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La esterilizacion en las personas con discapacidad cognitiva y psicosocial: una perspectiva
critica a la jurisprudencia constitucional

Resumen

A pesar de los avances en materia de derechos de las personas con discapacidad a nivel internacional, en Colombia
se siguen presentando barreras en el ordenamiento interno que permiten la vulneracién de estos derechos. Una de las
practicas mas recurrentes en el pais es la esterilizacion de las personas con discapacidad cognitiva y psicosocial. Para la
realizacién de este procedimiento se sustituye la voluntad de estas personas, lo cual resulta en una esterilizacion forzosa
que constituye una violacién de los derechos contra la tortura y otros tratos inhumanos o degradantes. El objetivo de este
trabajo fue analizar la situacion juridica de la esterilizacion de las personas con discapacidad cognitiva y psicosocial en
Colombia, teniendo en cuenta la contradiccion existente entre el régimen de capacidad legal vigente y la Convencion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Palabras clave: modelo de prescindencia, modelo médico-rehabilitador, modelo social, discapacidad, capacidad juridica,
derecho a la igualdad, derecho a la autodeterminacion.

The sterilization of people with cognitive and psychosocial disabilities: a critical perspective
of the constitutional jurisprudence

Abstract

Despite the progress regarding the rights of people with disabilities around the world, Colombia’s domestic law still in-
cludes barriers that allow the infringement of these rights. One of the recurring practices in Colombia is the sterilization of
people with cognitive and psycho-social disabilities. To carry out this procedure, the legal will of the person with disability
can be superseded by another person, resulting in a forced sterilization. This constitutes a violation of the right against
torture and other inhumane or degrading treatment. For this reason, the aim of this paper is to analyze the legal status of
the sterilization of people with cognitive and psycho-social disabilities in Colombia, taking into account the contradiction
between the regime of legal capacity in Colombia and the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities.

Keywords: charity model, medical model, social model, disability, legal capacity, right to equality, right of self-determination.

A esterilizacao de pessoas com deficiéncias cognitivas e psico-sociais: uma perspectiva criti-
ca da jurisprudéncia constitucional

Resumo

Apesar do progresso em relagao aos direitos de pessoas com deficiéncias em todo o mundo, a lei domestica de Colombia
ainda inclui barreiras que permitem a violacdo de esses direitos. Uma das praticas mais recorrentes em Colombia é a
esterilizacao das pessoas com deficiéncias cognitivas e psico-sociais. Para realizar este procedimento, a vontade legal da
pessoa com a deficiéncia pode ser suplantada pela vontade de outra pessoa, resultando numa esterilizagao forgada. Isso
constitui uma violacao do direito contra tortura e outros tratamentos deshumanos ou degradantes. Por este motivo, o
propdsito deste trabalho é analisar o estado legal da esterilizacdo de pessoas com deficiéncias cognitivas e psico-sociais
em Colombia, tendo em conta a contradicao entre o regime de capacidade legal em Colombia e a Convencao das Nacoes
Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Palavras-chave: Modelo de caridade, modelo médico, modelo social, deficiéncia, capacidade legal, direito a igualdade,
direito a autodeterminacao.
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Introduccion

De acuerdo con los médicos encargados del
caso, Camila, una adolescente de 16 anos,
padece una discapacidad cognitiva severa.
Ella ha manifestado reiterativamente su de-
seo de ser madre. A pesar de esta manifesta-
cion especifica y de hecho, probablemente en
razoén de ella, el médico requirié a los padres
de Camila que le practicaran la ligadura de
trompas. Lo anterior encontraba sustento, se-
gun el galeno, en tres argumentos: primero,
en que la joven no tiene el nivel de autonomia
para decidir ser madre; segundo, en que la
poblacion con discapacidad tiende a ser mas
vulnerable a los ataques sexuales; y tercero,
un embarazo afectaria la vida de Camila en
la dimension biolégica. Atendiendo el consejo
médico, los representantes legales deciden
acudir a un hospital publico con el fin de que
se practicase la esterilizacion. No obstante,
dicha institucion se niega, ya que los familia-
res deben presentar la sentencia judicial que
lo ordene.®

Frente a este tema, el 11 de marzo del 2014 |a
Corte Constitucional publica el comunicado de
prensa de la Sentencia C-131/14 (Corte Cons-
titucional, 2014). Alli, se estudia el articulo 7
de la Ley 1412 de 2010 que estipula la prohibi-
cion de la esterilizacion a sujetos que no supe-
ran los 18 anos. Frente a este punto, la Corte
concluye que la norma descrita es exequible.

Sin embargo, en su razonamiento establece
dos excepciones, a pesar de que no declara la
exequibilidad condicionada: que en los casos
de menores con

discapacidad mental severa y permanente
que estén en imposibilidad de otorgar en
el futuro su consentimiento libre e informa-
do y de menores para quienes un embara-
zo implica un riesgo inminente para su vida,
el juez puede evaluar si autoriza la practi-
ca de anticoncepcion quirlrgica. (CConst.,
C-131/2014, M. Gonzalez).

Por lo tanto, el representante legal de un
nino(a) con discapacidad puede sustituir la vo-
luntad de este para adelantar el procedimiento
médico de, por ejemplo, la ligadura de trom-
pas.

Las personas con discapacidad en el mundo
llegan a mas de 600 millones, es decir, cerca
del 10% de la poblacion global (Stein, 2007,
p. 76). Alrededor del 80% de este grupo vi-
ven en paises en via de desarrollo, en donde
igualmente se limitan sus derechos de prime-
ra y segunda generacion (Stein, 2007, p. 76).
Ejemplo de ello es que este grupo representa
el 20% de las personas en situacion de pobre-
za del mundo (Organizacion de las Naciones
Unidas [ONU], 2008b, p. 29). Solo el 2% de los
ninos en estas condiciones recibe educacion
en los paises en via de desarrollo (Stein, 2007,

3. El presente es un caso hipotético que se analizara a lo largo del presente documento. Los hechos se han extraido de las
siguientes sentencias: T-850 de 2002, T-248 de 2003, T-492 de 2006, T-1019 de 2006, T-560A de 2007 y T-063 de 2012.
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p. 76). De ese porcentaje, las mujeres con dis-
capacidad tienen menos probabilidades de
recibir educacion que los hombres con alguna
diversidad funcional (ONU, 2008b, p. 32). Cabe
resaltar que existe una alta tasa de infantici-
dio, es decir, la practica de causar la muerte
a los recién nacidos que padecen alguna dis-
capacidad (ONU, 2008b, p. 34). Las personas
con discapacidad también corren mas riesgo
de contraer enfermedades; entre esas las re-
lacionadas con la sexualidad de la persona
(ONU, 2008hb, p. 39). De este modo, la comuni-
dad internacional desde 1950 ha abogado por
adelantar diferentes regulaciones en pro de las
personas con discapacidad (Gonzalez, 2010a).

