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INTRODUCCION

Esta nota técnica brinda pautas para los equipos de salud con el objetivo de que puedan respetar, proteger
y garantizar el derecho de las mujeres y otras personas con capacidad de gestar con discapacidad a tomar
decisiones relativas a la interrupcion voluntaria y legal del embarazo IVE-ILE de manera autonoma.

Para garantizar adecuadamente el derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad se
realiza una interpretacion ajustada a los mandatos de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, que tiene rango constitucional en la Argentina, de las normativas que refieren a las
sentencias de restriccion de la capacidad y especialmente sobre la intervencion de representantes legales
establecida en la Ley 27.610 de acceso a la interrupcion voluntaria y legal del embarazo y la atencion
posaborto y su Decreto Reglamentario 516/2021. Motivan este material las recomendaciones realizadas
por el Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad en 2023

Contexto del acceso a la IVE-ILE de personas con discapacidad

El derecho a la salud sexual y reproductiva incluye el derecho a tener el control sobre la sexualidad y
a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia. Las
personas con discapacidad tienen derecho a ejercer libremente sus derechos sexuales, reproductivos y
no reproductivos.

1. Observaciones finales sobre los informes periddicos segundo y tercero combinados de Argentina. Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. 24 de marzo de 2023.
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La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad establece en el articulo 25 que
los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con
discapacidad a servicios de salud, incluyendo programas y atencion de la salud sexual y reproductiva de la
misma variedad y calidad que a las demas personas y exigiran a los profesionales de la salud que presten
atencion a las personas con discapacidad sobre la base de su consentimiento libre e informado.

Sin embargo, los estereotipos de género y discapacidad han limitado la autonomia personal de las mujeres
con discapacidad y su capacidad para tomar decisiones en asuntos vinculados a los derechos sexuales y
reproductivos. EI Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad afirmd que los estereotipos
indebidos relacionados con la discapacidad y el género constituyen una forma de discriminacion “que tiene
repercusiones especialmente graves en el disfrute de la salud y los derechos sexuales y reproductivos, y del
derecho a fundar una familia” y que “[a]lgunas formas de violencia, explotacion y abuso puede considerarse
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes y una vulneracion de diversos tratados internacionales de
derechos humanos. Entre ellas cabe citar: el embarazo o la esterilizacion forzados o realizados bajo coercion,
o involuntarios; todos los procedimientos y las intervenciones médicos realizados sin el consentimiento
libre e informado, incluidos los relacionados con la anticoncepcion y el aborto; las practicas quirdrgicas
invasivas e irreversibles” ®

También sefialé que las mujeres con discapacidad presentan tasas elevadas de esterilizacion forzada, y con
frecuencia se ven privadas del control de su salud reproductiva y de la adopcién de decisiones al respecto, al
darse por sentado, que no son capaces de otorgar su consentimiento para las relaciones sexuales.*

Ademads, sostuvo que “[eln la practica...sus decisiones suelen ser sustituidas por las de terceros, incluidos
representantes legales, proveedores de servicios, tutores y miembros de la familia, en violacion de sus
derechos en virtud del articulo 12 de la Convencion” y que “[tlodas las mujeres con discapacidad han de
poder ejercer su capacidad juridica tornando sus propias decisiones, con apoyo cuando asi lo deseen, sobre
la atencion médica o el tratamiento terapéutico, incluidas las decisiones relativas a conservar su fertilidad y
su autonomia reproductiva, ejercer su derecho a decidir el nimero y el espaciamiento de los hijos”™.

En ese sentido, el Ministerio de Salud de la Nacion en 2015 emitio la Resolucion 65/2015 que contiene
el marco interpretativo del Cédigo Civil y Comercial vigente para el gjercicio de los derechos a la salud
sexual y reproductiva de las personas con discapacidad y también de nifias/es/os y adolescentes. Desde
ese momento, se cuenta con un documento especifico para reafirmar la vigencia de las reglas de la no
sustitucion y de los derechos de accesibilidad, de sistemas de apoyo vy ajustes razonables. Se reafirma
que garantizar el ejercicio de estos derechos permite eliminar las practicas de sustitucion de la voluntad
de las personas con discapacidad en el acceso a sus derechos sexuales y reproductivos incluidos los
servicios de salud relacionados. Es decir, el Estado ha reconocido que existe un riesgo especifico, como
se ha mencionado para esta poblacion y, por tanto, ha brindado esta herramienta para evitar lecturas y
practicas restrictivas que afecten a las personas con discapacidad.

En 2020 se sanciond la Ley 27.610 de acceso a la interrupcion voluntaria y legal del embarazo y la atencion
posaborto. Esta regula el derecho de acceder a la interrupcion voluntaria del embarazo hasta las catorce
semanas, inclusive, sin necesidad de expresar ningun motivo, y el derecho de acceder a la interrupcion
legal del embarazo, cuando el embarazo sea resultado de una violacion o si esta en peligro la vida o la
salud de la persona gestante.

La Ley reconoce el derecho de acceder a la practica de IVE-ILE en un plazo maximo de 10 dias corridos,
desde que se solicita, a recibir del personal de salud un trato digno y respetuoso de su privacidad y autonomia
y arecibir informacién actualizada, comprensible, veraz y brindada en lenguaje y con formatos accesibles,
segun sus necesidades, sobre los procedimientos y los cuidados posteriores, entre otros.

