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1.INTRODUCCION




n los ultimos afos han surgido desarrollos juridicos
importantes en relacion con los derechos de las PcD.
Estos avances han generado nuevos ambitos de reflexion
juridica frente a los derechos de las PcDy la justiciabilidad
de los mismos. Por ejemplo, el ordenamiento colombiano
dispone un mecanismo de sustitucion de la capacidad juridica
(régimen de guardas). Sin embargo, de manera paralela, la
Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las PcD
(CDPD), ratificada por Colombia en mayo de 2011, establece el
mandato de reconocer la capacidad juridica plena de las PcD'.
Esta situacion es manifiestamente inconstitucional y debe ser
corregida. Esta correccion debe provenir de todos los operadores
legales encargados de suprimir todas las incompatibilidades con la
Constitucion y el bloque de constitucionalidad (arts. 4 y 93, C.N.)%.

Esta contradiccion en particular presenta retos importantes para
los operadores juridicos que tienen bajo su consideracion casos
de interdiccion e inhabilitacion de PcD intelectuales y psicosocia-
les. Dentro de estos procesos también se solicitan autorizaciones
para esterilizar de manera definitiva a PcD sin su consentimiento.
Estas autorizaciones pretenden ser una medida de proteccion en
el marco de la ley 1412 de 2010° (articulo 6), a pesar de que el arti-
culo 23 de la CDPD prohibe expresamente esta practica*, sehalada

'CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1346 del 31 de julio de 2009. Por medio de la cual se aprueba
la “Convencion sobre los Derechos de las personas con Discapacidad’, adoptada por la Asamblea General de la
Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006. Diario Oficial 47427.

2COLOMBIA. Constitucién Politica. Legis. 2015.

3 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1412 del 19 de octubre de 2010. Por medio de la cual se autoriza la
realizacion de forma gratuita y se promueve la ligadura de conductos deferentes o vasectomia y la ligadura de trompas
de Falopio como formas para fomentar la paternidad y la maternidad responsable. Diario Oficial 47867.

4 El contenido el articulo 23, literal ¢, es el siguiente:
Los Estados Partes tomardn medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacion contra las PcD en
todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr
que las PcD estén en igualdad de condiciones con las demds, a fin de asegurar que

¢) Las PcD, incluidos los nifios y las nifas, mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con las demés.
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como vulneradora de los derechos humanos en multiples oportu-
nidades a nivel internacional®.

La jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional ha tenido
avances claros en el reconocimiento de la capacidad juridica
plena de las PcD. Sin embargo, en sentencia C-131 de 2014—que
hace parte del precedente constitucional actual—, el gjercicio de
los DSDR se ve impactado por dicha contradiccion normativa en
lo relativo al consentimiento para la esterilizacion quirdrgica de
PcD, incluso si son nifos, ninas o adolescentes®.

En vista de estas contradicciones importantes en el sistema juridi-
co colombiano frente al reconocimiento pleno de la capacidad le-
gal de las PcD, el presente texto pretende brindar herramientas de

* Véanse, en primer lugar, las Recomendaciones Generales No. 19, 21 y 24 del Comité para la Eliminacion de
la Discriminacién en contra de la Mujer. En la No. 19 se lee: “[l]a esterilizacion y el aborto obligatorios influyen
adversamente en la salud fisica y mental de la mujer y violan su derecho a decidir el nimero y el espaciamiento
de sus hijos” En la 24 se advierte: “[lJos Estados Partes no deben permitir formas de coercién, tales como la
esterilizacion sin consentimiento [....], que violan el derecho de la mujer a la dignidad y dar su consentimiento con
conocimiento de causa.'En segundo lugar, cabe resalytar que el Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer, en la sesion 562, expidié un Reporte sobre Violaciones a los Derechos Humanos
de Mujeres con Discapacidad, Mujeres en Situacién de Desplazamiento y Personas Transgénero. En este, ademas
de resaltar la grave situacion de Colombia en la materia, establecié que la esterilizacion forzada de mujeres con
discapacidad es una violacion de sus derechos a una atencion en salud adecuada y libre de discriminacién (art.
21) y a su derecho a escoger libremente el nimero de hijos que desean tener (art. 16) (pp. 45-49). Ademds,
resaltd que el hecho de que los estandares legales actuales permitan que las mujeres con discapacidad sean
esterilizadas sin su consentimiento informado ha implicado la violacién de su derecho a la capacidad legal (pp.
59-61).En tercer lugar, recientemente la Comision Interamericana de Derechos Humanos le remitié a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos un Informe de Fondo (No. 72/14, caso 12.655) acusando a Bolivia por la
realizacién de una esterilizacién forzada. La Comision considerd que el derecho a la vida privada puede verse
menoscabado cuando se obstaculizan los medios a través de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a
controlar su fecundidad” (parrafo 149), debido a que “la decision de tener hijos biolégicos pertenece a la esfera
mas intima de la vida privada y familiar, y que la forma en que se construye la decisién es parte de la autonomia
y de la identidad de una persona [...], por lo que se encuentra protegida por el articulo 11 de la Convencién
Americana” (parrafo 148). Ademads, la Comision considerd que se trata de una forma de discriminacion de género
en contra de las mujeres. Por esto, concluyd que “el Estado de Bolivia, al practicar a V. [nombre ficticio de la
persona afectada] una esterilizacion quirdrgica sin su consentimiento, vulnerd sus derechos a la vida privada
y familiar y a fundar una familia, en contravencién de los articulos 11.2'y 17.2 de la Convencién Americana, en
relacion con las obligaciones de respeto y garantia libre de toda discriminacion contenidas en el articulo 1.1 del
mismo instrumento! (parrafo 164).

5CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-131 de 2014. M.P Mauricio Gonzélez Cuervo.



analisis de la problematica con un enfoque de derechos humanos,
basado en bloque de constitucionalidad. Con este fin, en primer
lugar se expondran los desarrollos recientes sobre los modelos de
la discapacidad. Luego se presentaran los principales elementos
en el debate sobre el reconocimiento pleno de la capacidad juridi-
ca de las PcD. Finalmente, se explicara como este debate tiene un
iImpacto importante en los derechos sexuales y derechos repro-
ductivos (DSDR) de las PcD intelectual y psicosocial.



2 - LOS MODELOS
DE LA DISCAPACIDAD?




lolargodelahistoriase han presentado principalmentetres

modelos de discapacidad: el modelo de la prescindencia,

el modelo médico-rehabilitador y, finalmente, el modelo

social que es elmodelo que acoge la Convencion sobrelos

Derechos de las PcD ratificada por el Estado colombiano.
Estos modelos son, principalmente, formas de ver la discapacidad y
responden ala percepcion social que se tiene de lamismay por tanto a
la vision que subyace las politicas publicas de un pais. En este sentido
no puede afirmarse que haya modelos superados, pues estas formas
de ver la discapacidad son complejas, se mezclan e interacttan entre
si dando respuestas que no son univocas o lineales.®

El primer modelo, de la prescindencia, es el mas antiguo y responde
principalmente a visiones religiosas o misticas sobre la discapacidad.
De esta manera, si una persona tiene una discapacidad, se considera
gue esto es consecuencia de un castigo divino por errores cometidos
por esa persona, su familia o sus antepasados. Las PcD son
consideradas anormales, indtiles o incapaces, lo que genera que la
sociedad rechace a las PcD vy las aisle de la vida en comunidad. Bajo
este modelo, el derecho mantiene una vision asistencialista frente a las
PcD, llegando a considerar que deben permanecer institucionalizadas,
alejadas de la comunidad o que su participacion siempre debe estar
mediada o sustituida por otra persona.’

El modelo médico-rehabilitador entiende que la causa de la
discapacidad es principalmente un diagnéstico médico. Bajo este
modelo se deja de lado la concepcion religiosa sobre la discapacidad
del modelo de la prescindencia y se cambia esta vision por el concepto
médico. Esto conllevo a afirmar que las PcD eran “enfermas” y su
vida debia centrarse en un diagnostico para ser ‘rehabilitadas” o
‘normalizadas”. El fin dltimo para la PcD es la normalizacion y, en la

7 Esta seccién esta basada en la Intervencién que realizé PAIIS ante la Corte Superior de Justicia de Cusco en el
caso de Edwin Béjar (Proceso de Interdiccion de WILBERT VELASQUEZ CIPRIAN y RUBEN VELASQUEZ CIPRIAN).

£ PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las PcD. Madrid; Grupo editorial CINCA, 2008. P. 26

°fbid, p. 54
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medida en que lo logra, puede dejar de ser considerada inutil para
la comunidad. Esta concepcion considera que existen cuerpos y
conductas anormales que deben ser modificadas conforme al criterio
meédico vy lo que se establece socialmente como lo “normal”. 1°

La voz autorizada por el modelo médico es la de los profesionales
de la salud, a quienes el derecho les da la Ultima palabra. No en vano
las instituciones juridicas relacionadas con la discapacidad por lo
general exigen certificaciones médicas para obtener beneficios o
acceder a algunos derechos. Adicionalmente, bajo este modelo, que
constitucionalmente debe ser superado, instituciones juridicas como
la interdiccion niegan la capacidad juridica de las PcD principalmente
con base en un diagnoéstico médico con el interés de “proteger” a estas
personas hasta el momento en que sean “curadas” o ‘rehabilitadas”!

Finalmente, el modelo social reconoce que las causas de la
discapacidad estan en las barreras sociales que les impiden a las PcD
gozar de las mismas oportunidades que los demas. Bajo este modelo
la discapacidad es el resultado de la interaccion de dos componentes:
las barreras del medio con una condicién diversa de la persona. Sin
uno de los dos componentes la discapacidad no existe. Este modelo
reconoce la autonomia de las PcD en todos los ambitos de su vida, de
manera que puedan tomar sus propias decisiones y materializar sus
proyectos de vida. Con este fin, se busca eliminar todo tipo de barreras
fisicas, sociales, actitudinales y juridicas que se han ido construyendo
histéricamente y que vulneran los derechos de las PcD."?

