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RESUMEN

A partir de vivencias y experiencias relatadas sobre mujeres con discapacidad cognitiva (en adelante
MDC), cuidadoras y funcionarios(as) de salud, se analizaran los modelos base en los cuales historica-
mente se ha entenddo la discapacidad y el modelo que ha adoptado la Corte Constitucional colom-
biana al momento de decidir sobre la esterilizacion forzada de estas mujeres. Partiendo del trabajo
de campo, se evidenciaran algunos aspectos, contextos y condiciones sociales, culturales y economicas
que no han sido considerados en ¢l abordaje jurisprudencial y legal sobre la discapacidad. Estos as-
pectos deberan ser analizados para cumplir con las obligaciones internacionales sobre la forma de
entender y tratar la discapacidad desde un modelo social, y para dar tratamiento a los casos con una

perspectiva de género que responda verdaderamente a sus necesidades.
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ABSTRACT

Based on the experiences of women with cognitive disabilities (hereinafter MDC), caregivers, and
public health officers, the models on which disability has historically been understood and the model
adopted by the Colombian Constitutional Court when deciding on the forced sterilization of these
women will be analyzed. The fieldwork will show that some aspects, contexts and social, cultural,
and economic conditions have not been considered in the jurisprudential and legal approach of the
subject. Therefore, these aspects must be analyzed to comply with international obligations on how to
understand and creat disability from a social model and to treat cases from a gender perspective that

truly responds to their needs.
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1. INTRODUCCION

Andres Felipe de 18 meses fallecio el afio pasado porque nadie pudo cuidarlo. Su bisabuela Margarita
de 62 anos, su abuela Martha de 34 y su madre Mariana de 18, quien no sabia cémo quedo embarazada,
tienen “retraso mental” severo. Andrés Felipe nacio con problemas motores y dificultades para ali-
mentarse ¢ ingreso en mas de 6 oportunidades al puesto de Salud de Silo¢, por diferentes razones que
fueron desde panalitis, dermatomicosis facial, convulsiones, hasta desnutricion severa. A raiz de esta
ultima complicacion tuvieron que colocarle un balon gastrico o “boton de Mickey” para alimentarlo,
darle medicacion y descomprimirle el estomago. Esto ocurrio porque no le fueron suministrados los
medicamentos ordenados, la leche de formula se le daba a destiempo ¢ incluso se le alimento con

comida de adulro.

Lucta, funcionaria del puesto de Salud de Silo¢, quien atendio ¢ hizo seguimiento al caso, manifesto
que “el caso de Andrés Felipe es el caso que te hace ver por qué no deberian poder tener hijos si la

101

persona no puede cuidarse sola ni tiene buenas redes de apoyo™. La historia anterior y la postura de
Lucia dan cuenta de una discusion que ha permeado por mucho tiempo ambitos sociales, culturales y
juridicos, sobre si las personas con discapacidad (en adelante PCD), especialmente las mujeres, tienen
o no la capacidad o deberian tener o no la posibilidad de decidir tener hijos(as) o si deben esterilizarse.
Si la decision de esterilizar 0 no a una MDC depende de su representante legal, como ocurria en
virtud del articulo 6° de la ley 1412/10, 0 de la voluntad de ella como propone la nueva ley 1996/19. Este

trabajo propone considerar, ademis de los elementos anteriores, los contextos sociales, econdmicos y

familiares de cada caso.

La teorta juridica clasica define como persona a aquel sujeto autonomo, capaz de contraer obligaciones,
exigir derechos y, en esa medida, relacionarse y aportar a la sociedad. Para el Estado moderno, el con-

sentimiento y la capacidad son conceptos basicos, atributos que lo definen y determinan. Esta tltima

or  *Abogada, Magister en Derecho, modalidad investigacion. Mfmolinares@uninorte.edu.co

La historia de Andrés fue narrada durante la entrevista realizada a Lucia (nombre cambiado) el dia 21 de enero de 2019.
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se divide en capacidad de goce y de ejercicio, siendo la primera la aptitud que tiene la persona para ser
ticular de derechos y obligaciones, mientras que la segunda se refiere a la idoneidad para ejercerlos por
st mismo(a). La capacidad de ejercicio, fuertemente vinculada al principio de autonomia y al derecho
al libre desarrollo de la personalidad, esta restringida para ciertas personas segun el ordenamiento
juridico de cada pats. El derecho civil colombiano (art. 1504 Codigo Civil) hasta el 2019 con la ley
1996, reconocia como incapaces de ejercer y exigir por st mismos sus derechos, contraer obligaciones
ni expresar su voluntad a aquellas personas a las que les faltaba o tenian alguna insuficiencia en su
desarrollo mental (menores y dementes). Pese a que algunas legislaciones siguen utilizando el termino

“demencia”, hoy se conoce como discapacidad.

El concepro discapacidad ha sido debatido, construido, deconstruido y reconstruido a lo largo de la
historia tanto en ambitos sociales como legales. Se ha visto como un castigo divino o enfermedad, y
recientemente, segun el preambulo de la Convencion de Derechos de Personas con Discapacidad (en
adelante CDPD), como resultado de “la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igual-
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dad de condiciones con las demas™. Estas concepciones entranian tambien formas diferentes de ver la

capacidad y el consentimiento de las PCD que van desde anularla hasta reconocerla plenamente.

Tantas han sido las formas de entenderla que la comunidad internacional sinti6 la necesidad de uni-
ficar criterios suscribiendo convenciones como la CDPD, que Colombia firm¢ el 30 de marzo de
2007. Fue aprobada por el Congreso mediante la ley 1346/2009, declarada constitucional por la Corte
mediante la C-293 de 2010 y ratificada en mayo de 2011. Esta Convencion reconoce la plena capacidad

de las PCD y prohibe el consentimiento sustitutivo®.

Pese a los compromisos internacionales, existen en nuestro ordenamiento juridico disposiciones sobre
capacidad que contrarian el orden internacional. Disposiciones como el articulo 6° de la ley 1412/10 v
sentencias como la C-131/14 y la C-182/16, que autorizaban a los representantes legales a decidir sobre
la esterilizacion o no de una MDC sin el consentimiento de esta, evidencian dicho incumplimiento.
Esta practica que tiene fuertes connotaciones de genero es realizada hoy en Colombia y hasta hace

pocos meses estaba autorizada por la ley.

El trabajo de campo de esta investigacion tuvo lugar entre enero y julio de 2019. Se realizaron obser-

02 Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencién de Derechos de Personas con Discapacidad, 13 de diciembre de 2006.

03 Excepcion al consentimiento informado. Segin la Corte Constitucional, este es valido: (...) “(iv) cuando el paciente se encuentra en
alguna situacion de discapacidad mental que descarta que tenga la autonomia necesaria para consentir el tratamiento”. Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-303/16, M.P Jorge Igancio Pretelec Chaljub. Es decir, se autoriza a quien ejerce la representacion legal para que

tome las decisiones por esta.
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vaciones de 1y 2 horas en el puesto de salud de Siloe, barrio que se encuentra en la parte occidental
de la comuna N°20 de la ciudad de Cali y que a su vez esta compuesto por once barrios. Se ubica entre
los Farallones de Cali, la Avenida De Los Cerros, el cerro Cristo Rey y el cerro Bataclan. En esta zona
hubo fuerte militancia del M-19 y el ELN y hoy presenta problemas debido a rinas entre pandillas
por mulciples razones como el narcotrafico. Hoy se encuentran en la zona las terceras generaciones
de familias desplazadas, sin escrituras publicas y sin apoyo del Estado. Lo que ha generado pobreza,

informalidad laboral y problematicas sociales.

Adicionalmente, se realizaron 3 entrevistas, dos de las cuales fueron a una funcionaria del puesto
de salud los dias 21 de enero y 22 de julio del 2019. La otra, fue a dos miembros del equipo de RBC
(Rehabilitacion Basada en la Comunidad) el 1 de febrero del 2019. Estas tentan una duracion de una
hora u hora y media, tiempo en el que se converso sobre su experiencia como funcionarios de salud, su
labor con PCD; su conocimiento sobre casos de PCD que hayan sido esterilizadas y/o casos en donde
fueron ellos(as) quienes se lo hayan recomendado, las condiciones y contextos de estos(as), entre otros

remas.

Sumado a lo anterior, el 24 de julio se visito y entrevistd a una MDC y a su cuidadora y se compartio
con ellas todo el dia. Llegar hasta su casa desde la estacion mas cercana del Mio (lo que implicaba: Mio,
Mio cable y jeep) hasta la realizacion de sus actividades cotidianas como comer, limpiar y las propias

para su sustento. Toda esta informacion fue transcrita y consignada en diarios de campo.

La informacion que se obtuvo en las observaciones y entrevistas se analizo teniendo en cuenta lo
establecido en la teorta, contrastandolo con lo plasmado en documentos, disposiciones nacionales y

jurisprudenciales sobre discapacidad y esterilizacion forzada.

La Corte Constitucional colombiana solo se ha pronunciado en 13 oportunidades sobre la esteril-
izacion forzada de MDC. Estos pronunciamientos se han realizado entre 2002 y 2019. Para analizarlos
se tuvo en cuenta: la persona en cuestion, la informacion sobre contextos familiares o entornos y los

aspectos que eran considerados y valorados que respaldaban la decision del tribunal.

De dicho analisis se puede afirmar que la Corte no tuvo en cuenta el enfoque de género ni categortas
como el genero, la edad, la condicion socioeconomica, la etnia/raza, entre otros, en estos pronunci-
amientos. Esta obligacion, que tambicn se desprende de la CDPD, requiere considerar la diversidad
de situaciones, contextos culturales, sociales y economicos de las mujeres. Esta falencia generd que
los fallos proferidos por este tribunal reprodujeran ciertos modelos de entender la discapacidad, la

capacidad y el consentimiento que no estan acordes con la normativa internacional y desconocen con-
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textos particulares. Con base en esto, y para proteger verdaderamente sus derechos, esta perspectiva

tambi¢n debe ser empleada a la luz de la Ley 1996/19°4.

