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Resumen: Las mujeres con discapacidad intelectual son tratadas como si no
tuvieran control sobre su vida sexual y sus derechos reproductivos. Esta practica
irreversible se realiza pese a ser identificada como forma de violencia contra la
mujer.

Este trabajo analiza la situacion de las mujeres con discapacidad intelectual
respecto a esta practica médica forzosa y/o involuntaria, tomando como base al
principio de la igualdad y no discriminacién y al principio de igualdad de género. Se
analiza la relacion de la teoria feminista y del modelo social de la discapacidad con
la mujer con discapacidad intelectual. También se analiza la situaciéon desde una
perspectiva del Derecho antidiscriminatorio y desde la vision del paternalismo
porque ciertos Estados consienten la practica en base a criterios paternalistas bajo
la justificacion del mejor interés. Asimismo se hace un andlisis desde el marco
juridico internacional de los derechos humanos que reconoce la multiple
discriminacion de las mujeres con discapacidad.
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INTRODUCCION

La esterilizacion es un método anticonceptivo quirdrgico permanente e
irreversible que evita la fertilidad, haciendo a la persona infecunda o estéril.
Como todo método anticonceptivo, la esterilizacion deberia ser practicada con
un consentimiento completamente libre e informado de la persona sobre quien
se realiza. La esterilizacién sin un consentimiento libre e informado ha sido
descrita por Tratados de Derechos Humanos Internacionales y Regionales
como una practica involuntaria, coercitiva y/o forzosa y como una violacion a
los derechos humanos, incluyendo el derecho a la salud, el derecho de la
informacion, el derecho de la privacidad, el derecho a decidir acerca del
numero de hijos y el espacio entre cada uno de ellos, el derecho de fundar una
familia, el derecho a no ser discriminado’ y el derecho de la autodeterminacion

sobre su propio cuerpo.

El contexto médico es una fuente particular de abusos practicados contra las
personas con discapacidad.?® De acuerdo con el Relator Especial de la ONU
sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, uno
de los efectos de la definicién de la tortura es "por razones basadas en la
discriminacion de cualquier tipo", y sefala que los actos de grave
discriminacion y la violencia contra las personas con discapacidad pueden ser
enmascarados por "buenas intenciones" de los profesionales médicos. Los
tratamientos médicos de caracter intrusivo e irreversible, forzados o
administrados sin el consentimiento libre e informado de la persona interesada,

que tienen por objeto corregir o aliviar una discapacidad o que carecen de una

' Ver Declaracién Interinstitucional que tiene como autores a: Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas (siglas en ingles: OHCHR), ONU Mujeres (UN Women), ONU SIDA
(UNAIDS), Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (siglas en inglés: UNDP),
Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (siglas en inglés: UNFPA), Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (siglas en inglés: UNICEF) y Organizaciéon Mundial de la Salud (siglas
en inglés: WHO), Eliminating forced, coercive and otherwise involuntary sterilization: an
interagency statement, 2014. En linea:
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/gender_rights/eliminating-forced-
sterilization/en/# Fecha de consulta: 20/11/2014.

Ver YOUNG M., NOSEK M., HOWLAND C., CHANPONG G., & RINTALA D., “Prevalence of
abuse of women with physical disabilities”, Archives of Physical Medicine and Rehabilitation, 78
(Supplement), S34-8. 1997; Informe provisional del Relator Especial sobre la cuestion de la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, A/63/175, 2008.

® Informe provisional del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, A/63/175, 2008.
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finalidad terapéutica, pueden constituir una tortura o malos tratos a las
personas con discapacidad. Este tipo de acciones son: aborto y esterilizacion
forzosa (o involuntaria), intervenciones psiquiatricas forzosas, internamiento
involuntario en instituciones y electroshock forzado®. La privacion de la
capacidad juridica de tomar las propias decisiones facilita tratamientos bajo
coaccion y violencia de todo tipo y puede constituir tortura y malos tratos ya

que puede significar una negacion de la plena personalidad.®

Las mujeres con discapacidad intelectual a menudo son tratadas como si no
tuvieran control o no tendrian que tener control sobre su vida sexual y sus
derechos reproductivos, asi como también respecto a sus opciones. Cuando
son esterilizadas de manera coactiva o forzosa, lo hacen para interrumpir o
evitar embarazos bajo unos ojos paternalistas que piensan que eso es lo mejor
para su propio bien. También las razones pueden ser para detener el ciclo
menstrual para poder facilitar el cuidado personal y/o para un control natal
cuando la familia las considera que no son capaces de ser madres. Esta
situacion se produce de conformidad de las parejas de la mujer, de los padres,
de las instituciones en donde se encuentran o de los tutores/curadores

legales.®

Las mujeres con discapacidad intelectual se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad respecto a la practica de esterilizaciéon cuando es llevada a cabo
sin su consentimiento. Esta practica forzosa y/o involuntaria e irreversible se
sigue realizando, a pesar de que fue identificada como una violacién de
derechos humanos por parte del Consejo y el Comité en contra de la Tortura de
Naciones Unidas (como ya se menciond) y a pesar de que las directrices

emitidas por la Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia la

* Ver Minkowitz, T., “The UN CRPD and the Right to be free from nonconsensual psychiatric
interventions”, Syracuse Journal of International Law and Commerce, Vol. 34, Nro. 2, 2007. En
linea: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1481512 Fecha de consulta:
Noviembre 2014.

® Informe provisional del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, A/63/175, 2008.

® GUZMAN G., Idea extraida de la Conferencia impartida por Gabriela Guzman, Oficial de
Derechos Humanos, Violencia contra la Mujer mandato, el ACNUDH. Sesion publica del Comité
de los derechos de las personas con discapacidad, Discusion General de las mujeres y nifias
con discapacidad, Abril 2013. En linea:
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/DGD17April2013.aspx Fecha de consulta:
Septiembre 2014.
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definieron como un "acto de violencia”.” Esta misma Federacién agrega que
s6lo las mujeres son quienes pueden dar consentimiento respecto a qué se
considera ético y valido y la esterilizacidn no puede ser practicada a condicion

de un acceso a una atencion médica u a otro beneficio.?

Existen Estados que tienen una prohibicion legal en su Derecho nacional
respecto a la esterilizacidon forzosa y/o involuntaria. Pese a ello, existe un gran
porcentaje de casos en donde este procedimiento meédico se realiza a las
mujeres y nifias con discapacidad intelectual®. Otros Estados, no tienen un
marco legal interno que prohiba esta practica y por esa razon algunos casos

han sido llevados ante los Tribunales Internacionales.

Las mujeres y nifas con discapacidad deben de tener acceso a una
esterilizacion en igualdad de condiciones que las demas personas, libre y

voluntaria.

La practica de esterilizacion forzosa y/o involuntaria es una forma de violencia
contra la mujer. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional define y
codifica por primera vez en el Derecho internacional penal al embarazo forzoso,
a la esterilizacion forzosa y a cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable como crimenes en contra de la humanidad y como

crimenes de guerra. Ademas, por primera vez se reconoce que violaciones de

" ONG Bond Disability and Development Group, The case for a greater focus on disabled
women and girls. ACNUDH. Sesion publica del Comité de los derechos de las personas con
discapacidad, Discusion General de las mujeres y nifias con discapacidad, Abril 2013. En linea:
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/DGD17April2013.aspx Fecha de consulta:
Septiembre 2014.

® Informe de International Federation of Gynecology & Obstetrics, Female Contraceptive
Sterilization, FIGO. En linea:
http://www.stoptortureinhealthcare.org/news-and-resources/forced-sterilization/female-
sterilization-quidelines Fecha de consulta: Agosto 2014.

° DYER 0., “Gynaecologist is struck off for sterilising women without their consent”, British
Medical Journal, 1260, 2002. En linea:
http://www.ncbi.nIm.nih.gov/pmc/articles/PMC1169905/pdf/1260.pdf. Fecha de consulta: Agosto
2014. También SERVAIS L., “Sexual health care in persons with intellectual disabilities”, Mental
Retardation and Developmental Disabilities Research Reviews nro. 48, 2006. En linea:
http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1002/mrdd.20093/pdf Fecha de consulta: Agosto 2014.
También STANSFIELD AJ., et. al., “The sterilisation of people with intellectual disabilities in
England and Wales during the period 1988 to 1999”, Journal of Intellectual Disability Research,
Vol |, 2007. En linea: http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1365-2788.2006.00920.x/pdf
Fecha de consulta: Junio 2014; También informe WHO/UNFPA. Promoting sexual and
reproductive health for persons with disabilities: WHO/UNFPA guidance note, 2009. World
Health Organization.

En linea: http://whqlibdoc.who.int/publications/2009/9789241598682 eng.pdf

Fecha de consulta: Noviembre 2014.
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la autodeterminacion de las mujeres en cuestiones relacionadas con la
reproduccion -tanto los embarazos forzados y la esterilizacion forzosa-

constituyen crimenes muy graves segun el derecho internacional humanitario. ™

Teniendo en consideracion los antecedentes mencionados, este trabajo
pretende desde una perspectiva de derechos humanos, hacer un analisis de la
situacion actual en la sociedad (al menos occidental) de las mujeres con
discapacidad intelectual respecto a la practica médica de la esterilizacién

forzosa y/o involuntaria.

La esterilizacion forzosa es una forma de violencia desencadenante de una
situacion de discriminacién que vulnera los derechos humanos de las mujeres y

nifas con discapacidad intelectual.

Las mujeres con discapacidad intelectual se enfrentan, al menos, a una
multiple discriminacion basada en el género, en la discapacidad, como
situacion de la persona y en su dificultad de aprendizaje y/o cognitiva como
condicion individual de la persona. Con lo cual, confrontan desventajas
adicionales en comparaciéon con los hombres con discapacidad, con las
mujeres sin discapacidad y también incluso, con las mujeres con otras

discapacidades."

Entrecruzar el género y la discapacidad y trabajarlos trasversalmente no es
suficiente. Es también necesario trabajar el género trasversalmente desde una

perspectiva de la discapacidad.

Bajo esta optica, el trabajo toma como base al principio de la igualdad y no
discriminacion y al principio de igualdad de género, cuyas actuaciones aqui

funcionan como elementos de construccion de todo el trabajo.

' Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. El texto del Estatuto de Roma se
distribuyé como documento A/CONF.183/9, de 17 de Julio de 1998, enmendado el 10 de
Noviembre de 1998, 12 de Julio de 1999, 30 de Noviembre de 1999, 8 de Mayo de 2000, 17 de
Enero de 2001 y 16 de Enero de 2002. El Estatuto entrd en vigor el 1 de Julio de 2002.

" En 2006 el Secretario general sefialé que las encuestas realizadas en Europa, Norteamérica
y Australia han demostrado que 1/2 las mujeres con discapacidad han sufrido abusos fisicos,
en comparacion con 1/3 de las mujeres sin discapacidad. A/61/122, parr. 152. Human Rights
Watch, "Las mujeres y las nifias con discapacidad". En linea:
http://www.hrw.org/women/disabled.html Fecha de consulta: Noviembre 2014.



http://www.hrw.org/women/disabled.html

Tradicionalmente, ha habido una tendencia en ver a la persona con
discapacidad como un grupo homogéneo sin distincion de género. La realidad
de ser una mujer con discapacidad intelectual es pasada por alto en gran
medida por los modelos de la discapacidad y por la teoria feminista. Pero la
experiencia de la mujer con discapacidad intelectual tiene que ser parte integral
de las estructuras sociales, politicas y econdomicas que sirven de nuestra vida

diaria."?

El analisis del trabajo se divide en diferentes capitulos. En el capitulo 1y 2 se
analiza, en forma tedrica y filosdfica, la relacion entre la teoria feminista y la
mujer con discapacidad intelectual y la relacion entre el modelo social de la
discapacidad y la mujer con discapacidad intelectual. En estos dos capitulos
considero necesario exponer las teorias y modelos que sirven de marco teorico
y pueden dar una respuesta social, politica y juridica a la problematica que hoy

enfrentan las mujeres con discapacidad intelectual respecto a esta situacion.

En el capitulo 3 se analiza la esterilizacion forzosa y/o involuntaria a las
mujeres y nifilas con discapacidad intelectual desde la perspectiva del Derecho
antidiscriminatorio y desde la vision del paternalismo ya que esta practica
médica forzosa y/o involuntaria es consentida por los Estados en base a
criterios paternalistas bajo la justificacion del “mejor interés”. Para este ultimo
caso, se analiza de manera puntual dentro del marco juridico espanol a la
mujer con discapacidad intelectual declarada incapaz y de manera general se

consideran otros marcos juridicos nacionales.

En el capitulo 4 del trabajo, el analisis se enfoca sobre el marco juridico
internacional de los derechos humanos sobre las personas con discapacidad a
través de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(en adelante CDPD), como Tratado de Derechos Humanos cuyo articulo 6
reconoce la multiple discriminacién que las mujeres y nifias con discapacidad
enfrentan. En este sentido, se analizara el articulo 6 de la CDPD teniendo en
consideracion lo analizado hasta el momento y su vinculacion con otros

articulos, mencionados en el desarrollo del trabajo.

"2 Ver BEGUM N., “Disabled Women and the Feminist Agenda Begum”, Feminist Review, nro.
40, pp. 70-85 1992.



ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

Considero es necesario dejar en claro cierta terminologia que se utilizara en el

desarrollo del trabajo.
Mujer

A los fines de este trabajo por mujer se considera también a las mujeres
menores de 18 afos. Sin embargo, durante el trabajo se habla de mujeres y de

nifas.
Discapacidad intelectual. Dificultad de aprendizaje y/o cognitiva

A pesar de que en el capitulo 2 se explicara en detalle el concepto de
discapacidad, es necesario aclarar que la discapacidad intelectual se refiere al
resultado que se produce del encuentro entre las personas con dificultad de
aprendizaje y/o cognitiva como condicion individual y las barreras del entorno,
juridicas y culturales de la sociedad. Este resultado se traduce en la
discapacidad intelectual, como situacién de las personas con dificultad de
aprendizaje y/o cognitiva. De este modo, es importante resaltar que durante el
trabajo es posible que alterne los conceptos, segun el contexto, entre
discapacidad intelectual y dificultad de aprendizaje pero subrayar que ambas

acepciones no contienen el mismo sentido.
Género

En este trabajo se reconoce la diversidad de perfiles de género que coexisten
en la sociedad. Este trabajo refleja una interpretacién del perfil de género que
tiene como premisa diferentes situaciones de marginacién que enfrentan las
mujeres y nifas y situaciones especificas que experimentan por una variedad

de razones, o por una resultante de una combinatoria de varios factores.™

La igualdad de género en su sentido mas estricto no es simplemente la

consideracion de la mujer estandar en relacién al hombre estandar. Se deben

'3 Declaracién del Comité en los Derechos de las Personas con Discapacidad, acerca de la
mujer y nifia con discapacidad, Sesion publica del Comité de los derechos de las personas con
discapacidad, Discusién General de las mujeres y nifias con discapacidad, cit.



de tener en cuenta los diferentes aspectos del contexto acerca de las mujeres y

nifias.'

La igualdad de género ha sido reconocida por Tratados de Derechos Humanos,
por ejemplo en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Culturales y Sociales y en su Observacion General nro.
16 (parrafos 6-9), en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de

Discriminacién contra la Mujer y en la Convencion de los Derechos del Nifio.
Esterilizacién forzosa y/o involuntaria

El trabajo incluye tanto a la esterilizacion que se les practica a las mujeres y
nifas con discapacidad intelectual de manera forzosa, como la esterilizacion
que se les practica sin un libre consentimiento. No obstante, durante el trabajo
puede que utilice una o ambas alternativas, segun el contexto, pero subrayo

que de manera general hablo de las dos posibilidades de practicarla.
CAPITULO 1

EL FEMINISMO Y SU RELACION CON LA MUJER CON DISCAPACIDAD
INTELECTUAL

En este capitulo se analiza la teoria feminista, como marco juridico politico y

social y su relacion con las mujeres y nifias con discapacidad intelectual.
1.- Feminismo. Marco juridico, politico y social de la mujer.

Considero que para dar una respuesta y poner fin a la practica de la
esterilizacion forzosa y/o involuntaria a mujeres con discapacidad intelectual, es
necesario saber cual es el marco juridico, politico y social bajo el cual se debe

estudiar esta situacion.

En este sentido, considero que el Feminismo es una de las teorias que puede
aportar su visién para poder llegar, a través de una base tedrica y filosoéfica, a
una respuesta que permita terminar con esta practica como forma de violencia

y de vulneracién de varios derechos humanos y libertades fundamentales.

" Ibidem.
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El argumento de la teoria feminista acerca de que lo “personal es politico” es mi
principal herramienta analitica para abordar esta situacion que actualmente les
toca vivir a un gran porcentaje de mujeres y nifilas con discapacidad intelectual.
Con este argumento el feminismo desarroll6 nuevos paradigmas que
finalmente terminaron en una nueva filosofia ilustrando que no se trata

solamente del estudio de la mujer, sino de una nueva forma de mirar el mundo.

La investigacién feminista esta diversificada y en cierta forma, fragmentada.’®
No hay hegemonias en torno al feminismo, con lo cual es sabido que existen
distintas manifestaciones. Es importante aclarar que de lo que se escribe en
este capitulo es de un feminismo académico, teérico y no de los distintos
movimientos politicos de base del feminismo. Lo que comprende este capitulo
es la literatura feminista con las distintas teorias que a lo largo de los afios se
fueron formando, construyendo conceptos tedricos que sirvieron de base para

cuestionar la dominacién del hombre desde una perspectiva socio-juridica.

Como Jenny Morris resume, en los ultimos 30 anos hay dos etapas de
desarrollo del feminismo dentro del contexto académico. La primera se traté de

“agregar a las mujeres”'®

a la perspectiva previa de un mundo dominado por el
hombre. Pese a que esto produjo con el movimiento de la llustracion, sufragista
etc., varios estudios reveladores respecto a la igualdad de iure en numerosos
contextos, la segunda etapa de desarrollo fue la mas revolucionaria. Las
feministas encontraron que mas que solamente adherir a la mujer al objeto de
la investigacion, habia que desafiar a las teorias y metodologias y
reemplazarlos por modelos y paradigmas ya que los existentes eran

inadecuados para explicar la realidad de la mujer (e incluso del hombre)."”

Spelman, entre otras filésofas feministas, argumenta que la afirmacion del
feminismo de lo que las mujeres tienen en comun se traduce en una
descripcion de mujeres blancas y de clase media y cuando otros grupos son
considerados, lo son con el fin de ser “agregados a”. Es decir, las experiencias

de las mujeres blancas y de clase media son tomadas como la norma y las

"> THOMAS C., Female forms. Experiencing and understanding disability, Open University
Press, Filadelfia, 1999, p.102

16 “Adding women in”

'""\er MORRIS, J., “Feminism and disability”, Feminist Review nro. 43, 1993 pp. 57-71.
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experiencias de otras mujeres han sido tomadas como sujetos de un analisis
en particular. Por lo tanto, a la conclusion que llega Spelman es que la realidad
de la mujer blanca y de clase media es la base de una teoria general de
analisis (asi como lo fue [es] la realidad del hombre) y la realidad de otros
grupos de mujeres es tratada de manera particular, separada de lo general.18
Siguiendo con su analisis, Spelman traza un paralelismo entre lo que las
feministas encontraron decepcionante en el pensamiento filosofico occidental y
en lo que muchas mujeres encontraron como un problema en el feminismo
occidental. Pese a esta critica de desplazamiento de ciertas mujeres en la
teoria feminista que hace la autora, Morris nota que le siguen faltando ciertos
grupos de mujeres que son desplazadas, tales como las mujeres mayores y las
mujeres con discapacidad. Lo cierto es que estos dos aspectos de identidad de
mujeres estan muy entrelazados con el concepto de género, pero son dos
identidades que han estado ignoradas casi en su totalidad por parte del

pensamiento feminista.

Es decir, la teoria feminista ha sido ampliada y se ha ido hilando cada vez mas
fino en ella poniendo en debate temas como las clases sociales y la raza. Los
ultimos desarrollos del pensamiento feminista se han enfocado en el
reconocimiento de las experiencias de diferentes grupos de mujeres y en la
relacion entre el género y otras formas de opresién. Sin embargo, los temas de
la discapacidad y el proceso de envejecimiento en las mujeres no son

considerados del todo en el debate.

2.- Causas externas e internas al feminismo que dejan fuera del analisis a

la mujer con discapacidad intelectual.

Considero que hay tres razones que pueden explicar por qué las mujeres con
discapacidad estan marginadas de la teoria feminista. Estas razones no tienen
un orden de prelacion y considero asimismo, estan interconectadas. Las divido
en causas externas e internas. Corresponden a las primeras: la invisibilidad y a

las segundas: las metas -con sus grandes matices incluidos- que la teoria

'® \er SPELMAN E.V., Inessential Woman. Problems of exclusion in feminist thought, The
Women Press, Londres, 1988.
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feminista se ha propuesto y las estrategias utilizadas por parte de las filosofas

feministas para lograr esas metas.
2.1.- Invisibilidad:

La invisibilidad se puede percibir como una de las causas externas al
feminismo que originan la falta de abordaje de la mujer con discapacidad
dentro de la teoria. La discapacidad tiene mucho que ver -como factor de
opresidon- con el género como concepto, lo cual resulta paraddjico que estos
dos factores hayan sido contemplados aisladamente por los propios
movimientos de mujeres y de personas con discapacidad, los cuales han
venido manteniendo una gran distancia entre si'® y se ha traducido en la
teoria/modelo que los acompana. Mi intencion en este capitulo es abarcar
unicamente el pensamiento feminista respecto a la mujer con discapacidad
intelectual, dejando para el siguiente capitulo el analisis exhaustivo y
pormenorizado del modelo social de la discapacidad y su relacion con la mujer

con discapacidad intelectual.

Considero existen factores sociales, culturales e histéricos que hacen que las
mujeres con discapacidad y mas aun, las mujeres con discapacidad intelectual
sean invisibles en la sociedad occidental y por lo tanto en la teoria feminista y
en los distintos movimientos que le dan nacimiento. Considero que estos
factores tienen que ver con la forma en que es percibida la discapacidad, que

se vera en detalle en el siguiente capitulo.

Distintos documentos y Tratados de Derechos Humanos de Naciones Unidas
se hicieron eco de la teoria feminista pero las mujeres con discapacidad
permanecieron invisibles por un largo tiempo. Por ejemplo, no estan
mencionadas en la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer (siglas en inglés: CEDAW) adoptada en 1979.
Desde 1980, empezaron a ser un poco mas Vvisibles, sin embargo, los
documentos relativos a la cuestion de la discapacidad todavia contenian pocas

referencias a las mujeres. De todos los documentos que citan a las mujeres

' ALVAREZ RAMIREZ G., “Igualdad y no discriminaciéon” en PELAEZ A. y VILLARINO P.
(coord.), Manual la transversalidad de género en las politicas publicas de discapacidad, CINCA,
Madrid, 2012, p. 39.
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con discapacidad, ni uno solo es legalmente vinculante. El Convenio de la OIT
N° 159 de 1983 representa la unica excepcion a esta regla. Y ahora, la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)

que sera analizada mas adelante.

Lo que quiero hacer notar es que esta invisibilidad que se produce
historicamente ha situado a la mujer con discapacidad en un espacio de
vulnerabilidad juridica y social respecto a las demas personas. Esta percepcion
construida de la mujer con discapacidad como persona prescindible y
dependiente genera una reclusion, un reduccionismo respecto a su cualidad de
sujeto de derecho que desencadena en una condena al olvido y a su
consecuente invisibilidad en la sociedad. La relacion existente entre
vulnerabilidad e invisibilidad hace que se alimenten los estereotipos y roles
asignados. En este sentido, Sheldon explica que las mujeres con discapacidad
son percibidas por parte de la sociedad como mujeres necesitadas,
dependientes y pasivas, caracteristicas correspondientes al estereotipo
femenino, pero al mismo tiempo se las considera incapaces de situarse en

aquéllos roles femeninos estereotipados.®

Las experiencias de las mujeres con discapacidad, y mas aun de las mujeres
con discapacidad intelectual no son aprehendidas, permaneciendo invisibles en
la investigacion feminista asi como lo fueron las experiencias de las mujeres
negras por ejemplo, resultando un feminismo negro “integrado al” feminismo

como norma.

Simone de Beauvoir escribe que la relacion entre los dos sexos no es la de dos
electricidades, la de dos polos: el hombre representa a la vez lo positivo y lo
neutro (...), mientras que la mujer aparece como lo negativo, ya que toda
determinacion le es imputada como una limitacién sin reciprocidad.?' Jenny
Morris, como mujer feminista y con discapacidad describe su sensacidn
respecto a que la discapacidad, como parte de la experiencia humana, no
aparece dentro de los parametros culturales construidos en las sociedad,

2 \er SHELDON A., “Women and disability” en SWAN J., FRENCH S., BARNES C. y
THOMAS C. (eds.), Disabling barriers-Enabling Environments, Sage publications, Londres,
2004, pp. 69-74.

2 \Ver DE BEAUVOIR S., El Segundo Sexo. Ediciones Siglo Veinte. Buenos Aires, 1977.
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excepto por aquéllos definidos por las personas sin discapacidad [por la
sociedad] al igual que aquélla representacion cultural de la mujer (sin
discapacidad) que estaba/esta definida por los hombres. Morris agrega y
traslada el argumento de Beauvoir a la discapacidad y dice que “la ausencia de
la discapacidad es tratada como algo positivo y de la experiencia universal,
mientras que la experiencia de la discapacidad representa solamente lo
negativo ya que toda determinacion le es imputada como una limitacion sin

reciprocidad”.??

La negacion de los derechos humanos de la mujer, resulta una experiencia de
impotencia. A pesar de la gravedad de la discriminacién, la fuerza del prejuicio
social contra las mujeres con discapacidad intelectual y la evidencia de sus
propias experiencias, como la violencia no es reconocida y hay varios factores

que contribuyen a esta invisibilidad.?

Palacios explica que “el movimiento feminista en términos generales ha
seguido un patron dominante de mujer que no incluye a las mujeres con
discapacidad, las cuales han tendido a ser insertas en subgrupos, referidos a

mujeres en situacion de exclusion”*.

2.2.- Metas:

Otra razén de causa interna a la teoria feminista (pero que tiene que ver o parte
de la causa externa de la invisibilidad de la mujer con discapacidad intelectual)
se refiere a las metas que se persiguen, como derechos reivindicados por esta
teoria. A través de las metas del feminismo como teoria social y filosoéfica, se
puede explicar la ausencia de la mujer con discapacidad en la literatura de este

pensamiento.

Es evidente que cada época tuvo distintas manifestaciones y distintos tipos de

objetivos. Como teoria se podria decir que el corazén del pensamiento

%2 \Jer MORRIS, J., “Feminism and disability”, cit.

% \er ANDREWS, A.B., & VERONEN, L.J., “Sexual assault and people with disabilities”,
Journal of Social Work and Human Sexuality, nro. 8, 1993, pp. 137-159.

? |dea extraida de PALACIOS A., en Conferencia Internacional 2008-2013: Cinco afios de
vigencia de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI) e Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid, Mayo
2013.
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feminista se ubica en la intencién de romper con una desigualdad entre la
mujer y el hombre (de facto y de iure). Tiene como fin poder comprender la
naturaleza de esa desigualdad y tratar de llegar a una solucion a través de
distintos analisis. A fin de destruir esas barreras, cada corriente feminista se
centr6 en diversos objetivos que obedecieron a sus ideologias y que,

entendian, iban a acarrear el fin de aquella fragmentacion sexista.

Como ya adelanté, la construccién del género como concepto de opresién tiene
las mismas caracteristicas que las de la discapacidad. Con lo cual se podria
trazar un cierto paralelismo en las trabas reales enfrentadas por las mujeres,
con y sin discapacidad. Pese a ello, el resultado del estudio de los objetivos de
esta teoria arroja una falta de enfoque de discapacidad resultando la mujer con
discapacidad omitida en su pensamiento. Vale aclarar que las metas
perseguidas por el feminismo no significan que no sean validas sino que estan
faltas de una perspectiva de la discapacidad y no son integradoras respecto a

todas las mujeres.

De vuelta aqui, el argumento feminista respecto a lo “personal es politico”
cobra mucha fuerza y considero, como varias autoras feministas y con
discapacidad, que el feminismo ha restringido su pensamiento a las
necesidades de las mujeres sin discapacidad y esto se traduce en la dificultad
que existe en esta teoria a la hora de hablar de la diversidad de la mujer. En
consecuencia, muchas mujeres -en particular aquellas que tienen una
discapacidad y mas aun una dificultad de aprendizaje-, han sido dejadas de

lado.