Este modelo, a diferencia del médico-rehabilitador, no considera
que las PcD estén “enfermas” ni se centra en considerar que las
PcD son un problema para la sociedad, sino que muestra que es
la sociedad la que no esta adaptada para garantizar a las PcD
la totalidad de sus derechos y en esta medida es una sociedad
excluyente. En este sentido, se introduce el concepto de ajustes
razonables,entendidos como modificaciones que la sociedad

19 {bid., p. 90
" {bid., p. 90
2{bid., p. 141



debe implementar para mitigar estas barreras que la sociedad
genera frente a las PcD (art. 2 de la CDPD)'.

La CDPD, ademas de hacer parte del bloque de constitucionalidad,
materializa el modelo social, porque tiene como directriz
el reconocimiento de la autonomia, la igualdad, la dignidad
humana y el respeto a la diferencia, rescatando principios como
el principio de vida independiente, de accesibilidad universal y
la no discriminacion y reconociendo en su Preambulo que la
discapacidad es un concepto que evoluciona. Adicionalmente,
impone a los Estados el deber de identificar y eliminar las barreras
gue se han ido construyendo histéricamente y que han mantenido
alas PcD lejos de la vida en comunidad.

CONCLUSIONES:

» La forma en la que la sociedad ve la discapacidad tiene una
repercusion en la forma en la que se aborda la situaciéony en las
respuestas que da el derecho.

» Ladiscapacidad es el resultado de la suma entre la situacion de
diversidad funcional de la persona y las barreras que enfrenta
en el entorno. Sin uno de los componentes de la suma no
hay discapacidad. Las barreras sociales deben ser, por tanto,
corregidas para no limitar la diversidad funcional.

» Las medidas asistencialistas que no buscan incluir a las PcD en
la sociedad son propias del modelo de prescindencia.

» Las medidas que condicionan la inclusion de las PcD a partir
del “grado” de su discapacidad o de su diagndstico son propias
del modelo médico.

» Los ajustes razonables son modificaciones que garantizan el
goce de derecho en igualdad de condiciones para la PcD y no
generen una carga desproporcionada en quien los implementa.

» Negarlaimplementaciondeajustesrazonablesesdiscriminacion
por motivos de discapacidad a la luz de la CDPD'®.

2 bid. p. 154
“Ibid p. 235
> Al respecto, el articulo 2 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, establece que
su comprension “[iincluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables”.

Por su parte, el numeral 3 del articulo 5 de la Convencion liga, de nuevo, la comprension del derecho a la igualdad
como no discriminacion a la adopcion de ajustes razonables.



_ CAPACIDAD Jl’JRI'DICA,
INTERDICCION Y
DISCAPACIDAD




MARCO LEGAL EN RELACION CON LA INTERDICCION

a interdiccion es la sustraccion de la capacidad

juridica de una persona por medio de la declaracion de

discapacidad mental absoluta. Esta declaracion la realiza

un juez mediante sentencia en el marco de un proceso

de jurisdiccién voluntaria. Inicialmente consagrada
en el Codigo Civil, la interdiccion es una institucion juridica que
tiene origen en el derecho romano, que permitia la asignacion de
un guarda para quien no podia velar por sus propios intereses,
incluyendo a PcD, mujeres o quienes no tuvieran suficientes
recursos'®.

El afio 2009 es relevante para la configuracion del marco legal ac-
tual sobre capacidad juridica. En ese afo el Congreso aprobo las
leyes 1306 y 1346'"; la primera modificando el régimen de guar-
das e introduciendo algunas novedades puntuales en el proceso
de interdiccidn, mientras que la segunda es la ley mediante la cual
se aprobg, sin reservas, la CDPD. En un afio el Congreso aprobd
una ley que limita la capacidad juridica y otra que promulga su
reconocimiento pleno para todas las personas y elevo este reco-
nocimiento a nivel constitucional.

Aunque algunos doctrinantes entienden que el nuevo régimen
de guardas es una expresion del modelo social de la discapaci-
dad’®, no existe algo mas lejano a la realidad. Las definiciones

'® QUIROZ, Aroldo. Nuevo Régimen de Guardas -Ley 1306 de 2009-. Bogotd: CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA, 2015, p. 29.

17 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1306 del 5 de junio de 2009. Por la cual se dictan normas para
la Proteccién de Personas con Discapacidad Mental y se establece el Régimen de la Representacion Legal de
Incapaces Emancipados. Diario Oficial 47371.

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1346 del 31 de julio de 2009. Por medio de la cual se aprueba
la “Convencién sobre los Derechos de las personas con Discapacidad’, adoptada por la Asamblea General de la
Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006. Diario Oficial 47427.

BQUIROZ. Op. cit, p. 21.
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mismas de discapacidad mental absoluta y relativa se centran
totalmente en la condicion de la persona, asumiendo que exis-
ten factores objetivos cientificos que pueden ser medidos, con-
trariando totalmente las observaciones generales del Comité de
la CDPD. Adicionalmente, la PcD sigue siendo apenas sujeto de
un tréamite por via judicial, pero no son parte en el proceso, por
la naturaleza del mismo, y la practica judicial actual revela que
en ocasiones los funcionarios y funcionarias del despacho ni
siquiera llegan a conocer a las personas despojadas de su ca-
pacidad juridica.

Es importante enfatizar que las categorias “discapacidad men-
tal absoluta” y “discapacidad mental relativa” fueron creadas por
la Ley 1306 de 2009 y no son categorias cientificas. A pesar de
ello, es frecuente que los y las profesionales forenses den como
conclusion de sus dictamenes que la persona tiene discapacidad
mental absoluta o relativa. Ello equivale a que el o la profesional
forense establezca en su peritaje que hubo (0 no) acceso carnal
violento en el examen sexoldgico de una victima de violencia se-
xual, lo cual es claramente impermisible. Los y las profesionales
forenses no son quienes deben hacer ese encuadre, pues es com-
petencia del operador judicial. En ese orden de ideas, el dictamen
de psiquiatria forense deberia determinar si la persona tiene “una
afeccion o patologia severa o profunda de aprendizaje, de com-
portamiento o de deterioro mental” y es el juez quien debe deter-
minar si esto representa para la persona una “discapacidad men-
tal absoluta”.

Afortunadamente, una vez digerido el nuevo paradigma cons-
titucional de la capacidad juridica, el Congreso de la Republica,
mediante la Ley 1618 de 2013, impuso un mandato al Ministerio
de Justicia, al Ministerio Publico, a las Comisarias de Familia y
al ICBF con el fin de reformar el régimen de capacidad legal para
garantizar su ejercicio.



El Ministerio de Justicia y del Derecho, o quien haga sus veces,
en alianza con el Ministerio Publico y las comisarias de familia
y el ICBF, deberan proponer e implementar ajustes y reformas
al sistema de interdiccion judicial de manera que se desarrolle
un sistema que favorezca el ejercicio de la capacidad juridica
y la toma de decisiones con apoyo de las PcD, conforme al
articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las PcD de
Naciones Unidas'.

CONCLUSIONES:

v

»

»

»

»

»

La capacidad juridica estéa regulada sustancialmente en:
+ Cddigo Civil

* Ley 1306 de 2009

« Ley 1346 de 2013

* Ley 1618 de 2013

Todas las disposiciones de la ley 1306 son abiertamente
contrarias a la CDPD, que tiene nivel constitucional.
Actualmente existe un mandato legal para reformar el régimen
sobre capacidad juridica.

Actualmente es el o la psiquiatra forense quien determina si
una persona tiene discapacidad mental absoluta o relativa
en términos de la ley, cuando es una conclusion reservada
exclusivamente al juez o jueza.

La PcD no es parte en el proceso, de manera que no tiene la
oportunidad procesal necesaria para oponerse a la practica de
pruebas o a ningun otro tipo de acto procesal.

19 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1618 del 27 de febrero de 2013. Por medio de
la cual se establecen las disposiciones para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las PcD.
Diario Oficial 48717.
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CAPACIDAD JURIDICA Y DISCAPACIDAD

La capacidad juridica ha sido definida tradicionalmente por el
derecho decimondnico como el resultado de dos ambitos de la
capacidad, de goce y de ejercicio: “[l]a capacidad de goce es la
aptitud juridica para adquirir derechos y contraer obligaciones. La
capacidad de ejercicio o legal es la habilidad de la persona para
poderse obligar por si misma, sin la intervencion o autorizacion
de otra (C.C. art. 15602)."° Esta visiéon de la capacidad juridica —
que prevalece en el ordenamiento juridico colombiano— equipara
la capacidad mental o capacidad de raciocinio con la capacidad
juridica.

Por otro lado, la CDPD parte de un paradigma completamente
diferente que supera esta vision de la capacidad juridica. En la
CDPD, la capacidad juridica es entendida como la manifestacion
por parte de una persona de su voluntad y preferencias. Asi, en
concordancia con el modelo social de la discapacidad, y con el
fin de garantizar que se respetaran la voluntad y preferencias de
la PcD, la CDPD dispone la implementacion de apoyos en la toma
de decisiones y salvaguardas. En este sentido, una persona toma
decisiones con apoyos y existen salvaguardas para verificar que
no existan influencias indebidas.

Los apoyos en la toma de decisiones son un concepto amplio,
gue engloba una serie de opciones que pueden incluir desde la
designacion por parte de la PcD de una o varias personas para
gue comuniguen o interpreten su voluntad y preferencias, como
para que faciliten el proceso de toma de decisiones, e incluso el
reconocimiento de instrumentos legales que permitan el recono-
cimiento de una voluntad expresada de manera anticipada para
eventos futuros. En ultimos, los apoyos en la toma de decisiones

20.CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-466 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.



son mecanismos de distintas intensidades que aseguren la pre-
servacion y respeto de la voluntad y preferencias de una PcD en
las transacciones juridicas.