No es excesivo entonces afirmar que la sociedad ha concebido a las PCD como sujetos de segunda.
Por ello, es clave comprender la forma en la que los tribunales colombianos, legisladores(as), PCD y
sus cuidadores(as) han abordado la situacion. Evidenciando, a partir de escenarios reales, aquellos
contextos y elementos que debieron — y que deben- ser tenidos en cuenta por funcionarios judiciales
al momento de decidir sobre la esterilizacion. Para ello, se abordaran los modelos segtin los cuales se
ha entendido la discapacidad y la capacidad de decidir y consentir de las PCD. Primero, el modelo de
prescindencia y los pronunciamientos de la Corte Constitucional colombiana sobre la esterilizacion
forzada de MDC. Se seguira con el modelo medico-rehabilicador, precisando algunos elementos fun-
damentales de esta practica. Luego, se abordara el tercer modelo, el social, y presentare dos formas
de comprenderlo: la plena, donde se reconoce siempre la total capacidad, voluntad y preferencias de
las PCD; y la contextual, cuyo enfoque parte del reconocimiento de la capacidad de las PCD, pero

considera necesario tener en cuenta el entorno de esta y factores sociales y economicos que le afectan.

Con base en lo anterior, se planteara la necesidad de analizar y decidir cada caso con una perspectiva
de género que considere sus particularidades. Para esto, se presentaran algunos criterios a considerar
a la hora de enfrentarse a la posible practica de esterilizacion forzada a MDC. Esto, para que las
decisiones cumplan y estén acordes con las obligaciones internacionales y la reciente ley, y den cuenta
de la realidad contextual de las personas afectadas, de quienes los(as) rodean y de las implicaciones de

esas decisiones. Finalmente, se compartiran algunas conclusiones.

2. MODELOS DE ENTENDER LA DISCAPACIDAD

Las PCD han sido rechazadas y oprimidas historicamente por diferentes razones. Por mucho tiempo —
y aun hoy- se ha considerado que no tienen la capacidad de consentir ni tomar sus propias decisiones.
Esta situacion, aunque ha venido cambiando tras el auge de los derechos humanos en la segunda mitad
del siglo XX, no es la mejor dada las barreras sociales y juridicas con las que se han encontrado. Parte
de la problematica ha sido la forma en la que hemos entendido la discapacidad, sus origenes, causas y

participacion —o no- dentro de la sociedad.

04  Aunque esta ley estd vigente desde su promulgacion, el 26 de agosto del 2019, muchas de sus disposiciones establecen plazos para
su implementacion que pueden ser de 1 afio, 18 meses, etc. Durante este tiempo, instituciones como el ente rector del Sistema Nacional
de Discapacidad, se encargaran de regular aspectos y establecer, por ejemplo, los lineamientos y protocolos para la realizacion de las

valoracion de apoyos.
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Para comprender mejor el tema, Agustina Palacios” planteo tres modelos segun los cuales se ha abor-
dado la discapacidad. Es importante resalcar que estos “no se dan de manera cronologica sino que

06

coexisten y se manifiestan en las normas y practicas tanto culturales como juridicas
2.1. MODELO DE PRESCINDENCIA

Daniela es una chica de 28 anos con “retraso mental” severo y epilepsia. Su madre, Dofia Lourdes
llego a Cali cuando era nifia desplazada por la violencia, tiene 50 afos y manifiesta que ya no puede
controlarla, que la discapacidad de Daniela es como un castigo de Dios por algo malo que ella hizo y
que, como tiene miedo de que un posible bebe nazea tambien con alguna discapacidad, ha adelantado
! . . ! . .
todos los tramites para operarla porque considera que es la tnica forma de evitarlo. Pese a todos sus
esfuerzos, Daniela “se ha dado sus manas” y no han podido operarla. Ambas viven en la Sirena, parte
alta de Arrayanes en Siloc. Para llegar, hay que caminar aproximadamente 20 minutos loma arriba por

una trocha de escaleras chiquitas, pues no hay acceso vehicular.

Daniela es muy agresiva. Golpea a sumadre, se escapa de la casa, no se toma ninguno de sus 13 medica-
mentos, tiene varias ETS, y ha sido abusada sexualmente desde los 13 afios. Hoy, y sin comprender lo
que esta haciendo, sostiene relaciones sexuales con hombres a cambio de dinero, comida y ropa. Con
un perrito en brazos recorre a diario varias de las estaciones del Mio y ha sido llevada por personas
que la intentan ayudar a 9 hospitales y 4 colegios de la ciudad. En el 2018 ingreso 16 veces al puesto de

Salud manifestando que estaba embarazada y que queria tener al bebe.

La forma en la que Dona Lourdes entiende la discapacidad de Daniela coincide con el modelo de
prescindencia desarrollado por Palacios®. Las dos caracteristicas principales de este son: 1) entender
la discapacidad como un castigo por un pecado cometido por los padres de la persona o un llamado
de atencion/advertencia de los dioses por una catastrofe que se avecina; 2) considerar que la PCD es

improductiva, no tiene nada que aportar y que, por el contrario, es una carga para la comunidad. Esta

05 Agustina Palacios, El modelo social de disvapacidad: Orl’gcnus. caracterizacion y plasmacidn en la Convencion Internacional sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad ( Madrid: Grupo editorial CINCA, 2008), edicién PDF.

06 Sara Hoyos y Mauricio Garcia, “La esterilizacion en las personas con discapacidad cognitiva y psicosocial: Una perspectiva critica
a la jurisprudencia constitucional”, Revista de Derecho Piblico n31 (2017):7, doi: htep://dx.doi.org/10.15425/r ede pub 38.2017.04

07 La historia de Danicla fue elaborada con base en la informacién suministrada por la funcionaria del puesto de salud de Siloé,
Lucfa (nombre cambiado) en las encrevistas realizadas los dias 21 de enero y 22 de julio de 2019 y la realizada a Edgar y Heidy (nombres
cambiados) funcionarios de RBC (rehabilitacion en casa) el dia 1 de febrero de 2019.

08 Palacios, El modelo social de discapacidad: Origenes, caracterizacion y plasmacién en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad.
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consideracion de innecesaridad o prescindencia degeneran en dos sub-modelos: el eugenesico” y el de

marginacién.

Este modelo no fue adoptado por la Corte Constitucional en ninguno de los pronunciamientos rela-
cionados con la esterilizacion forzada de MDC. Si bien, algunos fallos adoptan “modelos sustitutivos
de la voluntad, en los que se parte de la carencia de agencia moral y autonomia de las personas, en

710

razon de la caracterizacion de sus habilidades mentales™, no se evidencia que se entienda la discapaci-
dad como una desgracia o que la vida en estas condiciones no sea una vida digna. Aunque si, y hay que

decirlo, las decisiones han anulado la voluntad y la capacidad de decidir de la MDC.

2.2. MODELO MEDICO-REHABILITADOR

Doria Gloria tiene 70 afios, sufrio un derrame cerebral a los 37 y ha tenido cancer dos veces. Durante
mucho tiempo fue victima de violencias por parte de su ex pareja. Hoy no tiene un trabajo formal por
lo que realiza y vende manualidades casa a casa. Vive con su hija en una casa de esterilla en Siloe, a 15
minutos montafia arriba en jeep de la estacion de brisas de Mayo del Mio cable. Luz Marina tiene 41
afios y “retraso mental” severo, sufria convulsiones de pequena, fue separada de su madre dos veces por
el bienestar familiar y fue abusada sexualmente. Desde pequena presento problemas para hablar y solo
empez0 a pronunciar palabras cuando tenia 5 afios. Por esto, Dofia Gloria decidio llevarla al puesto
de salud cercano, los medicos que la atendieron le dijeron que su hija “estaba enferma y que no era ni

iba a ser normal”.

Cuando Luz Marina tenia 15 anos, su madre decidio llevarla nuevamente al puesto de salud porque
la menstruacion le causaba muchos dolores, marecos y vomitos. “Los que saben”, como se refiere Dofia
Gloria a los medicos, dijeron que por su “problema” era mejor esterilizarla, que la ayudarta con la
menstruacion y la protegeria de que la abusaran y quedara embarazada de un bebé¢ con el mismo
retraso. Bebe del que ella tendria que hacerse cargo sin apoyo ni recursos porque en sus palabras “Luz
Marina no es capaz de cuidarse ni ella misma”. Luego de preguntarle a Dofia Gloria si estaba segura y

de que ella consintiera, los médicos le realizaron la ligadura de crompas®.

- . 1 r - ; ; ; - ; ; .
09  Este sub-modelo permiti6 que la esterilizacion forzada fuera introducida en paises como Estados Unidos por cuestiones cugenési-
cas y como una opcioén de tratamiento para el trastorno mental y la discapacidad. Ademas se fue esparciendo por el mundo y fue inte-
riorizada en 1993 en la Alemania Nazi, en Australia y China en los 8os, en Pert con el Programa de Salud Reproductiva y Planificacion
Familiar” (1996-2000) de Fujimori, en Argentina con la ley 26130, entre otros.

10 Hoyos y Garcla, La esterilizacion en las personas con discapacidad cognitiva y psicosocial: Una perspectiva critica a la jurisprudencia

constitucional, 7.

11 Esta hiscoria fue construida con base en la informacion suministrada por Lucia (nombre cambiado), funcionaria del puesto de
salud de Silo¢, en las entrevistas realizadas los dias 21 de enero y 22 de julio de 2019 y a partir de la visita y entrevista realizada a Dona

Gloria y a Luz Marina (nombres reales) el dia 24 de julio de 2019.
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Esto da cuenta del segundo modelo de entender la discapacidad, el medico-rehabilitador. En cuanto
al origen o causas de la discapacidad, ya no se piensa, como Dona Lourdes, en religion, dioses o
teleologias. Las razones pasan a ser cientificas, se alude a la diversidad funcional en términos de salud
o enfermedad, valorando a las personas a partir de estas™ En cuanto a su “utilidad” o aporte a la
sociedad, no se consideran inutiles, se entiende que pueden aportar algo en la medida en que sean
rehabilitadas o normalizadas y logren asimilarse a las personas “validas” y capaces. Al ser la discapaci-
dad un asunto de salud, es delimitado y determinado por profesionales expertos, quienes manifiestan
la posibilidad o no de la rehabilitacion. Cuando no, las PCD son vistas como una carga, incapaces de

consentir y dependientes de otros(as).

Que un Estado entienda la discapacidad asi, es decir, asimilando la capacidad legal a la capacidad
cognitiva o intelectual, se vera reflejado en sus politicas publicas y programas sociales como los de
rehabilitacion integral de nuestro Ministerio de Salud. Sin embargo, muchas de las politicas que se
disefian, en principio para mejorar su calidad de vida, terminan causando el efecto contrario. Para
Palacios estas politicas paternalistas se centran en el deficit de las personas, en las actividades que no
puede realizar, subestimando sus aptitudes y habilidades generando mas exclusion social y muy pocas

oportunidades laborales®.

En el marco de este modelo se dieron los primeros grandes avances hacia la proteccion de los dere-

chos de las PCD. Desde 1950 la Asamblea General de la ONU intento protegerlos con disposiciones
I . 14 . . . . o« !/ .

que defendian una perspectiva medico-asistencialista centradas en su prevencion. Ejemplo de esto

son la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental* y la Declaracion de los Derechos de los

Impedidos’, entre otras.