Considerando esta premisa, es importante lo que explica Palacios: “los
mayores obstaculos que deben enfrentar las mujeres con discapacidad para el

ejercicio de la capacidad jurl’dica25 se relacionan con Dbarreras

DE ASIS explica (DE ASIiS ROIG R., “Sobre la capacidad” en PALACIOS A. y BARIFFI F.
(coords.), Capacidad juridica, Discapacidad y Derechos Humanos. Una revisién desde la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, EDIAR,
Buenos Aires, 2012, pp. 11 y ss.) que la capacidad juridica “es entendida como consecuencia
de la personalidad [juridica] y se traduce en el reconocimiento de la posibilidad de ser titulares
de derechos y obligaciones. Agregado a ello, Bariffi detalla, “la esencia del concepto y
fundamento de los derechos humanos supone considerar que toda persona debe tener ciertos
derechos sin condicionantes ni discriminacion alguna”. En este sentido ver trabajo de BARIFFI
F., “Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la luz de la
Convencién de la ONU” en CAYO PEREZ BUENO L. y SASTRE A. (coord. y eds.), Hacia un
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comunicacionales (ausencia de accesibilidad en todo lo que atafie el proceso
de comunicacion a la hora de querer conformar y expresar deseos,
necesidades y preferencias) y, sobre todo, con barreras actitudinales, que
incluyen, en algunos casos, barreras legales que manifiestan prejuicios y una
determinada imagen de la mujer con discapacidad; sentencias judiciales que
son consecuencia de interpretaciones legales basadas en dichos prejuicios y
estereotipos; ausencia de personal capacitado, ausencia de apoyos y de
perspectiva de género para el ejercicio de la capacidad juridica, entre muchas

otras.”?®

Gracias a la influencia del movimiento feminista, la teoria en si misma analiza
la desigualdad de género; la discriminacion; los estereotipos; la cosificacion
sexual de la mujer y la opresion del patriarcado. Por lo cual, los grandes puntos
que pueden involucrarse dentro de la teoria y de gran impacto en la sociedad
juridica, tiene que ver con el ejercicio de ciertos derechos individuales, tales
como el derecho al ejercicio de su sexualidad; al derecho de Ia
autodeterminacion del cuerpo y al ejercicio o no de la maternidad, derechos

que se relacionan directamente con el objeto de estudio.

Kathleen Barry sefiala que “la dominacién de las mujeres esta politicamente
dirigida a lo que es especifica y psicolégicamente femenino: la sexualidad y la
reproduccion de las mujeres se construyen social y politicamente como
inferiores. Al tiempo que las mujeres son victimas de la discriminacion politica,
legal y econdmica, esta condicidn se basa en una condiciébn previa de
explotacion que tiene lugar sobre, en y a través de los cuerpos de las mujeres,

en la sexualidad y en la reproduccion.”®’

Hablar de esterilizacion implica hablar del derecho a la libertad sexual; del
derecho a la autonomia, a la integridad y a la seguridad; del derecho a la

privacidad sexual; del derecho a la igualdad sexual; del derecho al placer

Derecho de la Discapacidad. Estudios en homenaje al profesor Rafael de Lorenzo, Pamplona,
2009, p. 356.

% PALACIOS A., “Género, discapacidad y acceso a la justicia” en ROSALES P.O. (dir.),
Discapacidad, justicia y Estado. Acceso a la justicia de personas con discapacidad. Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, Buenos Aires, 2012, p. 44.

27 BARRY K., “Teoria del feminismo radical: politica de la explotacion sexual’, trad. de R.
Castillo, en AMOROS C. y DE MIGUEL A. (eds.), Teoria feminista: de la llustracién a la
globalizacion. Del feminismo liberal a la posmodernidad. Vol. 2. Minerva Ediciones, Madrid,
2005, p. 198.

17



sexual; del derecho a la expresion sexual emocional; del derecho a la libre
asociacion en los asuntos sexuales; del derecho a tomar decisiones libres y
responsables en temas de reproduccion; del derecho a la informacion basada
en conocimientos cientificos; del derecho a tener una educacién sexual integral

y del derecho a la asistencia sanitaria en salud sexual.

Pero la discriminaciéon en el feminismo fue y es tratada como una
discriminacion unidimensional. Esto se traduce en la mayoria de las leyes y
politicas que han tenido este tipo de enfoque. De hecho, “muchos Tratados de
Derechos Humanos, como la Convencién sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacién contra la Mujer tiene este enfoque unidimensional.
Sin embargo, no todos somos solamente hombres, solamente mujeres, sino
que procedemos también de una etnia, cultura o religion, quiza tengamos un

impedimento o no y todos tenemos muchas capas de identidad.”?®

La teoria feminista al momento de analizar la cosificacion sexual de la mujer, la
discriminacion y los derechos reproductivos plantea los objetivos de tal manera
que la omision de las mujeres con discapacidad permite entender que ellas y
su relacion con la sexualidad se ubican en un escenario periférico. Sucede que
a la mujer con discapacidad se la considera, por tener una discapacidad, como
una mujer (0 como alguien/algo) asexuada. Esta afirmacion, arraigada en el
imaginario colectivo (invisibilidad, causa externa), proviene de una imagen
estereotipada que se tiene de ella. A través de esta reflexion y de lo que
provoca aquél prejuicio, se acarrean ciertas consecuencias para la situacién de
la mujer con discapacidad traducida en la variacion de las metas a ser
perseguidas, que conduce a la ausencia de un respaldo tedrico del feminismo,

fundamental en esa lucha de derechos.

Es importante tener en cuenta qué concepto de género se debe de trabajar.
Considero hay que reconocer la diversidad de perfiles de género que coexisten
en la sociedad. Por eso es importante un perfil de género que tenga como

premisa diferentes situaciones de marginacion, enfrentadas por las mujeres y

3 DEGENER, T., CRPD Committee, Violence against Women mandate, ACNUDH, Sesion
publica del Comité de los derechos de las personas con discapacidad, Discusion General de
las mujeres y nifias con discapacidad, cit.
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nifas y situaciones especificas de su experiencia que varian por distintas

razones o son el resultado de la combinatoria de varios factores.?®

Refuerza este argumento el hecho de saber que la igualdad de género en su
sentido mas profundo no es solamente considerar la mujer estandar en relacion
con el hombre estandar, sino que se tiene que tener en cuenta diferentes

aspectos del contexto en el que se encuentran mujeres y nifias.*

Esta igualdad de género, ha sido reconocida por diferentes Tratados de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, por ejemplo la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos civiles y Politicos
(articulo 3); el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (articulo 3) y su recomendacion general nro. 16 (parrafos 6-9); la
Convencidén sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer (preambulo) y en la Convencion de los Derechos del Nifio (articulo 29,

parrafo 1, d).

Palacios expresa que “la situacién de discapacidad es en muchas ocasiones
considerada de forma negativa, para justificar la imposibilidad de ejercicio de
[ciertos] derechos. En la actualidad, mujeres con discapacidad son
discriminadas ‘por motivo de discapacidad™®', entre tanto se genera una
infravaloracién de su sexualidad, de su derecho a ejercerla y en consecuencia
de su persona. De nuevo, esta autora apunta que “las barreras que enfrentan
las mujeres con discapacidad a la hora del ejercicio de sus derechos son la
consecuencia del disefio de una sociedad pensada solo para una persona
estandar (cuyo modelo, entre otras condiciones, suele ser caracterizado a partir

de un hombre, sin discapacidad)’?

, ¥ lo que se pretende, desde un enfoque de
derechos humanos en el marco de la discapacidad y del modelo social, es el

disefio de una sociedad para todos y todas.*

% Declaracion del Comité en los Derechos de las Personas con Discapacidad, acerca de la
mujer y nifia con discapacidad, Sesién publica del Comité de los derechos de las personas con
discapacidad, Discusién General de las mujeres y nifias con discapacidad, cit.

* Ibidem.

¥ PALACIOS A., “Género, discapacidad y acceso a la justicia”, cit., p. 45.

%2 |bidem., p. 64.

*® Para profundizar en la accesibilidad universal y ajustes razonables, ver el trabajo de: DE
ASIS ROIG R., y PALACIOS A., Derechos humanos y situaciones de dependencia, Dykinson,
Madrid, 2007.
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¢ Pero qué visiéon tiene el feminismo acerca de la sociedad y qué perfil de
género trabaja? El argumento principal respecto que hay que hacer de lo
personal algo politico —insisto- cobra mucha fuerza en este analisis. Hay que
tener en cuenta a Bunch cuando sefala que este argumento debe ser
desafiado porque en la experiencia personal también se encuentra la visién de
la sociedad. Esta autora resalta que hay que desafiar los limites de nuestras
propias experiencias personales aprendiendo de la diversidad de las vidas de
todas las mujeres.34 Reafirma entonces la diversidad de perfiles de género que

coexisten en la sociedad.

El parametro de sociedad visualizado con un fuerte arraigo antes descrito,
obedece a estereotipos y hace que la mujer con discapacidad sea sometida a
diferentes tipos de abusos. El Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, declara que las mujeres con discapacidad estan expuestas a
riesgos mas altos que las mujeres sin discapacidad®. Esto no obedece sélo a
su impedimento, sino que existen barreras sociales, fisicas y del entorno,
agregandose a un problema fundamental que es la falta de conocimiento por
parte de las mujeres con discapacidad y de sus cuidadores acerca del cuidado

preventivo.

En muchas sociedades, las limitaciones sociales o la existencia de prejuicios
culturales hacen que los derechos reproductivos de las mujeres y niflas con
discapacidad no sean respaldados, sobre todo de las mujeres y nifias con
discapacidad intelectual, bajo la suposicibn de que las personas con
discapacidad no deberian tener hijos. En la mirada de muchas personas -y de
muchas teorias/modelos-, las mujeres con discapacidad intelectual son
asexuadas, traduciéndose esto en que los servicios de salud relacionados con
la anticoncepcion, enfermedades de transmisidén sexual y control de la fertilidad
no son accesibles a las necesidades de la mujer con discapacidad intelectual o
no son tomados en consideracién en su circulo intimo/familiar. Incluso, las

mujeres y nifas con discapacidad son victimas de violencia sexual mas a

¥ Ver BUNCH C., “Making Common Cause: Diversity and Coalitions" en MCEWEN C.,
O’'SULLIVAN S., (eds.), Out the Other Side, Virago Press, Londres, 1988

% Declaracion del Comité en los Derechos de las Personas con Discapacidad, acerca de la
mujer y nifia con discapacidad, Sesion publica del Comité de los derechos de las personas con
discapacidad, Discusién General de las mujeres y nifias con discapacidad, cit.
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menudo que las mujeres sin discapacidad o son sometidas a la esterilizacion

forzosa y/o involuntaria o a la interrupcion forzosa de un embarazo.>®

Ante el hecho de juzgarlas como personas dependientes, el entorno familiar®”
crea un mecanismo de sobreproteccion que conlleva a la infantilizacién de las
mujeres con discapacidad con lo cual se las viste, se las desviste, se las toca
como si fueran nifas y ellas, al estar habituadas a este tipo de practicas y al no
conocer lo que es el tomar decisiones sobre su propio cuerpo (debido a que se
les cercena la autonomia), llegan a un punto en el cual no pueden diferenciar
cuando, por ejemplo, se las esta tocando a raiz de una practica médica o
cuando se las esta abusando®. Este no poder diferenciar es el resultado de la
creacion del medio social. Es la respuesta a lo que la sociedad juzga en ellas:
personas que no pueden o no deben decidir acerca de su propio cuerpo y de
sus deseos sexuales y que, en efecto, son tratadas como personas asexuadas

o bien, como objetos a los que se los puede utilizar con un fin sexual.

La teoria feminista se ha ocupado, y bien, del derecho al aborto en la mujer,
pero la situacion de esterilizacién es una situacion previa al aborto. Aunque es
cierto que parte de la teoria feminista ha reivindicado el derecho al ejercicio de
la maternidad aqui de nuevo interviene la misma pregunta que se realizd
respecto del concepto de género ¢jpara quienes? ;Quién es la mujer que se
plantea como reivindicadora? ;Esta la diversidad presente? Considero que
todas las respuestas en base a lo que se ha venido escribiendo en estas

paginas son, en principio, negativas.

% ARNADE S., “Standard Interpretation of the UN Convention on the Rights of Persons with
Disabilities (CRPD) from a Female Perspective”. Position and Reference Paper on the
Significance of References to Women and Gender in the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities, Sesién publica del Comité de los derechos de las personas con discapacidad,
Discusion General de las mujeres y nifias con discapacidad, cit.

%" Vale aclarar que cuando en el trabajo se habla de familia o de entorno familiar, me refiero a
que también (o Unicamente) puede estar conformada por gente que no tiene vinculos de
sangre, pero que son parte de un sistema de ayuda mutua, dedicado a cuidar unos de otros.
Esto puede incluir, por ejemplo, amigos, vecinos o docentes que con el paso del tiempo han
desarrollado un vinculo emocional y de apoyo cercano con la persona.

% |dea de VILLAVERDE M.S., “Capitulo Capacidad Juridica” en Ciclo Documental Audiovisual
Diversidades, Argentina, 2010. http://ciclodiversidades.blogspot.com.ar/p/videos.html Fecha de
consulta: Febrero 2014
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La piedra angular del pensamiento feminista es el derecho a una libre
reproduccién. En este sentido Davis®® destaca que el movimiento a principios
del siglo XX tuvo como bandera el control de la natalidad cuyas
argumentaciones fueron defendidas por mujeres blancas, de clase media y sin
una discapacidad. Para mujeres menos privilegiadas, el movimiento abogo por
una estrategia eugenésica para el control de la poblacién y no al derecho
individual de controlar la natalidad. En el siglo XX se extendioé el abuso de la
practica de la esterilizacion forzosa de miles de mujeres con discapacidad4°,
abusos que continuan al dia de hoy. No se produce la practica de esterilizacion
forzosa por el feminismo, lo que trato de decir es que el feminismo como teoria
que corresponde y que se vincula al discurso de los derechos humanos, puede
contribuir a parar esta violacion de derechos. La libre reproduccién debe de ser
construida desde la teoria no solo en referencia al derecho a no ser madre,
sino también como un derecho a ser madre, un derecho a ejercer la
maternidad, derecho que se es cercenado a través de la practica de

esterilizacion forzosa y/o involuntaria.

Esta practica se le realiza a la mujer con discapacidad intelectual basicamente
debido a que se la considera juridica y socialmente incapaz para ejercer la
maternidad. Asi, Barranco sefala que muchas de las politicas que se justifican
en los derechos en coherencia con el proceso de especificacion han adoptado
esta fisonomia. No obstante, una politica de proteccién que no tenga en cuenta
la capacidad de agencia de las personas a las que se dirige no puede
considerarse respetuosa, ni mucho menos, fundamentada en los derechos

humanos.”’

Este hecho se enmarca dentro de las desigualdades entre mujeres y hombres
bajo la visidon de un sistema patriarcal. En un esquema de estandarizaciéon se
elabora un mecanismo legal a fin de que ese derecho le sea cercenado. Esta
hipétesis es la que enmarca todos los objetivos perseguidos por el movimiento

% Angela Davis es una politica marxista, activista afroamericana y profesora de Filosofia de la
Universidad de California en Santa Cruz, Estados Unidos. Para ver su trabajo: DAVIS A.Y.,
Mujeres, Raza y Clase, trad. de Matos A.V., Akal Ediciones, Madrid, 2004.

* Ver HUBBARD R., The Politics of Women’s Biology, Rutgers University Press, New
Brunswick, 1990. Ruth Hubbard es profesora de Biologia por la Universidad de Harvard.

*I BARRANCO AVILES M.C., Diversidad de situaciones y universalidad de derechos, Dykinson,
Madrid, 2011, p. 94.
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feminista, es el eje central con el que se moviliza la teoria feminista, sin
embargo no se encuentra literatura al respecto ni se ha elaborado un concepto

de género en la cultura feminista que abarque la diversidad de mujeres.

Ramazanoglu es consciente de esta falta de incorporacion de las mujeres con
discapacidad y de las mujeres mayores dentro de su analisis pero se excusa
diciendo que a pesar de que son areas cruciales, toman diferentes matices por
los diferentes contextos culturales y hace muy dificil generalizar el analisis.*?

Parafraseando a Morris, estos argumentos son muy débiles, “el racismo
también toma diferentes formas en diferentes culturas™?, pese a ello el analisis
feminista reciente ha argumentado con toda la razén que las experiencias e
intereses de las mujeres negras deben ser colocados en el corazén de la
investigacién feminista y de la teoria. De a poco quiza se va incorporando la

diversidad a la teoria.

Las mujeres con discapacidad intelectual tienen una oportunidad muy pequefia
de retratar sus propias experiencias en la cultura general o en movimientos o
teorias politicas. La experiencia que ellas tienen es una experiencia en solitario,
individual, de definiciones en donde la sociedad las ubica en el centro de
aquellos prejuicios de las personas sin discapacidad, que pasan a dominar el
pensamiento acerca de lo que la discapacidad intelectual significa* y de lo que

esta situacion conlleva a los derechos sexuales y reproductivos.

Con esto no pretendo que la experiencia de la discapacidad intelectual deba
ser un “agregado a”’ la teoria feminista existente. Lo que pretendo es una
integracion de ambos aspectos (discapacidad/mujer) dentro de la teoria del
feminismo. Al respecto, Morris sefala que el desafio del feminismo permanece
incompleto mientras se excluyan aspectos tan importantes como la opresion de

las personas con discapacidad.45

En esta linea de conclusién, Young explica que a los valores generales

corresponden dos condiciones sociales que definen la injusticia: la opresion, las

*2 Ver RAMAZANOGLU C., Feminism and the Contradictions of Oppression, Routeledge,
Nueva York, 1989.

*3 Ver MORRIS, J., “Feminism and disability”, cit.

* Ibidem.

* Ibidem.
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trabas institucionales que coartan el autodesarrollo y la dominacién que niega

la autodeterminacion.*®
2.3.- Estrategias:

Las bases feministas, con sus movimientos han tenido diversas estrategias, sin
embargo parto de la hipotesis de que el feminismo es una teoria

homogeneizadora.

El feminismo durante mucho tiempo parti6 de la idea de homogeneizar un
determinado estandar, luego con el feminismo negro y lesbiano paso a integrar
a las mujeres negras y lesbianas. Estos dos ultimos feminismos son
“agregados” a la teoria feminista, a su parametro de mujer blanca,

heterosexual, fisica e intelectualmente estandar.

Considero a la vision del feminismo como una vision parcial que puede deberse
al punto de partida con el cual abordan la discriminacion de la mujer respecto
del hombre y los derechos a ser reivindicados. La perspectiva de la teoria
feminista con la que se encara terminar con las barreras sociales difiere

respecto del modelo social de la discapacidad.

El punto de partida que utiliza el modelo social de las personas con
discapacidad como marco tedrico, es considerar a las personas con
discapacidad como personas con un impedimento. El modelo social de la
discapacidad no pretende que las personas con discapacidad se igualen en
caracteristicas fisicas, psiquicas, mentales, intelectuales o sensoriales a las
personas sin discapacidad. Lo que pretende es la inclusion de la diferencia
como parte de la realidad humana. No pretende que se mida el valor de las
personas por su utilidad o parte a la sociedad.*” Se declaran distintos y
distintas, subrayando categéricamente que esa razén no debe impedir el poder
tener herramientas que sirvan para desarrollar su propia autonomia, ni tampoco

debe ser la razdn que inspire actos discriminatorios.

* \er YOUNG .M., La justicia y la politica de la diferencia, trad. de Alvarez S., Ediciones
Catedra, Madrid, 2000.

*" PALACIOS A., El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacioén en
la convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con discapacidad, CINCA,
Madrid, 2008, pp. 154 ss.
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La diferencia es un término meramente descriptivo y, como ensena Ferrajoli,

esa diferencia forma parte de la igualdad.

3.- La mujer con discapacidad intelectual y su situaciéon en el proceso de

evolucion de derechos.

La mujer con discapacidad no tiene resuelto el proceso de generalizacion de
los derechos humanos®. Young sefiala que “una concepcion de la justicia que
desafia la dominacion y la opresién institucionalizadas, deberia ofrecer una
vision de un ambito publico heterogéneo que reconociera y afirmara las

diferencias de grupo”. *°

Explica De Asis que los derechos de las personas con discapacidad se deben
de situar dentro del discurso de los derechos humanos en el proceso de
generalizacidn. El reconocimiento de los derechos de las personas con
discapacidad no se apoya en el reconocimiento de la especificidad de unos
sujetos, desde la que se justifica la atribucién especial de derechos, sino en la
necesidad de generalizar la satisfaccion de los derechos a aquéllos que no los

tienen satisfechos.®®

Dice De Asis que abordar la discapacidad en el ambito de especificacion trae
consigo y perpetua la ida del sujeto discapacitado como ser especial, fuera de
lo normal. Parece mas adecuado encuadrar el reconocimiento de sus derechos
dentro de la estrategia del proceso de generalizacion, independientemente de
que todo ello se concrete en el reconocimiento de derechos especificos. Este
mismo autor, explica que esta conclusion exige un replanteamiento del sentido

de los procesos de generalizacion y especificacion.”’

A pesar de que durante muchos afios las mujeres quedamos fuera de la
estrategia del proceso de generalizacion de derechos por no reconocer que

teniamos alguno, la teoria feminista logré quebrantar ello, pero ha restringido

8 \ler DE ASIS ROIG R., “Las situaciones de dependencia desde un enfoque de derechos
humanos”, en RAMIRO M.A. y CUENCA P. (eds.), Los derechos humanos: la utopia de los
excluidos, Debates del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, num. 11,
Dykinson, Madrid, 2010, pp. 163-179.

*“YOUNG I.M., La justicia y la politica de Ia diferencia, cit., p. 208.

* ver DE ASIS ROIG R., “Las situaciones de dependencia desde un enfoque de derechos
humanos”, en RAMIRO M.A. y CUENCA P. (eds.), Los derechos humanos: la utopia de los
excluidos, cit.

*1 Ibidem.
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su pensamiento a las necesidades de las mujeres sin discapacidad, ya sea por
causas externas como la propia invisibilidad de la mujer con discapacidad
intelectual en la sociedad, o por causas internas a la teoria, como las metas a
conseguir a través de los derechos pretendidos y/o por las estrategias

utilizadas para alcanzar esas metas.

Nasa Begum explica que “se hace muy dificultoso hablar de la diversidad a
través de las mujeres”, consecuentemente muchas mujeres, sobre todo
aquellas con discapacidad intelectual, quedan marginadas de esta teoria. Esta
misma autora expresa que “el feminismo necesita redireccionar el tema de la
diversidad y en ese camino, tiene que aprender de las experiencias de la mujer
con discapacidad. Es crucial para que lo personal sea politico no sea
simplemente usado para proveer un analisis de experiencias de un grupo
selecto” °%. En esta misma linea Bunch detalla que hay que desafiar los limites
de nuestras propias experiencias personales aprendiendo de la diversidad de

las vidas de todas las mujeres”.*®

De ahi la necesidad de conectar y cruzar los discursos del modelo social de la
discapacidad (que se analiza en el siguiente capitulo) y de la teoria del
feminismo para poder alcanzar una vision holistica del tema y poder encontrar
caminos que nos lleven a una teoria completa acerca de la mujer con
discapacidad intelectual a fin de que no se le vulneren sus derechos y

libertades fundamentales, sino que les sean reconocidos.
CAPITULO 2

RELACION ENTRE EL MODELO SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD Y LA
MUJER CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL

Como en el capitulo anterior respecto a la teoria feminista, considero
importante analizar la relacidon que existe entre el modelo social de la
discapacidad y la mujer con discapacidad intelectual. Este modelo funciona
como marco juridico, social y politico de las personas con discapacidad y el

siguiente analisis tiene un impacto en el objeto de estudio del trabajo.

°2\Jer BEGUM N., “Disabled Women and the Feminist Agenda Begum”, cit.
%% \Ver BUNCH C., “Making Common Cause: Diversity and Coalitions", cit.
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Antes de comenzar el capitulo es importante saber que en la discapacidad -
como investigacion académica-, ha habido distintos modelos® que

caracterizaron el marco juridico y social gobernante.

Asi, se encuentra el modelo de prescindencia, al cual Palacios describe sus
presupuestos esenciales “la justificacion religiosa de la discapacidad, y la
consideracion de que la persona con discapacidad no tiene nada que aportar a
la comunidad”®. Esta autora contintia diciendo que “dentro del modelo de
prescindencia, se considera posible distinguir la existencia de dos sub-
modelos: el eugenésico y el de marginacion. Esta distincion se basa en las
diversas consecuencias que pueden derivarse de aquella condicion de
innecesaridad que caracteriza a las personas con discapacidad”®. En segunda
instancia se situa el modelo conocido como el modelo médico/rehabilitador. El
mejor término para este modelo es el de modelo individual en donde la
discapacidad se carga en la persona que tiene el impedimento, como una
condicion de ella y se la ubica en un proceso de medicalizacion continua a fin
de rehabilitarla e integrarla a la sociedad de norma. Por ultimo, se encuentra un
modelo inclusivo (a diferencia del anterior que promulgaba la integracion),
denominado modelo social de la discapacidad, en sus dos versiones: britanica
y estadounidense, que varian en un punto. El modelo britanico contiene tres
elementos claves: considera a la persona con discapacidad como parte de un
grupo socialmente oprimido y el vocablo que utiliza es disabled person:
“‘persona discapacitada” por la sociedad; distingue entre impedimentos que las
personas tienen y la opresion que experimentan y lo mas importante, define a
la discapacidad como una opresion social, no como una forma de impedimento.
En el modelo de Estados Unidos también se desarrollé un enfoque social para
definir la discapacidad, que incluye los dos primeros elementos del modelo
britanico. Sin embargo, Shakespare indica que el término “persona con
discapacidad” (person with disability) utilizado por los norteamericanos crea
una perspectiva que no llega tan lejos como para redefinir a la discapacidad

como una opresion social tal como lo hace el modelo britanico. El enfoque de

* Para un estudio en profundidad acerca de los distintos modelos de la discapacidad ver.
PALACIOS A., El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizaciéon y plasmacion en la
convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con discapacidad, cit.
55 .

Ibidem. p. 37
% Ibidem.
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Norteamérica ha desarrollado principalmente la nociéon de persona con
discapacidad como un grupo minoritario dentro del pensamiento politico
tradicional de Estados Unidos. Shakespare y los académicos provenientes del
modelo britanico valoran los importantes avances en distintas dimensiones de
la discapacidad (culturales, sociales y politicas) realizados por autores tales
como Wendell, Davis, Albercht, entre otros, pero reclaman que ninguno ha
hecho una distincion entre el impedimento (concepto biologico) y la
discapacidad (concepto social) que es el elemento clave dentro de modelo
social britanico. Sin embargo, Shakespare expresa que muchos de los
comentarios de autores norteamericanos son relevantes y tienen impacto en

estudios realizados del modelo social de la version britanica.®’

Este trabajo toma como punto de analisis al modelo social britanico de la
discapacidad, sin embargo se siguen autores norteamericanos y el vocablo
perseguido es el que utiliza la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad: “persona con discapacidad”. En relacion a esto, el ECOSOC
en su Comentario General nro.5 (afio en que todavia no estaba aprobada la
CDPD) establece que prefiere utilizar el término “personas con discapacidad”
porque se ha sugerido que el término “persona discapacitada” puede
malinterpretarse e implicar que la capacidad del individuo para funcionar como

persona ha sido discapacitada.’®

La CDPD marca ciertos parametros que permiten comprender, segun el
modelo social bajo el cual ésta se sostiene, que la persona con discapacidad

es una persona que tiene como caracteristica un [impedimento]®® que al

" SHAKESPEARE T., “The social model of disability: an outdated ideology?”, Journal Research
in Social Science and Disability, Volumen 2, pp. 9-28, 2002.

% Observaciéon General del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales Nro. 5:
Personas con discapacidad, E/1995/22, 1995.

% La Convencién en idioma espafiol habla de “deficiencias”. En idioma inglés se habla de
“impairment”. Considero que la traduccidn no necesariamente debe ser con la palabra
deficiencias, sobre todo por el sentido peyorativo que genera. En este sentido, como adelanté,
sigo al modelo britanico en varios aspectos y prefiero hablar de “impedimento” (impairment),
puesto que no necesariamente eso significa que la persona tenga una deficiencia.

Shakespare y otros autores provenientes del Reino Unido utilizan el vocablo impairment
(impedimento). La Organizacion Mundial de la Salud elabor6 en los 80 la "Clasificacion
Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias" en donde brindé el siguiente
significado para la deficiencia: cualquier pérdida de o anormalidad psicoldgica, fisica o de la
estructura anatémica o funcional. Sin embargo, esta clasificacion corresponde al modelo
médico. Liz Crow explica que hay tres tipos de definiciones respecto del Impairment: una
definicion objetiva y da la definicion de UPIAS en 1976: ausencia de parte o todo un miembro, a
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interactuar con la sociedad y los distintos factores que la componen tales como
la actitud y el entorno, evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad en

igualdad de condiciones con las demas.®°

En este capitulo se pretende analizar la situacidon de las mujeres con
discapacidad intelectual dentro de la teoria del modelo social. La hipotesis de
este capitulo radica en que la teoria del modelo social no ha logrado alcanzar
del todo a la mujer con discapacidad intelectual, faltando una perspectiva de
analisis en este sentido. Este analisis de relacion impacta de lleno en el disfrute

de los derechos de las mujeres con discapacidad intelectual.
1.- Criticas al modelo social: Autores y Movimientos.

A la teoria que maneja el modelo social se le realizan ciertas criticas. Como
autores criticos del modelo encontramos a Shakespare, Morris, Crow®' y
Thomas, que seran analizados durante todo el capitulo sin individualizarlos en
un apartado especifico. Como movimientos criticos dentro del discurso de los
derechos y del modelo social se encuentra el modelo de la diversidad

proveniente de Espana y el modelo de la identidad.

