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Resumen

A través del marco interpretativo ofrecido por el sistema juridico internacional y
nacional vigente en Argentina, en particular, desde el enfoque de derechos humanos que
propone el modelo social, en la presente tesis me he propuesto analizar el derecho a recibir
apoyo en el ejercicio de la maternidad que titularizan las mujeres en situacion de discapacidad
mental o psicosocial y su recepcion en la jurisprudencia, en el periodo comprendido entre el
01/8/2015 y el 01/08/2022.

La investigacion parte de las siguientes preguntas orientadoras: ¢EI mandato de la
maternidad que el sistema patriarcal impone a las mujeres incluye a aquellas que se encuentran
en situacion de discapacidad mental o psicosocial?, ¢la interseccion de las categorias sexo-
género y discapacidad las deja en posicion de desventaja mas profunda en el ejercicio de sus
derechos?, ¢cuales son las barreras discapacitantes a las que se enfrentan para ejercer la funcion
de crianza de sus hijos/as?, ;cdmo se les garantiza el ejercicio de la maternidad desde un
enfoque de derechos humanos?

En busqueda de responder esos interrogantes se describen los rasgos fundamentales del
modelo médico hegemonico y del modelo social, a partir de considerar que los modelos
constituyen una herramienta de analisis que permite demostrar que “la concepcion condiciona
no solo la mirada, sino también el tratamiento, la politica publica y el Derecho” (Fernandez et
al, 2020, p. 77). Acorde con lo expuesto, se examinan las respuestas que histéricamente se les
han ofrecido a las mujeres en situacion de discapacidad, se describe el cambio de paradigma
que propone la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y como ha
sido receptado en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion vigente desde el afio 2015.

A partir de los estandares que emergen del modelo de “igualdad inclusiva”, que entrego
el Comité de Expertos/as de la citada Convencion, se ofrece una propuesta para mejorar las
practicas judiciales y extrajudiciales al momento de planificar un sistema de apoyo para el
ejercicio de la maternidad de mujeres en situacion de discapacidad mental o psicosocial. Se
examina, si la jurisprudencia, nacional y provincial, en el periodo sefialado, con relacién al
ejercicio de ese derecho, recepta el enfoque de derechos humanos y el modelo social de
discapacidad e incorpora la perspectiva interseccional y las distintas dimensiones del modelo
de igualdad inclusiva. Finalmente, se recoge la experiencia de una mujer en situacion de
discapacidad mental o psicosocial que ejerce la funcién de crianza con un sistema de apoyo

designado judicialmente.
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Art. Articulo

CCyCN Cadigo Civil y Comercial de la Nacién

CDN Convencion sobre los Derechos del Nifio

CDPD Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
CEDAW Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion

CODEHU Consejo de Derechos Humanos de la Naciones Unidas

Corte IDH Corte Interamericana de Derechos Humanos

CRPD Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

CSJN Corte Suprema de Justicia de la Nacion

DDHH Derechos Humanos

ISN Interés superior del Nifio

MsD Mujeres en situacion de discapacidad

MsDM Mujeres en situacion de discapacidad mental

NNA Nifos, nifias y adolescentes

0G Observacion General

OMS Organizacién Mundial de la Salud

ONU Organizacion de Naciones Unidas

OPS Organizacién Panamericana de la Salud

PsD Personas en situacion de discapacidad

REDPD Relatoria Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad
REDS Relatoria Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel

posible de salud fisica y mental

SCBA Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires

Breves precisiones sobre el lenguaje empleado

Segun Rolland Barthes, “[e]n el lenguaje, ninguna inocencia, ninguna ingenuidad”
(citado en Giberti, 1997, p. 56). Partiendo de esa premisa y a sabiendas de que produce,
modifica y orienta el pensamiento, seguidamente se brindan algunas breves precisiones

iniciales sobre el lenguaje empleado en esta tesis.
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Se hace referencia a la discapacidad de conformidad con la CDPD, es decir,
considerando las interrelaciones entre la dimension personal (diversidad funcional, real o
percibida, ya sea fisica, mental, intelectual o sensorial) y la dimensidn social en todas sus
expresiones (barreras del entorno). Se destaca, sin embargo, que al nombrarlas como personas
con dis-capacidad no se logra alcanzar una adecuada y conveniente distancia con el discurso
capacitista.

En este estudio recojo las voces que, al desnudar la complejidad del tema, proponen
considerar las tres dimensiones que se interrelacionan y deben estar presentes en cualquier
analisis: 1) condicion de discapacidad, relativa a la dimension personal donde la mirada se
centra exclusivamente en el diagndstico; 2) situacion de discapacidad como dimension
interrelacional, situacional y dinamica que surge cuando entran en juego las barreras sociales
y 3) posicion de discapacidad que remite a la dimension estructural y se sitGa en las
representaciones, en las valoraciones, en la cultura, siendo el resultado de prejuicios y
estereotipos; se construye cada vez que se le niega el reconocimiento de su condicién de ser
persona, de decidir sobre su propia vida, de participar (Brogna,2007, p.90; Palacios, 2020, p.
10).

Siguiendo esos lineamientos, cuando se alude a la condicion se hace referencia a la
diversidad mental y/o psicosocial y de esa manera, se busca marcar una diferencia con la
CDPD, que utiliza el término deficiencia. Dicha eleccion se efectta en el entendimiento de
que mantener el acento en el déficit —en tanto falta o escasez de algo que se entiende
necesario— refuerza el pensamiento capacitista —que divide de modo binario y excluyente a
las personas, en el caso, en capaces/incapaces— e incluso, deviene contrario con el principio
consagrado en ese mismo texto convencional que establece: “El respeto por la diferencia y la
aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién

humanas” (art. 3, inc. d).

Por otra parte, cabe destacar que he puesto particular atencién a la diversidad mental o
psicosocial?® con relacion a la diversidad intelectual -en los términos del art. 1 de la CDPD-.
Aunque ambas categorias han estado historicamente ligadas, puesto que comparten ciertas

caracteristicas e incluso las estrategias de apoyo que aqui se desarrollan pueden resultar en un

L El término “diversidad funcional” es propuesto en reemplazo por personas con discapacidad por Palacios A. y Romanach J.
(20086, p. 102). Conforme han expresado, ese término fue utilizado en un mensaje de la comunidad virtual del Foro de Vida
Independiente de Espaia en 2005, y se presenta como sustituto de los peyorativos “discapacidad”, “minusvalia”, “invalidez”,
etc., tradicionalmente utilizados para designar al colectivo; manifiestan que el término “diversidad funcional” se ajusta a una
realidad en la que una persona funciona de manera diferente o diversa de la mayoria de la sociedad.

2 El CRPD, en todas sus OG, utiliza el término psicosocial.
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todo acorde para su abordaje indistinto, lo cierto, es que el diagnostico, la clasificacion, la
etiologia y el tratamiento de la diversidad mental tienen connotaciones especificas e incluso,
los estereotipos, prejuicios y el estigma que trae aparejado el “sello psiquiatrico” es aun mas
profundo y desacreditador conforme se expondré en el desarrollo del presente trabajo. Asi
entonces, en algunas ocasiones se hace referencia a la situacion de discapacidad mental o
psicosocial y, en otras, de forma no accidental, acudimos a la expresion locas o locura como
forma que busca remitir a lo histdrico y causar impacto (Andriola, 2016, p. 11)3 y cuando la
bibliografia utilizada asi lo exige. Finalmente, se evita utilizar el término padecimiento —y en
este punto se toma distancia con la Ley Nacional de Salud Mental 26.657— en el entendimiento
que es un término que deja encasillados/as e inmovilizados/as a las personas a quienes asi se
alude, como seres sufrientes, situacion que impide recuperar y revalorizar la enorme riqueza y
significacién social de sus vidas, asi como su actividad en el plano de la resistencia y

transgresion a los mandatos culturales.

En cuanto a la segunda dimension, reiteradas veces se hace mencion a las personas en
situacion de discapacidad dado que marca el encuentro con las barreras o limitaciones que
socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva.
Respecto a la posicion de discapacidad cabe aclarar que es una dimension cuyo analisis
atraviesa el presente trabajo debido a que se analiza cobmo los estereotipos constituyen barreras

en el ejercicio de los derechos de las MsDM.

Finalmente, considerando que las protagonistas de este trabajo son mujeres,
corresponde precisar que se hace referencia a aquellas mujeres cis o cisgénero, siguiendo la
propuesta que ofrece la Corte IDH en la Opinidn Consultiva N° 24 en cuanto la define como
persona cuya identidad de género corresponde con el sexo asignado al nacer (parr. 32, k). Por
otra parte, se destaca que quedan excluidas las nifias y adolescentes que transitan su
maternidad. Si bien los lineamientos centrales que aqui se exponen les resultarian también
aplicables, por su situacion de personas menores de edad corresponderia su abordaje no solo
desde el marco teorico de la discapacidad, sino en interseccion con el relativo a los derechos
de NNA que encuentra respaldo normativo en la CDN y en otros cuerpos legales del orden
nacional y provincial. Ello exigiria un estudio interseccional que conforme el recorte
metodoldgico asumido para la presente investigacion queda intencionalmente fuera de

abordaje. En conclusion, el estudio esta centrado en la situacion de aquellas mujeres con

3 En opinién de Foucault el proceso de reconversion de la locura en enfermedad mental se inicia en el siglo XVI1 'y se consumé
en el siglo XIX. (2006, p.38).



discapacidad mental o psicosocial cis o cisgénero y mayores de edad.
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CAPITULO |
GENERALIDADES DE LA INVESTIGACION

1. Introduccion

El orden tradicional patriarcal ha impuesto a las mujeres el mandato de ser esposas y
madres y a esos fines, con diferentes narrativas, ha colocado en primer plano el mito del amor
materno. Sin embargo, ese mismo orden aun dominante es el que legitima que las mujeres en
situacion de discapacidad mental o psicosocial — por su desvio del estandar de
normalidad/racionalidad— pierdan de manera desproporcionada el cuidado personal y
comunicacion con sus hijas/os. La base de esa legitimacion se sintetiza en la frase “la loca no
puede ser madre y la madre no puede estar loca” (Luna y Tamaino, 2020, p.379).

De esa mutua exclusion dan cuenta diversos informes elaborados por 6rganos
convencionales y no convencionales del sistema de Naciones Unidas e incluso, en Argentina,
un actor institucional relevante como lo es el Organo de Revision de la Ley de Salud Mental
convoca a visibilizar y a trabajar para que cese la violacion del derecho humano a la maternidad
de MsDM en contexto de encierro. Se agregan, ademas, distintas voces provenientes del ambito
académico que son contestes en afirmar que la imagen preconcebida acerca de que la mujer
con discapacidad no es capaz de ejercer la maternidad justifica al poder estructural del Estado
a denegarle este derecho.

A su turno, el hecho de ejercer como Curaduria Oficial en el Departamento Judicial
Junin®, me permite conocer de forma directa la historia de muchas de esas mujeres que —
inscriptas en el imaginario social como mujeres “no estdn en condiciones de afrontar la
maternidad” e incluso como “malas madres”— han perdido el cuidado personal de sus hijos/as
e incluso la posibilidad de mantener algin tipo de comunicacion.

Al mismo tiempo he podido ser participe de otras historias que se escriben o, mejor
dicho, se intentan escribir en clave de derechos humanos. Esa posibilidad se abre
fundamentalmente porque Argentina, con la reforma de la Constitucion Nacional del afio 1994,
incorpord un bloque de tratados de DDHH que ha contribuido a desenmascarar el patrén
universalista sobre el que se edifica el androcentrismo que refiere al privilegio del varén adulto,

blanco, propietario, capaz y educado. Es en ese blogque constitucional convencional donde se

4 Conforme la funcion asignada en las sentencias recaidas en procesos judiciales en tramite en ese departamento judicial debo
asistir en el ejercicio del derecho a la capacidad juridica a personas en situacion de discapacidad mental o psicosocial que
viven en condiciones socioecondémicas desfavorables y carecen de referentes familiares o afectivos que puedan desempefiar
esa labor. Resolucion n® 144/2021 de la Procuracion General de la Provincia de Buenos Aires.
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inserta la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006), que
cuestiona las suposiciones dominantes acerca de la vida con discapacidad, y situa la experiencia
de la discapacidad desde una perspectiva social, no médica. Desde ese enfoque se aparta de
toda consideracion que indica que la patologia es un rasgo que importa una inferioridad
inherente y denuncia que son las barreras sociales a las que se enfrentan las PsD las que se
interponen en el “goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y

libertades fundamentales” (art. 1).

Dentro de ese amplio catalogo de derechos humanos que les son vulnerados, conforme
se expone al inicio de este apartado introductorio, se incluye el derecho de las mujeres en
situacién de discapacidad mental o psicosocial de ejercer la maternidad, tema de la presente
tesis que se realiza en el marco de la Maestria en Género, Sociedad y Politicas Publicas del

Programa Regional de Formacién en Género y Politicas Publicas (PRIGEPP).

En su desarrollo me propuse, por un lado, profundizar en el estudio de los rasgos
fundamentales del modelo médico y del modelo social en el entendimiento que se debe
comprender que las respuestas que uno y otro ofrecen parten de perspectivas absolutamente
distantes y practicamente irreconciliables. Considero que solo después de una real y efectiva
toma de conciencia de las huellas que ha dejado el modelo médico hegemdnico —un campo
minado de estereotipos nocivos y prejuicios, naturalizados e invisibilizados, que se traducen
en barreras socialmente dominantes y socialmente persistentes— es posible pensar en clave de
apoyos Y asistencia apropiada en el ejercicio de la funcién de crianza de los hijos/as de mujeres
en situacién de discapacidad mental o psicosocial, siguiendo el mandato consagrado en el art.
23 de laCDPD. Por otra parte, he efectuado un relevamiento de sentencias judiciales, siguiendo
los criterios de busqueda expuestos en el punto 1 del capitulo 6. Por Gltimo, en aras de cumplir
con el lema que acompafid la gesta de la CDPD que, en el caso de las MsD, dice: “Nada sobre
nosotras sin nosotras”, se incorpora el testimonio de una MsDM que ejerce la funcion de

crianza de su hijo con apoyo judicial.
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2. Objetivos

i. Objetivo general

v Analizar el derecho a recibir apoyo en el ejercicio de la maternidad de mujeres en
situacion de discapacidad mental o psicosocial y su recepcion en la jurisprudencia
argentina, nacional y provincial, en el periodo comprendido entre el 01/8/2015 y el
01/08/2022.

ii Objetivos especificos

v Describir los rasgos fundamentales del modelo médico hegeménico y del modelo social
de discapacidad, con particular enfoque en las mujeres en situacion de discapacidad
mental o psicosocial.

v Describir el marco legal, internacional y nacional vigente en materia de derechos
humanos de las mujeres en situacién de discapacidad mental o psicosocial.

v Determinar si las sentencias receptan el enfoque de derechos humanos y discapacidad que
ofrece el modelo social con especial relacion al ejercicio de la maternidad de mujeres en
situacion de discapacidad mental o psicosocial

v Indagar si las sentencias incorporan la perspectiva interseccional y qué dimensiones del

modelo de igualdad inclusiva se encuentran presentes.

3. Aspectos metodoldgicos

Se proyectd una investigacion sobre el derecho humano que titularizan las mujeres en
situacion de discapacidad mental o psicosocial a ejercer la maternidad con apoyos y asistencia
del Estado. Se trata de un estudio con perspectiva sociojuridica dado que, conforme sefiala
Marisa Herrera— siguiendo a la italiana Alessandra Facchi—, permite hacer evidentes las
consecuencias de las elecciones normativas, conocer de diferentes modos las necesidades y
expectativas de los/as destinatarios/as de las normas, advertir sobre las practicas judiciales y
sobre esa base elaborar propuestas de reformas legislativas, de politicas publicas o de acciones
positivas de distinta naturaleza (2009, p. 191).

Tal como surge del titulo mismo, el estudio se llevo a cabo bajo un enfoque de derechos

humanos porque, como dice Nelly Minyersky, son una “maravillosa puerta de entrada” a la
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perspectiva de género (2022, p. 21) y, agrego, igualmente, a la perspectiva de discapacidad que
propone el modelo social. Se ha utilizado el marco analitico interseccional, para reconocer el
impacto que tiene el encuentro simultaneo y articulado de las categorias sexo-género y
discapacidad —incluso, su enlace con otras opresiones como la pobreza— en el ejercicio de la
maternidad de las MsDM vy, asimismo, para visibilizar que se deben adoptar estrategias de
intervencion multiples que respondan a esas intersecciones y que tiendan a garantizar el
ejercicio de ese derecho humano en un marco de igualdad inclusiva como propone la CDPD.

Desde el punto de vista metodologico, el trabajo esta basado en un enfoque de tipo
predominantemente cualitativo que se llevo a cabo en tres fases, una primera de mayor
relevamiento tedrico acerca de la normativa internacional y nacional y de las categorias
tedricas, y la segunda y tercera méas propias del campo empirico.

Primera fase: desde que la propuesta es analizar el ejercicio de la maternidad de mujeres
en situacién de discapacidad mental o psicosocial, desde un enfoque de derechos humanos se
utiliz6, como fuente principal, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad — aunque sus estandares son puestos en didlogo con otros tratados de DDHH
como ser la CEDAW, CDN vy el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales—. Se
han incluido ademas observaciones generales y observaciones finales; informes y
recomendaciones de distintos 6rganos convencionales y no convencionales de supervision y
vigilancia del sistema de Naciones Unidas considerando que no solo son importantes en vista
a que reflejan un estudio profundo y pormenorizado de cada uno de los temas que abordan en
clave de DDHH sino ademas porque recogen, en la mayoria de los casos, la opinion de
instituciones de derechos humanos, de organizaciones de la sociedad civil, de las personas con
discapacidad y de las organizaciones que las representan, organizaciones no gubernamentales
(ONG), representantes de instituciones academicas, consultas con expertos/as de los Estados
Parte, entre otras voces®. Con esa finalidad se efectué un exhaustivo relevamiento de los

distintos documentos que fueron producidos, en el periodo 2000-2022, por las Relatorias

5 Los tratados de derechos humanos tienen la particularidad de crear un sistema de monitoreo y vigilancia de las obligaciones
contraidas por los Estados. Hay dos tipos de mecanismos. El primero de ellos, es un mecanismo convencional, constituido por
los Comités creados en virtud de los propios tratados, que vigilan el cumplimiento y progreso de los Estados Partes a las
normas internacionales establecidas en dichos documentos. Los Comités expresan su actividad a través de las Observaciones
generales, que en su faz interpretativa contribuyen en aclarar el contenido y alcance de las obligaciones consagradas en los
tratados; las Observaciones Finales, donde recogen las conclusiones que proceden del examen que estos drganos realizan
periddicamente a los Estados y el dictamen sobre comunicaciones individuales, que se refieren al resultado del andlisis que
efectlia el Comité sobre el fondo de las comunicaciones individuales. El segundo, es un sistema de verificacion independiente
del marco de los tratados, Ilamado mecanismos extra- convencionales, los cuales dependen del Consejo de Derechos Humanos.
Este se conforma por “procedimientos especiales” destinados a promover los derechos humanos en relacion con cuestiones o
temas concretos, o para examinar la situacion en determinados paises -pueden estar integrados por una persona denominada
“Relator Especial”, “Representante del Secretario General” o “Experto Independiente”, o por un grupo de trabajo- y a ello se
agrega, un nuevo mecanismo que es el Examen Periddico Universal del Consejo de Derechos Humanos (EPU).
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Especiales — sobre el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud
fisica y mental; sobre los derechos de las personas con discapacidad y sobre la violencia contra
la mujer, sus causas y consecuencias —; por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos; el Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la discriminacion contra la
mujer en la legislacion y en la préactica; los Comités de Expertos/as sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y sobre los Derechos del Nifio. Como resultado se han recolectado
y analizado un total de sesenta y dos documentos, de los cuales he seleccionado veinticuatro
por su mayor pertinencia en relacion con objeto de estudio y por esa razon se encuentran
integrados al marco teorico.

Por otra parte, se han incorporado, otros trabajos de analisis tedricos vy
fundamentalmente, investigacion documental y bibliografica. Se han relevado, ademas,
distintas tesis de doctorado, presentadas en universidades nacionales y extranjeras, que tratan
temas relacionados con la discapacidad, entre ellas, Palacios A. (2008); Lidon Heras, L. (2013);
Serra, M.L. (2016); Martinez Alcorta, J. (2016); Cano, J. (2019)® y Porxas Roig, M. A. (2019);
las tesis de maestria presentadas por Villaverde, S. (2013); Custet LLambi, M.R. (2019);
Hernandez Albarracin (2021) y las siguientes tesinas de especializacion: Andriola, K. (2016)
y Vinueza Mufioz (2021).

Segunda fase: para el trabajo empirico se han elegido como unidades de analisis las
sentencias judiciales que involucran supuestos de maternidad de mujeres en situacion de
discapacidad mental o psicosocial, que han sido dictadas durante los primeros siete afios de
vigencia del CCyCN, es decir, desde el 1 de agosto de 2015 hasta el 1 de agosto de 2022. Se
busca conocer si en ese periodo la jurisprudencia argentina, nacional y provincial, recepta el
enfoque de derechos humanos y el modelo social de discapacidad en relacion con el ejercicio
de la maternidad de mujeres en situacion de discapacidad mental o psicosocial e indagar si
incorporan la perspectiva interseccional y qué dimensiones del modelo de igualdad inclusiva
se encuentran presentes. Con ese fin se efectué una compulsa exhaustiva de jurisprudencia
proveniente de distintas jurisdicciones del pais y se utilizd un protocolo de analisis de
elaboracion propia, con el fin de indagar respecto de algunas de las categorias que fueron
desarrolladas en el marco tedrico. En el Capitulo 6, antes de exponer el resultado de la muestra
y de examinarla, se ofrecen mayores precisiones para completar el abordaje metodologico.

Resta expresar que si bien el estudio de las sentencias judiciales, conforme afirman

6 Julieta Cano, presenta su tesis doctoral bajo el titulo: “Cuerpos y sexualidades de las mujeres: La disputa por los sentidos en
el campo juridico™y, si bien, no tiene por objeto de estudio la discapacidad, esta categoria esta incorporada de modo transversal
en su trabajo.
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Andriola y Cano, tiene sus limitaciones, no obstante, deviene fundamental para indagar en ese
campo. Destacan las autoras que una de las limitaciones esta dada en que las sentencias son
“un recorte de un recorte”, es decir, constituyen un “recorte del expediente judicial” que es, a
su vez, un recorte y traduccion discursiva de los hechos ante la administracion de justicia;
ademas es “un recorte del universo de sentencias” que se dictan, dado que no se puede acceder
a todas ellas atento los criterios con los cuales se publican los documentos. Sin embargo,
siguiendo las ensefianzas de Bourdieu (2000, citado por Andriola & Cano, 2020), lo relevante
de su andlisis esta dado por el hecho de que el Derecho “es un campo de disputas” y es ahi
donde los jueces y las juezas — que ocupan una posicion dominante por tener el monopolio de
interpretar el derecho—*determinan el alcance de las leyes en las sentencias, y, aunque en los
expedientes haya una polifonia de voces, la sentencia se erige como la Unica y vélida voz que

trasciende la letra escrita para tener efectos por fuera del campo juridico” (2020, p. 297).

Villaverde por su parte, agrega, que analizar, en particular, las sentencias judiciales
sobre capacidad y toma de decisiones de las personas con discapacidad, mental e intelectual,
permite reconocer “dos modos de socialidad (excluyente vs. inclusiva) y sus correspondientes
formas de humanismo (basado en la concepcion moderna o en la concepcién del derecho
internacional de los derechos humanos)” (2013, p. 125).

Tercera fase: se realizé una entrevista en profundidad semiestructurada a una mujer en
situacion de discapacidad mental o psicosocial que ejerce la maternidad con apoyo judicial. En
este punto, considero oportuno hacer una breve aclaracion — que luego amplio en el apartado
tercero del capitulo 7— y es que si bien la muestra no es representativa y dista de ser aquella
gue me propuse originalmente, no he querido renunciar a que sus voces estén presentes, pues
histéricamente han sido silenciadas; asimismo, porque es un mandato legal y ético que ellas
puedan expresar sus vivencias e indagar “su definicion de la situacion, la vision que tiene de
su propia historia y de los condicionamientos estructurales” (Bourdieu, 1999, citado por Bloj,
2010).
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CAPITULO 11
LAS MUJERES Y LA LOCURA

1. Un concepto clave: el patriarcado

Parto de considerar que el sistema patriarcal constituye un orden social caracterizado
por relaciones de dominacion y opresion que ejercen unos hombres por sobre otros y sobre
todas las mujeres y, también sobre otros/as sujetos/as sociales como son las nifieces, las
personas mayores, con discapacidad, indigenas, entre otros. Asi entonces, el poder patriarcal
—jerarquizante y excluyente — no solo ubica en el lugar de cuerpos subalternos a las mujeres,
sino que coloca en ese lugar a otros grupos que, por su “irracionalidad o deficiencia”, no
responden al patrén universalista sobre el que se edifica el androcentrismo que refiere al
privilegio del vardn adulto, blanco, propietario, capaz y educado (Lagarde y de los Rios, 2015,
p. 95; Costa, 2016, pp. 35y 96).

Lagarde sefiala que, méas alla de su voluntad y conciencia, en primer término, los
opresores patriarcales son los hombres por el solo hecho de ser hombres, pero ademas lo son
“quienes por delegacion patriarcal deban ejercerlo”. Tras ello afirma que no es casual que las
mujeres en ciertas circunstancias puedan ser, simultaneamente, objeto de opresion y ejercer el
poder patriarcal sobre las infancias, sobre personas enfermas o en situacion de desvalimiento
(2015, p. 97). Asi entonces, la cultura patriarcal existe en los/as sujetos/as sociales —los grupos
y los particulares— pero no solo en ellos/as, sino que conforma las estructuras sociales,

econdmicas, culturales y politicas.

Coincido con DiPietro cuando expone que el poder patriarcal opera de manera
simultanea a través de otras categorias sociales y en ese sentido, afirma que “el género nunca
no esta tocado por la racializacion, las clases, el capacitismo, por la estratificacion de salarios”.
Acuerdo ademas en que la interseccion de esas categorias nos posiciona de modo diferente en
el mapa social y es dentro de esas categorias donde cada persona individualmente negocia
“identidad, pertenencia y diferencia”. Asimismo, cuando sefiala que nuestras posiciones
sociales pueden designar nuestra capacidad para gozar de privilegios o bien puede ubicarnos
en situacion de desventaja y, al mismo tiempo, reconoce que las categorias sociales no solo nos
pueden ubicar en un lugar de inmovilizacion, sino que también pueden activar “procesos de
autorreflexion y autocrecimiento”, situacion que nos permite discutir las raices de la propia
marginalizacion (Webconferencia PRIGEPP, 2021).
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Precisamente, el capacitismo y el sistema sexo-género son dos categorias que atraviesan
de forma elocuente las lineas de este trabajo. Segun la REDPD se entiende por capacitismo al
sistema de valores que considera que determinadas caracteristicas tipicas del cuerpo y la mente
son fundamentales para vivir una vida que merece la pena ser vividas (2019, parr.9). Desde
ese prisma, la discapacidad se considera una desgracia que acarrea sufrimientos y desventajas
y, de forma invariable, resta valor a la vida de las personas con deficiencia’ fisica, sensorial,
mental o intelectual. EI pensamiento capacitista genera prejuicios sociales, discriminaciéon y
opresion contra las personas con discapacidad y ha dado lugar a précticas discriminatorias
como la esterilizacion de las mujeres y las nifias con discapacidad (2017b, parr. 34); la
segregacion, la institucionalizacion y la privacion de libertad de personas con discapacidad
sobre la base de una deficiencia (2019b, péarr.41); la denegacién de la capacidad juridica en
razén de la capacidad mental (2017b, parr.26); la pérdida de la custodia de sus hijos/as (2017b,
parrs.20 y 36), entre otros derechos vulnerados.

La REDPD reconoce que el pensamiento capacitista constituye un problema extendido
en todas las sociedades que debe ser combatido, al igual que corresponde hacerlo con el
racismo, el sexismo, el edadismo y la xenofobia. Sefiala que para luchar contra el capacitismo
es fundamental reconocer el valor de las capacidades y aportaciones de las personas con
discapacidad (2016, parr. 31).

2. Mujeres ¢una categoria homogénea?

Siguiendo los lineamientos que anteceden, particularmente lo dicho respecto a que la
multiplicidad de categorias sociales que implican a una persona la colocan de modo diferente
en el mapa social y la ubican en lugares de privilegio o de desventaja, es facil colegir que la
respuesta al interrogante planteado en este titulo es negativa.