Observacion general nim. 3 (2016), sobre las mujeres y las nifias con discapacidad. Parr. 38
idem. Parr. 32.
Observacion general nim. 1 (2014) Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley. Parr. 35.

g s wN

Observacion general nim. 3 (2016), sobre las mujeres y las nifias con discapacidad. Parr. 44

Nota técnica 11 INTERPRETACION DE LAS NORMAS PARA EL ACCESO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD A LA INTERRUPCION VOLUNTARIA ‘ 3
Y LEGAL DEL EMBARAZO IVE-ILE. Noviembre 2023



En particular, establece que el personal de salud debe respetar las decisiones de todas las personas con
capacidad de gestar respecto al ejercicio de sus derechos reproductivos, y que sus decisiones no deben
ser sometidas a juicios derivados de consideraciones personales, religiosas o axioldgicas.

Ademas, establece como requisito que previo a la realizacion de la interrupcion voluntaria y legal del
embarazo se obtenga el consentimiento informado de la persona gestante con o sin discapacidad
expresado por escrito, y que nadie puede ser sustituido en el ejercicio personal de este derecho.

El derecho al consentimiento informado y a recibir un trato digno y libre de juicios personales por parte del
personal sanitario debe ser respetado siempre, se trate de personas con o sin discapacidad, o de personas
con restriccion de la capacidad

La Ley 27.610 establece en su articulo 9 que si se tratare de una persona con capacidad restringida por
sentencia judicial y la restriccion no tuviere relacion con el gjercicio de los derechos que otorga la presente
ley, podra prestar su consentimiento informado sin ningun impedimento ni necesidad de autorizacion
previa algunay, si lo deseare, con la asistencia de apoyos, y que las personas que actuan como sistema de
apoyo no representan ni sustituyen a la persona con discapacidad en el gjercicio de sus derechos.

También dispone que, si existiese una sentencia judicial de restriccion a la capacidad que impide prestar el
consentimiento para el gjercicio de los derechos previstos en la presente ley, o la persona ha sido declarada
incapaz judicialmente, debera prestar su consentimiento con la asistencia de su representante legal o, a
falta 0 ausencia de este o esta, la de una persona allegada, en los términos del articulo 59 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion. Finalmente, el articulo 9 del Decreto Reglamentario 516/2021 dispone que el
consentimiento debera ser prestado, en los términos en que se haya dispuesto en la sentencia, por la
persona designada o nombrada representante o a falta o ausencia de esta, la de una persona allegada.

Si bien el articulo 9 de la Ley reconoce el derecho al consentimiento informado de las personas con
discapacidad, incluyendo a las que tienen una restriccion de la capacidad, lo cual constituyd un gran avance
respecto del sistema previo de sustitucion de la voluntad, es necesario establecer pautas de actuacién
con relacién a los terceros nombrados en la normativa, a fin de que su intervencion respete el modelo de
toma de decisiones con apoyos establecido en el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

En las Observaciones finales sobre los informes periédicos segundo y tercero combinados de Argentina,
el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad manifestd su preocupacion y recomendo
revisar la Ley 27.610 (articulo 9), su reglamentacion y su Protocolo, para garantizar que todas las mujeres
y personas gestantes con discapacidad puedan otorgar de manera auténoma su consentimiento previo e
informado para la interrupcion voluntaria de un embarazo, en igualdad con las demas.

EL MODELO DE TOMA DE DECISIONES CON APOYOS RECONOCIDO
EN LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad® contiene diversas previsiones
destinadas a asegurar sus derechos en el ambito sanitario y en particular, a que puedan tener el control
sobre las cuestiones relativas a su salud, al igual que las demas personas.

6. En adelante, indistintamente, Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad o Convencion.
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La Convencion reconoce:

1.El derecho a una vida independiente y en la comunidad: Esto implica que todas las personas con
discapacidad deben vivir fuera de las instituciones, con las mismas opciones de elegir como, donde y

con quien vivir que las de las demas personas, y a acceder a una variedad de servicios de apoyo que le
permitan vivir en la comunidad. Ademas, las instalaciones y los servicios comunitarios para la poblacion en
general deben estar a disposicion de las personas con discapacidad teniendo en cuenta sus necesidades.

2. El derecho a una vida privada: esto significa que ninguna persona con discapacidad sera
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, y que, por ejemplo, debe respetarse el
derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente y de manera responsable el nimero
de hijos que quieren tener. En ese sentido, sus decisiones tampoco deben ser sometidas a juicios
derivados de consideraciones personales, religiosas o axiolégicas, ni tampoco a valoraciones
sobre la aptitud mental para decidir. Sin perjuicio de ello, cuando la persona es acompafnada por
otra encargada de prestar apoyo, el personal médico y sanitario “debe velar por que se efectue la
consulta apropiada directamente con la persona con discapacidad y garantizar, en la medida de
sus posibilidades, que los asistentes o personas encargadas de prestar apoyo no sustituyan a las
personas con discapacidad en sus decisiones ni ejerzan una influencia indebida sobre ellas (Caso
Guachala Chimbo y otros vs. Ecuador. Corte IDH. Sentencia de 26 de marzo de 2021. Parr. 123)

3. El derecho a la salud: esto significa que se deben adoptar las medidas pertinentes para
asegurar el acceso de las personas con discapacidad a servicios de salud, incluyendo programas

y atencion de la salud sexual y reproductiva de la misma variedad y calidad que a las demas
personas y que los profesionales de la salud deben brindar a las personas con discapacidad
atencion sobre la base de un consentimiento libre e informado, el cual puede ser prestado con

el apoyo de otra persona y comunicado a través de la utilizacion de lengua de sefias, Braille, los
modos, medios, y formatos aumentativos y alternativos de comunicacion y todos los demds modos,
medios y formatos de comunicacion accesibles que elijan las personas con discapacidad.

