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Resumen

Existe una brecha entre las declaraciones y normas sobre las personas con discapacidad y el efectivo respeto de sus
derechos. Esta incongruencia entre discursos publicos y practicas sociales reales puede verse reflejada, entre otras
situaciones, en las restricciones en el ejercicio de la paternidad, la maternidad y la sexualidad plena, en personas con
discapacidad intelectual o mental. La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad promueve el
respeto por el matrimonio, la familia y las relaciones personales. Enuncia expresamente la prohibicién de separar a las
madres de sus hijos por causa de discapacidad. Sin embargo, esta disposicion esta muy lejos de un cabal cumplimiento,
mucho menos si se trata de personas en instituciones de internacion.

El objetivo de este trabajo es exponer la incongruencia entre normas y practicas, a través del analisis de diversos casos que
han tenido tratamiento judicial en la Republica Argentina. También se plantean algunos interrogantes sobre el tratamiento
de las personas con padecimientos mentales, que requieren de apoyos externos intensos para su propio cuidado, en
relacion a las posibilidades de afrontar relaciones personales y el desafio del rol parental. Finalmente planteo la falta de
politicas adecuadas en la prevenciéon de embarazos, considerando que las personas con discapacidad mental e intelectual
deben poder ejercer con plenitud su derecho a la sexualidad y la posibilidad de una planificacion familiar, eje de esta
prescripcion normativa.

Palabras Claves

Impedido mental — Discriminacion — Natalidad — Grupo vulnerable

Abstract

There is a gap between statements and regulations about disabled people and the reliable respect of their rights. This
contradiction between public speeches and real social practices can be seen reflected, among in other situations, in the
restrictions in the practice of fatherhood, motherhood and sexuality in full, in people with understanding and mental disability.
The convention about Rights of Disabled People promote the respect for the marriage, the family and the personal
relationship. Sketch out splicitly the prohibition to separate mothers of their children because of disability. Nevertheless, this
regulation is far awayfrom a thorough compliance, much less if it is about people in admission institutions.

The objective of this work is to present the contradiction between regulations and practices, through the analysis of different
cases that have had judicial treatment in the Argentinian Republic. Also some questions are set out about the treatment of
people with mental ailments, which demand external intense supports for their own care, relative to possibilities to face
personal relationship and the challenge of the parental role. Finally | set out the lacking of policies appropriated in the
prevention of pregnancies, considering that people with mental and understanding disability can be able to exercise in a fully
way their right to sexuality and the possibility of a family planning, main idea of this legal principle.

Keywords

Mental disabled person — Discrimination — Birth Rate — Vulnerable Group
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NES POUR L’ADOPTION ENFANTS DE PERSONNES AVEC HANDICAP INTELLECTUEL ET MENTAL

Abstract

There is a gap between statements and regulations about disabled people and the reliable respect of their rights. This contradiction between
public speeches and real social practices can be seen reflected, among in other situations, in the restrictions in the practice of fatherhood,
motherhood and sexuality in full, in people with understanding and mental disability. The convention about Rights of Disabled People promote
the respect for the marriage, the family and the personal relationship. Sketch out splicitly the prohibition to separate mothers of their children
because of disability. Nevertheless, this regulation is far awayfrom a thorough compliance, much less if it is about people in admission
institutions.

The objective of this work is to present the contradiction between regulations and practices, through the analysis of different cases that have
had judicial treatment in the Argentinian Republic. Also some questions are set out about the treatment of people with mental ailments, which
demand external intense supports for their own care, relative to possibilities to face personal relationship and the challenge of the parental
role. Finally | set out the lacking of policies appropriated in the prevention of pregnancies, considering that people with mental and
understanding disability can be able to exercise in a fully way their right to sexuality and the possibility of a family planning, main idea of this
legal principle.

Resumo

Existe uma brecha entre as declaragbes e normas sobre as pessoas com deficiéncia e o efetivo respeito aos seus direitos. Esta
incongruéncia entre discursos publicos e praticas sociais reais pode estar refletida, entre outras situagdes, nas restricbes ao exercicio da
paternidade, maternidade e sexualidade plena, em pessoas com deficiéncia intelectual ou mental. A Convengdo Sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia promove o respeito pelo casamento, pela familia e pelas relagbes pessoais. Estabelece expressamente a proibigéo
de separar as mulheres dos seus filhos devido a deficiéncia. No entanto, esta disposi¢cdo esta muito longe de um cumprimento completo,
muito menos se tratando de pessoas internadas em instituigoes.