En la siguiente subseccion se precisaran algunos aspectos de la esterilizacion forzada en este modelo
medico. Esta practica tiene una fuerte estigmatizacion hacia la mujer y permite analizar no solo aspec-

tos como la capacidad y el consentimiento sino tambien la desconexion que muchas veces existe entre

12 Helena Alviar e Isabel Jaramillo plantean que este binarismo simplifica la realidad, da la sensacion de que estos representan to-
das las posibilidades imaginables y termina privilegiando a uno de sus extremos. Si bien, estd pensado en términos hombre/mujer, se
ha utilizado también sobre las exclusiones por raza, etnia y clase y se podria leer también en clave de salud/enfermedad o capacidad/
discapacidad. Véase: Helena Alviar e Isabel Jaramillo, “Feminismo y critica juridica: El andlisis distributivo como alternativa critica al
legalismo liberal (Bogotd: Ediciones Uniandes, 2012).

13 Palacios, El modelo social de discapacidad: Origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

14 Resolucion 2856 (XXVI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental, (20 de
diciembre de 1971).

15 Resolucion 3447 (XXX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion de los Derechos de los Impedidos, 9 de diciembre

de 1975.
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las instituciones, las motivaciones de una norma y la realidad. Las condiciones en algunos contextos

llevan a que sea no solo una opcion sino la unica forma para protegerlos, en especial a las MDC.

2.2.1. ESTERILIZACION FORZADA: UNA CUESTION DE GENERO

La esterilizacion es un método coercitivo de planificacion familiar que involucra extraer o inhabil-
itar quirtrgicamente los 6rganos reproductivos sin un consentimiento pleno o informado®. Segin
Radhika Coomaraswamy, ex Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la violencia contra la
mujer, es un metodo de control de la fertilidad de la mujer y representa una grave violacion de los

derechos de esta” y un peligro para su integridad fisica y su seguridad®.

Ademas de las razones expuestas por Dona Gloria y Dofia Lourdes, otros autores coinciden en que hay
muchas razones para justificar esta practica”. Entre ellas, argumentos genctico/eugenésicos, control
poblacional, mejor interes de la PCD*, bienestar del Estado, la familia y la comunidad en el sentido
de la “carga” que estos representan para sus cuidadores(as) y los recursos y servicios del Estado, la

incapacidad o incompetencia de estos(as) para cuidar a otros.

En este sentido, las mujeres y nifias con discapacidad estan expuestas a multiples y diferentes formas

de discriminacion, violencias, abusos y explotacion. Segun informacion que compartio PAIIS*, el

16 Ani Colekessian, “Violaciones a los derechos de las mujeres: Esterilizacion forzada, control de natalidad y el VIH y sida”,
Awid (blog), 6 de junio de 2013, heeps://www.awid.org/es/noticias-y-an%C3%Ailisis/violaciones-los-derechos-de-las-mujeres-esteril-
izacion-forzada-control-de-la.

17 Reconocida por la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW en sus siglas
en inglés) como violencia de género y como prioridad de salud piblica internacional. Declarada por Naciones Unidas en 2008 como
forma de tortura, traco cruel inhumano y degradance hacia la mujer. Se opone a la CDPD respecto del derecho a recibir atencion de
salud de calidad sobre la base de un consentimiento libre e informado. Para ampliar revisar: art 16° de la Recomendacion General No.
19/92, articulo 22° de la Recomendacion General No. 21/94 y art 12 numeral 22 de la Recomendacion General No. 24/99.

18 “Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, Sra. Radhika Coomaraswamy:
Politicas y practicas que repercuten sobre los derechos reproductivos de la mujer y contribuyen a la violencia contra la mujer, la causan
o la constituyen”, Organizacion de Naciones Unidas, acceso el 12 de diciembre de 2018, heeps://documents-dds ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/G99/103/29/PDF/G9910329.pdf?OpenEl

19 Vease: Geovana Vallejo, Monica Hernandez y Adriana Posso. “La capacidad juridica de las personas con discapacidad en Colom-

bia y los nuevos retos normativos”. Revista CES 8, no.1 (2018), heep://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho/art icle/view/4272/0; Hoyos
y Garcia, La esterilizacion en las personas con discapacidad cognitiva y psicosocial: Una perspectiva critica a la jurisprudencia constitucional, 7;
Carolyn Frohmader, “Dehumanised: The forced sterilisation of women and girls with disabilities in Australia®, Women Wich Disabilities

Australia (2018), heep:/ [wwda.org.au/wp-content/uploads/2013/12/WWDA_Sub_SenateInquiry_Sterilisation_Marchzo13.pdf.

20  Elcriterio de “incompetent’s best interest” es anglosajon pero ha sido adoptado y utilizado como un principio de interpretacion
fundamental de normas que involucren a PCD por muchos estados. Por ejemplo, Espana lo utiliza como pauta de la peticion y del otor-
gamiento o denegacién de la autorizacion de la esterilizacion de la persona incapaz. Meilan Lamas, “La esterilizacion de incapaces”. Re-
vista Cadernos de atencion primaria 11 (2004): 333-340, heep://www.agamfec.com/wp/wp-content/uploads/2015/07/09B_Colabo_Ni1_s.pdf.
21 PAILS, et al., “De la esterilizacion forzada a la psiquiatria forzada: Reporte sobre violaciones a los derechos humanos de mujeres con discapaci-
dad, mujeres en situacion de desplazamiento y personas trangénero”, acceso el 23 de febrero de 2019, heeps://www.madre.org/sites/defaule/files/
PDFs/IWHR%20COLOMBIA%202013%20SPA.pdf
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Ministerio de Salud reporto que cada ano en Colombia, en promedio 500 mujeres con discapacidad
y 120 hombres con discapacidad fueron sometidos al procedimiento®. Si bien hay casos de hombres
y ninos con discapacidad esterilizados forzosamente, Women Witch Disabilities Australia (WWDA)
asegura que la esterilizacion afecta desproporcionadamente a las mujeres y nifias y es claramente una

cuestion de genero, puesto que:

“Las mujeres son generalmente mas propensas a experimentar infracciones de su derecho a
la salud sexual y reproductiva teniendo en cuenta la fisiologia de la reproduccion humana
y el contexto de genero social, juridico y economico en el que se producen la sexualidad, la
fertilidad, el embarazo y la paternidad. Esto se debe a que existen estercotipos persistentes del

papel de la mujer dentro de la sociedad y la familia™

Lucta es trabajadora social, magister en intervencion psicosocial y especialista en familias. Ha traba-
jado en el sector salud por 13 anos y en los tltimos 3 afios ha trabajado como funcionaria en el puesto
de salud de Silo¢. Durante este tiempo ha realizado seguimiento al caso de Andres Felipe, Daniela, Luz

Marina y muchos otros. Con base en esta experiencia manifesto que:

“La responsabilidad sobre la planificacion recae sobre la mujer porque los hombres viven con
una cantidad de mitos sobre la vasectomia... La realidad es que a los nifios los violan menos
que a las ninas. Parcamos de eso y del hecho de que una PCD cognitiva es una persona que
no va a tener el goce ni la capacidad ejerciendo su sexualidad. Estar con una persona ast ya es
una condicion de abuso y la mayoria de los casos han pasado ast... Tener relaciones con una
PCD es abuso y a las mujeres las abusan mas. Las mujeres somos las que tenemos la barriga,
la responsabilidad de los bebes la tienen las mamas, mujeres con discapacidad, los hombres se

van

La esterilizacion -como le dijeron a Dona Gloria y a Dona Lourdes-, ha sido promovida como una
accion protectora, “un acto de beneficencia”, una manera de fomentar la paternidad y maternidad

responsable y la mejor — si no la tnica- forma de evitar que, especialmente las MDC, sean victimas

22 Corte viola derecho internacional al aprobar esterilizaciones”. Universidad de los Andes, acceso el 15 de noviembre 2019, hetps://

uniandes.edu.co/es/noticias/derecho/corte-viola-derecho-internacional-al-aprobar-esterilizaciones.
23 Frohmader, “Dehumanised: The forced sterilisation of women and gil‘]s with disabilities in Australia”, p- 23-

24  Manifestado durante la entrevista realizada el dia 21 de enero de 2019.
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¢ al contrario,

de abuso sexual®. Sobre esto tltimo, la esterilizacion no protege contra el abuso sexual
puede aumentar la vulnerabilidad de la MDC a este. Es menos probable que a una MDC joven que ha
sido esterilizada se le enserie sobre sexualidad o abusos sexuales, ya que no puede quedar embarazada

generando que la esterilizacion pueda dar lugar al encubrimiento del abuso sexual.

La realizacion de estas intervenciones ha generado movilizaciones por parte de multiples organi-
zaciones nacionales e internacionales que defienden los derechos sexuales y reproductivos de las PCD.
Los(as) defensores(as) argumentan que esta injerencia violenta su autonomia reproductiva porque
la sexualidad no solo se refiere a la procreacion y que negarles la posibilidad de autodeterminarse

equivale a negarles su condicion de personas.

Esta situacion trae consigo una reflexion mas profunda sobre la forma en la que se conciben las PCD
y su dignidad humana. La WWDA realizo un trabajo sobre la esterilizacion como parte de un pacron
mucho mas amplio de negacion de derechos reproductivos de las MDC?. Negacion que se basa en un
supuesto erroneo de que hay “grados del ser humano” y que solo aquellos que se consideran “comple-
tamente humanos” tienen derecho a disfrutar y gozar de sus derechos. Este modelo percibe a las PCD
como sub-humanos, carentes de sentimientos, amor, intimidad, identidad y libertad. Sumado a esto,

aspectos como la cultura, la religion o la supersticion han justificado esta practica.

Ahora bien, teniendo claro los pilares de este modelo medico, las disposiciones que han intentado pro-
teger los derechos de las PCD y el panorama general de la esterilizacion, reflexionemos sobre la forma
en la que la Corte Constitucional ha abordado el tema. Para comprenderlo mejor, dividire el analisis

en dos grupos, uno de pronunciamientos realizados antes y otro despucs de la ratificacion de la CDPD

2.2.2. PRONUNCIAMIENTOS ANTES DE LA RATIFICACION DE LA CONVENCION

El primer pronunciamiento de la Corte sobre esterilizacion forzada de MDC fue la T-850/02*.