A su vez, las salvaguardas son instituciones juridicas que tienen
por finalidad proteger la voluntad y preferencias de la PcD en las
transacciones juridicas en las que participa, o que incluye evitar
situaciones de abuso en la toma de decisiones, conflictos de in-
terés indebidos o vicios en el consentimiento, entendido siempre
en armonia con el resto del articulo 12 de la CDPD, esto es, el con-
sentimiento como manifestacion, tacita o explicita, de la voluntad
y preferencias de la persona.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que el reconocimiento de
la capacidad juridica de todas las personas es crucial, porque es
una herramienta que garantiza el gjercicio y participacion signifi-
cativa de cada individuo en la sociedad. En ese sentido, reconocer
que las PcD gozan de capacidad juridica, permite que se involu-
cren plenamente como sujetos autonomos de derechos, tanto en
la vida politica, cultural, laboral y en todos los ambitos de la vida
en sociedad.

Por el contrario, la restriccion del gjercicio del derecho a la capa-
cidad juridica en razén de una discapacidad impide a las PcD ejer-
cer la mayoria de sus derechos civiles y politicos por si mismas,
dejandolas en una clara situacion de desigualdad legal , contraria
ala CDPDy ala Constitucion (art. 13).

Uno de los errores mas frecuentes, error que contiene la ley 1306,
es confundir discapacidad con enfermedad. De lo visto anterior-
mente sobre los modelos de la discapacidad, no tiene sentido
asociar enfermedad (mental) con discapacidad, pues que una
persona tenga determinada condicion médica no implica que la
persona tenga discapacidad. Dada la definicion de discapacidad
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contenida en la CDPD, no basta con considerar la condicion de
una persona sino que debe estudiarse su situacion para saber si
se trata de una PcD. Asi, es la interaccion entre las caracteristicas
funcionales de una persona y las barreras en el entorno de donde
se deriva la discapacidad.

En efecto, hay personas con un diagnéstico médico que nunca
enfrentan barreras y, por lo tanto, no tienen una experiencia de
vida asociada a la discapacidad. A su vez, hay personas con exac-
tamente el mismo diagndstico cuyas experiencias de vida rela-
cionadas con la discapacidad son diametralmente opuestas. Por
estos motivos diversas organizaciones de PcD han rechazado los
términos “enfermedad mental” o “discapacidad mental” cuando
se hace referencia a su situacion, pues medicaliza su identidad
y propicia las confusiones entre discapacidad intelectual y disca-
pacidad psicosocial. La palabra “mental” siempre hace referencia
a diagnosticos médicos que invisibilizan a la persona vy, adicional-
mente, se usa indiscriminadamente para referirse a PcD psicoso-
cial o a PcD intelectual. La Red Mundial de Usuarios y Sobrevivien-
tes de la Psiquiatria®’ (WNUSP por sus siglas en inglés) emitié un
position paper conceptualizando la discapacidad psicosocial asi:

La terminologia preferida de personas con discapacidades
psicosociales debe ser usada cuando sea relevante en la
legislacion para referirse a personas que pueden definirse a sf
mismas de diferentes maneras: como usuarios o consumidores
de servicios de salud mental, usuarios de la psiquiatria,
personas que experimentan cambios en su estado de animo,
miedo, voces o visiones, rabia, personas experimentando
situaciones de salud mental o crisis. El término “discapacidad
psicosocial se usa para expresar lo siguiente:

2I'La WNUSP es una organizacién internacional de usuarios y sobrevivientes de la psiquiatria que hace
incidencia por sus derechos humanos. Esta organizacion tiene estatus consultivo ante las Naciones
Unidas. Mas informacién en: http://www.wnusp.net



+ un modelo social, en lugar de un modelo médico, de condiciones
y experiencias etiquetadas como “enfermedad mental”

- un reconocimiento de que tanto los factores internos como
externos en la experiencia de vida de una persona pueden
afectar la necesidad de una persona por recibir apoyo o
ajustes mas alla de lo comun.

- el reconocimiento de que respuestas punitivas, patologizantes
y paternalistas a un amplio rango de condiciones y experiencias
sociales,emocionales, mentalesy espirituales,no necesariamente
vividas como limitaciones, son discapacitantes.

+un reconocimiento de que la hospitalizacion o internacion
forzosa, medicacion forzosa, electroshock, psicocirugia,
camisas de fuerza, aislamiento, practicas degradantes como
desnudez forzada o vestir uniformes institucionales, son
formas de discriminacion por motivos de discapacidad vy
causan dafos fisicos y psicolégicos que pueden producir una
discapacidad adquirida.

No quiere decir:

- una afiliacion con la rehabilitacion psicosocial

*la aceptacion de cualquier etiqueta con la que una persona no
se identifique

*una categoria para ser usada en adicion a “enfermedad
mental” o “desorden mental”.

- La creencia en la “limitacion” psicosocial??

Sin embargo la enfermedad mental, una vez equiparada con la
discapacidad, implica en varios ordenamientos juridicos, como
el colombiano, la falta de capacidad de decidir, lo que tiene con-
secuencias en la capacidad juridica de una persona. En efecto,

22 \WNUSP (online). Contribution to the Office of the United Nations High Commissioner for Human
Rights from IDA CRPD Forum, (Citado8 de julio de 2015). Disponible en:
http://www.wnusp.net/documents/2012/Psychosocial_disability.docxTraduccion libre.
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instituciones juridicas como la interdiccion surgen en el derecho
decimondnico como respuesta a las personas consideradas “en-
fermas mentales” o “anormales”.

El discurso médico-cientifico usualmente ha apoyado esta equi-
valencia, pues son pruebas, evaluaciones o certificaciones médi-
cas las que generalmente sustentan la sustraccion de la capaci-
dad juridica de las personas. Tal como lo sostiene el Comité de la
CDPD en su Observacion General numero 1:

La capacidad mental no es, como se presenta comunmente,
un fendmeno objetivo, cientifico y natural, sino que depende
de los contextos sociales y politicos, al igual que las
disciplinas, profesiones y practicas que desempefian un papel
predominante en su evaluacion.?®

Sin embargo, el Comité de la CDPD explica con precision que la
capacidad juridica y la capacidad mental o capacidad para decidir
son conceptos claramente diferenciables:

[L]a capacidad juridica y la capacidad mental son conceptos
distintos. La capacidad juridica es la capacidad de ser titular
de derechos y obligaciones (capacidad legal) y de ejercer esos
derechos y obligaciones (legitimacion para actuar). Es la clave
para acceder a una participacion verdadera en la sociedad. La
capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona para
adoptar decisiones, que naturalmente varia de una persona a otra
y puede ser diferente para una persona determinada en funcion
de muchos factores, entre ellos factores ambientales y sociales.
En instrumentos juridicos tales como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (art. 6), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 16) y la Convencién sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer (art. 15) no

% [bid.



se especifica la distincion entre capacidad mental y capacidad
juridica. El articulo 12 de la Convencién sobre los derechos de
las PcD, en cambio, deja en claro que el “desequilibrio mental”
y otras denominaciones discriminatorias no son razones
legitimas para denegar la capacidad juridica (ni la capacidad
legal ni la legitimacién para actuar). En virtud del articulo 12
de la Convencion, los déficits en la capacidad mental, ya sean
supuestos o reales, no deben utilizarse como justificacion para
negar la capacidad juridica.* (se resalta)

El Comité, ademas, es categorico en afirmar que la capacidad ju-
ridica es un derecho inherente reconocido a todas las personas.
25Con el paso de los siglos, la limitacion de la capacidad juridica
de las personas ha ido disminuyendo conforme han ido avanzan-
do el reconocimiento de la capacidad juridica plena de las mujeres
y de otros grupos histéricamente discriminados. Asi lo reconoce
el Comité de la CDPD en la Observacion General No. 1:

El articulo 12 de la Convencion afirma que todas las PcD tienen
plena capacidad juridica. La capacidad juridica les ha sido
negada de forma discriminatoria a muchos grupos a lo largo de
la historia, como las mujeres (sobre todo al contraer matrimonio)
y las minorfas étnicas. Sin embargo, las PcD siguen siendo el
grupo al que mas comunmente se le niega la capacidad juridica
en los ordenamientos juridicos de todo el mundo. El derecho al
igual reconocimiento como persona ante la ley entrana que la
capacidad juridica es un atributo universal inherente a todas las
personas en razén de su condicion humana y debe defenderse
para las PcD en igualdad de condiciones con las demas.®

2 [bid.
% [bid.
6 NACIONES UNIDAS. COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PCD. Observacion General sobre el

articulo 12: igual reconocimiento como persona ante la ley. 11° periodo de sesiones, 30 de marzoa 11
de abril de 2014. p. 3.
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Los regimenes juridicos de sustraccion de la capacidad legal,
como la interdiccion, han sido declarados contrarios al articulo 12
de la CDPD por su Comité, como puede verse en la Observacion
General No. 1:

Histéricamente, las PcD se han visto privadas en muchas
esferas, de manera discriminatoria, de su derecho a la
capacidad juridica, en virtud de regimenes basados en la
sustitucion en la adopcién de decisiones, como la tutela, la
curaduria y las leyes sobre la salud mental que permiten el
tratamiento forzoso. Esas practicas deben ser abolidas, a
fin de que las PcD recobren la plena capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas.?’

El Comité sefala que el uso el criterio dediscapacidad de la perso-
na o su aptitud para adoptar decisiones, como motivos legitimos
para negarle la capacidad juridica y rebajar su condicién como
persona ante la ley, es una violacion al articulo 12 de la Conven-
cion.28 Esto quiere decir que las sentencias en las que se declara
auna persona como incapaz y se nombra a un tutor o guarda (sus-
trayendo o sustituyendo su voluntad) son contrarias a la CDPD:

Los regimenes basados en la sustitucion en la adopcion de
decisiones pueden revestir muchas formas diferentes, entre
ellas la tutela plena, la interdiccion judicial y la tutela parcial.
(-)

La obligacion de los Estados partes de reemplazar los
regimenes basados en la adopcion de decisiones sustitutivas
por otros que se basen en el apoyo a la adopcién de decisiones
exige que se supriman los primeros y se elaboren alternativas
para los segundos. Crear sistemas de apoyo a la adopcion de

27 COMITE DE LOS DERECHOS DE LAS PCD DE LAS NACIONES UNIDAS. Observacion general sobre el
articulo 12: igual reconocimiento como persona ante la ley. 19 de mayo de 2014.