O objetivo deste trabalho € expor a incongruéncia entre normas e praticas, através da andlise de diversos casos que tiveram tratamento
judicial na Republica Argentina. Também s&o consideradas algumas questdes sobre o tratamento das pessoas que padecem de deficiéncia
mental, e que requerem de apoio externo intenso para o seu préprio cuidado, em relagdo as possibilidade de enfrentar relagcdes pessoais e o
desafio do papel da paternidade. Considero, finalmente, a falta de politicas adequadas na prevencédo de gravidez, tendo em conta que as
pessoas com deficiéncia mental e intelectual devem poder exercer plenamente o seu direito a sexualidade e a possibilidade de um
planejamento familiar, eixo desta prescricdo normativa.

Résumé

Il existe une bréche entre les declarations et les régles des personnes avec handicap et le réel respect de leur droits. Cette incongruité entre
discours publics et pratiques sociales réelles peut I'on voir reflétée, entre autres situations, dans les restrictions de I'exercice de la paternité, la
maternité et la sexualité pleine, dans des personnes avec handicap intelectuel ou mental. La convention des Droits des Personnes avec
Handicap promeut le respect par le marriage, la famille et les relations personnelles. Elle énonce expressément l'interdiction de séparer les
méres de leur enfants a cause de I'handicap. Pourtant, cette disposition est trés loin d’'un intégral accomplissement , moins s'il s’agit de
personnes en institutions ou elles se trouvent internées.
L’objectif de cette tadche c’est de présenter I'incongruité entre les régles et les pratiques, a travers I'analyse de cas différents quont eu
traitement judiciaire dans la république de I'Argentine. Aussi ils sont proposés quelques interrogations du traitement des personnes avec des
souffrances mentales, qui demandent des soutiens externes intenses pour leur porpre soin, en relation aux posibilités de faire face aux
relations personnelles et le défi du réle parental. Finalement je pose le probléme du manque de politiques appropriées dans la prévention de
grossesses, en considérant que les personnes avec handicap mental et intellectuel doivent pouvoir exercer avec plenitude leur droit a la
sexualité et la possibilité d’'un planning familial, axe de cette prescription normative.

Keywords

Mental disabled person — Discrimination — Birth Rate — Vulnerable Group
Palavras-Chaves
Impedimento mental — Discriminagdo — Natalidade — Grupo vulneravel

Des mots clés

Handicapé mental — Discrimination — Natalité — Groupe vulnérable
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Introduccién: capacidad para ejercer la maternidad

Las personas con discapacidad tienen derecho a establecer relaciones de pareja,
formar una familia y tener hijos, sin ninguna clase de discriminacion. Esto es algo
reconocido por muchas normas nacionales e internacionales, que viene a reiterar la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. En las practicas
sociales reales, estamos muy lejos de cumplir con tal prescripcion.

Aqui me referiré a la situacion especifica que viven las personas con discapacidad
mental e intelectual, enfatizando en las condiciones de personas con trastornos cognitivos
severos, que tienen profundas dificultades para su interaccion social. La vulnerabilidad
social que vive este conjunto de la poblacién requiere un analisis teérico que apunte a
revertir situaciones discriminatorias.

El origen de esta inquietud, en lo personal, se remonta a una investigacion
antropolégica que realicé entre los afios 2005 y 2008 en una institucion de internacion de
personas con discapacidad intelectual, ubicada a menos de cien kildbmetros de la ciudad
de Buenos Aires'. Alli desarrollé extensas entrevistas con pacientes, en general en un
pabellén de varones, donde se focalizaba aquella investigacion etnografica. Pero también
tuve la oportunidad de reunirme muchas veces también con varias mujeres internadas,
que me relataron en reiteradas ocasiones que la practica habitual en la institucién era dar
en adopcién, recién nacidos, a los hijos de las personas internadas. También fueron
coincidentes en describir esta modalidad varios empleados de esa institucién. Tiempo
después pude consultar a profesionales de otras instituciones similares, de gestion
privada y también dieron la misma versién. Me refirieron esta clase de relato, donde las
madres pierden todo contacto con sus hijos, sin siquiera reservarse un régimen de
comunicacion.