25  En este sentido, se han realizado estudios como el elaborado por Sandra Martin llamado “Physical and Sexual Assault of Women
with Disabilities” en el que, a través de un analisis multivariado, se demuestra que las MDC si tienen un mayor riesgo de ser victimas
de violencia sexual que las mujeres sin discapacidad. Vedse Sandra Martin, “Physical and Sexual Assault of Women with Disabilities”,
Violence Against Women 12, n0.9 (2006): 823-837, doi: 10.1177/107780120629267

26 En una columna de El espectador que narra la historia de la familia Galvis Pérez se evidencia como la genetista que trataba a
su hija con sindrome de Down les recomendo “esterilizarla para evitar que la violaran”. Vedse Carolina Gutierrez, “Esterilizadas y sin
derecho a opinar”. El Espectador, 2 de noviembre de 2013, acceso el 12 de noviembre de 2018, https://www.elespectador.com/noticias/
salud/esterilizadas-y-sin-derecho-a-opinar/,

2 Frohmader, “Dehumanised: The forced sterilisation of women and girls with disabilities in Australia”.
7 g

28  Corte Constitucional, Sentencia T-850/02, M.P Rodrigo Escobar Gil.
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Seguidamente la T-248/03%, T-492/06*, T-1019/06" vy finalmente la T-560A/07% Se utilizaron tres
argumentos principales para negar dichas solicitudes. El primero fue la falta de prueba medica o base
cientifica que confirmara la discapacidad. El segundo se referia, por una parte, al consentimiento ori-
entado hacia el futuro, es decir, la posibilidad que tenta la persona de rehabilitarse y poder manifescar
su voluntad mas adelante. Por otra, al analisis de los alcances del consentimiento sustitutivo como
la forma en la que el representante legal decidia por la PCD y la pertinencia de este a falta de con-
sentimiento informado. Por ultimo, la falta de proceso de interdiccion y autorizacion judicial como
requisitos que exigia la ley. Pese a que la Corte nego en todos los casos la esterilizacion, entendio la
discapacidad a partir de un modelo medico-rehabilicador® Es decir, asumio la discapacidad como una

enfermedad medida en “erados”, v condiciono su decision a lo que los(as) expertos(as) manifestaron.
g y q P

2.2.3. PRONUNCIAMIENTOS DESPUES DE LA RATIFICACION DE LA CONVENCION

Colombia aprobo e incorpor6 la CDPD al ordenamiento interno mediante la Ley 1346/09*, y a traves
de la sentencia C-293/10 del 21 de abril del 2010%, la Corte realizo control de constitucionalidad y
declaro la exequibilidad de la misma. A pesar de que estas disposiciones promueven un modelo social,
el 19 de octubre del mismo ano el Congreso de la Republica expidio la Ley 1412 de 2010 que en su
articulo 6° autoriza la esterilizacion a las PCD*, volviendo asi a un modelo médico de entender la
discapacidad, evidenciando la desconexion entre nuestras insticuciones. Dicha Convencion es clara al
expresar que la condicion de discapacidad de una persona no debe ser nunca motivo para negarle su

capacidad juridica ni ninguno de los derechos que se desprenden del articulo 12.

La primera de las sentencias proferidas luego de la ratificacion de la Convencion fue la T-063/12%7. En

29 Corte Constitucional, Sentencia T-248/03, M.P Eduardo Montealegre Lynetc.
30  Corte Constitucional, Sentencia T—492/()6. M.P Marco Gerardo Monroy Cabra.
31 Corte Constitucional, Sentencia T-1019/06, M.P Jaime Corddba Trivifio.

32 Corte Constitucional, Sentencia T-560A/07, M.P Rodrigo Escobar Gil.

33 Por ejemplo, en la T-492/06 “autorizacion judicial para la esterilizacion de una PCD mayor de edad supone antes la declaracion
de interdiccion”, se decide sobre la esterilizacion de una joven de 26 aios con sindrome de Down y 8 meses de embarazo al presentarse
la tutela. Sumadre considero necesaria la esterilizacion para evitar futuros embarazos. La EPS nego la intervencion por falta de autor-
izacion judicial y el juzgado nego la tutela porque habia un tramite especial tendiente a otorgar la representacion no solo en asuntos
economicos sino también aquellos de cardcter personal. Los tres argumentos utilizados por la Corte para negar la solicitud fueron la
falta de capacidad de la madre para obrar como agente oficiosa, necesidad de intervencion y prueba médica de la discapacidad y la
obligatoriedad de la autorizacion judicial.

34 Ley 1346 de 2009, 31 de julio de 2009. Por medio de la cual se aprueba la “Convencion sobre los Derechos de las personas con

Discapacidad. Diario oficial 47.427.
35  Corte Constitucional, Sentencia C-293/10, M.P Nilson Pinilla Pinilla.

36 Elarticulo 6 de la Ley 1412 de 2010 establece: “Discapacicados Mentales: cuando se trate de discapacitados mentales, la solicitud

»

L I} . . . . S ..
Yy Cl consentimiento seran suscritos por Cl TCSPCCUVO I'GPT(?SCT]['HHEL) ng(lL previa autorizacion ]le]Clﬂ]

37 Corte Constitucional, Sentencia T-063/12, M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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esta se analizaron los requisitos establecidos en la Ley 1412/10 para autorizar o no la esterilizacion de
una MDC. Por la falta de autorizacion judicial el tribunal niega la solicitud. Seguidamente, la Corte
decidio sobre dos demandas de inconstitucionalidad presentadas contra dos articulos de la misma
ley. La primera de ellas, la C-131/14%, resuelve la interpuesta contra el articulo 7° que se refiere a la

prohibicion de la esterilizacion a menores de edad.

Posteriormente, la T-740/14% decidio sobre la realizacion de la esterilizacion (recomendada por la
medico especialista) a una menor de 12 afios. La Corte nego dicha solicitud con base en la edad de
esta, en la falea de certificacion medica que respalde la necesidad de practicarla, entre otras razones.
Seguidamente, la C-182/16* resolvio una demanda de inconstitucionalidad contra el art 6° (parcial)
de la ley en cuestion. La Corte declaro la exequibilidad condicionada de dicho articulo con base en
que el consentimiento sustitutivo tenia caracter excepcional y procedia solo cuando la persona no
pudiera manifestar su voluntad libre ¢ informada, una vez se le hubieran prestado los apoyos para que

lo hiciera.

Si bien, la Corte seguia sosteniendo una postura medico- rehabilicadora, daba unas primeras luces de
una concepcion social de la discapacidad. Desafortunadamente, hubo un retroceso hacia el modelo
medico con la sentencia T-303/16*. Aunque se nego la esterilizacion, los argumentos fueron la falta de

proceso de interdiccion y de autorizacion judicial, entre otros aspectos formales.
o obstante, se pueden analizar aspectos de la jurisprudencia comunes a ambos momentos:
No obstant d | tos de la j d b t

1. Pese que era entendible que los pronunciamientos realizados antes de la ratificacion de
la Convencion dieran cuenta de un modelo médico- rehabilitador, la situacion no cambio
cuando esta entro a formar parte del ordenamiento interno. Aquellos pronunciamientos pos-
teriores a la ratificacion siguieron negando la esterilizacion con base en aspectos netamente
formales. Con esto, la postura de la Corte siguio dando cuenta de la discapacidad vista como
una enfermedad, demostrando la contradiccion no solo con las obligaciones internacionales

sino tambi¢n la falta de analisis de cada situacion de manera Unica, contextual y multidimen-

38  Corte Constitucional, Sentencia C-131/14, M.P Mauricio Gonzilez Cuervo.

39  Corte Constitucional, Sentencia T-740/14, M.P Luis Ernesto Vargas Silva.

40 Corte Constitucional, Sentencia C-182/16, M.P Gloria Stella Ortiz Delgado.

41 En esta sentencia se decidio sobre la esterilizacion de una “menor” con retraso mental moderado, deterioro del comportamiento
significativo y trastorno de la conducta no especificado. La Corte determing que un concepto médico podria definir el grado de au-
tonomia de una PCD para tomar decisiones y con base en la falta de proceso de interdiccion negé la solicitud. Este caso se resolvio
utilizando las reglas aplicadas en la T-1019/06, criterios que se empleaban antes de la entrada en vigencia de la CDPD, desconociendo
que, en virtud de la C-182/16, se debe presumir la autonomia de la persona y brinddrsele los apoyos necesarios. Corte Constitucional,

Sentencia T-303/16, M.P Jorge Ignacio Pretelt.
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sional como plantea el modelo social.

2. En el abordaje tanto de los juzgados como de la Corte, salvo un par de aspectos menciona-
dos en la T-063/12*%, no hubo ningin analisis de contextos sociales, familiares ni economicos.
Por el contrario, en la mayoria de los casos, el analisis y las decisiones de autorizar o no la
esterilizacion se fundamentaron —en los casos en los que hubo- en dictamenes medicos que se
limitaban a determinar el tipo o gravedad de discapacidad.

3. Los casos conocidos por la Corte, todos sobre MDC, respaldan la afirmacion de que la
esterilizacion forzada afecta mayoritariamente a mujeres y da cuentas de una realidad social,
el hecho de que los hombres, en general, no asumen este tipo de responsabilidades sobre la
planificacion y deben ser asumidas por las mujeres.

4. Todos los casos y las circunstancias fueron tratadas de manera homogenea. No se considero
en ningun caso, la interrelacion entre las categorias de genero, discapacidad, edad, situacion
cconomica, entre otras. Esta es una obligacion que también se desprende de la Convencion.
5. La capacidad juridica se asimilo a la capacidad mental, desconociendo que la dlcima hace
alusion a la aptitud de una persona para adoptar decisiones, varia de una persona a otra y
esta determinada entre otras cuestiones por factores ambientales y sociales®. No todas las
discapacidades cognitivas anulan y afectan de la misma manera a la persona y su autonomia.
Por esto, cada caso debe ser analizado de manera autonoma y considerando las circunstancias

particulares.
2.3. MODELO SOCIAL

Cristian es el bebe de Claudia, quien tenta 15 afios cuando fue abusada sexualmente y quedo en em-
barazo. A pesar de todas las complicaciones por las que tuvieron que pasar ella y su familia, el bebe
nacio bien y esta muy bien cuidado. Claudia hoy tiene 23 afios y como Luz Marina y Daniela tiene
“retraso mental”. A diferencia del caso de Andres Felipe, narrado al inicio de este articulo, la madre
de Claudia, Veronica, su hermano Bryan y su abuela Socorro, la han ayudado a cuidar del menor.
Todos viven juntos en una casa pequeria de dos ambientes en el barrio Silo¢. Aunque no viven con
lujos, “sobreviven” gracias a lo que Dona Verodnica y Bryan ganan vendiendo frutas en la entrada de la

comuna. Mientras ellos trabajan, Claudia se encarga de las tareas diarias del hogar, hace aseo, prepara

42 “Se trata de una familia en crisis o situacion de estrés cronico, marcada por el fallecimiento de la madre, la edad avanzada del
padre, las relaciones conflictivas, la conformacién del segundo hogar del padre en medio de la desaprobacién de los hijos, con presencia
de variadas formas de sicopatologia en sus miembros y donde se omitié brindar a la examinada acceso a escolaridad y a servicios de
salud” (p.10).