En Colombia la situacion no difiere. Segun ci-
fras del DANE (2005), Colombia cuenta con
2.632.255 personas con discapacidad. Es de-
cir, este grupo constituye el 6,4% de la pobla-
cion colombiana. Igualmente, la Corte Consti-
tucional ha establecido que las personas con
discapacidad son sujetos de especial protec-
cion por ser un grupo tradicionalmente margi-
nado y discriminado. Debido a esto, el legisla-
dor ha sacado adelante diferentes proyectos
de ley que buscan, principalmente, “proteger”

a las personas con discapacidad.* Sin embar-
g0, como se vera mas adelante, existen avan-
ces en materia de estandares internacionales
de derechos humanos, de obligatorio cumpli-
miento para Colombia, que resultan en una
contradiccion con el derecho interno.

Ahora bien, es importante destacar como se
ha entendido la esterilizacion de las personas
con discapacidad psicosocial y cognitiva en di-
ferentes paises. Frente a este punto, la Open
Society Foundation (2011) ha establecido la
importancia de evitarla y ha senalado que di-
chas intervenciones se encuentran proscritas
en materia internacional.® Lo anterior se debe
a que este es un procedimiento medicamente
irreversible y que tiene profundos efectos fisi-
cos y psicolégicos en la persona. Ademas se
convierte en un acto de violencia, de control
social, y constituye una violacion de los dere-
chos contra la tortura y otros tratos inhumanos
o degradantes (ONU, 1992, 2008c).® Conse-
cuentemente, la esterilizacion forzosa, enten-
diéndola en los eventos en que se sustituye la
voluntad de las personas para decidir, debe
ser una practica proscrita en el ordenamiento
juridico colombiano.

4. Dentro de las leyes que se han expedido se encuentran: la Ley 1306 de 2009 y la Ley 1618 de 2013, entre otras.

5. Por ejemplo, ver: ONU. General Assembly, Convention on the Rights of Persons with Disabilities, 24 January 2007, A/
RES/61/106, [Art.23]; ONU. General Assembly, International Covenant on Civil and Political Rights, 16 December 1966, 2200A
(Xx1), [Art.7, 17]; ONU. General Assembly, International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 16 December 1966,
2200A (xx1), [Art.10]; ONU General Assembly, Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women,
18 December 1979, 34/180, [Art.16]; ONU. The Beijing Declaration and the Platform for Action: Fourth World Conference on
Women, Beijing, China, 4-15 September 1995, A/CONF.177/20/Add.1; [paras.94-96].

6. lgualmente ver: ONU. Committee Against Torture (CAT Committee): General Comment No. 2: Implementation of Article 2 by
States Parties, 24 January 2008, CAT/C/GC/2 [para.22]; UN General Assembly, Rome Statute of the International Criminal
Court (last amended January 2002), 17 July 1998, A/CONF. 183/9 [Article 7(1)(g)].
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En esta misma linea, es importante destacar
las finalidades de este procedimiento quirdr-
gico en el contexto internacional. Entre esas
se encuentran: practicas eugenésicas, con-
trol poblacional, cuidado personal y preven-
cion del embarazo, especialmente frente a
casos de abuso sexual (Open Society Foun-
dation, 2011). De acuerdo con el Programa
de Accion por la Igualdad y la Inclusion Social
[PANIS] et al. (2013), lo anterior se adelanta
bajo la idea de que “es por los intereses”
de las mujeres con diversidad funcional (p.
2013), aunque cabe resaltar que existen es-
tudios en donde se demuestra que las muje-
res con discapacidad si tienen mayor riesgo
de ser victimas de violencia sexual que las
mujeres sin discapacidad (p. 28), y que “la
esterilizacion de una mujer no disminuye las
posibilidades de que sea sujeta a violencia
sexual y, al contrario, puede aumentarla” (p.
28). De este modo, estas finalidades son el
reflejo de estereotipos que se destacan en
los medios de comunicacion y en las acti-
tudes sociales, que bien infantilizan, hiper-
sexualizan o asexualizan a las personas con
discapacidad, mostrandolas como sujetos
que no pueden decidir (pp. 28-29). Por ende,
esta practica debe ser evitada por los Esta-
dos y, de aplicarla, proveer para que en cual-
quiera de estos casos la persona cuente con
el apoyo suficiente, con el fin de que pueda
decidir informada y libremente (Open Society
Foundation, 2011).

Asi, el objetivo de este trabajo es analizar la
situacion juridica de la esterilizacion de las per-
sonas con discapacidad cognitiva y psicosocial
en Colombia, teniendo en cuenta la contradic-
cion existente entre el régimen de capacidad
legal vigente y la Convencion de Naciones Uni-
das sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (en adelante, la CDPD), ratificada
por Colombia en 2011 (ONU 2006¢).”

Con tal propoésito se parte de la siguiente pre-
gunta: ¢Cual ha sido la interpretacion que ha
hecho la Corte Constitucional sobre los limites
y alcances de la esterilizacion de las personas
con discapacidad y como esta interpretacion
se articula o entra en tension con el régimen
juridico internacional sobre los derechos de
esta poblacion?

Cuestionar los aspectos éticos y juridicos de
la esterilizacion de las personas con discapa-
cidad resulta relevante, ya que la sexualidad
humana no solo abarca la procreacion sino la
posibilidad de una persona de autodeterminar-
se. Por esta razoén, impedir que una persona
con discapacidad decida sobre su sexualidad
equivale a negarle su condicion de persona. La
esterilizacion impuesta contra la voluntad de
la persona va en contra de la dignidad, la liber-
tad, la igualdad y la proteccion.