Es posible que también esta manera de sacar de escena a estos hijos recién
nacidos, dandolos en adopcion, sea un medio para evitar el rispido debate acerca del
ejercicio pleno de la sexualidad por parte de personas con trastornos cognitivos, en
particular aquellos severos y que restringen al extremo los recursos comunicativos.

Patria potestad, transformacién y extincién

¢ Existen requisitos legales para ejercer la maternidad? Sin duda que si, por ello en
casi todos los paises latinoamericanos se legislan causales para separar a los padres de
sus hijos, que se plasman en la denominada pérdida o privacion de la patria potestad,
situaciones excepcionales, pero que pueden aparecer. Los modos normales de
finalizacion de la patria potestad son la mayoria de edad y la emancipacion. Pero existen
formas que se denominan anormales para extinguir ese vinculo, en particular cuando
existen conductas graves por parte de los progenitores, que atentan contra la vida o la
integridad fisica (o psiquica) de los nifios. Los malos tratos severos, las situaciones de
abandono material o moral, el incumplimiento grave de las obligaciones emergentes de la
condicion de padres, merecen también la pérdida o privacion de la patria potestad,
siempre por supuesto a través de una declaracion judicial.

! Se trata de la Colonia Montes de Oca, institucién centenaria y que acoge en la actualidad a
alrededor de setecientos pacientes adultos, de ambos sexos.

DR. JUAN ANTONIO SEDA
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La denominada suspensién de la patria potestad se aplica respecto de situaciones
provisorias (por ejemplo el cumplimiento de una pena privativa de la libertad por parte del
progenitor). En paises como Argentina, Bolivia, Chile, Honduras, El Salvador y Brasil se
utiliza esta figura en los cédigos civiles para los casos de interdiccion mental o
incapacidad mental o enfermedad mental, segun la terminologia que cada codigo utilice.
Hay muchos padecimientos mentales que no tienen retrocesion, de igual modo sucede
con la discapacidad intelectual. ¢ Esto significa que las personas con discapacidad mental
o intelectual no son idéneas para ejercer las funciones propias de la maternidad o
paternidad?

El hecho biolégico de la reproduccidn humana acarrea obligaciones de los
progenitores ante los descendientes, mas intensamente en edades tempranas de éstos.
La evaluacion del cumplimiento de tales obligaciones esta a cargo de 6rganos judiciales,
que pueden llegar a determinar la separacion de un nifo de su familia de origen y su
entrega en adopcion. Si bien es dificil de evaluar quién es una buena madre o un buen
padre, respecto de las personas con trastornos cognitivos no suele existir la oportunidad
para analizarlo, ya se toma de antemano la decision, esa es exactamente la naturaleza
del prejuicio.

En lugar de desmembrar automaticamente al hijo de la madre, deberian aparecer
los apoyos, que pueden tomar diferentes modalidades. Antes que nada, imaginamos en
los parientes mas cercanos, igual que en cualquier otra familia. Cada caso correspondera
ser analizado en su singularidad, es posible que haya familias que ya tienen a cargo a un
integrante con discapacidad mental o intelectual y no quieran sumar a un hijo de éste o
ésta a su cuidado. Este es uno de los desafios de los apoyos, ¢quién los presta? Si la
familia no desea tomar ese rol, ;podria el Estado subrogarse en tal tarea, aun en
contradiccion con la opinién de los parientes? ;Cémo evaluar en estos casos la voluntad
de la propia madre o el padre?

Estoy aqui utilizando el término voluntad en términos amplios, sin entrar en
consideraciones acerca de cuales son los requisitos que algunos ordenamientos juridicos
toman para su configuracién, como podrian ser discernimiento, intencion y libertad?. La
determinacion de los deseos de una persona con discapacidad intelectual o mental no
deberia ser obviada de ninguna forma, ni subestimada aun cuando la racionalidad salga
de los canones generalmente establecidos.