% [bid.



decisiones manteniendo paralelamente los regimenes basados
en la adopcioén de decisiones sustitutiva no basta para cumplir
con lo dispuesto en el articulo 12 de la Convencion.?

En otros paises, como Perud y Argentina, el primer paso hacia este
nuevo paradigma de la capacidad juridica no lo dio el poder legis-
lativo, sino jueces y juezas independientes que decidieron imple-
mentarlo de manera autbnoma en sus decisiones. Esto, ademas
de ser un egjercicio tedrico-juridico enriguecedor, ha mostrado el
camino a seguir en otros paises de la region. En Colombia, de he-
cho, a la luz del reconocimiento de la supremacia normativa de la
Constitucion (art. 4), las y los operadores legales tienen el deber
constitucional de implementar el modelo social de la discapaci-
dad contenido en la CDPD. Para esto cuentan con herramientas
tan poderosas como la excepcion de inconstitucionalidad, por
ejemplo.

CONCLUSIONES:

» Los sistemas de sustitucion o sustraccion de la capacidad legal
son contrarios al paradigma actual de derechos humanos que
promueve la toma de decisiones con apoyo.

» Medidas similares a la interdiccion, hoy expulsadas del
ordenamiento juridico, han sido usadas tradicionalmente para
negar derechos a otros grupos histéricamente discriminados.

» Estamos en una coyuntura de cambio de paradigma en la
que los primeros pasos hacia el reconocimiento pleno de la
capacidad juridica la estan dando jueces y juezas.

» Las y los operadores legales tienen el deber constitucional
de implementar en todas sus actuaciones el modelo social
consagrado en la CDPD.

% {bid.



EL REGIMEN COLOMBIANO

= SOBRE CAPACIDAD JURIDICA
AFECTA NO SOLAMENTE EL
DERECHO DE LAS PCD AL
RECONOCIMIENTO PLENO DE
SU CAPACIDAD JURIDICA, SINO
TAMBIEN SUS DSDR.



a falta de reconocimiento de la capacidad juridica como

consecuencia de la figura de la interdiccion, ha traido

graves consecuencias para las PCD y en especial para las

mujeres con discapacidad en nuestro pais. Estos efectos en

el campo de los DSDR, se materializan en la imposibilidad
de que las mujeres puedan decidir sobre su sexualidad. Estas
problematicas en torno a la sexualidad y derechos reproductivos
de las mujeres abarcan un amplio espectro de decisiones:los
métodos anticonceptivos que desean usar; y la realizacion o no
de intervenciones invasivas, como la esterilizacion quirtrgica o el
procedimiento de la ligadura de trompas.

Ademas de lo anterior, existe una problematica en torno a la falta de
acceso a Educacion Sexual y Reproductiva.Esto, como consecuen-
cia de los altos niveles de desescolarizacion que sufren las PcD.
Segun el informe sobre educacion inclusiva en América Latina y el
Caribe, en Colombia sdlo el 0,32% de los estudiantes que asisten a
los colegios son PcD; y en el Censo realizado en 2005 se reportaron
392.084 menores con discapacidad, de los cuales 119.831 no se en-
contraban inscritos en una entidad reconocida por el Estado®.

Adicionalmente, un obstaculo adicional que enfrentan aquellas
personas que logran acceder a la educacion basica es el hecho
de que los contenidos relativos a educacion sexual y reproductiva
no estan disefiados como instrumentos accesibles para las PcD.
Se suma a esto el hecho de que su ensefianza frecuentemente no
atiende la situacion particular de discapacidad de cada persona.

Laaccesibilidad delainformacién sobre DSDR, implica que para es-
tos contenidos deberia existir (sélo por nombrar algunos ejemplos):
disponibilidad en Brailledisponibilidad de intérpretes en Lengua

3 ASDOWN, FUNDAMENTAL COLOMBIA, BRUJULA, PROFAMILIA, UNIVERSIDAD DE LOS ANDES,
PAIIS (online). Proyecto: Capacidad juridica, DSDR de las mujeres con discapacidad intelectual y
discapacidad psicosocial en Colombia. Bogotd, 2014. p. 67-70. Dis
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de Senas Colombiana; capacitacion al personal de las entidades
publicas en la misma, disponibilidad de guias intérpretes para per-
sonas sordo-ciegas; documentos en lectura facil y pictogramas
y paginas web que cumplan con estandares internacionales de
accesibilidad, entre otros®'.

Por otro lado, actualmente en Colombia las normas sobre Salud Se-
xual y Reproductiva no cuentan con un enfoque para mujeres con
discapacidad. Ademas, esta normatividad no esta disefiada para
garantizar una prestacion de servicios accesible. Ejemplo de ello
son los casos de asesoria médica sobre salud sexual y reproductiva,
en los que usualmente, cuando los pacientes son PcD cognitiva, el
personal médico se dirige aunicamente la familia y acompanantes
de la PcD. Por ende, no es una atencion centrada en la voluntad de
la PcDsino que, por el contrario, refuerza y reproduce el estereotipo
de que las PcD “no entienden’. Esto, aun cuando es claro que si lo
hacen cuando la informacion se explicade una manera accesible e
implementando los apoyos necesarios que requiera cada persona.

También es comun que los médicos recomienden la esterilizacién
de PcD cognitiva o psicosocial —en especial mujeres-*? sin una
justificacion médica. Estos procedimientos se encuentran moti-
vados generalmente por estereotipos y prejuicios sobre la disca-
pacidad. Asimismo, estas creencias erroneas llevan al personal
médico a recomendar a las familias implementar la figura de la
interdiccion, de manera que el consentimiento informado sobre
el procedimiento de la esterilizacion forzada pueda firmarlo el cu-
rador de la PcD. Ello, sin si quiera contemplar medios alternativos
de anticoncepcion que resulten menos invasivos y que tengan en
consideracion los intereses propios de la PcD. Esto ocurre porque
no se considera como una opcion que las PcD puedan disfrutar

¥ Ibid., p. 73.

%2 En el marco de este proyecto, en una etapa inicial, PAIIS solicité estadisticas sobre esterilizaciones
quirdgicas a PcD en Colombia, encontrando que a las mujeres con discapacidad las esterilizan cuatro
veces mas que a los hombres.



de una vida sexual activa por su libre eleccion. Y ello, una vez mas,
se fundamenta en estereotipos sobre las PcD como personas

nou

‘des-erotizadas’, “a-sexuadas" y “tiernas"*.

La perspectiva actual de la discapacidad esta encaminada a garan-
tizar la capacidad juridica de las PcD y a cambiar estereotipos de
vieja data que consideraban a las PcD como sujetos “asexuales” o
‘incapaces” de decidir sobre su propia vida. Esto plantea importan-
tes retos para Colombia, cuyo sistema juridico aun conserva figuras
como la interdiccion y recurre a practicas como la esterilizacion no
consentida como intervenciones avaladas institucionalmente.

4.1 La capacidad legal y suimpactoenlos
derechos sexuales y los derechos reproductivos.

La determinacion de la capacidad juridica se encuentra ligada in-
disolublemente con el gjercicio del derecho a la autonomia y a la
auto-determinacion, que se encuentra en el centro de los DSDR.

Teniendo en cuenta que un aspecto fundamental de los DSDR es la
autonomia, negar la capacidad juridica de las mujeres con discapaci-
dad atenta directamente contra sus DSDR, pues impide que ejerzan
esta autonomia sobre su sexualidad y sobre su propio cuerpo. Esto,
teniendo en cuenta precisamente que los DSDR incluyen el derecho
a la autodeterminacion, a tomar decisiones libres e informadas sobre
su sexualidad, a tener completo control sobre su propio cuerpo, sobre
sus relaciones sexuales y sobre su salud sexual y reproductiva sin
ningun tipo de interferencia en sus decisiones personales®.

3 UNIVERSIDAD CIENCIA Y DESARROLLO. PROGRAMA DE DIVULGACION CIENTIFICA(online).DSDR
de las PcD intelectual: jestd preparada nuestra sociedad?. Bogotd: Universidad del Rosario, 2014.
Disponible en:
http://www.urosario.edu.co/Universidad-Ciencia-y-Desarrollo/Derechos-sexuales-y-reproductivos/
imagenes/fasciculol_divulgacion.pdf

3 FROHMADER, Carolyn; ORTOLEVA, Stephanie (online). The Sexual and Reproductive Rights of
Women and Girls with Disabilities.En:ICPD Beyond 2014-International Conference on Human Rights.
Issues Paper.p. 2.Disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Women/WRGS/ICP_%20Beyond_2014_International_
Thematic_Conference/women_and_girls_with_disabilities_final.pdf
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Ahora, a pesar de que los DSDR son reconocidos actualmente
a nivel global, muchas mujeres con discapacidad alrededor del
mundo no pueden ejercer estos derechos. Esto es consecuencia
de estereotipos y figuras que niegan la capacidad juridica a las
PcD. El impacto de negar la capacidad juridica de las mujeres con
discapacidad ha llevado a que hoy en dia no puedan ejercer sus
DSDR plenamente y, ademas, las ha hecho objeto de multiples
formas de discriminacion, coercion y violencia. Esto se evidencia
en practicas como la esterilizacion forzada, la anticoncepcion for-
zada, abortos no consentidos por la persona, esfuerzos por supri-
mir la sexualidad de las mujeres con discapacidad, la terminacion
de los derechos de maternidad de las mujeres con discapacidad,
matrimonios forzados e impidiendo que las mujeres con disca-
pacidad se casen, entre otras formas de violencia®®. Asimismo, al
ser negadasu capacidad juridica, sufren exclusion de servicios de
salud sexual y reproductiva, y se refuerza la vision y el estigma de
que las PcD no son sujetos autonomos de derechos.

Adicionalmente, la CDPD reconoce que las mujeres con discapa-
cidad pueden ser objeto de formas multiples e interseccionales
de discriminacion (por motivos de género y de discapacidad).
Por ejemplo, las mujeres con discapacidad son frecuentemente
esterilizadas y se les niega el control de su salud reproductiva y
la adopcion de decisiones al respecto.®® Ello, pues se asume que
no son personas capaces de otorgar su consentimiento para las
relaciones sexuales.Por estas razones es especialmente impor-
tante reafirmar que la capacidad juridica de las mujeres con dis-
capacidad debe ser reconocida en igualdad de condiciones con
las demas®’, y emprender las acciones necesarias para que esta
garantia se materialice.