Habiendo dicho esto, resulta sorprendente
qgue la Ley 1306 de 2009 disponga de meca-

7. Colombia ratifico este tratado el 10 de mayo de 2011 y lo aprobd mediante la Ley 1346 de 2009. De este modo esta Carta
se convierte en un tratado internacional con fuerza vinculante para el Estado y la sociedad colombiana en general.
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nismos sustitutivos de la voluntad para la toma
de decisiones a través de instituciones, puesto
que el marco internacional de derechos huma-
nos contiene el mandato de reemplazar dicho
modelo de sustitucion de la voluntad por uno
fundado en la toma de decisiones con apoyo
(ONU, 2006c¢, arts. 3y 12). En segundo lugar,
este es uno de los pocos temas de derechos
humanos frente a los que la jurisprudencia
constitucional colombiana se halla en directa
contradiccion con estandares internacionales
de derechos humanos de obligatorio cumpli-
miento, y por ello precisamos de reflexiones
que permitan proponer avances en la juris-
prudencia, orientadas a la armonizacion del
derecho interno con los tratados de derechos
humanos.

Para cumplir con el objetivo de este estudio, el
presente documento se dividira de la siguien-
te forma: primero, realizaremos unas aclara-
ciones previas sobre las diferentes formas en
que se ha conceptualizado la discapacidad a
lo largo de la historia. Segundo, estudiaremos
los avances internacionales en materia de los
derechos de las personas con discapacidad en
lo relativo al ejercicio de la capacidad juridica.
Este punto sera (til para entender como fue
el contexto en el que surgio la CDPD. Tercero,
describiremos las etapas de la jurisprudencia
constitucional frente a la esterilizacion de per-
sonas de este grupo social. Cuarto, a partir de
lo anterior se analizara la cuestion de la toma
de decisiones de una persona en situacion de
discapacidad. Finalmente, plantearemos unas
conclusiones.

I. LOS MODELOS SOBRE
DISCAPACIDAD: PRESCINDENCIA,
MEDICO-REHABILITADOR Y SOCIAL

La doctrinante Agustina Palacios (2008, p.
381) ha establecido la existencia de diferentes
modelos que reflejan como se ha conceptuali-
zado la discapacidad a lo largo de la historia y
en las diferentes sociedades; estos son: pres-
cindencia, médico-rehabilitador y social. Estos
modelos no se dan de manera cronolégica sino
que coexisten y se manifiestan en las normasy
practicas tanto culturales como juridicas.

El modelo de prescindencia entiende la disca-
pacidad como un castigo divino, como una mal-
dicion. Asi, la discapacidad es entonces una
carga social, un asunto de caridad y lastima.
Por tanto, la respuesta que otorga la sociedad
es pensar que se trata de personas “invalidas”
(no validas). Asi, este modelo se ve reflejado
en modelos sustitutivos de la voluntad, en los
que se parte de la carencia de agencia moral
y autonomia de las personas, en razon de la
caracterizacion de sus habilidades mentales.

El modelo de prescindencia se basa en dos as-
pectos: la justificacion religiosa, y la conside-
racion de que la persona con discapacidad no
tiene nada que aportar a la sociedad (Palacios,
2008, p. 37). Respecto al segundo postulado,
se tiene la idea que la persona con una diver-
sidad funcional es una carga para la sociedad,
toda vez que no esta en la capacidad de ser al-
guien productivo. Consecuentemente, existen
dos respuestas frente a ese modelo: eugenizar
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a esta poblacion o marginarlos de la comuni-
dad. Lo anterior termina generando la depen-
dencia y el sometimiento de las personas con
discapacidad a la voluntad de otro.

Bajo el modelo médico-rehabilitador la dis-
capacidad es un defecto de tipo organico y
funcional que, por tanto, debe “arreglarse”.
En otros términos, el énfasis se sitla en la
persona y su “deficiencia”, caracterizada por
una disfuncion patolégica que le impide reali-
zar actividades que la gran mayoria de perso-
nas, “normales”, si pueden desarrollar (Pala-
cios, 2008, p. 81). En linea con este modelo,
la discapacidad es principalmente un asunto
de salud, delimitado y determinado por pro-
fesionales expertos (principalmente médicos
y psiquiatras), y las acciones en politicas se
centraran sobre todo en temas relacionados
con rehabilitacion.

El modelo médico-rehabilitador se basa en
dos caracteristicas: primera, las causas que
dan origen a la discapacidad son cientificas; y
segunda, las personas con diversidad funcio-
nal pueden aportar algo a la sociedad siem-
pre y cuando sean rehabilitadas (Palacios,
2008, p. 66). En otros términos, la persona
puede ser “rentable” a la comunidad siempre
y cuando llegue a un estado de “normalidad”
(Palacios, 2008, pp. 66 y 67). Por lo tanto, en
este modelo el énfasis se concentra en la per-
sonay su deficiencia, caracterizada como una

anomalia patologica que le impide adelantar
las actividades que pueden ejercer la mayo-
ria de los individuos sin discapacidad, lo cual
también resulta en que se hace referencia a
“grados de discapacidad”, y como ocurre en
la normativa colombiana se habla de disca-
pacidad “leve”, “moderada”, “profunda” y se
utilizan porcentajes para medirla® (Palacios,
2008, p. 81).

Bajo el tercer modelo, el social, la discapacidad
resulta de la interaccion entre la diversidad
funcional de una persona y las barreras en su
entorno especifico que le impiden el ejercicio
pleno de sus derechosy libertades. La materia-
lizacion de este modelo tiene, entonces, como
premisa, la autonomia de todas las personas
con discapacidad y, por tanto, la adopcion de
apoyos en la toma de decisiones que no sus-
tituyan su voluntad y sus preferencias (ONU,
2006¢, arts. 1y 3).