Comienzo el capitulo con dos argumentos pilares para poder comprender el
lugar que ocupa la mujer con discapacidad intelectual dentro del modelo social
de la discapacidad y de esta manera, dar un respaldo a la hipétesis del

capitulo.

tener un defecto en un miembro del cuerpo, en el organismo o mecanismo del cuerpo; una
interpretacion individual o subjetiva: la persona hace su propia conceptualizacion para poder
transmitir sus propias experiencias personales y por ultimo una definicion que tiene que ver con
el impacto del contexto social en el que la tergiversacion, la exclusién social y la discriminacién
se combinan para incapacitar a las personas con impedimentos. Crow, cuando utiliza este
término habla de "limitacion funcional" y Jenny Morris explica a este vocablo como una
caracteristica, funciéon o atributo en una persona que es a largo plazo y es posible como no,
que sea el resultado de una enfermedad o un dafio y es posible que afecte la apariencia de la
persona de manera individual de manera tal que no sea aceptable por la sociedad y/o que
afecte el funcionamiento de la mente o el cuerpo de la persona, ya sea producto de la forma en
que la sociedad la trata o independientemente de ello y/o que cause dolor, cansancio, que
afecte a la comunicacion y/o que reduzca la conciencia. Para ver mas en profundidad, ver:
CROW, L., Including all of our lives: Renewing the social model of disability", en MORRIS J.
éed.), Encounters with strangers, The Women’s Press, Londres, 1996.

Para mas, ver PALACIOS A., El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmacion en la convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
discapacidad, cit., pp. 122 y ss.
®" Debo aclarar que entre estos autores hay ciertos matices, que son individualizados si es
necesario durante el trabajo. Cuando los hombro en conjunto es porque al respecto tienen la
misma opinion.
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El primero es un argumento que pertenece al feminismo y tiene que ver con la
idea de que “lo personal es politico” en donde se cuestiona el significado de la
distincién tradicional entre lo publico y lo privado. Como expresé al final del
capitulo anterior considero necesario que se crucen los discursos del

feminismo y del modelo social de la discapacidad.

El segundo argumento parte de la idea de Carol Thomas y Jenny Morris
quienes explican que las mujeres con discapacidad ocupan distintos tipos de
lugares que los hombres con discapacidad y que no son abordados por el

modelo social.

Rafael de Asis realiza una sintesis de las criticas al modelo social. Este autor
las divide en dos grandes grupos: el primero reune las criticas que estan por
fuera de los derechos y el segundo, el que interesa a los fines de este capitulo,
comprende las criticas dentro del discurso de los derechos. Dentro de este
segundo grupo muchos de los argumentos coinciden en manejar una visién de
la discapacidad propia del modelo rehabilitador.®? Pero lo que incumbe a este
capitulo es cuando Asis explica que el modelo social también es criticado por
planteamientos que no pertenecen al modelo rehabilitador, sino que son

argumentos de corte identitario o basados en la diversidad humana.

“En el modelo de la diversidad, la diversidad funcional se ve como una realidad
incontestable que aporta riqueza a una sociedad formada por personas que, sin
reflexionar en profundidad, no se dan cuenta de que ellas también son
funcionalmente diversas a lo largo de la vida. El modelo de la diversidad es
heredero directo del modelo social, al que se pretende hacer evolucionar sin
renunciar a todo lo que aporta.”®® De Asis sefiala que “la distancia que separa
al modelo social del modelo de la diversidad radica en dos puntos. El primero
de ellos tiene que ver con el supuesto caracter abstracto del modelo social; el
segundo con el referente de ser humano presente en este mismo modelo.” De

Asis le da importancia y sefiala que el modelo de la diversidad es una llamada

%2 \Ver DE ASiS ROIG R., Sobre discapacidad y derechos, Dykinson, Madrid, 2013, pp.20 y ss.
® ROMANACH CABRERO J., Bioética al otro lado del espejo, Diversitas, Santiago de
Compostela, 2009, p.31 y 35.
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de atencion que reivindica el manejo de un enfoque situado y de una

perspectiva siempre critica con el estandar de ser humano.”®*

De Asis explica que “el modelo de la identidad ademas de la eliminacion de
barreras, le presta importancia a la necesidad de proteger los rasgos que
definen a las personas con discapacidad como colectivo, elaborando politicas
que permitan su desarrollo y su pervivencia en el tiempo.” Pero este mismo
autor apunta que el “modelo social utiliza un concepto de discapacidad que
tiene ciertas implicaciones identitarias, o centradas en los rasgos de las
personas y explica que esto es lo que constituye el argumento de la identidad
encubierta, el cual asegura respecto del modelo social la utilizacion de un

“‘estandar de normalidad que puede llegar a ser discriminatorio.”®®

Al mismo tiempo, este autor subraya que “con independencia de las diferencias
entre estos dos modelos (diversidad e identidad), ambos coinciden en criticar la

abstraccion del modelo social y su escasa atencion al hecho de la diversidad.”®

2.- Argumentos que sostienen la hipétesis del capitulo:
2.1.- La importancia de la persona:

Como expuse anteriormente, uno de los principales argumentos que lleva a
sostener la hipotesis del capitulo y sobre el que circula todo mi trabajo se
construye sobre la base del argumento clave del feminismo: “lo personal es
politico”. Carol Hanisch fue la feminista que se encargé de popularizar este
concepto, expresando que se enfrentd a la realidad de como era su vida siendo
mujer. Desde el feminismo en general, explica Beltran Pedreira, se cuestiona el
significado de la distinciéon tradicional entre lo publico y lo privado, puesto que
la idea de mantener el ambito de la vida privada fuera de la intervencién estatal
y la supuesta neutralidad del Estado en relacion con esta esfera “no dejan de
ser una ficcion que esta alejada de lo que ha sido la regulacion y control

juridico de la familia y de la reproduccion que se ha ejercido tradicionalmente y

® DE ASIS ROIG R., Sobre discapacidad y derechos, cit., p.26.
%% |bidem. p. 25.
% Ibidem.
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que no ha sido mas que un refuerzo del patriarcado.”® Lo que logré el
movimiento feminista es conectar la experiencia personal como mujeres y la
subordinacion como mujeres, transformandolo trascendental para su accion

politica.

Jenny Morris explica que “la perspectiva del modelo social es crucial para el
movimiento y la teoria del modelo de la discapacidad y sus demandas. Sin
embargo, hay una tendencia dentro del modelo social de la discapacidad a
negar la experiencia de los propios cuerpos [y mentes] de las personas con
discapacidad, insistiendo que las diferencias y las restricciones son creadas
enteramente por la sociedad. Mientras que las barreras sociales y actitudinales
son una parte crucial para la experiencia de la persona con discapacidad.
Sugerir que esta todo alli es negar la experiencia personal de las restricciones

fisicas o intelectuales, de enfermedad, o del miedo a morir.”®®

En esta misma linea, Shakespare reflexiona que "no solamente somos

personas con discapacidad, también somos personas con impedimentos".

La idea de ampararme en este argumento deviene en que mujeres con
discapacidad han declarado que “su impedimento es una parte esencial de su
vida diaria y experiencia personal y no puede ser ignorada por la teoria del
modelo social o por una estrategia politica.”®® Con esto no quiero decir que una
teoria que exija eliminar las barreas sociales sea inadecuada, pero si es
necesario enfocarse en aquello que pasa a través de la persona como ser
humano y no unicamente en lo social. Bajo esta éptica, Shakespare indica que
coincide plenamente con el imperativo politico de eliminar las barreras sociales
pero que no debe ser lo unico en que se deba de accionar. Este mismo autor
explica que la discapacidad, como movimiento es dinamico e incide en el
contexto social e histérico, por lo cual con mas impetu considero que tiene que

estar abierto al cambio evolutivo.

" BELTRAN PEDREIRA E., “Feminismo liberal, radical y socialista’ (apartado 2) en E.
BELTRAN y MAQUIEIRA V. (eds.), Feminismos. Debates tedricos contemporaneos. Alianza
Editorial, Madrid, 2001, pp. 94-95.

® MORRIS J., Pride against Prejudice. Transforming Attitudes to disability, Women’s Press,
Londres, 1991, p.10.

% SHAKESPARE T, WATSON N., “The social model of disability: an outdated ideology?”
Research in Social Science and Disability, pp.9-28, 2002.
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Como ya expuse, la teoria del modelo social descansa sobre una distincidon
entre el impedimento, atributo personal e individual del cuerpo o de la mente de
la persona y la discapacidad, una relacidén entre la persona y las barreras del
entorno. Oliver se refiere a una division binaria establecida entre lo biolégico y
lo social. Shakespare hace analoga esta divisién a la de sexo/género de la

70 «

teoria feminista.”” “El impedimento para las personas con discapacidad seria

como el sexo para las mujeres”””

. Huges explica que este enfoque dualista del
impedimento/discapacidad es complicado y trae problemas en la teoria.”®
Refiriéndose a la distincion sexo/género, John Hood-Williams explica que hay
que sobrepasar este tema ya que produce grandes problemas que no pueden
ser solucionados, siendo necesario comenzar a pensar mas alla de esa
dicotomia, de esos confines’®. Carol Thomas opina lo mismo cuando expresa:
“a la luz de las criticas feministas, esta clase de pensamiento dualista, esta

separacion, no puede ser soportada”’*

Comparto con Thomas que esta solucién que trae Williams al problema de la
dicotomia entre sexo/género tiene que aplicarse de forma analoga a la teoria
de la discapacidad y eso es a lo que apuntan también autores tales como
Shakespare, Morris y Crow. Bajo este mandato es que la critica que aqui se
trata de establecer no pretende desechar al modelo social ni mucho menos,
sino que pretende construir una mejor teoria y avanzar en el modelo ya
existente desde una perspectiva de los derechos humanos en donde las
mujeres con discapacidad intelectual estén incluidas. Es decir, lo que tratan de
expresar estos autores y en donde radica el amparo de este argumento, es el
lograr que convivan ambos conceptos en la misma teoria, que no se ignore la
condicion individual de la persona y que no se deje de luchar por la eliminacién

de las barreras sociales.

® Ana Oakley entre otras autoras, distinguen entre sexo, la diferencia biolégica entre macho y
hembra y género, la diferencia socio-cultural entre hombre y mujer o masculino y femenino. Ver
OAKLEY A., The Ann Oakley reader: gender, women, and social science, Policy Press, Reino
Unido, 2005.

" Vale aclarar que esta analogia no es literal, sino que habla de donde se sittan ambas
situaciones (impedimento/sexo). Ver SHAKESPEARE T., “The social model of disability: an
outdated ideology?”, cit.

2 HUGES B., “Disability and the body”. en BARNES C., OLIVER M., BARTON L. (eds.),
Disabilities Studies Today, Polity Press, Oxford, 2002, p.68.

® Ver HARRISON W., HOOD-WILLIAMS J., Beyond sex and gender, Harrison, Sage
Publications, Nueva York, 2002.

" THOMAS C., Female forms. Experiencing and understanding disability, cit., p. 74.
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Thomas, en relacion a todas las personas con discapacidad, reflexiona y afirma
que el foco no tiene que estar solamente concentrado en qué hacen y cémo
actuan (porque se les impide hacer y actuar), sino también en todo lo
concerniente a “quiénes somos” (porque se les impide ser), como se sienten y

piensan acerca de ellas mismas.”

Liz Crow explica que el silencio de las experiencias personales respecto a los
impedimentos de la persona con discapacidad ha hecho que muchos de los
miedos, preocupaciones Yy vivencias sean temas tabu y ha creado toda una

nueva serie de restricciones en su autodeterminaciéon como personas. 7

Jenny Morris entiende el por qué de esta negacion y explica que al desechar el
modelo médico y el imaginario colectivo de la tragedia personal en referencia a
la persona con discapacidad se suele dar una tendencia a negar la experiencia
personal.”” Esto constituyé una ayuda para la evolucién del concepto de la
discapacidad, pero al mismo tiempo esta tendencia genera un problema en lo
relativo a la mujer, no estando de acuerdo con la afirmacion de Oliver cuando
dice "no debemos de hacer de lo personal algo politico porque reforzaria la
idea de la mayor parte del mundo en cuanto a que todavia piensa a la
discapacidad como un problema individual e intensamente personal"’®"®. Jenny
Morris y Liz Crow argumentan que el modelo social asi entendido se torna
problematico cuando se da a entender que el impedimento descansa en lo
personal y en lo privado. Estas autoras explican que esta reflexion en ciertos
estudiosos de la discapacidad se debe a la separacion patriarcal que realizan
entre lo personal y lo publico o en lo privado y lo social,®® de nuevo aqui el
paralelismo analdgico con el pensamiento feminista. Morris, dice que asumir a

‘nuestra vida como algo que no vale la pena ser vivida’ s6lo es posible cuando

"> THOMAS C., Female forms. Experiencing and understanding disability, cit. p.46

® CROW L., “Including all of our lives: renewing the social model of disability” en BARNES C.,
GEOF M., (eds.), Exploring the Divide, The Disability Press, Londres, 1996, p.58

" Ver MORRIS J., Pride against Prejudice. Transforming Attitudes to disability, cit.

8 \Ver OLIVER M., Understanding Disability, Macmillan, Londres, 1996.

" Este argumento de Oliver podria pensarse como una causa interna al modelo social que deja
afuera a las experiencias personales de la mujer con discapacidad intelectual (cruciales a mi
entender para poder combatir la discriminacién y poder disfrutar los derechos humanos y
libertades fundamentales). Es decir, como en el caso de la teoria feminista, el modelo social
también tiene causas internas estratégicas que tienen como resultado dejar afuera a las
mujeres con discapacidad intelectual.

8% THOMAS C., “Disability Theory: Key ideas, issues and thinkers” en BARNES C., OLIVER M.,
BARTON L. (eds.), Disabilities Studies Today, cit., p. 50
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nuestra realidad subjetiva no encuentra lugar en el discurso cultural, social y

juridico.®’

En relacion a esta cuestion, Gerard Quinn introduce al debate una idea
respecto a la necesidad de recuperar, en un sentido autobnomo, qué significa
ser humano para poder refrescar el concepto que tenemos acerca de los
derechos y ser capaces de poder ajustar este concepto a la sociedad
contemporanea.®? En la misma linea, Jenny Morris dice que el reconocer
nuestras diferencias es clave para afirmar nuestra humanidad en comun,
coincidiendo con el discurso del movimiento de la diversidad que se sehald en

el apartado anterior.

Bajo la perspectiva de lo personal es politico, Lois Keith afirma que como
movimiento nuevo hay que ser capaces de aprender de los analisis de los
movimientos predecesores.®® En este mismo sentido, Morris argumenta que es
necesario escribir, investigar y analizar la experiencia personal de nuestros
cuerpos y nuestras mentes, si no lo hacemos -dice esta autora-, el mundo de
las personas sin discapacidad impondran tanto definiciones como perspectivas
y ellos van a ser quienes continuen 'haciéndolo por nosotros' de una manera

que aparta y deja de empoderar a las personas con discapacidad.®*

Es importante llevar el analisis de la experiencia personal de la mujer con
discapacidad intelectual al plano politico porque es alli donde ocurren las
mayores discriminaciones, restricciones y vulneraciones de derechos. Como
Crow sefiala, “la discapacidad y el impedimento no pueden entenderse sin que
se preste atencion uno a otro. Pese a que puedan existir independientemente
uno de otro, hay circunstancias en las que interacttian.”® Tanto por la condicién
de su sexo y de sus impedimentos como por la opresidn social, las mujeres con

discapacidad intelectual sufren las mayores restricciones de derechos.

8 MORRIS J., Pride against Prejudice. Transforming Attitudes to disability, cit., p.13

8 Ver QUINN G., ARTSEIN-KERSLAKE A., Restoring the Human in Human Rights —
Personhood and Doctrinal Innovation in the UN Disability Convention, Cambridge University
Press, 2012.

% MORRIS J., “Impairment and Disability: Constructing an Ethics of care that promotes Human
Rights”, Hypatia, Volumen 16 nro. 4, Indiana University Press, 2001, pp.1-16.

® Ibidem.

8 CROW L., “Including all of our lives: renewing the social model of disability”, en BARNES C.,
GEOF M., (eds.), Exploring the Divide, cit, p.11.
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Lo que trato de establecer en este capitulo es la necesidad de no ignorar y de
hacer un completo abordaje del plano personal dentro de la teoria del modelo
social, ya que esto tiene un impacto en el objeto de estudio respecto a que la
mujer con discapacidad intelectual corre mas riesgo de que se le practique una
esterilizacion forzosa y/o involuntaria que una mujer sin discapacidad, que una
mujer con discapacidad fisica, mental o sensorial y que un hombre con

discapacidad.

Morris y Crow dicen, si lo personal es politico y si la experiencia del
impedimento es personal, entonces debemos de hacerlo politico.86 Como Nasa
Begum expresa “es esencial utilizar las experiencias en comun para poder
desarrollar un analisis politico que crea lazos y los fortalece de una manera
positiva”.®” Es importante que en un discurso de los derechos y de la
discapacidad sepamos de quién estamos hablando, si es hombre, mujer,
transgénero y qué impedimento tiene, mental intelectual, fisico, sensorial. Es
necesario saberlo y discutirlo y no ignorar ello, si lo ignoramos la consecuencia

sera la vulneracion de derechos.

“El impedimento no puede ser dejado de lado, o peor aun, no puede ser tratado
como algo biolégico que no causa problemas o un fendmeno natural. Para
Thomas tiene que ser traido a discusion en, al menos, tres sentidos: 1) la
experiencia personal de vivir con un impedimento y los efectos que el
impedimento conlleva tienen que ser reconocidos y comprendidos, 2) el
impedimento debe ser teorizado como un fendmeno biolégico y social, 3)
deberian de existir analisis acerca de las similitudes y diferencias respecto a las
experiencias de la discapacidad asociadas con todo el rango de

impedimentos.”®®

2.2.- La mujer con discapacidad intelectual en el modelo social:

El analisis que se viene haciendo acerca del modelo social tiene ciertos limites

concernientes a las mujeres con discapacidad por un lado y respecto a ciertos

% HUGES B., “Disability and the body” en BARNES C., OLIVER M., BARTON L. (eds.),
Disabilities Studies Today, cit., p.68.

8 Ver BEGUM N., “Disabled Women and the Feminist Agenda Begum”, cit.

% THOMAS C. en THOMAS C. y CORKER M., “A journey around the social model” en
CORKER M., SHAKESPARE T., Disability/Posmodernity. Embodying disability theory, Londres,
2001, p.24.
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impedimentos, por otro. Parafraseando a Carol Thomas, el modelo social tiene
limitaciones o problemas que son inherentes a él o estan asociados con su

aplicacion parcial.®

De esta manera, este segundo argumento constituye dos secciones: la primera,
relativa al género ««mujers> y la segunda, relativa al tipo de discapacidad
«intelectuals>, como cuestiones que el modelo social y la teoria desarrollada en

base a él, no pueden alcanzar.

Este argumento, a diferencia del anterior no involucra estrictamente el
impedimento de la mujer con discapacidad intelectual (relativo a su dificultad de
aprendizaje y/o cognitiva) y de su experiencia personal. Trabaja y pone en
evidencia ambas cuestiones, tanto la situacion personal como las barreras

sociales.
2.2. a) Discapacidad intelectual:

Autores como Corker y Shakespare resaltan que tanto el modelo médico como
el modelo social de la discapacidad buscan explicar la discapacidad de manera
universal y terminan creando algo que es totalizador, una historia narrativa que
excluye dimensiones importantes de las vidas de las personas con
discapacidad. Ambos explican que la experiencia global es muy compleja como

para ser representada por un modelo unitario.*

Bajo esta 6ptica, ingresa en la discusion la discapacidad intelectual respecto de
la cual en el marco de la teoria del modelo social existe poca literatura y en el

marco del movimiento asociativo esta poco representada.

Corker y Thomas coinciden en que las personas con ciertos tipos de
discapacidades, tales como dificultad de aprendizaje y/o diferencia cognitiva®’

se enfrentan ante ciertas discapacidades que estan relacionadas con sus

8 THOMAS C., Female Forms. Experiencing and understanding disability, cit., p. 24.

% \er CORKER M., SHAKESPARE T., Disability/Postmodernity. Emdying disability theory,
Londres, 2002 y Ver, RAPLEY M., The Social Construction of Intellectual Disability, Cambridge
University Press, 2004 y CORKER M., FRENCH S. (eds.), Disability discourse, Open University
Press, Filadelfia, 2002.

" Es importante sefialar que hay un desacuerdo entre Corker y Thomas respecto de De Asis
Roig y Chappell acerca de las personas sordas. Estos ultimos dos autores no las incluyen en
este razonamiento a las personas sordas, es mas, las ubican del lado opuesto. Sin embargo,
no me detengo en este punto puesto que no es objeto de analisis en este trabajo.
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propios impedimentos. Thomas explica que esto no es porque el impedimento
es la discapacidad (fundamento del modelo médico) pero si porque la
discapacidad (discriminacion, exclusién, prejuicio) a menudo se expresa en
respuesta directa a las caracteristicas del impedimento individual de la persona

con discapacidad o de como se percibe a su grupo.

Estas autoras apoyan la idea respecto a que el impedimento si importa y que
incluirlo no quita caracter o voluntad politica a la teoria, al modelo. No caben
dudas de que las formas especificas de discapacidad enfrentadas por personas
con dificultades en el aprendizaje han estado relativamente ignoradas por el
modelo social dentro de los estudios de la discapacidad hasta muy

recientemente.®?

Chappell, haciendo un repaso por la historia, explica que hace [cuarenta y
cinco] afios atras muchas personas con dificultad de aprendizaje fueron
descuidadas y abandonadas en tanto se las aislaba en hospitales por una
estancia de largo plazo.®® En la actualidad la institucionalizacién de personas
con dificultades de aprendizaje ha ido disminuyendo, sin embargo el mismo
modelo social las abandona. De esto va este apartado, en tratar de evidenciar
la falta de representacion dentro del modelo social (como base tedrica) de las
personas con discapacidad intelectual, y en particular de las mujeres con

discapacidad intelectual y entender como impacta esto en el objeto de estudio.

Chappell expresa que la marginacion que hace el modelo social no se aplica
solamente a las personas con dificultad de aprendizaje, sino también a
personas mayores con discapacidad y a mujeres con discapacidad. Bajo este
aspecto y como se ha ido exponiendo a lo largo de este capitulo y al principio
del trabajo cuando enumero los instrumentos y documentos de Naciones
Unidas, Morris sefala que dentro del movimiento de las personas con
discapacidad la situacién del género ha sido atendida como algo de "especial
interés". El problema que ve Chappell en relacion a las personas con dificultad
de aprendizaje dentro del analisis del modelo social es que ni siquiera tienen el

2 THOMAS C, CORKER M., “A journey around the social model” en CORKER M.,
SHAKESPARE T., Disability/Postmodernity. Emdying disability theory, cit., p. 24 y 25.

% CHAPPELL A.L, “Still out in the cold: people with learning difficulties and the social model of
disability’, SHAKESPARE T., (ed.), The disability Reader. Social Science Perspectives,
Londres, 1998, p. 211 y sig.
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estatus de "especial interés", son totalmente ignoradasg4, si a eso se le suma el
género, el resultado es un claro desplazamiento de las mujeres con

discapacidad intelectual.

El primer argumento acerca de que no se pone en discusion la esfera personal
dentro del modelo social, sirve aqui también. Da la impresion de que el modelo
social cae cuando toca situar a la discapacidad intelectual y esa impresion se
confirma por la poca representacion de las personas con discapacidad
intelectual dentro del movimiento de personas con discapacidad y de la poca

literatura existente.

Chappell indica que el modelo social intenta abordar las experiencias de todas
las personas con discapacidad. Para ello, este modelo trata de desafiar la
separacion tradicional entre las personas con discapacidad. Esta autora traza
un paralelismo con lo que significa la teoria feminista y declara que aplicar el
modelo social respecto de los impedimentos fisicos o sensoriales, pero no a las
dificultades de aprendizaje, pareciera ser similar al analisis de la sociedad que
ofrece en un principio el feminismo, en donde la realidad de la mujer blanca y
de clase media es la base de su teoria general, ignorando las experiencias de
la mujer negra dentro de los muchos escritos y analisis feministas. Chappell
concluye su analisis diciendo que lo que parecia ser la promesa de la
sociologia de la discapacidad no parece estar materializado. Las experiencias
de las personas con dificultad de aprendizaje permanecen al margen del

resto.®®

Chappell afirma que las experiencias de las personas con discapacidad son
generalmente omitidas por la literatura concerniente a la discapacidad, incluso
cuando éstas son fundamentales para respaldar el argumento del autor o
autora. Sefala que pareciera ser que lo mejor que las personas con dificultad
de aprendizaje pueden esperar es una inclusion implicita en cualquier escrito
acerca de la discapacidad. En relacion a ello, continua diciendo que algunos de

los argumentos que se extraen del modelo social se asumen para referirse a

% Ibidem.
% Ibidem.
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todas las discapacidades, pero en la realidad no es asi sino que son

claramente parciales.

Chappel da una serie de argumentos para poder entender por qué la dificultad
de aprendizaje permanece al margen de los debates dentro del modelo social
de la discapacidad. Asi, hace un repaso a ciertas ideas que pueden servir

como posible explicacion.
El enfoque en el cuerpo.

La mayoria de la literatura tiende a definir el impedimento en términos del
cuerpo. No hay nada intrinseco con la palabra “impedimento” la cual sugiere
una imperfeccion mas bien fisica que intelectual. Sin embargo, el uso del
término a veces sugiere que también se puede referir a lo intelectual. En
relacién a esto, en ocasiones la literatura utiliza el término “cuerpo capaz’®

como término opuesto al de discapacidad®’.

La autora ensefa que un problema similar emerge respecto a la cuestidon de la
sexualidad de las personas con discapacidad. Esto fue abordado en el capitulo
anterior y se analizara mas adelante con mayor detalle, pero esta autora
explica que la literatura en este tema tiende a usar como punto de partida la
adjudicacion convencional de que las personas con discapacidad son
asexuadas. Este estereotipo es asumido para referirse a todas las personas
con discapacidad, pero para las personas con dificultad de aprendizaje hay
mas de un estereotipo acerca de su sexualidad. Hay una perspectiva que ve a
las personas con dificultad de aprendizaje como eternos nifios y nifias que
nunca desarrollan una vida sexual adulta. Sin embargo, hay también una fuerte
asociacion entre la dificultad de aprendizaje y una imagen poderosa acerca de
una amenazante y promiscua vida sexual que debe restringirse. En relacion a
ello, el factor clave de la segregacion de las personas con dificultad de
aprendizaje a principios del siglo XX fue su supuesta sexualidad amenazante.

El significado del impedimento

% E| término utilizado en ingles por la autora es: “able body”
o Aqui, la autora cita a French y a Barnes para dar ejemplos de la utilizacion de este término.
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Al hilo del argumento anterior, la preocupacion de Chappell pasa por el debate
acerca del impedimento cuando se asume que éste esta ubicado unicamente
en el cuerpo. Y sefala que excluyendo del analisis las experiencias de las
personas con dificultad de aprendizaje, el significado de impedimento estara

incompleto.

En palabras de Asis, “en concreto, se afirma la utilidad del modelo social para
dar cuenta de cdmo debe ser abordada la discapacidad fisica®®, al mismo
tiempo, se pone en tela de juicio su validez en el tratamiento de la discapacidad
intelectual o mental. Asi, estos tipos de discapacidad, se afirma, se entienden y
se caracterizan por las deficiencias personales que posee una persona, siendo
la dimensién social un afadido de escasa importancia.”®® Es decir, se tiende a
pensar que la discapacidad intelectual no es fruto de las estructuras sociales -

salvo en un sentido minimo-, sino de las deficiencias personales.

A grandes rasgos, como ya se establecio al principio del capitulo, el modelo
social se preocupa en erradicar las barreras sociales a través de un cambio del
entorno, siendo el resultado unico que una vez se eliminen esas barreras, las
personas con discapacidad se encontraran en igualdad de condiciones,
poniendo fin a la discapacidad. Pese a ello y tal como dice Shakespare es
necesario entender el rol del impedimento. El impedimento también tiene un
impacto -como las barreras sociales- en la vida de la persona con
discapacidad. Este mismo autor indica que es naif pensar que con remover las

barreas sociales se resuelve el problema.

Un dato que hace dar cuenta la marginacion de las personas con discapacidad
intelectual en el modelo social es la exclusion de la dificultad de aprendizaje en
la definicion original de UPIAS (Union of the Physically Impairment Against
Segregation) de personas con discapacidad. Discusiones posteriores hicieron
que se enmendara esa definicion, muy importante ya que fue el puntapié para

el modelo britanico. La definicion entonces dice “... cualquier impedimento

% Aqui, este autor agrega a la discapacidad sensorial, a diferencia de Corker y Thomas.
% DE ASIS ROIG, R., Sobre discapacidad y derechos, cit., p.22.
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(incluyendo impedimentos sensoriales e intelectuales)”, con lo cual se incluyé

dentro del ambito de la discapacidad a la dificultad de aprendizaje."®

Esta inclusion tardia evidencia que el analisis del modelo social esta menos
desarrollado en lo que tiene que ver con las personas con discapacidad

intelectual o con dificultad de aprendizaje.’”