Estas previsiones de la Convencion dialogan con la Ley 27.610 en cuanto a que ambas reconocen el derecho
delas personas con discapacidad a acceder a los programas de salud sexual y reproductiva disponibles para la
poblacion en general, las protegen contra injerencias arbitrarias y juicios de valor en sus decisiones personales,
y resguardan el derecho a la toma de decisiones a través de la exigencia del consentimiento informado.

Asimismo, el derecho internacional de los derechos humanos ha evolucionado notablemente en el campo
del derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad y a la toma de decisiones relativas
a la salud. Sin embargo, diversos érganos y mandatos del sistema universal de proteccion de derechos
humanos han sefialado de modo problematico que en materia de salud mental y discapacidad las
practicas coercitivas se encuentran generalizadas.

El Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental
en 2017 realizd un llamado a reducir radicalmente la coaccion en el ambito médico. En su informe sostuvo
que “Las medidas coercitivas en el ambito psiquidtrico perpetian los desequilibrios de poder en las relaciones
entre pacientes y cuidadores, causan desconfianza, exacerban el estigma y la discriminacion” y afirmé que la
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doctrina convencional, esta basada en una interpretacion biomédica reduccionista de cuestiones complejas
relativas a la salud mental, y que esta domina las politicas y servicios de salud mental, e indico que “es preciso
adoptar medidas inmediatas para reducir radicalmente la coaccion en el ambito médico”’

En la misma linea, el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos expreso
que el tratamiento forzado y otras practicas nocivas, como la reclusion en régimen de aislamiento, la
esterilizacion forzada, el empleo de medios de coercion, la medicacion forzosa y la sobre medicacion
(incluida la medicacion administrada con argumentos falsos y sin revelar riesgos) no solo vulneran el
derecho al consentimiento libre e informado sino que constituyen malos tratos y pueden ser constitutivos
de tortura® y que el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPCD) ha instado
por consiguiente a que se ponga término a todos los tratamientos no voluntarios y se adopten medidas
destinadas a que los servicios de salud, incluidos los servicios de salud mental, se rijan por el principio del
consentimiento libre e informado de la persona.®

Por otra parte, el movimiento mundial de personas con discapacidad reclama a los gobiernos el
reconocimiento pleno de su autonomia personal a través del respeto del derecho a tomar decisiones,
asumiendo los riesgos de ello, pero también promoviendo las condiciones que permitan a las personas
con discapacidad ejercer este derecho, en particular, a través de:™°

- La formacion a las personas con discapacidad y a las personas profesionales que
trabajan con ellas sobre los derechos reconocidos en la Convencion.

- La adopcién de medidas orientadas a eliminar las miiltiples formas de discriminacién
que sufren las mujeres y nifias con discapacidad.

- La sensibilizacién a sus familias y a la sociedad en general sobre la importancia de
respetar los derechos de las personas con discapacidad.

- El avance hacia sistemas de educacion inclusiva y respetuosa. Fomentar en todos los
niveles del sistema educativo, incluso entre todos las/es/os nifias/es/os desde una edad
temprana, una actitud de respeto de los derechos de las personas con discapacidad

- La realizacion de reformas normativas a fin de que las leyes y otras normas juridicas
respeten el derecho a la toma de decisiones.

Ademas, es imprescindible avanzar en la transformacién de los servicios de apoyo y cuidado para que
los mismos estén orientados a poner fin a la institucionalizacion y a garantizar que las personas con
discapacidad puedan vivir en la comunidad teniendo las mismas opciones que las demas personas, y no
se vean obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico. Por ello, es esencial disefiar y proveer
servicios de apoyo compatibles con la Convencion.

El articulo 19 establece que los Estados Partes deben asegurar que las personas con discapacidad tengan
acceso a una variedad de servicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo en la
comunidad, incluida la asistencia personal que sea necesaria para facilitar su existencia y su inclusion en la
comunidad, y para evitar su aislamiento o separacion. A su vez, los apoyos pueden recaer sobre cuestiones
que hacen a la vida diaria, por ejemplo, la asistencia para la realizacion de tareas en el hogar, el cuidado
personal o la organizacién cotidiana. También pueden vincularse con la asistencia para la realizacion de

7. ONU. Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.
28 de marzo de 2017. A/HRC/35/21. Parr. 65.

8. ONU. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos “Salud mental y derechos humanos”.
31 de enero de 2017. A/HRC/34/32. Parr. 33.

9. Idem.P4rr. 33
10. El Derecho a decidir: Apoyos, medidas anticipadas y salvaguardas. Pag. 4. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)
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tramites, el apoyo para ejercer tareas de cuidado de hijas/es/os o el apoyo en ambitos educativos, recreativos
o laborales, entre otros, o el acompafiamiento en el transito de situaciones dificiles como pueden ser las
intervenciones médicas.

Asi también, el articulo 12 de la Convencion reconoce la plena capacidad juridica de las personas con
discapacidad. El Comité CDPD ha afirmado que la capacidad juridica es indispensable para el ejercicio
de los derechos, y adquiere una importancia especial para las personas con discapacidad cuando tienen
que tomar decisiones fundamentales con respecto a su salud. Ademas, ha explicado que el articulo 12
establece que los Estados Parte de la Convencion estan obligados a:

1) Reconocer que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demas en todos los aspectos de la vida. Esto implica que todas las personas, con independencia
de su discapacidad o de su aptitud para adoptar decisiones, poseen el derecho a su capacidad juridica, el
cual es inclusivo de la capacidad legal y la legitimacion para actuar. Por ejemplo, tienen derecho a tomar
decisiones relativas a su salud o0 a controlar sus asuntos econdmicos.