Como tiene dicho Lagarde de los Rios, “en el mundo patriarcal ser mujer es ser
oprimida” (2015, p. 99), aunque los niveles de opresion e incluso de privilegios son diferentes,
situacién que fundamentalmente se pudo visibilizar gracias a los aportes de los estudios
interseccionales. Y si bien sus origenes se encuentran en el feminismo Negro® — en tanto
reconoce como antecedentes los reclamos de la Colectiva del Rio Combahee y los aportes de

Kimberlé Crenshaw— la interseccionalidad constituye un hallazgo fundamental para las

7 Se utiliza el término “deficiencia” siguiendo el texto de la CDPD, no obstante, desde un enfoque de derechos humanos
hacemos referencia a la “condicion”.

8 La Colectiva del Rio Combahee, expresa que el uso de la mayuscula en la palabra “Negra” es una convencion lingiiistica
en los Estados Unidos y parte del movimiento de liberacion Negra en los sesenta.
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mujeres con discapacidad, pues, ha permitido construir un edificio tedrico y una nueva praxis
que permite reconocer que las distintas categorias sociales o categorias identitarias — género,
raza y clase social, también la capacidad— se eslabonan o relacionan en forma simultanea y,
articuladas de modo complejo generan situaciones diferentes de exclusion o una injusticia
especifica (Crenshaw, 2012, p. 120; Caballero Pérez, 2016, p. 94).

En el presente trabajo, la perspectiva interseccional nos permitira reconocer el impacto
que tienen — o pueden tener— los diferentes factores opresivos en las mujeres en situacion de
discapacidad mental o psicosocial. Sin embargo, corresponde aclarar que se intenta no caer en
generalizaciones, en tanto ese mecanismo invisibiliza que cada mujer a largo de su vida
atraviesa diferentes experiencias vitales y produce su identidad en diferentes circunstancias
histdricas; por esa razon, cada una de ellas — con y sin discapacidad— es Unica y diversa en

relacion con las demas.

3. Mujeres, locura y patriarcado

Caponi sefiala que la asociacion entre la condicion femenina y la enfermedad
psiquidtrica se fue tejiendo en el campo de la psiquiatria, en las ultimas décadas del siglo X1X
y la primera mitad del siglo XX, aunque no ha perdido actualidad, toda vez que ¢l “murmullo
incansablemente repetido sobre las locuras de las mujeres” aparece en el discurso tanto de
personas vulgares como por cientificos/as y psiquiatras e incluso en hombres de estado (2019,
pp.29 y 40). Afirma, ademas, que el vinculo de la mujer con la locura, asi como la reiterada
afirmacion de su “inferioridad mental”, no fue un hecho aislado, sino que estuvo legitimada,
entre otros, por el discurso de la antropologia, la psicologia® y por los discursos médico y
juridico. En opinién que comparto, sefiala que todos esos discursos han sido serviles a la
“biopolitica de la sumision” (2019, p. 40).

Como contracara, cabe poner de resalto que, en distintas latitudes y en diferentes
tiempos, surgieron voces, fundamentalmente del movimiento de mujeres y del movimiento
feminista, que se ocuparon de poner en evidencia que los argumentos provenientes del campo
cientifico carecian de valor epistémico y estaban completamente saturados de prejuicio y

desprecio a las mujeres. Franca Basaglia (1987) y Marcela Lagarde y de los Rios (2015), entre

9 Lagarde de los Rios sefiala que las categorias utilizadas por Freud estan impregnadas de valores patriarcales (2015, p. 176).
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otras autoras, se dedicaron a transparentar el vinculo mayormente silenciado entre la cultura

patriarcal y las mujeres locas.

Basaglia, feminista italiana que luch6 por la humanizacion de la medicina psiquiétrica,
en el libro “Mujer, locura y sociedad”, expuso que la “situacion femenina con su lastre de
obstaculos y condiciones impuestas” nos da una idea mas clara “de ese sufrimiento llamado
enfermedad mental” (1987, p.54). La condicion de la mujer y 1os elementos que la determinan
— la mujer como naturaleza, la mujer como cuerpo -para- otros y la mujer- sustento para
otros—; la opresion de la que es objeto y los medios de defensa que ha tenido que inventar
para liberarse; la carencia de libertad explicita por un espacio que ha sido reservado al hombre;
la contradiccion de exaltar las funciones femeninas para poder controlarla mejor; la ausencia
de poder y de obligaciones verdaderamente sociales y la carencia de un espacio que, por siglos,
ha sido considerado reservado para el hombre, son elementos que “pueden arrojar algo de luz
sobre la relatividad de las transgresiones sociales que merecen sancidn psiquiatrica o juicio

adverso de orden moral” (p. 54).

En opinidn de Lagarde y de los Rios, la locura encierra a todas las mujeres, aunque en
grados y formas que varian de acuerdo a sus diversas circunstancias personales, sociales y
culturales. Al respecto, sefiala que el poder patriarcal segrega a las mujeres “en una red de
encierros que se inician en la casa y concluyen en manicomios y prisiones” (2015, p. 555). En
su obra, respecto al cautiverio de la locura, expresa que esta remite a la opresion y al
sometimiento y se bifurca en dos polos con sus consiguientes graduaciones: a) la locura como
resultado de la vida en el cumplimiento de los mandatos y deberes de su condicion de mujer©
y b) la locura como resultado de la transgresion a esas condiciones de vida. En ajustada sintesis,
la locura de las mujeres es producto de la cultura patriarcal puesto que -en su opinion- las
mujeres enloquecen de tan mujeres que son y enlogquecen asimismo porque no pueden serlo
plenamente, o para no serlo; asi entonces la locura es el desgarramiento de las mujeres ante el

sufrimiento, la impotencia y el dolor (p.557).

En vista a lo expuesto, la locura parece ser destino para las mujeres y dificilmente
podamos escapar a la locura patriarcal que ha instalado el paradigma politico de la racionalidad

masculina (Lagarde de los Rios, 2015, p. 63). Sin embargo, lo cierto es que no todas resultan

10 Seguin la autora, seria el caso donde la mujer cumple en extremo de la especializacion femenina, por la anulacion de la
capacidad critica, por la exageracion en la fidelidad del estereotipo que les exige ser de y para otros o bien o porque no
cumplen con su deber ser dictado por la racionalidad patriarcal
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investidas formalmente de un diagndstico psiquiatrico que le es asignado por el poder médico
hegemdnico que, en muchos casos, articula con el poder judicial con graves consecuencias en
el ejercicio de sus derechos. En el apartado siguiente se aborda con mayor detenimiento el

tema.

4. El modelo médico

Diferentes documentos que emanan tanto de drganos convencionales como no
convencionales pertenecientes al &mbito de Naciones Unidas hacen referencia expresa al
modelo “médico” y/o “biomédico”!. Por su parte, Palacios — jurista reconocida que ha
desarrollado un estudio profundo de los distintos modelos—  alude al modelo
médico/rehabilitador (2008; 2020). No obstante, mas alla de la denominacién que se utiliza,
existe coincidencia en que las causas de la enfermedad mental son de origen individual —
deficiencias organicas o funcionales— y las respuestas son también individuales, en nuestro
caso, de forma preponderante provienen de la psiquiatria. Conforme esa vision, las personas
en situacion de discapacidad son consideradas “objetos pasivos de atencion” o de
“beneficencia” desconociéndose asi su calidad de sujetos de derecho y las respuestas que se
ofrecen estan centradas en “reparar”, “rehabilitar” y “curar” (ACNUDH, 2014, parr.5; CRPD,
OG. N° 6, parrs.1; REDPD, 2018, parr.7).

Desde una perspectiva critica, a continuacién, se efecta una sintesis de los rasgos

fundamentales del modelo médico. A saber:

v" Se enmarca en lo que se denomina proceso de medicalizacion bajo el cual los
diferentes comportamientos, sentimientos, estados o problemas de salud se definen y
describen en términos médicos y se tratan o atienden con intervencion médical?. En el marco
de ese proceso se ha “sobremedicalizado la locura” con el apoyo de la psiquiatria y la
industria farmacéutica (REDS, 2017, parr. 19; Foucault, 2006, pp.58 y 79).

v seinscribe en un contexto que reconoce el vinculo existente entre poder médico
y control social, dado que el diagndstico, la necesidad de tratamiento o la respuesta médica

se utilizan para justificar el control, la discriminacion y la injusticia social (REDS, 2020,

11 En general, la REDS refiere al modelo biomédico y la RDPD, al modelo médico.

2 Foucault lo define como: “el hecho de que la existencia, la conducta, el comportamiento, el cuerpo humano, se viesen
englobados, a partir del siglo XV/III, en una red de medicalizacion cada vez mas densa y mas amplia, que cuanto mas funciona
menos se escapa a la medicina” (2006, p. 86). También observa que desde que la salud adquiri6 importancia econémica y se
introdujo en el sistema de consumo y mercado, se convirtié en un “producto que puede ser fabricado por unos laboratorios
farmacéuticos, médicos, etc., y consumido por otros —los enfermos posibles y reales—" (p. 80).
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parr. 27). En este punto, cabe destacar que la psiquiatria, como actividad terapéutica, se
encuentra actualmente —y siempre lo ha estado— vinculada con los dispositivos de poder
de la sociedad disciplinaria (Foucault, 2008)!® y conforme se denuncia, esta situacion
favorece el paternalismo e incluso las visiones patriarcales que terminan por dominar las
relaciones entre los/as profesionales de la psiquiatria y los/as usuarios/as de servicios de
salud mental, al punto que los/las primeros/as se encuentran autorizados/as incluso a llevar
adelante tratamientos e internamientos forzosos y otras practicas nocivas.

v’ sereconoce existe un uso indebido de las asimetrias de poder, dado que el poder
de decision se concentra en manos de “los adalides del modelo biomédico” — en particular,
la psiquiatria bioldgica con el apoyo de la industria farmacéutica—; esa asimetria
desempodera a las personas y menoscaba su derecho a tomar decisiones sobre su salud,
situacion que crea un entorno en el que pueden producirse y se producen violaciones de los
derechos humanos (REDS, 2017, parr. 21; CRPD, OG. N°1, parr.42)

v refuerza la comprensién biomédica de los estados de salud mental (dimension
individual) reconociéndose que “muchos de sus conceptos no han podido ser confirmados
por las nuevas investigaciones” (REDS, 2017, parr.18) y “que no existen marcadores
bioldgicos para todos los estados de salud mental” (REDS, 2020, parr. 33)**. Incluso se
declara que algunos instrumentos de diagnostico, como la Clasificacién Internacional de
Enfermedades y el Manual diagndstico y estadistico de los trastornos mentales, “siguen
ampliando los parametros del diagndstico individual, a menudo sin ninguna base cientifica
solida” y que “la proliferacion excesiva de categorias diagnosticas invade la experiencia
humana hasta tal punto que podria terminar reduciéndose la aceptacion de la diversidad
humana” (REDS, 2017, pérr.18).

v la comprension biomédica alimenta el desconocimiento de las fuentes legitimas
de la angustia emocional (REDS, 2020, parr.29 y 82)

v ofrece un abordaje reduccionista y fragmentado que desconoce los vinculos
entre la salud mental y el entorno fisico, psicosocial, politico y econémico (la dimensién

colectiva); de ese modo, no se adoptan medidas para atender los factores subyacentes y

13 Esa afirmacion queda patentizada con la siguiente frase: “el cuerpo es una realidad biopolitica: la medicina es una estrategia
biopolitica” (Foucault, 2006, p.87).
14 De este modo se desconoce u omite reconocer el hecho tan ampliamente denunciado respecto de que la psiquiatria “se trata
de una medicina en la que el cuerpo esta ausente” (Foucault, 2014, p. 304) y, precisamente, la ausencia de marcadores
biolégicos marca la existencia de fronteras inestables, difusas y ambiguas entre el normal y el patolégico en este campo
(Caponi, 2015, p. 15; 2018b, p. 98).
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determinantes sociales de la salud mental (REDS, 2017, parr.67; 2018, parr.13; 2020, parrs.
9y 23)%,

v a partir de la etiqueta diagndstica, una de las dimensiones de su condicion de
persona ocupa la totalidad; se produce, entonces, aquello que se denomina “proceso de
totalizacion de la mirada sobre la persona” en el que la sola existencia de una deficiencia,
automaticamente, anula cualquier otra capacidad del individuo (Lidon Heras, 2016, p. 79;
2013, p. 64).

v el legado de este modelo es la generalizacion de estereotipos nocivos, el estigma
y los prejuicios hacia las personas en situacién de discapacidad que se encuentran
fuertemente arraigados en el tejido social y han contribuido — y adn hoy contribuyen— a
su aislamiento, marginacion, discriminacion, en términos generales, a desconocer su
dignidad y autonomia como seres humanos (REDS, 2017, parr. 48; CELS, 2019; Goffman,
2006. p.15).

v las principales respuestas que se ofrecen desde el sistema sanitario son:

i) la practica del internamiento, conforme puso de resalto Foucault, la locura ha
estado “ligada a la tierra de los internados (2015, p. 82) y en las grandes estructuras
manicomiales, como lugares de diagnostico y clasificacion, es donde los enfermos reciben
tratamientos—castigo*®. En esos espacios cerrados, el médico, portador del saber, es el
“duefio de la locura” y el/la loco/a, que se encuentra “desposeido de todo poder”, es un
ciudadano sin derechos (Foucault, 2006, pp.53 y 58). EI poder omnimodo que el manicomio
otorgd al médico lo autorizo a realizar a titulo de tratamiento précticas que ya nadie
cuestiona como totalmente inhumanas que adn hoy subsisten (ACNUDH, 2014, parr.20;
CRPD, OG. N° 1, pérr.40).

ii) la intervencién farmacoldgica, relacionada con el ingreso del cuerpo humano y
de la salud en el sistema de mercado y de consumo (Foucault, 2006, p.55). La opcion
esencial pasa a ser el suministro de medicamentos psicotrépicos. Sobre este tipo de respuesta
alega la REDS que “las cadenas y los candados fisicos estan siendo sustituidos por
restricciones quimicas y vigilancia activa” (2020, parr.32). Desde la perspectiva de atencion

15 Se afirma que: “en el caso de la salud mental, constituyen factores determinantes el bajo nivel socioecondmico, la violencia
y los abusos, las experiencias negativas en la infancia, el desarrollo en la primera infancia y el hecho de contar o no con
relaciones solidarias y tolerantes en la familia, el lugar de trabajo y otros entornos” (ACNUDH, 2017, parr. 17).

16 Slo para nombrar algunos modos de tratamientos: bafios de ducha de agua fria o caliente a repeticion; técnica del submarino;

99, 9,

sangrias; latigos y castigos corporales; “camisa de fuerza”; “correa para los locos”; “silla de fuerza”; “cama de fuerza”,
“chaleco de fuerza”, entre muchos otros (Foucault, 2014, p.131).
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que ofrece el modelo médico se socava el hecho de que las intervenciones psicosociales y
otras intervenciones sociales deben considerarse una opcion esencial (2017, parrs.19y 80)*'.
v Existe una articulacion armonica de las respuestas de atencion sanitaria con el
sistema juridico-judicial y, de ese modo, se concreta el control disciplinar de los cuerpos y
la exclusion del ejercicio de derechos (Iglesias, 2018). Asi entonces, la locura —sus sujetos,
las personas en situacion de discapacidad mental o psicosocial- tradicionalmente fue
convocada por el campo juridico esencialmente en dos tipos de procesos judiciales:

i) Proceso judicial de internacion, los internamientos involuntarios constituyen
intervenciones coercitivas muy propias de la psiquiatria y es recién en el siglo XX o inicios
del XXI cuando se consolidd su control judicial para que la internacion quede restringida a
aquellas personas que cumplen con el tipo legal relacionado con el diagnéstico psiquiétrico,
su “tipo y grado”,

i) Proceso judicial de interdiccion o insania, se trata de un procedimiento juridico
que tiene profundas raices historicas. Foucault expuso que la interdiccion significaba “la
toma de posesion del loco” y constituia un episodio del derecho familiar convalidado por el
procedimiento judicial donde se transferian los derechos civiles del individuo interdicto a
un consejo de familia (2014, pp.114 -115). Esa declaracion judicial — cuyas
denominaciones son variadas, aunque, en general, se utilizan los términos curatela, insania,
interdiccion judicial, tutela total o parcial— tiene por fin tltimo privar a la persona con
“desequilibrio mental” del ejercicio de la capacidad juridica que resulta ser condicion
necesaria para el ejercicio de los demas derechos fundamentales y libertades humanas. Es
entonces, a partir de la resolucién judicial, que la persona queda sometida a un régimen de
representacion donde otra persona — usualmente, denominada curador o tutor— sera quien
tome las decisiones en su reemplazo sobre la base de lo que considera es su interés superior

y aun, cuando esa decision resulte contraria a su voluntad, intereses y deseos.

7 Toda sugerencia de que los medicamentos psicotrépicos son el método mas importante para tratar las afecciones de salud
mental, incluidas las de las personas con discapacidad, contraviene las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, que propugna la superacion del modelo médico (REDS, 2020, parr. 42).

18 En opinidn de Proxas Roig no ha sido hasta bien entrado el siglo XX o inicios del XXI que se consolido el control judicial
de los internamientos involuntarios y, desde una perspectiva “legalista” — que es perfectamente compatible con una
concepcidon médica-rehabilitadora de la locura— el fundamento de la intervencion judicial estaba dada en la necesidad de
habilitar garantias procesales que sirvan de “filtro al incuestionado saber médico”. Asi entonces se disponen salvaguardias
procesales para que las intervenciones coercitivas tan propias de la psiquiatria queden restringidas a aquellas personas que
cumplen con el tipo legal y se regulan procedimientos para poner en libertad a las personas ingresadas que no cumplan con
estos criterios. El autor, desde una perspectiva critica, observa que el control judicial se dirige mas bien como una garantia
para evitar que se restrinjan injustificadamente los derechos de las personas “cuerdas” o “sanas” puesto que no supone por si
mismo un incremento en las garantias de mejora del trato y los derechos de las personas con problemas de salud mental. (2019,
p. 133).
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5. Las mujeres y la locura en el modelo medico

Diversos organismos convencionales y no convencionales del sistema internacional de
los Derechos Humanos, denuncian el vinculo estrecho entre patologizacion de las mujeres y el
control social. Ejemplo de ello es el elocuente mensaje que entrega el Grupo de Trabajo sobre

la cuestion de la discriminacidn contra las mujeres y las nifias (2016, parr.73) que dice:

Histéricamente, la patologizacién, la medicalizacion innecesaria y la
institucionalizacion en centros de salud mental han servido como formas de control
social ejercido por los estamentos patriarcales para preservar las funciones de género
de la mujer. La patologizacién del comportamiento de la mujer ha quedado patente en
muchos diagndsticos psiquiatricos, que a menudo tienen como objetivo directo la
actividad percibida como inmoral, por ejemplo, la actividad sexual no convencional o
la independencia intelectual como fuente de enfermedades o trastornos mentales.

En similar sintonia, el Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del

mas alto nivel posible de salud fisica y mental (2017, parr. 59), puso de manifiesto que:

Debe prestarse especial atencion a las mujeres, que sufren de manera desproporcionada
las préacticas de salud mental que se basan en tradiciones patriarcales y paternalistas, los
estereotipos de género inapropiados y nocivos, la medicalizacion de los sentimientos y
el comportamiento de la mujer, y la coaccion.

Por su parte, el Comité de Expertos/as de la CDPD en la OG. N° 3 (pérr. 51), reconoce

que:

A las mujeres con discapacidad, con mayor frecuencia que a los hombres con
discapacidad y que a las mujeres sin discapacidad, se les niega el derecho a la capacidad
juridica. 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 integridad fisica y mental, a ser propietarias y heredar
bienes, controlar sus propios asuntos econdémicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero,
son a menudo vulnerados mediante los sistemas patriarcales de sustitucion en la
adopcion de decisiones.

Por dltimo, Relatoria Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas Yy
consecuencias, en el informe publicado luego de visitar el Estado Argentino, puso de resalto lo
siguiente:

La Relatora Especial fue informada de que las mujeres con discapacidad psicosocial se

enfrentaban a importantes obstaculos para acceder a la justicia, como la practica

generalizada del internamiento por tiempo indeterminado en establecimientos
psiquiatricos publicos o privados, que les impedia mantener relaciones con otras

personas y restringia su acceso a los mecanismos de denuncia; la practica prevalente de
restringir el ejercicio de la capacidad juridica, que les impedia entablar acciones
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judiciales o participar en procesos judiciales en su propio nombre; y los prejuicios de
los agentes publicos, propensos a cuestionar la credibilidad de sus testimonios (2017,
parr. 43).

En definitiva, solo se mencionaron algunas de las consecuencias que tiene el
modelo médico- psiquiatrico. Muchas aun faltan develar en el entendimiento que ese
discurso, en méas de una ocasion, fue y aun sigue siendo servil al sistema patriarcal. Al
respecto, he dicho que el vinculo que se ha tejido entre la mujer y la locura debe ser
revisado desde un enfoque de derechos humanos (Sarquis, 2020). Emprender ese
proceso, en clave interseccional, es urgente porque solo asi se podra cumplir con el
mandato de la Convencion Belém Do Pard de prevenir, sancionar y erradicar la

violencia naturalizada a la que las mujeres se enfrentan a diario.

26



CAPITULO 111
LAS MUJERES EN SITUACION DE DISCAPACIDAD MENTAL O PSICOSOCIAL

1. Modelo social*®

A principios de la década de los afios setenta del siglo XX, comenzo a surgir el modelo
social y conforme sefiala Palacios, el mismo “nace de la sociologia, es un paradigma social”
(Fernandez et al, 2020, p. 88). Bajo su concepcion, la discapacidad deja de ser entendida como
una anormalidad del sujeto para entender que sus causas son preponderantemente sociales; se
considera entonces que la discapacidad es el resultado de la interaccion entre la condicion de
una persona (del orden fisico, mental, intelectual o sensorial) y las barreras que le limitan y/o
impiden vivir una vida en sociedad. Se abandona un enfoque reduccionista centrado en el
déficit/diagnostico de la persona para explicarse considerando el contexto social, es decir, las

barreras sociales.

Desde este enfoque se propone entender a la discapacidad como un modo de “opresion
social”. Endara Rosales, al respecto y refiriéndose a las personas con discapacidad intelectual,

expresa.

La opresion, es estructural y esté inserta en las normas, habitos, simbolos, presupuestos
subyacentes a las reglas institucionales y en las consecuencias colectivas de su
seguimiento. (...) la opresion se debe analizar bajo una concepcion del poder como
efecto de unas practicas cotidianas puesto que son estas practicas las que contribuyen a
mantener y reproducir la opresion. (2014, p.10)

En forma concordante con esa perspectiva se destaca la importancia de reconocer que
las relaciones de poder que histéricamente se han ejercido sobre las personas con discapacidad,
a través de distintas practicas de control, han definido su identidad, silenciado sus voces y

negado su historia (Fernandez et al., 2020, pp.115-119).

Dicho esto, cabe poner de resalto que el modelo social quedo plasmado en la

Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006), y el efecto mas

19 Si bien es cierto que en sus tltimos informes la RDPD alude al “modelo de derechos humanos respecto de la discapacidad”
y que existen debates tedricos en el &mbito académico en torno a que ese modelo seria “nuevo” y superador del modelo social,
no considero oportuno profundizar en este trabajo sobre los argumentos que invocan para fundamentar una u otra postura. Sin
embargo, en este trabajo se hace referencia al modelo social — que se encuentra intimamente relacionado con la asuncién de
ciertos valores que sustentan a los derechos humanos —en tanto coincido con Agustina Palacios cuando afirma que los
derechos humanos son un enfoque o una mirada razén por la cual no resulta pertinente hablar de un modelo de derechos
humanos como paradigma, de conjunto de creencias y preconcepciones, y/o de patrdn (en Fernandez et al., 2020, p. 88).
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profundo de este primer tratado del siglo XXI —que nace bajo el lema “nada de nosotros/as
sin nosotros/as”—, es cambiar el relato dominante sobre las personas con discapacidad y sentar
las bases para una reconfiguracion normativa que permita reparar el legado de
desempoderamiento, paternalismo y capacitismo. Este tratado, que pone en el foco en las
barreras sociales y no en el diagnostico individual, promueve: a) el abandono del paradigma
biomédico reduccionista con el objetivo de dejar atras el legado de violaciones de los derechos
humanos a las personas con discapacidad; b) la transicion de un modelo de igualdad formal a
un modelo de igualdad sustantiva y c) el reemplazo del modelo de adopcion de decisiones

sustitutiva por un modelo que se base en el apoyo para tomarlas (CRPD, OG. N° 6).

2. Las mujeres en el modelo social: intersecciones, desventajas® y estrategias

Se afirma con todo acierto que las mujeres en situacion de discapacidad se encuentran
doblemente invisibilizadas, por un lado, son invisibles desde el modelo social y, por otro, la
discapacidad es invisible dentro del feminismo (Fernandez et al., 2020, p. 438). En efecto, la
invisibilidad que se denuncia queda reflejada en la escasa bibliografia existente, tanto en los
estudios de género como de discapacidad. Incluso se observa su ausencia en multiples ambitos,
como Sser y entre otros, en su escasa 0 casi nula participacion en instituciones estatales y no
estatales. Ademas, se puede constatar en los escasos datos estadisticos que se encuentran

publicados, tema que sera abordado en otro apartado.

Sin embargo, como lo indica Lépez Radrigan (2020, p. 100) un incipiente cambio se
produce en la década de los afios noventa, donde la aplicacion del enfoque interseccional a los

estudios de la discapacidad ha permitido

[...] criticar su invisibilizacion en el debate publico y en las politicas, programas e
investigaciones sociales, que han reproducido una relacién de opresion y subordinacion
colonialista y discapacitista, atravesada por un modelo biomédico normalizador y
homogeneizador, basado en la regulacion y el control de los cuerpos, y un modelo de
dominacion masculina, que generaliza la experiencia de los varones como unica y
neutral, y define a las mujeres diverso funcionales como incapaces, victimas y
dependientes, objetos de compasion o rehabilitacion, no sujetas sexuales de derechos.

Por su parte, la CDPD les dio mayor visibilidad, como era de esperar, de un tratado que

nace en los albores del siglo XXI. Concretamente, en el Preambulo recuerda la vigencia de la

20 En linea con lo expuesto en oportunidad de abordar el patriarcado como concepto clave, se considera que no siempre la
interseccion de categorias sociales nos ubica en situacion desventaja, no obstante, las MsD se encuentran afectadas por tipos
singulares de desventajas y discriminacion.
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CEDAW (inc. d); expresa la necesidad de incorporar una perspectiva de género en todas las
actividades destinadas a promover el pleno goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales por las personas con discapacidad (inc. s) y, reconoce que las mujeres y las
nifias con discapacidad “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” (inc. ().
Enel art. 3, en la lista de principios generales, incorpora “la igualdad entre hombres y mujeres”
y, en el art. 8 hace un expreso llamado a luchar contra los estereotipos existentes respecto de
las PsD, incluidos los que se basan en el género y en la edad. Luego, en el art. 16 — proteccién
contra la explotacién, la violencia y el abuso— y en el art. 25 — salud— solicita a los Estados
tengan en cuenta expresamente las necesidades especificas del género y la edad. Asimismo, en
el art. 34, relativo a la conformacion del Comité de expertos/as, establece que para su
conformacién se debe tener en cuenta, entre otras pautas, una representacion de género

equitativa.

Mas aun, dedica el art. 6 a las mujeres con discapacidad y el art. 7 a los nifios y nifias

con discapacidad. Concretamente, en el articulo que ofrece a las mujeres expone lo siguiente:

1. Los Estados Partes reconocen que las mujeres y nifias con discapacidad estan sujetas
amultiples formas de discriminacién y, a ese respecto, adoptaran medidas para asegurar
que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales.

2. Los Estados Partes tomaran 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.

Hay que mencionar ademas que el CRPD destino a las mujeres y nifias con discapacidad
la OG. N° 3 (2016). Alli profundiza sobre la especial situacion de discriminacion que sufren en
la mayor parte de los ambitos de la vida; reconoce que tienen “més probabilidades de ser objeto
de discriminacién que los hombres y los nifios con discapacidad y que las mujeres y las nifias
sin discapacidad” (parr. 9). Expresa que el art. 6 es una disposicion vinculante sobre la no
discriminacién que promueve la igualdad de oportunidades y de resultados. A la par, en el

parrafo 16, en relacion con el concepto de “Discriminacion interseccional”, reconoce:

[...] que las personas no sufren discriminacion como miembros de un grupo
homogéneo, sino como individuos con identidades, condiciones y circunstancias vitales
multidimensionales. Reconoce las vivencias y experiencias de agravamiento de la
situacion de desventaja de las personas a causa de formas de discriminacion multiples
e interseccionales, que requieren la adopcion de medidas especificas con respecto a la
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recopilacion de datos desglosados, la consulta, la formulacion de politicas, la
ejecutabilidad de las politicas de no discriminacion y la provision de recursos eficaces.