Madurez intelectual para criar a un hijo

Los estudios sobre familia y discapacidad suelen enfocar prioritariamente en la
llegada de un nuevo miembro con discapacidad o bien en una discapacidad sobreviniente.
Es mas escaso, en cambio, el analisis de la discapacidad de quien da origen a vinculos
de parentesco®. ;Acaso damos por sentado que un nifio criado por una persona con
discapacidad no tendra el adecuado nivel de vida? Seguramente que en cada caso habria

2 E| Cadigo Civil argentino requiere, en su articulo 897, de esos tres elementos para considerar que
los hechos humanos son voluntarios.

3 La profesora argentina Araceli Bechara, en Discapacidad y familias desarrolla diversos modelos
familiares posibles, muchos de los cuales incluyen a integrantes con discapacidad. Sin embargo, la
familia originada por alguien que requiera de apoyos intensos es una situacion mas inusual y ain
no cuenta con el tratamiento legislativo suficiente.

DR. JUAN ANTONIO SEDA
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que evaluar la intensidad y variedad de los apoyos necesarios y saber si estan o no a
disposicién de esa tarea. No se trata solamente de una cuestion presupuestaria, debe
existir voluntad de integrantes de la familia para apoyar a la madre o el padre, al hijo e
incluso para dejarse apoyar por entornos sociales, si esto fuera necesario.

Un famoso filme norteamericano de inicios de este siglo* planted, quizas de un
modo bastante ingenuo y efectista, el debate sobre la madurez intelectual necesaria para
desarrollar la tarea de criar a una nifia. En un momento de ese drama, la hija de seis afios
supera en madurez intelectual a su padre, lo cual pone en entredicho la cuestién de los
roles dentro de un grupo familiar. El Estado entonces reclama que la nifia sea dada en
adopcion con otra familia, conflicto que es resuelto judicialmente. La trama se desarrolla
en una clara situacion de ficcién, aunque sabemos que no se aleja mucho de situaciones
reales pero que no logran publicidad. Lamentablemente estos temas no forman parte
central de la agenda de agencias estatales que se proclaman defensoras de los derechos
de las personas con discapacidad y con escasas excepciones, tampoco de las
organizaciones no gubernamentales.

Un caso que obtuvo repercusion mediatica tuvo lugar en la ciudad de Londres, a
finales del afio 2013. Se traté de una decision judicial que ordenaba el otorgamiento de
una nifia recién nacida, contra la voluntad de su madre, que padecia un trastorno bipolar.
Era una mujer de nacionalidad italiana, que se hallaba trabajando de manera temporaria
en Gran Bretana. Incluso, se ordend la internacién compulsiva y luego la deportacion a
Italia, sin su hija®. Esta mujer era azafata en la empresa Rynnair y habia arribado a la
ciudad de Londres ya encinta, con el proposito de realizar una capacitacion laboral®.
Durante su estadia, dejé de tomar los medicamentos que tenia prescriptos, lo cual le
produjo una descompensaciéon y luego una internacion. Ante esta situacion, las
autoridades inglesas le aplicaron la Ley de Salud Mental’, que implica que el Estado
asume algunas importantes decisiones, como el otorgamiento en adopcién de la nifia
recién nacida. La decision estatal inglesa no fue consentida por la familia de la madre
internada, sino que se reclamé una restitucion internacional, pero el 1° de abril de 2014 la
nifna fue entregada en adopcién a una familia inglesa.

Las irregularidades que se sucedieron, en cuanto a la omisién de participacion de
la familia biolégica en el proceso de adopcion, demuestran el desprecio por los deseos de
una madre con padecimientos mentales. Su decisibn no cuenta, ya que no tiene
discernimiento total sobre sus actos. Esta concepcion de los padecimientos mentales no
contempla ninguna clase de gradualidad sobre la patologia que afecta a la persona, que
no necesariamente le impide ejercer ese rol parental. La sola condicién de paciente
psiquiatrica fue considerada razén suficiente para sustraerle a su hijo, sin un proceso
judicial ecuanime, en el cual fuera escuchada su posicion. No ponderaron que el ataque
de panico que sufri6 esta mujer se produjo por la suspension en la provision de su

4 “l am Sam”, 2001, escrita por Kristine Johnson y Jessie Nelson, quien también la dirigié y
protagonizada por Sean Penn, Michelle Pfeiffer y Dakota Fanning.

5 En http://www.clarin.com/mundo/Obligan-joven-bipolar-cesarea-adopcion_0_1041496204.html
Obtenido el 4 de diciembre de 2013.