2) Proporcionar acceso a las medidas de apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica,
es decir, en la toma de decisiones que tengan efectos juridicos. A diferencia del viejo modelo de sustitucién
de la voluntad, el apoyo en el gjercicio de la capacidad juridica debe respetar los derechos, la voluntad y las
preferencias de las personas con discapacidad y nunca debe consistir en decidir por ellas. Las personas con
discapacidad pueden recurrir a personas con las que tengan un vinculo de confianza o pueden requerir que sea
el Estado quien les proporcione apoyo, pero todas las formas de apoyo en el gjercicio de la capacidad juridica,
incluidas las formas mas intensas, deben estar basadas en la voluntad y las preferencias de la persona.

Por ejemplo, el asesoramiento legal, el acompafiamiento y la informacion brindada en consejerias de salud
sexual y reproductiva, el apoyo en el marco de un proceso judicial, la asistencia en la comunicacion o el
acceso a la informacion bancaria y a las nuevas tecnologias pueden constituir importantes formas de
apoyo para ejercer la capacidad juridica. Las politicas de disefio universal como la accesibilidad a los
billetes y monedas de curso legal también constituyen formas de apoyo al gjercicio de la capacidad juridica.

Asi también, uno de los objetivos del apoyo en el gjercicio de la capacidad juridica es fomentar la confianza
y las aptitudes de las personas con discapacidad de modo que puedan ejercer su capacidad juridica con
menos apoyo en el futuro, si asi lo desean. Ademas, la persona debe tener derecho a rechazar el apoyo y a
poner fin a la relacion de apoyo o cambiarla en cualquier momento.

3) Proporcionar salvaguardias, es decir, mecanismos de proteccion, orientados a garantizar que las medidas
adoptadas para que las personas con discapacidad puedan ejercer su capacidad juridica, respeten su
voluntad y preferencias y que no exista conflicto de intereses ni influencia indebida.

De la misma forma el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC) en su observacion
general 22, hizo referencia explicita a las obligaciones de no discriminacion e igualdad indicando que estas:

“requieren no solo la igualdad juridica y formal sino también la igualdad sustantiva. La igualdad
sustantiva requiere que se aborden las necesidades particulares en materia de salud sexual
y reproductiva de grupos concretos, asi como cualquier obstaculo con que puedan tropezar.
Las necesidades en materia de salud sexual y reproductiva de grupos especificos deben ser
objeto de una atencion especializada. Por ejemplo, las personas con discapacidad deben poder
disfrutar no solo de servicios de salud sexual y reproductiva de la misma variedad y calidad, sino
también de los servicios especificos que necesiten a causa de sus discapacidades. Ademads, se
deben hacer los ajustes razonables para que las personas con discapacidad puedan acceder
plenamente a los servicios de salud sexual y reproductiva en igualdad de condiciones, como
establecimientos fisicamente accesibles, informacion en formatos accesibles y apoyo para la
adopcion de decisiones, y los Estados deben velar por que la atencidn se preste de una forma
respetuosa y digna que no exacerbe la marginacion”."

11. Observacion general nim. 22 (2016), relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva. Parr. 24.
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RECONOCIMIENTO DE LA CAPACIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD EN LA ARGENTINA

Tal como lo dice la Nota Técnica 8 sobre Anticoncepcion quirdrgica y personas con discapacidad,'? por
principio general, todas las personas deben ser tenidas por capaces, asi lo establece el Codigo Civil y
Comercial de la Nacién (CCyC) (art.31). Esto significa reconocer la capacidad de derecho y la capacidad
de ejercicio: es decir, que toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes
juridicos y puede ejercer por si misma sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en el
CCyC o en una sentencia judicial (art. 22 y 23). Es decir que, las limitaciones a la capacidad son de caracter
excepcional, limitado y se imponen siempre en beneficio de la persona (no para restringirle sus derechos).

Es clave entender que, si bien la terminologia utilizada en la legislacion vigente no ha sido armonizada y por
tanto se sigue usando la palabra “restriccion’ o “limitacion” a la capacidad juridica, todas las personas, con y
sin discapacidad, pueden ejercer siempre su capacidad juridica, sus derechos y decidir. En realidad, cuando se
establecen este tipo de excepciones, judicialmente se busca designar la/las mejor/es estrategias (personas
o medidas de apoyo y salvaguardias) para asegurar las condiciones que permitan que la persona pueda
ejercer sus derechos de forma autonoma. No es un impedimento al ejercicio de sus derechos. Entonces, lo
que se restringe o, mejor dicho, lo que se determina en la sentencia son los mecanismos para el gjercicio de
la autonomia, se elige uno 0 Mas por sobre otros disponibles. Sin embargo, es muy importante comprender
que, cuando ese mecanismo particular que ha sido designado judicialmente no pueda ser utilizado, se podra
justificar el uso de otros medios, dejando registro de ello en la historia clinica. Por ejemplo, cuando por la razén
que sea, la persona designada judicialmente como apoyo no pueda estar en el momento que la persona
requiera ejercer el derecho sobre el que trata la sentencia, en este caso acceder a un servicio de salud, podra
contar con otra persona de apoyo y dejar constancia de ello en la historia clinica.™