En concreto, y dado que en este proyecto de investigacion se indagan aspectos de la
maternidad de mujeres en situacion de discapacidad mental, cabe reconocer que en ellas se
identifica —de minima— la interseccion de dos categorias sociales: género y discapacidad. Es
decir, a la opresion de género se le agrega la opresion capacitista, situacion que tiene impacto

directo y profundo en el ejercicio de sus derechos humanos.

Paralelamente, debe considerarse que existe un alto grado de probabilidad que las
mujeres en situacion de discapacidad vivan en condiciones de pobreza. Asi se reconoce en el
texto de la CDPD cuando se afirma que la mayoria de las personas con discapacidad viven en
condiciones socioeconOmicas de pobreza y que es necesario mitigar sus efectos negativos
(apartado t del predmbulo; art. 28 inc.b)?L. En consonancia con lo expuesto, ACNUDH agrega
que los datos empiricos muestran que “las mujeres y los hombres viven su discapacidad de
manera diferente y que esta diferencia estd fuertemente moldeada y determinada por el género”;
es por esa razon que las mujeres con discapacidad, en comparacion con los hombres con
discapacidad, aun en los paises con ingresos mas altos, se encuentran mas propensas aln a vivir
en la pobreza o a tener un nivel de vida inferior; al mismo tiempo existe una tendencia a que
perciban salarios inferiores y a estar menos representadas en la fuerza de trabajo y, en
consecuencia, son mas proclives a ser victimas de la violencia y a tener mayores dificultades
para salir del ciclo de violencia (2012, parr.17)%2.

Destaco, por Gltimo, un aspecto que no siempre es suficientemente puesto de resalto en
orden a la importancia que reviste y es que la perspectiva interseccional no solo es una
herramienta analitica que invita a reconocer la injusticia especifica que sufren las personas en
razon de la interseccion de varios ejes de opresidn — que se conjugan en forma simultanea y
se articulan en forma compleja— sino que paralelamente propone que se adopten estrategias
que respondan a esas intersecciones porque de lo contrario tendra una utilidad limitada
(Crenshaw, 2012, p. 92)?%. Es decir, desde la perspectiva interseccional, se deben disefiar

estrategias de intervencion que permitan dar respuestas a los maltiples factores de opresion que

21 Téngase presente que el modelo de igualdad inclusiva que es el que adopta la Convencion,segln afirma el Comité de
expertos/as abarca la dimension de redistribucion para afrontar las desventajas socioecondmicas (CRPD, OG. N° 6, parr. 11).
Por otra parte, en el apartado segundo, inciso b, del art. 28, relativo al “Nivel de vida adecuado y proteccion social”, establece:
“b) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en particular las mujeres y nifias y las personas mayores con
discapacidad, a programas de proteccion social y estrategias de reduccion de la pobreza™.

22 En la CDPD se afirma que las mujeres con discapacidad son mas proclives a ser victimas de la violencia y/o a tener mayores
dificultades para salir del ciclo de violencia (apartado q del preambulo).

2 Crenshaw reconoce que la homogeneizacién de estandares “hace oidos sordos a la existencia de diferentes necesidades” de
las mujeres (2012, p.96).
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estan presentes en la persona o grupos de personas. Este aspecto serd retomado en el apartado

segundo del capitulo 5.

3. El dilema de la diferencia y la igualdad inclusiva

La CDPD menciona en reiteradas ocasiones que las PsD deben gozar de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales en “igualdad de condiciones™” con las demés
personas. Incluso conforme se desprende del art. 1 ese es su propdsito junto con la promocion
del respeto de su dignidad inherente. Sefiala, ademas, entre los principios generales la “igualdad
de oportunidades” (art. 3, ap. €) y dedica el art. 5 a la “igualdad y no discriminacion”.

Al mismo tiempo, el CRPD destina la Observacion General n° 6 (2018) a aclarar las
obligaciones de los Estados partes sobre igualdad y no discriminacion. En cuanto a la
“igualdad formal” afirma que no resuelve el “dilema de la diferencia” dado que no tiene en
cuenta ni acepta las diferencias entre los seres humanos. A partir de ahi — en lo que considero
constituye un avance sustancial en la doctrina de los derechos humanos que, desde hace ya
tiempo, ha sefialado que para lograr la igualdad de facto se deben adoptar medidas especiales
de caracter temporal o medidas especificas para acelerar o lograr la igualdad de hecho—,
entrega el siguiente mensaje:

La igualdad inclusiva es un nuevo modelo de igualdad que se desarrolla a lo largo de

toda la Convencion. Abarca un modelo de igualdad sustantiva, al tiempo que amplia y

detalla el contenido de la igualdad en las dimensiones siguientes: a) una dimensién

redistributiva justa para afrontar las desventajas socioeconémicas; b) una dimension de
reconocimiento para combatir el estigma, los estereotipos, los prejuicios y la violencia,

y para reconocer la dignidad de los seres humanos y su interseccionalidad; c¢) una

dimension participativa para reafirmar el caracter social de las personas como

miembros de grupos sociales y el reconocimiento pleno de la humanidad mediante la
inclusién en la sociedad; y d) una dimension de ajustes para dar cabida a la diferencia
como aspecto de la dignidad humana. (la cursiva no corresponde al texto original)

En el parrafo precedente, es posible reconocer los aportes de Nancy Fraser
puntualmente cuando refiere al “dilema de la redistribucion-reconocimiento” (2000, p.27). En
su opinion, la dimension de redistribucion se presenta frente a la injusticia de orden
socioecondémico — injusticia distributiva— y la dimension de reconocimiento, frente a la
injusticia cultural o simbdlica arraigada en los modelos sociales de representacion,
interpretacion y comunicacion — desigualdad de estatus o reconocimiento fallido—. Al mismo
tiempo, respecto a la dimension de participacion, se registra un eco de su pensamiento, quien

tiene dicho que la justicia, en su sentido mas general, importa la paridad de participacion y que
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superar la injusticia significa “desmantelar los obstaculos institucionalizados que impiden a
algunos participar con otros, como socios con pleno derecho en la interaccion social” (2008,
p.39). Por cierto, las injusticias econémicas y de reconocimiento tienen innegable impacto en
la dimensidn de participacion, en tanto no todas las voces son escuchadas y consideradas
portadoras de significado y valor?*. Finalmente, en orden a la dimension de ajustes, cabe
consignar que la CDPD es el primer tratado en incorporar los ajustes razonables como una
herramienta o una medida para garantizar la igualdad (Fernandez et al., 2020, p. 144).

En sintesis, para alcanzar el mandato de igualdad inclusiva se ofrecen un elenco de
estrategias que derivan de la “accesibilidad” (art. 9, CDPD; CRPD, OG. N° 2) y que se
compone por el “disefio universal” (art. 2, CDPD), los “ajustes razonables” (arts. 2 y 5, CDPD)
asi como por la provision de “apoyos”?. En relacion con los sistemas de apoyo, se afirma,
pueden ser concebidos desde las siguientes perspectivas: como condiciones de accesibilidad,;
como medidas para garantizar la accesibilidad y/o como ajustes razonables (Fernandez et al,
2020, pp.166-168).

4. El apoyo como obligacion de los Estados que se desprende de los derechos humanos, la
igualdad y la justicia social?®

El apoyo como obligacion para alcanzar el objetivo de igualdad sustantiva se encuentra
mencionado en multiples articulos de la CDPD, aunque no se incluye su definicién en el
catalogo que entrega en el articulo 2. Sin embargo, la REDPD present6 al CODEHU un informe
tematico que “comprende orientaciones a los Estados sobre el modo de asegurar que se
proporcionen distintas formas de apoyo Yy asistencia basados en los derechos humanos a las
personas con discapacidad” (2016b, parr.12). En respuesta al interrogante, ;qué son los
apoyos?, expresa: “Apoyo es el acto de prestar ayuda o asistencia a una persona que lo requiere
para realizar las actividades cotidianas y participar en la sociedad”. Luego, agrega que si bien
ser receptores de apoyo y prestar apoyo a otras personas son dos funciones que todos
compartimos como parte de nuestra experiencia humana — independientemente de la
condicion social, de edad o de la existencia de una diversidad funcional—, y esto se ha

integrado de forma natural en el disefio social, el apoyo que necesitan las personas con

24 Santa Cruz destaca, en opinion que se comparte plenamente, que desde una perspectiva critica a las posiciones igualitaristas
que acaban reforzando la estructura de dominacién de la sociedad patriarcal, el concepto de igualdad debe tener en
consideracion, entre otras dimensiones, la “equifonia”, es decir, la posibilidad de “que la voz sea escuchada y considerada
como portadora de significado y de verdad, y goce, en consecuencia, de credibilidad” (1992, p. 145).

% En la CDPD, expresamente, menciona a los “dispositivos y tecnologias de apoyo”; “instalaciones de apoyo™; “asistencia y
apoyo”; “servicios de apoyo de la comunidad”; “servicios y apoyos generales” y “medidas de apoyo generalizadas”.
26 REDPD, 2016b, parr. 25.
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discapacidad sigue siendo marginal (parr.13). Destaca ademas que:

La prestacion de un apoyo adecuado es necesaria para hacer valer toda la gama de
derechos humanos y permite a las personas con discapacidad alcanzar su pleno
potencial y contribuir asi al bienestar general y la diversidad de la comunidad en la que
viven. Para muchas personas con discapacidad, el apoyo es una condicion indispensable
para participar de forma activa y significativa en la sociedad y, al mismo tiempo,
conservar su dignidad, autonomia e independencia (parr.15).

Reconoce que el hecho de apoyarse en otros es parte de la “interdependencia” de las
experiencias humanas e impone “apartarse de interpretaciones restrictivas de la independencia
que la vinculan con la autosuficiencia” (parr. 26).

En consonancia con lo expuesto, se desprende la obligacion de los Estados de garantizar
el acceso a una amplia gama de servicios de apoyo para las personas con discapacidad y, en el
caso de las MsDM, como se vera en el Capitulo 5 se debe garantizar apoyo y asistencia para
ejercer la maternidad. Sobre esa base destacada doctrina autoral propone diferenciarlos del
siguiente modo: a) “para la vida independiente”, como podrian ser los apoyos para la
comunicacion, la movilidad, asistencia personal, servicios generales en materia de educacion,
empleo, justicia, salud, contra la violencia en razon de género, entre otros, y 2) “para el

ejercicio de la capacidad juridica” (Fernéndez et al., 2020, pp.165-168).

i. Apoyos para ejercer el derecho a vivir en forma independiente

El derecho a vivir en forma independiente y a ser incluido en la comunidad esta
consagrado en el art. 19 de la CDPD. Su incorporacion en el articulado convencional— junto
con el art. 14 dedicado a la “Libertad y seguridad de la persona”— viene a reconocer que
precisamente las PsD, bajo el amparo del modelo médico rehabilitador, han sido segregadas en
espacios institucionales e impedidas de tomar decisiones en distintas esferas de sus vidas.

El CRDP destina la OG N° 5 (2017) a aplicar el alcance del articulo 19. En concreto,
expresa que el derecho a la vida independiente — que es parte del derecho a la autonomia y la
libertad de las personas — esta intimamente relacionado con la creacion de formas de apoyo
que potencien el pleno ejercicio de sus derechos en la vida cotidiana e incluso, reconoce que
“el apoyo individualizado debe considerarse un derecho y no una forma de atencion médica,
social o de beneficencia” (parr. 28).

En lo que a la maternidad concierne, en la citada Observacion se sefiala el vinculo
existente entre la vida independiente y el derecho a la vida familiar consagrado en el art. 23 de
la CDPD. Al respecto, destaca que el apoyo y los servicios de apoyo resultan muchas veces

necesarios e importantes para garantizar que los/as nifios/as no sean separados de sus padres
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en razon de la discapacidad de estos (parr.87). Sobre este tema me referiré con mayor

detenimiento en el capitulo 5.

ii. Apoyos en el ejercicio de la capacidad juridica: el derecho a tener derechos?’

Al abordar las principales caracteristicas del modelo médico se sefial6 que, mediante
procesos judiciales de interdiccion, se habilito la denegacion de la capacidad juridica sobre la
base de un diagnostico de “desequilibrio mental” y, de ese modo, se abrié paso al modelo de
sustitucion en la toma de decisiones. Asi entonces, la locura en si misma constituia un
“impedimento de ciudadania” vy, las locas pasaban a ser “ciudadanas sin derechos” (Lagarde

de los Rios, 2015, p. 503).

Esta préactica, pese a los profundos avances en el marco normativo internacional, se
mantiene aun vigente en la mayoria de los paises del mundo. En opinién del CRPD, son las
personas con discapacidad psicosocial a quienes méas comUnmente y de forma
desproporcionada se les niega la capacidad juridica (OG. N° 1, parrs.8 y 9) y dentro de este
grupo, conforme ya se sefiald, hay una representacion prevalente de las mujeres en situacion
de discapacidad.

Aqui el cambio que propone la CDPD es radical y se escribe con toda claridad en el art.
12 — lgual reconocimiento como persona ante la ley —. Se afirma que en él se encuentra el
corazon del gran cambio de paradigma que la CDPD impulsa en el tratamiento a las personas
con discapacidad que supone dejar de considerarlas como objetos de proteccion, asistencia y
cuidado para pasar a asumirlas como sujetos plenos y activos de derechos humanos (Cuenca
GOmez, et al., 2018, p.132).

La norma, en apretadas sintesis, consagra que las personas con discapacidad tienen
derecho: a) al reconocimiento de su personalidad juridica; b) a que se les reconozca su
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las deméas en todos los aspectos de la vida;
C) a que se les proporcione acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica y, d) que se les proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas como medio para

asegurar que en el ejercicio de la capacidad juridica se respeten sus derechos, voluntad y

27 La Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad afirma que el igual reconocimiento ante la ley es
fundamental en un contexto de derechos humanos y que ese concepto articula el concepto a menudo descripto como “el
derecho a tener derechos” (A/HRC/37/56, parr. 13).
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preferencias y que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida.

El CRPD en la OG N° 1 (2014) brinda orientaciones adicionales para la interpretacion
del articulo 12, ocasion en la que expresa “que el modelo de la discapacidad basado en los
derechos humanos implica pasar del paradigma de la adopcidn de decisiones sustitutiva a otro
que se base en el apoyo para tomarlas” (parr.3). En ese documento, de enorme valor para la
comunidad internacional, especifica que la capacidad juridica universal se basa en respetar el
derecho que tiene la persona con discapacidad de elegir y tomar decisiones con independencia
de su capacidad mental, en el marco de sus derechos, voluntad y preferencias, debiendo los
Estados proporcionarles “el acceso al apoyo que sea preciso para el ejercicio de su capacidad
juridica” (parr.16). Tras reconocer que el art. 12 no define ni especifica como debe ser el apoyo,
expresa que “es un término amplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de distintos tipos
e intensidades” y las personas con discapacidad pueden elegir a una o mas personas de apoyo
en las que “confien” para que les ayuden a ejercer su capacidad juridica respecto de

determinados tipos de decisiones (parr. 17).

Desde el d&mbito nacional y desde una perspectiva de derechos humanos, Graciela
Iglesias afirma que los Estados deben poder dimensionar que el apoyo no es una funcion,
tampoco un/a funcionario/a determinado/a, sino que, con un alcance general, el apoyo es un
“constructo de derecho” para que la persona pueda tomar decisiones; es decir, “es un sostén
para actuar, es un eje de derecho que integra la capacidad de actuar de la persona, cuando se
define un apoyo formal para el ejercicio de un acto determinado o, por el contrario, son apoyos
informales” (2020, p.303).

5. El modelo social: su recepcion en la legislacion del Estado Argentino

Cabe reconocer que el derecho internacional de los derechos humanos ha ido
permeando en los ordenamientos juridicos nacionales varios de los Estados que conforman
América Latina y no estuvo ajeno a ese proceso el Estado Argentino. En el afio 1994, mediante
la reforma al texto constitucional, se incorpor6 un blogue de tratados de derechos humanos al
que se le reconocio la méxima jerarquia legal. A la fecha se anotan catorce tratados, entre los
que cabe destacar, por su intima vinculacion con el tema central de esta tesis, la Convencion

sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (1979)? y la

28 Aprobada mediante ley 23.179, sancionada el 8/5/1985 y publicada en BO 3/6/1985; tiene jerarquia constitucional conforme
al articulo 75, inciso 22 de la Constitucion de la Nacional Argentina.
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Convencion sobre los derechos de las Personas con Discapacidad (2006)%°. Se suman otros dos
tratados que gozan de jerarquia supra legal y que revisten suma trascendencia para abordar los
derechos de las MsDM, como ser la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (1995) — conocida como Convencién Belém Do Para
— y la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra las

Personas con Discapacidad (1999).

A partir de ahi se emprendio un proceso de revision del marco normativo de orden
nacional — muchas provincias hicieron lo propio con su legislacion— con el fin de su
adecuacion a los estandares protectorios del derecho internacional de los DDHH; las nuevas
leyes sancionadas, y otras que fueron modificadas, han contribuido en gran medida a
desmantelar un orden juridico patriarcal que ha servido de base para sustentar decisiones
judiciales que convalidaron e incluso profundizaron la opresion, desigualdad y discriminacion
que, historica y estructuralmente, han sufrido las mujeres y otros cuerpos subalternos (Judurcha
y Sarquis, 2022). Dentro de ese amplio catalogo normativo se encuentra, ademas de la ya citada
ley de Salud Mental N° 26.657, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (2015) que en sus
letras iniciales reafirma el posicionamiento de apertura al derecho supranacional de los
derechos humanos. Asi surge con toda claridad en los dos primeros articulos que establecen:
“Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables,
conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la
Republica sea parte...” (art. 1) y “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta ... las

disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos...” (art. 2).

El CCyCN, en buasqueda de construir una ciudadania inclusiva de las personas en
situacion de discapacidad psicosocial, introdujo una reforma sustancial en materia de ejercicio
de la capacidad juridica al incorporar el “sistemas de apoyo para el ejercicio de la capacidad”
%0, Conforme establece es posible restringir la capacidad juridica de toda “persona mayor de
trece afios que padece una adiccion o una alteracion mental permanente o prolongada, de
suficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar

un dafo a su persona o a sus bienes” (art. 32). Luego, en el articulo 43, determina:

2 Aprobada mediante ley 26.378, sancionada el 21/05/2008 y publicada en BO 09/06/2008; se le otorga jerarquia
constitucional mediante ley 27.044, sancionada el 19/11/2014 y publicada en BO 22/12/2014.

30 Se ubica metodoldgicamente en el Libro primero: "Parte general”; titulo primero: "Persona humana"; capitulo 2:
"Capacidad”, y en la seccion tercera: "Restricciones a la capacidad” del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Al hacerlo,
recepta, acorde con la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y mas especificamente, con el art. 12.
3, el modelo de adopcién de decisiones con apoyo y asistencia para que las PsD puedan, de ese modo, ejercer su capacidad
juridica en condiciones de igualdad con las demas.

36



Se entiende por apoyo cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a
la persona que 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 comunicacién, la comprension y la
manifestacion de voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos.

El CCyCN reconoce un lugar protagonico a "la persona en cuyo interés se lleva adelante
el proceso” que fundamentalmente queda plasmado cuando determina que:

i) la capacidad juridica se presume aun cuando Sse encuentre internada en un
establecimiento y que las limitaciones a su capacidad son excepcionales y se deben imponer
siempre en su beneficio (art. 31)

ii) en el proceso judicial debe participar en calidad de parte y aportar pruebas que
hacen a su defensa (art. 36);

iii) debe intervenir con asistencia letrada obligatoria y a efectos de garantizar este
derecho, incorpora dos importantes previsiones, a saber: a) en caso de que no lo haga, se le
debe proporcionar uno para que la represente y le preste asistencia letrada en el juicio (art.
36) y, b) ante la ausencia de medios econdémicos, la asistencia técnica debe ser
proporcionada por el Estado (art. 31, inc. €)

iv) le asiste el derecho a recibir informacién a través de medios y tecnologias
adecuadas para su comprension (art. 31, inc. d)

v) tiene derecho a recibir tratamiento interdisciplinario y a que se prioricen las
alternativas terapéuticas menos restrictivas de sus derechos y libertades

vi) impone a los/as magistrados/as la obligacion de garantizar la inmediatez con la
persona durante el proceso y entrevistarlo/a personalmente antes de dictar resolucion alguna
(arts. 35, 40 y 707)

vii) tiene derecho que de solicitar en cualquier momento la revision de la sentencia
(art. 40)

viii) que los/as magistrados/as deben revisar en un plazo no superior a los tres afios
la sentencia, sobre la base de nuevos dictamenes interdisciplinarios y mediando audiencia
personal con el interesado/a (art. 40)

ix) consagra el derecho de la PsD de proponer una o0 mas personas de su confianza

para que sean designadas con el fin de que le presten asistencia y apoyo (art. 43, in fine).

Conforme lo expuesto, se observa que se ha producido una modificacién normativa

sustancial respecto a la legislacion derogada. Entre otros aspectos, se constata cuando incorpora
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en forma expresa el “sistema de apoyos”, oportunidad donde se aparta de la figura unipersonal
y representativa del curador, y remite a la idea de conjunto de personas e instituciones que
contribuyen a un mismo objetivo que no es otro que asistir en el ejercicio de derechos. Ese
sistema puede estar conformado por una o mas personas de confianza que pueden ser
familiares, amigos, referentes afectivos, personas de la comunidad, apoyos entre pares y, por
una o0 mMas instituciones proveedoras de servicios publicos, de la sociedad civil o una
combinacion de agentes publicos y privados.

En cuanto a la posibilidad de designar apoyos fuera del marco de un proceso judicial,
cabe decir que no hay consenso en la doctrina. Distintas y reconocidas voces, han manifestado
en forma enféatica que, en vista a los postulados de la Convencion y en particular, a la luz del
citado articulo 12 el sistema de apoyos — para ejercer la capacidad juridica y menos aun para
el ejercicio de actos relacionados con la vida independiente— no depende ni se limita en forma
exclusiva a la promocién de un proceso judicial en tanto constituye nada menos que una
obligacion de derechos humanos (Fernandez, 2021, p. 4; Fernandez et al., 2020, p.281; Moller
Rombol4, 2018). Coincido con el criterio de quienes, desde una perspectiva en un todo acorde
a los estandares convencionales, expresan que no se debe encorsetar 10os apoyos a un proceso
de investidura judicial. Considero que imponerse ese recaudo nos estariamos alejando del
replanteamiento profundo que propone el modelo social con relacion a las respuestas que se
deben ofrecer a las PsD, y en particular, se perderia de vista la enorme riqueza que trae la
nocion de apoyo como obligacion de derechos humanos.

Finalmente, resta destacar que el CCyCN, en una posicion no exenta de criticas,
mantiene la figura de la incapacitacion, aungue reservada para el supuesto excepcional que se
configura cuando “la persona se encuentre absolutamente imposibilitada 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” (art.
32).

6. Mujeres, discapacidad e invisibilidad

En el apartado segundo del presente capitulo se hizo referencia a la invisibilizacion de
las mujeres en situacion de discapacidad, circunstancia que se refleja en los registros
estadisticos. Veamos.

Segun afirma la OMS (2022) se calcula que 1300 millones de personas, es decir, el 16%

de la poblacién mundial, vive con algun tipo de discapacidad y que la discapacidad es méas
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prevalente en las mujeres que en los hombres. Se estima que una de cada cinco mujeres vive
con discapacidad y que el indice de prevalencia en el caso de los hombres es del 12% mientras
que entre las mujeres el indice alcanza el 19,2% (ACNUDH, 2012, péarr. 12; 2017b, parr. 16).
Por su parte, la OPS reconoce que casi el 12% de la poblacion de América Latina y el Caribe
vive con al menos una discapacidad, lo que representa alrededor de 66 millones de personas
(2022).

Esos datos, sin embargo, no estan desagregados de modo que nos permitan conocer,
respecto a la condicion de discapacidad mental o psicosocial. ACNUDH afirma que la
recopilacion de datos cuantitativos y cualitativos exhaustivos es “un componente crucial de
todo enfoque basado en los derechos humanos™; no obstante, reconoce que “los datos y las
investigaciones sobre la salud mental presentan importantes lagunas” (2014, parr. 21).

La limitada informacién con la que se cuenta proviene mayormente de la OMS y de la
OPS. La organizacion citada en primer término reconoce que, en el afio 2019, una de cada ocho
personas en el mundo (lo que equivale a 970 millones de personas) padecian un “trastorno
mental” siendo los méas comunes la ansiedad y los trastornos depresivos, cifra que aumento
considerablemente debido a la pandemia COVID-19. Respecto a la depresion declara que
“afecta mas a la mujer que al hombre” (2022). En similar sentido, son las conclusiones a las
que arrib6 la OPS quien tiene dicho que “la depresion continda ocupando la principal posicion
entre los trastornos mentales, y es dos veces mas frecuente en mujeres que hombres. Entre el
10 y 15% de las mujeres en paises industrializados y entre 20 y 40% de las mujeres en paises
en desarrollo, sufren de depresion durante el embarazo o el puerperio.” (2022).

En cuanto a la situacion de las PsD que residen en el Estado Argentino, cabe reconocer
que solo se disponen de los datos oficiales del Censo 2010 realizado por el Instituto Nacional
de Estadistica y Censos. De acuerdo con esos registros, el 12,9% de la poblacion se encontraba
en situacion de discapacidad —un total de 5 millones de personas—y el indice de prevalencia
registrado era del 14 % en las mujeres y el 11,7 % en los hombres. Con relacion a las personas
en situacion de discapacidad mental o psicosocial y, en particular, respecto de las MsDM, no
se ofrece ninguna referencia. Segun los datos provisionales del Censo 2022 se estima que las
personas con discapacidad ascenderian a seis millones®!.

Sobre ese marco general y en un intento de recabar datos estadisticos que reflejen que

grado de representacion tienen las PsD en los distintos procesos judiciales en tramite en el

31 Segin los datos preliminares del Censo 2022, publicados por el Indec, Argentina tiene 47.327.407 de poblacion total y, si
sobre ese total, se calcula la poblacion en situacion de discapacidad, tomando como valor de referencia el 12, 9% el resultante
aproximado es el de 6 millones de personas.
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Poder Judicial de la Nacion, se observa que la pagina oficial de la CSIJN no registra
publicaciones que permitan acceder a esa informacion. Al realizar igual busqueda en la pagina
oficial de la SCBA — por ser la méxima autoridad judicial de la provincia de Buenos Aires y
la provincia con mayor densidad poblacional del pais—, se advierte que los registros
estadisticos publicados, son de caracter cuantitativo y estan dirigidos a registrar el trabajo de
los 6rganos pertenecientes a la Administracion de Justicia (cantidad de causas ingresadas, de
audiencias celebradas, de sentencias dictadas, entre otros items) y no surgen publicados
registros que revelen las caracteristicas de la poblacion que accede al servicio de justicia.

Ante la ausencia de referencias estadisticas, el CRPD, en la Ultima Observacion Final
que hiciera al Estado Argentino, le requirié “recopile datos e informacion sobre violencia y
abusos cometidos contra personas con discapacidad, con especial atencion a las mujeres,
infancia y personas institucionalizadas” (2012, parr. 30).

Para concluir este apartado, cabe destacar que, a diferencia de otros tratados de DDHH
que nada dicen de la necesidad de reunir datos y confeccionar estadisticas, la CDPD establece
que los “Estados Partes recopilaran informacién adecuada, incluidos datos estadisticos y de
investigacion, que les permita formular y aplicar politicas, a fin de dar efecto a la presente
Convencion” y luego, en el siguiente apartado, expresa que dicha informacion servira para
evaluar el grado de cumplimiento de la Convencion y para “identificar y eliminar las barreras
con que se enfrentan las personas con discapacidad en el ejercicio de sus derechos” (art. 31).
Es indiscutible el acierto de su incorporacion, no obstante, a dieciséis afios de que ese mandato
fuera escrito, se observa que existe escasa e insuficiente informacion sistematizada y
desglosada sobre las personas en situacién de discapacidad y, siendo mucho mas escasa e
insuficiente aun es la informacion oficial que dé cuenta de la situacion que atraviesan las

MsDM vy esta situacion nuevamente revela otra dimension de su invisibilidad.
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CAPITULO IV
EL EJERCICIO DE LA MATERNIDAD DE MUJERES EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD MENTAL O PSICOSOCIAL

1. Maternidad y mandatos patriarcales

Como se sefial6 en el Capitulo 1, a través de distintas operatorias de poder, las mujeres
quedaron reducidas a ocupar el espacio privado/ domestico, a realizar labores de reproduccion
social y excluidas de la participacion publica, de los sistemas de representacion politica y de la
titularidad de los derechos. En ese escenario, y en un todo acuerdo con los modelos patriarcales
dominantes, el rol o funcion primordial de la mujer era ser esposa y madre. A tal punto se
naturaliz6 la maternidad que se ha garantizado la reversibilidad y la fijeza del sentido: madre
significa mujer y mujer significa madre (Rosemberg, 2021, p. 394). Desde igual perspectiva
menciona Lagarde que solo a partir del momento en que la mujer es madre “nace como tal para
la sociedad y para el Estado, en particular para la familia y para el conyuge (existente o ausente)
y para ella misma” (2015, p. 386).