6 En http://www.dailymail.co.uk/news/article-2518417/Alessandra-Pacchieri--I-feel-baby-kicking-
inside-l-crying-1-begged-cut-open.html Obtenido el 1° de mayo de 2014.

7 En Mental Health Act http://www.surreycc.gov.uk/social-care-and-health/adult-social-care/adults-
with-mental-health-needs/helping-you-understand-mental-illness-legislation Obtenido el 1° de mayo
de 2014.
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medicacién habitual, motivada por su embarazo. En cambio, los médicos aplicaron la Ley
de Salud Mental britanico, comunicando al Tribunal de Familia la condicién médica, para
obtener la autorizacién para una operacion cesarea. Esa autorizacion fue concedida y se
produjo el parto en el Hospital Broomfield, en la ciudad de Essex, aunque enseguida se
procedid a aislar a la madre de su bebé y a recluirla en una unidad psiquiatrica. En
cambio, la hija fue puesta en guarda con una familia local, para luego ser dada en
adopcion. Todo esto contra la voluntad de la madre y de los abuelos, que reclamaban
desde ltalia.

¢ Es tolerable en una sociedad democratica esta separacién entre madre e hija?
Este caso cobré repercusion mediatica en toda Europa y aun asi, hasta el momento
(varios meses después) no se ha dado marcha atras en la decisiébn de entrega en
adopcion. En la Republica Argentina esta es una practica habitual, pero que no tiene
repercusion mediatica. Es comun que hijos nacidos de madres con discapacidad mental o
intelectual sean dados en adopcion, muchas veces sin una busqueda de opciones en las
que participe la familia biolégica. Tampoco suelen tomarse precauciones que pudieran
asegurar la continuidad en la comunicacion entre madre e hijo, como seria un régimen de
visitas. Ni siquiera existe una norma clara que haga conocer al adoptado su origen
biolégico, cuando cuente con edad suficiente. La excusa para tomar esta medida es que
estas madres no tienen aptitud suficiente para desarrollar la tarea de crianza,
mantenimiento y educacion de los recién nacidos. La solucion de la adopcion automatica
no parece ser una via que contemple principios fundamentales de la dignidad humana.

Prescripciones legales para tomar como referencia

Existen normas al respecto, lo cual es para tomar en cuenta respecto del modelo
familiar que la ley prescribe. La Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad prevé este tema, en su articulo 23, planteando con claridad que los hijos no
pueden ser separados de sus padres por causa de discapacidad, quienquiera que fuera
discapacitado:

“Articulo 23: Respeto del hogar y de la familia:

1.- Los Estados Partes tomaran medidas efectivas y pertinentes para poner
fin a la discriminacion contra las personas con discapacidad en todas las
cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las
relaciones personales, y lograr que las personas con discapacidad estén
en igualdad de condiciones con las demas, a fin de asegurar que:

a) Se reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en
edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base
del consentimiento libre y pleno de los futuros conyuges;

b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir
libremente y de manera responsable el nimero de hijos que quieren tener
y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener
acceso a informacion, educacién sobre reproduccion y planificacion familiar
apropiados para su edad, y se le ofrezcan los medios necesarios que les
permitan ejercer esos derechos;

c) Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifas,
mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con las demas.
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2.- Los Estados Partes 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 o instituciones similares, cuando esos
conceptos se recojan en la legislacion nacional; en todos los casos se
velara al maximo por el interés superior del nifo. Los Estados Partes
prestaran la asistencia apropiada a las personas con discapacidad para el
desempeio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos.

3.-Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias con
discapacidad tengan los mismos derechos con respecto a la vida en
familia. Para hacer efectivos estos derechos, y a fin de prevenir la
ocultacion, el abandono, la negligencia y la segregacion de los nifios y las
nifias con discapacidad, los Estados Partes velaran por que se proporcione
con anticipacién informacioén, servicios y apoyos generales a los menores
con discapacidad y a sus familias.

4. 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, determinaren, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que esa separacion
es necesaria en el interés superior del nifio. En ningln caso se separara a
un menor de sus padres en razon de una discapacidad del menor, de
ambos padres o de uno de ellos.