Sin embargo, aunque los arts. 22, 23y 31 del CCyC reconocen que la capacidad para el ejercicio de los
derechos corresponde a todas las personas por igual, siendo las limitaciones a la capacidad de caracter
excepcional, en la atencion de la salud a las personas con discapacidad, en la practica, sigue existiendo
una fuerte “presuncion de incapacidad”. Esta se basa en el viejo modelo de la sustitucion de la voluntad,
que implicaba, en muchos casos, que fueran las personas ‘representantes legales” quienes tomaban
decisiones sanitarias en nombre de la persona titular del derecho (Resolucion 65/2015 Ministerio de
Salud). Es por ello que resulta imprescindible revisar los criterios que implementa el equipo de salud para
adecuarlos a los paradigmas normativos y de abordaje vigentes.™

Las restricciones judiciales a la capacidad juridica de una persona son de caracter excepcional, afectan actos

determinados expresamente en la sentencia, no son permanentes y deben ser revisadas al menos cada 3
afios o en cualquier momento a peticion de la persona interesada (art. 40 CCyC). Cuando una persona tiene
una sentencia judicial de restriccion de la capacidad es muy importante que el equipo de salud pregunte sobre
los términos de la sentencia, para conocer si la limitacion abarca las decisiones sobre aborto y para informarse
sobre cudl es el sistema de apoyos designado y las salvaguardias apropiadas. En todos los casos el equipo
de salud debe obtener el consentimiento de la persona titular del derecho. El apoyo no debe sustituir la
decision de la persona. Si bien en el CCyC sigue existiendo la posibilidad de que una persona sea judicialmente
declarada incapaz y se le designe una persona como curadora para todos los asuntos, estas situaciones
son consideradas excepcionalisimas. Estas decisiones también deben ser revisadas periédicamente y
corresponden solo a personas que se encuentren absolutamente imposibilitadas de interaccionar con su
entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato (art. 32, CCyC). Es importante aclarar
que las personas con restricciones a la capacidad no son necesariamente personas con discapacidad'®.

12. Direccion Nacional de Salud Sexual y Reproductiva, Secretaria de Acceso a la Salud. Nota técnica 8. Anticoncepcion quirdrgica
y personas con discapacidad. Agosto 2023. Disponible en: https://bancos.salud.gob.ar/recurso/nota-tecnica-8-anticoncepcion-
quirurgica-y-personas-con-discapacidad

13. Idem.

14. idem.

15. Las restricciones a la capacidad pueden aplicarse a cualquier persona con o sin discapacidad. De hecho, la mayoria de las
personas con discapacidad no tienen una restriccion judicial de su capacidad.
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Sin perjuicio de todo lo sefialado, en 2023 el Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad
observo con preocupacion que la Ley 27.610 establece que, si la sentencia judicial de restriccion a la
capacidad impide prestar el consentimiento para interrumpir el embarazo, o la persona ha sido declarada
incapaz judicialmente, debera prestar su consentimiento con la asistencia de su representante legal,
0 a falta de este, una persona allegada, y en consecuencia recomendo al Estado argentino “Revisar la
legislacion, incluyendo la Ley 27.610 (articulo 9), su reglamentacion y su Protocolo, para garantizar que
todas las mujeres con discapacidad puedan otorgar de manera auténoma su consentimiento previo e
informado para la interrupcion voluntaria de un embarazo, en igualdad con otras mujeres.

En consecuencia, la presente nota técnica recoge los sefialamientos realizados por diversos érganos y
mandatos de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), a fin de realizar una interpretacion normativa
orientada a reducir de modo radical la coaccion en el ambito sanitario, dejando atras practicas vinculadas
al modelo tutelar y proteccionista de la discapacidad, para afianzar un enfoque basado en los derechos
humanos que considera a las personas con discapacidad como titulares de derechos y no como meros
receptores de medidas de proteccion. En esta nota técnica se analizan los aspectos legales del acceso
al aborto de personas con discapacidad, de personas con padecimientos mentales y/o con discapacidad
psicosocial (usuarias de servicios de salud mental) y de personas que se encuentran con sentencias
judiciales vigentes de restriccion de la capacidad para la toma de decisiones relacionadas al cuidado del
propio cuerpo y en especial al acceso al aborto o declaradas incapaces.

Finalmente, es importante destacar que las personas con discapacidad en general no tienen sentencias
de restriccion de la capacidad para la toma de decisiones, pero en el sistema de salud se las trata como
si las tuvieran. El mismo trato reciben las personas usuarias de servicios de salud mental, y tampoco su
condiciéon implica necesariamente una restriccion de la capacidad. Por Ultimo, cabe destacar que una
persona con restriccion de la capacidad o declarada judicialmente incapaz puede no ser una persona con
discapacidad o con padecimientos mentales.