Segln Palacios (2008), los fundamentos del
modelo social son dos: por un lado se alega
que la causa de la discapacidad es social; y por
el otro, que las personas con diversidad funcio-
nal estan en capacidad de aportar mucho a la
sociedad (pp. 103 y 104). Respecto al primer
presupuesto, sostiene que la discapacidad se
debe analizar en referencia a cada contexto
especifico (p. 104). En otros términos, es la
comunidad la que debe eliminar las barreras
para que las personas con discapacidad pue-

8. Ver, por ejemplo, Ley 100 de 1993, art. 38; Ley 361 de 1997 y Decreto 917 de 1999, entre otras normas.
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dan ser tenidas en cuenta en la organizacion
social. Por ejemplo, disenar un software que le
otorgue a una persona con limitaciones visua-
les acceder a internet, hace que la discapaci-
dad se reduzca. Frente al segundo postulado,
el modelo social, sostiene la autora que “lo que
puedan aportar a la sociedad las personas con
discapacidad se encuentra intimamente re-
lacionado con la inclusion y la aceptacion de
la diferencia” (p. 104). Por lo tanto, el mode-
lo social surge como contraposicion a los dos
modelos anteriormente resenados, los cuales
enfatizan que la discapacidad es un problema
del individuo y no de la comunidad.

La materializacion de los modelos anterior-
mente descritos en el ejercicio de la capacidad
juridica se manifiesta en dos tipos de regime-
nes: uno que sustrae la capacidad de ejercicio
de las personas y la otorga a un tercero que
ejerce la guarda y toma todas las decisiones,
y otro que reconoce la capacidad juridica ple-
na de las personas con discapacidad y adop-
ta mecanismos para asegurar los apoyos que
estas requieran en la toma de decisiones rele-
vantes para su vida. El régimen sustitutivo se
deriva claramente de los modelos de prescin-
dencia y médico, por cuanto las personas con
discapacidad se conciben en términos deficita-
rios y por tanto como incapaces de tomar de-
cisiones; la capacidad legal es equivalente a
la capacidad cognitiva o intelectual. El régimen
de toma de decisiones con apoyo se deriva del
modelo social, pues el contexto es el que de-
termina las posibilidades de una persona con
discapacidad para llevar a cabo su propio pro-
yecto de vida.

Il. AVANCES INTERNACIONALES

EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
RELATIVAS AL EJERCICIO

DE LA CAPACIDAD JURIDICA

El objetivo del presente acapite es describir
como han evolucionado los estandares inter-
nacionales de derechos humanos en lo relati-
vo al ejercicio de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad. Su mas reciente
desarrollo es la Observacion General No. 1
del Comité encargado de monitorear el cum-
plimiento de la cDPD, Convencion que es el
resultado de una lucha de mas de cincuenta
anos. De este modo, es factible analizar este
desarrollo histérico en cuatro etapas: 1948-
1983; 1983-1993; 1993-2006; y 2006 hasta
hoy.

A. Periodo 1948-1983

Aunque la Asamblea General de la ONU en
1950 expidid resoluciones sobre los derechos
de las personas con discapacidad (con una
perspectiva médico-asistencialista), no fue
sino hasta 1970 cuando adopt6é dos declara-
ciones que introducen los derechos de este
grupo en la comunidad internacional (Quinn y
Degener, 2009, p. 19; Gonzalez, 2010a). Estas
son: la Declaracion de los Derechos del Retra-
sado Mental y la Declaraciéon de los Derechos
de los Impedidos (sic). La primera tiene un cri-
terio normalizador desde un modelo médico-
rehabilitador. Esto se refleja en la disposicion

séptima de dicho tratado que establece:
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Si algunos retrasados mentales no son capa-
ces, debido a la gravedad de su impedimen-
to, de ejercer efectivamente todos sus dere-
chos, o si se hace necesario limitar o incluso
suprimir tales derechos, el procedimiento
que se emplee a los fines de esa limitacion
0 supresion debera entranar salvaguardas
juridicas que protejan al retrasado mental
contra toda forma de abuso. (ONu, 1971).

Lo anterior es una validacion de esquemas
sustitutivos de la voluntad en el ejercicio de la
capacidad juridica.

La segunda Declaracion sigue la misma linea
que la anterior. Sin embargo, cabe resaltar que
esta resulta de la Resolucion 1921 del Conse-
jo Econdémico y Social de mayo de 1975, que
busca la “prevencion de la incapacitacion y la
readaptacion de los incapacitados”, lo cual de-
muestra una vision donde la discapacidad solo
tiene cabida en la medicina y debe ser “norma-
lizada” (ONU, 1975). No obstante, se evidencia
que existe una apuesta por el reconocimiento
de los derechos de las personas con discapa-
cidad al concederles los mismos derechos civi-
les y politicos que los demas seres humanos,
instar al respeto por la dignidad de la persona
con discapacidad, pretender garantizarles su
autonomia a través de medidas razonables y

buscar la proteccion al derecho a la seguridad
econOmica y social de las personas con disca-
pacidad (Gonzalez, 2010b, p. 20).

La Asamblea General de las Naciones Unidas
se relne al ano siguiente a la proclamacion de
la anterior Declaracion, es decir, en 1976, y alli,
dentro de lo acordado, proclama a 1981 como
el Ano Internacional de los Impedidos (ONU,
1976) y solicita que los Estados establezcan
un plan de accion a nivel nacional, regional e
internacional en que se busque: la igualdad de
oportunidades, la rehabilitacion y la preven-
cion de la discapacidad (ONU, 1976). Uno de
los mayores logros de este ano fue determinar
que los derechos de las personas con disca-
pacidad dependen de las actitudes sociales
para la participacion en sociedad de este gru-
po (ONU, 1976).°

En el ano de 1982 se proclama el Programa
Mundial de Accion para los Impedidos (sic).
Esta iniciativa se adopta a través de la Reso-
lucion 37/52 de la Asamblea General de la
ONU y se divide en tres partes: primera, los ob-
jetivos, antecedentes y conceptos; la segunda
describe la situacion actual para la época; y la
tercera enumera las propuestas para su eje-
cucion (Gonzalez, 2010, p. 20). Cabe resaltar,
que aunque este programa estaba altamente