Existen barreras significativas
para las personas con dificultad de aprendizaje que desean participar en el
analisis del modelo social. Con lo cual se considera, entre los estudiosos de la
discapacidad, que debe ser tomado con mucho cuidado el modelo social de la
discapacidad y su impacto respecto a las personas con discapacidad

intelectual. 9193

2.2. b) Mujer:

Las mujeres y nifilas con discapacidad ocupan distintos lugares en la sociedad
que los hombres con discapacidad debido a que, como Morris explica, hay mas
de un sistema de opresion operando en ellas y en este sentido, el modelo

social no tiene este enfoque.'®

Fine y Asch en este aspecto se refieren y destacan que ser vardon en la
sociedad significa ser fuerte, confiado en si mismo e independiente y ser mujer
significa ser débil, pasiva y dependiente; este ultimo aspecto estereotipado se
identifica con el estereotipo de las personas con discapacidad. Estas autoras
explican que en razén de las dos categorias, la mujer con discapacidad hereda

adscripciones de pasividad y debilidad.'®

Morris sefala que "viviendo en una sociedad sexista como en la que vivimos
las mujeres con o sin discapacidad encontramos que nuestros

comportamientos y apariencias estan vigilados por hombres. Estos valores

'% SHELDON A., Review Symposium: Disability Rights and Wrongs, Tom Shakespeare, 2006,
Disability & Society, Vol. 22, Nro. 2, pp. 209-234, 2007.

%" BOXALL K., “Individual and social models of disability and the experiences of people with
learning difficulties” en RACE D. (ed.), Learning disability, a social approach, Londres, 2002,
pop. 209-226,

' VVer CAMPBELL, J. & OLIVER, M., Disability politics: understanding our past, changing our
future, Routledge, Nueva York, 1996.

'3 \Jer SHAKESPEARE, T., Disability rights and wrongs, Routledge, Nueva York, 2006.

' THOMAS C., “Disability theory” en BARNES C., OLIVER M., BARTON L. (eds.), Disabilities
Studies Today, cit., p. 48

% FINE & ASCH "Disabled Women: sexism without the pedestal" en BEGUM N., “Disabled
Women and the Feminist Agenda Begum”, cit., p. 72
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sexistas y heterosexistas nos dicen qué clase de apariencia es a la que
debemos de aspirar para poder ver qué clase de comportamiento es aceptable.
La sociedad ante el impedimento de nuestros cuerpos, que son muy diferentes
a los de la norma, reacciona de manera tal que las mujeres con discapacidad
son atractivas a pesar de su impedimento o no son atractivas debido a su
impedimento. No hay siquiera un espacio pequeio para poder celebrar las
diferencias de nuestros cuerpos y tampoco hay espacio para reconocer los
aspectos negativos de los impedimentos sin quebrantar o subestimar el valor

de nuestras vidas"."%

Jenny Morris escribe que las experiencias de las mujeres con discapacidad (asi
como el de las personas de raza negra, gay y lesbianas con discapacidad) son
integrales a la experiencia de tener discapacidad. Las personas con
discapacidad, como grupo, esta conformado por personas negras, mujeres,
hombres gays y mujeres lesbianas asi como personas blancas, hombres y
heterosexuales. El sexismo, racismo y heterosexismo afectan a todos nosotros
como a un todo y la lucha contra ello debe ser una parte integral de cualquier

politica de discapacidad.'”’

Respecto a este mismo argumento, Nasa Begum sefiala que es esencial
reconocer que el género influye respecto a como se percibe la persona con

discapacidad.

Fine y Asch describen que las mujeres con discapacidad son mas propensas
que los hombres con discapacidad a identificarse ellas mismas como
"discapacitadas". Escriben, “el hombre con discapacidad tiene una imagen de
si mismo relativamente mas positiva y es mas probable que se identifique como
hombre que como "discapacitado". La mujer con discapacidad pareciera ser
mas propensa a internalizar el rechazo de la sociedad y en consecuencia

considerarse como "discapacitada"”.'®®

% MORRIS J., “Impairment and Disability: Constructing an Ethics of Care That Promotes
Human Rights”, cit., p. 10

" MORRIS J., Pride against Prejudice. Transforming Attitudes to disability, cit., p.180

% FINE & ASCH "Disabled Women: sexism without the pedestal" en BEGUM N., “Disabled
Women and the Feminist Agenda Begum”, cit.
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En relacion a esta percepcion, Carol Thomas ensefia que hay un peligro de una
sobregeneralizacion, un peligro de construir un imaginario colectivo muy
general acerca de la consideracion de la vida de las mujeres con discapacidad.
Existe una necesidad, dice Thomas, de prestar atencion tanto en lo particular
como en lo general asi como de tener en cuenta la realidad de una manera

mas matizada.'®®

Esta misma autora insiste en la necesidad de reconocer y enfrentar
conceptualmente la diferencia entre las personas con discapacidad. Las
diferencias en las experiencias personales de las distintas personas con
discapacidad (sean: hombre, mujer, heterosexual, gay, con dificultades
intelectuales, impedimentos fisicos, enfermedades mentales, etc.) son mejor
entendidas y estas categorias en si mismas son deconstruidas porque son

esenciales y discursivamente generadas.'®

Carol Thomas explica que no significa que los hombres y mujeres con
discapacidad no estén en un terreno en comun o que no tengan la misma
conexioén, sino que la forma y el impacto de la discapacidad son siempre, de
una manera u otra, refractarias a través del prisma del género. Thomas resalta
que esto no debe de sorprendernos ya que todos vivimos vidas (seamos
personas con discapacidad o no) que estan profundamente delineadas por la

construccion social del género.'"

El modelo social se encarga de construir herramientas para poder destruir las
barreras sociales y del entorno que generan la discapacidad en la persona. En
este sentido y a través de la teoria del modelo social se elaboran ciertos
mecanismos juridicos que tratan que las personas con discapacidad estén en
igualdad de condiciones y de derechos que los demas. El problema es que
estos mecanismos y herramientas no estan pensados desde un enfoque de
género. El espiritu de estos mecanismos seguramente tuvo la aspiracion de
englobar a todas las personas con discapacidad y llevar a cabo una
neutralidad, una generalidad en ellas. Lo que en realidad sucede es que las

"% THOMAS C., Female Forms. Experiencing and understanding disability, cit., p.99
" THOMAS C., “Disability theory”, cit., p. 53
" THOMAS C., Female forms. Experiencing and understanding disability, cit., p. 28
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personas no somos neutras y en este sentido, las mujeres con discapacidad a

veces quedan fuera del alcance de esos mecanismos.
CAPITULO 3

LA ESTERILIZACION FORZOSA Y/O INVOLUNTARIA DE MUJERES Y
NINAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL DESDE EL DERECHO
ANTIDISCRIMINATORIO. MEDIDAS DE ESTADOS QUE AVALAN ESTA
PRACTICA DESDE UNA VISION PATERNALISTA

Maria del Carmen Barranco explica que conforman un grupo vulnerable'"?

aquellas personas sobre las cuales recaen dos circunstancias, a saber:
“situacion de inferioridad, que puede derivarse de una condicion sociocultural o
de una condicidn fisica” y citando a Peces Barba afiade una segunda diciendo
que “estas situaciones llevan supuesta una debilidad que el Derecho intenta

paliar o corregir’, justificando el proceso de especificacion de derechos.

No obstante respecto a la primera circunstancia que menciona Barranco, para
saber si estamos ante un grupo en situacién de vulnerabilidad, solo estaria
presente (y considero se aplica a todos los grupos en situacion de
vulnerabilidad) la condicion sociocultural, ya que es por el contexto social,
juridico y cultural que a la mujer con discapacidad intelectual se la declara
incapaz, situandola en una posicién de desventaja y es pasible de que se le
realice esta practica de esterilizacion meédica sin su consentimiento y/o

forzosamente.

El capitulo parte de un igual reconocimiento como persona ante la ley y del
derecho al ejercicio de la capacidad juridica, asi como de la autonomia de la
persona. Utiliza los conceptos de discriminacion, subordinacion y vulnerabilidad

dependiendo del contexto.

"2 Esta autora explica el concepto de vulnerabilidad y dice que su aplicacidon puede

presentarse en dos ambitos: uno de ellos se refiere a la exposicion a riesgos en donde
predomina el ambito de la accién humanitaria y el que aqui nos interesa se refiere al &mbito de
la discriminacién. ver BARRANCO MC., “Derechos Humanos y Vulnerabilidad. Los ejemplos
del sexismo y el edadismo” en BARRANCO, M.C. CHURRUCA MUGURZA C. (eds.),
Vulnerabilidad y proteccion de los Derechos Humanos, Coleccion El tiempo de los Derechos
nro. 6, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 17-45.
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Como elemento trasversal en el planteamiento del tema, cobra entidad el
concepto de Iris Marion Young de la opresién como imperialismo cultural.
Young'"® define al imperialismo cultural como forma de opresién diciendo que
“consiste en hacer que un grupo sea invisible al mismo tiempo que resulta
marcado y estereotipado. (...) Las victimas del imperialismo cultural se vuelven
asi invisibles como sujetos, como personas con una perspectiva y experiencias
propias, con intereses especificos de grupo; al mismo tiempo sin embargo, se
las senala, se las petrifica en una existencia marcada por el hecho de ser ofra,
desviada en relacion con la norma dominante. A los grupos dominantes, no les
hace falta percibir la existencia de su propio grupo, ellos ocupan una posicion

no sefialada, neutral, aparentemente universal”.'™*

Este capitulo esta dividido en diferentes puntos con un fin exclusivamente
metodologico ya que no se trata de compartimentos estancos, sino que sigue
un eje comun que es visibilizar la discriminacién de la mujer con discapacidad
intelectual en el derecho espafol respecto a la autodeterminacion de su propio
cuerpo. Sin embargo también se consideran, a manera de ejemplo, otras
medidas materializadas en normas, sentencias y resoluciones ministeriales de
distintos paises que permiten la esterilizacién sin el consentimiento de la mujer

con discapacidad.

En el punto 1 del capitulo, tras transcribir el articulo 156 del Cédigo Penal de
Espafa, pretendo visibilizar la realidad respecto a la sucesion de la
esterilizacion sin consentimiento de personas con discapacidad, en su mayoria
a mujeres con discapacidad intelectual. En el punto 2, analizo el articulo en
cuestion desde una O6ptica puramente normativa pretendiendo detallar cuales
son las normas de Tratados de Derechos Humanos y de la Constitucién

Espafola que contraria el articulo 156 del Cédigo Penal Espariol.

"3 Young, para explicar el concepto de opresion lo divide en cinco categorias: explotacion,

marginacion, carencia de poder, imperialismo cultural y violencia. Al mismo tiempo destaca que
la opresién es una condicion de grupos y al respecto, sefiala que la opresién refiere a grandes
injusticias que sufren determinados grupos a causa de reacciones inconscientes de personas
que, a pesar de tener buenas intenciones, actian en consecuencia de estereotipos culturales.
Para mas, ver: YOUNG |.M., La justicia y la politica de la diferencia, trad. de Alvarez S.,
Ediciones Catedra, Madrid, 2000, pp.71 ss.

"4 YOUNG I.M., La justicia y la politica de la diferencia, cit., p. 208.
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En el punto 3 y considerando lo estudiado hasta el momento, me dedico a
realizar una tarea de desmembramiento de la normativa espafiola en cuestion,

a fin de analizar las piezas que la componen.

Finalmente, en el punto 5 a partir de ejemplos juridicos relevantes
mencionados en el punto 4, me dedico a dilucidar cuales son los argumentos
de las medidas enumeradas, que considero tienen base paternalista. Con esto,
pretendo establecer y entender cuadles son las piezas que componen este
paternalismo como teoria que justifica las practicas de esterilizacion forzosa y/o
involuntaria a las personas con discapacidad intelectual. En este sentido, hago
una breve reflexion sobre el concepto de incompetencia basica y el modelo de

apoyo en la toma de decisiones.
1.- Una primera aproximacion al articulo 156 del Cédigo Penal espaiiol.

Este apartado tiene como objeto dar una primera aproximacién de la normativa
y de la situacion detectada como de vulnerabilidad en la mujer con
discapacidad intelectual declarada incapaz para poder pasar luego al analisis,

parte esencial del capitulo.

Al margen de que se va a desarrollar un analisis de la normativa en cuestion,
creo conveniente hacer una primera transcripcion del articulo 156 del Codigo
Penal de Espafna a fin de tener una mayor comprension del tema. Este articulo
se encuentra en el capitulo de lesiones y se lee en conjunto con el articulo 155,
que dice: “En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento valida,
libre, espontanea y expresamente emitido del ofendido, se impondra la pena
inferior en uno o dos grados. No sera valido el consentimiento otorgado por un

menor de edad o un incapaz.”

El articulo 156 del Codigo Penal de Espafia dice lo siguiente: “No obstante lo
dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento valida, libre, consciente y
expresamente emitido exime de responsabilidad penal en los supuestos de
trasplante de organos efectuado con arreglo a lo dispuesto en la Ley,
esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el

consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o
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recompensa, o el otorgante sea menor de edad o incapaz; en cuyo caso no

sera valido el prestado por éstos ni por sus representantes legales.

Sin embargo, no sera punible la esterilizacion de persona incapacitada que
adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla, tomandose como
criterio rector el del mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez,
bien en el mismo procedimiento de incapacitacion, bien en un expediente de
jurisdiccion voluntaria, tramitado con posterioridad al mismo, a peticién del
representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el

Ministerio Fiscal y previa exploracion del incapaz.”

Pese a que la norma esta redactada de manera neutral respecto al sexo, tengo
una pretension, no caprichosa, de que este trabajo se situe alrededor de la
mujer con discapacidad. Como se evidencia en lo que va del trabajo, el mayor
porcentaje de personas con discapacidad a las que se le practica de manera
forzosa la esterilizacién son las mujeres con discapacidad intelectual.""
Kallianes y Rubenfeld en su articulo “Disabled Women and Reproductive
Rights” explican que la literatura en la tematica indica que los derechos
reproductivos de las mujeres con discapacidad se ven limitados por la
suposiciébn de que son asexuadas, por una falta de atencién de la salud
reproductiva, anticoncepcion e informacion acerca de lo que significa la
sexualidad y también por una resistencia social a la reproduccion y a la

maternidad de las mujeres con discapacidad. Estos autores sefalan que las

"% por ejemplo, en el caso de Colombia, de acuerdo a datos suministrados por su Ministerio de
Salud incluidos en el informe presentado por PAIIS y otras organizaciones sociales en la sesién
562 del Comité de Naciones Unidas para la Eliminaciéon de la Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), 505 mujeres y 127 hombres con discapacidad fueron esterilizados durante el
periodo entre 2009 y 2011. Otro ejemplo es un articulo de caracter cientifico que realizan dos
médicos de Chile, en donde no se expresan directamente pero cuando hablan de la
esterilizacion a las personas con discapacidad se estan refiriendo a la mujer con discapacidad
(véase: LOPEZ M. y MORAGA F., "Esterilizacién quirtrgica en discapacitadas mentales",
Revista Obstet. Ginecol. - Hosp. Santiago Oriente Dr. Luis Tisné Brousse, VOL 7 (3), 2012, pp.
174-180. Asimismo, STANSFIELD A.J., HOLLAND A.J. y CLARE I.C.H. en su articulo ya citado
en este trabajo: “The sterilisation of people with intellectual disabilities in England and Wales
during the period 1988 to 1999” publicaron un estudio que realizaron acerca de la esterilizacion
forzosa a personas con discapacidad intelectual a partir de datos de la Oficina del Procurador
Nacional y develaron que entre 1988 y 1999 de 73 personas a las que se le realizé la
esterilizacién forzosa, 72 tenian discapacidad intelectual y de ese total sélo el 5% eran
hombres. STANSFIELD A.J., HOLLAND A.J. y CLARE I.C.H., “The sterilisation of people with
intellectual disabilities in England and Wales during the period 1988 to 1999”", Journal of
Intellectual Disability Research, Blackwell Publishing Ltd, Volume 51, part 8, 2007, pp. 569 —
579.
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mujeres con discapacidad estdn en una situacion de riesgo a una serie de
procedimientos no deseados incluyendo la esterilizacion forzosa, el aborto o la

pérdida de la custodia de sus hijos.""®

En este mismo sentido, Villaverde expone que existen “preconcepciones
imperantes sobre la sexualidad de nifas, jovenes y mujeres con discapacidad
intelectual, con las cuales se legitiman esterilizaciones y abortos forzosos
contemplados en protocolos de atencion en materia de salud sexual y
reproductiva, que fueron redactados con desconocimiento del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos'"’ vigente en los Estados que asi lo
estén y, lo que es mas grave, con desconocimiento y sin haber escuchado
previamente a las mujeres que padecen resignadamente esas violaciones de
derechos. Todo ello ocurre a solicitud de padres o curadores ‘en
representacion’ de sus hijas, en general ‘con las mejores intenciones’,
expresiones paternalistas que tranquilizan la conciencia social pero violan los
derechos humanos de las personas mas vulnerables del sistema (arts. 1, 3, 12,

13, 23 y 25 de la CDPD).”""®

La literatura referida a la esterilizacion forzosa en personas con discapacidad
da por sentado que es a las mujeres con discapacidad intelectual a quienes se
les realiza esta practica sin su consentimiento y/o forzosamente. Ademas de
los motivos enumerados en la introduccion del trabajo, en particular a la
normativa a analizar en este capitulo, se establece que como son a las mujeres
con discapacidad intelectual a quienes se les realiza el proceso judicial de

incapacitacion y es su representante legal quien sustituye su voluntad es ahi

"% KALLIANES V., RUBENFELD R., “Disabled Women and Reproductive Rights”, Disability &
Society, 12:2, 203-222, 1997. En linea: http://dx.doi.org/10.1080/09687599727335 Fecha de
consulta: Mayo, 2014

"La esterilizacion forzosa es considerada como un crimen de lesa humanidad y un delito
grave de violencia sexual. En este sentido, una de las caracteristicas del mismo es que no
tiene que haber una justificacion en un tratamiento médico que asi lo indique, para el caso de
las mujeres con discapacidad, como el modelo imperante es el modelo médico, muchas veces
se justifica que es por el bien de la mujer y asi poder realizar el tratamiento sin que se
enmarque dentro del delito. Para mas acerca del modelo médico Ver PALACIOS A., El modelo
social de la discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmaciéon en la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cit., pp. 66 ss.

"8 VILLAVERDE M.S., “Participacion en el proceso de nifas, nifios y adolescentes con
discapacidad. Garantias adicionales del debido proceso”, en ROSALES P.O. (dir.)
Discapacidad, justicia y Estado. Acceso a la justicia de personas con discapacidad. Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, Buenos Aires, 2012, p. 70.
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donde se puede pedir la esterilizacidon en sede judicial en aquéllos lugares

donde la ley asi lo ampara.

Ademas de los ya expuestos, “un argumento que suele aducirse para
obstaculizar la procreacion de las personas con discapacidad intelectual es la
probabilidad de que nazcan hijos con la misma discapacidad”.'"® Tilley et al.
senalan que “la literatura del siglo XX que sustenta la practica de esterilizacién
en las mujeres con discapacidad intelectual estd dominada por la idea o la

creencia de que el “defecto mental” fue heredado”.'?°

Este argumento es peligroso y contrario al modelo social de la discapacidad. Si
se toma ese argumento como de peligro, se esta viendo de una manera
negativa a la persona con discapacidad intelectual, incluso se esta
discapacitando. Perteneceria a aquella sociedad discapacitante que el modelo
social de la discapacidad rechaza. Se ve a la dificultad de aprendizaje y/o
cognitiva como algo negativo, para la persona, pero sobre todo para la
sociedad. Se toma a la discapacidad como una condicion de la persona y se
adhiere inconscientemente, o no, a la idea de que en la sociedad todos
aportamos intelecto y que una dificultad en el mismo significa una dificultad en

la sociedad.

2.- Analisis del articulo 156 del Codigo Penal de Espaia desde una 6ptica

normativa.

Si analizamos este articulo del Codigo Penal de Espafia desde una perspectiva
estrictamente normativa encontraremos que al menos es contrario a la CDPD,
a la CEDAW vy a la Constitucion Espanola (CE).

A continuacion trataré de hacer un breve esbozo del impacto de la normativa
en cuestion respecto a los dos Tratados de Derechos Humanos mencionados y

a la Constitucién Espanola, respectivamente. Este andlisis se abordara

" ETXEBERRIA X., Maternidad-Paternidad en personas con discapacidad intelectual, FEAPS,

2012. En linea: http://www.feaps.org/archivo/centro-documental/doc _download/486-
maternidad--paternidad-en-personas-con-discapacidad-intelectual.html Fecha de consulta:
Mayo, 2014

20 TILLEY E., WALMSLEY J., EARLE S., ATKINSON D., “The silence is roaring: sterilization,
reproductive rights and women with intellectual disabilities”, Disability & Society, 27:3, pp. 413-
426, 2012. En linea: http://dx.doi.org/10.1080/09687599.2012.654991 Fecha de consulta:
Mayo, 2014.
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teniendo en cuenta o mencionado hasta el momento y se somete Unicamente a

una cuestion normativa y no de fondo.

La CDPD establece en su articulo 3ro una serie de principios generales, bajo
los cuales se debera aplicar e interpretar la CDPD. Este articulo en sus
distintos incisos engloba la idea de la dignidad humana, de la autonomia y de la
igualdad y no discriminacion. En este sentido y respecto al presente trabajo,
caben destacar los incisos a) y b) que establecen “el respeto de la dignidad
inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones, y la independencia de las personas” y “la no discriminacion”,
respectivamente. Asimismo, se habla del “respeto por la diferencia y la
aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la
condicion humanas”, de “la igualdad de oportunidades” y de “la igualdad entre

el hombre y la mujer” en los incisos d), ) y g), respectivamente.

Como dedicaré en detalle mas adelante, el articulo 156 del Codigo Penal parte
desde un enfoque de rasgos, identificandose una discriminacién por motivo de
discapacidad (definicion que se encuentra en el articulo 2 de la CDPD), lo cual
cobra un sentido estigmatizante hacia la mujer con discapacidad intelectual.
Esta percepcion construida de la mujer con discapacidad intelectual como
persona prescindible y dependiente, genera una reclusion y un reduccionismo
respecto a su cualidad de sujeto de derecho, situandola en una situacion de
vulnerabilidad. Al respecto, Barranco explica que “el caracter vulnerable de los
seres humanos no depende, o al menos no lo hace totalmente, de las
condiciones personales de éstos, sino que la articulacion de la sociedad es la

que puede convertir en vulnerables a las personas.”’?’

Esta normativa utiliza un modelo de sustitucion de la voluntad de la persona,
cercenando su capacidad juridica, contrariando de esta manera al articulo 12
de la CDPD que establece el igual reconocimiento como persona ante la ley y
el derecho de las personas con discapacidad al reconocimiento de su
personalidad juridica teniendo capacidad juridica en igualdad de condiciones
que las demas (esto es, la inclusion de la capacidad de ser titular de derechos

como la capacidad de ejercerlos -capacidad de obrar en términos del derecho

2 BARRANCO AVILES M.C., Diversidad de situaciones y universalidad de derechos, cit.
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espanol-) en todos los aspectos de la vida. Este articulo insta a los Estados
partes a adoptar medidas pertinentes a dar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad

juridica.

La normativa del Codigo Penal espafiol hace depender a la persona con
discapacidad de lo que decida su representante legal. En esta linea Barranco
explica que la dependencia cuando se convierte en “oficial” genera espacios de
dominacion arbitraria en donde son los derechos los que se hacen
vulnerables.'® Esto quiere decir que para determinados sujetos (el caso que
nos convoca: mujer con discapacidad intelectual) la ley hace que le sea
restringida su capacidad juridica (en este caso: para dar consentimiento
respecto a una decision acerca de su propio cuerpo) y en consecuencia su
autonomia en la toma de decisiones, contrariando al inciso segundo de este
mismo articulo 12 de la CDPD que asegura que en todas las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica, se proporcionen salvaguardias adecuadas
y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el Derecho
Internacional en materia de Derechos Humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y

adaptadas a las circunstancias de la persona.

El articulo 23 de la CDPD se refiere al respeto del hogar y de la familia y es
vulnerado por la normativa en cuestion respecto a su inciso b) cuando se
refiere al decidir libremente y de manera responsable el numero de hijos que
quieren tener las personas con discapacidad y el tiempo que debe transcurrir
entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a informacion, educacion sobre
reproduccion y planificacion familiar, y que se ofrezcan los medios necesarios
que les permitan ejercer esos derechos. Al mismo tiempo vulnera al inciso c)
que expresamente establece que los Estados partes deben lograr que las

personas con discapacidad, incluidos los nifios y nifias estén en igualdad de

122 \er BARRANCO AVILES MC., Diversidad de situaciones y universalidad de derechos, cit.,
pp. 93 ss.
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condiciones que las demas personas respecto al mantenimiento de su
fertilidad.

Miguel Angel Ramiro en su articulo “Discapacidad, salud, sanidad e
investigacion” hace referencia al articulo 25 de la CDPD el cual introduce tres
cuestiones. La que nos importa en este apartado es la que se refiere a la
exigencia para con los profesionales de la salud al momento de prestar
atencion de la misma calidad a las personas con discapacidad respecto a las
demas personas sobre la base de un consentimiento libre e informado
mediante la sensibilizacion respecto a los derechos humanos, la dignidad,
autonomia y las necesidades de las personas con discapacidad a traves de la
capacitaciéon y la promulgacion de normas éticas para la atencién a la salud en

los ambitos publicos y privados.'®

Al mismo tiempo, el Estado Espafiol al mantener este articulo en vigencia lo
enfrenta al articulo 6 de la CDPD que sera analizando en el ultimo capitulo del
trabajo, pero basicamente es quien reconoce en la CDPD que las mujeres y
nifias con discapacidad estan sujetas a multiples formas de discriminacion y, a
ese respecto los Estados partes deben, establece la CDPD, adoptar medidas
para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales, asi como asegurar
el pleno desarrollo, adelanto y potenciacion de la mujer con el propdsito de
garantizarle el ejercicio y goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales establecidos en la CDPD. Agregado a ello, si al articulo 156 del
Caodigo Penal espaniol se lo lee en conjunto con los estudios que demuestran
que es a la mujer con discapacidad intelectual a quien en mayor medida se le
practica la esterilizacion forzosa y/o involuntaria, es contrario también al articulo
15 de la CDEAW, articulo que tiene como objeto asegurar la autonomia legal a
la mujer. Justamente en el proceso de elaboracion del articulo 12 de la CDPD,
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos considerd razonable interpretar el primer parrafo del articulo 15 de la

CEDAW como un restablecimiento del principio general de igualdad, y los

12 RAMIRO AVILES M.A., "Discapacidad, salud, sanidad e investigacién" en CUENCA GOMEZ
P. (ed.), Estudios sobre el impacto de la Convenciéon Internacional sobre los Derechos de las
Personas con discapacidad en el ordenamiento juridico espariol, Dykinson, Madrid, 2010, pp.
103-154
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parrafos siguientes como una aplicacion especifica de dicho principio general

en los campos donde la mujer solia ser mas discriminada.

La Constitucion Espariola tiene diferentes dimensiones de la igualdad: como
valor, en el sentido de criterio inspirador y como objetivo a alcanzar; como
principio, ya que informa al ordenamiento juridico e irradia a todo el resto de las
normas; como derecho, respecto a la igualdad formal y a la igualdad material y

asimismo como obligacion de los poderes publicos.

Desde esta oOptica, considero que la esterilizacién forzosa y/o involuntaria que
se le realiza a las mujeres con discapacidad intelectual en Espafia es contraria
al articulo 1.1 de la Constitucion cuyo contenido da a conocer que Espana se
constituye como un Estado social y democratico de Derecho, propugnando
valores superiores de su ordenamiento juridico tales como la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Enlazado a esto se encuentra el
articulo 14 de la CE que expresamente establece que los espanoles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacidon alguna por sexo o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social (entre otras razones
que menciona). Esta ultima circunstancia tiene que ver con lo que explica
Nancy Fraser cuando identifica los tipos de injusticias hacia los grupos de
personas que tradicionalmente son considerados como vulnerables. Ella
identifica a la injusticia socioeconémica y a la injusticia cultural que se
manifiestan en comportamientos tales como la dominacion cultural y el no
reconocimiento, generando desigualdades'®, concepto que esta en armonia
con el articulo 14 de la CE y que el 156 del Codigo Penal espafiol claramente

vulnera.

Miguel Angel Ramiro explica que la regla general en Espafia es que las
personas con discapacidad “no son sometidas a intervenciones obligatorias en
el ambito de la sanidad, entendiendo a estas intervenciones como actuaciones

realizadas con fines preventivos, diagnodsticos, terapéuticos, rehabilitadores o

'Y FRASER N., lusticia interrupta. Reflexiones criticas sobre la condicion “post-socialista”, Siglo

del hombre-Universidad de los Andes, trad. Hoguin M. e Jaramillo I.C, Siglo del Hombre-
Universidad de los andes, Bogotd en BARRANCO M.C., “Derechos Humanos y Vulnerabilidad.
Los ejemplos del sexismo y el edadismo”, BARRANCO M.C., CHURRUCA MUGURZA C.
(eds.), Vulnerabilidad y proteccién de los Derechos Humanos, cit., p.30.
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de investigacion”'?®. Ramiro remite al articulo 17.1 de la CE en el cual se
recogen los principios de libertad y seguridad cuya consideracion esta siendo
vulnerada por la normativa en cuestion al no reconocer el consentimiento de la
mujer con discapacidad intelectual y al sustituir su voluntad por la de su
representante legal. Respecto a este tema el autor hace una reflexion y dice
que “pese a que la legislacion espafiola es muy garantista, cabe realizar ciertas
reformas que permitirian alcanzar un mejor cumplimiento de los fines y
objetivos de la CDPD”"'%.