43 Ver articulo 12, parrafo 2, numeral 12 de la Observacion General No. 1 del Comité de Naciones Unidas de los Derechos de las
PCD el cual enuncia que la capacidad mental no es un fenomeno objetivo, cientifico y natural, sino que depende de contextos sociales

y politicos.
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comida y esta pendiente no solo de su bebé sino tambien de todos los medicamentos de su abuela*.

Contrario a los dos modelos anteriores, para el modelo social, que surge tras el auge del movimiento
de vida independiente®, la discapacidad es producto de la interaccion entre la diversidad funcional de
una persona y las barreras que esta encuentra en su entorno y que le impiden el ¢jercicio y goce pleno
de sus derechos y libertades. La materializacion de este modelo tiene como pilares la autonomia de
todas las PCD y la adopcion de apoyos en la toma de decisiones que no sustituyan su voluntad y sus
preferencias. Este modelo fue adoptado en varias disposiciones, entre esas, la CDPD y recientemente

en nuestro pais con la Ley 1996 de 2019.

Si bien, se ha manifestado que estos modelos no se dan de manera cronologica, sucesiva ni excluyente,
para Palacios este tercer modelo es visto como el rechazo a los otros dos*. Los pilares fundamentales
de este son: 1) las causas de la discapacidad ya no son religiosas ni cientificas, sino preponderante-
mente sociales y 2) en cuanto a la utilidad, las PCD tienen mucho que aportar a la sociedad y pueden
hacerlo en la misma medida que las personas sin discapacidad. Segin lo anterior, las limitaciones ya
no son individuales sino que reconoce la responsabilidad que tienen la familia, las autoridades y la

sociedad en la inclusion de estas en todos los ambitos sociales y en la satisfaccion de sus necesidades.

El recorrido para llegar aqui no fue facil. El cambio del modelo médico imperante en las disposiciones
internacionales se dio con la incorporacion en la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos, al
menos en el discurso, de un modelo social para comprender la discapacidad, extendiendo los derechos
humanos y las libertades fundamentales a las PCD#. Ese mismo afio la ONU expidio las Normas
Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las PCD como guias para los Estados, que sin ser

obligatorias crearon conciencia sobre la importancia de protegerlos(as).

Fue hasta 2001 que Mexico propuso a la Asamblea General de la ONU crear un comite especial que
preparara una convencion internacional completa que protegiera los derechos y la dignidad de las

PCD. Este comite se reunio desde agosto del 2002 hasta el 13 de diciembre del 2006, cuando la Asamblea

44  Lahistoria de Claudia fue elaborada con base en la informacién suministrada por Lucia (nombre cambiado), quien se desempena-

ba como funcionaria del puesto de salud de Siloé, en las entrevistas realizadas los dias 21 de enero y 22 de julio de 2019.

45  Ampliar en: Palacios, El modelo social de discapacidad: Origenes, caracterizacion y plasmacién en la Convencién Internacional sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad.

46 Palacios, El modelo social de discapacidad: Origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las

Personas con Dismpacidaa'.

47  “Historia de la discapacidad y las Naciones Unidas — Cronologia: 1980 — al presente”. Organizacion de Naciones Unidas, 2007, acceso

23 de febrero de 2019. <http:// www.un.org/spanish/disabilities/default. asp?id=523>
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General aprobo la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)*. El 30
de marzo de 2007 se abrio a la firma en la sede de las Naciones Unidas la Convencion y su respectivo

protocolo facultativo. A la fecha se cuenta con 177 ratificaciones de la Convencion y 92 del Protocolo.

Esta Convencion que incorpora el modelo social y vincula a la sociedad en la mejora de la condicion de
vida de las PCD. Fue promovida y negociada por ellas mismas con el fin de que los Estados, indepen-
dientemente del tipo de discapacidad, les garantizaran el goce pleno de sus libertades fundamentales,
ademas de que eliminaran de sus sistemas normativos todas las practicas discriminatorias contra el-

los(as), en especial aquellas que les impedian decidir autonomamente.

El cambio de una concepcion medica a una social representa un gran avance hacia el reconocimiento
de los derechos y la capacidad de las PCD. Para Hoyos y Garcia la materializacion de estos modelos se

da en dos tipos de regimenes:

“Uno que sustrac la capacidad de ejercicio de las personas y le otorga a un tercero que ejerce la
guarda y toma todas las decisiones, y otro que reconoce la capacidad juridica plena de las per-
sonas con discapacidad y adopta los mecanismos para asegurar los apoyos que estas requieran

en la toma de decisiones relevantes para su vida™.

Para algunos, este modelo social consagra mas que una realidad, una demanda social, una aspiracion
o una ruta hacia la que se debe ir. En este sentido, Colombia asumio a traves del articulo 13 de la
Constitucion Nacional de 1991 la obligacion de proteger a las PCD y garantizarles una igualdad ma-
terial. En aras de proteger sus derechos como grupo tradicionalmente discriminado y marginalizado,
la Corte Constitucional reconocio y establecio que las PCD, en especial, las MDC, son sujetos de

especial proteccion.

Entre los pronunciamientos realizados por este tribunal, tras la sentencia T-303 de 2016 “de vuelta al
modelo medico”, la T-573 de 2016 desarrolla el principio “nada sobre nosotros sin nosotros™" adoptado
con la CDPD que fue un intento de retomar la linea hacia un modelo social. En esta tltima, la Corte

entro a analizar si seguia los estandares establecidos en la CDPD y garantizaba el pleno ejercicio de la

48  Sumado a esta, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Convencidn
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, entre otras, también

incluyen disposiciones de proteccién general de los derechos de las PCD.

49  Hoyos y Garcia, La esterilizacion en las personas con discapacidad cognitiva y psicosocial: Una perspectiva critica a la jurisprudencia

constitucional, 9.

(o) Palacios, El modelo social de discapacidad: Origenes, caracterizacién y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
8 )
Personas con Dismpacidaa'.

51 Corte Constitucional, Sentencia T-303/16, M.P Jorge Igancio Pretelc Chaljub.
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capacidad juridica de las PCD o si seguia la reciente jurisprudencia (C-131 de 2014 y C-182 de 2016) y

permitia la sustitucion del consentimiento. El tribunal se acerco al modelo social que la define como
. / . o/ . . .

un concepto que evoluciona y que esta dado por la interaccion entre una diversidad funcional y el

entorno, por lo cual nego la esterilizacion.

En la sentencia T-665/17%, la Corte, con base en los informes rendidos por algunas entidades como
PAIIS y Profamilia analizo la discapacidad de la joven a partir de elementos contextuales y multidi-
mensionales y no como algo curable. Se analizaron varios derechos y los apoyos que esta necesitaba
para tomar sus decisiones y actuar conforme a su voluntad. Con base en pronunciamientos interna-
cionales, en la edad de la joven (16 afios), la prohibicion de la esterilizacion a menores de edad y la
no configuracion de ninguna de las excepciones jurisprudenciales (C-131/14), la Corte nego la ester-
ilizacion. El dltimo pronunciamiento hasta el momento es la sentencia T-231/19%, en esta se decidio
sobre la esterilizacion de una menor de 14 afios con sindrome de Down. Para la Corte, la regla general
es que todas las personas tienen la capacidad para tomar las decisiones fundamentales sobre su vida
y sobre su cuerpo. Excepcionalmente, se hace posible autorizar que se sustituya el consentimiento,
siguiendo los procedimientos y verificando los requisitos que la jurisprudencia ha establecido. Ast,

nego la solicitud.

A partir de los modelos expuestos, la forma en la que cada uno concibe la capacidad de consentir o
no de la PCD y el recorrido normativo de proteccion de sus derechos, es importante reflexionar sobre
un aspecto que se desprende del articulo 12° de la CDPD5*: la forma en la que se esta entendiendo
su capacidad juridica. Pues si bien, la Convencion protege la capacidad de obrar y decidir sobre st

mismos(as)”, esta continta desconociendose. De acuerdo con esto, Hoyos y Gareta establecen que:

“En muchas jurisdicciones, cuando se han intentado atacar las normas relativas a la capacidad
. . . . . . ./ !

por ser discriminatorias, el resultado ha sido su reemplazo por legislacion que efectia un

reconocimiento simbolico de los derechos del grupo excluido, pero que en realidad, si bien

reconoce la capacidad para ser titular de derechos, sigue negando la capacidad de ejercerlos™®

52 Corte Constitucional, Sentencia T-665/17, M.P Gloria Stella Ortiz Delgado.

53  Corte Constitucional, Sentencia T—ng/IL), M.P Cristina Pardo Sch]esingcr.

54  Asamblea General de las Naciones Unidas. Convencidn de Derechos de Personas con Discapacidad, 13 de diciembre de 2006: “ (..) Los
Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demais en

»

todos los aspectos de la vida (..)".

55  Desarrollado por el Comité de Derechos de las PCD, en la Observacion General No. 1, en las observaciones Generales 3y 9 del
Comité de los Derechos del Nino. Sumado esto a la Observacion General N° 28 del Comité de Derechos Humanos y a la Observacion
General N° 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culcurales (DESC).

56  Hoyos y Garcia, La esterilizacion en las personas con discapacidad cognitiva y psicosocial: Una perspectiva critica a la jurisprudencia

constitucional, 14.
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Por ello, se invita a los Estados parte de la Convencion para que reemplacen los sistemas de sustitucion
de la voluntad por aquellos que se basan en una toma de decisiones con apoyo. Para el Comite sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad?, aquellos paises que tienen un sistema de sustitucion
de voluntad y a la vez uno que promueva la toma de decisiones con apoyo, no estan cumpliendo con

la obligacion consagrada en el articulo 12 de la CDPD.

Los esfuerzos de los paises por cumplir con aquello a lo que se han obligado deben ir mas alla de
la simple derogatoria de disposiciones vigentes y la adopcion de nuevas que acojan los postulados
propuestos por la CDPD. El verdadero trabajo inicia conociendo la realidad de su poblacion con
discapacidad y adoptando las medidas con base en estas. Esto no quiere decir que se desconozca el
marco internacional sino que se consideren los factores sociales y economicos, las condiciones famili-
ares y de apoyos que influyen en la discapacidad y ast evitar caer en el extremo de reconocer derechos

desconociendo cual es el contexto en el que la persona puede ejercerlo y las consecuencias de ello.