La vocacion natural de la maternidad, asi como el instinto materno fueron cuestionados
por el movimiento feminista y de mujeres que lograron poner en evidencia que responde a una
construccion social. Al respecto Palomar Verea (2004) afirma que la maternidad supone:

[...] la generacion de una serie de mandatos relativos al ejercicio de la maternidad
encarnados en los sujetos y en las instituciones, y reproducidos en los discursos, las
imagenes Yy las representaciones, que producen, de esta manera, un complejo imaginario
maternal basado en una idea esencialista respecto a la practica de la maternidad. Como
todos los esencialismos, dicho imaginario es transhistorico y transcultural, y se conecta
con argumentos biologicistas y mitolégicos. De aqui es de donde se desprende la
produccion de estereotipos, de juicios y de calificativos que se dirigen a aquellas
mujeres que tienen hijas o hijos y que éstas mismas se autoaplican (p.16)

Agrega la autora que “La Madre” constituye la “Gran Matriz representacional”, en
tanto es una representacion ideal, abstracta y generalizadora, que motiva refranes tales como
“madre solo hay una”; es quien encarna la esencia atribuida a la maternidad: el instinto materno,
el amor materno y se basa en la idea de sacrificio y entrega voluntaria y gustosa. Afirma que
a partir de esa representacion se producen otros dos estereotipos extremos: las “buenas madres”
y las “malas madres” que, en términos generales, nacen del grado de acercamiento o de
alejamiento a esa primera idea de “La Madre”. Las malas madres son aquellas que no cumplen
con las expectativas ideales de ese papel social y que son estigmatizadas, sefialadas,

penalizadas o diagnosticadas de diversas maneras y formas, dependiendo de la gravedad del
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incumplimiento; las malas madres contradicen la supuesta naturaleza de todas las mujeres, la
de desear ser madres y, ademas, la de saber hacerlo bien, entendiendo por esto el querer, poder
y saber hacerse responsables de criar, amar y cuidar a sus hijos/as hasta que puedan valerse por
si mismos/as (2004, pp. 17-27).

Sobre la base de estas ideas, creencias y estereotipos prescriptivos se configura en el
imaginario social la idea que, a priori, algunas mujeres son mas aptas que otras para ejercer la
maternidad e incluso, que algunas mujeres es conveniente que no tengan hijos/as debido a la
falta de aptitud en su crianza. En este punto, resulta esclarecedor el concepto de “reproduccion
estratificada” (Colen, 1995) bajo el cual se considera que las opciones reproductivas de las
mujeres — incluida la concepcion, la anticoncepcidn, la atencion médica prenatal, el cuidado
de los/as nifios/as y el papel que van a ocupar en la vida de sus hijos/as— se distribuye de forma
desigual en funcion de la raza, el género, la clase social y la situacion socioeconémica; es decir,
segun las intersecciones de privilegio y opresion en las que viven.

Desde esa perspectiva, seguidamente se va a reflexionar sobre como la interseccion de
categorias sociales ubica a las MsDM, en posicion de desventaja mas profunda en el ejercicio
de derechos sexuales y reproductivos, incluido el derecho a ejercer la maternidad de sus

hijos/as. Veamos.

2. Maternidad en la encrucijada: mujeres en situacion de discapacidad mental y

estereotipos nocivos

Para abordar el concepto de estereotipos y sus implicancias resulta pertinente citar los
aportes de Cook y Cusack (2010) quienes sefialan que estos son imagenes mentales o
preconcepciones sobre los atributos, caracteristicas o roles generalizados que se efecttian sobre
determinado grupo social. Observan gue los estereotipos — tanto en su version negativa, hostil
0 degradante como aquellos que en apariencia son benignos— son nocivos y cercenan
excesivamente la capacidad de las personas para tomar decisiones sobre sus propios proyectos
de vida. Afirman ademas que los estereotipos “contribuyen con y resultan de las multiples
manifestaciones del patriarcado, las estructuras de poder y las injusticias de género inmersas
en las sociedades” (p.28) y que en atencion a los dafios que ocasiona la accion de estereotipar

luchar contra ese mal es clave para lograr la igualdad sustantiva.

En esa misma linea, la Corte IDH viene construyendo valiosos estandares acerca de la

utilizacion de estereotipos por parte de las autoridades estatales como forma de discriminacion.
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En efecto, recientemente, en el Caso Manuela Vs. El Salvador (2021), en el parrafo 133, de

forma muy elocuente, dijo:

[ ...] es posible asociar la subordinacion de la mujer a précticas basadas en estereotipos
de género socialmente dominantes y socialmente persistentes. En este sentido, su
creacion y uso se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de
género en contra de la mujer, condiciones que se agravan cuando se reflejan, implicita
o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el razonamiento y el
lenguaje de las autoridades estatales. En efecto, si bien la utilizacién de cualquier clase
de estereotipos es comun, estos se vuelven nocivos cuando suponen un obstaculo para
que las personas puedan desarrollar sus competencias personales, o cuando se
traducen en una violacion o violaciones de los derechos humanos. La Corte resalta
ademas que la utilizacion de estereotipos por parte de las autoridades judiciales en sus
providencias puede constituir un elemento indicativo de la existencia de falta de
imparcialidad (el destacado me pertenece).

En particular, en el caso de las MsDM — conforme ya se adelant6 en el capitulo 2—
se reconoce la existencia de estereotipos compuestos, a saber: 1) estereotipos nocivos
relacionados con la enfermedad mental®? y 2) estereotipos prescriptivos relacionados a la
maternidad y que se vinculan con el rol social tradicional asignado a las mujeres®,

La presencia de estereotipos, maxime si son complejos, se traduce en la vulneracién
de derechos humanos fundamentales y especialmente, en el caso de las mujeres con
discapacidad mental, psicosocial o intelectual, se afirma presentan tasas elevadas de
esterilizacion forzada y que con frecuencia se ven privadas del control de su salud reproductiva
y de la adopcion de decisiones al respecto, al darse por sentado que no son capaces de otorgar
su consentimiento para las relaciones sexuales (CRPD, OG N° 1, parr. 35; CRPD, OG N° 3,
parrs.38 y 44). Como contracara, se reconoce que aquellas que logran ser madres son
mayormente excluidas del ejercicio de la funcion de crianza y cuidado de sus hijos/as,
perdiendo incluso toda posibilidad de mantener comunicacion y encuentros.

En los apartados siguientes se abordara lo relativo al ejercicio del derecho a la
maternidad de las mujeres en situacién de discapacidad. En primer lugar, se describen distintos
pronunciamientos efectuados por distintas Relatorias de ONU y por el CRPD; a continuacion,
se agregan los aportes provenientes del ambito académico, internacional y nacional que hacen

al estado del arte de este trabajo.

32 La Corte Interamericana ha dicho que los estereotipos de género son nocivos “cuando suponen un obstéculo para que las
personas puedan desarrollar sus competencias personales, o cuando se traducen en una violacion o violaciones de los derechos
humanos” (2021, parr. 133)

33 Se califica asi aquellos estereotipos que buscan delimitar las identidades (Cook y Cusak 2010, p. 22)
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i. Las voces del sistema internacional de DDHH

Rashida Manjoo, Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y
consecuencias (2012, parr. 28), fue precursora en el &mbito de ONU en reconocer que:

Existe una dicotomia entre, por un lado, la idea de que todas las mujeres deben
ser madres y, por el otro, el hecho de que se suele desalentar a las mujeres con
discapacidad a asumir el papel de madre, e incluso se las fuerza a rechazarlo
independientemente de sus deseos personales. Las investigaciones indican que
ningin otro grupo ha sufrido una restriccion tan dura de sus derechos
reproductivos ni ha sido tratado tan negativamente como las mujeres con
discapacidad.

En el mismo informe agrega que tanto los estereotipos como las creencias firmemente
arraigadas sobre las MsD pueden afectar sus derechos como progenitoras o privarlas de la
responsabilidad parental; que es bastante comun que estos estereotipos estén legitimados en los
Tribunales o Juzgados de Familia y utilizados en su contra de alli que “muchas mujeres han

perdido la tutela de sus hijos e incluso el derecho a visitarlos” (parr.48).

Afos después, Devandas Aguilar, al momento de ocupar el cargo de Relatora de
personas con discapacidad, reconoce que los modelos patriarcales dominantes —segun los
cuales el papel primordial de la mujer es el de esposa y madre— dificultan que las nifias y las
jovenes con discapacidad tengan una vida sexual y reproductiva sana e inciden en sus pocas
probabilidades de ser esposas, madres o cuidadoras, situacion que profundiza las desigualdades
de género (2017b, parr.20). En otro informe, retoma el tema y dice que aquellas mujeres y
nifias con discapacidad intelectual y psicosocial que dan a luz corren el riesgo de que el Estado
o su familia les arrebaten a sus hijos/as por considerar su falta de capacidad y sin que se les
ofrezca el apoyo que puedan necesitar para que sigan con ellas. Afirma que ese riesgo se
incrementa cuando se encuentran bajo el régimen de curatela o en un dispositivo institucional
(REDPD, 2018, parr. 40; 2019b, parr.28).

En forma coincidente con lo dicho por ambas Relatorias, el Comité de Expertos/as de

la CDPD, en el parrafo 46, de la OG. N° 3, ha dejado un mensaje por demas de elocuente:

Los estereotipos nocivos de género y/o discapacidad basados en conceptos como la
incapacidad o la inhabilidad pueden dar lugar a que las madres con discapacidad sufran
discriminacion juridica, motivo por el cual esas mujeres estan excesivamente
representadas en procedimientos de proteccion del menor y pierden de manera
desproporcionada el contacto y la custodia de sus hijos, que son objeto de
procedimientos de adopcion y/o son colocados en una instituciéon (el destacado me
pertenece).
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Luego, en otra Observacion General, agrega:

Las personas con discapacidad son a menudo discriminadas en el ejercicio de su
derecho a contraer matrimonio o en sus derechos familiares y a la patria potestad,
debido a leyes y politicas discriminatorias y a medidas administrativas. Con frecuencia
se considera que los progenitores con discapacidad no son aptos o capaces de cuidar a
sus hijos. La separacion de un nifio o una nifia de sus padres en razén de su discapacidad,
de la de los progenitores, o de ambos constituye discriminacion y contraviene el articulo
23 (OG N° 6, parr. 61).

Por ultimo, en las Observaciones finales que hiciera al Estado Argentino (2012, p.36)

lo insto para:

[...] que modifique el Cddigo Civil en concordancia con los articulos 12 y 23 (1) (b) de
la Convencidn y a que ofrezca los apoyos necesarios para el ejercicio de la maternidad
y paternidad de las personas con discapacidad que lo requieran.

Pocos afios después de Observaciones finales realizadas al Estado de Brasil le
recomendd que adopte medidas legales para prohibir explicitamente que se separe a los nifios
de sus padres en razdn de la discapacidad de estos, incluso en los casos en que sean objeto de
una interdiccion (CRPD, 2015, pérr. 41).

ii. Las voces del ambito académico

Maria Laura Serra en su trabajo de Tesis Doctoral, presentado en la Universidad Carlos
1l de Madrid, bajo el titulo “Mujeres con discapacidad y situaciones de opresion.
Deconstruccion feminista: desestabilizando las jerarquias de los dominios de poder” (2016),
afirma que el derecho a ejercer la maternidad es un derecho mayormente denegado a las
mujeres con discapacidad, que permea tanto en los paises en desarrollo como en los
desarrollados. Reconoce la importancia que ostentan los estereotipos en tanto imaginario
colectivo o ideologia configurativa, que instalan una imagen preconcebida acerca de que la
mujer con discapacidad no es capaz de ejercer la maternidad. Observa que “esto justifica al
poder estructural, el Estado principalmente, a denegarle este derecho en varios sectores y a
través de varios factores” (p.407).

Con un criterio similar, desde el &mbito nacional, Luna y Tamaino (2020), en su texto
“La forclusion de la maternidad en la locura. El estigma de ser madre y loca”, expresan que
categoria de madre es totalizadora en la mujer y, de igual modo, la locura es una figura
totalizadora, ya que, al perderse el raciocinio, hay un no-sujeto tomado por la locura y, que, al
ser ambas categorias totalizadoras se pierde la posibilidad de compatibilizarlas. Al respecto

afirman: “la madre no puede estar loca, la loca no puede ser madre” (p. 379). Bajo esa premisa
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destacan que existe una ruptura entre la letra, la base ideoldgica y filoséfica de las leyes (de
salud mental y violencia de género), por un lado, y las practicas y acciones del sistema judicial
y de sus agentes, por otro.

En su aporte “Madres anonimas: el ejercicio de la maternidad de mujeres internadas
en manicomios”’, Sesin Lettieri (2020) indaga sobre las causas que, aun hoy, llevan a la justicia
a privilegiar la decision de separar a las madres que viven en contexto de encierro manicomial
de sus hijas/os por sobre la eleccién de otras alternativas. La autora reconoce que la
discriminacion interseccional, que opera dentro de esa compleja matriz de dominacion, hace
muy dificil pensar en ejercicio de la maternidad de las mujeres internadas porgue ese contexto
no provee condiciones para el sostenimiento de vinculos. Agrega que si bien el derecho a vivir
en comunidad, vinculado al de construir una familia, permite pensar un camino viable hacia la
posibilidad de maternar, incluso asi, si las mujeres no cuentan con los apoyos adecuados para
su ejercicio, dificilmente el resultado sea distinto al que les espera en un contexto de encierro
(p.45).

Por su parte, Custet LLambi (2019), en su tesis de Maestria “Discapacidad, capacidad
juridica y maternidad. Una aproximacién en el &mbito judicial de la provincia de Rio Negro,
Argentina”, afirma —siguiendo a Femenias— que si bien que no existe “segregacion (formal-
legal)” de las mujeres con discapacidad con relacion al derecho a la maternidad, desde que se
han introducido las modificaciones necesarias en el orden legal internacional y nacional, la
“discriminacion (social)” que sufren es mucho mas compleja por cuanto las personas que
integran los organismos estatales han sido socializadas en un contexto patriarcal. No obstante,
destaca como un punto relevante que el ejercicio de la capacidad juridica en torno al derecho
al maternaje -como expresion de ciudadania- habilita a las propias protagonistas —con
asistencia letrada-, a recurrir a las vias judiciales, visibilizando su situacién y exigiendo el
reconocimiento de derechos ciudadanos. Afirma que de esa manera “se abre una via impensada
en el sistema normativo derogado y, con ello, nuevas y multiples posibilidades de la conquista
del reconocimiento y efectividad de nuevos derechos” (pp.73-74).

Maria Luz Pagano, en su trabajo titulado: “Discapacidad mental, maternidad y
adopcion. ;Y si buscamos (v, ademds, encontramos) otras soluciones?” (2018), luego de
analizar de algunas historias que se desarrollaron en nuestro pais donde existen puntos
coincidentes —discapacidad mental o intelectual de la progenitora, contexto socioeconémico
de carencias, falta de red familiar, insuficiente presencia del Estado, etc.—, con un enfoque de
derechos humanos, ofrece pensar y encontrar otras soluciones que no culminen en similares

respuestas jurisdiccionales: “la descalificacion de la madre con discapacidad para criar a su
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hijo y la busqueda de una familia apta”. Sobre el final concluye que el Estado administrador
tiene el deber irrenunciable de garantizar “los servicios de apoyos indispensables relacionados
con la maternidad, con el objeto de evitar el desgaste emocional, econémico y humano de
transitar durante afios por los pasillos de los tribunales para acceder a lo que por derecho les
corresponde” (p. 291).

Por ultimo, se suma el aporte de Silvia Bersanelli que se encuentra incluido en el libro
“Poder Judicial. La ultima trampa del patriarcado: debate en los feminismos” (2022). La autora,
en el capitulo “Incluir la participacion de las mujeres y nifias con discapacidad”, reconoce que
existe un entrecruzamiento entre la matriz capacitista y la matriz patriarcal, que produce una
clasificacion binaria que identifica la norma o la normalidad corporal, intelectual y cognitiva.
Expresa que una consecuencia de la interseccion de ambas matrices se refleja en la

discriminacién juridica que sufren las madres con discapacidad, quienes:

[...] generalmente y habitualmente les quitan a les hijes, no permiten que los vean y
muchas veces son dados en adopcion. Las propias personas con discapacidad nos dicen
claramente que hay una asociacion instantanea para muchos operadores judiciales entre

la discapacidad y la presunta incapacidad para ejercer la maternidad (p.71-72)

A modo de sintesis de este apartado, cabe destacar que surge de los distintos trabajos
citados que existe una ruptura entre los estandares normativos y las practicas conducentes a la
efectividad del derecho a ejercer la maternidad de MsDM. Y es en esas practicas donde se
encuentran las barreras sociales en términos de los arts. 1 y 8 de la CDPD. Es decir, que, pese
a los avances normativos impulsados desde el sistema internacional de los DDHH, que vienen
fundamentalmente marcados por la adopcién de la CDPD, los estereotipos negativos y
prejuicios que pesan sobre ellas tienen un impacto profundo que obstaculiza el ejercicio del

derecho la maternidad y deriva en la separacion de sus hijos/as y en la pérdida de comunicacién.

. La voz del Organo de Revision de la Ley de Salud Mental

Una institucion de suma relevancia en el ambito nacional como lo es la Secretaria
Ejecutiva del Organo de Revision de la ley de Salud Mental N° 26.657 ha dictado la Resolucion
N° 3/2019, “Derechos sexuales y Reproductivos. Derecho al Maternaje de Mujeres y otros
cuerpos gestantes con discapacidad mental alojadas en establecimientos de Salud Mental”,
donde se afirma que pesa sobre las mujeres y otros cuerpos gestantes la consideracion relativa
a que no pueden ejercer el derecho al maternaje, en razon de su salud mental y que esas
practicas atentan contra el derecho a mantener sus hijos/as con ellas o a requerir asistencia o

apoyos. Tras ello, y con solido fundamento normativo, recomienda al Poder Ejecutivo y
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Judicial de la Nacién y a sus pares provinciales lo siguiente: 1) que se revisen los estereotipos
de género y modelos de salud-enfermedad, que se visibilicen las desigualdades y se cambien
las précticas discriminatorias, y que se implementen nuevos instrumentos de evaluacion vy
modelos de intervencion en relacién con las mujeres y cuerpos gestantes con padecimiento
mental que cursan embarazos; 2) que se dé intervencion a distintos organismos nacionales y
provinciales que trabajan en la tematica, para que procedan a la creacion de dispositivos
alternativos que puedan alojar a mujeres y cuerpos gestantes con sus hijos/as mientras exista
criterio de atencién en salud mental y puedan organizarse programas y procesos de inclusion
comunitaria; 3) que se redoblen los esfuerzos para garantizarles el derecho a la vinculacion y
los demas derechos de la responsabilidad parental a las mujeres que se encuentran en hospitales
neuropsiquiatricos o establecimientos de Salud Mental; 4) que se garanticen instancias de
capacitacion para los efectores del sistema de salud en temas de discapacidad con perspectiva
de género; 5) que el sistema sanitario, hospitales intervinientes y/ o la Direccion de Salud
Mental procedan de inmediato desde el embarazo a la bdsqueda, identificacion, convocatoria
de personas allegadas, lazos, redes familiares, sociales y comunitarios, que coadyuven en la
funcion de crianza y maternaje; 6) que la voluntad de la persona gestante pueda ser reflejada
en el proceso judicial de control de internacion — y/o en el proceso judicial vinculado conexo
a la cuestion—, por ejemplo, mediante la redaccion de un acta donde conste su voluntad de
maternaje, crianza, apoyos, etc., su eleccion pueda estar acompafiada por familiar,
representante legal o allegado segun su preferencia; 7) que en los procesos administrativos y
judiciales de adopcién de medidas excepcionales de separacion familiar ordenadas respecto a
hijos/as de PsD se garanticen los ajustes de procedimiento previstos en el art. 13 de la CDPD
dando inmediata intervencion a la defensa técnica y removiendo barreras que dificultan el pleno
ejercicio de derechos y 8) se efectle un protocolo de actuacion que reglamente las

recomendaciones que contemplen la posibilidad de “crianza y maternaje con apoyos”.
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CAPITULO V

SOBRE EL DERECHO HUMANO A RECIBIR APOYO PARA EL EJERCICIO DE
LA MATERNIDAD DE MUJERES EN SITUACION DE DISCAPACIDAD MENTAL
O PSICOSOCIAL: EN CLAVE DE IGUALDAD INCLUSIVA

1. El derecho a la maternidad en la Convencion sobre los derechos de las personas con

discapacidad y en otros documentos del sistema internacional de DDHH

El art. 23 de la CDPD consagra bajo el titulo “Respeto del hogar y de la familia”, el
deber de los Estados de adoptar medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la
discriminacioén que en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la
paternidad y las relaciones personales a fin de asegurarles: a) la posibilidad de contraer
matrimonio sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros contrayentes; b) la
posibilidad de decidir libremente y de manera responsable el nimero de hijos/as que quieren
tener, el intervalo de tiempo entre uno y otro, tener acceso a informacién y educacién sobre
reproduccion y planificacion familiar y, ¢) a mantener la fertilidad.

En el apartado segundo, agrega lo siguiente:

Los Estados Parte garantizaran los derechos y obligaciones de las personas con
discapacidad en lo que respecta a la custodia, la tutela, la guarda, la adopcion de nifios
0 instituciones similares, cuando esos conceptos se recojan en la legislacion nacional;
en todos los casos se velara al maximo por el interés superior del nifio. Los Estados
Parte prestaran la asistencia apropiada a las personas con discapacidad para el
desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos. (el destacado me
pertenece)

Seguidamente, establece que los nifios y nifias con discapacidad tienen derecho a la
vida familiar y que, para hacer efectivo ese derecho, asi como para prevenir su ocultacion,
segregacion o abandono, se les debe reconocer tanto a ellos/as como a sus familias “servicios

vy apoyo generales”. Luego, en el apartado cuarto, dispone:

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 separacidn es necesaria en el interés superior del nifio. En ningun
caso se separara a un menor de sus padres en razén de una discapacidad del menor, de
ambos padres o de uno de ellos.

El texto del art. 23 de la CDPD es clave en materia de ejercicio del derecho a la crianza

de hijos/as de personas en situacion de discapacidad. Aungue cabe destacar que debe ser leido
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en forma armdnica con las restantes disposiciones del mismo tratado Yy, en particular, resulta
fundamental su vinculacion con el art. 6 y con las restantes normas que instituyen distintas
estrategias para alcanzar la igualdad sustantiva — tema abordado en el apartado segundo,
tercero y cuarto del Capitulo 3—. En definitiva, se pretende resaltar que el Estado se encuentra
obligado a prestar asistencia a las MsDM para desempefiar sus responsabilidades en la crianza
de sus hijos/as. Sobre este aspecto se formula una propuesta interpretativa al tratar la dimension
de reconocimiento en el apartado segundo, punto ii, del Capitulo 5.

Al mismo tiempo, se debe poner de resalto que la CDPD tiene conexiones conceptuales
con otros tratados del sistema internacional y regional, muy particularmente con la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (2009). Este Gltimo tratado respecto al derecho a la vida familiar
establece que la familia es el grupo fundamental donde nifios/as deben recibir la proteccion y
asistencia necesaria para su crecimiento. Acorde con las politicas de desarrollo que la CDN
propone, se consagra el deber de los Estados Parte de proporcionar apoyo para el cumplimiento
de las responsabilidades parentales y restablecer o aumentar la capacidad de la familia en la
funcidn de cuidados (arts. 4 y 27.1). Asimismo, de manera convergente, reconoce que los/as
nifios/as no deben ser separados de sus padres en contra de la voluntad de estos y que por
excepcion las autoridades estatales tienen la facultad de disponerlo cuando, de conformidad
con la ley y los procedimientos aplicables, tal separacion resulte necesaria en el interés superior
de nifios/as y con el fin de protegerlos/as cuando sean objeto de malos maltratos o explotacién,
descuido o trato negligente, abuso fisico o mental incluido el abuso sexual. Consagra,
asimismo, que aun en los casos en que se haya dispuesto la separacion, los Estados Partes
respetaran el derecho del nifio/a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio/a (arts. 9 y 19).

Otros Comités de Expertos/as del sistema de tratados de DDHH, refiriéndose a las PsD,
reconocen la importancia de brindar asistencia o apoyo para el ejercicio de la funcion de
crianza por parte de personas en situacion de discapacidad. Tiene dicho el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales que las mujeres con discapacidad tienen derecho a recibir
“proteccion y apoyo en relacion con la maternidad y el embarazo...” (OG. N° 5, parr.31). Por
su parte, el Comité de los Derechos del Nifio, expuso que los/as nifios/as no se separaran de sus
padres en razén de una discapacidad de ellos/as o de sus padres y que la separacién ha de
decidirse “solo en los casos en que la asistencia que la familia requiere para preservar la unidad
familiar no es suficientemente eficaz para evitar el riesgo de descuido o abandono del nifio o

un riesgo para la seguridad del nino” (OG. N° 14, parr.63).
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Resta destacar que tanto la REDS como la REDPD, han entregado mensajes de sumo
valor en orden a pensar intervenciones que permitan a las MsDM ejercer la funcion de crianza

y cuidado de sus hijos/as.

En concreto, la REDS expuso que el modelo “psicosocial” va mas alla de los factores
bioldgicos (sin excluirlos) y entiende que las experiencias psicoldgicas y sociales pueden
presentarse tanto como factores de riesgo y de ese modo contribuir a una mala salud mental o,
bien, como factores positivos y contribuir al bienestar. Apunta que este modelo puede incluir
intervenciones que si se aplican debidamente “pueden empoderar a los desfavorecidos, mejorar
la crianza de los hijos y otras competencias, dirigirse a los individuos en su contexto, mejorar

la calidad de las relaciones y fomentar la autoestima y la dignidad” (2017, parr.20).

Por su parte, la REDPD ha dicho que cuando de mujeres y nifias con discapacidad se
trata

[...] no se puede abordar el apoyo de forma neutra en lo que se refiere al género. En el
disefio y la aplicacién de las politicas e intervenciones relativas al apoyo, los Estados
han de tener en cuenta la discriminacion sistémica y multiple que experimentan las
mujeres y las nifias con discapacidad. Deben eliminar todas las barreras que interfieran
en el acceso de las mujeres y las nifias a los arreglos generales de apoyo y prestar la
asistencia pertinente a las mujeres con discapacidad que desempefian responsabilidades
de cuidados y apoyo como madres, sin reforzar los patrones de discriminacion y los
estereotipos negativos (2016b, parr.43).

2. Sobre el derecho humano a recibir apoyo para ejercer la maternidad: analisis en clave

de igualdad inclusiva.

La igualdad y la no discriminacion son dos de los principios y derechos mas
fundamentales del derecho internacional de los derechos humanos y es un elemento esencial
en todos los tratados de DDHH. Sin embargo, conforme ya se expuso, la CDPD desarrolla un
nuevo modelo que el CRPD denomina de “igualdad inclusiva”, que se compone de distintas
dimensiones que se describen en el apartado tercero del Capitulo 3. Alli el Comité de
expertos/as de la Convencion entrega un poderoso mensaje a la comunidad internacional y es,
precisamente, superar el concepto de igualdad formal tan propio del pensamiento liberal y tan
ligado al falso universalismo del que hiciera mencion. En esa misma linea se inscribe el
mandato establecido en el art. 75, inc. 23 de la Constitucion Nacional, en cuanto establece que

se debe:
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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
esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos,
en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con

discapacidad [...]