El articulo 15 de la CE es de especial interés para este analisis ya que
establece que "todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral sin
que en ningun caso puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos crueles o degradantes (...)" y se relaciona con lo que el Relator
Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes de la ONU ha dicho respecto al criterio del mejor interés, criterio

que es utilizado en este articulo y a cuyo estudio remito al apartado posterior.

Por ultimo, considero que Espafia a través de la normativa en analisis vulnera
su propia Constitucién respecto al articulo 10.2. el cual establece que las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y a los Tratados y acuerdos internacionales

sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

3.- Elementos discriminatorios presentes en el articulo 156 del Cédigo

Penal de Espaia.

Recordemos que el articulo 156 del Cédigo Penal espariol se encuentra en el
capitulo de lesiones y establece en una primera parte una definicion de un
conjunto de lesiones que no son punibles para el facultativo si media
consentimiento de la persona. Estas lesiones se refieren a practicas médicas y
entre ellas se encuentra la esterilizacion. En su segunda parte, el articulo

establece la no punibilidad hacia el facultativo cuando practica la esterilizacion

125 RAMIRO AVILES M.A., “Discapacidad, salud e investigacion” en CUENCA GOMEZ GOMEZ
P. (ed.), Estudios sobre el impacto de la Convenciéon Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad en el ordenamiento juridico espafiol, cit., pp.130-131.

"% Ibidem.
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si el consentimiento lo dio una persona con discapacidad declarada incapaz. La
decision de esta persona se transfiere (bajo un modelo de sustitucion) a su
representante legal, la decide el juez escuchando al Ministerio Fiscal, a dos
especialistas y se explora a la persona con discapacidad. El criterio que se

utiliza es el del "mayor interés de la persona con discapacidad".

En este apartado, tras una lectura introductoria de Ilo mencionado
anteriormente que permite entender y visualizar como funciona y hacia quién
esta dirigida la medida normativa en el contexto sociocultural actual, propongo
desmembrar el articulo 156 del Codigo Penal Espaniol, teniendo en cuenta los

presupuestos y el enfoque mencionados al comienzo.

Si bien este apartado se dividira en tres partes, sigue un eje comun de analisis.
La primera parte se concentrara en el proceso de incapacitacion (requisito del
articulo en cuestion) y sus consecuencias en vistas a la situacion de
vulnerabilidad en que se puede colocar a la mujer con discapacidad intelectual.
En la segunda parte pretendo trabajar el criterio del mejor interés que utiliza
expresamente la normativa para justificar la esterilizacion sin consentimiento.
Por ultimo, me dedicaré a analizar la terminologia que utiliza el articulo 156 del

Caddigo Penal espafiol.
3.1.- Proceso de incapacitacion:

El articulo 156 cuando se refiere a personas con discapacidad exige que sean

personas declaradas legalmente “incapaces”.

La discapacidad y la incapacidad son construcciones. El primer término ya fue
conceptualizado en el trabajo. La incapacitacion en Espafna se realiza a través
de un proceso contencioso y “supone la entrada en juego de los mecanismos
de guarda y proteccidén”. Patricia Cuenca Gomez explica que en la practica
espanola el proceso de incapacitacion tiene una aplicacién rigida que lleva a
establecer dos grados de incapacitacion: total: “que conlleva el sometimiento a
tutela del incapacitado” y “queda privado de capacidad de obrar en su esfera
patrimonial y personal”, y parcial: se somete a curatela al incapaz y se entiende

que el curador debe de asistir al incapacitado en la realizacion de actos de
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caracter patrimonial.127 Esta misma autora dice que “la discapacidad puede

traer como consecuencia la incapacitacion”?®

y que “el sistema espaniol, a
través de la institucion de la incapacitacion, permite la limitacion e incluso la
anulacion de la capacidad juridica (de obrar en la terminologia del derechos
espanol) de las personas con discapacidad. El articulo 200 del Cédigo Civil de
Espafa establece “son causas de incapacitacion las enfermedades o
deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona

gobernarse por si misma”.

La lectura del articulo 200 del Cddigo Civil junto con la del articulo 156 del
Caodigo Penal de Espana permite considerar a la discapacidad de la persona

sobre la que recae la medida como un problema de tipo individual.

Este proceso de incapacitacion considero viene arraigado desde el modelo
individual de la discapacidad, conocido como modelo médico rehabilitador, ya
mencionado. Palacios explica que segun los objetivos de este modelo
pareceria ser que las personas con discapacidad se encuentran obligadas a
ser como los demas."?® Se quiere corregir aquélla incompetencia a través de la
“‘competencia” del representante legal y asi normalizar la situacién de la
persona que no encaja en ese patron estandar y abstracto. El proceso de
incapacitacion y su consecuente anulacién de la capacidad juridica viene a
resaltar que el problema es de la persona sin importar bajo qué contexto se

encuentre.
3.2.- Criterio del mejor interés:

Frohmader, en su publicacion titulada The Sterilisation of Women and Girls with
Disabilities in Australia: Violating the Human Right to Health’®, desarrolla una
investigacién que lleva a exponer los distintos tipos de argumentos utilizados

por las normativas, sentencias y medidas de politica publica respecto a la

"7 Ibidem.

128 \Ver CUENCA GOMEZ P., “La capacidad juridica de las personas con discapacidad: el art.12
de la Convencion de la ONU y su impacto en el ordenamiento juridico espafol”’, Derechos y
libertades, nro. 24, Enero 2011, pp.221-258.

2% Ibidem.

30 Articulo escrito por Carolyn Frohmader y presentado por Karin Swift en representacion de
Women with Disabilities Australia (WWDA) en la 7ma Conferencia de la Red de la Salud de la
Mujer en Sydney el 8 de Mayo del 2013.

En linea: http://www.wwda.org.au/senateiquiry2012.htm Fecha de consulta: Abril, 2014.
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esterilizacion forzosa hacia las mujeres con discapacidad por parte de los
Estados. En su articulo, Fronmader explica que las mujeres con discapacidad
son esterilizadas de manera forzosa con y por los siguientes argumentos: a)
argumento “eugenésico”; b) “por el bien del Estado, de la comunidad o de la
familia”; c) “por la incapacidad para ejercer la maternidad”; d) “por la
incapacidad para evolucionar”; e) argumento del “mayor interés”; f) prevencion
de abuso sexual. Esta autora recoge fuentes testimoniales australianas que

abarcan cada uno de estos argumentos sefialados. '’

La normativa en cuestion utiliza como criterio el del mayor interés. Pero la
pregunta que habria que hacerse aqui es ¢el mejor interés de quién o para
quién? Frohmader analiza el caso de Australia y concluye que el método del
mejor interés se ha utilizado para perpetuar las actitudes discriminatorias contra
las mujeres y nifas con discapacidad y sélo ha servido para facilitar la practica
de la esterilizacién forzosa. Explica que cuando se analizan las autorizaciones
de los Juzgados y Tribunales respecto a la esterilizacion de las mujeres y nifias
con discapacidad en Australia se evidencia que el enfoque del mejor interés
tiene en realidad muy poco que ver con la nifa o mujer, sino mas bien tiene
que ver con los mejores intereses de los demas, en particular de las familias y
de los cuidadores o representantes.”? Lo mismo se puede trasladar a Esparia
0 a cualquier otro pais donde se utilice este criterio. En este sentido, el Informe
del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes de la ONU con fecha del 1 de Febrero del 2013 dice que “Las
intervenciones médicas forzosas, que suelen justificarse errbneamente
alegando teorias de incapacidad y de necesidad terapéutica contrarias a la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, se ven legitimadas por las leyes nacionales y pueden llegar a
gozar de un amplio apoyo publico al realizarse en aras al presunto interés
superior de la persona afectada. No obstante, en la medida que infligen dolor o

sufrimientos graves, contravienen la prohibicion absoluta de la tortura y tratos

31 Los mismos o muy similares argumentos son dados por otros estudios tales como CHOU

Y.C., LU 2.Y., “Deciding about sterilisation: perspectives from women with an intellectual
disability and their families in Taiwan”, Journal of Intellectual Disability Research, volume 55
part 1, January 2011, pp.63-74. En linea: http://dx.doi.org/10.1111/j.1365-
2788.2010.01347.x Fecha de consulta: Mayo, 2014.

32 Articulo escrito por Carolyn Frohmader y presentado por Karin Swift en representacion de
Women with Disabilities Australia (WWDA), cit.
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crueles, inhumanos o degradantes.” Al Relator le preocupa la autonomia y la
dignidad de las personas con discapacidad e ‘“insta a que se revise la

legislacién nacional que permite las intervenciones médicas forzosas”. '

3.3.- Lenguaje y terminologia:

El lenguaje es una herramienta ideolégica de poder y dentro de un contexto
socio juridico en donde las mujeres con discapacidad intelectual son
discriminadas, no es permisible una laxitud en la utilizacion del lenguaje ya que
éste “no se emplea de la nada, sino que funciona en un contexto de
situacion”’*. Peligroso es entonces la consideraciéon de seguir utilizando un
lenguaje estereotipado cuyo contenido se encamina hacia una subordinacién

en la realidad consecuente.

La normativa analizada utiliza un lenguaje claramente estereotipado y
discriminatorio. En el articulo 156 del Cédigo Penal espafol se destacan dos
frases muy significativas para este analisis, a saber: “adolezca de grave
deficiencia” y “exploracion del incapaz”. A pesar de que la CDPD utiliza en su
traduccion al espafol el término deficiencia, prefiero el término de impedimento,
que como ya expliqué en la nota al pie nro. 57, no necesariamente esto
conlleva una deficiencia. No obstante, varios autores utilizan el término
"diversidad" cuya propuesta corresponde al Foro de Vida Independiente de
Espana (en el ano 2005). La diversidad funcional, analizada bajo la perspectiva
de la Filosofia de Vida Independiente “no tiene nada que ver con la
enfermedad, deficiencia, paralisis, retraso, etc.” Toda esta terminologia,
explican, viene derivada de la “tradicional vision del modelo médico de la
diversidad funcional, en la que se presenta a la persona diferente como una
persona biolégicamente imperfecta que hay que rehabilitar y arreglar para
restaurar unos patrones tedricos de normalidad que nunca han existido, que no

existen y que en el futuro es poco probable que existan precisamente debido a

133 Ver Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes, A/HRC/22/53, 2013.

3% Ver HALLIDAY M., El Lenguaje Como Semidtica Social: La Interpretacion Social del
Lenguaje y del Significado, Fondo De Cultura Econémica, Estados Unidos de Norteamérica,
1982.
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los avances médicos”'® Este término no estd acufiado mundialmente y

considero que al utilizarlo se sigue al modelo de la diversidad.

Palacios y Romafiach advierten que el término diversidad funcional se ajusta a
una realidad en la que una persona funciona de manera diferente o diversa de
la mayoria de la sociedad. Estos autores explican que “este término considera
la diferencia de la persona y la falta de respeto de las mayorias, que en sus
procesos constructivos sociales y de entorno, no tienen en cuenta esa

diversidad funcional”."®®

Segun estos autores y al igual que en el concepto de discapacidad, es en la
construccion del entorno social, fisico y mental en donde prevalece la
discriminacion de la persona diferente, “adoptando actitudes de negligencia,
explotacion, arrinconamiento, negacion de derechos, asignando papeles
pasivos y de esclavitud. Estos autores al mencionar estas capas de
discriminacion, explican que es en ellas en donde se estratifica verticalmente a

la sociedad.™’

Al margen de qué término utilicemos, es interesante la idea del fildsofo Michael
Sandel en referencia a la ingenieria genética. Sandel elabora una reflexion que
considero se adapta a este andlisis y sefala que “resulta tentador pensar que
disefarnos (...) a nosotros mismos para tener éxito en una sociedad
competitiva es un ejercicio de libertad. Pero cambiar nuestra naturaleza para
encajar en el mundo —y no al revés- es la mayor pérdida de libertad posible.
Nos aparta de la reflexion critica sobre el mundo y aplaca nuestro impulso
hacia la mejora social y politica.”’*® De esto se trata también el cambio de
paradigma que implanta el modelo social de la discapacidad, al establecer que

‘las causas que originan la discapacidad no son individuales, de la persona

'3 Definicion de Diversidad Funcional (Foro de Vida Independiente), mensaje 9622 de la

comunidad virtual del foro de vida independiente. En linea:
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:
TfTCrintESAJ:www.udc.es/export/sites/udc/ucatea/ galeria_down/varios/texto definicion diver
sidad funcional.doc+&cd=2&hl=en&ct=clnk&gl=es&client=firefox-a Fecha de consulta:
25/05/2014.

3% PALACIOS A., ROMANACH CABRERO J., El modelo de la diversidad. La bioética de los
Derechos Humanos como herramientas para alcanzar la plena dignidad en la diversidad
funcional, Diversitas, Espafa, 2007, p.108.

37 Ibidem., p. 109.

'3 SANDEL M.J., Contra la perfeccion. La ética en la era de la ingenieria genética, trad. de R.
Vila vernis, Marbot Ediciones, Barcelona, 2007, pp. 146-147.
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afectada, sino sociales por la manera en que se encuentra disefiada la

sociedad.”"3®

La discriminacion contra las personas con discapacidad es el producto de una
construccion social y de una relacion de poder, del mismo modo que pasa con
la discriminacion contra la mujer, “a las personas con discapacidad se les
cercena su autonomia y pasan a ser titulares pasivos y no sujetos de

1140

derechos” ™. “La discapacidad es un concepto en evolucion, (...) también un

concepto cultural, que varia en diferentes sociedades”'*'

, por lo que su
interaccidén con el medio es fundamental, es decir cuando el factor social esta
funcionando como obstaculo hacia la persona es cuando aparece la

discapacidad.

Tal como explican los autores Palacios y Romanach, es la discriminacion la
que obliga a las personas con discapacidad a agruparse y a identificarse,

delimitando la pertenencia a este grupo.'*?

Este mismo fundamento se puede aplicar también para fundamentar la
incorrecta utilizacion de la palabra “explorar” a la persona con discapacidad. No
hay que olvidar como se situa este vocablo en el articulo en cuestion. Se dice
que la practica de esterilizar a la persona con discapacidad la decide el juez
escuchando al Ministerio Fiscal, a dos especialistas siendo la persona con
discapacidad la unica a la que no se le escucha, sino que se la explora. El
sentido de esta oracion es clave para comprender que la persona con
discapacidad en este articulo no es tratada como sujeto de derecho sino como
un objeto al cual se lo examina, se lo ve, se lo toca, se lo interviene pero no se
lo escucha. Se situa a la mujer con discapacidad en una posicion de
infravaloracion. Se parte desde esta etiqueta de incapaz, fijandose en los

rasgos de la persona y no en la situacibn en la cual se encuentra,

39 PALACIOS A., El modelo social de la discapacidad, cit., p. 93, nota al pie 197.

Y0 CUENCA GOMEZ P., Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Un
anélisis a la luz de la Convencion de la ONU, Cuadernos de la catedra de Democracia y
Derechos Humanos num.7, Universidad de Alcala, Defensor del Pueblo, Madrid, 2012, pp. 25
SS.

"I PALACIOS A., El modelo social de la discapacidad, cit., p. 323.

'“2 PALACIOS A., ROMANACH CABRERO J., El modelo de la diversidad. La bioética de los
Derechos Humanos como herramientas para alcanzar la plena dignidad en la diversidad
funcional, cit., p.112.
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contribuyéndose a un modelo de sustitucién en la toma de decisiones, a pesar

de que el criterio utilizado en la medida es el de su “mayor interés”.

A las mujeres con discapacidad se las situa desde un comienzo en un contexto
de subordinacion respecto de la mujer sin discapacidad y del hombre con
discapacidad. En principio, ya vimos que su discapacidad en la normativa
espanola permite declararla incapaz legalmente generando una sustitucion en
su voluntad a través de un representante legal no soélo respecto de los actos
patrimoniales sino también con aquello que tiene que ver con sus derechos de
la esfera mas personal, como en este caso las decisiones acerca de su propio
cuerpo. Esto quiere decir que la mujer con discapacidad intelectual declarada
incapaz en el derecho espafol (y en la mayoria de las legislaciones
occidentales) se encuentra en una situacion de desventaja en donde el
contexto economico, cultural y de una sociedad paternalista y patriarcal da
forma e impactan en el sistema juridico generando una subordinacion. Como
he mencionado, esta percepcion construida de la mujer con discapacidad
intelectual como persona prescindible y dependiente, genera una reclusién y un
reduccionismo respecto a su cualidad de sujeto de derecho, situandola en una
situacion de vulnerabilidad. Es este contexto socio juridico y cultural en el que
se encuentra la mujer con discapacidad intelectual el que hace identificar que

nos encontramos ante un tipo de discriminacion interseccional.

El concepto de discriminacion interseccional fue usado por vez primera en 1980
por Crenshaw en una critica al analisis del racismo y sexismo, que solo se
analizaba desde una perspectiva de la mujer blanca o del hombre negro. Este
concepto ha ayudado a visualizar que las violaciones a los derechos humanos
que han sido vistas solo desde una dimension de la discriminacion ya sea
desde la etnicidad o desde el color de piel o desde el género o desde la
discapacidad o desde la orientacién sexual o desde la edad. Crenshaw dice
que se enfoco sobre las dos dimensiones de la violencia, maltrato y violacién
del hombre contra la mujer y considerd que la experiencia de la mujer de color
es frecuentemente el producto de una intersecciéon de patrones de racismo y
sexismo y reflexiond en como esas experiencias tienden a no estar
representadas en los discursos tanto del feminismo como del antirracismo. Por

su identidad interseccional, como mujer y como persona de color, esos
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discursos, explica Crenshaw, tienden a responder por una o por otra

caracteristica quedando las mujeres de color por fuera de ambos.'*®

El foco de interseccion del género y la discapacidad pone de relieve la
necesidad de dar cuenta de multiples motivos de identidad al considerar cémo

se construye el mundo social.'**

Makkonen explica que la discriminacion interseccional se da cuando las fuentes
con las que se basa la situacion de discriminacion operan e interactuan entre
ellas al mismo tiempo y producen este tipo particular de discriminacion.™® En
este caso, la mujer con discapacidad intelectual experimenta especificas
formas de discriminacion (al menos: por el género y por la discapacidad) que
interactuan y forman este tipo de discriminacién. Es decir, aqui la mujer con
discapacidad experimenta un tipo especifico de discriminaciéon que el hombre
con discapacidad ni la mujer sin discapacidad experimentan, al menos no en la

misma medida tal como lo demuestran los estudios mencionados.

Una de las caracteristicas de esta normativa respecto a su efecto

»146 asi denominado

discriminatorio es que genera un “efecto desencadenante
por Makkonen, entidad que hace referencia a cuando la persona es
discriminada por dos o mas fuentes y aquello es lo que la hace vulnerable. Es
decir, es la combinacién de mujer y de discapacidad la que hace desencadenar

este factor discriminatorio.

Como es sabido, la discriminacion puede ser de naturaleza directa o indirecta.
Al mismo tiempo, puede ser intencional, no intencional o estructural. ARdn
Roig, siguiendo a Vandenhole, explica que la discriminacion estructural se
entiende como “un tipo de desigualdad que deriva de la influencia de los

valores sociales dominantes surgidos del modelo de vardn, heterosexual,

%3 Crenshaw K., "Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Politics, and Violence against
Women of Color", Stanford Law Review, Vol. 43, Nro. 6, 1991, pp. 1241-1299.

" CRENSHAW K., Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist
Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, University of
Chigaco Legal Forum, 1989, pp. 139-167.

" 'MAKKONEN T., Multiple, compound and Intersectional discrimination: bringing the
experiences of the most marginalized to the fore, Institute for Human Rights, Abo Akademi
University, 2002. En linea: http://www.abo.fi/media/24259/report11.pdf Fecha de consulta:
20/05/2014.

"% MAKKONEN habla de “trigger effect”.
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capacitado y refleja un estado prevalente de raza, religion y lenguaje”**’. No
obstante, Makkonen resalta que la discriminacion estructural se trata mas de la
falta de reconocimiento del error o de la falla de una politica publica
determinada o de una normativa (como es en este caso) y los efectos que
éstas producen al materializarse en un grupo determinado de personas, sobre

todo cuando ese grupo ya se encuentra en una posicién social vulnerable.'*®

Como sefiala Young, las expresiones culturales del grupo dominante estan
diseminadas y se transforman en las expresiones normales o universales. Esta
autora explica que en vista de esa normalidad dominante se construyen las
diferencias que exhiben algunos grupos como carencia y negacion, siendo
senalados como los ofros (en este caso: la mujer con discapacidad intelectual).
Estos grupos son los que estan dominados y experimentan lo que Young llama
“opresidon paradojica”. son sefalados conforme a estereotipos y al mismo
tiempo se vuelven invisibles."® Young explica que esos estereotipos permean
en la sociedad de tal modo que no se perciben como cuestionables. Prueba de
ello es la norma en analisis que no es cuestionada por el Estado espafiol
puesto que éste no ha sido capaz de visualizar la situacion discriminatoria que
la misma norma produce. Young dice que el imperialismo cultural encierra la
paradoja de experimentar a las personas en situacion de vulnerabilidad como
invisibles, traduciéndose en el caso que nos convoca a la negacion de toda
posibilidad de poder o no consentir a la practica médica de la esterilizacion y al
mismo tiempo, esas personas invisibles son sefialadas como diferentes en sus

funciones.™®

La interpretacion de la vida social del grupo dominante (hombre/sin
discapacidad/sin dificultad de aprendizaje) hace que no se pueda establecer
otro parametro de expresion de la voluntad para dar consentimiento mas que la
tipica forma de comunicacion. Dhanda expresa que la sociedad junto a un
analisis de los instrumentos de derechos humanos muestra que se construye

un concepto de ser humano “auto-dependiente y auto-contenido que no

7 Ver ANON ROIG M.J., “Autonomia de las mujeres: una utopia paraddjica” en RAMIRO M.A.

}/480U ENCA GOMEZ P. (eds.), Los derechos humanos: la utopia de los excluidos, cit.
MAKKONEN T., Multiple, compound and Intersectional discrimination: bringing the

experiences of the most marginalized to the fore, cit.

"I YOUNG I.M., La justicia y la politica de la diferencia, cit., p.103.

%0 \/er YOUNG |.M., La justicia y la politica de la diferencia, cit., p.105
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necesita a nadie mas”. “La teoria feminista ha demostrado convincentemente
que esta percepcidon de auto dependencia e independencia es un mito

patriarcal”151.

Bajo esta optica, Dhanda explica que las personas con
discapacidad necesitan buscar apoyo de una manera mas abierta y franca
debido a la limitacidén social que les es impuesta. Esta autora continua diciendo
que “esta busqueda de apoyo explicita hace posible el reconocimiento de la
interdependencia humana. El reconocimiento de la interdependencia humana
no es una declaracion de incapacidad, sino un reconocimiento honesto de que
las personas con discapacidad pueden requerir apoyo para ejercer sus
capacidades. Este modelo es emancipatorio no sélo para las personas con
discapacidad sino para toda la humanidad”.'® Se reemplaza de esta manera el
modelo de sustitucién de la voluntad a través del representante legal tal como
esta entendido en la normativa de analisis por un modelo de apoyos. En esta
misma linea, Cuenca Gémez explica que el modelo social de tratamiento de la
discapacidad, utilizado como punto de partida en este estudio, ha contribuido
de manera determinante a “rasgar el velo de la normalidad que habia venido

ocultando la discriminacion de las personas con discapacidad”'®°.

La normativa en estudio es excluyente y discriminatoria para con las mujeres
con discapacidad intelectual. Tina Minkowitz explica que la accesibilidad en los
ambitos que deba desplegarse la capacidad juridica es relevante a fin de lograr
la igualdad de las personas con discapacidad en el ejercicio de sus
derechos.’* Entonces, quiza el problema de esta normativa y los criterios

tedricos que la mantienen en vigor, es que parten como dice Rafael de Asis

'*! Dhanda dice al respecto: “Es un mito patriarcal porque el apoyo que obtienen las llamadas

personas auto-dependientes puede ser obtenido sin reconocerlo o notarlo de modo alguno. La
divisién publico-privado le permite a los hombres hacer reclamos de auto-dependencia en la
esfera publica a la vez que se apoyan en la mujer detras de escena, para responder a su
necesidad humana.” DHANDA A., “Construyendo un nuevo léxico de derechos humanos: la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, Revista
Internacional de Derechos Humanos SUR nro. 8, 2008, pp.43-59. En linea:
http://www.surjournal.org/esp/conteudos/ getArtigo8.php~?artigo=8.artigo _dhanda.htm fecha de
consulta: Mayo 2014.

"2 Ibidem.

'3 CUENCA GOMEZ P., “Discapacidad, normalidad y Derechos Humanos”, BARRANCO M.C.,
CHURRUCA MUGURZA C. (eds.), Vulnerabilidad y proteccién de los Derechos Humanos, cit.,
p.83.

% MINKOWITZ T., “The paradigm of supported decision making”, Presentacién de la autora
que se basa en el trabajo realizado en el Grupo de Trabajo sobre la capacidad juridica y las
cuestiones conexas del Caucus Internacional sobre Discapacidad, Budapest, 2006. En linea:
https://www.academia.edu/8770379/The Paradigm of Supported Decision-Making Fecha de
consulta: Diciembre 2014
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desde una “teoria estandar de los derechos humanos, cimentada sobre un
modelo de individuo caracterizado por su capacidad para razonar, por su
capacidad para sentir y por su capacidad para comunicarse.”’® Pero como se
dijo en el proceso de elaboracion de la CDPD respecto al valor de la vida de
una persona con discapacidad, las personas “no deben ser valoradas en
funcién de su utilidad econémica o de otro tipo, sino de su valor inherente”'*®,
en el sentido de una parte de la conceptualizacion que hace Kant acerca de la
dignidad, para quien la persona es un fin en si mismo y no un medio. Lo que
hay que pretender es la inclusién de la diferencia como parte de la realidad

humana.
4.- Otros ejemplos

Uno de los casos mas recientes relativos a la esterilizacién forzosa y/o
involuntaria de personas con discapacidad esta representado por la sentencia
de la Corte Constitucional Colombiana C-131/14. La Corte Constitucional de
Colombia (de ahora en mas, Corte) tuvo que resolver dos “problemas juridicos”
que llegan a ella a través de una demanda a la ley 1412 de 2010 del Estado

Colombiano™’.

La norma demandada es una regla exceptiva del acceso
general a la practica de cirugias de anticoncepcion quirurgica: dada la minoria
de edad -menos de 18 afos-, se prohibe en todos los casos a menores de

edad.

Los “problemas juridicos que tuvo que resolver la Corte fueron los siguientes:

1% DE ASIS ROIG R., “Sobre la capacidad juridica”, Papeles el tiempo de los derechos, nim.4,
2009. En linea: http://hdl.handle.net/10016/7828 fecha de consulta: Mayo 2014.

% Lo dijo el Instituto de Derechos Humanos Danés. A/AC.265/2003/CRP/ Nueva York, 16-27
June 2003, Letter dated 26 May 2003 from the Executive Director of the Danish Institute for
Human Rights addressed to the Secretary of the Ad Hoc Committee on a Comprehensive and
Integral International Convention on the Protection and Promotion of the Rights and Dignity of
Persons with Disabilities en PALACIOS A., “El modelo social de la discapacidad: origenes,
caracterizaciéon y plasmacién en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, cit., p.331, nota al pie 718.

Y La ley establece como beneficiarias a todas las personas, bajo dos condiciones: (i) que la
persona sea mayor de edad, lo cual se desprende del articulo 7, que se demanda en esta
ocasion y que contiene una prohibicién expresa de practicar la anticoncepcién quirirgica a
todos los menores de edad sin excepcidn; (ii) que el consentimiento sea libre e informado de lo
cual se desprende una obligacion de los médicos encargados de realizar el procedimiento, de
informar al paciente acerca de su naturaleza, implicaciones, beneficios y efectos sobre la salud
de la préactica realizada y de explicarle otras alternativas de anticoncepcién no quirurgica.
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- “¢La prohibicion legal de la practica de la anticoncepcion quirdrgica a
menores, “en todo caso”, viola los derechos a la igualdad, al libre desarrollo de
la personalidad -dignidad, el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos
y el derecho de fundar una familia- de los menores entre 14 y 18 afios,
considerando que tales menores ostentan capacidad legal para contraer

matrimonio y, con ello, decidir sobre procrear o abstenerse de ello?

- ¢La prohibicion legal de la practica de la anticoncepcidn quirurgica a
menores, “‘en todo caso”, viola los derechos sexuales y reproductivos de los
menores discapacitados, considerando que tales menores carecen de
capacidad para el ejercicio de una paternidad o maternidad responsable?”'®®
Este segundo “problema” es el que interesa a los fines del objeto de estudio en

el presente trabajo.