9. Cabe resaltar que durante este ano se empiezan a celebrar los primeros eventos sobre los derechos de las personas con
discapacidad. Muestra de ellos es el Simposio Internacional sobre los Impedidos, celebrado del 27 de septiembre al 4 de
octubre en Tripoli (Libano); el debate sobre la cooperacion técnica entre paises en desarrollo y asistencia técnica para la
prevencion de la discapacidad y rehabilitacion de las personas con discapacidad, realizado del 12 a 23 de octubre de 1981,
en Viena, Austria; la Conferencia Mundial sobre medidas y estrategias en relacion con la educacion y la integracion de los
discapacitados y la prevencion de la discapacidad, en Torremolinos (Espafia), en 1981, y finalmente, del 30 de noviembre al
6 de diciembre de 1981 se llevé a cabo el Congreso Fundacional de la Internacional de los impedidos, celebrado en Singapur.
Esta reunién cont6 con gran participacion de diversas ONG (ONU, 2007).
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influenciado por un modelo médico-rehabilita-
dor, aboga en mayor medida por la aplicacion
de un marco de derechos humanos al tema
de la discapacidad (Quinn y Degener, 2009, p.
20).

B. Periodo 1983-1992: decenio de las
Naciones Unidas para los “impedidos”

El 3 de diciembre de 1982 la Asamblea Gene-
ral de la ONU proclamé el periodo “1983-1992
Decenio de las Naciones Unidas para los Im-
pedidos”, con el que se buscaba que los Es-
tados miembros promovieran la aplicacion del
Programa de Accion Mundial. En dicho marco,
el secretario general publicé un informe sobre
las actividades para prevenir las enfermeda-
des, aspecto que generd impacto en otras or-
ganizaciones como el PNUD, la UNICEF y la OMS,
que pusieron en marcha en Nueva Delhi un
programa internacional con el objetivo de apli-
car técnicas probadas para prevenir y tratar las
discapacidades en el marco de los programas
generales de salud (ONU, 2007). Claramente,
este es aln un marco desde el modelo médico
que sitUa las causas en razones organicas y de
salud, y se centra en la prevencion.

En 1984 se designa a Leandro Despouy como
relator especial de la Subcomision de Dere-
chos Humanos y es encargado de estudiar la
conexion causal entre las violaciones de los
derechos humanos, las violaciones de las liber-
tades fundamentales y la discapacidad (ONU,
2007). Este aspecto toma relevancia, toda vez
que se traduce en la primera institucion encar-

gada de vigilar y monitorear, permanentemen-
te, los derechos de las personas con discapaci-
dad, lo cual resulta en varias recomendaciones
generadas desde la Relatoria (ONU, 2006a).

El entonces secretario general, Javier Pérez
de Cuéllar, jugbé también un papel importante
en el desarrollo de estandares. En 1987 con-
vocO una reunion de expertos para evaluar el
Programa de Accion Mundial, cuya principal
conclusion fue “desarrollar una Convencion In-
ternacional sobre la Eliminacion de la Discrimi-
nacion contra las Personas con Discapacidad”
(ONU, 2007). Esto se debid a que todas las ac-
ciones adelantadas por la comunidad interna-
cional en pro de garantizar todos los derechos
de las personas con discapacidad no eran, en
principio, vinculantes (ONU, 2006b).

En 1987, con base en las recomendaciones de
la Reunion Global de Expertos para Revisar la
Implementacion de un Programa Mundial de
Accion concerniente a las personas con disca-
pacidad, se inician los esfuerzos por redactar
una convencion internacional para erradicar
cualquier forma de discriminacion contra las
personas con discapacidad (O’Reilly, 2003).
Italia y Suecia prepararon las posibles versio-
nes, pero no se llegd a un consenso ya que
varios Estados consideraban que los tratados
sobre derechos humanos garantizaban la igual-
dad de las personas con discapacidad y por lo
tanto no era necesario un tratado dedicado ex-
clusivamente a este tema (ONU, 2006D).

En 1993 se lleva a cabo la Conferencia Mun-
dial de los Derechos Humanos. En esta se re-
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visan todos los antecedentes normativos y se
reconoce que “todos los derechos humanos y
las libertades fundamentales son universales
y, por consiguiente, deben incluir sin reservas
a las personas con discapacidad” (ONu, 2007).
Consecuentemente, esta Conferencia incorpo-
ra discursivamente el modelo social.

C. Periodo 1993-2006

En 1993 la ONU expidio las Normas Uniformes
sobre la igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad, que funcionan
como guias para los Estados (ONU, 1993). Es-
tas disposiciones no son de obligatorio cum-
plimiento, pero sentaron la base para crear
conciencia en los Estados. Posteriormente se
generd un interés por crear una convencion
que obligara a los Estados a cumplir con sus
disposiciones, al considerar que dejar en ma-
nos de estos la decision de seguir o no los li-
neamientos de las normas minimas frente a la
proteccion de las personas con discapacidad
permitia su discriminacion (Lemay, 1994).

El Comité de derechos econdmicos, sociales y
culturales de la ONU resalté como los Estados
ignoraban el reconocimiento de los derechos
de las personas con discapacidad. Los resul-
tados de esta situacion eran los siguientes:
la esterilizacion forzada de las personas con
discapacidad, explotacion sexual, desnutri-
cion, obstaculos en cuanto al acceso a la sa-
lud y a la educacion, inaccesibilidad a los ser-
vicios publicos e institucionalizacion (O'Reilly,
2003).

En el sistema interamericano, en 1999 se fir-
ma la Convencion Interamericana para la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad (CIADIS),
que propone la inclusion y la garantia de los
derechos de las personas con discapacidad.
Este instrumento define la discapacidad como
“una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya
sea de naturaleza permanente o temporal, que
limita la capacidad de ejercer una o mas activi-
dades esenciales de la vida diaria, que puede
ser causada o agravada por el entorno econo-
mico y social,” o cual es consistente con una
conceptualizacion médica de la discapacidad
(Organizacion de Estados Americanos [OEA],
1999, art. I.1). En lo relativo a la toma de de-
cisiones, la CIADIS dispone que “en los casos
en que la legislacion interna prevea la figura
de la declaratoria de interdiccion, cuando sea
necesaria y apropiada para su bienestar, ésta
no constituira discriminacion” (OEA, 1999, art.
[.2b), validando asi los regimenes sustitutivos
de la voluntad.