EL EJERCICIO DEL DERECHO A LOS APOYOS PARA LA TOMA DE
DECISIONES EN LA LEY 27.610 DESDE EL MODELO SOCIAL DE LA
DISCAPACIDAD

El modelo social de la discapacidad basado en los derechos humanos implica pasar del paradigma tutelar
de sustitucion de decisiones a otro que reconoce las barreras sociales y establece el derecho a contar
con medidas de apoyo para tomar decisiones autonomamente. La necesidad de apoyos no restringe la
autonomia, sino que es la manera de propiciarla. Los apoyos constituyen una parte vital de la vida comunitaria
ya que ‘[tJodas las personas necesitan apoyo de otras en algin momento, o incluso a lo largo de toda su vida,
para participar en la sociedad y vivir con dignidad. Ser receptores de apoyo y prestar apoyo a otras personas
son dos funciones que todos compartimos como parte de nuestra experiencia humana”.'®

Sin embargo, para muchas personas con discapacidad, el acceso a medidas de apoyo de calidad es una
condicion fundamental para vivir y participar plenamente en la comunidad haciendo elecciones como las
demas personas." A su vez, los apoyos pueden ser informales y funcionar de manera espontanea o bien
pueden ser determinados y formalizados a través de diversos modos. La legislacion argentina establece
al menos dos mecanismos para formalizar apoyos para la poblacién en general; 1- Medida extrajudicial
de directivas anticipadas y designacion de apoyo y 2- Medida judicial de designacion de apoyos para el
gjercicio de la capacidad juridica.

El primero de ellos permite la formalizacion de apoyos de modo extrajudicial pero circunscripto al ambito
sanitario a través de un instrumento publico. El articulo 60 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion vy el
articulo 11 de la Ley 26.529 establecen el derecho a dejar instrucciones médicas o directivas anticipadas

16. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad. 20 de diciembre de 2016. A/HRC/34/58.
Parr. 13.

17. {dem. Parr. 15.
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(art. 60 CCyC) asi como también nombrar apoyos para que estos procuren, llegado el momento, el
cumplimiento de esas instrucciones. El articulo 11 del Decreto. 1089/12 designa a estos apoyos con el
nombre de interlocutor y establece que la formalizacion debe hacerse ante escribano publico. La funcion
del apoyo o interlocutor también puede ser importante a fin de conocer la voluntad del paciente cuando
no existan instrucciones escritas o las mismas son insuficientes. En estos casos, el documento se activa
cuando el estado de salud de la persona le impide tomar decisiones o comunicarlas.

En este sentido, el Comité destacod en la Observacion General 1 que “Para muchas personas con
discapacidad, la posibilidad de planificar anticipadamente es una forma importante de apoyo por la
que pueden expresar su voluntad y sus preferencias, que deben respetarse si llegan a encontrarse en la
imposibilidad de comunicar sus deseos a las demas personas”. (par. 17)

El segundo mecanismo es el proceso judicial de designacion de apoyos para el gjercicio de la capacidad
juridica. Mediante este mecanismo, la persona interesada, asi como otros sujetos legitimados, pueden
proponer al juez o jueza la designacion de una o mas personas de su confianza para que le presten apoyo
para ejercer su capacidad juridica. Las medidas de apoyo dispuestas en ese proceso judicial tienen como
funcion promover la autonomia y facilitar la comunicacion, la comprension y la manifestacion de voluntad
de la persona para el gjercicio de sus derechos.

El Codigo Civil y Comercial establece que previo al dictado de la sentencia el Juez o la Jueza interviniente
tienen que entrevistarse con la persona y que, ademas, es necesario el dictamen de un equipo
interdisciplinario. La entrevista personal con el juez o juezay la entrevista con el equipo interdisciplinario
tienen como finalidad valorar la necesidad de establecer apoyos, explorar cuales podrian ser los mismos
y finalmente adjudicarlos. En ese sentido, deberia hablarse de un proceso de valoracion y adjudicacion de
apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica.

Por ello, es muy importante que las entrevistas judiciales y las evaluaciones periciales consideren y reflejen
las preferencias de las personas. Las personas con discapacidad pueden escoger a una 0 mas personas
de apoyo en las que confien para que les ayuden a ejercer su capacidad juridica respecto de determinados
tipos de decisiones, o incluso a transitar el proceso judicial.

En ese sentido, el Comité ha sefalado que habitualmente, en ese proceso de valoracion y adjudicacion
de apoyos “[e]l criterio funcional supone evaluar la capacidad mental y denegar la capacidad juridica si
la evaluacion lo justifica. A menudo se basa en si la persona puede o no entender la naturaleza y las
consecuencias de una decision y/o en si puede utilizar o sopesar la informacion pertinente. Este criterio
es incorrecto por dos motivos principales: a) porque se aplica en forma discriminatoria a las personas con
discapacidad; y b) porque presupone que se pueda evaluar con exactitud el funcionamiento interno de la
mente humana y, cuando la persona no supera la evaluacion, le niega un derecho humano fundamental,
el derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley. En todos esos criterios, la discapacidad de la
persona o su aptitud para adoptar decisiones se consideran motivos legitimos para negarle la capacidad
juridica y rebajar su condicion como persona ante la ley. El articulo 12 no permite negar la capacidad
juridica de ese modo discriminatorio, Sino que exige que se proporcione apoyo en su ejercicio’.

Interpretacion del articulo 9 de la Ley 27.610 y su reglamentacion

Recientemente el Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad cuestiono el articulo 9 de
la Ley 27.610 en cuanto establece que: si la sentencia judicial de restriccion a la capacidad impide prestar
el consentimiento para interrumpir el embarazo, o la persona ha sido declarada incapaz judicialmente, la
persona debera prestar su consentimiento con la asistencia de su representante legal, y a falta de este,
con la asistencia de una persona allegada.
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Ademas, el Articulo 9 del decreto reglamentario dispone que si existiera una sentencia judicial de restriccion
a la capacidad que impida prestar el consentimiento para interrumpir el embarazo o la persona hubiera
sido declarada incapaz judicialmente, el consentimiento debera ser prestado, en los términos en que se
haya dispuesto en la sentencia, por la persona designada o nombrada representante, o a falta o ausencia
de esta, la de una persona allegada.