En este sentido, se puede entender este modelo social desde dos posturas: la primera, una postura
plena que siempre reconoce y garantiza la absoluta capacidad de las PCD, respeta su derecho a au-
todeterminarse, derecho a tomar riesgos y cometer errores, tomar sus propias decisiones y al libre
desarrollo de su personalidad conforme a sus preferencias. Es decir, respeta siempre la voluntad de la
PCD con independencia de si quien presta apoyo considera que deberia actuar de otra manera. Para la
segunda postura, que tambicn parte del reconocimiento de la capacidad de la PCD, es indispensable
considerar factores sociales, economicos y culturales en cada caso. Estos influyen en la decision que la
PCD pueda tomar y que no solo le afectan a ¢l/ella sino tambicn a quienes le rodean. Para desarrollar

mejor este punto analizare lo que considero y a lo que me refiero con dos posturas y algunos cricerios

que deberian ser -o al menos considerarse- para una mejor garantia de derechos de las PCD.

2.3.1. MODELO SOCIAL PLENO

El intento por reconocer y garantizar la plena capacidad juridica de las PCD llevo a que en Colombia
se expidiera la Ley 1996/19. Esta fue promovida por las instituciones y organizaciones nacionales e
internacionales defensoras de derechos de las PCD5®. Dicha Ley debe interpretarse a la luz del marco
internacional, la CDPD, y demas disposiciones que integran el bloque de constitucionalidad y tiene
por objeto garantizar la autonomia, la primacia de la voluntad y el derecho a la capacidad plena de

las PCD mayores de edad. Asi como el respeto de sus preferencias y el acceso a los apoyos (asistencias

Observacion General No. 1 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2014.
P 4

58  Entre ellas Profamilia, Liga Colombiana de Autismo, el Centro de Derechos Reproductivos y la Asociacion Colombiana de Sin-

drome de Down.
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en la comunicacion, comprension de actos juridicos y sus consecuencias, en la manifestacion de vol-
untad y preferencias personales, entre otras) que puedan requerir para el ¢jercicio de esta de manera

independiente.

Esta Ley deroga todo lo relacionado con la interdiccion, intenta estar en consonancia con el mod-
clo social modificando articulos del Codigo Civil colombiano relacionados con la incapacidad y la
curaduria, ademas, deroga disposiciones contenidas en leyes como la 1306/09% y el articulo 6° de la
1ey 1412/10, entre otras. Esto con miras a que la PCD sea quien tome sus propias decisiones a partir
de una serie de apoyos brindados por la persona designada para que esta pueda manifestar su volun-
tad y preferencias. Frente a los apoyos brindados a la PCD, Edgar -funcionario del equipo de RBC
(Rehabilitacion Basada en la Comunidad)-, haciendo referencia a la situacion de Daniela manifestd

que:

“En la institucion donde ella estaba se trato de aconsejarla y acompanarla para que ella misma
fuera quien tomara sus decisiones... Y fue muy bonito, y me parece excelente pero tenemos
que tener muy presente todo el contexto de alrededor. Frente a lo de tener hijos, si usted se lo

60

pregunta, ella quiere pero nosotros que la conocemos sabemos que no esta en condiciones

Lo anterior, permite reflexionar sobre la necesidad no solo de brindar los apoyos para que la PCD
tome la decision sino también considerar el contexto en el que esta repercutira y las consecuencias de
la misma para quien la toma, para las personas que la rodean y que se veran afectadas. Si bien la Ley
1996/19 esta en armonia —al menos en el discurso- con el modelo social, la realidad evidencia que en
ciertos contextos de ausencia del Estado, de apoyos y de redes, las decisiones se toman omitiendo las

formalidades y respondiendo a otras dinamicas y necesidades.

Esta Ley, contrario a la anulacion de capacidad de otras disposiciones relacionadas por ejemplo con
interdiccion, reconoce la capacidad plena y la voluntad de las PCD en todas las decisiones que esta
tome, sin considerar contextos, particularidades, implicaciones y afectaciones que este ejercicio pueda
tener en sus cuidadores(as), familiares y/o personas que brindan apoyo. Es por lo anterior, que dando

cuenta y respondiendo a estas, se hace necesario contextualizar y matizar este modelo.
2.3.2. MODELO SOCIAL MODERADO/CONTEXTUAL

“H}ly que mirar esas situaciones Yy NoO pasarnos a 121 otredad. No es CSCOZET Por Cl otro pero tampoco

59  Consagro el régimen juridico para las PCD mental y sustituye integramente los titulos XXII y XXXV del Cédigo Civil colombi-

ano (Articulos 428 al 632).

60  Manifestado durante la entrevista realizada el dia 1 de febrero de 2019.
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1961

dejarle hacer lo que quiera. Hay que mirar en qué condiciones esta puede decidir por si™" .

Lo anterior fue manifestado por Edgar, funcionario del equipo de RBC® del puesto de salud de Siloé. El
da cuenta de que si bien se promueve la toma de decisiones autonoma de la PCD es necesario analizar
cada caso y las repercusiones que esta traera. Dentro de las labores que estos(as) realizan esta brindar
ayuda no solo a mas de 1200 PCD de Cali sino tambicn a sus familiares. Teniendo en consideracion la
labor de integracion de la familia en la superacion de las barreras que ha impuesto la discapacidad en
el desarrollo de las actividades de la PCD pero tambien de las limitaciones que los contextos y otros
factores generan para la discapacidad. Por ejemplo, el acceso a servicios y ayudas esta supeditado en

muchos casos a la interposicion de tutelas, convirtiendose las PCD en “tutelodependientes”

Si bien la ley 1996/19 supone el reconocimiento pleno de esa capacidad, cuyo ejercicio debe ser garan-

tizado por el Estado, para Lucia como profesional de la salud se estan desconociendo ciertos aspectos:

“Sila persona con discapacidad cognitiva, se puede valer por st misma, autonomamente, puede
cjercer su autocuidado, trabajar y devengar dinero para cubrir sus gastos y asi mismo ejercer
el cuidado y mantener los gastos de otro que va a nacer, yo le acepto esas posturas de respetar
derechos pero ;la realidad colombiana nuestra cual es? La gente que es muy pobre y con disca-

pacidad, tienen el hijo y qui¢nes lo tienen que mantener y cuidar son otros™

Lo anterior, no quiere decir que se tienen que esterilizar a todas las MDC o que las PCD no pueden
cjercer autonomamente sus derechos, sino que se considere cada caso y los factores y condiciones

particulares del mismo.

La Constitucion y las convenciones sobre proteccion de derechos de la mujer y de PCD, consagran que
el Estado tiene obligaciones ineludibles para acabar cualquier tipo de discriminacion o violencia ejer-
cida contra una persona por razon de su sexo. Por ello, la CDPD establece en su preambulo (liceral S),
como obligacion, incorporar la perspectiva de género® en todas las actividades destinadas a promover
el pleno goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales de las PCD. Esta perspectiva

“es un matiz que los Estados deben adoptar de forma sistematica e integral, y que debe integrar otros

61 Manifestado por Edgar durante la entrevista realizada el dia 1 de febrero de 2019.

62 Rehabilitacion Basada en la Comunidad es una estrategia de desarrollo comunitario para la rehabilitacion, la igualdad de opor-
tunidades y la integracion social de todas las PCD. Esta implica esfuerzo conjunto de las propias PCD, sus familias, organizaciones y

comunidades, de los servicios gubernamentales y no gubernamentales en salud, educacion, trabajo, entre otros.
63 Manifestado durante la entrevista realizada el dia 21 de enero de 2019.

64  Definida en Colombia en el art 12° de la ley 1098/06 como “el reconocimiento de las diferencias sociales, biologicas y psicologicas

en las relaciones entre las personas segin el sexo, la edad, la etnia y el rol que desempefian en la familia y en el grupo social (...)".
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765 En virtud de

tipos de distinciones que han comenzado a manifestarse y estan circunscritas al género
esto, las autoridades deben realizar el analisis de las sicuaciones sobre las que van a decidir teni¢ndola

en cuenta.

2.3.2.1. PERSPECTIVA DE GENERO EN DECISIONES JUDICIALES

Esta perspectiva diferencial, que se ha venido promoviendo en paises como Australia, Canada e
Inglaterra durante las ultimas décadas, lleva consigo el reto de cambiar la forma en la que concebimos
el derecho mas alla de la adecuacion o aplicacion mecanica de la norma. En las decisiones judiciales,
al menos en Colombia®, ha estado pensada en clave de violencias contra la mujer y estas en el marco
del conflicto armado®. Pese a ello, considero necesario que para garantizar y proteger los derechos
de las PCD, en especial de las MDC, situaciones en las que se hacen presentes factores que facilitan

vulneraciones de derechos como la discapacidad sean analizadas con este enfoque.

La perspectiva de genero aporta a un cambio social y legal. Surge como una necesidad de reconocer
la existencia de profundas desigualdades sociales e historicas por motivo de género, entre otras cate-
gorias. Tiene como finalidad lograr una igualdad material, combatir relaciones asimetricas de poder
y generar cambio social en los jueces que se refleje en sus decisiones. Ademas, como lo plantea Tirado
es una herramienta encaminada a identificar diferencias, analizar causas culturales y economicas y
climinar esas desigualdades existentes entre hombres y mujeres como resultado de la asignacion de
roles de genero (sociales y normativos)®. En este sentido, asumir el reto de hablar de un cambio en la

forma de entender y decidir las situaciones con una perspectiva de género:

“Implica que hay que expandir aquello que se consideraba propiamente derecho para incluir
en ¢l, entre otros elementos, aquellos que determinan cuando, como y quien accede a la ad-
ministracion de justicia, asi como una redefinicion de lo que es la justicia que el derecho debe

buscar™

65  Garcia, Luisa Fernanda. “La incorporacion de la perspectiva de género y etnicidad en el campo juridico colombiano”. Justicia (online), n.30
(2016): 70-85. Acceso 13 de agosto de 2019. heep://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=So124-74412016000200005&script=sci_abstract&tl-
ng=cs.

66 Acuerdo N° PSAA08-4552 “Justicia, Derecho y Género”, Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. Por el cual se

dictan reglas para la aplicacion de la equidad de género en la rama judicial, 2008.

67 Véase: Corte Constitucional, Sentencia T-241/16, M.P Jorge Ignacio Pretelt. Corte Constitucional, Sentencia T-338/18, M.P. Gloria

Stella Ortiz Delgado.
68  Tirado, Misacl. s. f. “Perspectiva de género en el acceso a la justicia”. Acceso 20 de febrero 2019.