La Corte sentencio: “La prohibicién de practicar la anticoncepcion quirurgica de
los menores de edad es constitucional porque es el desarrollo de la facultad
que la Constitucion otorgo al Legislador para regular la paternidad responsable
y la proteccion de los nifilos. De este modo se salvaguarda su consentimiento
futuro pleno y en todo caso no se impide a los menores adultos ejercer la
paternidad responsable a través de otros métodos de planificacion. En todo
caso, cuando la vida del menor corra peligro a raiz del embarazo o del parto y
no existan otras alternativas eficaces para evitarlo, se admitira la esterilizacion
siempre y cuando se cuente con la autorizacion informada del paciente, exista
un concepto médico interdisciplinario que certifique el riesgo inminente para la

vida y se obtenga una autorizacién judicial previa.”

“Sobre la prohibicion de someter a los menores con discapacidad mental a la
anticoncepcion quirurgica [objeto de estudio], esta Corte considerd que es
acorde con la Constitucion, siempre que no exista un riesgo inminente de
muerte certificado médicamente como consecuencia del embarazo o cuando se
trata de una discapacidad mental profunda o severa, evento en el cual se

requerira de previa autorizacion judicial.”

Es decir, la Corte mantiene la prohibicién de la practica de la anticoncepcion
quirurgica a menores de edad, justificando una finalidad legitima desde la

'%8 Sentencia C-131/14. Bogota, D.C., 11 de Marzo de 2014, p.19
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perspectiva constitucional. Se considera como caracter definitivo la
preservacion del derecho de los jovenes a fundar una familia y la posibilidad de
que en el futuro decidan de manera libre e informada. Pero, esta misma
sentencia se encarga de establecer un “procedimiento especial en el caso de
los menores en condicion de discapacidad mental o en riesgo inminente para
su vida”. “Se excepciona a la prohibicion de someter a estos menores en
condicion de discapacidad en dos casos: (i) cuando exista un riesgo inminente
de muerte de la madre a raiz del embarazo certificada por los médicos y
autorizada por el menor, previa autorizacién judicial; (ii) cuando se trate de una
discapacidad profunda severa, certificada médicamente, que le impida al
paciente consentir en el futuro, de modo que en estos casos debera solicitarse
autorizacion judicial (...)" La sentencia continua diciendo que “el Estado debe,
en razon de debilidad manifiesta de estas personas garantizar la
autodeterminacion y permitirles acceder a todos los servicios y medios
disponibles para que no deban someterse a situaciones que ellos no han
escogido, esto es desde el momento en que estén en capacidad de procrear.
La decisidon de someterse a anticoncepcion quirurgica asegura condiciones de
vida mas dignas para quienes no puedan tomar decisiones relacionadas con el
ejercicio de su libertad reproductiva y que pueden verse expuestos a

embarazos forzados en detrimento de su dignidad e integridad personal”."®

Este no es el unico caso en que la Corte Colombiana avala una practica
esterilizadora a las personas con discapacidad. En el afo 2003, en la
Sentencia T-248/03 la Corte expresamente dice que “la inexistencia de
posibilidad de otorgar consentimiento informado para realizar una tubectomia,
implica que también existe imposibilidad de decidir sobre la conformaciéon de
una familia y sobre el numero de hijos que se desea. Es decir, no se podria
limitar o anular los derechos en cuestion, pues la persona esta en incapacidad

para ejercerlos”.

Pero no es solo Colombia, la Resolucidon Ministerial 536/2005 del Ministerio de
Salud de Peru denominada Norma técnica de planificacion familiar permite

como “método anticonceptivo esterilizar a las personas mentalmente

% Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Comunicado Nro. 68, Sentencia C-

131/14, Marzo, 2014.
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incompetentes sin su consentimiento libre e informado”. Esta medida fue
observada por el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad de
Naciones Unidas, instando a dicho Estado parte a abolir las normas

administrativas de esterilizacion forzosa de las personas con discapacidad.

En Argentina, la ley 26130 de Régimen para las Intervenciones de
Contracepcion Quirurgica establece que “toda persona mayor de edad tiene
derecho a acceder a la realizacidon de las practicas denominadas ‘ligadura de
trompas de Falopio’ y ‘ligadura de conductos deferentes o vasectomia’ en los
servicios del sistema de salud, siendo requisito previo inexcusable que otorgue
la persona su consentimiento informado y expresamente establece que no se
requiere consentimiento del cényuge o conviviente ni autorizacion judicial, pero
todo esto tiene una unica excepcion cuando se trata de personas con
discapacidad, estableciendo que es “requisito ineludible la autorizacion judicial
solicitada por el representante legal de aquélla.” Esta norma también fue
observada por el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad de
Naciones Unidas quien “expresa su preocupacion por la existencia de practicas
de esterilizacion de personas con discapacidad sin su consentimiento libre e

informado”.

En este apartado, previa lectura de las medidas y normativas que permitieron
ejemplificar que la esterilizacion forzosa se practica en ciertos Estados bajo un
amparo legal y previo andlisis de la normativa espafiola en particular, propongo
hacer una primera pregunta a fin de saber cuales son los argumentos utilizados
para provocar la esterilizacién forzosa y/o involuntaria a las mujeres y nifias con

discapacidad intelectual.

La mayoria de los argumentos para la esterilizacion en mujeres con
discapacidad intelectual se escudan bajo el fundamento de una o varias
medidas paternalistas. Ahora bien, ;qué es o qué se entiende por
paternalismo? Miguel Angel Ramiro, explica que definir al paternalismo supone
reconocer que “se trata de un concepto esencialmente controvertido, lo que

implica que siempre habra disputas doctrinales (...)""®.

"% RAMIRO AVILES M.A., “A vueltas con el paternalismo juridico” en Derechos y Libertades,
nro. 15, Epoca I, Madrid, 2006, pp. 211-256.
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Si tuviera que elegir a dos autores cuyas definiciones me sirvan de parametro
para comprender el significado del paternalismo, podria elegir a Gerald Dworkin
y a Garzén Valdés. Al primero, porque es quien escribe el articulo mas
importante en la discusion sobre el paternalismo en el ambito de la filosofia
politica y es a partir de su definicion que el resto de los autores elaboran su
estudio y a Garzon Valdés por ser el primer autor de habla hispana que discute
acerca del paternalismo. Pero ambos autores, asi como otros tantos que
discuten este tema, utilizan como eje central para justificar al paternalismo la
premisa factica de incompetencia basica respecto de aquél cuya libertad se

limita.

Bajo esta dptica cabe hacerse las siguientes preguntas ¢;qué entienden estos
autores por incompetencia basica? A partir de la respuesta a esta inquietud,
cabra preguntarse también si podremos saber como funciona el paternalismo
segun estos autores, si el paternalismo esta pensado para todas las personas y

si el paternalismo no es una forma de restringir la autonomia.

5.- Breve reflexion sobre el concepto de incompetencia basica y el modelo

de apoyo en la toma de decisiones.

Gerald Dworkin en su primer articulo “Paternalism” habla de las personas sobre
las que les recae la medida paternalista y las describe como individuos, que
aun siendo cronolégicamente maduros, comparten las mismas diferencias de
conocimiento, la capacidad de pensar racionalmente y la capacidad de llevar a
cabo decisiones que los menores de edad.”®' Es decir realiza una analogia.
Bajo esta misma Optica, en su segundo articulo “Paternalism: some second

thoughts” para justificar al paternalismo'®

explica que es necesario que la
persona para la cual se actua paternalistamente sea de alguna manera no

competente.'®

Donald VanDeVeer, discute la posicion de Gerald Dworkin en su primer articulo

y dice que “es posible interpretarla de manera que permite justificar casos de

' DWORKIN, G., "Paternalism", The Monist, 1972; 56, 1, p.77.

%2 Estq hablando de la justificacion del paternalismo blando, pero no entraré en esas
diferencias entre paternalismo duro y paternalismo blando (concepto de Feinberg) ya que
excederia el marco del trabajo.

> DWORKIN G., “Paternalism: some second thoughts” en R. SARTORIUS, Paternalism,
University of Minnesota Press, Minneapolis, 1987, p.107.
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paternalismo incluso sobre adultos competentes (la cursiva es mia), pero que
acttian de forma imprudente.”'® Da por sentado que tanto para él como para
Dworkin las medidas paternalistas en adultos incompetentes estan justificadas.
En este sentido y por las criticas que se le habian hecho a Dworkin respecto a
su primer articulo, aclara en su segundo articulo (ya mencionado) que para
justificar al paternalismo el argumento del consentimiento hipotético'®®
presupone siempre alguna deficiencia en la competencia contra la cual
deseamos protegernos. Aclara, explicando qué significa esa falta de
competencia diciendo que él habla de propensiones irracionales, deficiencias
en las capacidades cognitivas y emocionales de la persona e ignorancia
evitable o inevitable como razones racionales para establecer limitaciones a

nuestra conducta, incluso cuando no se afectan los intereses de terceros. '%°

Garzén Valdés define a la competencia como “la capacidad de una persona
para hacer frente racionalmente o con una alta probabilidad de éxito a los
desafios o problemas con los que se enfrenta”.'®” Este mismo autor enuncia
que quien carece de competencia basica es incompetente basico y dice, “tiene
un déficit con respecto a la generalidad de sus congéneres y en este sentido
puede decirse que se encuentra en una situacion de desigualdad negativa.”
Enuncia ciertos casos bajo los cuales considera que hay una ausencia de
competencia basica: cuando la persona ignora elementos relevantes de la
situacion en la que tiene que actuar; cuando su fuerza de voluntad es tan
reducida o esta tan afectada que no puede llevar a cabo sus propias
decisiones; cuando sus facultades mentales estan temporal o
permanentemente reducidas; cuando actua bajo compulsion; cuando alguien
que acepta la importancia de un determinado bien y no desea ponerlo en
peligro, se niega a utilizar los medios necesarios para salvaguardarlo, pudiendo
disponer faciimente de ellos'®. Garzén Valdés reconoce que el requisito de

incompetencia basica no es suficiente para justificar una medida paternalista,

164 \VANDEVEER D., Paternalistic Interventions. The Moral Bounds on Benevolence. Princeton

University Press, 1986

%% Para ver este concepto que Gerald Dowrkin denomina “consentimiento hipotético”, ver
DWORKIN G., “Paternalism”, cit.

' DWORKIN G., “Paternalism: some second thoughts”, cit. p.108.

7 GARZON VALDES E., “;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?", Doxa, nro. 5,
1998, p. 165.

"% Ibidem., p. 166.
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sino que siguiendo a Murphy'®®

, piensa que tiene que haber ademas un interés
benevolente (determinado como una premisa normativa) y por éste entiende
que se trata de un interés en que la persona incompetente basica “supere los
inconvenientes que trae aparejada la incompetencia basica para el propio

incompetente, es decir procurar que no se dafie a si mismo”."°

Autores, como Murphy y Bassford también hablan de la incompetencia de la
persona para justificar medidas paternalistas. El primero considera que una
persona es incompetente basico para tomar decisiones cuando es ignorante,
compulsivo o carece de razon.'! Bassford, por su parte, en su articulo titulado
“La justificacion del paternalismo médico” concluye que el paternalismo médico
so6lo se justifica cuando se aplican consideraciones utilitarias y éstas no violen
los derechos personales. Y concluye: “esto solo ocurre cuando el sujeto al cual

se le aplica una medida paternalista no es plenamente competente.”'"2

Los ejemplos que vimos de las medidas de esterilizacidén sin consentimiento de
la persona con discapacidad junto a las nociones que brindan los autores
mencionados respecto a la incompetencia basica como premisa para justificar
esas medidas paternalistas, dan cuenta de que la mujer con discapacidad
intelectual se encuentra bajo este criterio y es pasible de que le practiquen la
esterilizacion en ausencia de su consentimiento y/o forzosamente, contrariando
de esta manera al articulo 12 de la CDPD ya mencionado en este capitulo. Asi
como a asegurar que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas

al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las

169 « Jeffrie Murphy advierte aunque un juicio de incompetencia es una condicién necesaria para

una intervencién paternalista justificada, dicho juicio de incompetencia nunca tiene que ser
considerado como una condicion suficiente para dicha intervencion” J. MURPHY,
“Incompetence and paternalism”, Archiv fur Rechts-und Sozialphilosophy, num. 60, 1974, p.
466 en M.A. RAMIRO AVILES, “A vueltas con el paternalismo juridico’” en Derechos y
Libertades, cit., p. 225.

' GARZON VALDES E., “¢ Es éticamente justificable el paternalismo juridico?", cit., pp. 166 y
167.

" MURPHY J., “Incompetence and paternalism”, Archiv fur Rechts-und Sozialphilosophy, nro.
60, 1974, p. 466 en RAMIRO AVILES, M.A, “A vueltas con el paternalismo juridico” en
Derechos y Libertades, cit., p. 232.

2 BASSFORD H.A., “The justification of medical paternalism”, Social Science & Medicine,
Volume 16, Issue 6, 1982, p. 731.
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preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona.’” Miguel Angel Ramiro'™ opina que “las salvaguardias y los apoyos
constituyen un caso de paternalismo justificado porque se esta protegiendo el
proceso de formacion de la voluntad (el como)”. Este autor continua diciendo
que las medidas paternalistas que estan justificadas “no deben suplir la
voluntad de una persona sino que simplemente deben ir acompanadas a
corregir la situacion de incompetencia basica en la que se encuentra y que
afecta al proceso de formacion de voluntad, y ademas deben ser temporales,
especificas y proporcionadas”.'® A fin de abordar un analisis de esta opinion
del autor, trataré de desmembrarla para obtener una mayor claridad. Abordaré
primero una parte que tendra como elemento central la expresion que utiliza el
autor de corregir la situacion de incompetencia basica en la que se encuentra la
persona y una segunda parte que trata la expresion utilizada por el autor de

proteger el proceso de formacion de voluntad de la persona.

Con la expresion corregir pareciera que se esta considerando a la discapacidad
de la persona sobre la que recae la medida como un problema de tipo
individual, partiendo desde lo que Rafael de Asis llama “enfoque de identidad”
que se corresponde con los rasgos de la persona, al contrario del enfoque de
situacion que es el que obliga el 5.2 de la CDPD'’® a través del modelo social.
Pareciera ser que se trata de un problema que tiene su origen en las
“limitaciones de la persona con discapacidad originadas por el padecimiento de
una deficiencia”’’. Si asi fuera, la medida paternalista entonces se plantea

desde un enfoque médico o rehabilitador. Este modelo tiene “la promesa de

'" Articulo 12 CDPD

' No obstante el analisis critico que hago de la opinién de este autor respecto a las
salvaguardas y apoyos, debo subrayar que el concepto de paternalismo que maneja resulta ser
a mi entender, el mejor en cuanto a su claridad para definirlo y ademas porque no sdlo se
concentra en el paternalismo juridico sino también en el ambito bio-sanitario, cuya injerencia es
relevante en la tematica de este trabajo.

' RAMIRO AVILES M.A., “Discapacidad, salud e investigacién”, CUENCA GOMEZ P. (ed.),
Estudios sobre el impacto de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad en el ordenamiento juridico espafriol, cit., p.110.

'7® Este articulo establece que “los Estados Partes prohibiran toda discriminaciéon por motivos
de discapacidad y garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccién legal igual y
efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo.”

' CUENCA P., “La capacidad juridica de las personas con discapacidad: el art.12 de la
Convenciéon de la ONU y su impacto en el ordenamiento juridico espafol’, Derechos y
libertades, num. 24, Enero 2011, pp.221-258.
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restaurar a una persona y brindarle la oportunidad de vivir una vida normal” '8,

Se quiere corregir aquélla incompetencia, normalizar la situacién de la persona
gue no encaja en ese patron estandar y abstracto. Recién ahi cuando se corrija
es cuando no se le aplicara la medida paternalista, el problema es de la
persona sin importar bajo qué contexto se encuentre. Palacios explica que esto
significa reafirmar las nociones de anormalidad y normalidad. Esta autora dice
que segun los objetivos de este modelo pareceria ser que las personas con
discapacidad se encuentran obligadas a ser como los demas."” Estariamos
bajo lo que Quinn llama un concepto “binario”’®® de la capacidad. En este
mismo sentido, Rafael de Asis formula a la capacidad como algo gradual y
relativo, irremediablemente conectada a la posibilidad pero resalta que no hay
que confundirla con ésta. Explica que “una cosa es tener capacidad para
razonar, para sentir y para comunicarse y otra, bien distinta, es tener la

posibilidad de razonar, sentir y comunicarse.”'®’

Esta correccion de la situacion de incompetencia basica que para Ramiro se
busca con las salvaguardas y apoyos como medidas paternalistas, responde al
criterio tradicional de la capacidad juridica que se basa en herramientas y
habilidades individuales del funcionamiento cognitivo de la persona.'®
Asimismo, el autor en analisis dice que esta situacion de incompetencia basica
afecta al proceso de formacién de voluntad (por eso la correccion que se quiere
lograr con las medidas paternalistas). ;Y como es el proceso de formacion de
voluntad? Rafael de Asis indica que el problema esta en como determinar,
dentro del marco moral de la vida humana digna, la auténtica voluntad de la
persona con discapacidad y quién puede hacerlo.’™ Pues bien, en este

aspecto cabe diferenciar la intencion respecto de la voluntad. Michael Bach y

'"® PALACIOS A., El modelo social de la discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion
en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cit.,
p.100

"% Ibidem.

'8 QUINN G., “Personalidad y Capacidad juridica: perspectivas sobre el cambio de paradigma
del articulo 12 de la CDPD”, trad. de M.L. Serra, en PALACIOS A. y BARIFFI F. (coords.),
Capacidad juridica, Discapacidad y Derechos Humanos. Una revisién desde la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, EDIAR, Buenos Aires,
2012, pp.31-52.

'®1 DE ASIS ROIG R., “Sobre la capacidad juridica”, cit.

'82 \Jer BACH M. y KERZNER L., “A New Paradigm for Protecting Autonomy and the Right to
Legal Capacity”, Papel presentado en la Comisién de Derecho de Ontario, Canad4, 2010, pp.
58 — 67.

'83 DE ASIS ROIG R., Sobre discapacidad y derechos, cit., p.58.
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Lana Kerzner explican que la intencion se refiere a un deseo expresado, un
objetivo ya articulado y disefiado o, lo mismo, un plan que ya ha sido
comunicado. Se trata, en definitiva de la eleccion de determinados fines. Esta
expresion de las intenciones da una guia a las personas que rodean a la que
expresa su intencidn, y asi saber en qué direccion realizara la toma de
decisiones. Algunas personas con una dificultad de aprendizaje o cognitiva
quiza no tengan la capacidad para formular o comunicar su intencién en un
sentido claro para el resto, cuyo parametro de claridad se encuentra en la
forma tipica de comunicacién. Pero lo que si es evidente, dicen ambos autores,
es la voluntad de la persona. La voluntad, en este sentido se refiere a una
facultad de la mente, que generalmente es evidenciada dentro de un rango
determinado de opciones bajo las cuales la persona puede elegir.'® La
expresion que se haga en este sentido representa la decision. “La voluntad
humana no tiene nada que ver con el intelecto. Si nos tomamos la molestia de
conocer a las personas que no se comunican de la forma tipica, nos volvemos

muy consciente de aquello”.'®

En esta consideracion de voluntad y/o intencién lo que es imprescindible es la o
las personas de alrededor que conozcan a la persona con discapacidad, los
apoyos. A diferencia de lo que dice Ramiro, las salvaguardas y apoyos no
estan para proteger, no son medidas paternalistas, sino que estan para
acompanfar a la persona y para brindar una descripcion de su comportamiento,
de su voluntad con el fin de que se conozca su intencién y decision tomada
autébnomamente. Bariffi, explica que “el sistema de apoyo se caracteriza por
situar la decision final en la propia persona con discapacidad,
independientemente de que para validar dicha decision se requiere la
intervencion de un tercero que proporcione asesoramiento, contencidén o ayuda
a la persona.”'®® Este apoyo hace las veces de conexion entre la intencion o la

voluntad de la persona y su comportamiento, sabe lo que la persona expresa y

'8 Ver BACH M. y KERZNER L., “A New Paradigm for Protecting Autonomy and the Right to
Legal Capacity”, cit.

% Testimonio de una madre de una persona con discapacidad, recogido en BACH M. y
KERZNER L., “A New Paradigm for Protecting Autonomy and the Right to Legal Capacity”, cit.,
63.

'8 ver. BARIFFI F., “Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con
discapacidad a la luz de la Convencién de la ONU”, cit., pp.372 ss.
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asi lo describe.”® Quinn, en este sentido dice “no hay inherentemente nada
malo en aquella toma de decisiones por sustitucion, con la condicién de que
dicha toma de decisiones sustitutiva imite mi propia voluntad y preferencias
(...). En vez de imitar la voluntad y las preferencias de la persona, siempre
existe una ignorancia consciente de su voluntad y preferencias, incluso cuando

aquéllas son claramente detectables.”'®

Para este criterio de la capacidad, Bach y Kerzner explican que el poder ver la
capacidad en la toma de decisiones de esta manera es mucho mas inclusivo
que aquellas valoraciones que se hacen de la persona tomando como
parametro la forma tipica de comunicaciéon. Nuestras acciones e intenciones
pueden tener sentido dentro de un contexto de coherencia narrativa de vida. Es
esta coherencia narrativa de la vida unica y particular de cada persona lo que
hace que se torne razonable la toma de decisiones, elemento resultante de las
intenciones y de la voluntad de la persona. Todo esto no lo da una norma

abstracta de “persona razonable”'®®

, Sobre cuya base descansan las opiniones
de los autores que justifican al paternalismo, como Dworkin quien al explicar la
nocion de voluntad real dice que esa voluntad es siempre la que la medida
(paternalista) materializa y explica que "al interferir en ciertas acciones de esas
personas estamos haciendo efectivo aquello que ellos harian si fueran
completamente racionales.”’®® En este mismo sentido opina Husak quien dice
“si una intervencion paternalista es eficaz para proteger el bien fisico del
agente, su capacidad de eleccidon esta en realidad preservada por la

interferencia”.’®’

Tras estas reflexiones acerca de como entienden el paternalismo los autores
que lo justifican, cabria pasar a la siguiente pregunta pautada que recordemos
se trataba si el paternalismo asi entendido estd pensado para todas las

personas.

' BACH M. y KERZNER L., “A New Paradigm for Protecting Autonomy and the Right to Legal
Capacity”, cit., pp. 58 — 67.

'8 QUINN G., “Personalidad y Capacidad juridica: perspectivas sobre el cambio de paradigma
del articulo 12 de la CDPD”, cit., p. 42.

89 BACH M. y KERZNER L., “A New Paradigm for Protecting Autonomy and the Right to Legal
Capacity”, cit., p.65.

' DWORKIN, G., "Paternalism", The Monist, cit., p. 77.

¥ HUSAK D.N., “Paternalism and autonomy”, Philosophy & Public Affairs, Vol. 39, Nro., 2011,
pp. 27-46.
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Considero que la premisa factica de incompetencia basica tal como esta
entendida por estos autores es la que me responde que esta figura no esta
pensada para todas las personas. Pese a que estos autores consideran que la
incompetencia basica esta dirigida a todas las personas, considero que a las
personas con discapacidad intelectual se las situa en una posicion de
infravaloracion, ya que se da por sentado no sélo que no tiene la posibilidad de
razonar sino que no tiene la capacidad de hacerlo (dentro del parametro
estandar que mencioné mas arriba). Con lo cual, entiendo que se parte desde
esta etiqueta de incompetente basico fijandose en los rasgos de la persona y
no en la situacién en la cual se encuentra, contribuyéndose a un modelo de
sustitucién en la toma de decisiones de las personas con discapacidad, a pesar
de que el fin que se quiere dar a las medidas paternalistas y que no puede ser

de otra manera, es el de un “fin benevolente”.

¢ Para quién es esa benevolencia? O dicho de otro modo ¢4 quién es el que se
beneficia de esa practica? A lo largo del trabajo traté de sefialar que no se
puede generalizar los fines de la persona y que los parametros de interés son
distintos dependiendo de la persona y de su contexto de situacién, siendo
importante hacerse a un lado del parametro estandar de qué es bueno y qué es
malo para una persona. Lo importante es, como dicen Bach y Kerzner aplicar
principios y consideraciones a fin de maximizar la autonomia de las personas y
hacer frente a las perspectivas y preocupaciones de las personas con
discapacidad. Estos autores nos cuentan que una frase comun de las personas
con discapacidad es que deben abocarse a la busqueda de su autonomia, de
cara a la realidad de aislamiento, de la discriminacion sistematica y del miedo a

perder su independencia.'®?

Ese “fin benevolente” tal y como esta planteado tiene que ver con un punto de
partida en donde hay un escenario de dependencia de la persona a la que le
recae la medida paternalista. Asis y Palacios explican que la respuesta
normativa frente a la situacion de dependencia no puede quedar en términos
de asistencia, sino que debe ser considerada un derecho de todas las

personas, tendiendo hacia el logro de la autonomia, entendida tanto como

92 BACH M. y KERZNER L., “A New Paradigm for Protecting Autonomy and the Right to Legal
Capacity”, cit., p.33.
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punto de partida cuanto como punto de llegada.’ Ambos autores contintian
diciendo que “si la falta de autonomia se convierte en un indicio de que existe
una situacion de dependencia, entonces las medidas tendientes a garantizar el
mayor grado de autonomia posible sera la respuesta adecuada a ofrecer”'%*.
Aclaran también que la situacion de dependencia no debe ser asimilada
necesariamente con la discapacidad y que “los derechos humanos se
presentan como instrumentos que favorecen el logro de una vida humana

digna, siendo la independencia y la autonomia dos de los referentes de ella.”"

En relacion a esto, Bach y Kerzner explican que las personas con discapacidad
intelectual estan particularmente en riesgo de caer bajo una de las diversas
formas de sustitucion en la toma de decisiones porque su discapacidad se
equipara con limitaciones en el funcionamiento mental.'® Bajo esta misma
optica, Romanach y Palacios en su libro “El modelo de diversidad” cuando
definen la capacidad de autodeterminacion y la autonomia, plantean que “el
valor de la autonomia se basa en el supuesto previo de una capacidad de
accién y comportamiento autodirigido, apoyandose en la imagen implicita de

una persona moralmente libre”'%’

, Y que con esta imagen del sujeto moral se
articulan ciertos problemas porque generalmente suele asociarse la
discapacidad intelectual con una carencia de capacidad para el ejercicio de la
libertad moral y asi se confirma cuando se demuestra que esta practica se le
realiza a las personas (en su gran porcentaje, mujeres) con discapacidad

intelectual.

Es importante la diferencia que hace Colomer respecto a la “autonomia

»198

moral y “autonomia personal”’. Sobre esta ultima escribe que “la idea de

% DE ASIS ROIG R., PALACIOS A., Derechos humanos y situaciones de dependencia,
kainson, Madrid, 2007, p.56.

% Ibidem.

"5 Ibidem.

% BACH M. y KERZNER L., “A New Paradigm for Protecting Autonomy and the Right to Legal
Capacity”, cit., p.33.

YT PALACIOS A., ROMANACH CABRERO J., El modelo de la diversidad. La bioética de los
Derechos Humanos como herramientas para alcanzar la plena dignidad en la diversidad
funcional, cit.

"9 Sobre ésta Colomer dice que encuentra en la filosofia moral de Kant su expresion decisiva
(y aclara que no tiene sentido hablar de ella en la filosofia moral moderna) y se trata de que la
eleccion de los fines, propdsitos o formas de vida es una eleccion moral si lo es por la
consideracion del valor de esos fines o formas de vida y no por otras razones (instrumentales a
interés subjetivos de otro tipo). COLOMER J.L., “Libertad personal, moral y derecho. La idea de
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autonomia personal sostiene que es valiosa la libre eleccion individual de fines,
proyectos o planes de vida y la libre adopcion de concepciones o ideales del
bien”."®® En este sentido, el Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad establecié en su primera Observacién General
que la independencia y autonomia incluye el poder tomar decisiones propias y
que éstas sean respetadas legalmente. Asimismo remarca que la necesidad de
apoyo y ajuste razonable en la toma de decisiones no se utilizaran para

cuestionar la capacidad juridica de una persona.?®

En el mismo sentido que Bach ya citado en este trabajo, el mencionado Comité
en su observacion general nro. 1 establece que si se hicieron esfuerzos
importantes y pese a ello no es posible determinar la voluntad y las
preferencias de una persona, la mejor interpretacion de la voluntad y de la
preferencia de ésta debe reemplazarse por la determinacion del mejor interés,
respetando los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, de
acuerdo con el articulo 12.4 de la CDPD. El principio del "interés superior" no
es una garantia que esté en armonia con el articulo 12 en relacion con las
personas adultas. Con lo cual el paradigma de la voluntad y la preferencia debe
sustituir al paradigma del interés superior para asegurar que las personas con
discapacidad disfruten del derecho a la capacidad juridica en igualdad de

condiciones con los demas.?"’

Considero que las medidas paternalistas de esterilizacién hacia las personas
con discapacidad que se justifican a través de la incompetencia basica se
posicionan en un punto de partida que no es desde el que se tiene que partir si
se quiere un fin benevolente para todas las personas. Tina Minkowitz explica
que la accesibilidad en los ambitos que deba desplegarse la capacidad juridica
es relevante para poder lograr y asegurar la igualdad de las personas con
discapacidad en el ejercicio de sus derechos.?®® Entonces quiza el problema de

estos autores es que parten, como ya se menciond mas arriba, de la

la neutralidad moral del Estado liberal’, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, Madrid, 1998 p.107.
9 Ibidem.
20 ver Observacion General del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
nro. 1: Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley, CRPD/C/GC/1, 2014,
E)Oa;\rrafo 33.