Sobre la base de lo expuesto y siguiendo los lineamientos ya planteados en los capitulos
2 y 3, en particular, respecto que el enfoque interseccional convoca a desplegar estrategias de
intervencion multiples que respondan a los rasgos identitarios, me propongo profundizar con
relacion a cada una de las dimensiones bajo la perspectiva del disefio de un sistema de apoyo

en el ejercicio de la maternidad de MsDM.

i. Dimension redistributiva justa

Al tratar este tema en el apartado 5.b del capitulo 2, se puso de manifiesto que en esta
dimension esta presente el pensamiento de Nancy Fraser de modo que se retoman sus aportes
tedricos. En su opinion las injusticias de la economia politica exigen: soluciones
transformadoras o soluciones afirmativas. En apretada sintesis, las primeras, reclaman una
reestructuracion profunda de la estructura econdémico- politica, razon por la cual exigen
cambios a nivel macro para reducir las desigualdades sociales; las segundas se traducen en
ofrecer a la clase desaventajada “soluciones redistributivas afirmativas” que exigen
transferencias de rentas — “ayuda material necesaria”—, aun, cuando esto importa una
redistribucion superficial de bienes y puede tener impacto en la dimension de reconocimiento
(2000, pp. 53-57).

En el apartado 2 del capitulo 3 se sefialé que las mujeres en situacion de discapacidad
mayormente se encuentran inmersas en situacion de pobreza. A esa circunstancia se debe
agregar gque la maternidad, en su caso, y en atencion a las necesidades adicionales que pueden
derivar de su condicion, tiene ademas “‘costos econdmicos extraordinarios” que generalmente
no son reconocidos ni cubiertos (Martinez Rios, 2009, p. 95). Por esta razon, considero que al
momento de plasmar un sistema de apoyo se debe realizar, por imperativo constitucional-
convencional que emerge no solo de la CDPD sino del Pacto de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, una adecuada ponderacion de la dimension “redistributiva justa” la que

sin dudas habilita introducir la nocion de apoyos econémicos o apoyos financieros.

De lo expuesto se deriva la necesidad de reconocer, en cada caso, si la MsDM — e
incluso sus hijos/as — se encuentra integrada al sistema de proteccion social (art. 28. ap.2.b

CDPD), porque tal como dice la REDPD “pueden constituir una poderosa estrategia para
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facilitar el acceso de las personas con discapacidad a servicios de apoyo” (2016b, parr. 52). La
misma Relatoria, en otro informe, expresa que “los regimenes no contributivos, en concreto,
desempefian un papel importante, puesto que las mujeres con discapacidad quedan excluidas a
menudo del mercado de trabajo formal” (2015, parr. 70). Estas consideraciones, llevadas al
plano factico, se traducen en la gestion ante los organismos previsionales respectivos — del
orden nacional o provincial— medidas habilitadoras para obtener, por ejemplo, una pension no
contributiva e incluso, poner en consideracion la posibilidad de integracion al régimen de
asignaciones — asignacion por discapacidad; Asignacioén Universal por Hijo y/o Asignacion

por Embarazo para Proteccion Social—.

ii. Dimension de reconocimiento

Al abordar el tema de los estereotipos, en el apartado 2 del Capitulo 3, se expuso que
constituyen una de las multiples manifestaciones del poder patriarcal y una injusticia de género.
Si bien afectan a las mujeres en general, en el caso concreto de las MsDM se reconoce que
mayormente sufren dos tipos de estereotipos especificos que operan como barreras que se

interponen en el ejercicio del derecho a ejercer la maternidad con apoyo Yy asistencia. A saber:
- Estereotipos nocivos relacionados con el diagnostico en el campo de la salud mental.

Este es uno de los principales problemas a los que se enfrentan las MsDM. Aqui cobra
trascendencia lo expuesto en el apartado 4 del Capitulo 2 acerca del modelo médico y
fundamentalmente, lo dicho por la REDS respecto a los aspectos polémicos que giran alrededor
del diagnoéstico en el campo de la salud mental (la ausencia de marcadores biolégicos; el
vinculo entre el poder médico y el control social, situacion que habilita el uso del diagndstico
para justificar el control, la discriminacién y la injusticia social; finalmente, el proceso de
totalizacion de la mirada sobre la persona a partir de su condicion de discapacidad). En sintesis,
se debe tener presente el vinculo estrecho que se teje entre el diagnostico, los estereotipos
nocivos y las précticas discriminatorias; alli se construyen barreras que debidas a la actitud
interfieren en el acceso de las MsDM a recibir apoyo y asistencia para desempefiar
responsabilidades de cuidados de sus hijos/as. De ahi, que quienes integren el sistema o red de
apoyo — en su calidad de personas allegadas o instituciones— deben como primera medida
reconocer los estereotipos negativos que permanentemente se infiltran en las précticas e
intervenciones. Como ha dicho Garland, “la discapacidad esta en el ojo del quién observa”

(1995, citado en Fernandez et al., 2020) y para poder mirar mas alla de la etiqueta diagndstica
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y promover practicas que promuevan la inclusion y no la exclusion social, se debe deconstruir

— desde el modelo médico— y construir —desde el modelo social—.

- Estereotipos prescriptivos relacionados a la maternidad y que se vinculan con el rol

social tradicional asignado a las mujeres.

Hay aqui que cuestionar no solo el mito del amor materno, sino también la idea
totalizadora de la maternidad. Es decir, la creencia firmemente arraigada que asume que la
maternidad es ejercida por una unica persona — “madre hay una sola” —y, que quien ejerce

esa funcion debe cumplir con mandato de ser “buena madre”.

Para abrir lugar a otras lineas de pensamiento que, a su vez, permitan hacer ciertos
enlaces con el sistema de apoyo para el ejercicio de la maternidad y, en particular, para pensar
la funcion de cuidado de los hijos/as de las MsDM desde una perspectiva que no refuerce los
estereotipos de genero de la mujer como cuidadora, se entiende apropiado profundizar a partir

de los siguientes aportes:

v' La maternidad como institucion que es siempre “colectiva” y ‘“compleja”; que es
desarrollada, de manera sucesiva y simultanea, por varias mujeres— tanto en el &mbito
privado como en el ambito publico— a lo largo de la vida de una persona (Lagarde de los
Rios 2015, pp.298-304). Lo méas importante de su aporte es el planteo de la maternidad
como institucion colectiva; “se tiene una progenitora, pero madres hay muchas” (p.299).

v' En la misma linea, se propone pensar la maternidad como una “tarea social de
reproduccion de los sujetos sociales”. Desde esta perspectiva se abre la posibilidad de salir
del enfoque dicotomico donde la maternidad es evaluada a partir de categorias como
“bueno” o “malo”; se reconoce que la maternidad no se encuentra solamente en manos de
las mujeres — quienes “pueden o no tener las aptitudes, deseos o habilidades para criar
sujetos capaces de convertirse en ciudadanos plenos”—, sino que la sociedad en general y
el estado en particular, deberia asegurar las condiciones Optimas para que esta labor se
realice de la mejor manera posible (Palomar Verea, 2004, p. 20).

v’ Siguiendo una perspectiva amplia se propone articular la nocién de “organizacion social
del cuidado ” con la categoria “diamante de cuidado” que incorpor6 Razavi (2007, citado
en Rodriguez Enriquinez y Marzonetto, 2015). Este representa un sistema a través de la
cual se provee el cuidado mediante cuatro actores: las familias; Estado; mercado y

organizaciones sin fines de lucro. Indica ademas que la provision de cuidados por parte de
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estos cuatro actores no ocurre de manera aislada o estanca, sino que resulta de una
continuidad donde se suceden actividades, trabajos y responsabilidades. Por su parte, Pérez
Orosco propone hablar de “redes de cuidado” (2007, citado en Rodriguez Enriquinez y
Marzonetto, 2015), en tanto alude a los actores que participan en el cuidado — tanto las
personas dan cuidado como quienes lo reciben, los actores institucionales, los marcos
normativos, la participacion mercantil y organizaciones comunitarias—, a los escenarios
en los cuales esto sucede, las interrelaciones que establecen entre si — encadenamientos
maltiples y no lineales —y, en consecuencia, lo densa o débil que resulta la red de cuidado.
Se observa ademas que la red de cuidados es dinamica, estd en movimiento, cambia y, por
ese mismo motivo, puede ser transformada. (Rodriguez Martinez y Marzonetto, 2015, p.
106).

iii. Dimension participativa

Esta dimension, como todas las restantes, tiene absoluta centralidad al momento de
configurar el sistema de apoyo. A partir de esa consideracion y siguiendo a Spivak (2010)3, se
parte del siguiente interrogante: por ser mujer en situacion de discapacidad mental, ¢su voz esta

doblemente devaluada?

Desde el paradigma de la racionalidad masculina al que ya se hiciera referencia, es el
varén como portador de la razon —logocentrismo— quien ha constituido lo universal, lo
esencial, el absoluto y “la mujer es lo Otro” (De Beauvoir, 2018, p.18). Es €l quien como
portador de la razon titulariza la palabra valorada, reconocida y, como logica consecuencia, en
un sistema de opuestos binarios, jerarquizantes y excluyentes, aquella que enuncia la mujer —
que por su misma naturaleza tiene una racionalidad deficiente con predominio de las

emociones y pasiones— es devaluada, desacreditada e invalidada.

Ese seria el punto de partida para las mujeres. Hay que mencionar ademas que, al
intersectarse otros factores de opresion, la credibilidad va disminuyendo. Asi entonces, cuando
a la posicidn subalterna relacionada con el sistema sexo-género se agrega la situacion de
discapacidad mental o psicosocial, la cuestion adquiere otras connotaciones en tanto “no existe
la historia de la locura que no sea la historia de la razoén” (Basaglia, 1987, p. 59). Al respecto
se reconoce que tanto la incredulidad como la desestimacion de las alegaciones de las mujeres

llega a niveles profundos y extremos, en tanto su patologia la discrimina a un espacio ain mas

34 Se hace referencia al ensayo titulado: ;Puede hablar el subalterno?
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oprimido y silenciado (Rodriguez Pelaez, 2010, p. 27). Siguiendo el marco analitico que
propone el enfoque interseccional y considerando, como se expuso, que la mayoria de las
mujeres en situacion de discapacidad viven en situacion de pobreza, cabe reconocer, ademas,
que las “desventajas econdmicas” son otro factor que “restringe su “voz” ¢ impide su
participacion en pie de igualdad en la creacién de cultura, en las esferas publicas y, en la vida
cotidiana (Fraser, 2000, p. 43).

Por su parte, sefiala Miranda Fricker que el prejuicio identitario negativo deriva en un
tipo especifico de injusticia que denomina “injusticia testimonial” 3 que se configura cuando
los prejuicios llevan a un oyente a otorgar a las palabras del hablante un “grado de credibilidad
disminuido” y de ello deriva “una lesion en su dignidad humana” (2007, p. 175)%. Reconoce
que cuando la desacreditacion del testimonio se da en el ambito judicial, la injusticia
testimonial puede constituir ademds una “injusticia juridica” en tanto impide que la persona

reciba un juicio justo (2007, p. 89).

Conforme lo expuesto, y en linea de profundizar respecto de la dimension de
participacién y su particular importancia a la hora de conformar el sistema de apoyo para el
ejercicio de la maternidad, considero conducente resaltar lo siguiente: por un lado, que la
participacion real y no simbodlica de las MsDM es crucial para que el sistema de apoyo pueda
cumplir su finalidad de “asistencia” y no de “sustitucion”. En ese marco se impone dar inicio
a un proceso —en el sentido de sucesion de acciones encadenadas- donde se puedan escuchar
sus deseos Yy preferencias; esta situacion trasciende un mero acto que acontece en determinado
momento, sino que se inscribe dentro de un proceso interactivo de construccién de consensos
alejado de miradas de superioridad, opresivas y deterministas. Por otro lado, aunque
intimamente ligado a lo anterior, reconocer que es ese mismo proceso el que contribuye a
reparar, de algin modo, la situacion de “injusticia testimonial” que mayormente sufren las
MsDM dado que poner énfasis en su participacion constituye una medida que permite potenciar
su voz, ejercer su capacidad de agencia, reforzar su autoestima y aumentar su poder y autoridad
para adoptar decisiones en todas las esferas que afectan a su vida (conf. Art. 6 CDPD; CRPD,
OG. N° 3, parr. 7).

3 Para la autora, la injusticia testimonial y la injusticia hermenéutica conforman los dos tipos de justicia epistémica que a su
vez encaja en la pauta mas general de injusticia social (p.17).

3 Segun Fricker, la confianza epistémica requiere la conjuncién de competencia y sinceridad. Agrega que en el caso de la
injusticia testimonial puede suceder que ambos se vean impugnados por los prejuicios del oyente, asi entonces la injusticia
tiene un caracter combinado. Expresa que la justicia testimonial agravia a la persona como sujeto de conocimiento y la degrada,
desde el punto de vista simbolico, como ser humano al provocarle una lesiéon en una capacidad esencial para la dignidad
humana (p. 82).
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iv. Dimensidn de ajustes

En este punto cabe hacer un enlace con lo dicho en los apartados b y ¢ del punto 5 del
capitulo 2. Solo entiendo pertinente reiterar que el apoyo es una obligacion que emerge de los
derechos humanos, de la igualdad y la justicia social y, bajo esa premisa, el sistema de apoyo
para el ejercicio de la maternidad debe atender tanto las circunstancias personales — centrado
en las necesidades y no en el diagnostico— sino tambien en aquellas de caracter social de la
MsDM. Su construccion exige una mirada con perspectiva interseccional que permita no solo
reconocer los multiples factores que la pueden ubicar en una situacion de desventaja mas
profunda, sino también la conveniencia de formular estrategias multiples de intervencion
tendientes a superar las diversas barreras a las que se enfrentan. Por ejemplo, un factor que
debe ser debidamente ponderado es que las MsD son “mas proclives a ser victimas de la
violencia y/o a tener mayores dificultades para salir del ciclo de violencia” (ACNUDH, 2012,
parr.17).

Para el disefio de una red o sistema de apoyo para el ejercicio de la maternidad se deben
atender, entre otras caracteristicas, las siguientes:

v Es diverso, en una doble vertiente:

i) Diversidad de los &mbitos en los que puede resultar necesario: apoyo en la toma de
decisiones (art. 12 CDPD) y, apoyo para la vida cotidiana en la comunidad (art. 19 CDPD).
Aqui me remito a lo expuesto en los apartados 5.c.i y 5.c. ii del capitulo II.

ii) Diversidad en la conformacién del sistema de apoyo: considerando que se debe
garantizar el acceso a una “amplia gama de medidas de apoyo” y “servicios de apoyo” estos
pueden ser:

a) “Formales” u “oficiales”, es decir, estar integrado por proveedores de servicios
publicos y de la sociedad civil. Aqui se anotan, entre muchos otros, los servicios de un asistente
personal, particularmente, beneficiosa para las personas en situacion de discapacidad
psicosocial (ACNUDH, 2014, parr.34)

b) “Informales” u “oficiosos”, conformado por familiares, amigos, referentes
afectivos, personas de la comunidad (art. 19, ap. b, CDPD; OG. N° 1, parr. 17, REDPD, 2016b,
parr.49; ACNUDH, 2014, parr.28)

Sefiala la REDPD que el sistema de apoyo puede estar integrado por un régimen Unico
0 por una variedad de regimenes, tanto oficiales como oficiosos (2016b, parr.49). En cuanto a
este aspecto, participo de la idea — en linea con lo expuesto al tratar la dimensién de

reconocimiento— que el apoyo que se requiere para ejercer la maternidad en los actos de la
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vida cotidiana, debe atender al armado de una red que pueda combinar agentes publicos y
privados. La presencia de apoyos publicos cuando interseccionan la discapacidad mental y la
pobreza, deviene una herramienta fundamental para ejercer el derecho de crianza en
condiciones de igualdad. Aqui cabe reconocer la brecha que se genera entre las MsDM —o sus
familias—que tienen recursos econdmicos para solventar costos de prestadores privados de
cuidado y, las MsDM que carecen de estos recursos y la funcion de cuidado ante la ausencia
de prestadores publicos recae tanto ellas como en otras las otras mujeres que puedan integrar
la familia ampliada (vgr. abuelas, tias, hermanas).

v Debe ser provisional: considerando que se deben realizar ajustes atendiendo
que las circunstancias personales y sociales de la MsDM varian al igual que cambian las
necesidades de sus hijos/as en razon de su propia trayectoria vital. Este aspecto guarda
vinculacién con lo expuesto por Encarnacién Roca Trias “ya no se trata de hacer un traje a
medida de la persona con discapacidad, sino de hacer los trajes a medida que hagan falta”
(2009)

v Debe ser gradual considerando que el apoyo varia en su intensidad (OG. N° 1,
parr. 17; REDPD, 2016b, parr.36).

3. Propuesta para mejorar las préacticas judiciales y extrajudiciales

A partir de los argumentos expuestos en el apartado precedente entiendo, resultaria de
buena préctica tanto en el ambito judicial como extrajudicial —conforme con lo expuesto en
el apartado cuarto del Capitulo 3— que a la hora de planificar un sistema de apoyo para el
ejercicio de la maternidad de MsDM se puedan ponderar cada una de estas cuatro dimensiones
— redistributiva justa, de reconocimiento, de participacion y de ajustes—. Desde este enfoque
es posible superar la visién reduccionista que tiende a pensar que el apoyo y la asistencia se
agota en los apoyos para la capacidad juridica e incluso, cuando en el mejor de los casos, se
contemplan los apoyos para la vida independiente, superar la vision reduccionista que los
centra en personas del grupo familiar o allegados que no solo refuerza los estereotipos de
género de la mujer como cuidadora, sino que ademas omite tomar debida nota que el Estado
Argentino al ratificar la CDPD se encuentra obligado a prestar apoyo Y asistencia conforme
surge del mandato contenido en el art. 23 del mismo tratado.

A continuacion, se analizaran las decisiones judiciales seleccionadas para confrontar si

estas dimensiones han sido respetadas en el disefio de apoyos en cada caso.
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CAPITULO VI
ANALISIS DE LAS DECISIONES JUDICIALES

1. La muestra

i. Parametro temporal

Si bien la CDPD estéa vigente en Argentina, desde el afio 2008, la reforma del CCyCN
y Su puesta en vigencia en el afio 2015, tiene una significancia particular dada la relevancia de
ese cuerpo normativo que, como ya expuse en el apartado quinto del capitulo 3, incorpora el
sistema de apoyo para el ejercicio de derechos de las personas en situacion de discapacidad. Es
por esa razén que se efectud un recorte temporal que comprende desde el 01/08/2015 hasta
01/08/2022, con el fin de efectuar una busqueda de sentencias que dictadas en ese periodo nos
puedan informar qué nivel de recepcion tiene en el sistema de apoyo en la maternidad de

MsDM en el sistema de administracion de justicia.

ii. Palabras claves

La exploracion se hizo con las siguientes palabras claves: mujer — discapacidad-
mental- psicosocial- sistema- apoyo, maternidad- proteccion. Con el fin de acotar la
posibilidad de pérdida de registros, la busqueda de jurisprudencia nos obligé a entrecruzar y
utilizar maltiples criterios, habiéndose utilizado ademas una doble via:

i) la persona en cuyo interés se lleva adelante el proceso es la MsDM (que serian los
procesos de determinacién de la capacidad juridica). Aqui los expedientes judiciales pueden
encontrarse registrados bajo las siguientes caratulas: Determinacién de la capacidad juridica;
Restriccion a la capacidad; Internacién; Insania y Curatela o Inhabilitacion — estos ultimos,
en caso de que no se haya adecuado la caratula al cambio normativo vigente desde la sancion
del CCyCN—.

i) la/s personal/s en cuyo interés se lleva adelante el proceso son los/as hijos/as menores
de edad de la MsDM (que serian los procesos de proteccion de las infancias y adolescencias a
los que alude el CRPD). Aqui los expedientes pueden encontrarse registrados del siguiente
modo: Medida de proteccidn excepcional; control de legalidad; medida de abrigo; Declaracion
en situacion de adaptabilidad; Adopcion; Guarda o Delegacion de guarda a un pariente; Guarda
con fines de adopcion; Tutela; Delegacion de ejercicio de la responsabilidad parental;

Proteccion contra la violencia familiar. Eventualmente, pueden encontrarse como
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privacion/suspension de la patria potestad, denominaciones que utilizaba el Cddigo Civil

derogado.

iii. Base datos de la informacion juridica

La busqueda de sentencias se realizo en la Revista Juridica La Ley/ Thomson Reuters,
que constituye una de las revistas juridicas mas importantes del pais; en elDial.com, que es un
diario juridico digital, y en la pagina web del Colectivo Federal de Derecho de Familia
(http://www.colectivoderechofamilia.com), en la que se publica, entre otra informacion
académica de interés, jurisprudencia actualizada sobre el derecho de familias desde la

perspectiva de derechos humanos.

iv. Qué se pretende analizar

Al exponer la metodologia utilizada para la investigacion aclaré que se confeccion6 un
protocolo de anélisis de elaboracién propia, con la finalidad de satisfacer los siguientes
objetivos:

v' Determinar si las sentencias receptan el enfoque de derechos humanos y el modelo
social de discapacidad con relacion al ejercicio de la maternidad de mujeres en situacion
de discapacidad mental o psicosocial.

v ldentificar si las sentencias incorporan un enfoque interseccional y qué dimensiones

del modelo de igualdad inclusiva se encuentran presentes.

2. Las unidades de analisis

La busqueda realizada conforme los parametros ya mencionados arrojé como resultado
diez resoluciones judiciales que han sido publicadas en la Revista La Ley y en los portales
electronicos elDial y Colectivo Federal de Derecho de Familia, en el periodo temporal
01/08/2015 y 01/08/2022 y que han sido dictadas por érganos jurisdiccionales de distintas
jerarquias y con diferente localizacién territorial, hecho que se puede visualizar en el Anexo |
—donde se agrega ademas una sintesis de la plataforma factica del caso y de la sentencia— y

en los graficos n° 1 y 2 del Anexo II.
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En este apartado considero oportuno aclarar que, siguiendo a Andriola y Cano (2020,

p.296), identifico a las MsDM que intervienen en los casos que se analizan con un nombre

ficticio como forma que procura darles una identidad que muchas veces es negada en las

practicas judiciales.

Las sentencias son las siguientes:

1.

10.

Caso Gabriela. Sentencia de fecha 4 /11/2015, dictada por la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Caso "G., A.M. Insaniay curatela"
y sus acumuladas "G., J.E. Abrigo"y "S., R. B. y otro/a. Abrigo".

Caso Maria Alicia. Sentencia de fecha 20/11/2015, dictada por la Camara de
Apelacion en lo Civil y Comercial de Necochea (Buenos Aires). Caso "F., J.-
C. Y L., A. s/Privacion de patria postestad".

Caso Miriam. Sentencia de fecha 07/06/2016, dictada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el caso “I., J.M. S/proteccion especial”.

Caso Elba. Sentencia de fecha 10/11/2016, dictada por la Sala | de la Camara
de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Gualeguaychu, en el caso “"A.J. Y
A.J. G. S/ Declaracion de estado de abandono y guarda para futura adopcion"”’.
Caso Marcela. Sentencia de fecha 07/03/2018, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil de Personas y Familia de Tartagal, en el caso “L,
M Ay M F por proceso de restriccion de la capacidad de M.C.D.V.”

Caso Silvina. Sentencia de fecha 30/09/2020, dictada por la Suprema Corte de
la Justicia de la Provincia, en el Caso "R., M. L. Abrigo y R., S. I. Abrigo.
Legajo art. 250 CPCC".

Caso Mariana. Sentencia de fecha 27/08/2021, dictada por la Céamara
Apelaciones Civil y Comercial de Concepcién del Uruguay, en el caso “V. E.
s/ medida de proteccion excepcional”.

Caso Elsa. Sentencia de fecha 27/09/2021, dictada por la Sala | de la Camara
de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Gualeguaychu, en el caso “P. C. L.
s/ medida de proteccion excepcional”.

Caso Ana. Sentencia de fecha 22/10/2021, dictada por Camara de Apelaciones
en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de Santa Rosa - Sala |, en el caso
“F., L. H. ¢/R., A. M. s/Ejercicio de la Responsabilidad Parental”.

Caso Ornella. Sentencia de fecha 26/04/2022, dictada por el Juzgado de 12
instancia en lo Civil y Comercial de 8% nominacién de Cordoba, en el “caso

O.R.N. s demanda de limitacion a la capacidad”.
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3. Analisis de la muestra

Conforme se expuso al describir el marco teorico, el orden patriarcal ha construido una
arquitectura social que oprime determinados grupos de personas y a esos fines se ha servido
tanto del discurso médico como del discurso juridico que se han articulado para concretar el
control disciplinar de sus cuerpos y la exclusion del ejercicio de derechos; en el caso de las
MsDM, esto se ha visto reflejado en la privacion de una larga lista de derechos partiendo del
derecho a ejercer la capacidad juridica que resulta habilitador del ejercicio de los restantes
derechos, en particular, la posibilidad de tomar decisiones relacionadas con sus derechos
sexuales y reproductivos, incluido el derecho a decidir si quieren o no tener hijos/as y, en su

caso, la posibilidad de asumir o no su cuidado en forma personal.

De alli que resulte tan importante desenmascarar la falsa neutralidad de los discursos
que han legitimado la biopolitica de la sumision a la que hiciera referencia en el capitulo 1.
Puntualmente, han sido diferentes voces del movimiento feminista quienes se han ocupado de
denunciar la falsa universalidad del discurso juridico y en esa lista de autoras se encuentra Alda
Facio quien, en el libro “Las fisuras del patriarcado, Reflexiones sobre Feminismo y Derecho ”,
expone que el Derecho como micro y macro discurso autorizado por el Estado, se encuentra
impregnado por su poder, de ahi que no puede ser menos que un discurso “patriarcal y
androcéntrico” (2020, p.32). En su tesis agrega que se debe reconocer que las sentencias
judiciales no son un silogismo, sino que las juezas y los jueces son creadores de Derecho,
especificamente el “Derecho Judicial” y es ahi, en su caracter de intérpretes de las normas
juridicas cuando introducen una perspectiva androcéntrica. Sin embargo, es esa misma
posibilidad creadora la que les permite “la creacion de un Derecho Judicial mas apegado a la
justicia y al respeto de los Derechos Humanos de todas las personas” (Facio, 2000, pp. 23-24).
En la misma linea, se afirma que las sentencias, en cuanto practicas judiciales, pueden
reproducir y reforzar la legitimidad del patriarcado, o, por el contrario, constituir una
herramienta de resistencia a la asignacion de sentidos patriarcales sobre los cuerpos y

sexualidades de las mujeres (Cano, 2019, pp.7-8).

Asi entonces, y de acuerdo con los objetivos planteados en el apartado segundo del
capitulo 1, a continuacion, se analizara el contenido de las sentencias correspondientes al
periodo 01/08/2015- 01/08/2022, que involucran supuestos de maternidad de mujeres en

situacién de discapacidad mental o psicosocial, siguiendo el protocolo antes descrito.
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i. Determinar si las sentencias receptan el enfoque de derechos humanos y discapacidad
gue ofrece el modelo social con relacion al ejercicio de la maternidad de mujeres en

situacion de discapacidad mental o psicosocial

Cuando un Estado ratifica un tratado de DDHH no solo debe adecuar el marco
normativo interno, sino que deben en forma concomitante ajustarse las practicas que llevan
adelante todos/as los/as funcionarios/as que integran los distintos érganos estatales. En el caso
del Estado Argentino, las practicas estatales y en particular, las resoluciones judiciales que
atafien al ejercicio de derechos de mujeres en situacion de discapacidad mental o psicosocial
deben adecuarse a los estandares que emergen muy particularmente de la CDPD, pero no solo
a ese tratado, sino que también y entre otros, a la CEDAW, a la CDN y al Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En definitiva, lo que se quiere reflejar es que
en cumplimiento del mandato constitucional convencional que surge del arts. 75 incs. 22 y 23
de la Constitucion Nacional y de los arts. 1 y 2 del CCyCN, las respuestas juridicas que ofrecen
los/as diferentes operadores que integran sistema de administracion de justicia deben estar
dirigidas a modificar las estructuras sociales opresivas (barreras sociales, en los términos del
modelo social) y a transformar el estatus juridico y social de las mujeres en situacion de
discapacidad (obligacion que emerge de la CEDAW, como de la Convencion Belém Do Para
y de la CDPD). Por esta razon es que resulta de interés analizar si la justicia, en su calidad de
garante en el ejercicio de derechos, dicta resoluciones acordes al corpus normativo citado.

En atencion a lo sefialado, cabe destacar que en la totalidad de sentencias analizadas se
encuentran incorporados fundamentos constitucionales-convencionales y en todas ellas, se cita
la CDPD v, se desarrolla con mas o menos amplitud el corpus teérico normativo del modelo
social; en nueve resoluciones —salvo en la sentencia identificada como n°® 9— se cita el art. 23
que, conforme se expuso, contempla el “Respeto del hogar y de la familia”.