69  Facio, Alda. “Con los lentes del género se ve otra justicia™ Ilsa, n®28:2 (2002): Acceso 13 de agosto de 2019. hteps://www.te.gob.

mx/genero/media/pdf/562cc59475f0864.pdf.
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Por esto, mas que aplicar mecanicamente una ley haciendo simples adecuaciones tipicas de conductas,
se debe procurar suplir verdaderamente las necesidades de las personas y garantizar al maximo sus
derechos. Esta perspectiva invita a considerar como los factores econdmicos, culturales, geograficos,
simbolicos, politicos, entre otros, afectan no solo a las mujeres con relacion a los hombres, sino tam-
bi¢n a los diversos y complejos sectores de mujeres que existen, segtn su discapacidad, edad, clase,
condicion socioecondmica, etnia/raza, etc. Si pensar y tener en cuenta a las mujeres implica grandes

retos, cuando la discapacidad se entrecruza con otras categorias el desafio se hace mayor pero necesario.

Los casos decididos por la Corte Constitucional dan cuenta de la necesidad de que las situaciones sean
valoradas de manera particular considerando los contextos de cada uno. Esto es ast porque la disca-
pacidad, vista a la luz de este modelo social, supone el abordaje integral de esta, incluyendo aspectos
que van mas alla del estricto estudio fisiologico. Entre esos, el entorno, las redes de apoyo, la pobreza,
la condicion fisica y mental en general, la capacidad de autocuidado, acceso a salud, educacion, situ-
acion familiar y econdmica, antecedentes medicos, implicaciones para si mismo, para el feto y futuro

bebé, riesgos de uno u otro metodo anticonceptivo que no sea quirdrgico ni definitivo, entre otros.

3. CRITEROS ORIENTADORES PARA ANALIZAR UN CASO CON PERSPECTIVA DE GENERO

Partiendo de los datos recogidos en el trabajo de campo y de los criterios de equidad para una ad-
ministracion de justicia con perspectiva de genero, sugeridos por la Comision Nacional de Genero de
la Rama Judicial realizar¢ una adecuacion y explicare algunos aspectos claborados a considerar para

analizar y decidir ciertos casos:

1. Identificacion de sujetos’: advertir qui¢n es la persona sobre la que recae el asunto. De evidenciarse
que sea una mujer hay una primera alerta de que puede tratarse de un asunto de geénero. No es solo
Mariana, Daniela, Luz Marina ni Claudia, son tambi¢n Dona Gloria, Dofia Lourdes y tantas personas
que estan a su alrededor -0 no-. Para esta perspectiva, ademas de la persona directamente vinculada,
es necesario identificar a quienes la rodean y que también se veran afectadas con la decision. Sumado
a lo anterior, hay que analizar si estan presente alguna(s) de las llamadas “categorias sospechosas” o
de discriminacion. La avanzada edad, el estado de salud de los(as) cuidadores(as), la falca de redes de
apoyo, la sicuacion de desplazamiento, entre otros aspectos, deben ser considerados. Todo esto se debe

contrastar con los derechos que se alegan vulnerados.

70 Propuesto por la Comision Nacional de Género: “estar alertas a la presencia de una mujer en la situacion porque ello puede ser
un primer llamado que indica que puede tratarse de un tema de género; constatacion que debe ser complementada con los derechos que
se alegan vulnerados”. En “Criterios de equidad para una administracion de justicia con perspectiva de género”, Comision Nacional de
Género, 2o11, hteps://videoteca.ramajudicial.gov.co/Fuente/Detalle/2965.
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Para cumplir con este primer criterio es muy util responder preguntas como: ;Qui¢n es dueio(a) de
/? o/ . /? o/ /? o/ ! o/ ? o/
que?, ;quien tiene derecho a que?, ;quien es responsable de que?, ;quien controla que y a quien?, jquien
decide que?, ;quicnes se veran afectados(as) con la decision que se tome?, ;qué puede/gusta hacer?
Por ejemplo, mientras Claudia es feliz aportando a su familia al realizar las labores de su hogar, Dona
Gloria no permite que Luz Marina cocine: no le gusta y cuando lo ha hecho ha quemado la comida o

se ha hecho dano.

Es importante tanto la legislacion interna como el marco internacional (sentencias, resoluciones, obser-
vaciones generales, etc.) porque, como sefiala la Oficina del Alco Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en Guatemala (OACNUDH) (2015), brindan a los(as) juzgadores(as)

fundamentos juridicos para fortalecer sus argumentos y dar solucion a los casos.

2. Hechos y contextos: las descripciones de los acontecimientos base de la solicitud no pueden inter-
pretarse de manera aislada sino que responden a contextos particulares. Algunos elementos pueden
coincidir, como el lugar de residencia y las condiciones economicas y sociales en los casos narrados,

pero hay elementos que no permiten que se traten de manera homogenea.

Los casos narrados dan cuenta de contextos particulares de falta de autocuidado, pobreza, abusos, “ca-
denas de discapacidades™, falta de redes de apoyo, carga para sus cuidadores(as), violencias, abandono
estatal, entre otros. Es necesario considerar, desde una perspectiva reflexiva, elementos sociales, cul-
turales, econdmicos, politicos de los intervinientes, como estos pueden afectarlos y como la decision
contribuiria o agravaria la situacion. Por ejemplo, del contexto de Silo¢, Edgar, funcionario del puesto

de salud, referia que:

“Hay muchas barreras fisicas, arquitectonicas y de otro tipo en esta zona de la ladera. La
mayoria es loma, son gradas, son trochas. Los usuarios que nosotros visitamos viven en condi-
ciones de pobreza extrema, viven en asentamientos, invasiones, son desplazados y victimas del

conflicto armado™

3. Interseccionalidad: entender la discriminacion de manera mas amplia permite considerar sus di-
. . o/ li / . .

versas fuentes. Implica prestar especial atencion a categorias que ademas del sexo y la discapacidad,

como la edad, situacion socioeconomica, origen ¢tnico/racial, religion, entre otras, se entrecruzan y

dan cuenta de la heterogeneidad de las mujeres, sus necesidades y sus experiencias singulares.

1 Expresion manifestada por Lucia (nombre cambiado en la entrevista realizada el 21 de enero de 2019) para hacer referencia a la
F P ) F

situacion familiar de Andrés Felipe. Caso en el que abuela, hija y madre tienen una deficiencia cognitiva.

72 Manifestado durante la entrevista realizada el dia 1 de febrero de 2019.
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Las mujeres, en los casos narrados, aunque comparten la discapacidad y condiciones economicas sim-
ilares, tienen edades diferentes, han tenido —o no- algin tipo de educacion. Adicionalmente, factores
religiosos y condiciones de desplazamiento, experiencias personales, familiares y sociales influyen en

la forma de percibir la discapacidad y la esterilizacion.

4. Analisis probatorio: no hay documentos ni declaraciones neutras; estas son reflejo de los sesgos de
quienes las aportan y pueden o no influir en quienes los analizan y valoran. Es importante valorar las
prucbas en su conjunto y considerar el contexto que las rodea. Asi como garantizar -y ordenar en los

casos en que sea necesario- que las pruebas que se alleguen al proceso reconozcan el modelo social.

Esta labor no fue realizada en ninguna de las sentencias estudiadas. Por ¢jemplo, en la T-063/12, se
limitaron a analizar si se cumplian o no los requisitos formales de declaratoria de interdiccion y
autorizacion judicial establecidos en la Ley 1412/10 para autorizar o no la esterilizacion de una MDC

y con base en eso fallaron.

5. Argumentacion’: es deber del operador durante todo el proceso vincular todos los aspectos anali-
zados, darles sentido y unidad. Esto permite que las normas sustanciales nacionales e internacionales
que se identificaron como aplicables al caso y aquellas que regulan el debate probatorio contextu-
al, se vinculen. Este ejercicio requiere que se realicen las ponderaciones necesarias considerando las
asimetrias de poder y que se expongan las desigualdades escructurales en el caso puntual. Ademas,
precisa que se evidencien y controviertan todos los estereotipos identificados en los hechos narrados,

las pretensiones, las pruebas allegadas, los alegatos, las normas citadas y cualquier otra actuacion.

6. Potencialidad de impacto judicial: es necesario que los(as) operadores(as) consideren

las repercusiones que tienen no solo las decisiones sino tambic¢n los aspectos considerados y omitidos
dentro del analisis de los casos. Ademas de que las decisiones no solo afectan a la PCD sino tambicn a
quienes la rodean. Esta labor, que parte de los parametros de un modelo social, no solo servira para justificar
la decision sino que influira en la forma de vida de la PCD, su familia y entorno y, a su vez, permitira un

cambio social en la forma de entender la discapacidad.

Con base en todos los criterios expuestos, las acciones desplegadas por las autoridades deben estar
dirigidas a promover desde edad temprana el desarrollo de las PCD, sus condiciones fisicas, mentales

y de salud necesarias para el ejercicio de las labores de autocuidado y de toma de decisiones de manera

73 Propuesto por la Comision Nacional de Género, en cuanto a que este ejercicio permite la vinculacion de las normas sustanciales y

todo el acervo o material probatorio. En “Criterios de equidad para una administracion de justicia con perspectiva de género”.
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autonoma y libre, ast como el fortalecimiento de sus redes de apoyo. Esto implica que los programas
y las politicas sociales se dirijan tanto a las personas titulares de los derechos como a sus familiares y

a la sociedad en general.

Un Estado que verdaderamente promueva una comprension de la discapacidad a partir de esta apues-
ta de modelo debe basarse en dos cuestiones fundamentales: un cambio institucional y uno social. El
primero debera proveer a las PCD, especialmente a las MDC, desde pequenos(as) y entendiendo sus
particularidades, de herramientas para que con el acompanamiento necesario y en la medida de lo
posible, puedan maximizar y aprovechar sus capacidades, habilidades y tomar sus propias decisiones

considerando sus condiciones y las consecuencias de estas.

El acompanamiento temprano a las PCD es fundamental porque no se le puede pedir a una persona,
a la que siempre se le ha tracado como incapaz de decidir, que de un momento a otro y para una
situacion trascendental decida lo que considera mejor. Menos cuando su voluntad siempre ha estado
anulada y sus decisiones han sido tomadas por otra persona. Cabe resaltar que la sola manifestacion
de que se les brinda la “asesoria para la toma de sus decisiones™ expresion frecuente en los ultimos
pronunciamientos de la Corte y en la nueva Ley-, no es sinonimo de cumplimiento de esta ni un

verdadero entender de la discapacidad a partir de un modelo social.