% fpid. p. 2.

% Segun el Ministerio de Salud en respuesta a un derecho de peticién, en Colombia las mujeres son
esterilizadas aproximadamente cuatro veces mas que los hombres.

3 NACIONES UNIDAS. COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PCD. Observacion general sobre el

articulo 12: igual reconocimiento como persona ante la ley. 11° periodo de sesiones. 30 de marzoa 11
de abril de 2014.



4.2 ;Qué son los DSDR?

En cuanto al origen de los DSDR, es importante recordar que és-
tos se derivan de derechos humanos reconocidos previamente
por diferentes tratados internacionales. Estos son tratados per-
tenecientes al sistema universal de derechos humanos, e inclu-
yen el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, la Convencioén Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial, y la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos Crueles Inhumanos, Degradantes o Puni-
tivos. Igualmente, se incluyen los tratados que integran el siste-
ma interamericano de derechos humanos, a saber: la Convencion
Americana de los Derechos Humanos, la Convencion Americana
de los Derechos Humanos, en el Area de los Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales y la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer.®

El primer acuerdo internacional que reconocio la existencia de es-
tos derechos fue el Programa de Accion de la Conferencia Inter-
nacional de Poblacién y Desarrollo en 1994%, a la cual Colombia
asistio*®. Dicho instrumento definié el concepto de salud repro-
ductiva de la siguiente manera:

La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico,
mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o
dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema

#YOUTH COALITION. DSDR (online). Guia para activistas jovenes. Ottawa. 2006. [Citado 20 de agosto
de 2015]. Disponible en: http://www.youthcoalition.org/wp-content/uploads/Guia_activista_DSDR_-
withcover.pdf.

 fpid.

40 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (online). Informe de la Conferencia Internacional sobre
la Poblacion y el Desarrollo. El Cairo. 1994. Disponible en:
http://www.cinu.org.mx/temas/desarrollo/dessocial/poblacion/icpd1994.htm#iic
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reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia, la
salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una
vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad
para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia.
Esta ultimacondicion lleva implicito el derecho del hombre y
la mujer a obtener informacién y de planificacion de la familia
de su eleccion, asi como a otros métodos para la regulacion
de la fecundidad que no estén legalmente prohibidos, y acceso
a métodos sequros, eficaces, asequibles y aceptables, el
derecho a recibir servicios adecuados de atencion de la salud
qgue permitan los embarazos y los partos sin riesgos y den a
las parejas las maximas posibilidades de tener hijos sanos.
En consonancia con esta definicién de salud reproductiva, la
atencion de la salud reproductiva se define como el conjunto
de métodos, técnicas y servicios que contribuyen a la salud
y al bienestar reproductivos al evitar y resolver los problemas
relacionados con la salud reproductiva®'.

De igual manera, este instrumento definié el concepto de salud se-
xual. Esta se entiende como parte del concepto de salud reproducti-
va. Sus objetivos son “el desarrollo de la vida y de las relaciones per-
sonales y no meramente el asesoramiento y la atencion en materia
de reproduccion y de enfermedades de transmision sexual*."

Por su parte, el Programa de Accion de la Conferencia Internacional
de Poblacion y Desarrollo también incluyé disposiciones sobre
los DSDR de las PcD. Asi, sefialé que los objetivos respecto de
esta poblaciéon son: promover el ejercicio de los derechos de
todas las PcD y su participacion en todos los aspectos de la vida
social, econdmica y cultural, preservar su dignidad y promover
la facultad de valerse por si mismas*:. En cuanto a las medidas

# fbid. Parrafo 7.2.
42 [bid.
3 [bid. Parrafo 6.29.



a tomar por parte de los Estados para la realizacién de estos
objetivos, se indicd que los gobiernos debian “reconocer las
necesidades relativas, entre otras cosas, a la salud reproductiva,
incluida la planificacion de la familia y la salud sexual, el VIH/
SIDA, la informacion, la educacion y las comunicaciones™.
Igualmente, insto a la eliminacion de todas las formas en las que
las PcD pudieran ser discriminadas en relacion con los derechos
reproductivos y la formacion de hogares y familias*®.

Por su lado, el Consenso de Montevideosobre Poblacion y Desa-
rrollo y suguia operacional reafirmé el compromiso de los Esta-
dos frente a los derechos sexuales y reproductivos. Dentro de sus
medidas priorizadas se resalta la necesidad de garantizar recur-
sos financieros, humanos y tecnolégicos para brindar un acceso
universal a la salud sexual y la salud reproductiva de todas las
personas.

Por otro lado, al igual que el sistema universal de derechos huma-
nos, el sistema interamericano ha promovido avances respecto
a los derechos de las PcD. Un ejemplo de ello fue la adopcién de
la Convencidon Interamericana para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra las PcD, que fue ratificada por
Colombia“*®. Si bien este instrumento no plantea una descripcion
detallada de los derechos de esta poblacion, si contiene algunas
pautas generales que vale la pena resaltar. En primer lugar, el arti-
culo 2 establece que los objetivos de la Convencién se centran en
la prevencion y eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra las PcD, y en propiciar su plena integracion en la sociedad.
Adicionalmente, el articulo 3 menciona que los Estados deben
adoptar medidas para eliminar progresivamente la discriminacion

“ fpid. Pérrafo 6.30.
4 [bidem.
4 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS (online). Convencién Interamericana para la Eliminacion

de Todas las Formas de Discriminacién Contra las PcD. Ciudad de Guatemala. Julio 6 de 1999. Disponible en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-65.html
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y promover la integracion por parte de las autoridades y/o entida-
des privadas en la prestacion o suministros de bienes, servicios y
programas. lgualmente, este articulo dicta que los Estados Parte
deben trabajar prioritariamente en el suministro de servicios glo-
bales para asegurar un nivel 6ptimo de independencia y calidad de
vida para las PcD.

En septiembre de 2015, la Asamblea General de Naciones Unidas
adoptd la Agenda 2030 sobre desarrollo sostenible que acoge 17 ob-
jetivos de desarrollo sostenible con 169 metas de caracter integrado
gue abarcan las esferas econdémica, social y ambiental. Dentro de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible se destaca objetivo nimero
tres (8) que consiste en garantizar una vida saludable y promover
el bienestar para todos para todas las edades; el objetivo nimero
cinco (5) que promueve la igualdad entre los géneros y empoderar
a todas las mujeres y nifias. También, se resalta que para 2030 la
agenda propone como meta haber asegurado “(...) acceso universal
a servicios de salud sexual y reproductiva, incluida la planificacion
familiar, la informacion y la educacion, y la integracion de la salud
reproductiva en las estrategias y programas nacionales”.

Frente a lo incluido en la CDPD, podemos rescatar lo siguiente:

* Articulo 6.1.: Indica que los Estados Partes de la Convencién
reconocen que las mujeres y nifas con discapacidad estan
sujetas a multiples formas de discriminacion. Por este motivo,
adoptaran medidas para asegurar el disfrute en igualdad de
condiciones de todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales.

+ Articulo 9.1 En relacién con la accesibilidad, y para lograr
que las PcD puedan vivir en forma independiente y participar
plenamente en todos los aspectos de la vida, establece que los
Estados deben adoptar medidas para asegurar el acceso de
las PcD, en igualdad de condiciones, a la informacion.



« Articulo 12: En cuanto a la capacidad juridica, menciona que
las PcD tienen derecho en todas partes al reconocimiento de
su personalidad juridica. Ademas, tienen derecho a ella en
igualdad de condiciones con las demas personas en todos
los aspectos de la vida y a que se proporcionen apoyos que
puedan necesitar en el gjercicio de la capacidad juridica.

+ Articulo 14: Se refiere a la libertad y seguridad de la persona y el dis-
frute de estos derechos en igualdad de condiciones con los demas.

* Articulo 17: Reitera que toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica y mental en igualdad de condiciones
con las demas.

« Articulo 22: Menciona que ninguna PcD serd objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada o familia.
Asimismo, estas personas tienen derecho a ser protegidas por
la ley frente a estas injerencias.

+ Articulo 23: Este articulo trata numerosos temas enrelacion con
elrespeto delhogary de lafamilia. Asi,establece quelos Estados
deben tomar medidas para poner fin a la discriminacion contra
PcD en cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia,
la paternidad y las relaciones personales. Especificamente,
el literal b) dicta que los Estados deben lograr el respeto
por el derecho de las PcD a decidir libremente y de manera
responsable el nimero de hijos que quieren tener y el tiempo
qgue debe transcurrir entre un nacimiento u otro. También, a
tener acceso a informacion, educacion sobre reproduccion y
planificacion familiar apropiados para su edad. Por su parte, el
literal c) dispone que se debe lograr que las PcD mantengan su
fertilidad en igualdad de condiciones con las demas.

+ Articulo 25: Desarrolla de manera integral el derecho a la salud.
En primer lugar, se reconoce que las PcD tienen derecho a gozar
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del mas alto nivel posible de salud sin discriminacion por motivos
de discapacidad. En este sentido, deben adoptarse las medidas
pertinentes para garantizar el acceso a servicios de salud. En
particular, menciona que deben proporcionarse programas y
atencion de la salud gratuitos o a precios asequibles en todos los
ambitos, incluyendo el de la salud sexual y reproductiva. De igual
manera, que se exigira a los profesionales de la salud que presten
a las PcD atencion de la misma calidad que a las demas personas
sobre la base de un consentimiento libre e informado.

Expuesto lo anterior, los derechos humanos que contribuyen a la
sexualidad y la reproduccion han sido agrupados alrededor de de-
rechos relacionados que desarrollan.*’

1. Derecho a la vida. Se entiende como el derecho fundamental que
permite el disfrute de los demas derechos. Este derecho esta rela-
cionado con la salud, la dignidad, y el desarrollo personal y social.
Incluye la atencion en salud adecuada y oportuna. Ninguna perso-
na puede ser puesta en peligro o riesgo de muerte en el gjercicio
de su sexualidad. En el caso de las mujeres, ninguna puede ser
puesta en peligro o riesgo de muerte por embarazo, parto o abor-
tos forzados o realizados en condiciones inseguras.