El caso de Marcela — sentencia identificada con el n® 5— pese a que la resolucion se
ampara en el modelo social al citar el art. 23 y el art. 26 — Salud— de la CDPD, asi como el
art. 31 y ss. del CCyCN, en su parte dispositiva termina por primar el modelo médico
rehabilitador aunque se hagan grandes esfuerzos argumentales para ocultarlo®’. Veamos.

En un tramo de los considerandos se afirma lo siguiente:

Dada la patologia que presenta (retraso madurativo), ante los problemas de la vida
diaria responde a los mas basicos y concretos, careciendo de capacidad para realizar
operaciones formales, como el manejo del dinero, siendo su nivel de alarma muy bajo

37 En los cuadros del Anexo Il, esta resolucién en tanto no ordena la separacion de los/as hijos/as de Marcela y dispone un
sistema de apoyos “con representacion”, e std incluida en aquellas que adopta el modelo social.
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por lo cual necesita supervisién permanente en el cuidado de sus hijos. Todo ello, no
solo por el retraso mental e hipoacusia, que padece, sino también por la escasa
estimulacion que recibid, siendo detectada su discapacidad en el afio 2015, no
advirtiendo hasta esa fecha el padecimiento de la misma, razén por la cual no se le
realizaron tratamientos médicos, psiquiatricos ni psicolégicos, quizas por la falta de
recursos econémicos de sus familiares o por la pasividad de los mismos quienes deberan
posicionarse de otra manera frente a la enfermedad de C.D.V.M, buscando la
rehabilitacion de la misma, para mejorar su calidad de vida y mayor autonomia.

Luego, en la parte resolutiva, se establece:

“DESIGNANDO a M. A. L., DNI N° y F. M., DNI N°, como APOYO de su hija

actuando bajo la modalidad de REPRESENTACION bastando la sola firma para [...]
para la obtencién de cualquier beneficio y/o asistencia que le correspondiere en razon
de su discapacidad y a favor de sus hijos menores J.N.A.M. DNI N°. y A.C.A.M.

En cuanto a la realizacion de actos personalisimos tales, ejercer la responsabilidad

parental en relacion a sus hijos [...]Jdebera acompanarla en la toma de decisiones,
explicandole los alcances de las mismas y fortaleciéndola para que sea ella quien tome
sus propias decisiones

En términos de un sistema de administracién de justicia que debe reconocer y remover
las barreras sociales, se advierte que de forma contraria les endilga la responsabilidad a los
progenitores de la Marcela de no posicionarse diferente, por “falta de recursos economicos” o
por “pasividad”, en la busqueda de “rehabilitacion” de su hija. Las medidas especiales que la
CDPD incorpora, en particular, en el art. 6 y en otras normas de ese cuerpo legal, que incluso
se encuentran contempladas en el art. 4 de la CEDAW y en el art. 75 inc. 23 de la Constitucién
Nacional, hubieran permitido fortalecer una serie de medidas tendientes a remover los
obstaculos que la magistrada deja a cargo de los progenitores de Marcela.

Por otra parte, si bien designa apoyos lo hace bajo la modalidad de representacion, es
decir, en los términos del art. 32 in fine del CCyCN que, como se dijo en el apartado quinto del
Capitulo 3, quedan reservados a supuestos de excepcionales donde la persona se encuentra
“absolutamente imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por
cualquier modo, medio o formato adecuado Yy el sistema de apoyos resulte ineficaz”. Este no
seria el caso de Marcela quien, conforme surge de la audiencia que se mantuviera con ella en

los términos del art. 35, expreso: “... yo soy C.D.V.M, mi nimero de documento es XXXXX
tengo 25 afios, no voy a la escuela, fui hasta 4to. grado, se leer y escribir [...]” y del informe
efectuado por la psicologa del Poder Judicial resulta que: “[...] Respecto al rol materno es capaz

de atender y cuidar a sus hijos de manera amorosa y dedicada, pero siempre con la supervision

permanente de un adulto debido a que ella misma no llega a darse cuenta ni prever situaciones
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que pudieran generar cierto riesgo para sus niflos, tiene un bajo nivel de alarma”. Aqui se
observa nuevamente una fuerte distancia con el modelo social que propicia —dimension de
participaciéon— dado que, si bien Marcela se expresa y puede contar algunos aspectos de su
vida y la de sus hijos/as, se termina estableciendo un sistema de sustitucion que, conforme se
ha dicho, en el apartado sexto del Capitulo 2, resulta propio del modelo médico rehabilitador.

A diferencia del caso anterior, en el Caso Mariana — identificado como sentencia n°
7— se puede observar que existe concordancia entre los fundamentos normativos volcados en
la decision judicial con la parte resolutiva propiamente dicha. En este caso, los magistrados de
la Camara Apelaciones Civil y Comercial de Concepcion del Uruguay, para construir su
argumentacion, ponen en diadlogo la CDPD y la CDN e incluso citan jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a fin de
fundar la revocacion de la medida excepcional que habia dispuesto la separacion del nifio de
pocos meses de vida de su progenitora, MsDM vy el inicio del trdmite de preadoptabilidad del
nifio. A continuacion, se transcriben las partes mas relevantes de la decision:

1. La existencia de necesidades de estimulo y contencion del nifio no puede constituir,
por si, un argumento valido para despojar a su progenitora con retraso madurativo de
la oportunidad de ejercer plenamente sus derechos fundamentales.

2. Resulta dogmatica la invocacién del interés superior del nifio si la solucion a la que
se arriba lo termina privando del medio familiar donde él estd inserto junto a su
progenitora —quien padece un retraso madurativo—, cuando son posibles otras vias de
accion (art. 39, ley 26.061; art. 9.1, CDN; arts.1°, 11.2, 17.1y 2°, 19 y 24, CADH)

3. Corresponde revocar el decisorio que dispuso que un nifio se injerte en una familia
de abrigo en una ciudad distinta a la que vive actualmente y, en consecuencia y con la
premura del caso —cinco dias corridos—, disponer el reintegro de aquel a su nucleo
familiar. Un razonable control de legalidad en la especie requiere la ponderacion de la
situacion de vulnerabilidad de la progenitora, para evitar construir una solucién que
termina privando a una persona del ejercicio de la parentalidad por el solo motivo de
su discapacidad. EI Consejo Provincial del Nifio, el Adolescente y la Familia

(COPNAF) debera disefiar y suministrar un sistema de apoyo de acompafiamiento

adecuado que permita su inmediata puesta en practica.

En el apartado segundo antes transcrito, es donde se visibiliza como al momento de
argumentar el reintegro del nifio con Mariana, no utilizan la formula “interés superior del nifio”,
contenido en el art. 3 de la CDN, para inclinar la balanza a favor de la separacion. La
interpretacion que se hace del ISN es uno de los principales argumentos sobre los que se
construyen las resoluciones judiciales identificadas con losn° 1, 2, 4, 6 y 8, donde se confirma
la declaracion de adoptabilidad de NNA que son hijos/as de MsDM. Cabe decir, ademas, que

salvo en la resolucion judicial identificada con el n° 8 — caso Elsa—, en las restantes decisiones
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judiciales se requirié a la instancia de origen, evalien con intervencion de los equipos
interdisciplinarios, la conveniencia de establecer un régimen de comunicacion con la
progenitora.

Asi ocurre, por ejemplo, en el caso de Maria Alicia — sentencia n°® 2— cuyos hijos/as
fueron declarados en situacion de adoptabilidad, resolucion que fue confirmada por la Camara
de Apelacion en lo Civil y Comercial de Necochea, la que para asi decidirlo se fundo
principalmente en el “interés superior del nifio”.

En este caso, pese a que los argumentos brindados por abogada Defensora para lograr
la revocacion de la resolucion mostraron un notable sustento en la perspectiva de género y
discapacidad, no fueron acogidos por el 6rgano judicial revisor. A fin de evidenciar esta
situacion se transcriben algunos tramos de la sentencia de segunda instancia, donde constan los

argumentos que esgrimiera la Defensa de Maria Alicia,

[...] que "...lo justo es entender que la Sra. L. requiere de un apoyo para desemperiar el
rol materno y que, a pesar de los informes y de lo peticionado por el Sr. Asesor a f. 48,
aun no se ha designado esa persona ni se ha iniciado el proceso tendiente a obtener su
designacion” (f. 165vta.). Luego asegura "Que el sélo hecho de padecer una
discapacidad mental no puede ser motivo para privar a una persona del ejercicio de la
responsabilidad parental. EI CCyC prevé la suspensién del art. 702 inc. ) siempre que
medie sentencia firme de limitacion de la capacidad por razones graves de salud
mental”. Prosigue afirmando que "la Sra. L. tampoco ha abandonado a sus hijos ni los
ha desprotegido en forma voluntaria sino que su capacidad limitada le ha impedido
desempefiar adecuadamente su rol y, ante la ausencia de un apoyo, no ha podido
sostener su rol materno ni asumir adecuadamente su responsabilidad”. Concluye que
"es el Estado quién debe velar no s6lo por los derechos de los nifios vulnerados de
aquellas personas que padecen limitaciones psiquicas. Y de las constancias de autos no
surge que se haya brindado a la Sra. L. toda la proteccion que la legislacidn vigente
preve. Y ahora, el mismo Estado que la debe proteger y brindar mecanismos para suplir
sus limitaciones, la sanciona privandola del ejercicio de la responsabilidad parental” (f.
166).

Dicho planteo es desestimado con los siguientes argumentos:

Paralelamente a esta madre que viene padeciendo su propia enfermedad mental, la
decision de grado, antes que sancionarla por una suerte de inconducta, lo que en
realidad procura es trasladar la carga de las responsabilidades respectos de los NNA
hacia otros adultos, quienes en el nuevo ambito familiar tendran a su cargo restaurar los
derechos de los causantes. Se trata de satisfacer el interés superior de los encartados, y
los demas principios a su favor implicados, del mejor modo posible conforme las
circunstancias, sin que ello implique necesariamente borrar la historia personal de las
partes ni sus vinculos afectivos, sino dotar a los nifios de un ambiente familiar que les
permita crecer y desarrollarse, con lo que en definitiva se satisface de cierto modo con
el principio del art. 23.4 de la CDPD.
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Respecto a la clausula interes superior del nifio, cabe decir que fue incorporada en el
art. 3.1 de la CDN (1989) y que en lo sustancial establece que “en todas las medidas
concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas (...) una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”. Si bien, ese
mensaje en apariencia estaria despejado de dificultades interpretativas, a poco de indagar se
observa que es una categoria que ofrece significativas dificultades y permite la discrecionalidad
de las autoridades, conforme tiene dicho el Comité de expertos/as de la CDN que, en concreto,
reconoce que “puede dejar margen para la manipulacion” y tras ello afirma que “ha sido
utilizado abusivamente por gobiernos y otras autoridades estatales” (OG. N° 14, parr.34).

Giberti, Chavannaeau de Gore y Taborda, en el libro “Madres excluidas” (1997)%,
respecto a la utilizacién de esa clausula, desde una perspectiva critica, pusieron de resalto que
el contenido de muchas de las violencias sociales que circulan estdn “enmascaradas en lo que
dio en denominarse, el interés superior del nifio” (p. 53). Observan que si bien se presenta como
un mecanismo “en favor de la criatura” su interpretacion es el resultado de la “superioridad
cultural”, que, por lo general, tienen los profesionales que se ocupan del tema de la adopcién.
En la misma linea, me he referido a las tensiones existentes en la argumentacion juridica de esa
clausula y, en concreto, expuse que era participe de la idea que “en la accion de seleccionar
qué hechos o circunstancias de la vida de NNA se han de considerar para determinar cual es su
interés superior se expresan ideas, valores y no pocas veces se esconden prejuicios sobre la
capacidad e idoneidad del progenitor/a que se decide ausentar de la escena” (2017).

En el caso de Silvina— sentencia n® 6— la declaracion de su situacion de adoptabilidad
dictada con relacion a “nifnos S. (de 4 afios) y M. (de 5)”, se encontraba firme y estaba en curso
la guarda con fines adoptivos. El recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley que abre la
instancia de revision ante la SCBA, fue incoado por Silvia contra la resolucion de la Camara
Primera de Apelacion en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de La Plata, que habia
confirmado la resolucion de primera instancia que dispuso el cese de la comunicacion de
Silvina respecto de sus hijos.

En la resolucion de la méxima instancia judicial de la provincia de Buenos Aires se
efectia un amplio desarrollo del marco tedrico — normativo del modelo social de la
discapacidad — sin embargo, no hace mencién alguna a la perspectiva interseccional ni ese
enfoque se encuentra presente de forma implicita—; agrega un amplio desarrollo del corpus

normativo en materia de infancias y adolescencias. Tras lo cual se determina lo siguiente:

38 El libro constituye el resultado de una investigacion empirica sobre las mujeres que entregaron legalmente a sus hijos/as en
adopcion, durante la década de los ochenta.
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En virtud de ello, corresponde hacer lugar al recurso traido y requerir a la instancia de
grado que realice una evaluacion interdisciplinaria a la sefiora R. tendiente a determinar
la conveniencia de establecer un régimen progresivo de comunicacion de los nifios con
su progenitora, siempre que resulte beneficioso para los menores, ello en vista a los
episodios vivenciados, y que no obstaculice el proceso de adaptacion vincular que se
viene desarrollando con el matrimonio seleccionado, toda vez que la necesidad de
afianzar la estabilidad de los lazos afectivos con su familia adoptiva es un requisito
ineludible para definir si esa comunicacion responde a su mejor interés.

Como se dijo las resoluciones judiciales identificadas con los n° 1, 2, 4, 6 y 8, se
confirma la separacion de NNA de sus progenitoras, quienes se encuentran en situacion de
discapacidad mental o psicosocial y consecuentemente, se dispone su integracion en familias
adoptantes. Cabe decir, ademas, que salvo en la resolucion judicial identificada con el n® 8, en
las restantes decisiones judiciales se requirid a la instancia de origen, evalten, con intervencion
de los equipos interdisciplinarios, la conveniencia de establecer un régimen de comunicacion
con la progenitora. El resultado de esa evaluacion y la respuesta a la pregunta acerca de si se
pudieron o no concretar esos encuentros, como es Idgico no surge de las sentencias en analisis,
sin embargo, cabe remitir a lo expuesto principalmente en el apartado 2.i del capitulo 4, cuando
distintos organismos del sistema convencional y no convencional de la ONU denunciaron que
las MsDM no solo estdn mas expuestas a perder el cuidado personal de sus hijos/as sino

“incluso el derecho a visitarlos” (OG. N° 3, parr.46).

ii. Identificar si las sentencias incorporan la perspectiva interseccional y qué dimensiones

del modelo de igualdad inclusiva se encuentran presentes

El caso de Gabriela —sentencia n°® 1 — fue resuelto por la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires, en el mes de noviembre del afio 2015, es decir, recién
transcurridos dos meses de que comenzara a regir el CCyCN. La sintesis de la plataforma
factica y los puntos relevantes de la resolucion, se encuentran descritos en el Anexo I.

El dictamen de la Procuracion General de la SCBA propicia hacer lugar al recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley que interpuso Gabriela. En los siguientes parrafos se
pueden leer los principales argumentos que se esgrimen:

[...] si bien se advierte de una lectura atenta de las sentencias impugnadas los
infructuosos intentos de lograr apoyo o acompafiamiento por parte de referentes
familiares, no surge de las piezas recurridas que una vez fracasado éstos, se haya
recurrido a los diversas medidas o programas de acompariamiento y fortalecimiento
disponibles en el ambito del estado 0, en su caso, exigibles a éste por mandato
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constitucional (art 14 bis, 75 inc 22 y 23 CN, 36 Const .Pcial.), con el objeto de agotar
las instancias de acompafiamiento previstas para descartar luego cualquier
posibilidad de la madre de responsabilizarse por el cuidado de sus hijos por no contar
con ayuda adecuada. (la cursiva no pertenece al texto original).

[...] En otras palabras, el quiebre del razonamiento que en mi opinidn evidencia la
sentencia se sitia en haber omitido un tramo esencial en el razonamiento referido a la
comprobacion de la circunstancia de que “la Sra G. aun mediante los apoyos
institucionales pertinentes no se encuentra en condiciones de ejercer su
responsabilidad parental”. (la letra cursiva no corresponde al texto original)

De modo tal que, segun mi modo de ver, una vez agotada la busqueda de recursos dentro
de la familia de origen la actividad jurisdiccional debi6 orientarse a la busqueda de los
recursos institucionales que las leyes especificas prevén para contribuir, en los hechos,
con la posibilidad de realizar el objetivo esencial de las normas de proteccion de la
familia, de la infancia y de las personas con discapacidad: el derecho a crecer y
desarrollarse adecuada y primordialmente en el seno de su familia de origen y, a no ser
objeto de injerencia arbitraria en la vida familiar, facilitando, en este caso, el acceso a
los apoyos necesarios para ayudar y brindar sostén a la progenitora para que pueda
ejercer adecuadamente sus derechos personalisimos, en particular, su derecho (deber)
a ejercer la responsabilidad parental. Puntualmente, la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad reconoce la necesidad de asistencia o ayuda para el
ejercicio de la capacidad de la persona con discapacidad.

A su turno, el voto del Dr. de Lé&zzari abre el Acuerdo y acerca de la incorporacion del
enfoque interseccional, se lee lo siguiente:

Pero ademas de identificar el riesgo de género derivado de sufrir abuso sexuales y
violencia familiar, cabe incluir en la plataforma factica a juzgar otros hechos que
trascienden aquéllos que los originaron y nos sitdan en un proceso historico y social
generador de desventajas y de subordinacion de ciertos grupos por ser mujer, con una
discapacidad aumentada por la condicion de victima de violencia sexual y familiar,
enclavada en una situacion de vulnerabilidad que se desprende de su dependencia
econdmica y emocional al agresor, encerrada en una vivienda que la expone a
situaciones de violencia (fs. 183/vta., C. 118.473), con el riesgo de perder los vinculos
con sus hijos si denuncia el abuso, que demuestran una serie encadenada de factores
estructurales que provocan discriminacion.

De ahi que exhibida la posicidon desfavorable de la sefiora G. sea necesario aplicar en
este proceso y en esta instancia un enfoque interseccional o contextual de
discriminacion (arts. 3, 6 inc. ay 9 de la Convencion de Belém do Para), por la situacion
de discriminacién como violencia en la que se encuentra inmersa.

Resulta pertinente destacar que dicho enfoque se utilizd tanto para reconocer los
factores de opresion — mujer en situacion de discapacidad, victima de violencia sexual y
familiar, en situacién de vulnerabilidad econdmica que la hace dependiente de su agresor—,

como para adoptar medidas tendientes a revertir la situacion de vulneracion de derechos
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humanos de Gabriela. Sin embargo, en ese caso y en tantos otros, la respuesta jurisdiccional
llega en forma tardia, porque finalmente se concretd la separacion de los NNA de su
progenitora y se determind su insercion en una familia adoptiva.

En cuanto a la actuacion judicial el Dr. de Lazzari destaca en su voto que:

También se observa que los operadores juridicos no tuvieron en cuenta el riesgo
sostenido al que se expone a la sefiora G. al seguir viviendo en el mismo terreno que su
agresor, la mayor dependencia de la asistencia y cuidado de otros, el miedo a denunciar
el abuso por la posibilidad de la pérdida de los vinculos y la provision de cuidados, y
que ella sola no tiene medios propios para liberarse de ese entorno. Tampoco evaluaron
la particularidad del incesto en lo personal asi como en el contexto familiar.

En parrafo siguiente, respecto al sistema de apoyo para ejercer la maternidad, se

expresa:

Sobre la base factica recientemente explicitada, el sistema de apoyo no puede tener un
efecto atil inmediato ya que un cambio en las condiciones particulares de G. requerira
de tiempo adicional y se sabe que este condicionante tiene particular importancia para
lavidade R., M. yJ., los que no pueden seguir esperando la posibilidad de insercion
en el seno de una familia definitiva, para crecer en un ambiente de felicidad, amor y
comprension tal como ellos mismos han requerido en oportunidad de dar su opinién
(fs. 197/198, 199/vta., 243, 323, C. 118.474).

También hay que tener en cuenta que, para atravesar todas estas asistencias psicolégicas

y médicas que requieren los miembros del grupo familiar y las posibilidades de

organizacion de la proyectada familia, el sistema de apoyo que permita el ejercicio de

la responsabilidad parental de A. dependera de una coordinacion entre ella con el

acompafante que trae dificultades operativas adicionales en su implementacion, a la

luz de las caracteristicas particulares de cada nifio y la adolescente

Respecto a las medidas especificas para garantizar derechos fundamentales de Gabriela,
como se dijo, se adoptan luego de confirmar la adoptabilidad de sus hijos. Es decir, el abordaje
es tardio, sin embargo, su andlisis resulta pertinente atendiendo a los objetivos propuestos y
con el fin de reflejar medias especificas que se deben adoptar antes de materializar la separacion
de hijos/as de MsDM.

En el voto del Dr. de Lazzari se identifica la “dimension de redistribucion”. Quienes
siguen en el orden de votacion acompafan su propuesta, la que finalmente se incorpora a la
parte dispositiva. EI magistrado reconoce que:

[...] es necesario instruir medidas para que en la instancia se resuelva el problema
habitacional, que se impida con efectividad el contacto con el agresor, se la posicione
con ayuda psicosocial, y en definitiva se reviertan dichas asimetrias y desigualdades (v.
fs. 87, cuenta con una pension de 700 pesos y no se sabe si tiene pension por viudez, C.
118.474; arts. 25 de la Convencidn Internacional sobre los derechos de las Personas con
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Discapacidad; 7 inc. ¢, 10 punto 2 d y e, 10 punto 3 de la ley 26.485, ley de proteccion
integral contra la mujer; Protocolo de México para juzgar con perspectiva de género).

Tras lo cual agrega:

Vale remarcar que los arts. 6 y 7 de la ley 13.298 determinan prioridad presupuestaria
con asignacion privilegiada de recursos publicos en las areas relacionadas con el auxilio
a la familia (arts. 2.1. del P.1.D.E.S.C.; 3, 4 y 27.1 de la Convencion sobre los Derechos
del Nino)... Incluso aunque no estuviera afirmada en la ley la asignacion privilegiada
de recursos, estando presente las obligaciones asumidas por el Estado de proteccion a
grupos vulnerables "la actividad presupuestaria no debe alterar el ejercicio de los
derechos humanos" (arts. 28 y 75 inc. 8 de la Constitucion nacional; ver Corti, Horacio,
"EI régimen juridico constitucional de la ley de presupuesto, la familia y el caracter
expansivo de los derechos humanos™ (la cursiva no pertenece al texto original).

El caso de Ana — sentencia n° 9- resulta sumamente habil para observar como la
resolucion de la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de Santa
Rosa, incorpord la perspectiva interseccional para analizar la situacion de Ana, y a la postre,
revocar la sentencia que habia dispuesto “una medida extrema” solicitada por el progenitor que
importaba privarla de la responsabilidad parental respecto de su hija J. A. F. R. Asi surge con

toda claridad cuando las magistradas escriben los siguientes argumentos:

[...] En definitiva, segin se extrae de lo antes analizado, el razonamiento seguido por
el sentenciante se ha situado en un escenario factico -la situacion de salud de la madre-
para restarle derechos antes que propender a atender y analizar la interseccionalidad de
vulnerabilidades que a su respecto derivan por su condicion de mujer y persona con
padecimientos mentales. Lo que corresponde convencionalmente es, contrariamente a
lo decidido, procurar que esa condicion no sea fuente de limitacion o restriccién, sino
motivo para habilitar las herramientas necesarias para derribar aquellos obstaculos -
procesales y sustanciales- que no le permitan el ejercicio de sus derechos en igualdad
de oportunidades y fuera de toda discriminacion.

Se evidencia ademas que han incorporado la “dimensién de reconocimiento”, en tanto
se descalifica la resolucion de la primera instancia al considerarla basada en estereotipos
relacionados con la enfermedad mental y en estereotipos prescriptivos relacionados con la
maternidad —tema que fue ampliamente tratado en el apartado segundo del capitulo 3—. En
otros tramos de la decision judicial del Tribunal de alzada se argumenta lo siguiente:

[...] la privacion de la responsabilidad parental se sustenta més en la presumida
carencia de cualidades de la progenitora para ejercer ese rol, basado en el estereotipo
socialmente arraigado -como bien sostiene la apelante- de que una mujer para ser
considerada "buena madre" debe ser "...sana psicoemocionalmente, amorosa, cuidadosa
apegada...y en consecuencia conservar su prole..." y al cual se contrapone el de "mujer
loca y peligrosa y que por lo tanto no puede tener sus hijos consigo™ y que, como se
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advierte, deriva de un concepto prejuicioso que, a tenor de lo convencionalmente
exigible y confrontado con ello, no puede ser validado.

Se observa, ademas -de los términos de esta causa como al tiempo de responder la
revinculacion pretendida por aquella-, que en todo momento F. intenté desacreditar a
R. en su funcion parental, pero luego incluso durante el curso del proceso -como bien
se indica en los agravios- al tiempo de llevarse a cabo en el &mbito del tribunal las
audiencias testimoniales, las preguntas - univocamente- estuvieron direccionadas a
graficarla -estereotipadamente- como "mujer, psiquiatrica, adicta " para derivar de ello
su "peligrosidad™ e "incapacidad" para ser una "buena madre", lo que denota claramente
un patron de actuacion carente de toda perspectiva de género como de derechos
humanos, que no cabe atender solo al érgano jurisdiccional, sino también a los demas
participes del proceso.

Ese desajuste se advierte no solo en la interpretacion ritualista de las cuestiones
procesales y sin considerar la particular tematica que debia abordarse, sino que sus
antecedentes de salud y padecimientos mentales fueron tomados como prueba de cargo
en su contra, dictando una sentencia incompatible con la obligacion legal vy
convencional de asi juzgar

Dicha decision jurisdiccional ofrece, ademas, la posibilidad de observar el trabajo de la
Defensora Oficial, quien, en su calidad de integrante del sistema de administracion de justicia,
se encuentra alcanzada por la obligacién de ejercer su labor con perspectiva de DDHH, que
incluye el enfoque de género y discapacidad. En el caso en analisis, los argumentos citados ut
supra fueron receptados del escrito de expresion de agravios que fue presentado por Ana con
el patrocinio letrado de la Defensora Oficial. En este punto, se retoman las palabras de Custet
Llambi, cuando expuso en su trabajo de tesis, la importancia que tiene el nuevo paradigma en
materia de capacidad juridica y la intervencién de las propias protagonistas —con asistencia
letrada-, “a recurrir a las vias judiciales visibilizando su situacion y exigiendo el
reconocimiento de derechos ciudadanos” (2019, p.73). En la misma linea, cabe ademas
acentuar que no solo los/as magistrados/as tienen o pueden tener una perspectiva androcéntrica
en la interpretacién de las normas, sino que esa situacion suele alcanzar a Asesores/as y
Defensores/as Oficiales. Agrego aqui las palabras de Soledad Deza, quien sefiala que la
“defensa técnica” no es lo mismo que una “defensa legal feminista” en tanto esta “es capaz de
deconstruir los postulados sobre los que descansan estos prejuicios para desenmascarar
coberturas ideoldgicas androcéntricas asumidas como objetivas a fuerza de repeticion, practica
social y discurso: de norma” (2019). Més alla de como identifique su ejercicio profesional, lo
cierto es que la defensora patrocinante al presentar los agravios y criticar razonadamente el
fallo, expuso que de “haber mirado de otra manera a A. en este proceso hubiera permitido

dejarla en un pie de igualdad de lucha y sin lugar a dudas la demanda no hubiera podido
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prosperar” (la letra cursiva me pertenece). La mirada diferente es, sin lugar a dudas, una mirada
desprovista de estereotipos que, como tiene dicho la Corte IDH resultan “incompatibles con el
derecho internacional de los derechos humanos y respecto de los cuales los Estados deben
tomar medidas para erradicarlos, en circunstancias en las que han sido utilizados para justificar
la violencia contra la mujer o su impunidad, la violacion de sus garantias judiciales, o la
afectacion diferenciada de acciones o decisiones del Estado” (2018, parr. 295).

Por su parte, en la sentencia recaida en el caso de Maria Alicia— identificada con el n°
2—, no se adopta un enfoque interseccional de forma expresa ni de forma implicita e incluso,
las autoridades judiciales — a excepcion de la Defensora Oficial de Maria Alicia— soslayaron
su situacion de discapacidad porque no existia en trdmite un proceso judicial de determinacion
de la capacidad juridica que hubiera establecido un sistema de apoyo. En relacion con este
punto, la sentencia dice:

Las limitaciones que sefialan los informes no autorizan a concluir que la madre de los
nifios no comprenda las circunstancias del presente proceso ni las consecuencias que
de él puedan derivar [...]