El cambio social, que parte del institucional ya mencionado, debe llevarnos a desligar la discapacidad
de la persona que la posee, trasladar y asumir las responsabilidades también nosotros(as) como socie-
dad que permite que esta condicion sea un impedimento para participar en igualdad de condiciones.
Si bien hay que reconocer que el hecho de que se les brinde el acompanamiento y asesoria para tomar
decisiones es un avance, no puede pretenderse que una persona que nunca en su vida ha decidido por
st misma y que siempre ha sido tratada como un nino(a) tome una decision consciente e informada,
desconociendo que parte de lo que es y puede hacer depende de todo aquello que le rodea y que hace

que se relacione, entienda y viva el mundo de manera diferente.

4. CONCLUSIONES

:Quién es persona y qué se requiere para serlo? Es una de las preguntas cuya respuesta ha ido cambi-
Ut p yq q p preg y P

ando social y juridicamente a lo largo del tiempo. Ast como los indigenas, los negros y las mujeres, las
PCD han sido una minoria invisibilizada histéricamente.

En este trabajo, se presentaron las formas en las que sigue siendo vista la discapacidad, considerandose

como un castigo divino, maldicion o enfermedad, como ilustran los casos de Daniela y Luz Marina.
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Ast como las posturas asumidas desde la legislacion y la jurisprudencia frente al tema. Aunque la
Corte Constitucional Colombiana no la ha comprendido a la luz de un modelo de prescindencia,
! . o/ . ! . . . . .
st la ha visto como una cuestion netamente fisiologica que implica una desventaja y la necesidad de
adecuacion a la sociedad. Esto se evidenciod en el analisis de los casos decididos sobre esterilizaciones
forzadas a MDC antes ¢ incluso despucs de la ratificacion de la CDPD. Esta practica que ha sido
justificada por multiples razones que van desde cugenesicas hasta sobreprotectoras, afecta de manera
desproporcional a las MDC con relacion a los hombres, y refleja la forma en la que se han entendido

aspectos como la capacidad y el consentimiento de las MDC.

La prevencion de abusos sexual y embarazo en las MDC son las mayores razones para justificar esta
practica, que si bien, puede protegerlas de un embarazo no lo hace de ETS, explotacion sexual, manip-
ulacion por parte de terceros, lesiones, entre otros. Incluso, la esterilizacion en lugar de protegerlas

contra el abuso sexual, aumenta su vulnerabilidad.

En Colombia, la Corte Constitucional reconocio y establecio que las PCD, en especial, las MDC, son
sujetos de especial proteccion. Leyes como la 1306/09 y disposiciones como el articulo 6° 1412/10 que
autorizaba a los representantes legales a decidir sobre la esterilizacion de una PCD, fueron intentos
de ello. Sin embargo, esta tltima ha generado grandes movilizaciones de grupos que consideran que

vulnera una serie de derechos y va en contra del modelo social adoptado con la CDPD y la ley 1996/19.

Entender la discapacidad a partir de este modelo social implica reconocer que existen ciertas rela-
ciones de poder, barreras y obstaculos impuestos por la misma sociedad a un grupo particular de per-
sonas que por su diversidad funcional no interactian con su entorno en las mismas condiciones que
los demas hacen. Lo que genera fuertes discriminaciones y exclusiones que se agrava cuando confluyen

otros elementos como el sexo, la etnia/raza o la situacion socioecondmica.

Este cambio en la comprension de la discapacidad lleva a reflexionar sobre la forma de entender la
capacidad de estos(as) para consentir y decidir sobre st mismos(as). Bajo un modelo de prescindencia
¢ incluso médico-rehabilitador, la PCD no tiene capacidad de decidir ni consentir y era otra persona
quien las tomaba por ella. Con la apuesta por un modelo social, la discapacidad es entendida como
una construccion social, producto de muchos factores que ubican a determinadas personas en una

posicion de inferioridad respecto a otras.
Hablar entonces de un modelo social que reconoce la plena capacidad de las PCD deberia considerar
ciertos factores. Si bien es un error que el articulo 6°de la ley 1412/10 autorizara la esterilizacion a una

PCD casi que en cualquier caso, caer en el otro extremo, el propuesto con la nueva ley, tambien lo es
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y requiere ser matizado.

En este sentido, de las entrevistas realizadas y las observaciones a los entornos y contextos, se evi-
dencian que las sicuaciones de las MDC, sus cuidadoras(es) y de los(as) funcionarios(as) de salud son
diferentes y dan cuenta de varias cosas. Primero, la forma cotidiana de entender la esterilizacion y
como, aunque juridicamente estemos en un modelo social, coexisten los tres modelos de entender la
discapacidad. Segundo, las particularidades ¢ interrelacion entre las categorias de género, discapaci-
dad, edad, situacion econdmica, entre otras. Tercero, la forma en la que los requisitos formales como
la interdiccion pasan a un segundo plano y sus decisiones responden a otras dinamicas, muchas veces

desconocidas por el derecho.

Ademas de lo anterior, se resalta lo importante que es para los(as) entrevistados(as), que las politicas
de desarrollo de personalidad, capacidades de autocuidado, autogestion y auto sostenimiento de las
PCD, ast como de aprovechamiento de sus habilidades, talentos y creatividad sean el centro de un
nuevo tratamiento de la discapacidad. Mas que promover formalmente el respeto de la capacidad y las
preferencias de ellas, las autoridades y sus “normas” deben conocerlos(as) a ellos(as), sus contextos y

sus necesidades. Esto s1 permitira un cambio en la forma de entender y vivir la discapacidad.

Con base en lo anterior, se insiste en la necesidad de evitar los extremos, apostar por un modelo social
moderado que considere los elementos contextuales y multidimensionales que rodean a cada una. En
este sentido, las politicas publicas y programas sociales que busquen desarrollar las capacidades de
la PCD y su toma de decisiones deben responder a sus realidades ¢ implementarse desde temprana
edad para desarrollar verdaderamente sus capacidades, pues de nada sirve decir que se debe respetar

la capacidad y voluntad de esta si nunca se han promovido ni desarrollado.

La realidad de la que nos dan cuenta los casos narrados, evidencian lo necesario que se hace la in-
clusion de la perspectiva de genero en el analisis de los casos. Esto, ademas de ser una obligacion que
se desprende de la Constitucion y convenciones sobre proteccion de derechos de la mujer y de PCD,
es una herramienta que puede aportar para un cambio social y legal. Esta apuesta que se ha venido
. li . -~ / . . . ~ ! .
promoviendo en paises como Australia y Canada, implica considerar factores economicos, culturales,
geograficos, simbolicos, politicos, entre otros, que afectan no solo a mujeres con relacion a los hom-
bres, sino tambien a los diversos y complejos sectores de mujeres segun su discapacidad, edad, clase,

condicion socioecondmica, etnia/raza, etc.

Ast como las mujeres con relacion a los hombres somos diferentes, cada mujer con relacion a otra

tambi¢n lo es. Los casos de Daniela, Luz Marina y Claudia, si bien comparten el elemento “discapaci-
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dad”, estan rodeados de factores diferentes que han marcado su vida y su experiencia. Esto hace que la
forma en la que cada una entiende el mundo, se relaciona con su entorno y con los demas sea diferente.
Abusos sexuales, esterilizaciones jovenes, embarazos, ausencia o apoyo de familiares hacen particular

cada una de estas historias.

El analisis con esta perspectiva implica partir de la identificacion de la PCD, de todas las personas
afectadas con la decision y el reconocimiento de las categorias sospechosas que pueden confluir. Ast
como comprender aquellos derechos que consideran vulnerados, a la luz de la legislacion interna
¢ internacional. En esto, los(as) operadores(as) juridicos tienen una labor fundamental si se quiere
hablar de una mejor forma de analizar estos casos. Su labor debe ser activa en el sentido de analizar de
manera rigurosa, conjunta y contextual el material probatorio de cada caso; analisis que no se puede

limitar a una adecuacion juridica o al estricto cumplimiento de una disposicion.

La valoracion que se realiza de los hechos, las normas nacionales ¢ internacionales y los aspectos pro-
batorios deben estar articulados a traves de un buen ejercicio argumentativo. El rol de funcionario(a)
mas alla de estar sujeto y obedeciendo ciegamente las normativas debe valorarlas a la luz de las condiciones del

caso particular y de las repercusiones de la decision.

Esta labor de proteccion de derechos de PCD con una perspectiva de género requiere sujetos que no
sean apaticos ¢ insensibles con la realidad y meros aplicadores mecanicos de la norma. Es importante
que reconozcan que tambicn son parte de una sociedad y que las circunstancias de esta influyen
en la forma de ver y valorar determinadas situaciones. Implica entender que como ellos(as) estan
influenciados por un cumulo de factores, las personas sobre las que se van a decidir también estan
inmersas en contextos de pobreza, abusos, falta de redes de apoyo, violencia, abandono estatal, entre

otros aspectos.

Cada caso es particular y por eso hay que analizarlo con lupa; esto evitara que las valoraciones se
realicen en abstracto y de manera general o por cumplir una disposicion. Mas alla de determinar si
una MDC tiene o no la capacidad o el derecho a decidir, si puede o no afrontar la maternidad de
manera autonoma, si puede o no sustituirsele el consentimiento o si tiene la capacidad para consentir
una relacion sexual, la valoracion debe tener en cuenta sus condiciones particulares: una nifia/joven/
adulta, el tipo de discapacidad y las implicaciones de esta, su entorno familiar y situacion economica,

su acceso a informacion, contextos de abusos y violencias, sus redes de apoyo, entre otros aspectos.

No es solo el Estado con su promulgacion y derogacion de leyes y politicas. Tampoco es una labor

netamente de funcionarios(as) judiciales o de salud. Si se quiere un verdadero cambio en la forma
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de comprender la discapacidad, que no solo est¢ en armonia con el marco internacional sino que
verdaderamente respete y garantice los derechos de la PCD, todos y todas debemos asumir nuestra

cuota de responsabilidad y compromiso.

La capacidad de decidir y consentir responde y depende de realidades, contextos y factores que deben
ser considerados en cada caso. Si bien no hay un check-list de cosas por hacer al pie de la letra para
lograr una mejor sociedad para las PCD, el cambio puede y debe empezar por dejar de excluir a lo
diferente por lo que consideramos puede aportar y darle su lugar. El camino debe ser comprometernos
todos(as) a brindar lo que este a nuestro alcance como parte de una sociedad para facilicar el desarrollo

de las PCD y el ejercicio de sus derechos considerando siempre sus condiciones particulares.
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