En 1999, la organizacion Rehabilitation Inter-
nacional apremié a la ONU para la creacion
de la convencion (Lemay, 1994). En 2000 las
principales organizaciones no gubernamenta-
les (ONG) sobre discapacidad, tales como In-
clusion International, World Blind Union, World
Federation of the Deaf se unieron a este es-
fuerzo. En 2001, siguiendo la iniciativa de Mé-
xico, la Asamblea General de la ONU decidio
establecer un comité ad hoc para recibir todas
las propuestas concernientes a la creacion de
la Convencion para proteger y promover los de-
rechos de las personas con discapacidad (ONU,
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2006¢). En este comité se debian tener en
cuenta las investigaciones y los avances reali-
zados en derechos humanos, desarrollo social,
no discriminacion, y las recomendaciones de
la Comision de Derechos Humanos y de la Co-
mision para el Desarrollo Social.

D. Periodo 2006 a hoy: Convencion
sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad

Dentro de las ONG que incidieron significati-
vamente en la redaccion de un tratado inter-
nacional estan: Rehabilitacion Internacional,
Organizacion Mundial de Personas con Disca-
pacidad, Union Mundial de Ciegos y la Federa-
cion Mundial de Sordos, las cuales se reunie-
ron en China, en marzo del 2000, y elaboraron
la Declaracion de Bejing donde solicitan a los
Estados apoyar la Convencion. Como respues-
ta a dicha solicitud, en abril del 2000 la Comi-
sion de Naciones Unidas sobre Derechos Hu-
manos adoptd una resolucion donde le pide al
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos que estudie medidas para
fortalecer y supervisar los derechos de las per-
sonas con discapacidad (O’Reilly, 2003). El in-
forme final establece la necesidad de aprobar
una Convencion de los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad.

Asi, en la Asamblea General de 2001, México
exhorta a la creacion de un comité ad hoc que
considerara propuestas sobre los derechos
de las personas con discapacidad (O’Reilly,
2003). En 2002 se relne el Comité por prime-

ra vez para evaluar las distintas propuestas de
las diferentes organizaciones (Gémez, Garcia,
Gispert y Rincon, 2007).

Durante las sesiones del Comité ad hoc de
la Asamblea General de la ONU, la principal
preocupacion de los Estados era la no dispo-
nibilidad de los medios necesarios para poner
en practica los mandatos de la Convencion
(Gobmez et al., 2007). También se argumen-
taba que dada la existencia de tratados so-
bre derechos humanos, esta Convencion no
era necesaria. Sin embargo, la practica habia
comprobado lo contrario, ya que los Estados
dejaban de aplicar los derechos politicos, eco-
ndémicos, sociales y culturales a ciertas perso-
nas (Unicef, 2007). Por lo tanto se reconocid
que dada la discriminacion que presentaban
ciertos grupos, se requeria una convencion de-
dicada exclusivamente a la proteccion de sus
derechos.

Después de ocho sesiones, que se dieron en-
tre 2002 y 2006, la Convencion y su Protocolo
Facultativo fueron adoptados el 13 de diciem-
bre de 2006, en Nueva York, y el 3 de mayo
de 2008 entraron en vigor (ONU, 2006c). A la
fecha, la Convencion ha sido firmada por 160
Estados (ONU, 2017a) y el protocolo opcional
por 92 (ONU, 2017b). La Convencion permite
que, independiente del tipo de discapacidad,
la persona pueda gozar de todas las liberta-
des fundamentales y los derechos humanos;
ademas, incorpora de forma clara el modelo
social de la discapacidad al reconocer que es
un concepto que evoluciona y que resulta de
la interaccion con las barreras en el entorno,
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por tanto no incluye una definicién de discapa-
cidad por cuanto su existencia es contextual.

La Convencion es un tratado internacional que
pretende proteger los derechos y la dignidad
de las personas con discapacidad. Los Estados
signatarios se comprometen a promover, prote-
ger y asegurar que los derechos humanos les
sean reconocidos, asi como la igualdad ante la
ley. El objetivo de este tratado es que haya una
transformacion en la mentalidad de los Esta-
dos; que se deje de lado la idea que las perso-
nas con discapacidad deben ser objeto de cari-
dad, tratamientos médicos y proteccion social,
y las reconozcan como miembros activos de la
sociedad con igualdad de derechos (Equality
and Human Rights Commission, 2016).

La capacidad de ser titular de un derecho
y la capacidad de obrar y ejercer el dere-
cho, que abarca la capacidad de acudir a
los tribunales en caso de afectacion de esos
derechos. Ambos elementos son esenciales
al concepto de capacidad juridica. De ello
se deriva que el reconocimiento de la ca-
pacidad juridica de cualquier grupo o indi-
viduo impone el reconocimiento de ambos
elementos. El desconocimiento de la capa-
cidad juridica de una persona o grupo de
personas se traduce en la negacion tanto
del derecho a la personalidad juridica como
de la capacidad de obrar. En muchas juris-
dicciones, cuando se han intentado atacar
las normas relativas a la capacidad por ser
discriminatorias, el resultado ha sido su

reemplazo por legislacion que efectlia un
Ahora bien, es necesario realizar una reflexion reconocimiento simbdlico de los derechos
sobre el principio de autonomia en la toma de
decisiones descrito en el articulo 3.a°y 12 de
la CDPD. Asi, lo primero a resaltar es que la no-

cion de capacidad legal incluye dos elementos:

del grupo excluido, pero que en realidad, si
bien reconoce la capacidad para ser titular
de derechos, sigue negando la capacidad
de ejercerlos. (ONU, 2008d, parr. 3).

10. El articulo 3 de la CDPD, principios generales, establece: “Los principios de la presente Convencion seran: a. El respeto de la
dignidad inherente, la autonomia individual, y la independencia de las personas”.