5.- Los Estados Partes haran todo lo posible, cuando una familia inmediata
no pueda cuidar de un nifio con discapacidad, por proporcionar atencién
alternativa dentro de la familia extensa y, de no ser esto posible, dentro de
la comunidad en un entorno familiar.”

Vale la pena la transcripciéon completa de este segmento de la Convencion, ya que
aparecen distintas situaciones a considerar. Una dimensidén que es necesario incorporar al
analisis de la maternidad, es la libertad de las personas con discapacidad para ejercer con
plenitud su sexualidad, incluyendo la prohibicién a las restricciones en su fertilidad. Aqui
es donde no queda claro cémo pueden incorporarse medidas concretas para un ejercicio
de esa sexualidad, que incluye la posibilidad de utilizacion de métodos anticonceptivos.
¢, Qué intervenciones son admisibles sobre los cuerpos de personas sin un discernimiento
cabal? ;Quiénes lo deciden? ¢Los familiares? ;Los representantes? ;El Estado? ;O
nadie resuelve nada y se deja librado al azar? Esta ultima parece ser la solucion a la que
se acude en la Argentina, donde no hay disposiciones explicitas y justificadas en relacion
a los cuidados anticonceptivos de personas adultas con discapacidad intelectual severa.

Cuando este articulo de la Convencién refiere a “decidir libremente”, no parece
estar incluyendo a personas que sufren padecimientos severos. La pregunta es entonces
qué se resuelve en tales casos, ya que tienen iguales derechos al resto de la poblacion. El
concepto de calidad de vida, aplicado desde la evaluacion y el planeamiento de servicios
y prestaciones, incluye a cualquier individuo, con independencia de su discernimiento o su
autodeterminacion®. Sin embargo, la legislacion no esta a la altura de los desafios aun,

8 Tales conceptos han sido desarrollados por el Catedratico Miguel Angel Verdugo Alonso en
diversas publicaciones, incluso desarrollando indicadores para la evaluacion de la calidad de vida
de personas con discapacidad. Este autor enfatiza la necesidad de tener en cuenta el entorno y en
tal sentido, los apoyos deberan enfocarse no solamente en la propia persona con discapacidad,
sino también en su familia. Miguel Angel Verdugo Alonso, Evaluacién y tratamiento en el retraso
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debido a su vaguedad e imprecisién. Esta forma de redaccién amplia quizas justificable
por el caracter de tratado internacional y que, por lo tanto, debe aplicarse en diferentes y
contextos locales.

Respecto a la libertad de casarse y formar una familia parece ser un pilar de esta
disposicién, sin embargo es importante destacar la condicién para ello, el pleno y libre
consentimiento. Tales requisitos no son superfluos, por el contrario implican un escollo
imposible de salvar para quienes tengan limitaciones en sus capacidades cognitivas o
sufran alternaciones mentales, Otra vez citando la ley argentina®, la capacidad juridica
para poder casarse es la misma que requieren muchos actos trascendentes de la vida
civil.

El tema de las restricciones en la capacidad juridica esta siendo arduamente
debatido en el campo de la discapacidad, a partir de la prescripcién del articulo 12 de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Este articulo tiene
una redaccioén que no es tan sencilla y, por lo tanto, requiere una interpretacion para su
armonizacién con las normas civiles de cada pais. Algunas interpretaciones postulan que
no deberian existir limitaciones a priori para ningun acto de la vida civil, salvo aquellas
que, con caracter muy restringido y en proteccion de la propia persona con discapacidad,
ordene un juez luego de un proceso en el cual se escuchen las posiciones. En cuanto a la
celebracién del matrimonio, sin embargo, la limitacion a través del requisito del
consentimiento libre y pleno, proviene de la propia Convencion.

La adopcién como salida, pero no a cualquier precio

Hay personas que no pueden cuidarse a si mismas, por lo tanto mucho menos
podrian hacerse cargo del cuidado de un nifio. ;Cual es la solucidon entonces cuando
personas con discapacidad intelectual severa es madre o padre y su entorno familiar no
acompana? La adopcién se ha utilizado muchas veces como una forma de alejamiento
del entorno de origen. Esto podria surgir como solucioén, si se velara por una posterior
comunicacion entre progenitores e hijos. Lamentablemente son pocos los casos en los
cuales se asegura un adecuado y eficiente contacto entre madre o padre bioldgico e hijos
adoptados.