Ibidem, parrafo 18bis.
292 MINKOWITZ T., Presentacion “The paradigm of supported decision making”, cit.
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denominada “teoria estandar de los derechos humanos”, explicada por De Asis

Roig.
CAPITULO 4

ANALISIS DE LA PRACTICA DE ESTERILIZACION FORZOSA Y/O
INVOLUNTARIA A MUJERES Y NINAS CON DISCAPACIDAD
INTELECTUAL DESDE EL MARCO DE NACIONES UNIDAS?®

En este capitulo el analisis toma como marco juridico, el Derecho internacional
de los derechos humanos a través de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD), como Tratado de Derechos Humanos
cuyo articulo 6 reconoce la multiple discriminacion que las mujeres y nifias con

discapacidad enfrentan.

Durante el desarrollo de todo el trabajo he mencionado el derecho al ejercicio
de la capacidad juridica, al acceso a la justicia, a la proteccidon contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y al derecho a la
salud de las mujeres con discapacidad intelectual, como derechos que deben
estar presentes para que a las mujeres y nifias con discapacidad intelectual no
se las esterilice de manera forzosa y/o involuntaria. Asimismo, como expresé
en la introduccion del trabajo, la esterilizacion forzosa y/o involuntaria ha sido
catalogada por Tratados de Derechos Humanos Internacionales y Regionales,
como una violacioén a los derechos humanos, incluyendo el derecho a la salud,
el derecho a decidir acerca del numero de hijos y el espacio entre cada uno de
ellos, el derecho de fundar una familia y a ejercer la maternidad, el derecho a
no ser discriminado y el derecho de la autodeterminacién sobre su propio

cuerpo, entre otros.

En este sentido, en este capitulo se analizara el articulo 6 de la CDPD
(teniendo en consideracion lo visto hasta el momento), en cuyo contenido la
CDPD reconoce que las mujeres y nifias con discapacidad estan sujetas a
multiples formas de discriminacion. El articulo 6 no es un derecho, sino que es

un reconocimiento de un hecho y un compromiso de los Estados Partes de la

23 parte de este capitulo esta vinculada con mi colaboracién como investigadora asistente en

la elaboracion de la Observacion General del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de Naciones Unidas respecto del articulo 6.
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CDPD con el propésito de garantizar el ejercicio y goce de los derechos
humanos y las libertades fundamentales establecidos en la CDPD. Bajo este
sentido, aqui se trata de vincular este articulo con otros articulos mencionados
en el desarrollo del trabajo. Pero antes es importante mencionar en qué
instrumentos de Naciones Unidas (ademas de la CDPD) las mujeres y nifias
con discapacidad son consideradas como sujetos de derechos, de esto se trata
el punto numero 1. En el punto numero 2 se analiza la igualdad como principio
y como hay que interpretarlo, en base a lo que se establece en distintos
instrumentos de Naciones Unidas. En el punto numero 3 se estudia en detalle
el articulo 6 de la CDPD y en el punto 4 se realiza un breve analisis de la
relacion entre el mencionado articulo 6 y los articulos 12, 13, 15, 23 y 25 de la
CDPD como derechos que se vulneran a las mujeres y nifias con discapacidad

intelectual cuando se les practica la esterilizacion forzosa y/o involuntaria.

1.- Las mujeres y las nifias con discapacidad como sujetos de Derecho y

de politicas en instrumentos de Naciones Unidas.

En 1997/98 se emitié la Resolucion de Naciones Unidas (52/100) en relacioén a
la IV Conferencia Mundial en Beijin y a la Plataforma de Accion de la Asamblea
General. Con esta resolucion, todas las Naciones unidas se comprometieron a
trabajar de manera conjunta con los principios de integracion de la perspectiva
de género. Entre los afios 2000/2005 tuvo lugar Beijin + 5/ Beijin + 10. Se puso
un fuerte énfasis en la Declaracion de Beijin y en la Plataforma de Accion en
donde las mujeres con discapacidad fueron reconocidas en este contexto, asi

como “lo que concierne a sus intereses”.

Pese a este significativo avance para las mujeres, pareciera ser que Naciones
Unidas no tenia en claro los intereses de las mujeres con discapacidad
respecto a los derechos a la salud reproductiva y a la autodeterminacion de su

cuerpo, puesto que no eran mencionados.

No obstante, estos documentos constituyeron pasos consecuentes que hicieron
a las mujeres con discapacidad visibles en la CDPD y también fueron
influyentes para determinar qué instrumentos eran vinculantes a fin de respetar

sus derechos. Antes de la CDPD hubo otros documentos de Naciones Unidas
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(incluidas directrices, herramientas y otros materiales) que se enfocaron en las

mujeres con discapacidad.

Pese a la existencia de estos materiales, la mayoria vinculantes, a las mujeres
con discapacidad intelectual se les siguid (aun hoy, se les sigue) vulnerando
sus derechos, comenzando por el ejercicio de su capacidad juridica siguiendo
por el derecho a la autodeterminacion del cuerpo, a la salud sexual y
reproductiva y terminando con el derecho al ejercicio de la maternidad. La
prueba de esto es que desde ciertos Estados -como se ha visto en el capitulo3-
, seé continua esterilizando de manera forzosa y/o involuntaria a las mujeres y
nifas con discapacidad intelectual, no habiendo una critica ni un analisis
profundo en los estudios del feminismo ni del modelo social de la discapacidad
como marco social, politico y juridico de las mujeres con discapacidad

intelectual.

Con lo cual, la pregunta que cabe hacerse es ;Por qué se continua
esterilizando forzosa y/o involuntariamente a las mujeres y nifas con

discapacidad intelectual?

La CDPD reconoce en su preambulo que las mujeres y nifias con discapacidad
se encuentran en un particular riesgo de explotacion, violencia y abuso de

todas las formas.

Este reconocimiento se puede encontrar de manera similar en otros
documentos de caracter internacional. En el preambulo de |la Declaracion de la
Asamblea General Naciones Unidas de 1993 sobre la Eliminacion de la
Violencia contra la Mujer, se reconoce que las mujeres con discapacidad y las
mujeres en instituciones estan en un particular riesgo de experimentar distintas

formas de violencia.

Se especifica en su articulo 1ro y 2do que el término violencia reune todas las
formas de violencia, esto es: fisica, sexual y psicolégica que ocurren en la
familia o en la vida publica que se ejercen o son toleradas por el Estado. Sin
embargo, no se especifica como forma de violencia a la esterilizacién forzosa o

involuntaria.
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En la plataforma de Accién que fue aprobada en 1995 en la Conferencia
Mundial sobre la Mujer en Beijin, fue establecido como punto 116 que las
mujeres con discapacidad que viven en instituciones son especialmente

vulnerables a la violencia.?**

En 1998 se elabor6é un documento de Naciones Unidas en donde se establecio
que las mujeres con discapacidad son victimas de violencia sexual en un doble

porcentaje que las mujeres sin discapacidad.?*®

De acuerdo con la resolucion del 2007 del Parlamento Europeo, el riesgo de la
mujer con discapacidad de convertirse en victima de violencia sexual es tres

veces mayor que las mujeres sin discapacidad.?®

Las mujeres con discapacidad enfrentan una confluencia de violencia que esta

basada en el género y en la discapacidad®”’

, a las mujeres con discapacidad
intelectual se les agrega el factor influyente de la dificultad de aprendizaje como

caracteristica individual (impedimento).

Algunas formas de violencia en contra de las mujeres con discapacidad
intelectual no son inmediatamente visibles como violencia porque son
juridicamente legales y ademas aceptadas por el imaginario colectivo. Las
mujeres con discapacidad son victimas de violaciones a los derechos humanos
y libertades fundamentales que aparejan serias consecuencias para su
integridad fisica y psiquica donde el abuso estructural tiene una constante

presencia.

24 Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing, adoptada de forma unanime por 189 paises,

constituye un programa en favor del empoderamiento de la mujer y en su elaboracién se tuvo
en cuenta el documento clave de politica mundial sobre igualdad de género. La Declaracion y
Plataforma de Accidn de Beijing establece una serie de objetivos estratégicos y medidas para
el progreso de las mujeres y el logro de la igualdad de género en 12 esferas cruciales. En linea:
http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/platform/ Fecha de consulta: Noviembre 2014.

% International Disability Foundation (IDF), World Disability Report, Ginebra, 1998.

26 Resolucién del Parlamento Europeo de 26 de Abril de 2007 sobre la situacion de las
mujeres con discapacidad en la Uniéon Europea, (2006/2277(INI)) En linea: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52007IPO160:EN:HTML

Fecha de consulta: Diciembre 2014.

27 \er Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y
consecuencias, Parrafo 28, A /HRC/17/26, 2011.
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En relacion a la violencia sexual, las mujeres y nifias con discapacidad
intelectual experimentan violaciones en todos los escenarios, sobre todo en

instituciones (privadas o pubicas).

¢Son estas las razones de las familias y/o representantes legales de las
mujeres y nifas con discapacidad que llevan a esterilizarlas sin su
consentimiento y/o forzosamente? Si asi fuera, se estaria ocultando una forma

de violencia con un acto de violencia.

Para las mujeres con discapacidad intelectual, la violencia puede ser por
motivo de la discapacidad, por motivo del género o ambas. El mandato de la
Violencia contra la Mujer de 1994, creado a través de una resolucion de la
entonces Comisién de Derechos Humanos instald la necesidad de un analisis
de la violencia en contra de la mujer en cuatro esferas: violencia que ocurre en
la familia; violencia que ocurre en la comunidad; violencia que es perpetrada o

condonada por el Estado y violencia que ocurre en el ambito transnacional.

Claramente la esterilizacion forzosa y/o involuntaria se encuentra en la tercera
esfera del analisis de la violencia en contra de la mujer: violencia que es
perpetrada o condonada por el Estado, principalmente a través de medidas
planificadas bajo la excusa del “mejor interés”, tal como fue analizado en el
capitulo 3. Pero un analisis de la violencia en contra de las mujeres con
discapacidad debe de ser realizado a través del modelo social, reflexionandolo
y teniendo en cuenta tanto el principio de igualdad y no discriminacién como el

principio de igualdad de género.

2.- Principio de Igualdad. Analisis de su interpretacion desde el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos.

Para terminar con la vulneracion de derechos a las mujeres y nifias con
discapacidad intelectual, no solo es necesario alcanzar una igualdad formal (de
iure), sino que es importante y estrictamente necesario alcanzar una igualdad

sustantiva (de facto).

El derecho a la igualdad es un principio general basico para proteger los
derechos humanos y es indispensable para el ejercicio de otros derechos

humanos. Ademas de la CDPD, la Declaracion Universal de Derechos
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Humanos (articulo 1 y 2), el Pacto Internacional en Derechos Civiles y Politicos
(preambulo y articulo 3), el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (preambulo y articulo 2), la Convencion de los Derechos
del Nifo (articulo 1 y 2), la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial (preambulo, articulo 1 y 2) y la
Convencidén sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer (preambulo, articulo 1 y 2) especifican y garantizan el derecho a la

igualdad.

El Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
ECOSOC (en referencia a la igualdad de género) establece que la igualdad de
facto no puede ser cumplimentada a través de cambios de legislacion (igualdad
de iure). La igualdad de facto necesita de una evaluacioén del impacto de las
actividades politicas, legislativas y administrativas. Existen formas de
discriminacion que no pueden continuar, tales como la del objeto de estudio y

para eso hace falta alcanzar la igualdad de facto.

El derecho internacional de los derechos humanos ha desarrollado el concepto
de igualdad de jure, o formal y de igualdad de facto, o sustantiva. En este
sentido, La observacion general numero 20 del ECOSOC determina que la
garantia de la no discriminacion y la igualdad en los Tratados de Derecho
Internacional de los derechos humanos tienen que interconectar ambos

conceptos, el de igualdad formal y el de igualdad sustantiva.

Esta misma observacién, al mismo tiempo marca la diferencia entre
discriminacion formal y sustantiva y explica como removerlas. Establece que
para eliminar la discriminacién formal se requiere asegurar que la Constitucion
del Estado, sus leyes y sus politicas publicas no discriminen en todos los
terrenos que asi se determine. Sin embargo, remarca que el plantear como
objetivo una eliminacion de la discriminacion formal, no asegura una igualdad
sustantiva. Eliminar la discriminacion en la practica requiere que se preste
suficiente atencion a los grupos de personas que histéricamente o
persistentemente se enfrentan a prejuicios. Los Estados deben adoptar de

manera inmediata las medidas necesarias en orden de prevenir, disminuir y
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eliminar las condiciones y actitudes que causan o perpetuan la discriminacién

de facto.?®

Aqui, el rol de los ajustes razonables en el ejercicio del derecho a la igualdad
es esencial para enfrentar la discriminacion que se representa en la
esterilizacion forzosa y/o involuntaria hacia las mujeres y nifas con
discapacidad intelectual y trabaja como un instrumento que puede ayudar a los
Estados partes para poder alcanzar la igualdad sustantiva. Los ajustes
razonables estan definidos en el articulo 2 de la CDPD: “Por “ajustes
razonables” se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando
se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de

todos los derechos humanos y libertades fundamentales.”
3.- Analisis del articulo 6 de la CDPD: Mujeres con discapacidad.

En muchos sentidos, la CDPD es el Tratado de derechos humanos que abre la
puerta a un mayor desarrollo del Derecho internacional de los derechos
humanos. La CDPD es el unico y el primer tratado de derechos humanos que
hace una referencia explicita a la discriminacién multiple de las mujeres y nifias

con discapacidad, a través del articulo 6.

Este articulo trabaja de dos maneras o como expresa Palacios, maneja un
enfoque de doble via.?®® Por un lado, el articulo 6 aporta visibilidad a la
situacion por la que las mujeres y nifas con discapacidad atraviesan,
reconociendo que estan sujetas a una multiple discriminacion y por otro lado,
trabaja de manera trasversal en toda la CDPD a través del principio de igualdad

y no discriminacion (articulo 5) y a través del principio de igualdad de género.

2% \/er Observacion General del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales Nro.
20: La no discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales, (articulo 2, parrafo 2
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), E/C.12/GC/20, 2009,
parrafo 8.

299 PALACIOS A., El modelo social de la discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion
en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cit.
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Sin embargo, es necesario un esfuerzo interpretativo para que este articulo
logre definir un marco juridico en donde a las mujeres y nifias con discapacidad

intelectual no se les vulneren sus derechos.

El articulo 6 de la CDPD expresa: “Los Estados partes reconocen que las
mujeres y nifias con discapacidad estan sujetas a multiples formas de
discriminacion y, a ese respecto, adoptaran medidas para asegurar que puedan
disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos los derechos

humanos y libertades fundamentales.

Los Estados partes tomaran todas las medidas pertinentes para asegurar el
pleno desarrollo, adelanto y potenciacion de la mujer, con el propdsito de
garantizarle el ejercicio y goce de los derechos humanos y las libertades

fundamentales establecidos en la presente Convencion.”

La pregunta inmediata que surge es por qué fue necesario redactar un articulo
de mujeres con discapacidad que diga de manera concreta que se encuentran
en una situacion de multiple discriminacién, resaltando que se les debe de
garantizar el ejercicio y disfrute de todos los derechos humanos establecidos
en la CDPD. A esta pregunta, es posible contestarla en base a lo que se viene
analizando hasta el momento en este trabajo y se trata de que por mucho
tiempo las mujeres con discapacidad intelectual han estado marginadas de su
condicion de sujetos de derecho provocando distintas situaciones que vulneran
sus derechos, como la del objeto del estudio y es indudable que la CDPD
reconoce esta practica discriminatoria y pone de relieve la necesidad de que

los Estados terminen con ella.

El articulo 6 esta construido sobre la base de ciertos principios establecidos en
la CDPD, como por ejemplo el principio de la no discriminacion; el respeto a la
diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la
diversidad humana; la igualdad de oportunidades y la igualdad entre el hombre
y la mujer. Los principios generales, delineados en el articulo 3 de la CDPD
representan el marco de la Convencién entera. Los derechos vy libertades de
las personas con discapacidad incluidos en la CDPD asi como las obligaciones
de los Estados Partes derivan de estos principios representan una asistencia a

fines de interpretar e implementar la CDPD vy, por lo tanto al articulo 6.
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El parrafo 1ro del articulo 6 reconoce la situacion de discriminacion en las

mujeres y nifias con discapacidad.

El texto del articulo 6 en si mismo representa una base respecto del mandato
de los Estados partes y a la vez una obligacion inmediata en lo que tiene que
ver con tomar medidas al respecto y asegurar todos los derechos humanos y

las libertades fundamentales a las mujeres y nifias con discapacidad.

En orden de establecer estas medidas, es importante saber que el hecho de
reconocer la multiple discriminacion en las mujeres y nifias con discapacidad
que establece el articulo 6, segun lo ha expresado el Comité en diversas
recomendaciones a los Estados, es un punto de partida. Es decir, el concepto
deberia incluir a la discriminacidn interseccional de la que ya se habld en

detalle en el capitulo 3.

Con esto quiero decir que la discriminacion unidimensional no es el tipo de
discriminacion mas comun en las mujeres y nifias con discapacidad intelectual,
por el contrario. La discriminacion puede ser experimentada en diversos
terrenos y cuando se esta hablando de mujeres y nifias con discapacidad
intelectual no es acertado hablar de una discriminacion unidimensional. Se
debe de reconocer que todas las capas de discriminacién
(género/discapacidad/dificultad de aprendizaje y/o cognitiva) estan presentes e

interactuan entre si, se interconectan.

El parrafo segundo del articulo 6, de acuerdo al articulo 4 (b) de la CDPD?", da
una idea de las medidas que los Estados partes de la Convencion deben de
tomar en orden de terminar con la discriminacion hacia las mujeres con
discapacidad. Segun ambos articulos, los Estados partes deben de tomar todas
las medidas en orden de asegurar el pleno desarrollo, adelanto y potenciacion
(o empoderamiento) de las mujeres con discapacidad con el propdsito de
garantizarles el ejercicio y el disfrute de todos los derechos humanos y

libertades fundamentales establecidas en la Convencion. Esto incluye los

210« os Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los

derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin
discriminaciéon alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes se
comprometen a: (b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan
discriminacion contra las personas con discapacidad.”
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derechos sexuales y reproductivos (articulo 25) y el derecho a formar una

familia (articulo 23).

El articulo 6, parrafo 2 representa una concretizacion y un desarrollo de las
directrices del articulo 4 (b) que se deben de trabajar en conjunto con el
principio de igualdad de género. Lo que pretende este segundo parrafo es que
los Estados partes adopten medidas adecuadas para asegurar el pleno
desarrollo, adelanto y potenciacion de las mujeres y nifias con discapacidad
con el objetivo de garantizarles el ejercicio y goce de los derechos humanos y
libertades fundamentales establecidos en la CDPD. Pero este apartado no
especifica el significado de una medida adecuada, es decir cual es la forma y el
grado que deben de tener esas medidas para trabajar en esa direccion. Los
derechos humanos son universales, interdependientes y se interrelacionan, con
lo cual los Estados partes deben de trabajar con una metodologia en conjunto y
en este sentido la CEDAW en su articulo 3 puede aportar una idea a lo que el
articulo 6 se refiere, puesto que se ven reflejados conceptos similares y se
puede interpretar de una manera similar. El articulo 3 de la CEDAW expresa:
“Los Estados partes tomaran en todas las esferas, y en particular en las esferas
politica, social, econémica y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de
caracter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer,
con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre.” No es
mi intencion extenderme en esto, pero son necesarias medidas adecuadas que
promuevan el pleno desarrollo y adelanto de las mujeres y nifas con
discapacidad, asi como la capacitacion y el fortalecimiento de su autonomia en
todos los ambitos incluidos en la CDPD, garantizando todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Una medida puede interpretarse
apropiada, tal como lo interpreta la Corte constitucional de Alemania®", si
contribuye a promover el éxito deseado, siempre y cuando el género y la
discapacidad estén presentes de manera trasversal, especialmente en el
ambito de las medidas que se refieren especificamente a las politicas relativas
a las mujeres, nifias y personas con discapacidad. Pese a ello, las formas

#1 Consideracion de la Corte Constitucional Federal Alemana (BVerfGE 33, 171) explicada por
DEGENER, T., en la Sesion publica del Comité de los derechos de las personas con
discapacidad, Discusién General de las mujeres y nifias con discapacidad, cit.
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estructurales de discriminacién podrian exigir medidas especiales de caracter

temporal y/o medidas de accion positiva.

En definitiva, este articulo de la CEDAW vy el articulo 6 de la CDPD no pueden
ser considerados como articulos independientes. Al contrario, es una obligacion
de los Estados partes que para cumplirla deben de trabajar el género y la
discapacidad de manera trasversal, como se ha expresado a lo largo de todo el
trabajo. Para ello, cuando se interpreta a ambos articulos es necesario vincular
al feminismo, como teoria y al modelo social de a discapacidad, como modelo

que le da nacimiento a la CDPD.

4.- Relacién entre el articulo 6 y los articulos 12, 13, 15, 23 y 25 como
derechos que se vulneran a las mujeres y nifias con discapacidad
intelectual cuando se les practica la esterilizacion forzosa y/o

involuntaria.

Este apartado trata brevemente de establecer la perspectiva de género y de
como hay que leer ciertos articulos de la CDPD en relaciéon con el objeto de
estudio. Se trata de hacer una interrelacion entre la disposicién del articulo 6,
que reconoce la multiple discriminacion de las mujeres y nifas con
discapacidad y su relacion con otras disposiciones de la CDPD en miras a

eliminar la practica de esterilizacion forzosa y/o involuntaria.
4.1.- Relacién entre el articulo 6 y los articulos 12 y 15 de la CDPD:

Tal como esta reconocido en el articulo 25 de la CDPD, las mujeres y nifias con
discapacidad tienen derecho al disfrute del mas alto nivel de salud. Todos los
procedimientos médicos que se les realice deben de ser administrados sobre la
base de un consentimiento libre e informado. En este aspecto, la
institucionalizacién forzosa o los tratamientos médicos forzosos violan el
articulo 12 de la CDPD (capacidad juridica) y el articulo 15 referente a la
“‘proteccion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes”. La privacion de la capacidad juridica para tomar las propias
decisiones facilita tratamientos coercitivos y facilita también la violencia y puede
constituir tortura, tal como ha sefalado el Informe del Relator Especial contra la

tortura, ya mencionado en este trabajo. Los tratamientos médicos de naturaleza
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intrusiva e irreversible, administrados forzosamente o sin un consentimiento
libre e informado de la persona, que son hechos con el animo de corregir o

aliviar una discapacidad pueden constituir tortura o malos tratos.?'2

La esterilizacion forzosa es un acto de violencia213, una forma de control social,
una violacion del derecho a estar libre de todo acto de tortura u otros tratos

crueles, inhumaos o degradantes.?™

A través de los articulos 6 y 12 de la CDPD, los Estados deben de reconocer la
capacidad juridica de las mujeres con discapacidad en igualdad de condiciones
que los demas. Las mujeres con discapacidad intelectual son vistas de una
forma negativa en lo que respecta a sus derechos reproductivos porque estan
sujetas formas de discriminacion multiples e interseccionales basadas en el
género, en la discapacidad y en su dificultad de aprendizaje y/o cognitiva como
impedimento o condicién individual, constituyéndose un mayor riesgo a que se
les sustituya la toma de decisiones, mas que a los hombres con discapacidad,
mas que a las mujeres sin discapacidad e incluso mas que a las mujeres con

otras discapacidades.
4.2.- Relacion entre el articulo 6 y 13 de la CDPD:

El derecho de acceso a la justicia provee en si mismo un derecho auténomo,
pero también tiene un rol instrumental de importancia en orden de ejercer otros

derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales.

El acceso a la justicia es un derecho humano fundamental, cuyo contenido

esencial engloba el acceso efectivo de las personas “a los sistemas,

procedimientos, informacién y lugares utilizados por la administracion de

justicia”.?™

%12 Ver Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y

consecuencias, 2011, cit.

13 \Ver Recomendacion General Nro. 19 (sesion Xl), Violencia contra las mujeres, CEDAW,
parrafo 22, 1992 y Observacion general Nro. 28: articulo 3, La igualdad de derechos entre
hombres y mujeres, Sexagésima octava sesion del Comité de Derechos Humanos, parrafos 11-
20, 2000.

214 ver Informe provisional del Relator Especial sobre la cuestién de la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, A/63/175, parrafos 38-39, 2008.

#15 ORTOLEVA S., “Inaccessible justice: Human Rights, Persons with disabilities and the legal
system”, en ILSA Journal of International & Comparative Law, Vol. 17:2.
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Este derecho se encuentra recogido de distintos modos en diferentes
instrumentos del Derecho Internacional de los derechos humanos. La
declaracion de Derechos Humanos ha receptado el derecho al acceso a la
justicia en varias disposiciones.216 Asimismo, el Pacto Internacional sobre los
Derechos Civiles y Politicos recepta este derecho a través de su articulo 14
cuando dice que “todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia”. El articulo 14.2.f establece, en relacibn a los procedimientos
criminales, el derecho de la persona “a ser asistida gratuitamente por un
intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal”. El
articulo 16 establece el derecho de toda persona de ser reconocida como

persona ante la ley.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales no
contiene una clausula especifica sobre acceso a la justicia, aunque la
Observacion General nro. 9 reconoce que los recursos judiciales y legales son

indispensables.?!’

La Convencidn para la Eliminacién de Toda forma de Discriminacion contra la
Mujer también reconoce el derecho a la igualdad ante la ley y ante las cortes
judiciales y de justicia en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres en
su articulo 15. El Comité de este Tratado en la Observacion General nro. 21,

explica la importancia de los derechos de la mujer en el sistema de justicia.

El Comité para la eliminacion de toda Forma de Discriminacion Racial ha
abordado en su Observacion General nro. 20 relativa al articulo 5 de la
mencionada Convencion, el derecho a ser tratado bajo el principio de igualdad

en los tribunales.

Pese a ello, el sistema de justicia y la ley en si misma, pueden ser una fuente
de liberacion y una fuente de opresion. Pueden constituir igualdad vy
discriminacion y, por lo tanto perpetuar esa igualdad o discriminacion. Este

718 E| articulo 7 sobre igualdad ante la ley, articulo 8 al establecer el derecho a un recurso
efectivo y el articulo 10 cuyo contenido recepta el derecho a un juicio justo para los
Egocedimientos criminales y civiles.

PALACIOS A., “Discapacidad y acceso efectivo a la justicia. Una asignatura pendiente
desde los Derechos Humanos” en BARIFFI F.J. (coord.), Practica y Litigacion estratégica en
Discapacidad y Derechos Humanos. Algunas experiencias de Iberoamérica, Dykinson, Madrid,
2010, p.57 y ss.
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caracter es muy palpable en la interaccién que surge de las mujeres con
discapacidad intelectual y el sistema de justicia, tal como se ha venido

describiendo a lo largo del trabajo.

Existe una relacion estrecha entre la situaciéon de vulnerabilidad y la falta de
acceso a la justicia. Al decir de Palacios, las personas en situacion de
vulnerabilidad son quienes probablemente tienen una mayor necesidad de
acceder a la justicia y sin embargo son quienes suelen enfrentar mayores
barreras para ejercer este derecho humano basico y primordial, que significa la
puerta de acceso al goce y ejercicio de todo el resto de derechos. Ello se debe
en gran medida a que dicho acceso a la justicia fue pensado y disenado sin
vocacion de universalidad, dejando de lado la necesaria especificidad que
requiere un enfoque inclusivo y verdaderamente respetuoso del derecho a la
igualdad. En nombre de ciertos parametros de normalidad y desde una
supuesta neutralidad, el sistema de acceso a la justicia ha ignorado una
diversidad de condiciones y situaciones que conllevan en la practica, a que no
pueda ser ejercido por determinados grupos, entre ellos, por hombres y

mujeres con discapacidad.?'®

El marco conceptual del Derecho Internacional de los derechos humanos
ofrece una garantia a un real acceso a la justicia, sin discriminacion por motivo
de discapacidad. De este modo, las Reglas de Brasilia sobre acceso a la
justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad y su relacién con la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y la Convencién Interamericana para la eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad actuan como
esa garantia de proteccion hacia las personas con discapacidad en lo referente
al acceso a la justicia. Si bien el derecho a la justicia ha sido abordado desde
diversos instrumentos internacionales, los instrumentos de referencia obligada
a analizar este derecho en el contexto de la discapacidad son estos ftres,
puesto que recogen conceptos o definiciones de “discapacidad”, o de
“personas con discapacidad” teniendo como consecuencia un alcance juridico

mayor.

218 \Jer PALACIOS A., “Discapacidad y acceso efectivo a la justicia. Una asignatura pendiente

desde los Derechos Humanos”, cit., pp. 57 y ss.
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En una primera aproximacion, entonces, se observa que el derecho de acceso
a la justicia es un derecho en si mismo, autonomo, pero fundamentalmente que
es un derecho de apertura, que posibilita la promocion, el ejercicio y la tutela de

otros tantos Derechos Humanos fundamentales.