11. El articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley, determina: “1. Los Estados Partes reafirman que las personas
con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica. 2. Los Estados Partes reco-
noceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida. 3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. 4. Los Estados Partes aseguraran que
en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias ase-
guraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circuns-
tancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de
una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado
en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente
articulo, los Estados Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus pro-
pios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades
de crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”.
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De este modo, se establece una obligacion
por parte de los Estados de propender a que
las personas con diversidad funcional sean
autonomas.’> De hecho, “el ejercicio de la
autonomia y la capacidad de decision es in-
herente al ser humano que no puede ser
negado, incluso cuando no es tan aparente
para otros” (European Network of Users and
Survivors of Psychiatry et al., 2013, §. 13). En
esta misma linea, de acuerdo con The World
Network of Users and Survivors of Psichiatry
(WNUSP) no es necesario crear un complejo
modelo para implementar el sistema de toma
de decisiones con apoyo de lo descrito en el
articulo 12 de la cDPD. Segln este colectivo,
la introduccion de esta figura inicia con el re-
conocimiento de la igualdad en la capacidad
legal y con el derecho de poder ejercerlo por
si mismo (WNUSP, 2011).

En este mismo orden de ideas se encuentra la
Observacion General No. 1 del Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad. Alli se hace un analisis sobre la capaci-
dad legal, en el que primero resaltan que los
sistemas que se basan en suprimir la voluntad
de las personas tienen las siguientes caracte-
risticas: (i) La capacidad es removida incluso
solo cuando gira sobre una sola decision, (ii)
La persona encargada de tomar decisiones
en nombre de la persona con discapacidad,
tiende a tomar decisiones en contra de esta,

(iii) De hecho, el sujeto encargado de tomar
las decisiones lo hace basandose en su per-
cepcion de lo que es “mejor para el interés de
la persona con diversidad funcional” y no en
las preferencias que ellas elijan (ONU, 2014).

De acuerdo con la Observacion General del
Comité, se exhorta a que los Estados Partes
remplacen los sistemas de sustitucion de la
voluntad por aquellos que se basan en una
toma de decisiones con apoyo. lgualmente
se agrega que: aquellos Estados que tengan
un sistema de sustitucion de decisiones, pero
que paralelamente traten de implementar otro
basado en la toma de decisiones con apoyo,
resulta en una medida insuficiente para ga-
rantizar el articulo 12 de la Convencion. Por
lo tanto, deberan los Estados como Colombia,
derogar todas las reglas juridicas que bus-
quen sustituir la voluntad de las personas con
discapacidad.

E. Contradiccion entre el marco
internacional de derechos humanos
sobre el ejercicio de la capacidad
juridica y el derecho colombiano

A la luz del articulo 93 de la Constitucion Politi-
ca de Colombia, la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad preva-
lece en el orden interno y hace parte del bloque

12. Cabe resaltar que esta nocion de respeto de la autonomia es reiterado en: CRPD Committee Concluding Observations on Hun-
gary, CRPD/C/HUN/C0O/1, September 2012, para 26; CRPD Committee Concluding Observations on Spain, September 2011,
CRPD/C/ESP/C0O/1, Amicus Koroviny V Russia Written by European Network Of (Ex-) Users and Survivors of Psychiatry, European
Disability Forum, World Network of Users and Survivors Of Psychiatry, International Disability Alliance, March 2013, para 11.
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de constitucionalidad.’® Estos instrumentos
facilitan, al exigir de los Estados la adopcion
de acciones de especial proteccion, mejorar la
situacion de debilidad manifiesta en la cual se
encuentran las personas con discapacidad (De-

fensoria del Pueblo, 2010).

La discapacidad es uno de los ambitos donde
es relevante reconocer la indivisibilidad y la
interdependencia de los derechos humanos y
las libertades fundamentales (Defensoria del
Pueblo, 2010). El Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, asi como el Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, que entraron en vigor en 1966,
establecieron principios adicionales contra la
discriminacion y reconocieron la importancia
de proteger los derechos humanos de las per-
sonas con discapacidad.

A su vez, la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, en el articulo 25, sostiene
que toda persona tiene “derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdidas de sus
medios de subsistencia por circunstancias in-
dependientes de su voluntad”.

Los avances que se han dado a nivel interna-
cional en materia de discapacidad, arriba refe-
ridos, permiten identificar las prioridades y re-
tos frente a los derechos de las personas con

discapacidad, a los cuales deben enfrentarse
los Estados para mejorar las condiciones de
este grupo social. La vision internacional, que
cada vez es mas incluyente en cuanto a los
derechos de las personas con discapacidad,
ayuda a superar las concepciones que se tie-
nen de la discapacidad (Defensoria del Pueblo,
2010).

En consecuencia, es relevante dejar de ver a
las personas con discapacidad como enfer-
mos, para entenderlas como sujetos titulares
de derechos en condiciones especiales fren-
te a los demas ciudadanos, con capacidades
y habilidades en contextos de oportunidades
reales de desarrollo humano sostenible.

Ahora bien, el sistema juridico colombiano es-
tablece un modo de sustitucion de la voluntad.
De hecho, en el articulo 25 de la Ley 1306 de
20009 estipula:

La interdiccion de las personas con discapa-
cidad mental absoluta es también una medi-
da de restablecimiento de los derechos del
discapacitado y, en consecuencia, cualquier
persona podra solicitarla.

Tienen el deber de provocar la interdiccion:
1. El conyuge o compainero o compafera
permanente y los parientes consanguineos y
civiles hasta el tercer grado (3°). [Cursivas

fuera del texto].

13. Es necesario remitirnos al articulo 93 de la Constitucion. Alli se establece: “Los tratados y convenios internacionales rati-
ficados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.
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Respecto a este articulo es necesario destacar
dos aspectos: el primero hace referencia a la
finalidad que se plantea sobre la interdiccion;
y el segundo al hecho del deber legal de ade-
lantar la interdiccion. Frente al primer aspecto,
diversos autores han afirmado que este pro-
cedimiento busca “frenar los excesos en que
puedan incurrir las personas privadas de sufi-
ciente juicio” (Parra, 2011, p. 43). En otros tér-
minos, la interdiccion es la materializacion de
un modelo de prescindencia o médico-rehabili-
tador, en donde se parte de la idea de que las
decisiones de las personas con discapacidad
no han de ser tenidas en cuenta ya que, segun
esta vision, este grupo tendria un “problema”.