2. Derecho ala libertad. El derecho a la libertad incluye la decision
sobre el gjercicio de la sexualidad y el control de la fertilidad.
En el campo de la sexualidad, este derecho se relaciona con la
posibilidad de decidir si se quiere tener o no relaciones sexuales,
con quiény coémoyy la posibilidad de optar o no por intervenciones
quirurgicas con repercusiones en el desarrollo sexual.

3. Derecho a la integridad personal: fisica, psiquica y social.
Este derecho se define como la reunién de condiciones que

4 INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (online). Mddulo Conceptual DSDR. Bogotd. 2008.
[Citado 15 de agosto de 2015]. Disponible en: http:/www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortallCBF/
RecursosMultimedia/Publicaciones/Editoriales1/Drechossexualesyreproductivos.pdf



permiten el disfrute de la vida con plenitud de funciones
organicas, psiquicas, morales y sociales. En este sentido, se
consideran vulneraciones las intervenciones médicas no
consentidas, la ausencia de consentimiento informado para
la toma de decisiones sobre salud sexual y reproductiva y la
esterilizacion forzada.

. Derecho a la seguridad. Se refiere a la posibilidad de todas las
personas a gozar de un entorno laboral, social, familiar y
personal seguro y libre de amenazas o temores.

. Derecho a la intimidad. Tiene que ver con espacios del cuerpo,
la mente, las decisiones y preferencias de la persona, que
pertenecen a la vida privada del individuoy a la cual nadie puede
acceder sin autorizacién. Aspectos como la confidencialidad
de la informacion y el trato humano sin prejuicios frente a las
opciones y practicas sexuales estan relacionados con este
derecho.

. Derecho a la igualdad. Todas las personas, incluyendo por
supuesto PcD, tienen derecho a ser tratados de la misma
maneray acceder a los mismos beneficios y posibilidades. Este
derecho también implica identificar las diferencias y adoptar las
medidas que sean necesarias para lograr un ejercicio efectivo
de los DSDR.

Derecho a la salud sexual y reproductiva. Estos conceptos se
relacionan con un estado de bienestar fisico, mental y social.
Esta condicién incluye aspectos como disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos, la posibilidad de ejercer el
derecho a procrear o no, la libertad para decidir el nimero y
espaciamiento de los hijos, el derecho a obtener informacion
que posibilite la toma de decisiones libres e informadas sin
sufrir discriminacion, el acceso y posibilidad de eleccion de
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métodos de regulacion de la fecundidad, el derecho a recibir
servicios de atencién que permitan embarazos y partos sin
riesgos y el acceso a servicios y programas para la prevencion
y atencion de todos los eventos relacionados con la sexualidad
y la reproduccion.

La salud sexual ha sido entendida como la capacidad para ex-
presar y disfrutar de forma auténoma y responsable la sexuali-
dad.Esto se refleja en practicas libres de riesgo de transmision
de enfermedades de transmision sexual, embarazos no deseados,
coercion y discriminacion. Por su parte, la salud reproductiva se
refiere a la posibilidad de disfrutar la vida sexual en el ejercicio de
la procreacion sin riesgos y de manera satisfactoria. Esto inclu-
ye la proteccion de la maternidad y paternidad, servicios de salud
gue permitan embarazos y partos sin riesgos, programas para la
atencion integral de las necesidades de salud reproductiva; por
ejemplo, la anticoncepcion de emergencia“®.

El derecho a la salud sexual y reproductiva incluye la interrupcion
voluntaria del embarazo

8. Derecho a la educacion e informacion. Este derecho esta vinculado
acon el acceso a servicios de consejeria, prevencion y atencion.
Todas las personas tienen derecho a recibir informacion
oportuna y suficiente con el fin de lograr la construccion de la
autonomia y la responsabilidad individual.

9. Derecho al ejercicio de la maternidad y la paternidad responsables.
Este derecho implica la posibilidad de decidir ser o no ser
padre o madre, conforme al proyecto de vida individual de cada
persona, y el derecho a acceder a los diversos métodos de
regulacion de la fecundidad.

4 UNFPA, et.al, Mddulo de la A a la Z en Derechos Sexuales y Reproductivos para funcionarios y
funcionarias con énfasis en violencia intrafamiliar y violencia sexual. Bogota, segunda edicién, 2008.



4.3 JURISPRUDENCIA EN COLOMBIA SOBRE
ESTERILIZACION DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

En no pocas ocasiones la Corte Constitucional de Colombia se
ha pronunciado sobre los procedimientos de esterilizacion forza-
da de PcD, en especial mujeres. El sentido de las decisiones ha
sido variado, aunque con una tendencia clara hacia la garantia de
la autonomia y dignidad de las mujeres con discapacidad. Antes
de iniciar la exposicion de la jurisprudencia constitucional, vale la
pena recordar que las primeras decisiones carecian de un analisis
mas profundo de derechos humanos en vista de la falta de pro-
mulgacion de la CDPD, la Ley 1618 y otras normas importantes.
A medida que el marco juridico se fue consolidando, la jurispru-
dencia ha acompanado esta consolidacion con un giro hacia la
valoracion absoluta de la voluntad de las PcD en las decisiones
que les conciernen.

La Corte Constitucional inicié su linea jurisprudencial refiriéndose
especificamente a los procedimientos de esterilizacion forzada
en menores de edad*. De este pronunciamiento, es de resaltar la
importancia que se le da al principio de autonomia con relacion
con el proceso de la ligadura de trompas. En el caso analizado en
esta sentencia, la Corte fundamenta su fallo en la figura llamada
consentimiento orientado hacia el futuro.

Esta figura que se convertira en un elemento esencial de toda
su jurisprudencia en el tema. Especificamente, el consentimien-
to orientado hacia el futuro va encaminado a que si bien la PcD
puede no estar en las capacidades para dar su consentimiento
idoneo y decidir sobre si quiere ser madre o padre, es necesario
evaluar si este consentimiento podria otorgarse en un futuro. Ello,
para determinar si es procedente realizar la esterilizacion forzada

4 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-850 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil
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o no. En esta sentencia se reitera ademas, la importancia de la au-
tonomia de las PcD. En el caso en concreto, concluye la Sala que,
al no existir evidencia suficiente de que la PcD no podra dar su
consentimiento sobre las responsabilidades de la maternidad en
un futuro, es preferible proteger la posibilidad de que pueda darse
este consentimiento futuro®®.

Es importante recalcar que la Corte en esta sentencia establece
una distincion entre la condicion mental de una persona y su au-
tonomia para opinar y decidir de acuerdo con sus preferencias en-
tre dos tratamientos posibles. Afirma que, “a pesar de la estrecha
relacion que existe entre la enfermedad mental de una persona
y su autonomia, este Ultimo concepto no puede subsumirse por
completo en el primero. En particular, porque constitucionalmente
la autonomia no se reduce a un concepto descriptivo de un estado
mental™'.

Aparte de la posibilidad de emitir consentimiento al futuro, tam-
bién enfatiza la Corte sobre la necesidad médica de la interven-
cion quirdrgica. En este caso la Corte encontré que la joven habia
manifestado querer ser madre, razén por la cual, “ante la existen-
cia de medidas menos lesivas de la autonomia personal que la
intervencion quirdrgica, debia optarse por la utilizacién de meca-
nismos no definitivos de anticoncepcion que no restringieran de
forma irreversible el gjercicio de los derechos a la autonomia se-
xual y reproductiva” de la joven en situacion de discapacidad. En
consecuencia, la Sala ordend que las autoridades competentes
promovieran las condiciones para el acceso a programas de edu-
cacion especial en temas de educacion sexual y reproductiva.®?

Posteriormente, en la sentencia T-248 de 2003, la Corte se alejo de la
decisién anterior y en el caso particular, afirmé que la inexistencia de

% [bid.
51 ibid.
52 [bid.



la posibilidad de otorgar consentimiento informado para realizar una
tubectomia, implicaba que también existia imposibilidad de decidir
sobre la conformacion de una familia y sobre el nimero de hijos.
Esta posicion resulta problematica, ya que todos los procedimien-
tos médicos pueden ser explicados mediante ajustes razonables
y apoyos necesarios a sus pacientes. Por esta razon, dificiimente
existiria un caso en que el paciente no entienda las implicaciones
de la tubectomia.Por el contrario, se presupone erradamente que la
persona, por no entender un procedimiento médico, no podria llegar
a entender las implicaciones de la paternidad®.

La Corte llegd a hacer planteamientos tan problematicos como
decir que, en caso de que las mujeres con discapacidad queden
en embarazo, se tratara siempre de embarazos forzados. La Sala
nego asi la posibilidad de que las mujeres con discapacidad quie-
ran y puedan hacer uso de su derecho a conformar una familia.
Afirm¢ la Corte:

Someter a una mujer con graves problemas mentales, que
le impiden tomar decisiones sobre el nimero de hijos o la
conformacion de una familia, a la obligacion de tener un hijo
y, por consiguiente, conformar una familia, resulta en extremo
desproporcionado. En tal caso, la autonomia —decidir sobre
Su propio cuerpo- queda reducida a su minima expresion,
tornandose en un embarazo forzado®.

Asimismo, se utiliza un argumento segun el cual, basandose en el
codigo del menor, el legislador ha entendido que una persona con
“deficiencias mentales” no puede ostentar la calidad de garante de
los derechos de un menor®.

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-248 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre
Lynett.

5 [bid.
% [bid.
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Posteriormente, en la sentencia T-942 del 2006,la Corte Constitu-
cional aclara que el proceso de autorizacion judicial para el procedi-
miento de esterilizacion es distinto y posterior al proceso de interdic-
cion judicial y discernimiento de guarda. De hecho, se establece que
el conducto regular para obtener una autorizacion de tal dimensién
requiere que (i) se adelante el proceso de interdiccion para obtener la
calidad de representante o curador del hijo en situacion de discapa-
cidad; y que posteriormente (i) se solicite la autorizacion al juez para
gue se permitiera realizar el procedimiento médico de esterilizacion
quirtrgica, caso en el que se acude a un proceso especial distinto y
en todo caso anterior a la accion de tutela®.