Surge de expresion de agravios que presentan Maria Alicia y su Defensora, que:

"es el Estado quién debe velar no sélo por los derechos de los nifios vulnerados de
aquellas personas que padecen limitaciones psiquicas. Y de las constancias de autos no
surge que se haya brindado a la Sra. L. toda la proteccion que la legislacion vigente
prevé. Y ahora, el mismo Estado que la debe proteger y brindar mecanismos para suplir
sus limitaciones, la sanciona privandola del ejercicio de la responsabilidad parental” (f.
166).

Luego entiende que se ha privado a los nifios de permanecer en su centro de vida,
manteniendo su vinculo materno filiar, al omitir designar oportunamente un apoyo a la
Sra. L. "nunca se determiné que cuidados podia asumir la madre con relacion a los hijos
Tampoco se explord la capacidad de A. de brindar contencion, afecto a sus hijos. Y
ahora, se pretende restablecer derechos privando a la madre y a los nifios de su vinculo"
(f. 166vta.). En su ultimo agravio, tilda de nulo todo lo actuado por entender que se
Ilevé adelante un proceso contra una persona presumiendo su plena capacidad cuando
de las constancias de autos surge que se encuentra limitada por una patologia
psiquidtrica debidamente diagnosticada afectando principios y garantias
constitucionales.

En este caso y al igual, que en el caso de Ana — sentencia n°® 9—, se observa que el
despliegue de la labor de la Defensa Oficial se encuentra plenamente consustanciado con el
modelo social de la discapacidad, aunque en el caso de Maria Alicia y a contrario de lo que
acontecio en el caso de Ana, no alcanzé para lograr la revocacién de la sentencia que dispuso

“decretar el desamparo y, en consecuencia, el estado de adoptabilidad de los nifios”.
Volviendo a la decision judicial n° 2, recaida en el caso de Maria Alicia, se identifica
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la “dimension de ajustes” aungue se observa que refleja una vision acotada del sistema de
apoyo que, conforme el plexo convencional, comprende una “amplia gama de medidas de
apoyo” y “servicios de apoyo” que deberian integrarse para que pudiera con asistencia asumir

la funcién de cuidado de sus NNA. Muy por el contrario, la resolucion dice lo siguiente:

Paralelamente a esta madre que viene padeciendo su propia enfermedad mental, la
decision de grado, antes que sancionarla por una suerte de inconducta, lo que en
realidad procura es trasladar la carga de las responsabilidades respectos de los NNA
hacia otros adultos, quienes en el nuevo ambito familiar tendran a su cargo restaurar
los derechos de los causantes. Se trata de satisfacer el interés superior de los encartados,
y los demaés principios a su favor implicados, del mejor modo posible conforme las
circunstancias, sin que ello implique necesariamente borrar la historia personal de las
partes ni sus vinculos afectivos, sino dotar a los nifios de un ambiente familiar que les
permita crecer y desarrollarse, con lo que en definitiva se satisface de cierto modo con
el principio del art. 23.4 de la CDPD. (la cursiva no corresponde al texto original).

En el caso de Ornella— sentencia n® 10—, se incorporo el marco de analisis que ofrece
el enfoque interseccional. Si bien no se lo menciona expresamente, ese fue el prisma bajo el
cual el Juzgado de 1a Instancia en lo Civil y Comercial de 8a Nominacién de Cérdoba analiz6
y finalmente resolvio el sistema de apoyo Yy asistencia de Ornella.

Merece destacarse el tramo de la resolucion que dice:

[...] al poder judicial le toca la dificil tarea de brindar una respuesta que garantice, no
solo los derechos de las nifias S. V. y M. E., sino también los de su madre, quien es una
persona en situacién de vulnerabilidad, por su discapacidad, ser victima de violencia de
género y por una dificil historia personal. La realidad planteada en sumamente
compleja, y nos compele a reflexionar sobre los derechos de los progenitores con
discapacidad, advirtiendo que, la promocion y proteccién de aquellos conlleva
indisolublemente a la proteccion de los derechos de los hijos.

Especificamente en el marco del procedo de limitacién a la capacidad, corresponde a
S. S., latoma de medidas para la proteccién de la persona de N. S. O. R. Es de destacar
el esfuerzo y compromiso por parte de la Dra. Lencina de alternativas que permitan
retirar la barrera que la propia historia vital N. S. O. R. (persona con discapacidad, que
perdio a sus padres, con problemas de consumo y victima de violencia) impidié que
pueda cuidar sus hijas desde su nacimiento. Todo ello llevé a que encuentre la
alternativa planteada en la audiencia del dia de la fecha, en la que todos los
intervinientes entendimos que debe tenerse en cuenta, al momento al momento de
decidirse sobre sus las capacidades conservadas por N. S. O. R.

Se entiende de particular relevancia que la resolucion que se dicte en el fuero civil se
pronuncie sobre la capacidad de N. S. O. R. para poder solicitar la vinculacién sus hijas
(en los términos expresados por el Dr. Hugo Fernando Conterno en el expediente
tramitado en el fuero de nifiez) y el ejercicio del rol materno dentro de las limitaciones
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de N. S. O. R, con sus apoyos Yy siempre desde el nuevo paradigma normativo que
impone la Convencion de “Belém do Para”, la Ley Nac. N° 26.845y ¢l Modelo Social
de la Discapacidad”

Bajo esos preceptos, reconoce un amplio sistema de apoyo:

[...] no suspender el ejercicio de la responsabilidad parental de N. S. O. R. respecto de
sus hijas menores de edad el que ejercera con el apoyo del Sr. R. A. G. G. quien actuara
para facilitar a N. S. O. R. la toma de decisiones, asi como promover su autonomia y
facilitar su comunicacion, comprension y manifestacion de su voluntad para el ejercicio
de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones derivados de aquélla
responsabilidad.

Toda decision de N. S. O. R. relativa al ejercicio de tal derecho-deber deberé contar con
el necesario asentimiento de aquél y, en caso de discrepancia, decidirse judicialmente.
También dicha figura de apoyo podra, en caso de delegacion por parte de N. S. O. R.
0, en el supuesto de omisidn por parte de ella, adoptar las medidas para proteccion a la
persona Yy bienes de las nifias de conformidad con los arts. 117 y ss. Cod. Civ. y Com.
de la Nacion.

Sin perjuicio de ello, la Ab. Maria Gabriela Coloccini actuara conjuntamente con el Sr.
R. A. G. G. como figura de apoyo de N. S. O. R. en el proceso en tramite por ante el
Juzgado de Nifiez procurando la facilitacion de la toma de decisiones, asi como la
promocion de su autonomia y facilitar su comunicacién, comprension y manifestacion
de su voluntad para el ejercicio de sus derechos, incluso ejerciendo su patrocinio
letrado, debiendo, sin perjuicio de ello, toda decision contar con la anuencia del Sr. R.
A.G.G.

iii. Un apartado especial para un mensaje que debe amplificarse: una sentencia de la

CSJIN

Dos meses antes que el CCyCN cumpliera un afio de vigencia, la méxima autoridad
judicial de la Nacion, debid resolver el recurso extraordinario federal que habia interpuesto
Miriam, en su calidad de progenitora del 1.J.M, respecto de quien se habia declarado su
adoptabilidad ante la discapacidad mental de la primera. En dicha oportunidad, la CSIJN
siguiendo el dictamen de la Procuradora Fiscal subrogante dej6 un valioso mensaje en plena
sintonia con el marco normativo, internacional y nacional al que aqui se ha hecho referencia.

La plataforma factica de la sentencia identificada con el n° 3, es la siguiente: Miriam es
una mujer con discapacidad intelectual que vivia junto con su padre, su hermano y su hermana,
ambos en situacion de discapacidad. Su padre informo al juzgado que Miriam habia sido madre
de un nifio prematuro y como consecuencia es separada de su hijo, quien es enviado a un Hogar
Maternal muy distante del domicilio de su madre. Desde ese momento, ella buscé recuperar a

su hijo. La jueza la intimd para que presente, en un plazo de 5 dias, un plan de vida para ella 'y
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para el nifio, de lo contrario determinaria el estado de abandono moral y material del nifio y,
por consiguiente, su estado de adoptabilidad. Finalmente, al no poder cumplir con ese pedido,
se dicto sentencia conforme el apercibimiento.

La Dra. Garcia Netto, en su calidad de Procuradora Fiscal Subrogante, present6 un
dictamen en el cual se puede identificar la incorporacion del marco interpretativo que ofrece el
sistema juridico, internacional y nacional vigente en Argentina. En particular, incorpora un
enfoque interseccional de género y discapacidad que acompafia con copiosas citas del plano
convencional y de los informes de distintos 6rganos convencionales y no convencionales de
las Naciones Unidas, ademas de invocar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
derechos humanos. En un tramo medular de su andlisis, que luego la CSJN hace suyo, dice:

Sobre tal base, la ley dispone que, antes de excluir a un nifio de su &mbito de origen,
tuvo que haber fracasado el esquema de proteccion, preventivo y de apoyo (v. arts. 33,
37 y 40). Recién agotada esa instancia a cargo del organismo de derechos local, podra
accederse a otras formas de intervencion, cuya legalidad quedaré sujeta al control
judicial. Este Gltimo tipo de providencias -que obedece a las premisas de subsidiariedad,
excepcionalidad y limitacion temporal- no es sustitutivo del grupo de origen, por lo que
debe propiciarse, a través de mecanismos rapidos y agiles, el regreso del nifio a su medio
originario; sin que ninguna medida excepcional pueda fundarse en la falta de recursos,
politicas o programas administrativos, o en la falta de medios de la familia (esp. mis.
33,infine, 40 y 41, incs. b, c y f).

A continuacion, y dada la relevancia del 6rgano jurisdiccional del cual emana, se
transcriben algunos parrafos de la sentencia de la CSIN:

La sentencia que colocé a un nifio en estado de adoptabilidad ante la discapacidad
mental de su progenitora, debe ser dejada sin efecto, pues, si bien los expertos
reconocieron que cuando nacié su madre no cont6 con los apoyos suficientes para
ejercer su rol, en la actualidad esto ha cambiado: ella ha tenido otro hijo que siempre
estuvo a su cuidado, dispone de apoyo familiar, tiene acompafiamiento terapéutico,
acude a cursos de capacitacion laboral y a grupos para madres y padres, y estaria en
condiciones de realizar labores sencillas, remuneradas, en jornadas reducidas, a fin de
conciliar esas tareas con sus responsabilidades de crianza (del dictamen de la
Procuradora Fiscal subrogante que la Corte hace suyo).

La invocacion del interés superior del nifio para ser colocado en situacion de
adoptabilidad ante la discapacidad mental de la progenitora, sin la correspondiente
evaluacion del perjuicio que le ocasionara ser criado por una familia adoptiva, lejos de
su madre, de su hermano menor y de la restante familia materna, aun con sus
limitaciones, carece de fundamentacion, pues plantea la imposibilidad parental para
garantir y promover el bienestar y el desarrollo, olvidando que la atribucion de
consecuencias de esa magnitud esta vedada, y sin antes haber disefiado un sistema de
apoyos ajustados al caso y haber verificado su fracaso o la imposibilidad de su puesta
en practica (del dictamen de la Procuradora Fiscal subrogante que la Corte hace suyos).

La existencia de necesidades de estimulo y de contencion no puede constituir por si, un
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argumento valido para despojar a una persona con retraso madurativo de la oportunidad
de ejercer plenamente sus derechos fundamentales, tales como la maternidad; antes
bien, 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 (del dictamen de la Procuradora Fiscal subrogante que la Corte hace
suyos).

El instituto de la adopcion, contemplado expresamente por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio como herramienta idonea para el restablecimiento de derechos,
procedera donde se compruebe que la permanencia con la familia de sangre implica un
agravio al mejor interés del nifio, y, ante la discapacidad de los progenitores, el Estado
no esta habilitado para acudir a ese mecanismo sin haber intentado efectivamente la
prestacion de servicios de apoyo y ajustes adecuados a las caracteristicas del problema
(del dictamen de la Procuradora Fiscal subrogante que la Corte hace suyos)

De tal manera, la integracion de J. M. 1. en el hogar familiar no resultaria contraria a su

mejor interés, siempre que se desarrolle en las condiciones que se detallaran, puesto

que un correcto disefio de la estructura de apoyos no puede perder de vista la seriedad

de los aspectos puestos de resalto en las actuaciones citadas.

En pos de cumplir con los restantes objetivos planteados, cabe decir que, en este caso
— identificado como sentencia n® 3—, el enfoque interseccional esta presente —aungue no se
lo menciona en forma expresa— tanto en el dictamen de la Procuracion General como en la
sentencia de la CSJN. Ello, no solo al reconocer la especial situaciéon de vulnerabilidad en la
que se encontraba Miriam — mujer en situacion de discapacidad, victima de violencia, de
escasos recursos econémicos— sino cuando se destaca la necesidad de mantener y fortalecer
las medidas de sostén y apoyo familiar e institucional para el ejercicio de la maternidad. En
especial, se observa que en el dictamen de la Procuracién y en la sentencia de la CSJN, se hace
hincapié en la necesidad de adoptar medidas respecto a: la “dimension redistribucion justa”
— alude a la inclusién en programas y subsidios estatales, pensiones por discapacidad y
subsidio del Programa para familias en situacion de calle, asi como prestaciones del Programa
Federal de Salud y del G.C.A.B.A—; a la “dimension de reconocimiento” — expresiones de
ambos organos jurisdiccionales desprovistas de estereotipos nocivos con relacion a la
discapacidad y estereotipos prescriptivos relacionados con la maternidad— y “dimension de
ajustes” al entender que el sistema de apoyo no solo se integra por personas del grupo familiar,
sino que se requiere se haga extensiva a otras instituciones comunitarias, educativas, e incluye
“el acompafamiento terapéutico que recibe”, “se adiciona que C. M. L. sostiene su espacio
psicoterapéutico individual”, que “acude a cursos de capacitacion laboral y a grupos para
madres y padres”.

Resta expresar que hubiera sido totalmente ajustado a los estandares constitucionales
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convencionales y a la propia letra del CCyCN que Miriam fuera escuchada en forma personal
y directa antes de dictar la resolucion. Respecto de la importancia que reviste la “dimension de
participacion” tiene dicho la REDPD que la voz es un elemento central de la dignidad humana
y un aspecto fundamental para que los sistemas tradicionales cambien y se reformen; que si
bien las voces de las personas con discapacidad intelectual o psicosocial “rara vez se escuchan”
la CDPD representa un cambio cultural que “promete devolver la voz, la capacidad de decision
y el control a las personas con discapacidad que han sido tratadas como objeto de cuidados
durante demasiado tiempo” (2021, pérrs. 11).

4. Interpretacion de los datos obtenidos

Para facilitar la interpretacion de los datos que arroj6 el andlisis de la jurisprudencia, se
conformaron dos bloques: 1) sentencias que se inclinan por la separacion de los/as hijos/as de
MsDM vy su integracién en familias adoptivas y 2) sentencias que mantienen el ejercicio de la

maternidad de MsDM con y sin un sistema de apoyo.

v El primer bloque esta integrado por cinco resoluciones judiciales, a saber: n° 1 (caso
Gabriela), n° 2 (caso Maria Alicia), n° 4 (caso Elba), n° 6 (caso Silvina) y n° 8 (caso Elsa), en
las que se declara o confirma, segln la instancia judicial, la situacién de adoptabilidad de NNA
que son hijos/as de MsDM.

De ese universo, las sentencias n° 1, 2, 4 y 6 le encomiendan a la instancia de origen la
evaluacion de un régimen de comunicacion/vinculacion de la progenitora con sus hijos/as. La
identificada con el n° 8, es la Unica de este conjunto que no se expide sobre este aspecto.

En todas ellas el modelo social esta presente a nivel argumental, aunque por el peso del

principio del interés superior del nifio se resuelve la separacion de los hijos/as de MsDM.

Respecto a la incorporacion del enfoque interseccional cabe sefialar que solo se
encuentra presente y de modo expreso en la sentencia de la SCBA identificada con el n° 1 (caso
Gabriela). Sin embargo, conforme ya se sefialg, si bien reconoce los factores de opresién y
dispone adoptar medidas estatales tendientes a garantizar la efectividad de derechos sociales

de la MsDM lo hace sin perjuicio de confirmar la declaracion de adoptabilidad de sus hijos/as.
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v' El segundo bloque esta integrado por un universo de cinco resoluciones judiciales, que
son las siguientes: n° 3 (caso Miriam), n° 5 (caso Marcela), n° 7 (caso Mariana), n° 9 (caso Ana)

y n° 10 (caso Ornella).

Solo las sentencias identificadas con el n°® 3 (caso Miriam) y n® 7 (caso Mariana),
revocan el estado de adoptabilidad del NNA, ordenan la restitucion a su progenitora y
determinan la necesidad de establecer un sistema de apoyo Y asistencia para el ejercicio de la
maternidad.

El caso de Ornella — sentencia n°® 10—, se presenta especial y diferente a las
resoluciones anteriormente mencionadas, dado que dispone un sistema de apoyo en el ejercicio
de la responsabilidad parental — mediante el dictado de una medida cautelar contemplada en

el art. 34 del CCyCN- precisamente con el fin de evitar la declaracion de situacion de

adoptabilidad que habia sido peticionada respecto de sus hijas en un proceso judicial que
tramitaba en el Juzgado de Nifiez y Adolescencia y Violencia Familiar y Género de 42
Nominacion.

En las sentencias identificadas con los n° 5 (caso Marcela) y 9 (caso Ana), no se debatid
la integracion adoptiva de los NNA, sino que abordan casos particulares, a saber:

La sentencia n®5, se dicta el marco de un proceso judicial de restriccion de la capacidad
en el que rechazd el pedido de tutela solicitado por los abuelos maternos de los/as nifios/as y
se mantuvo el cuidado personal a cargo de la progenitora con un sistema de apoyo con
funciones de representacion en el ejercicio de la responsabilidad parental.

La sentencia n° 9, es incluida en este bloque porque reconoce la maternidad de una
MsDM vy se dispone rechazar la peticion efectuada por el progenitor de la nifia para que se
decrete la privacion de la responsabilidad parental respecto de Ana. En el caso ordend, se
estableciera un régimen comunicacional paulatino y progresivo entre Ana y su hija.

En todas las resoluciones que conforman este bloque, estéa presente el marco normativo
de la CDPD Yy se reconoce, con distintas variantes, la necesidad de establecer un sistema de
apoyo para el ejercicio de la maternidad.

El enfoque interseccional integra en los argumentos, expresa o implicitamente, en las
resoluciones judiciales n° 3 (caso Miriam), n® 7 (caso Mariana), n° 9 (caso Ana) y n° 10 (caso
Ornella).

Finalmente, respecto al objetivo propuesto de identificar qué dimensiones del modelo
de igualdad inclusiva se encuentran presentes en la jurisprudencia selecccionada, destaco que

las dimensiones de redistribucion justa, reconocimiento y ajustes, tienen una presencia dispar
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en la muestra obtenida. La Unica sentencia que es ciertamente ilustrativa de como abordar cada
una de esas dimensiones para el disefio de un sistema de apoyo en el ejercicio de la maternidad
de MsDM es la que emana de la CSJN, con la salvedad ya hecha respecto a la falta de escucha
directa de Miriam. A la par, cabe sefialar con relacion a la “dimension de participacion” que
mayormente la voz de las MsDM esta ausente y en el caso que se recogen sus expresiones
como sucede en el caso de Marcela — sentencia identificada con el n® 5— no tiene mayor
impacto en la parte dispositiva. La Unica resolucion donde se identifica que la escucha ha tenido
incidencia, junto con otros factores, en la conformacion de un sistema de apoyo para ejercer la

maternidad es en el caso de Ornella — sentencia n® 10—.
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CAPITULO VII
“YO TENGO DERECHO”.

1. Nada sobre nosotras sin nosotras: un mandato ético y normativo a cumplir

En mas de trece afios de trabajo en la Curaduria Oficial he podido conocer la historia
de un gran nimero de MsDM que han perdido el cuidado personal de sus hijos e hijas e incluso
la posibilidad de mantener algin tipo de comunicacion o encuentros. En algunos casos mi
designacion como apoyo judicial de ellas ocurre cuando hacia ya varios afios que habian sido
privadas de su crianza por disposicién de la justicia y sus hijos/as fueron dados en adopcion a
otras familias o bien quedaron al cuidado de algiin miembro de la familia ampliada. En otros,
aceptaron voluntariamente la crianza por personas ajenas al grupo familiar en el
convencimiento de que iban a poder recibir cuidados que ellas no les podian ofrecer®. En
ambos casos se observa existe una tendencia a la pérdida de todo tipo de comunicacidn con sus
hijos/as, mayormente por la oposicion de las nuevas familias de crianza. También estan las
mujeres que resistieron — incluso llevando su caso hasta la méxima instancia de revision—y
aun asi el resultado generalmente es la separacion y pérdida de comunicacion con sus hijos e

hijas.

Frente a su aceptacion o frente a su resistencia, el resultado no pareceria variar
demasiado dado que, como dice Carrillo Herndndez, terminan “con las carriolas vacias” por
ser consideradas malas madres por el Estado (2011). Por esa razén suelo decir — e incluso, asi
lo he expresado en alguna presentacion judicial— que “hagan lo que hagan y digan lo que
digan las MsDM, el resultado terminara siendo la separacion de sus hijos/as”. También, en
alguna ocasion he dicho que todo lo que ellas hacen para recuperarlos/as se registra en la lista
del debe y no en la del haber. La opresién interiorizada a la que se hizo referencia es un
sentimiento que predomina en muchas de ellas, quienes adoptan una posicion de resignacion
tanto en el transcurso del proceso judicial como ante la resolucion judicial que determina la
separacion de sus hijos e hijas. Aquellas que, por el contrario, resisten las medidas de

separacion y exponen su posicion en las distintas instancias judiciales, dificilmente logren ser

39 Lo ya expuesto respecto a la vision estereotipada respecto del desempefio de la funcién parental por parte de personas con
discapacidad vuelve a manifestarse en este punto, dado que en ocasiones los grupos familiares que consienten la entrega en
adopciodn, lo hacen después de haber sido objeto de distintas acciones institucionales que colaboraron en persuadirlos de que
esa era la mejor opcién para sus hijos/as o que fueron minando su capacidad para hacer valer sus derechos a recuperarlos
(Sarquis, 2016, p. 66).
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escuchadas en el marco de un verdadero proceso de participacion. Por esta razén es que
coincido con la siguiente afirmacion: “la loca deja de ser persona, pierde todos los derechos,
incluso el de protesta, el cual en estas condiciones es considerado como un sintoma de locura”
(Lagarde de los Rios, 2015, p. 503).

Sin embargo, coincido con Custet Llambi cuando expone que el mandato que incorpora
la CDPD de brindar asistencia y apoyo en el ejercicio de la funcidn de crianza, y su recepcion
en el ordenamiento juridico interno a través de la reforma del CCyCN abre una via impensada,
en relacion con la normativa derogada, y “con ello, nuevas y multiples posibilidades de

conquista del reconocimiento y efectividad de nuevos derechos” (2019, pp.73-74).

Asi entonces, siguiendo la linea de reconocer los avances y en cumplimiento del lema
“nada de nosotras sin nosotras” — que es un mandato normativo y ético a cumplir en cada
instancia y en todos los &mbitos, obviamente, también en el académico— consideré pertinente
incorporar la historia de Maria E., mujer en situacion de discapacidad mental o psicosocial, que
junto con su hijo Hernan, hoy adolescente, constituyen una familia monomarental que recibe
apoyo y asistencia estatal. Ambos estan tutelados en sendos procesos judiciales radicados en el
Departamento Judicial Junin, provincia de Buenos Aires y, en el marco de uno de esos
procesos, he sido designada como apoyo judicial para el ejercicio de la responsabilidad
parental. En este caso — y en algunos otros—, como dice el poema de Antonio Machado, se
va haciendo camino al andar. No hay certezas o mas bien solo una, y es que ella esta transitando

el camino de la crianza: con dificultades, como todas y con apoyos, también como todas.

2. Breve resefia de la historia de Maria E. y su hijo*

Maria E. tiene hoy 40 afios de edad, es soltera y efectua trabajos informales de forma
esporadica, aunque en ella siempre esta el deseo de trabajar en forma regular. Concurri6 a la
escuela n® 41, al Centro de Formacién Laboral y al Taller Protegido. Su diagnéstico se inserta
en el campo de la salud mental y est4 asociado a un retraso madurativo moderado. Claudia es
su hermana, residente en un Hogar-Centro de Dia ubicado en el gran Buenos Aires. Su madre
falleci6 cuando ambas eran muy chicas y su padre, no asumié su crianza. Mantiene
especialmente con Maria E. contacto telefonico o via WhatsApp. Ambas fueron criadas por su
abuela paterna — en la ciudad de Junin, provincia de Bs. As.— a quien un Juez de Menores le

40 Para cumplir con las pautas de reserva de identidad, se ha decidido utilizar nombres ficticios pero cuyas siglas se
corresponden con el nombre real de las personas que se mencionan en la historia.
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otorgd la guarda definitiva. A los 25 afios fue madre de Hernan, quien hoy tiene 15 afios de
edad. El joven concurre a la escuela técnica n° 2 con inclusion en la escuela especial; participa
de los talleres de arte del Dispositivo Integral de Abordaje Territorial (DIAT) de Junin. Ambos
viven en una casa prefabricada construida sobre un lote municipal que les fue asignado luego
de varias gestiones judiciales realizadas despues de que perdieran, tras el fallecimiento de la
abuela, la casa que habitaban, situacion que los obligd a itinerar por varias casas del tipo
pension e incluso de residir durante largo tiempo en la habitacion de un hotel pagado por el
Municipio.

A la fecha, se encuentran en tramite los siguientes procesos judiciales:

Respecto de Maria E., tramita el expediente caratulado: “U. M. E s/ Determinacion de
la Capacidad Juridica”, radicado por ante el Juzgado Civil y Comercial n® 3 del Departamento
Judicial Junin. La primera sentencia que recayo en ese proceso, de fecha 14/10/2005, declar6
la incapacidad de M.E.U., por padecer “demencia en sentido juridico” y dispuso la designacion
del Curador Oficial Departamental.

La Gltima sentencia recaida en ese proceso, de fecha 13 de julio del afio 2018 — ya
vigente el CCyCN—, dispuso establecer un sistema de apoyos centrado en la Curaduria Oficial
fundamentalmente dirigido a brindarle asistencia en actos de administracion y disposicion de
bienes. Respecto a la funcion de crianza de su hijo H., determin lo siguiente: “Para el ejercicio
de la responsabilidad parental, de acuerdo al informe interdisciplinario (fs. 1129 vta. pto. e), lo
requerido por la Curadora Oficial y el dictamen favorable del Sr. Asesor de Incapaces actuante
resulta ajustado, a los fines de asegurar el respeto de los derechos de su nifio, designar como
apoyo, para las cuestiones atinentes a la responsabilidad parental de mayor complejidad, a la
mencionada Dra. Sarquis. Respecto de los demas derechos no enunciados en el presente, no

cabe restriccion alguna...”.

En relacion al joven Hernén, actualmente tramita el expediente caratulado “U. H. I. S/
Guarda de Personas (Art. 234 del CPCC)”, en tramite por ante el Juzgado de Familia n® 1 del
mismo departamento judicial. El proceso judicial relativo al control de legalidad de la medida
de Abrigo se fue archivado a pocos meses de que cesara la medida excepcional en ambito

institucional.

3. Lavoz de Maria E.

Inicio una entrevista individual, semiestructurada, con Maria E., con el fin de indagar

su experiencia de maternidad y que ella, en primera persona, pueda expresar sus vivencias y
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“su definicion de la situacion, la vision que tiene de su propia historia y de los
condicionamientos estructurales” (Bourdieu, 1999, citado por Bloj, 2010).

Antes de dar comienzo le explico que la entrevista la realizo en el marco de un proyecto
de investigacion del cual participo, me hace algunas preguntas y le brindo las explicaciones
requeridas, dice entenderlas y estar de acuerdo en responder. Luego, firma el consentimiento
informado. Desde mi lugar de entrevistadora, me propuse — siguiendo a Lagarde de los
Rios—hacerlo con empatia genérica conceptualizada como:

esa forma de sentir y pensar, de participar en la realidad de la otra, mas alla de las
barreras sociales de la desigualdad y diferencia. Mas all4 de la enajenacion. Sin
prejuicios y estereotipos. En el extremo, podria conducir a experimentar a la otra, como
si fuera otra yo (2015, p. 499).