La propuesta de interpretacion amplia de las Reglas de Brasilia sobre acceso a
la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad en relacidn con las
personas con discapacidad encuentra su mayor fundamento a la luz de lo
expuesto en la CDPD, en su articulo 13, aunque también mediante referencia a
otras disposiciones como el articulo 12; 9 (accesibilidad). Bajo esta optica,
respetar el derecho a la capacidad juridica (articulo 12) y reconocer el hecho de
que las mujeres con discapacidad intelectual son discriminadas del sistema
judicial es esencial a fin de poder desarrollar y hacer cumplir un acceso real a
la justicia en varios aspectos. Es por eso, que los Estados deben de asegurar
un acceso a la justicia de las mujeres y nifias con discapacidad intelectual a fin
de contribuir a la igualdad de condiciones (de iure y de facto) y terminar con la
practica forzosa y/o involuntaria de la esterilizacion, incluyendo medidas
respecto al acceso a la justicia teniendo en cuenta siempre el principio de
igualdad de género y el principio de igualdad y no discriminacién (articulo 5 de
la CDPD).

4.3.- Relacién entre el articulo 6 y el articulo 23 de la CDPD:

Con la esterilizacion forzosa y/o involuntaria se vulneran varios derechos, entre

ellos el derecho a ejercer la maternidad y fundar una familia.

El articulo 23 la CDPD establece que los Estados partes tomaran medidas
efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacion contra las personas
con discapacidad respecto a, entre otras cuestiones, la paternidad. Asimismo,
se habla de que las personas con discapacidad tienen derecho a fundar una
familia y que se les respete su derecho a decidir libremente y de manera
responsable el numero de hijos que quieren tener y el tiempo que debe
transcurrir entre un nacimiento y otro, etc. De la lectura del articulo 23 de la
CDPD se observa que este mecanismo de destruccion de las barreras sociales
devenido en derecho estaria pensado desde una visibn del hombre con

discapacidad (en principio, se habla de paternidad), ademas se habla de familia
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con un sistema de matrimonio. En ningun caso se menciona a la maternidad y
lo que ello conlleva y pareceria ser que la CDPD no concibe la familia
monoparental. La falta de perspectiva de la mujer con discapacidad en este
articulo de gran importancia, pone en evidencia la ausencia del principio de
igualdad de género en la CDPD. Como se mencion6é en el capitulo 2, el
problema de estos mecanismos y herramientas del modelo social es que no

estan pensados desde un enfoque de género.

Pese a ello, el articulo 6 exige hacer un esfuerzo de interpretacion y
considerando lo expuesto hasta el momento acerca de la teoria feminista y del
modelo social, debemos de trabajar tanto bajo el principio de igualdad y no
discriminacion como bajo el principio de igualdad de género en relacion a este
articulo de la CDPD.

La realidad es que las mujeres con discapacidad intelectual generalmente no
son tenidas en cuenta como personas sexuales, con derechos reproductivos y
con derecho al ejercicio de la maternidad. Las madres con discapacidad estan
excesivamente representadas en los procedimientos de la proteccién de sus
hijos e hijas y del mismo modo, las madres con discapacidad intelectual son
objeto de manera desproporcionada a que se le quiten sus hijos e hijas,
ademas de los derechos relacionados con el ejercicio de la maternidad por las
autoridades de proteccion de menores. Esto mayormente se produce debido a
los prejuicios en las autoridades estatutarias y en el sistema judicial, con lo cual
entra a jugar un rol importante el derecho al acceso a la justicia (articulo 13
CDPD), del que haré alusion mas tarde. Entre estos prejuicios se incluye la
idea erronea de que las madres con discapacidad no pueden aprender
habilidades de crianza, aqui son los ajustes razonables y los apoyos en la toma
de decisiones (articulo 12 CDPD), los que se tienen que tener en cuenta.
Basicamente, las madres con discapacidad intelectual no son apoyadas
apropiadamente para que puedan participar de manera efectiva en los
procedimientos de proteccion de la infancia. Sus hijos e hijas, si es que los

219

alcanzan a dar a luz®"”, les son quitados injustamente como resultado de la

219 Como expreseé al principio, en el objeto de estudio cuando se habla de esterilizacion también

se incluye, pero no de manera especifica, a los abortos forzados y/o involuntarios practicados a
la mujer con discapacidad intelectual.
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discriminacion y debido a una falta efectiva de apoyos para que puedan ejercer

una maternidad efectiva.

Ideas discriminatorias acerca de la discapacidad, del género y de lo que
significa la dificultad de aprendizaje y/o cognitiva son factores que impiden a las
mujeres con discapacidad intelectual de disfrutar de cualquier relacion

personal.

Por lo tanto, los Estados deben de tomar medidas efectivas y apropiadas en
orden de eliminar la discriminacion en contra de las mujeres con discapacidad

intelectual.
Ejemplo de buena practica: maternidad asistida.

Un ejemplo de buena practica puede estar dado en la siguiente sentencia que
surge a través de un dictamen y que puede ser imitado en otros casos con

caracteristicas similares.

La sentencia del afio 2010 “M.M.G s INSANIA"**® del Departamento Judicial
Mar del Plata, Argentina quien acoge un pedido interpuesto por la "Asesoria de

n221

Incapaces"““’, en resguardo al derecho a la maternidad que tiene M.G.M., a

cuyo respecto su madre promoviera el pedido de insania (declaracion judicial

)222

de incapacidad)®*? y se la designe curadora®? definitiva de la misma.

De los antecedentes de la causa surge que la causante padece de una
esquizofrenia, que "la imposibilita para el trabajo en mas de un 85%"

(cita textual de la sentencia).

Tiene un hijo menor de edad y ambos viven con la peticionaria, quien "se

preocupa por la causante y se encarga de que pueda continuar el tratamiento

20 g 6rgano es un Juzgado Civil del Departamento Judicial Mar del Plata en la provincia de

Buenos Aires, Argentina. La sentencia emana del juez y es de primera instancia. El fallo se
encuentra firme al no haber sido recurrido.

21 E| Asesor de menores e incapaces es un funcionario existente en Argentina en los sistemas
de justicia nacional y provinciales. Interviene como asesor de las y los jueces de manera
obligatoria en aquellos casos en los que uno 0 mas menores o "personas incapaces”, se
encuentren involucrados. Su funcién es cuidar que los intereses del menor o los "incapaces" y
las leyes de proteccion de menores se hayan cumplido. Integra el Ministerio Publico.
En 1998 se reorganiz6 el Ministerio Publico nacional por ley 24.946, cambiando su
denominacion por "defensor publico de menores e incapaces".

222 Articulo 141 Codigo Civil Argentino

2 g concepto curadora en el derecho argentino equivale al de tutora en el derecho espanol.
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médico y farmacoldgico que esta realizando". La Asesoria interviniente pide
declarar la insania peticionada, pero dejando a salvo el ejercicio de la
maternidad, en caracter de maternidad asistida con la integracion de la

curadora de la causante.

La mencionada Asesoria elabora un dictamen, el cual parte de la concepcion
de que el objeto no apunta a apreciar las incapacidades o imposibilidades, sino
a rescatar las capacidades remanentes de la persona afectada. La Asesora
manifiesta que la restriccion absoluta de la incapacidad de obrar por efecto de
la sentencia de incapacitacion, debe mesurarse cuando se advierten diluidos
los derechos de titularidad y posible ejercicio personal de la persona, para ello
se fundamenta en el principio de capacidad de la persona con disfuncion
mental con el que parte la CDPD (ley 26378 en el derecho nacional de
Argentina), sefialando la condicion de la discapacidad como una resultante no
ya exclusiva de la "patologia mental del ser", sino de su interaccion con el
medio en que se desenvuelve, no siempre apto para la internalizacion e
interaccidon de la persona (preambulo de la CDPD). Asimismo, expresa que el
propésito de la Convencion es “promover, proteger y asegurar el goce pleno y
en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales” de la persona con discapacidad y el respeto a su dignidad

inherente.

La Asesoria establece como premisa el derecho humano de responsabilidad
parental y los principios emanados de la CDPD, tales como el de accesibilidad
a la mayor medida de derecho, de optimizacién y no regresion en materia de
derechos humanos. Desde esta perspectiva, aplica el articulo 12, 13 y 6 de la
CDPD.

De los informes de los peritos, surge que la patologia mental de M.G.M no le
impide el cuidado, atencion, asistencia y responsabilidad respecto de su hijo,
desde el nacimiento hasta la fecha, todo ello con la asistencia de su abuela
materna (madre de M.G.M). Al mismo tiempo, los antecedentes de la causa
dan cuenta que la madre de M.G.M esta presente auxiliando y acompanando a
la causante, fortaleciendo su rol de madre y no cercenando su derecho. Los

peritos intervinientes establecen que no hay indicadores de riesgo alguno para
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el nifo y las unicas dificultades que se presentan resultarian propias de una
madre “primeriza”. Se resalta que M.G.M en estos aspectos es “autovalente”,
que las acciones cotidianas de cuidado y atencion estan a cargo de ella,

asumiéndolas con responsabilidad y con control por parte de la familia.

De este modo y en miras a que M.G.M pueda conservar su derecho a la
maternidad, la Asesoria establece una medida “proporcionada y adecuada a
las circunstancias de la causante” solicitando que se constituya una asistencia
y red de apoyo en el ejercicio de la "responsabilidad parental" (patria potestad)
dejada a salvo de M.G.M. Esta asistencia y red de apoyo se materializa con el

auxilio y acompafamiento por parte de la madre de M.G.M.

El Magistrado fundamenta su resoluciéon en el dictamen de la Asesoria y en
consecuencia se nombra curadora definitiva a la madre de la causante. Tendra
a su cargo la asistencia de la causante y la administracion de sus bienes, pero
la interdiccion declarada no afectara el ejercicio de la maternidad por parte de

la causante, que lo desempenara con asistencia de la Curadora.

Resulta valioso el presente fallo, ya que al decir de Quinn “no podemos permitir
ni ser condescendientes con el hecho de que exista una negacion de la

personalidad hacia una persona (...)".

Las observaciones que se pueden hacer al caso de estudio inevitablemente
estan cefnidas a la normativa correspondiente a dos Tratados Internacionales
de Derechos Humanos (la CDPD y la CEDAW). La CEDAW se encuentra por
sobre todo el ordenamiento juridico argentino, obteniendo asi una jerarquia
supralegal y la CDPD esta mas arriba aun habiendo obtenido recientemente

(posterior a esta sentencia) jerarquia constitucional.

Una primera observacién se refiere a la igualdad de condiciones ante la ley de
las personas con discapacidad y a un sistema de apoyos en la toma de las

decisiones, principios y medidas radicados en la CDPD, en sus articulos 3y 12.

Desde esta perspectiva, en la sentencia se produce una mutacion de un

modelo de sustitucion, tal como lo establece el articulo 480 del Cddigo Civil

98



Argentino®?*, hacia un modelo de apoyo en la toma de decisiones??, tal y como
lo aborda el codificado de la CDPD.

En palabras de Quinn, “desde una perspectiva abstracta no hay nada
inherentemente malo con aquella toma de decisiones en sustitucion, con la
condicion de que aquella toma de decisiones sustituta, imite mi propia voluntad
y preferencias”®®®. Recientemente (en fecha posterior a la sentencia) el Cédigo
Civil de Argentina ha sido modificado, estableciéndose sistemas de apoyo y
valorando de manera distinta (a como lo hacia) la capacidad juridica de las
personas. Pero la realidad es que la normativa argentina fue instaurada dentro
de un modelo que en vez de imitar la voluntad y preferencias de la persona, se
imprime de una consciente ignorancia de su voluntad y preferencias, incluso
cuando aquellas son altamente visibles. La afirmacién de la incapacidad que
histéricamente vino con el raigambre normativo argentino es falsa y las
personas con discapacidad tienen derecho a vivir como las demas en iguales

condiciones.

La “dignidad de riesgo” en la toma de decisiones, el derecho a equivocarse es
lo que se valoré en el informe socio-ambiental que fundamenta una parte de la
sentencia en estudio. Destaca que la madre es “autovalente”, siendo ella la que
atiende a su hijo y que las dificultades que se manifiestan son propias de una
madre primeriza, por lo cual el Magistrado en esta sentencia toma una “medida
proporcional y adaptada a las circunstancias de la causante, en razén de la

situacion de vulnerabilidad de la misma.

El articulo 12 de la CDPD no habla de que a la persona con discapacidad
nunca se la pueda suplir en una toma de decisiones, en determinadas

circunstancias pueda que necesite que se la supla en una cierta decision, pero

224 TITULO XIII. De la curatela. CAPITULO I. Curatela a los incapaces mayores de edad. Art.
480. “El curador de un incapaz que tenga hijos menores es también tutor de éstos.”

% Para ver en profundidad el concepto de “modelo de asistencia en la toma de decisiones” o
“‘modelo de apoyo”, Ver PALACIOS, A., El modelo social de la discapacidad: origenes,
caracterizaciéon y plasmacién en la Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, cit.

26 QUINN G., “Personalidad y Capacidad juridica: perspectivas sobre el cambio de paradigma
del articulo 12 de la CDPD”, trad. de M.L. Serra, en PALACIOS A. y BARIFFI F. (coords.),
Capacidad juridica, Discapacidad y Derechos Humanos. Una revision desde la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cit.
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respetando siempre su voluntad y preferencias. Teniendo en consideracién
esta premisa, la sentencia nombra como curador a la madre de la causante
para la administracion de sus bienes, pero en concordancia con la CDPD y su
instauracién del modelo de apoyo en la toma de decisiones (art. 12.3 CDPD),

establece una maternidad asistida a ejercer por la causante.

La interdiccion como concepto, es un procedimiento por el cual se limita la
capacidad juridica de una persona (entendida ésta como su capacidad de
obrar) nombrando a un representante que lo va a suplir en todas o en algunas
decisiones de su vida. El problema que genera esta afirmacién encuentra su
respuesta en la CDPD cuando expresa que nunca se podra limitar la capacidad
juridica en base a la discapacidad. No se puede tener un parametro médico
para limitar la capacidad de una persona, mutatis mutandi no se puede tener
como parametro la condicién mental, individual de la persona, a fin de coartarle
el derecho al ejercicio de la maternidad. Es decir, cuando una persona requiere
de la ayuda para desarrollar un proyecto de vida, si es necesario brindarle un
apoyo, pero no sustituirle ese derecho y su toma de decisiones al respecto.

Puede verse limitada la capacidad, mas nunca en razon de la discapacidad.

La discapacidad es un concepto en evolucién y su interaccion con el medio es
fundamental. ElI concepto de capacidad no descansa sobre componentes
negativos o positivos, no se trata de si se tiene o no capacidad, sino, por el
contrario, puede haber variables (como en el caso de la causante) en la
capacidad para tomar distintos tipos de decisiones. “Todos pertenecemos a un
mismo espacio social, por lo que estamos vinculados socialmente, incluso si
nos esforzamos a tener nuestra propia identidad. Todos dependemos de una
red de apoyos que aumentan nuestra personalidad. Estos soportes van mas
alla de la toma de decisiones. Lo que hacen es apoyar y valorar el sentido de
nosotros mismos, es decir, el sentido de como nos vemos. Nos brindan
suficiente confianza para comenzar a originar una autonomia y luego poder

darle una forma acorde a mis propias decisiones.”?*’

Pese a que el dictamen no tiene una clara perspectiva de género, considero

que tacitamente en su redaccion se evidencia el reconocimiento que la CDPD,

27 Ibidem.
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a través del articulo 6, respecto a que las mujeres y nifas con discapacidad

estan sujetas a multiples formas de discriminacion.

Como se establecié al principio de este trabajo, se evidencia una falta de
estudio acerca de la mujer con discapacidad y mas aun con discapacidad
intelectual. En esta linea, el “Manifiesto Europeo de Mujeres con
Discapacidad’®® declara que en todos los proyectos de investigacion
relacionados, directa o indirectamente, con las personas con discapacidad se

ha de tener muy presente la perspectiva del género.

O'Toole expresa lo siguiente: “Los movimientos de las mujeres sin
discapacidades entienden que las preocupaciones de las mujeres con
discapacidades pertenecen mas al movimiento de la discapacidad y no los
enfrentan. Al mismo tiempo, los movimientos de la discapacidad tienden a ver
los problemas de la mujer con discapacidades como algo “separado” y sin

importancia para la agenda de las organizaciones”??°.

Como se vio en el capitulo 3, la declaracion de incapacidad (o insania) es un
proceso que lleva a discapacitar a las personas con discapacidad y en el caso
de las mujeres con discapacidad intelectual, les vulnera varios derechos, entre
ellos el de ejercer la maternidad y son ellas las que deben de acreditar que
estan capacitadas para ser madres. Pese a esta practica, tanto la CDPD como
la CEDAW reconocen la personalidad juridica y asimismo el derecho de ejercer
su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas, por lo cual
estos dos instrumentos juridicos lo que hacen es una inversion de la carga de
la prueba y es el Estado quien esta obligado a garantizar aquélla capacidad
juridica, sin que la condicion de tener una dificultad de aprendizaje y la
situacion de ser persona con discapacidad y el hecho de ser mujer pueda

limitar su capacidad juridica en relacion a los demas.

Por eso, lo Estados deben de tomar medidas efectivas y apropiadas para

eliminar la discriminacion en contra de las mujeres con discapacidad en lo que

28 MANIFIESTO DE LAS MUJERES CON DISCAPACIDAD DE EUROPA, adoptado en
Bruselas el 22 de febrero de 1997 por el Grupo de Trabajo sobre la Mujer frente a la
discapacidad del Foro Europeo de la Discapacidad.

229 O'TOOLE, J., “Mujeres con discapacidad y la vida independiente en Brasil, Alemania, Gran
Bretafia, India, Japon, Nueva Zelanda, Nicaragua, Rusia, Sudafrica y Uganda®, Disability World,
vol. 4, Agosto-Septiembre, 2000.
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se refiere a la posibilidad de tomar decisiones de la esfera mas personal (como
por ejemplo, casarse, formar una pareja, fundar una familia sobre la base de un
consentimiento libre, tener o no hijos, y los medios necesarios para ejercer

estos derechos entre muchos otros).

4.4.- Relacién entre el articulo 6 y 25. La esterilizacion forzosa como violacion

al derecho de la salud sexual y reproductiva:

El derecho a la salud sexual y reproductiva esta basado en el derecho
fundamental de todas las parejas y personas para fundar una familia libre y
responsablemente (articulo 23, parrafo 2do del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos) y en el derecho del hombre y la mujer de tener los
mismos derechos para decidir en el numero y el espacio respecto de los hijos
(articulo 16, parrafo 1 (e). Este derecho se confirma expresamente para las
personas con discapacidad en la CDPD, articulo 23 parrafo 1 (a) y (b)). Para
hacer valer este derecho se requiere de la informacion y de los medios
necesarios (incluyendo el mas alto nivel posible de salud sexual y

reproductiva).?*°

El derecho a la salud sexual y reproductiva se deriva, por un lado, del derecho
a fundar una familia y, por el otro lado, del derecho al derecho al nivel mas alto
de salud que haya disponible. Ha sido asi reconocido y descrito en numerosos
documentos internacionales, como en el Programa de Accion de la Conferencia

Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo (ICPD, siglas en inglés).>"

En el afno 1994, 179 estados acordaron el “Programa de Accién de la
Conferencia Internacional en Poblacion y Desarrollo” en donde se definié a la
salud reproductiva como un estado de completo bienestar fisico y mental

relacionado con el sistema reproductivo, con sus funciones y procesos.

La salud reproductiva implica que la persona esta en posicién de llevar una
vida sexual segura y satisfactoria, siendo capaz de tomar sus propias
decisiones en todo lo que a ella respecta. Esto incluye el derecho de estar

20 |nforme de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, A/ICONF.177/20, Octubre 1995,
parrafo 95,En linea:
http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf Fecha de
consulta: Diciembre 2014.

21 yer Resolucion 49/128 de la Asamblea General de Naciones Unidas, 1994.
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informados acerca de los métodos de planificacion familiar, tener acceso a
meétodos anticonceptivos seguros, efectivos, asequibles y aceptables de
acuerdo a su propia decision asi como tener acceso a otros métodos de

regulacion de fertilidad si éstos no son ilegales.

Al cuidado de salud reproductiva, este plan lo define como una combinacién de
meétodos y técnicas que contribuyen al bienestar de la salud reproductiva a

través de la prevencion y tratamientos en esta area.

La Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer uso6 el Programa de Acciéon de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo como una guia
para elaborar una definicion de la salud reproductiva y del cuidado de la salud

reproductiva.®*

En su recomendacion general nro. 24 de 1999, el Comité de los Derechos de la
Mujer afirmé que el acceso a la salud, incluso a la salud reproductiva es un

derecho fundamental en la CEDAW. 233

Las medidas direccionadas a combatir la discriminacion en esta area deben,
por ejemplo, de estipular lineas juridicas de manera que ciertos servicios de

salud reproductiva estén a disposicion de las mujeres.

En el afio 2000, el Comité en Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
también destacod que el derecho a la salud de acuerdo al articulo 12 de su
Convencién, significa tener un acceso a la salud para la mujer que no sea
discriminatorio e incluye los servicios de salud en el area sexual y reproductiva.
Cualquier restriccion al pleno disfrute de este derecho debe ser superado. Esto
incluye a las tradicionales practicas culturales y normas en donde se deniega el

derecho a la salud a la mujer y a sus derechos reproductivos.?**

232 Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, A/CONF.177/20, Octubre 1995,
arrafos 94-97, cit.

% Recomendacion General Nro. 24, Articulo 12 CEDAW: La Mujer y la Salud, En linea:

http://conf-

dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos hum Base/CEDAW/00 4 obs grales CEDAW.ht

ml| Fecha de consulta: Diciembre 2014.

2% Observacion General del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales Nro. 14: El

derecho al mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto de Derechos Econémicos

Sociales y Culturales), E/C.12/2000/4, 2000, parrafo 21.
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Estos ejemplos demuestran que existe consenso internacional que el derecho a
la salud sexual y reproductiva es un elemento fundamental de los derechos
humanos. Es por eso que parece ser una consecuencia natural que la CDPD

mencione especificamente este derecho, en el articulo 23 y 25 de la CDPD.

CONCLUSIONES

1) El feminismo es un marco juridico, politico y social apropiado para poder
estudiar los derechos de las mujeres con discapacidad intelectual. Sin
embargo, la teoria feminista ha restringido su pensamiento a las necesidades
de las mujeres sin discapacidad, ya sea por causas externas como la propia
invisibilidad de la mujer con discapacidad en la sociedad, o por causas internas
a la teoria como las metas a conseguir a través de los derechos pretendidos
y/o por las estrategias utilizadas para alcanzar esas metas. El feminismo
necesita re direccionar el tema de la diversidad y en ese camino, aprender de
las experiencias de las mujeres con discapacidad intelectual. Es crucial para
que el argumento de “lo personal es politico” no sea usado para proveer un
analisis de experiencias de un determinado grupo, desafiar los limites de las

propias experiencias personales.

2) ElI modelo social de la discapacidad es actualmente el modelo de referencia
para los estudios de los derechos de las personas con discapacidad. Pese a
ello y considerando que la discapacidad es un concepto en evolucién, todavia
no ha logrado alcanzar del todo a la mujer con discapacidad intelectual,
faltando una perspectiva de analisis en este sentido. Esto impacta de lleno en

su disfrute de derechos y libertades fundamentales.

3) Es necesaria la introduccion del principio de igualdad de género en los
estudios sobre la discapacidad y el principio de igualdad y no discriminacion

establecido por el articulo 5to de la CDPD en los estudios de género.

4) Es necesario conectar y cruzar los discursos de la teoria feminista y del
modelo social de la discapacidad para poder alcanzar una vision holistica y
lograr un verdadero marco juridico, politico y social de la mujer con

discapacidad.
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5) El imperativo politico de eliminar las barreras sociales no debe ser lo Unico
en que deba de accionar el modelo social. Es importante llevar al analisis la
experiencia personal de la mujer con discapacidad intelectual al plano politico
porque es alli donde ocurren las mayores discriminaciones, restricciones y

vulneraciones de derechos.

La discapacidad y el impedimento no pueden entenderse sin que se presten
una mutua atencion. Pese a que pueden existir independientemente uno de

otro, hay circunstancias en las que interactuan.

6) La mujer con discapacidad intelectual declarada incapaz en el derecho
espanol se situa en un contexto de subordinacion respecto de la mujer sin
discapacidad y del hombre con discapacidad. El sistema juridico espaiol es

excluyente y discriminatorio con las mujeres con discapacidad intelectual.

7) La privacion de la capacidad juridica de tomar las propias decisiones, facilita
tratamientos bajo coaccion y violencia de todo tipo y puede constituir tortura y

malos tratos ya que puede significar una negacién de la plena personalidad.

8) La esterilizaciéon como tratamiento médico de caracter intrusivo e irreversible
de manera forzosa y/o sin el consentimiento libre e informado de la persona,

constituye un acto de tortura o malos tratos.

9) La esterilizacion forzosa y/o involuntaria es una violacién a los derechos
humanos, incluyendo el derecho a la salud, el derecho de la informacion, el
derecho de la privacidad, el derecho a decidir acerca del numero de hijos y el
espacio entre cada uno de ellos, el derecho de fundar una familia, el derecho a
no ser discriminado y el derecho de la autodeterminacidn sobre su propio

cuerpo.

10) Respecto al derecho a ejercer la maternidad, es crucial tener en
consideracion el derecho al acceso a la justicia (articulo 13 CDPD) asi como
los ajustes razonables y los apoyos en la toma de decisiones (articulo 12
CDPD) porque existen prejuicios hacia las mujeres con discapacidad intelectual
entre autoridades estatutarias y en el sistema judicial, como por ejemplo la idea
erronea de que las madres con discapacidad no pueden aprender habilidades

de crianza.
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11) Ideas discriminatorias acerca de la discapacidad, del género y de lo que
significa la dificultad de aprendizaje y/o cognitiva son factores que impiden a las
mujeres con discapacidad intelectual el disfrute de cualquier relacién personal.
En consecuencia, los Estados deben de tomar medidas efectivas y apropiadas
en orden de eliminar la discriminacion en contra de las mujeres con

discapacidad intelectual.

12) La discriminacién unidimensional no es el tipo de discriminacion mas
comun en las mujeres y nifias con discapacidad intelectual. Se debe de
reconocer que todas las capas de discriminacion (género/discapacidad, como
situacion de la persona/dificultad de aprendizaje y/o cognitiva, como condicion

individual de la persona), estan presentes e interactuan entre si.

13) El articulo 6to de la CDPD es el primer instrumento vinculante que
reconoce la multiple discriminacidn en las mujeres y nifias con discapacidad.
Este concepto es un punto de partida que pretende incluir a la discriminacion

interseccional.

14) Las salvaguardas y apoyos establecidas en al CDPD no estan para
proteger sino que estan para acompafiar a la persona y para brindar una
descripcion de su comportamiento, de su voluntad con el fin de que se conozca

su intencion y decision tomada autbnomamente.

15) La capacidad en la toma de decisiones tiene que entenderse de manera
inclusiva y no como una valoracién a la persona, tomando como parametro la
forma tipica de comunicacion. Las acciones e intenciones de una persona
tienen un sentido dentro de un contexto de coherencia narrativa de la vida,
unica y particular, tornando en razonable la toma de decisiones, elemento

resultante de las intenciones y de la voluntad de la persona.

16) Las mujeres con discapacidad intelectual estan particularmente en riesgo
de caer bajo una de las diversas formas de sustitucion en la toma de
decisiones porque el Estado equipara su discapacidad con su dificultad de

aprendizaje y/o cognitiva.

17) Pese a que los estudiosos del paternalismo consideran que la

incompetencia basica esta dirigida a todas las personas, considero que a las
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personas con discapacidad intelectual se las sitia en una posicion de
infravaloracion, ya que se da por sentado, no s6lo que no tienen la posibilidad
de razonar sino que no tienen la capacidad de hacerlo (dentro del parametro
estandar de razon mencionado en la conclusién nro. 15). Con lo cual, entiendo
se parte desde esta etiqueta de incompetente basico fijandose en los rasgos de
la persona y no en la situacién en la cual se encuentra, contribuyéndose a un
modelo de sustitucibn en la toma de decisiones de las personas con
discapacidad, a pesar de que el fin que se quiere dar a las medidas
paternalistas (y que no puede ser de otra manera), es el de un “fin

benevolente”.

18) El principio del "interés superior" no es una garantia que esté en armonia
con el articulo 12 en relaciéon con las personas adultas. Con lo cual el
paradigma de la voluntad y la preferencia, debe sustituir al paradigma del
interés superior para asegurar que las personas con discapacidad disfruten del

derecho a la capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas.

19) En el contexto de un modelo de sustitucion de voluntad, gran porcentaje de
las familias de mujeres y nifias con discapacidad intelectual piden Ila
esterilizacion porque significa que esas mujeres y niflas con discapacidad
intelectual no tendran mas su ciclo menstrual, evitandose de esta manera tener
que "cuidarlas" en este aspecto. Es necesario establecer una cultura de apoyo
a las personas con discapacidad también a través de las familias, para que
sepan como ejercer sus derechos al lado de las mujeres y nifias con

discapacidad intelectual y no por ellas.

20) Es necesario un empoderamiento a las mujeres y nifias con discapacidad
intelectual en lo que se refiere a sus derechos sexuales y reproductivos y a la

autodeterminacion del cuerpo con un apoyo de las familias.
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