En consecuencia, recomendo al Estado argentino revisar la legislacion, incluyendo la Ley 27.610 (articulo
9), su reglamentacion y su Protocolo, para garantizar que todas las mujeres con discapacidad puedan
otorgar de manera auténoma su consentimiento previo e informado para la interrupcion voluntaria de un
embarazo, en igualdad con otras mujeres.

Ademas, en ese examen el Comité cuestiond que, en contradiccion con el modelo de derechos humanos, la
designacion judicial de apoyos implique la restriccion de la capacidad juridica y recomendd la eliminacion
de las disposiciones que permiten la restriccion de su capacidad juridica, asi como las figuras de la
incapacitacion y la curatela.

En primer lugar, es importante aclarar que el derecho a otorgar de manera autonoma el consentimiento
informado, tal como lo requiere el Comité, no equivale a hacerlo de modo autosuficiente. En ese sentido,
la autonomia no debe interpretarse Unicamente como la capacidad de llevar a cabo actividades de forma
independiente, sin participacion de otra persona. Por el contrario, debe considerarse como la libertad de
eleccién y de control. El mismo Comité ha explicado que “[lJa independencia como forma de autonomia
personal implica que la persona con discapacidad no se vea privada de la posibilidad de elegir y controlar
su modo de vida y sus actividades cotidianas”.’® En el mismo sentido, la Relatora Especial sobre los
derechos de las personas con discapacidad explicd que “la filosofia de la vida independiente...debe
formularse de tal modo que tenga en cuenta la interdependencia de las experiencias humanas y acepte el
hecho de apoyarse en otros como aspecto fundamental de esa interdependencia, apartandose asi de las
interpretaciones restrictivas de la independencia que la vinculan con la autosuficiencia.™

En segundo lugar, es necesario remarcar que una decision judicial no puede impedir a una persona con
restriccion judicial de la capacidad el otorgamiento del consentimiento informado para interrumpir un
embarazo porgue ello constituiria una limitacion al derecho a la capacidad juridica incompatible con el
articulo 12. Lo que puede establecerse en una decision judicial es la designacion de los apoyos que deberan
asistir a la persona en el momento de tomar esas decisiones. Por tanto, cuando el decreto reglamentario
dice “en los términos en que la sentencia indique”, se refiere a la forma en la que esas personas designadas
deberan brindar la asistencia e intervenir como apoyo para la toma de decisiones, y no debe ser interpretada
la norma de otra forma que permita la sustitucion de la voluntad de las personas con discapacidad.

En tercer lugar, debe considerarse que la toma de decisiones con apoyos constituye un derecho y no una
obligacion. En ese sentido, todas las mujeres y otras personas con capacidad de gestar con discapacidad
han de poder ejercer su capacidad juridica tomando sus propias decisiones, con apoyo cuando asi lo deseen,
sobre la atencion médica o el tratamiento terapéutico, incluidas las decisiones relativas a conservar su
fertilidad y su autonomia reproductiva, ejercer su derecho a decidir el nimero y el espaciamiento de los hijos.”

Por ello, hay que remarcar que las personas con discapacidad pueden brindar el consentimiento informado
con apoyos cuando asi lo deseen. En ese sentido, debe descartarse cualquier interpretacion que imponga
la intervencién de un representante legal ni condicione el otorgamiento del consentimiento informado a
la autorizacion de terceras personas. Como se dijo, la intervencion de los apoyos esta dirigida a brindar
asistencia en el proceso de toma de decisiones y de manifestacion de la voluntad y no a reemplazar,
sustituir, autorizar o legitimar la decision de la persona.

18. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion general nim. 5 (2017) sobre el derecho a vivir de
forma independiente y a ser incluido en la comunidad. Parr. 16.

19. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad. 20 de diciembre de 2016. A/
HRC/34/58.Parr.26.

20. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion general nim. 3 (2016), sobre las mujeres y las nifias
con discapacidad. Parr. 44.
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El Protocolo para la Atencion Integral de las Personas con Derecho a la Interrupcidn Voluntaria y Legal del
Embarazo aprobado por la Resolucion 1063/23 reconoce el derecho de las personas con discapacidad a
solicitar y acceder a las interrupciones del embarazo reguladas en la Ley 27.610 por si mismas, asi como a
negarse a que se les practique un aborto sin su consentimiento, en igualdad de condiciones que el resto de
las personas con capacidad de gestar. Para esto, el personal de salud debe entregarles toda la informacion
necesaria, de forma accesible y adecuada a sus particularidades, de manera que la persona pueda decidir
con plena comprension de las circunstancias. Esto implica el uso de medios y tecnologias de apoyo que
sean flexibles y adecuadas a las condiciones y situacion de cada persona.

Ademas, se afirma que la implementacion de un sistema de apoyos para la toma de sus propias decisiones
es un derecho de la persona. No se trata de un requisito y en ningun caso su implementacion puede suponer
una barrera de acceso. En el caso que existiera una sentencia judicial que designe apoyos para prestar
consentimiento sobre actos médicos, la persona gestante debera prestar su consentimiento para la realizacion
de la IVE-ILE con la asistencia del apoyo, en los términos de la sentencia. Por ello, es muy importante que en
los procesos judiciales de designacion de apoyos se nombre a personas de confianza de la persona titular del
derecho, con su consentimiento, y para los actos que esta considere que requiere de asistencia.