Después de esta sentencia, en la T-1019 de 2006 se resalta que el
procedimiento de la esterilizacion forzada debe ser la ultima ins-
tancia y que soélo debe considerarse cuando se tenga la certeza
absoluta de que la persona que va a ser sustituida en su consen-
timiento, no tendra a futuro la posibilidad de adquirir el criterio su-
ficiente. Ademas, previamente a la realizacion de dicha actuacion
médica debe agotarse un itinerario de actuaciones que aseguren
que la persona haya visualizado todas las posibles consecuencias
de tal decision y haya igualmente valorado y explorado todas las
posibles opciones médicas disponibles para el caso concreto®”.

En esta sentencia se retoma la tesis de la sentencia T-850 del
2002, segun la cual si no existe evidencia y certeza absoluta de
la imposibilidad de que la nifia o adolescente pueda otorgar su
consentimiento en el futuro, debe protegerse esta posibilidad. En
este caso se recalca que “no existe un concepto médico, cientifi-
co y especializado en el expediente que permita asegurar que su
retraso mental, sea de tal gravedad que impida, que a futuro, la
paciente pueda llegar a tener un nivel de consciencia y autonomia

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-942 del 2006. M.PAlvaro Tafur Galvis.
57 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-1019 de 2006. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



personal que le permita conocer racionalmente su condicion de
mujer y asumir una decision coherente, real, valida y consistente
acerca de su intencién o no de tener hijos"®.

Posteriormente, en la sentencia T-560A de 2007 se concretan las
siguientes reglas jurisprudenciales:

I. Cuando el paciente tenga la capacidad de comprender en un
futuro las consecuencias de la sexualidad y por ende de la
maternidad, no es procedente ordenar la esterilizacion hasta
tanto la misma no sea consentida de manera libre e informada
por la interesada;

Ii. En estos casos, lo idoneo es disponer su incorporacion en un
programa de educacion especial integral, a fin de capacitarla
para ejercer su sexualidad y la maternidad de manera autonoma
y responsable®®.

Ademas, afirma la Corte que cuando se deduzca que no es posi-
ble que la menor llegue a comprender el alcance de la maternidad
y, por ende, las consecuencias de la esterilizacion, es necesaria
la autorizacion judicial para realizar el procedimiento de anticon-
cepcion quirdrgica en menores de edad en situacion de discapaci-
dad. Esto, una vez se compruebe la imposibilidad de que el menor
pueda otorgar su consentimiento en el futuro®®.

Mas adelante se profirid la sentencia de constitucionalidad C-131
de 2014, mediante la cual se demando el articulo 7° de la Ley 1412
de 2070. La conclusién de esta Corporacion consistié en que la
anticoncepcion quirdrgica en menores de edad con discapacidad

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-850 del 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-560A de 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
% bid.
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resultaba ajustada a la Constitucion principalmente porque: (i) el
Legislador estaba habilitado para regular todo lo concerniente a
la progenitura responsable; (ii) existia un deber constitucional de
proteccion al menor de edad en condicién de discapacidad®'.

De la jurisprudencia constitucional expuesta, se evidencia
una tensioén clara: por un lado, se presume la incapacidad de
la progenitura responsable por parte de las PcD, y se asume
erroneamente que la esterilizacion forzada va a proteger de
alguna manera a la PcD. No obstante, es evidente que esta
medida no protege a las PcD de abusos sexuales y otro tipo de
violencia sexual, sino Unicamente de embarazos no deseados.
Por el contrario, estudios en otros paises demuestran que las
mujeres con discapacidad esterilizadas quirdrgicamente tienden
a ser mas vulnerables a la violencia sexual. Resulta evidente que,
en estos casos, si los derechos constitucionales protegidos son
los derechos de la nifia y el derecho a la progenitura responsable,
existen medidas anticonceptivas menos lesivas e invasivas para
las PcD que la esterilizacion definitiva y forzosa®.

Se concluye en la sentencia que existen dos escenarios en los
que esta permitido realizar la ligadura de trompas. En primer lugar,
cuando exista un riesgo inminente de muerte de la madre a raiz de
un eventual embarazo, caso en el cual dicha condicion debera cer-
tificarse médicamente, y que la autorizacion para la intervencion
sea consentida por la menor, y autorizada judicialmente. En se-
gundo lugar, cuando se trate de una discapacidad “profunda (sic)
o severa (sic)’, certificada médicamente, escenario en el cual tam-
bién debe solicitarse autorizacion judicial. Esto, claro, totalmente
en contravia de lo establecido en la CDPD®?.

5T CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-131 de 2014. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
& [bid.
5 [bid.



Finalmente, en la sentencial-740 de 2014se expone un recuento
jurisprudencial de este tema y se dan importantes avances para
el reconocimiento de los derechos de las PcD. Adicionalmente, se
compilan las siguientes subreglas:

Los padres o representantes legales no pueden atribuirse la
facultad de decidir sobre la esterilizacion definitiva de sus hijos,
a menos que: (i) se declare la interdiccion, cuando se trate de
mayores de edad; o que (ii) exista una autorizacion judicial en el
caso de menores de edad.

. Ante la existencia de medidas menos lesivas de la autonomia

personal que la intervencion quirdrgica, se debe optar por no
restringir el ejercicio de los derechos a la autonomia sexual y
reproductiva de la persona en situacion de discapacidad.

. En el proceso judicial de autorizacion de un procedimiento de

esterilizacion quirdrgica a menores en situacion de discapacidad,
el juez competente debe observar todos los elementos de juicio
que garanticen el respeto de los DSDR de estas®.

Para garantizar el respeto de la capacidad plena de las mujeres y
nifascon discapacidad, en esta sentencia se recuerda a los jue-
ces que se deben

Adoptar todas las medidas de apoyo, médicas, sicologicas
y pedagogicas para que se logre emitir consentimiento
(modelo de apoyo a la toma de decisiones), segun las
particularidades de la condicion de discapacidad a la que
esté sujeta cada mujer o menor de edad. Todo ello de manera
que se garantice la optimizacion de su derecho fundamental a
emitir su consentimiento libre e informado. (se destaca)®®

64 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-740 de 2014. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
& {bid.
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Asimismo, la Corte insta al Consejo Superior de la Judicatura
para que ponga en practica las recomendaciones del Comité de
la CDPD,

Con miras a garantizar el respeto de los derechos de la
poblacion en situacion de discapacidad, en el marco del
derecho al adecuado acceso y administracion de la justicia.
En este sentido, la Sala considera que se deben adoptar los
ajustes razonables correspondientes al desarrollo de las
medidas que permitan a los jueces de familia del pais adquirir
los conocimientos y apropiar las herramientas que responden
al "modelo de apoyo a la toma de decisiones” que se aplica en
los juicios que se relacionan con los derechos de las personas,
mujeres y menores en situacion de discapacidad.(se destaca)®®

En este sentido, se afirma que el juez debera evaluar todas las con-
diciones de posibilidad de maximizacién de la emision del consen-
timiento, y que la intervencion quirtrgica de esterilizacion es un
caso muy excepcional. Sin embargo, se resalta que las causales
expuestas en la sentencia C-131 de 2014, resultan de caracter
excepcionalisimo, toda vez que en los demas casos, en el tramite
de la autorizacion mediante proceso judicial correspondiente, se
debera optar por las férmulas de apoyo a la toma de decisiones.

Sumado a lo anterior, al momento de redaccion del presente texto,
cursan ante la Corte Constitucional dos demandas de inconstitu-
cionalidad contra el articulo 6° de la Ley 1412 de 2010. Este articu-
lo autoriza la esterilizacidn de PcD sin que medie la suscripcion de
su consentimiento informado, sino que el mismo es reemplazado
por el de los representantes legales y la autorizacion judicial. Una de
las demandas fue interpuesta por PAIIS y resalta que dicho procedi-
miento viola los estandares internacionales de derechos humanos,

% [bid.
57 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-131 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.



en particular el derecho a la dignidad humana, el derecho a formar
una familia, el derecho a la igualdad y no discriminacion y la prohibi-
cion de tortura, entre otros. En resumen, el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, tanto en sus preceptos como en las decla-
raciones emitidas por las distintas entidades internacionales autori-
zadas en el tema, ha sido claro en resaltar el caracter imperativo del
consentimiento libre e informado en la realizaciéon de procedimien-
tos médicos que no son de emergencia. La negacion del mismo no
solo es contraria a los estandares internacionales de derechos hu-
manos sino que, hacerlo sobre la base de una discapacidad, es a su
vez una discriminacion por motivos de discapacidad.

» Existen decisiones en diferentes sentidos de la Corte
Constitucional frente a la esterilizacion forzosa de PcD, pues las
decisiones han ido cambiando seguin la modificacion del marco
legal y constitucional colombiano.

» Las decisiones recientes de la Corte sobre el tema exigen la
valoracion de la voluntad de la PcD como primer requisito antes
de considerar la practica del procedimiento.

4.4 LAS ESTERILIZACIONES FORZADAS SON
VIOLATORIAS DE LOS DERECHOS DE LAS PCD
EN EL MARCO LEGAL COLOMBIANO.

La esterilizacion forzada ocurre cuando una persona es esterilizada:
a) después de haberse negado expresamente al procedimiento, b)
cuando es practicado sin su conocimiento, o ¢) no se le ha dado
la oportunidad de consentir®®. Estas practicas son violatorias de los
DSDR que se derivan de las normas que integran el bloque de cons-
titucionalidad. Los procedimientos quirdrgicos de esterilizacion en

% UNFPA, et.al, Mddulo de la A a la Z en Derechos Sexuales y Reproductivos para funcionarios y
funcionarias con énfasis en violencia intrafamiliar y violencia sexual. Bogotd, segunda edicién, 2008.
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PcD se han convertido en medios para alcanzar finalidades como
la eugenesia, prevencion de embarazos y la supuesta proteccion
de esta poblacion®.

