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INSTITUTO DE DERECHO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
COLEGIO DE ABOGADOS DE JUNIN.

En esta ponencia nos proponemos brindarles un andamiaje conceptual y legal en el orden Nacional e Internacional del tema propuesto sobre “Discapacidad, y los derechos Sexuales y Reproductivos”, con el fin de abordar los desafíos pendientes que impiden que las personas con discapacidad en general puedan ejercer plenamente estos derechos.
Conceptos:
Derechos Sexuales: se refieren a poder decidir cuándo, cómo y con quién tener relaciones sexuales. Vivir la sexualidad sin presiones ni violencia, que se respete la orientación sexual y la identidad de género sin discriminación, acceder a información sobre cómo cuidarse y disfrutar del cuerpo y de la intimidad con otras personas, son derechos sexuales de todas las personas.
Derechos Reproductivos: se refieren a la libertad de las personas para decidir si tener o no hijos, la cantidad y el espaciamiento entre ellos, el tipo de familia que se quiere formar, acceder a información y planificación para hacerlo, a métodos anticonceptivos, así como a los servicios adecuados sobre fertilización asistida y servicios de salud pre y post embarazo.
Los derechos sexuales y reproductivos son inherentes a todas las personas, sin discriminación alguna. Es el Estado quien tiene la obligación de garantizarlos y promoverlos a través de legislación y políticas públicas adecuadas.
Estas políticas deben contemplar mecanismos de accesibilidad que permitan a las personas  con discapacidad acceder a sus controles médicos con autonomía y respeto de sus cuerpos, poder utilizar las instalaciones sanitarias, ser informados a través de formatos accesibles. Para ello es indispensable, que todo personal de los servicios de salud (incluyendo administrativos, laboratorios, limpieza etc.) acceda a capacitaciones tendientes a derribar mitos relacionados con la anulación de los derechos sexuales y reproductivos respecto de las personas con discapacidad. Como así lo reza en su art. 23 de la CDPD en el que establece que los Estados parte tomarán medidas a fin de asegurar que se respete el derecho de las PCD a tener acceso a información, educación sobre reproducción y planificación familiar apropiados para su edad, y para decidir libremente y de manera responsable el número de hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro.-
Los derechos sexuales y reproductivos, resultan también manifestaciones del derecho al libre desarrollo de la personalidad y del derecho a la vida privada, en especial el derecho a fundar una familia. De allí que las personas con discapacidad tienen el derecho de fundar una familia, acudiendo a los métodos científicos y legales que permite el ordenamiento jurídico, debiéndose facilitar los medios para que esa familia sea instituida como tal, junto con sus hijos. 
En las Observaciones Generales N° 14 del 2000 y N° 22 del 2016, fundamentos 11 y 7 respectivamente el Comité de Derechos Económicos, sociales y Culturales dice que: “...la salud sexual y reproductiva son distintas, aunque están estrechamente relacionadas....” y concluye que el derecho a la salud sexual y reproductiva también es indivisible e interdependiente respecto de otros derechos humanos.
La normativa y jurisprudencia actual disponen que el derecho a la salud reproductiva, sumado a los derechos de autonomía y privacidad reconocen la potestad de las personas de asistirse de las técnicas que existan para acceder a la condición de madre; situación a la que pueden llegar no solo con el apoyo tecnológico sino que, en algunos casos, con la cooperación de terceras personas. 
La Corte Interamericana elaboró una doctrina (desde este fallo el 28/11/2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvió el caso "Artavia Murillo y otros “fecundación in vitro” vs. Costa Rica") sustentada en dos pilares. Por un lado, tomó nota del concepto de infertilidad que desarrolla la OMS, al decir que "es una enfermedad del sistema reproductivo definida como la incapacidad de lograr un embarazo clínico después de 12 meses o más de relaciones sexuales no protegidas". Y, por el otro, citó a la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cuando establece que "las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás".
"La Organización Mundial de la Salud (OMS) incluye dentro de los procedimientos de Técnicas de Reproducción Humana Asistida (TRHA) a la Gestación por Sustitución (GS). Determinando su inclusión en los siguientes términos: "las técnicas de reproducción humana asistida son todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulación tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un embarazo. Esto incluye, pero no está limitado a sólo, la fecundación in vitro y la transferencia de embriones, la transferencia intraturbárica de gametos, la transferencia intraturbárica de zigotos, la transferencia intraturbárica de embriones, la crio preservación de ovocitos y embriones, la donación de ovocitos y embriones y el útero subrogado".