En condiciones normales, aun cuando no fuera un hijo buscado, deberia tenerse
como primera opcion el mantener el vinculo entre madre e hijo. Si no se puede, la
adopcion puede ser la mejor solucion, pero entonces deberia resguardarse el derecho a la
identidad del nifio y la comunicacion con sus padres, a modo de un régimen de visitas. En
algunos paises existe la diferenciacion entre tipos de adopcion, segun los vinculos
juridicos que se conservan. En la Argentina, por ejemplo, hay una adopcion plena que
extingue el vinculo entre hijo y progenitores bioldgicos, pero también existe la que se
denomina adopcion simple, que lo mantiene. Esto implica una mayor facilidad para
mantener algun contacto, aunque ya el nifio cuente con una filiacién diferente.

mental, en Miguel Angel Verdugo Alonso, Personas con discapacidad. Perspectivas
psicopedagogicas y rehabilitadoras (Madrid: Editorial Siglo XXI, 2005), 611.

9 El articulo 172 del Cadigo Civil exige el pleno y libre consentimiento de quienes desean contraer
matrimonio, considerando a estos adjetivos como un énfasis en la capacidad de discernir con
claridad cuéles son las consecuencias de la celebracién de ese acto.
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El tipo de adopcion, en estos casos, se debatié recientemente en un proceso
judicial en la ciudad de Tandil, en la Provincia de Buenos Aires'®. La cuestion era cual
seria el rol una madre bioldgica, con discapacidad intelectual (con declaracion de
incapacidad), ante la adopcion de hija menor de edad. Alli, el Curador Oficial de
Alienados, o sea el oficial publico encargado de defender en el proceso a la persona con
discapacidad intelectual, protesté ante la adopcion plena. Este Curador interpretaba que
no correspondia entregar a la nifia en adopcién plena, porque ello extinguiria el contacto
entre madre bioldgica e hija. Por el contrario, proponia la adopcion simple, con un régimen
de comunicacion amplio, fundando su opinion en el articulo octavo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, que promueve el derecho a la identidad.

El articulo 20 de aquel tratado internacional reconoce a la adopcidon como una
solucion, cuando la familia inmediata del nifio ya no pudiera afrontar su cuidado. En los
casos de las personas con discapacidad mental o intelectual, en tanto grupo vulnerable,
deben tomarse precauciones mas intensas para asegurar que no se esté vulnerando la
voluntad de los progenitores y que se hayan puesto a disposicion los apoyos y
salvaguardas suficientes, pero aun asi la decision de entregar al hijo en adopcion sea
consentida (ya se aclaré6 previamente los alcances operativos de estos términos,
diferentes a su acepcion estrictamente juridica).

Conclusion

La formacion de una pareja, de una familia o la crianza de hijos, son derechos de
las personas con discapacidad, con independencia de sus habilidades cognitivas. Esto
puede requerir que las familias y la comunidad dispongan de apoyos especificos,
protegiendo los vinculos de pareja, maternidad y paternidad.

Es preciso admitir que hay casos en los cuales una persona no podria afrontar
algunas actividades por si misma, por ejemplo la tarea de crianza de un hijo. El texto de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad prohibe los
tratamientos que afecten de forma permanente la fertilidad de una persona a causa de su
discapacidad.

Muchas familias temen por la conformacion de parejas, incluso en algunos casos
impiden que sus hijos adultos con discapacidad intelectual, puedan concretar encuentros
intimos por temor a un embarazo no deseado. Los sistemas anticonceptivos requieren
muchas veces de intervenciones médicas, que no quieren o no pueden ser admitidas por
familiares o instituciones responsables. El precio de este silencio es el nacimiento de hijos
que, de antemano, se sabe que no podran ser criados por sus madres. Este tema
necesita un sinceramiento y una actitud comprensiva de los deseos de los individuos y las
posibilidades de los entornos.

10 “S., R. S/ ADOPCION” Camara de Apelacién en lo Civil y Comercial Departamental, Sala Il, 10
de octubre de 2013. El tema, desde una perspectiva juridica, fue analizado en un articulo publicado
en la Republica Oriental del Uruguay, “Adopcion de hijos de personas con discapacidad mental o
intelectual”, citado aqui en las referencias bibliograficas.
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