En primer lugar, estos procedimientos son violatorios de la Con-
vencion sobre los Derechos de las PcD, pues atentan contra los
siguientes derechos: al respeto de la integridad fisica y mental
(articulo 17), a la proteccion legal frente a injerencias arbitrarias
o ilegales en la vida privada o familia (articulo 22), a la no discrimi-
nacion en cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia,
y la paternidad, a decidir libremente y de manera responsable el
numero de hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir
entre un nacimiento u otro, y a mantener su fertilidad (articulo 23).
De igual manera, constituye una violacion al acceso a servicios
de salud sobre la base de un consentimiento libre e informado
(articulo 25).

Al respecto, el Comité sobre los Derechos de las PcD ha emitido
varios pronunciamientos. En el caso de Argentina, manifestd que
la realizacion de esterilizaciones sin el consentimiento libre e infor-
mado constituye una violacion al derecho a la integridad personal,
contenido en el articulo 17 de la Convencion. En consecuencia,
solicité a Argentina tomar medidas para ofrecer los apoyos nece-
sarios a las mujeres sometidas a tutela o curatela, para que ellas
mismas sean las que den su consentimiento informado para ac-
ceder a procedimientos de esterilizacion’™. Por su parte, en el caso
de Espana, con el fin de garantizar el respeto por los articulos 23
y 25 de la Convencion, pidio al Estado abolir la practica de esteri-
lizaciones quirdrgicas sin consentimiento previo e informado dela

5 HUMANS RIGHT WATCH (online). Sterilization of Women and Girls with Disabilities: A briefing paper.
Noviembre 10 de 2011. [Citado 16 de agosto de 2015]. Disponible en:
https://www.hrw.org/news/2011/11/10/sterilization-women-and-girls-disabilities

70 ACEVEDO GUERRERO, Natalia. Andlisis del marco legal colombiano sobre capacidad legal y su
impacto en la esterilizacion quirtrgica de mujeres y nifias con discapacidad cognitiva. Trabajo para
optar por el titulo de Abogada. Bogota: Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, 2013. p. 43.



persona’’. Adicionalmente, el Comité ha establecido que las prac-
ticas de esterilizacion sin consentimiento libre e informado van en
contravia del articulo 23 de la CDPD e impiden que las mujeres
con discapacidad, si asf lo deciden, formen una familia y un hogar
de manera libre’,

De igual manera, otros Comités de derechos humanos han mani-
festado su preocupacion por esta problematica.

»

»

»

El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales ha dicho
que la esterilizacion forzada de nifas y mujeres con discapacidad
violala proteccion ala familia consagrada en el articulo 10 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales’

El Comité de Derechos Humanos sostiene que la prohibicion
de las esterilizaciones forzadas encuentra sustento en los
siguientes articulos del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos: prohibicion de torturas, tratos crueles,
inhumanos o degradantes expresado el articulo 7, derecho a la
privacidad estipulado en el articulo 17, y la proteccién especial
de los menores dispuesta en el articulo 247

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer ha establecido que la esterilizacion forzada en mujeres
atenta contra el derecho a la dignidad humana'y a la integridad
fisica y mental’.

Por supuesto, también se atenta contra derechos fundamentales
reconocidos a todas las personas, en igualdad de condiciones,
por la Constitucion de 1991, como se expondra a continuacion.

71 Ibid.

72 [bid.

S HUMAN RIGHTS WATCH, Op. cit.
4 [bid.

7 [bid.
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Con base en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la dig-
nidad humana tiene tres lineamientos diferenciables’. Dentro de
éstos, se encuentra la dignidad humana como integridad fisica; y
la dignidad humana como autonomia o posibilidad para disefar
un proyecto vital y autodeterminarse segun las caracteristicas de
éste. En relacion con este Ultimo punto, se ha establecido una es-
trecha relacion entre este derecho y el derecho al libre desarrollo
de la personalidad. Asi, al interpretar el alcance del libre desarrollo
de la personalidad, se ha dicho que éste es “el reconocimiento de
la persona como auténoma en tanto que digna (articulo 1o. de la
C.P), es decir, un fin en si misma y no un medio para un fin, con
capacidad plena de decidir sobre sus propios actos y, ante todo,
sobre su propio destino’”.

De lo anterior, podemos concluir que recurrir a procedimientos
de este tipo es una vulneracion de la dignidad humana y del libre
desarrollo de la personalidad de las PcD. Decisiones como si se
quiere tener hijos o si se desea conservar la capacidad bioldgica
de procrear son determinaciones vinculadas al proyecto de vida
gue todo ser humano tiene derecho a construir.

A diferencia de la interdiccion, la esterilizacion no esta requlada en
el ordenamiento juridico doméstico como un proceso judicial au-
tonomo y con reglas propias. Por el contrario, la esterilizacion es
un proceso médico que requiere de autorizacion judicial cuando
pretende ser practicado en una persona menor de edad con disca-
pacidad mental. En este proceso, ademas de dicha autorizacion,
se requiere una sentencia de interdiccién para su practica en una
persona mayor de edad con discapacidad mental.

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencias C-131 de 2014,
T-063 de 2012, T-1019 de 2006, T-492 de 2006, T-248 de 2003 y

76 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-881 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre
Lynett.

"7 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-221 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Diaz



T-850 de 2002, ha sentado un precedente judicial del que se pue-
den extraer las subreglas juridicas que se acaban de mencionar®.
Asi, la Corte ha dicho:

I. Lamadre [o padre] de una menor de edad tiene la obligacion de
obtenerautorizacionjudicial paralarealizacion delaintervencion
quirdrgica que conlleve la esterilizacion definitiva de una mujer,
proceso judicial en el que 'debe quedar plenamente demostrado
que el menor tiene problemas mentales [sic] que impiden dar
Su consentimiento para este tipo de intervenciones’;

I. Si se trata de una mujer mayor de edad, debe adelantarse
previamente, en tramite judicial diferente al de la tutela, la
interdiccion de sus derechos, es decir, el discernimiento de la
guarda; y (iii) respecto de un menor de edad, la autorizacion
Judicial debe ser solicitada por ambos padres, “salvo que resulte
Imposible -por ejemplo, por ausencia o abandono”.

Por otro lado, la ley 1412 de 2010, “por medio de la cual se auto-
riza la realizacion de forma gratuita y se promueve la ligadura de
conductos deferentes o vasectomia y la ligadura de trompas de
Falopio como formas para fomentar la paternidad y la materni-
dad responsable” refuerza, en su articulo 6, lo dicho por la Corte:
‘Cuando se trate de discapacitados mentales, la solicitud y el con-
sentimiento seran suscritos por el respectivo representante legal,
previa autorizacion judicial"®.

78 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-131 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo;
Sentencia T-063 de 2012. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; Sentencia T-1019 de 2006. M.P.
Jaime Coérdoba Trivifio; Sentencia T-492 de 2006. M.PMarco Gerardo Monroy Cabra; Sentencia T-248
de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett; Sentencia T-850 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-248 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
8% CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1412 del 19 de octubre de 2010. Por medio de
la cual se autoriza la realizacion de forma gratuita y se promueve la ligadura de conductos deferentes

o vasectomia y la ligadura de trompas de Falopio como formas para fomentar la paternidad y la
maternidad responsable. Diario Oficial 47867.
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A propdsito de esta ley, la Corte Constitucional declaré en senten-
cia C-131 de 2014 la exequibilidad del articulo 7, que contiene una
prohibicién de someter a los menores de edad a procedimientos
de esterilizacion forzada, exceptuando los casos en los que se tra-
te de una discapacidad profunda severa, certificada médicamen-
te, que le impida al paciente consentir en el futuro, de modo que
en estos casos debera solicitarse autorizacion judicial. Es decir,
con su decision, la Corte abre la posibilidad para que, mediando
autorizacion judicial, menores de edad con discapacidad mental
puedan ser esterilizados forzosamente®'.

El tratamiento que la Corte y la ley le han dado al tema es proble-
matico por varias razones. Ante todo, se desconoce lo dispuesto
en la CDPD. Esto, por cuanto el articulo 12 de la CDPD obliga a los
estados parte a implementar modelos de toma de decisiones con
apoyos para las PcD. Por el contrario, la Corte y la ley instauran
un modelo de sustitucion de la voluntad al permitir que terceros
(el padre o la madre, el/la médico/a y el/la juez/a) decidan por la
PcD. Esto, a su vez, refleja la vision infantilizante y discapacitan-
te que el Estado colombiano tiene sobre las PcD, al concebirlas
como sujetos que bajo ninguna circunstancia son capaces de to-
mar decisiones sobre su vida sexual, afectiva y en familia. Son
justamente estos prejuicios y paradigmas los que la Convencion
busca erradicar.

También, al estipular que la interdiccion es un requisito de proce-
dibilidad para esterilizar a una PcD mayor de edad, la Corte esta
incentivando recurrir a una institucion que también esta proscrita
por la Convencion sobre los derechos de las PcD. Asi lo dispone el
articulo 12, ya citado, que se refiere al igual reconocimiento ante
la ley. Este articulo dice que “1. Los Estado parte reafirman que
las PcD tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su

81 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-131 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.



personalidad juridica. 2. Los estados parte reconoceran que las
PcD tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas en todos los aspectos de la vida".

CONCLUSIONES:

»

»

»

»

La esterilizacion quirtrgica forzosa de PcD es una violacion de
derechos humanos

La jurisprudencia constitucional ha ido avanzando hacia el
reconocimiento pleno de la capacidad legal y el consentimiento
de las personas con discapacidad frente a procedimientos de
esterilizacion quirdrgica.

Los DSDR son derechos humanos interpretados desde
la perspectiva de la sexualidad y la reproduccion. En ese
sentido, estan consagrados en todos los instrumentos de
derechos humanos que hoy en dia hacen parte del bloque de
constitucionalidad.

Operadores y operadoras legales tienen el deber de implementar
estos estandares de derechos humanos en sus decisiones,
protegiendo la autonomia, la capacidad legal y los DSDR de las
PcD'y, en especial, de las mujeres con discapacidad.
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