Sin embargo, como se dijo, ello no puede suponer una barrera de acceso. Por lo tanto, frente a la ausencia
de estos/as, la persona podra ser asistida por una persona allegada de su eleccion, u otros mecanismos
de apoyo (por ejemplo, una consejeria sobre derechos sexuales) si asi lo quisiera. Respecto de ello, es
necesario insistir en que la asistencia no equivale a una sustitucion de la voluntad. En todos los casos, el
equipo de salud debe procurar obtener el consentimiento de la persona titular del derecho.

En cuarto lugar, la/s persona/s que actla/n como sistema de apoyo no son representantes legales de la
persona. Es decir, no toman decisiones por ella ni sustituye/n a la persona con discapacidad en el ejercicio
de sus derechos, ya que el articulo 12 prohibe los regimenes de adopcion de decisiones sustitutivas.
Por ello, es necesario que el disefio del sistema de apoyo incorpore salvaguardias adecuadas para que
no existan abusos y las decisiones sean tomadas por la persona titular del derecho. En ningun caso, la
adopcion de estas salvaguardias debe provocar la judicializacion del caso.

Si se advierten influencias indebidas sobre la persona con discapacidad, el personal de salud debe
ofrecerle la posibilidad de designar a otra persona de apoyo para que la asista en la toma de decisiones
y continuar con la atencion.

Enlos casos excepcionales en dondela persona se encuentre absolutamente imposibilitada para manifestar
su voluntad, se han fijado algunos criterios para que el consentimiento otorgado por otra persona sea
compatible con los estandares internacionales de derechos humanos y que han sido explicitados en el
Protocolo para la Atencidn Integral de las Personas con Derecho a la Interrupcion Voluntaria y Legal del
Embarazo aprobado por la Resolucion 1063/23 para el caso de acceso a la IVE-ILE.

Asi, de conformidad con la Observacién General N.1 del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de Naciones Unidas este tipo de consentimiento de personas mayores de edad
opera cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad
y las preferencias de una persona. De modo que no alcanzara con afirmar que la persona se encuentra
absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad, sino que también debera darse cuenta de los
esfuerzos realizados para determinarla y registrarlos en la Historia Clinica (HC).

Cuando a pesar de haberse realizado esfuerzos para conocer la voluntad de la persona gestante, y en
ausencia de instrucciones anticipadas, no sea posible conocer los deseos de esta por estar en una
situacion que le impide expresar su voluntad, la funcién del interlocutor designado en una directiva si
existiere o la del apoyo judicial o extrajudicial que intervenga no es tomar decisiones por la persona segun
lo que esta cree mejor, sino que esta obligada a comunicar la voluntad de la persona si la conociere o a
realizar la mejor interpretacion posible de la voluntad y las preferencias de la persona. Al ser la salud un
derecho personalisimo no se trata de una transferencia de un poder incondicional a un representante para
que este decida segun sus propias preferencias o convicciones, ni de decidir por la persona ni en su lugar.
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El criterio de mejor interpretacion posible de la voluntad y preferencia fue establecido por el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad en su Observacion General N°1 y se traduce en un actuar
del apoyo/interlocutor destinado a reconstruir la voluntad de la persona teniendo en cuenta para ello sus
deseos, su estilo de vida, sus valores y sus convicciones.

Finalmente, es necesario reiterar que en los casos en que la persona se encuentra absolutamente
imposibilitada para expresar su voluntad pese a que el equipo de salud ha implementado infructuosamente
un conjunto diverso de ajustes razonables, sistemas de apoyo y/o estrategias para garantizar que participe
en forma auténoma en el proceso de toma decisiones, es necesario indagar en primer lugar si no existen
expresiones de voluntad anticipada que permitan reconstruir los deseos de la persona. Como se dijo, el
criterio de mejor interpretacion posible de la voluntad y preferencia fue establecido por el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad en su Observacion General N°1 y se traduce en un actuar
del apoyo/interlocutor destinado a reconstruir la voluntad del paciente teniendo en cuenta para ello sus
deseos, su estilo de vida, sus valores y sus convicciones.

Siesto ultimo no fuera posible, quien acompana a la persona titular del derecho podra firmar el consentimiento
informado en los términos del dltimo parrafo del articulo 59 del CCyC, para proteger la vida y la salud de la
persona gestante. Para ello, debe dejarse constancia en la HC de los ajustes razonables, sistemas de apoyo
u otras estrategias implementadas para garantizar el gjercicio de la autonomia de la persona.

CONCLUSIONES

Una interpretacion sistematica de las normas sobre la proteccion de los derechos relativos a la interrupcion
voluntaria y legal del embarazo y la atencion posaborto permite compatibilizar el modelo de proteccion
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad a los mandatos de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

En ese sentido debe comprenderse que ninguna norma autoriza a sustituir la voluntad de las personas con
discapacidad ni con restriccion judicial de la capacidad. Al contrario, se reconoce que existen diferentes
mecanismos para determinar los sistemas de apoyos que puedan asistirlas para tomar sus propias
decisiones en materia reproductiva y en ese sentido, la norma permite que se recurra a los mecanismos
formales (sean judiciales o administrativos) o informales (designacion para la atencion de la salud por la
persona con discapacidad).

Es necesario reafirmar la regla de la no judicializacion que incluye la Ley 27.610 y que aplica también para
la atencion de las personas con discapacidad. Es decir, en ningun caso se debe judicializar la autorizacion
para el acceso a estas practicas, la designacion de apoyos, ajustes o salvaguardias.
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