En nuestra legislación, no se encuentra regulada la gestación por sustitución (técnica de reproducción humana asistida -de alta complejidad- heteróloga) en el CCyC, pero tampoco está prohibida, por lo que aplicando los principios de privacidad - que incluye el derecho a la intimidad- y el de legalidad que emanan del art. 19 de la Constitución Nacional, se colige su reconocimiento implícito (art. 33 C.N.). Por ello, no se vulnera el orden público argentino si a través de una sentencia judicial se la admite (art. 3 del CCyC en juego armónico con los arts. 1 y 2).-
De manera que si una persona ha acudido a las TRHA o GS a la gestación por sustitución para –con el apoyo de la tecnología y de una tercera persona- alcanzar la situación de madre o padre, sería un contrasentido que luego de que tal técnica alcanzara un resultado favorable (dando lugar a la concepción, gestación y nacimiento de un bebe), se perturbe o desconozca la condición de madre de la mujer o de la pareja que acudió a dicho método.
Estableciéndose así el principio imperativo de protección igualitaria y efectiva de la ley y no discriminación. Asumiendo los Estados que, deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una población al momento de ejercer sus derechos. En este mismo sentido nuestro país sancionó la Ley de Discapacidad N° 22.431.-
La particularidad de la técnica de gestación por sustitución es que el proyecto parental compromete el cuerpo y la salud de una tercera persona con quién después el niño no tendrá vínculo jurídico filial alguno; más allá del derecho de los niños a saber que ha nacido de este modo, diferenciándose una vez más el derecho a tener vinculación filial del derecho a conocer los orígenes, en este caso, el origen gestacional.- Por otra parte, el derecho a la información y su contenido está previsto en los arts. 563 y 564 del CCyC, por lo que corresponde poner en conocimiento al centro de salud interviniente, que deberá mantener reservada la documentación correspondiente, a fin que el niño pueda requerir, por sí, los datos médicos de la donante. Ello sin, perjuicio de revelarse la identidad de la misma por razones fundadas, previa evaluación del juez.-
En nuestro país la Ley Nº 26.862 establece que pueden acceder a las prestaciones de reproducción médicamente asistida todas las personas, mayores de edad, sin que se pueda introducir requisitos o limitaciones que impliquen discriminación o exclusión fundadas en la orientación sexual o el estado civil de quienes peticionan por el derecho regulado. La cobertura prestacional la deben brindar los establecimientos asistenciales de los TRES (3) subsectores de la salud: público, seguridad social (obras sociales) y privado (medicina prepaga).
Ya en el año 2012 el Comité sobre los derechos de las Personas con Discapacidad, al observar el informe inicial presentado por nuestro país, manifestó preocupación por “...la falta del reconocimiento del derecho a formar una familia de algunas personas con discapacidad, especialmente de aquellas declaradas “insanas” o “inhabilitadas”, según el artículo 309 del Código Civil del Estado parte.” 

Sin embargo, la salud sexual y la salud reproductiva de las personas con discapacidad (PCD) tienen una larga historia de invisibilización, desconocimiento y formas de hacer y de pensar sustentadas en prejuicios más que en criterios de salud.
El Programa Nacional de Salud Sexual y Procreación Responsable del Ministerio de Salud reconoce que las personas con discapacidad encuentran barreras para acceder a las prestaciones de salud sexual y reproductiva y destaca que esas barreras responden a la presunción que prevalece en el marco de la atención sanitaria de que las personas con discapacidad son incapaces. Enfatiza que, para hacer frente a estas barreras, es necesario “reforzar la obligación de atención y prestación de los servicios sanitarios sin barreras o requerimientos especiales innecesarios e ilegales,” incluso a través de la producción de materiales que “mencionen a las personas con discapacidad como destinatarias de esos derechos en igualdad de condiciones que todas las personas.”
Por ello, se concluye que,
Para garantizar los derechos sexuales y los derechos reproductivos de las PCD, el sistema de Salud debe realizar los ajustes razonables tendientes a facilitar que las PCD puedan ejercer sus derechos de manera autónoma y recibir la atención sanitaria en los términos que les resulten más accesibles, aceptables y con la mejor calidad disponible y en  igualdad de condiciones que las otras personas. En esa línea, las/os profesionales de la Salud están en la obligación de tomar medidas necesarias para garantizar la accesibilidad.
De allí que se debería producir y difundir información cualitativa y cuantitativa sobre la situación de la salud sexual y reproductiva de las personas con discapacidad. Incorporarla en todas las políticas públicas orientadas a promover los derechos sexuales y reproductivos de la población.
Modificar el marco normativo de modo tal de eliminar las barreras legales que impiden que las personas con discapacidad puedan acceder libremente a las TRHA. Crear el marco normativo a la Gestación por Sustitución en igualdad de condiciones con el resto de las personas, teniendo una mirada integral. Y modificar el Código Civil y Comercial en concordancia con el  inciso b) del párrafo 1 del artículo 23 de la CDPD con el fin de ofrecer los apoyos necesarios para el ejercicio de la maternidad y paternidad de las personas con discapacidad que lo requieran.
Estos derechos deben ser garantizados, a través de los derechos de igualdad, participación y autonomía de todas las personas, ya que las dimensiones que se ponen en juego para vivir la sexualidad son múltiples y diversas.
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