La primera pregunta que le efectiio esta relacionada con las circunstancias de su
embarazo, a lo que responde:

Me di cuenta cuando ya tenia cuatro meses de embarazo. Fernanda, una amiga, que
sabe leer y escribir, me ayudo a decirle a mi abuela. Ella se enojd, pero yo le dije:
yo lo voy a tener, no lo vas a tener vos. Después mi abuela me Ilevé de Junin a otro
pueblo, donde vivia su hermana Chichi para que ella me cuidara a mi y también para
ocultarle el embarazo a mi papé.

Agrega: tenia miedo que me lo quiten.
Cuando le pregunto de quién o quienes tenia miedo, dice:

A mi familia, ellos dieron un hijo en adopcidn. Yo ahi hablé con el Asesor. Yo tenia

mas confianza en los Tribunales que en la familia mia.

Luego, agrega:

Cuando me enteré, yo estaba re contenta. Iba a tener una compafiia. Yo tengo

derecho.

Al preguntarle, sobre si pudo informarle su situacion de embarazo a la persona con
quién lo concibio, expresa:

Al padre le conté, pero pego media vuelta y se fue. Desaparecio. A muchas les pasa...

Son cosas que pasan...

Cuando le pregunto quienes fueron las personas que le brindaron apoyo en ese
momento, dice:

Monica, que era la directora del Taller Protegido. Mi abuela y parte de mi familia, que
me traia ropita para el bebé. Pero yo hice mucho esfuerzo, lo llevaba a estimulacion y
a la guarderia, lo cuidaba. No pude volver al Taller Protegido porgue tenia que cuidar
a Hernan. El me cambid la vida, siempre lo cuidé, si tenia fiebre iba corriendo al
hospital, siempre lo protegi, no queria que le pase nada. Yo le digo, cualquier cosa que
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te pase decime, él nacié para estar bien y no para sufrir. Le rezo a Dios para que nos
proteja a mi y a él, para que no nos pase nada. Ahora voy a la iglesia para sacarme el
sufrimiento.

Le pido, me cuente acerca del sufrimiento al que hace referencia y dice:

La abuela Rosa fallecié cuando Hernan era bebé, a la Claudia le agarraban ataques
de nervios y a veces me pegaba ... Me puse en pareja con Miguel, lo habia conocido
cuando fui a la Escuela Laboral. Al principio, cuando estaba la abuela, no me pegaba,
pero después me empezo a golpear, un dia me agarré del cuello y casi me ahorca. Yo
me defendia, un poco. Era celoso de todo, hasta de mis amigas. Yo no queria decir lo
que pasaba. De la bronca que yo tenia ya no tenia relaciones. A Hernan lo ponia
nervioso o le pegaba. Hasta que un dia me golped mucho y me dejé el ojo morado casi
negro. Me encerré en el bafio y desde ahi llamé a la policia. Después empecé
tratamiento en el Hospital con el médico que me atendio cuando era chiquita... Igual
yo no quiero tomar pastillas, yo quiero tener fuerza para hacer las cosas, para
correr los muebles, para limpiar, para moverme. Estuve en shock, pero después me
compuse.

Le consulto quienes fueron sus principales fuentes de apoyo en aquel momento, a lo

que responde:

Graciela, mi amiga, me ayud6é un monton, siempre me acompario, me presté la bici

cuando yo la necesitaba, me daba mercaderia. René, la amiga de mi abuela. Monica,

que siempre me siguié ayudando, aungue yo no iba mas al Taller Protegido. Ustedes,

que muchas de veces me ayudaron. Trabajar en el Bar Amanda y tener una casa mia,

me cambid la vida. Todo el esfuerzo que hice me cambid la vida.

Le pregunto, sobre la época en que Hernan estuvo en el Hogar Maximo Gil de
Chacabuco, por una medida de abrigo dispuesta por el Servicio Local y después, autorizada
por Justicia de Familia, a lo que contesta:

En esa época Hernan estaba muy nervioso y se la agarraba mucho conmigo. A él lo
afectd mucho lo que vivimos con mi hermana Claudia, y también, con Miguel. Yo lo
iba a ver siempre, me daba no sé qué verlo ahi. Las del Servicio Local lo querian dar
en adopcion, pero yo ni loca que estuviera. Ahora, estamos bien. Estamos mas
tranquilos los dos, él ya esta mas grande y ahora puede entender.

4. Conclusiones

La historia del tratamiento de las personas en situacion de discapacidad, es la historia
de la opresion social, de la desigualdad, de la marginacion. El tratamiento que han recibido —
y, en muchos casos, aln reciben — es muy ajeno al trato digno que propone y promueve el
sistema internacional de los derechos humanos, conforme lo denuncian diversos organismos

del sistema convencional y no convencional que lo integran.
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En el caso de las mujeres en situacion de discapacidad mental o psicosocial, la etiqueta
diagnostica — impuesta por el modelo medico hegemdnico, en ocasiones, en articulacion
sistema juridico-judicial; ambos de matriz, predominantemente, capacitista y patriarcal— las
dejo al margen del ejercicio de derechos humanos y de libertades fundamentales.

A la par, cabe reconocer que desde que emergio el modelo social y ese marco
interpretativo quedo plasmado en la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (2006), la comunidad internacional se ha visto interpelada para avanzar en un
cambio cultural hacia un enfoque de derechos humanos. Consecuentemente, también, a
modificar los marcos normativos, las politicas publicas y las practicas de los agentes estatales
e incluso, no estatales.

Argentina es uno de los primeros paises que decidié emprender ese proceso. Lo hizo,
como Yya se expuso, al sancionar la ley n°® 26.657 (2010) y luego, con la puesta en vigencia del
CCyCN (2015). En tiempos mas recientes, en materia de derechos sexuales, reproductivos y
no reproductivos, los avances para las MsDM, en concreto, se reflejan en la modificacién del
Régimen para las intervenciones de contracepcion quirdrgica (Ley n° 26.130, 2021)*' y con la
sancion de la ley n° 27.610 de Acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo (2021)*.

A pesar de los cambios en el marco normativo, lo cierto es que los tratados no se aplican
automaticamente y el proceso “por el que se interiorizan y se ponen en practica es complejo,
pero esencial” (REDPD, 2021, parr.13). Teniendo en cuenta este aspecto, el objetivo central
de este trabajo se dirigi6 a determinar si las resoluciones judiciales — nacionales y
provinciales—, adoptadas en los siete primeros afios de vigencia del CCyCN, receptan el
enfoque de derechos humanos y el modelo social de discapacidad con relacién al ejercicio de
la maternidad de mujeres en situacion de discapacidad mental o psicosocial.

En cuanto a la muestra obtenida, cabe sefialar que la cantidad de jurisprudencia
recopilada es, sin duda, reducida, teniendo en cuenta que habitan el pais seis millones de
personas en situacion de discapacidad, de las cuales se desconoce — por ausencia de datos
estadisticos oficiales publicados— qué indice de representacion tienen en los diferentes
procesos judiciales que tramitan en el sistema de administracion de justicia argentino. A pesar

de ello, sigue siendo llamativo, que en el periodo que comprendido entre el 01/08/2015 vy el

41 El art. 3 en su actual redaccion establece: “Todas las personas con discapacidad, sin excepcion, tienen derecho a brindar su
consentimiento informado para acceder a intervenciones de contracepcidn quirdrgica, por si mismas y en igualdad de
condiciones con las demas personas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2° de la presente ley. En ningin caso se
requiere autorizacion judicial” y reemplaza el art. 3 en su redaccion original establecia que en el caso de una persona declarada
judicialmente incapaz era “requisito ineludible la autorizacion judicial solicitada por el representante legal de aquélla”.

42 El art. 9 especificamente contempla el supuesto de mujeres y de personas con otras identidades de género con capacidad de
gestar con capacidad restringida y en el art. 3, incluye dentro del marco normativo a la CDPD.
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01/08/2022, tras examinar tres importantes bases de datos de jurisprudencia — una de las
revistas juridicas de mayor difusion a nivel nacional y dos portales electronicos gratuitos, con
contenidos juridicos actualizados y con alto nivel de consultas—, solo se haya obtenido un
namero tan reducido de sentencias relativas al objeto de estudio.

Andriola y Cano (2020), ofrecen una posible opcion para analizar este aspecto cuando,
con relacion al “recorte del universo de sentencias”, sefialan las limitaciones existentes para
acceder a la jurisprudencia a pesar de la importancia que tiene acceder a la informacion judicial.
Qué sentencias los organismos judiciales remiten para ser publicadas y cuales no, es un aspecto

gue merece ser tomado en consideracion.

Otra linea a seguir, que nos permita comprender si verdaderamente son escasos los
casos que llegan a la instancia judicial o bien estan ocultos por distintas razones, se puede
encontrar en el libro “Madres excluidas”. Alli, las autoras, frente a la ausencia de registros
estadisticos que informen sobre la historia y la identidad de estas mujeres que entregaron sus
hijos/as en adopcion, reconocian que estaban “invisibilizadas socialmente”, “opacadas
legalmente” 'y “exentas de las nominas de victimas”. Incluso se ocuparon en poner de resalto
gue su ausencia en los estudios de género no era algo que se comprenda con claridad (Giberti
et al., 1997, pp.60-61). Esa omision aun persiste. En la lista de mujeres excluidas, ausentes,
invisibilizadas, estigmatizadas, estan las mujeres en situacion de discapacidad mental o
psicosocial. Debemos investigar qué nivel de representacion o sobrerrepresentacion —
conforme alerta el CRPD— tienen en los procesos adoptivos v, si pierden la posibilidad de
comunicarse con sus hijos/as de forma generalizada. Por cierto, han transcurrido algo mas de
veinticinco afos desde que Giberti escribiera, junto con otras colegas, esa conclusion y ain no
se ha logrado dar visibilidad a la historia de vida de las mujeres, con y sin discapacidad, madres
de nifios, nifias y adolescentes que, cruzadas por la interseccion de multiples factores de
opresion, son privadas del cuidado y crianza de sus hijos/as por disposicion judicial.

Un dato que se recoge del muestreo obtenido, que no se debe soslayar, es que de los
diez casos analizados solo en dos no se solicitd la declaracion de adoptabilidad de los hijos/as
de MsDM, situacion que deja entrever que subyace la idea que las mujeres en situacion de
discapacidad mental o psicosocial no son aptas para su crianza. Habria aqui coincidencia con
lo denunciado por voces tan relevantes como el Comité de Expertos/as de la CDPD, las
Relatorias Especiales sobre los Derechos de las personas con discapacidad y sobre la violencia
contra la mujer, sus causas y consecuencias; el Organo de Revision Nacional de Salud Mental

y otras, provenientes de destacados/as autores/as del &mbito académico.
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Al mismo tiempo, también hay que decir, que voces relevantes en el &ambito nacional,
como ser la Procuracion General de la Nacion y la CSIN3, en el caso “I., .M. s/Proteccion
especial” (2016), entregaron un mensaje de suma trascendencia con relacion a la plena vigencia
del modelo social de discapacidad. Conforme sintetiza Custet Llambi (2019), en concreto, se
dejaron sentados tres estandares rectores en materia de ejercicio de la maternidad de MsDM, a

saber:

1. la prestacion de servicios de apoyo indispensables para incrementar el nivel de
autonomia en la vida cotidiana y el ejercicio de los derechos;

2. la adaptacion de esos servicios a las necesidades especificas de cada individuo, asi
como la consideracidn de esas necesidades como base principal para la adopcion de las
decisiones;

3. el derecho a soportes especiales para el ejercicio de la parentalidad.

Finalmente, considero oportuno traer las palabras de Patricia Brogna cuando expresa
que cada nuevo paradigma, no viene a suplantar al anterior “sino a participar de un juego de
pujas y disputas, en el que diferentes sectores de la sociedad tratan de imponer su manera
particular de representar un aspecto de lo social: en este caso la discapacidad” (2007, p.87). A
la luz de los datos recogidos al analizar la muestra de sentencias, se observa que el proceso de
pujas y disputas, hoy, no se presenta en el plano normativo sino en el de las préacticas judiciales

e incluso, en las practicas extrajudiciales**.

43 En particular, considerando que lo resuelto por la CSIN constituye doctrina legal aplicable para los tribunales de inferior
jerarquia.

44 Considerando que las medidas excepcionales de separacion de NNA, que constituyen la antesala del proceso adoptivo, se
adoptan en los 6rganos administrativos de promocion y proteccion de los derechos de NNA.
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ANEXO |-
MATERNIDAD DE MsDM

SENTENCIAS RELACIONADAS CON EL EJERCICIO DE LA

medio de aclaratoria,
se sefial6 que se
asegurara el contacto
vincular de los nifios
y el derecho de
comunicacion  del
grupo de hermanos
con su progenitora
en  funcién  del
interés superior de
los primeros y con la
modalidad que el

Equipo Técnico
establezca. La
progenitora — una
MsDM, sin recursos
afectivos ni
familiares ni
econémicos y

victima de violencia
familiar y sexual por
parte de su
progenitor quien se
presume es el padre-
abuelo del hijo mas
pequefio— interpuso
recursos

extraordinarios
nulidad.

de

Sentencias Caso Organo Sintesis  de la | Resolucion
jurisdiccional | plataforma féctica

4 /11/2015 Caso "G., | Suprema Corte | EI ~ Tribunal de | Confirma la declaracion de
AM. de Justiciade la | Familia nimero 2 de | abandono y adoptabilidad de

Sentencial | Insania y | Provincia de | Quilmes, con fecha | los nifios M. y J. y de la
curatela" y | Buenos Aires. | 23/05/2013, resolvio | adolescente R. y determina

Caso sus declarar al nifio J. | “que la Sra. G. no se

Gabriela acumulada E.G y a las nifias R. | encuentra en condiciones de
s "G.,J.E. B. y M. A. S, en | ejercer el maternaje respecto
Abrigo" y estado de abandono | de los nifios J. M.y R. G. no
"S.,R.B.y y en condiciones de | se encuentra en condiciones
otro/a. adoptabilidad. Esa | de ejercer el maternaje
Abrigo" resolucion ~ quedo | respecto de los nifios J., M. y

firme. Luego, por |R.”

Asimismo, ordena
“arbitrar  las  siguientes
medidas en pos de la
recuperacion y proteccion de
los derechos gravemente
vulnerados de la sefiora G. y
R.”, a saber:

) Instruir medidas
concretas para
resolver la situacion
habitacional de la
Sra. G.;

Con relacion a la
adolescente R. para
el supuesto en que no
se concrete  su
adopcion se adopten
“medidas de sostén

se

especial para
posicionarla de un
mejor modo para

enfrentar la adultez -
becas de educacion y
otros planes- con una
atencion
presupuestaria
prioritaria”;
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Se destaca que el
hijo mas pequefio y
una de sus hermanas,

se encontraba
integrado a una
familia pretensa

adoptante 'y la
hermana mas grande

luego de dos
vinculaciones
fallidas se
encontraba

institucionalizada.

iii) solicitar
explicaciones al Juez
de Garantias
interviniente  sobre
las actuaciones
llevadas a cabo en
torno a la
investigacion penal
derivada de la causa
de abuso sexual que
tuviera por victima a
la MsDM;

Iv) encomendar a la
responsable del
Registro de
Violencia Familiar
junto al Consejo
Consultivo de
Violencia Familiar y
de Género la
elaboracion de un
protocolo para
juzgar con
perspectiva de
Género para  ser
elevado ante esta
Suprema Corte;

V) encomendar a la

instancia ordinaria la
evaluacion del tipo
de adopcion y el
derecho a
comunicacion de la
progenitora con sus
hijos

20/11/2015
Sentencia 2

Caso Maria
Alicia

"F., J.- C.
Y L., A
s/Privacio
n de patria
postestad™

Camara de
Apelacion en
lo Civil vy
Comercial de
Necochea

(Buenos Aires)

La Jueza de primera
instancia decreta el
desamparo 'y el
estado de
adoptabilidad de
cinco nifios a la luz
del Cadigo Civil
derogado. M.A.L. es
la progenitora,
MsDM—segun

consta tiene un

Confirma la resolucion de
primera  instancia  que
resuelve la adoptabilidad de
los nifios A. M. F.; C. R. F;;
F.M.F,ALF; yJJF

Cita la sentencia de la SCBA
de fecha 04/11/2015
(apartado  anterior), en
particular, cuando dice: "el
sistema de apoyo no puede
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diagnostico de
esquizofrenia
paranoide y no existe

proceso de
restriccion de la
capacidad juridica
en trdmite— es
quien  recurre la
sentencia con

patrocinio letrado de
la Defensora Oficial

tener un efecto Util inmediato
ya que un cambio en las
condiciones particulares de
(la progenitora) requerira de
tiempo adicional y se sabe
que este condicionante tiene
particular importancia para la
vida de (los hijos), M.y J. los
que no pueden seguir
esperando la posibilidad de
insercion en el seno de una
familia definitiva, para crecer
en un ambiente de felicidad,
amor y comprension”.

07/06/2016

Sentencia 3

Caso Miriam

“I., J.M.
S/protecci
on
especial”

Corte Suprema
de Justiciade la
Nacion.

Una mujer con
discapacidad mental
(C. M. ) requirio
aun, asi, el resultado
generalmente es la
separacion y pérdida
de  comunicacion
con sus hijos e su
hijo de 4 afios —
quien se encontraba
institucionalizado—
que le fuera
adjudicado su
cuidado. LaCéamara
tuvo por verificado
el estado de
desamparo del nifio
y habilité su entrega
en guarda
preadoptiva, dejando
a salvo la posibilidad
de contacto entre
ellos. La progenitora
interpuso  recurso
extraordinario y de
queja  ante  su
denegacion.

Revoca la sentencia que
habia dispuesto el estado de
adoptabilidad de un nifio de 4
afios hijo de una MsDM

Mantiene el cuidado personal
del nifio con su progenitora y
establece un sistema de
apoyo Yy asistencia

10/11/2016
Sentencia 4

Caso Elba

“A.J.YA.
J. G. s/
Declaracio
n de estado
de
abandono
y guarda

Sala | de Ila
Céamara de
Apelaciones en
lo Civil vy
Comercial de
Gualeguaychu
(Entre Rios)

E. M. A, es una
mujer en situacion
de discapacidad
psicosocial, de 41
anos; es la
progenitora de J. G.
A. (1 afo y 5 meses),

Confirma la resolucion de 1°
instancia  que  dispuso
declarar la situacion de
adoptabilidad de J.G.A y
J.N.A

La resolucion encomienda:
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para futura
adopcion”

y J. N. (de 13 dias).
Tiene dos hijas mas
grandes que fueron
dadas en adopcion.
La justicia toma
intervencion, en
razén de la denuncia
de mal trato que
realizaron los
vecinos. El Juez de
primera  instancia
declara la situacion
de adoptabilidad de
los nifios y se
interpuso recurso de
apelacion deducido
en representacion de
la Sra. E. M. A,
contra la citada
resolucion.

a) la basqueda de tres legajos
de adoptantes considerando
que se debe “respetar la
historia de vida de los nifios
A., y la vinculacion de los
mismos con su madre
bioldgica”;

b) al Juzgado de origen con
su equipo técnico
multidisciplinario,  debera
concretar la vinculacion de
los nifios con su progenitora
mediante un plan de accién
especifico que se ensamble
con el abordaje y restitucion
de derechos de la Sra. E. M.
A.y las etapas restantes para
culminar la solucion
adoptiva; c) al Ministerio
Publico de la Defensa, en el
marco de las funciones que
tiene asignada en los arts.
33.d. y 103 CCyC, lleve a
cabo con una mirada
sisttmica del caso, las
acciones positivas tendientes
a garantizar los derechos de
indole convencional que
fueron tratados y que
corresponden a la Sra. E.M.A

07/03/2018

Sentencia 5

Caso
Marcela

Caso “L,
MAYMF
por
proceso de
restriccion
de la
capacidad
de
M.C.D.V

Juzgado de
Primera

Instancia en lo
Civil de
Personas y
Familia de
Tartagal (Salta)

M.C.D.V, es una
mujer en situacion
de discapacidad
psicosocial y
sensorial, de 25 afios
de edad. Es madre de
J.N.AM. (2 afios) y
A.C.G. (4 afios). Los
abuelos  maternos
son  quienes le
brindan asistencia en
los actos cotidianos
de crianza de sus
hijo/as.

Resuelve rechazar el pedido
de tutela solicitado por los
abuelos maternos de los/as
nifos/as y mantiene el
cuidado personal de
JN.AM. y A.C.G. Dispone
un sistema de apoyo con
funciones de representacion
en el ejercicio de Ia
responsabilidad parental.
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30/09/2020 "R., M. L. | Suprema Corte | La Sala | de la|Hace lugar al recurso
Abrigo vy | delaJusticiade | CAmara Primera de | extraordinario de
Sentencia6 | R., S. I |laProvincia de | Apelacion en lo | inaplicabilidad de ley
Abrigo. Buenos Aires. | Civil y Comercial | incoado (art. 289, CPCC) y
Caso Silvina | Legajo art. del  Departamento | requiere a la instancia de
250 Judicial de La Plata | grado que realice una
CPCC" confirmo las | evaluacion interdisciplinaria
resoluciones a la sefiora R. tendiente a
dictadas por la | determinar la conveniencia
magistrada de origen | de establecer un régimen
que, a su turno, | progresivo de comunicacion
dispusoel cesedelas | de los nifios con su
visitas de la | progenitora, siempre que
progenitora con | resulte beneficioso para los
respecto a los nifios | menores, ello en vista a los
M. y S. R. La | episodios vivenciados, y que
progenitora no obstaculice el proceso de
interpuso  recurso | adaptacion vincular que se
extraordinario  de | viene desarrollando con el
inaplicabilidad  de | matrimonio  seleccionado,
ley. Luego que fuera | toda vez que la necesidad de
declarada la | afianzar la estabilidad de los
situacion de | lazos afectivos con su familia
adoptabilidad de | adoptiva
ambos hijos de una
MsDM  (sentencia
firme) y
encontrandose  en
curso la guarda con
fines de adopcion, se
dispone el cese de
las visitas de la
progenitora con
respecto a los nifios
M.yS.R.
27/08/2021 “V. E. s/ | Cémara En audiencia de | Laresolucion dispone:
medida de | Apelaciones control de legalidad 1) Hacer  lugar al
Sentencia 7 | proteccion | Civil y|se confirmé la recurso de apelacion
excepcion | Comercial de | medida de deducido por M. A.
Caso al” Concepcion del | proteccion V.y M. V. contra lo
Mariana Uruguay. excepcional decidido  en la
(Entre Rios) adoptada por el P
COPNAF - audiencia de fecha

separacion de su
progenitora,

respecto de un nifo,
E.S.V, que transita
SUS primeros meses

18/06/2021, lo que se
revoca.

2) Declarar la ilegalidad
de la medida de
proteccion
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de vida, e ingreso al
dispositivo ‘Familia
de abrigo’”—; se
dispuso asimismo el
inicio del trdmite de
preadoptabilidad.

Contra esa
resolucion

interponen  recurso
de apelacion la

progenitora y el tio
materno del menor

excepcional adoptada
por la Direccion
Derechos y
Programas para la
Nifiez, Adolescencia
y Familia del
COPNAF vy, el
reintegrode E. S. V. a
su nucleo familiar.

3) Ordenar que, en el
plazo indicado en el

punto anterior, la
reparticion del
COPNAF

interviniente disefie y
suministre un sistema
de apoyo de
acompafiamiento que
permita su inmediata
puesta en préctica

27/09/2021

Sentencia 8

Caso Elsa

“P.C.L.s/
medida de
proteccion
excepcion

al”

Sala | de la
Céamara de
Apelaciones en
lo Civil vy
Comercial de
Gualeguaychu
(Entre Rios)

Se dispuso  una
medida de
proteccion
excepcional del hijo
— C L. P, nacido el
02/02/2018—de una
MsDM vy luego se
declar6 su situacion
de adoptabilidad.

La Cémara resuelve rechazar
el recurso de apelacion
interpuesto por la Sra. E. R.
P. contra la sentencia de
fecha  15/04/2021, que
declar6 la adoptabilidad del
nifo.
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22/10/2021
Sentencia 9

Caso Ana

R., A. M.
s/Ejercicio
de la
Responsab
ilidad
Parental

Camara de
Apelaciones en
lo Civil,
Comercial,
Laboral y de
Mineria de
Santa Rosa -
Sala I.

(La Pampa)

A. M. R, es una
mujer en situacion
de discapacidad
mental o psicosocial.
Es madre de tres
hijos; dos de ellos
han quedado bajo el
cuidado de un tio
paterno y de un
abuelo,
respectivamente. La
otra nifia ha quedado
al cuidado de su
progenitor 'y ha
perdido contacto con
ella desde el afio
2014. AM.R de
fecha  27/10/2020
que hizo lugar a la
demanda de
privacion de
responsabilidad
parental que insté el
progenitor en contra
de aquella y respecto
de la hija en comun,
J. AL F. R. por
considerar
acreditada la
situacion de
abandono y
desproteccién, como
la puesta en peligro
de su salud (art. 700
-incs. by c- del
CCCyN).

La Cémara resuelve admitir
el recurso de apelacion
interpuesto por A. M. R. vy
dejar sin efecto la privacion
de responsabilidad parental
respecto de su hijaJ. A. F. R
y con el soporte del equipo
técnico del Juzgado, ordend
se estableciera un régimen
comunicacional paulatino y
progresivo de A. R. con su
hija J.A.

26/04/2022
Sentencia 10

Caso Ornella

“O.R.N.
s/demanda
de
limitacion
a la
capacidad

Juzgado de 12
instancia en lo
Civil y
Comercial de
82 nominacion
de Cordoba.

N. S. O. R., es una
mujer en situacion
de discapacidad
psicosocial que fue
declarada “insana”
por el 2° Juzgado de
Familia de la Ciudad
de San Juan. Es
madre de dos hijas
respecto de las
cuales tramito ante el
Juzgado de Nifiez y

En los considerandos de la
resolucion a los que remite,
en la parte pertinente, dice:
“corresponde no suspender el
ejercicio de la
responsabilidad parental de
N. S. O. R. respecto de sus
hijas menores de edad el que
ejercera con el apoyo del Sr.
R. A. G. G. quien actuara
para facilitar a N. S. O. R. la
toma de decisiones, asi como
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Adolescencia y
Violencia Familiar y
Género la causa “O.,
S.V.-0,ME. -
control de legalidad”
-Surge  de  los
considerandos de la
resolucion que “Se
entiende de
particular relevancia
que laresolucion que
de dicte en el fuero
civil se pronuncie
sobre la capacidad
de N. S. O. R. para
poder solicitar la
vinculacion sus
hijas”. De la lectura
del fallo, no emerge
con claridad el
motivo de inicio de
estas actuaciones ni
la situacion de las
hijas menores de N.
S.0.R

promover su autonomia y
facilitar su comunicacion,
comprension y manifestacion
de su voluntad para el
ejercicio de sus derechos y el
cumplimiento de sus
obligaciones derivados de
aquella responsabilidad.
Toda decision de N. S. O. R.
relativa al ejercicio de tal
derecho-deber debera contar
con el necesario asentimiento
de aquél y, en caso de
discrepancia, decidirse
judicialmente.
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ANEXO II- GRAFICOS
GRAFICON°1

Jerarquia del érgano jurisdiccional

= CSIN = SCBA = CAMARA DE APELACION = JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA

GRAFICO N°2

Ubicacién geografica del érgano jurisdiccional

K

= Nacién = Buenos Aires = Entre Rios = LaPampa = Salta = Cérdoba
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GRAFICO N° 3

Tipo de proceso judicial

= Determinacion de la capacidad juridica/ Insania = Ejercicio de la responsabilidad parental/ Privacion

= Medidas de proteccion excepcional/Abrigo = Declaracién de adoptabilidad

GRAFICO N° 4

Existe pedido de declaracién en situaciéon de adoptabilidad

uSi mNo = =
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GRAFICO N°5

Impacto de la resolucion judicial

= Ordena/confirma la declaracién de situacidn de adoptabilidad de hijos/as de MsDM

= Rechaza/evita se declare la situacion de adoptabilidad de hijos/as de MsDM

Con relacion al grafico n° 5 cabe aclarar que la muestra se toma sobre un total de ocho
(8) resoluciones judiciales dado que, en los restantes dos (2) casos, cuyas sentencias
se identifican con los n° 5 y 9 no existié planteo de integracion adoptiva de los NNA.

GRAFICO N°6

Tipo de resolucion conforme el drgano jurisdiccional

3,5

2,5

1,5
O’ I
0

Declaracién adoptabilidad Reconoce la maternidad
con sistema de apoyo

N

SN

[O,]

ECSIN mSCBA  mCdmarade Apelaciones Juzgado de Primera Instancia
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