El segundo punto hace referencia a que el de-
ber legal de adelantar la interdiccion es la ma-
nifestacion de un modelo de prescindencia. Lo
anterior se debe a la declaracion mediante la
cual se establece que la persona con discapa-
cidad no tiene nada que aportar a la sociedad,
y por ende es un deber legal adelantar este
procedimiento (Palacios, 2008, p. 37). Conse-
cuentemente, el procedimiento descrito en la
Ley 1306 de 2009 es la expresion del modelo
de la prescindencia.

Cabe resaltar que este articulado se encuen-
tra en contradiccion con la CDPD, anterior-
mente resenada. Esto se debe a que esta
Convencion, en su articulo 12, establece la
obligacion de fomentar la toma de decisio-
nes con apoyo y dejar a un lado el sistema de
sustitucion de la voluntad. Por lo tanto, existe
una antinomia entre la Ley 1306 del 2009 y
la CDPD. Sin embargo, es importante tener en

cuenta que esta Ultima hace parte del bloque
de constitucionalidad y debe prevalecer sobre
la ley ordinaria.

A continuacion se realizara un analisis sobre la
capacidad legal de las personas con discapaci-
dad, con base en dos razones: i) si la persona
con discapacidad tiene mas de 18 anos y un
familiar interpone una accion de tutela en nom-
bre de esta, debera haber adelantado la inter-
diccion para que proceda la accion de tutela;
ii) la jurisprudencia de la Corte Constitucional
“permite la practica de esterilizacion en muje-
res con discapacidad que se encuentran bajo
medida de interdiccion judicial, sin que medie
su consentimiento informado previo, en tanto
se consideran absolutamente incapaces” (PAIIS
etal., 2013, p. 8).

lll. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA SOBRE

LA ESTERILIZACION DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD COGNITIVA

A. Esterilizacion de personas
con discapacidad

Como se explicé en el apartado anterior, la
legislacion colombiana contiene un régimen
sustitutivo de la capacidad juridica que se
materializa a través de las instituciones de la
interdiccion y la inhabilitacion, mediante las
cuales la capacidad de toma de decisiones y
Su ejercicio se transfiere a una tercera persona
que recibe las funciones de guarda mediante
una orden judicial.
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Aunque el origen de estas instituciones es
fundamentalmente patrimonial, sus efectos
se han extendido a decisiones personalisimas
como tratamientos en salud, lugar de residen-
cia, vinculacion laboral o educativay el ejercicio
de derechos politicos (Universidad Externado,
2014). Los derechos sexuales y reproductivos
son un tipo de derechos personalisimos que
también se ven impactados por el régimen le-
gal de capacidad juridica en Colombia, como
se desarrollara en esta seccion.

La autonomia personal es el pilar de los dere-
chos sexuales y reproductivos, entre esos, el
ejercicio o no de la esterilizacion. Este grupo
de derechos se refiere a dos dimensiones de
la realizacion personal. Por una parte, los de-
rechos sexuales se refieren al ejercicio de la
libertad sexual, traducida en la autonomia de
escoger si tener o no relaciones sexuales y
con quién, sin ningln tipo de discriminacion o
violencia, y a recibir servicios en salud sexual
que incluyen informacién y educacién sobre
sexualidad, asi como acceso a servicios para
prevenir y tratar infecciones de transmision se-
xual; por otra parte, los derechos reproductivos
hacen referencia a la autodeterminacion repro-
ductiva y al acceso a servicios de salud repro-
ductiva y a educacién e informacion sobre re-
produccion (Minsalud, UNFPA, OES y Dejusticia,
2013, pp. 28-29).

Los derechos sexuales incluyen, entre otros,
los derechos a:

e Reconocerse como seres sexuados.
e Tomar decisiones autbnomas y responsa-

bles sobre la sexualidad, libres de toda inje-
rencia, coaccion y violencia.

* Vivir una sexualidad libre de toda forma de
coaccion y violencia.

* A explorar y a disfrutar de una vida sexual
placentera, sin verglienza, miedos, temores,
prejuicios, inhibiciones, culpas, creencias
infundadas y otros factores que impidan la
libre expresion de los derechos sexualesy la
plenitud del placer sexual.

* Escoger y convivir con una pareja, o no ha-
cerlo.

» Expresar libre y autbnomamente la orienta-
cion sexual y la identidad de género.

* Acceder a medidas de prevencion de las in-
fecciones de transmision sexual, asi como a
los servicios de salud necesarios para ase-
gurar el mas alto goce la salud fisica y men-
tal.

* Acceder a informacion que permita conocer
sobre la propia sexualidad y tomar decisio-
nes informadas sobre la misma.

Los derechos reproductivos incluyen, entre
otros, el derecho a:

* Decidir libre y responsablemente el nimero
de hijos y el intervalo entre ellos.

e Disponer de la informacién, educacion vy
medios para poder ejercer los derechos de
manera autonoma, responsable, libre e in-
formada.

* Decidir de manera libre y responsable la po-
sibilidad de ser padres o madres.

* Acceder a métodos anticonceptivos segu-
ros, aceptables y eficaces (incluyendo la an-
ticoncepcion de emergencia).
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* Vivir una maternidad segura.

* Acceder a servicios de salud necesarios
para el ejercicio de los derechos reproducti-
vos, incluidos los servicios durante la gesta-
cion, parto y lactancia.

e Contar con informacion y educacion que
permitan el ejercicio efectivo de los dere-
chos reproductivos (Ministerio de Salud et
al., 2013, pp. 28-29).

La practica de esterilizacion quirtrgica se en-
marca en los derechos relacionados con la
autonomia reproductiva, ya que se refiere al

derecho a decidir el numero de hijos y cuan-
do tenerlos. Ello también incluye el derecho a
recibir informacion accesible y basada en la
evidencia acerca de como se hace el procedi-
miento, cuales son sus consecuencias y qué
alternativas existen.

Por otro lado, es importante resaltar que se-
gun informacién del Ministerio de Salud, en-
tre el 2009 y el 2011 se esterilizaron 505
mujeres y 127 hombres (PAIIS et al., 2001, p.
8). La informacion es la que aparece en las
tablas 1y 2.

Tabla 1. Cifras de procedimientos de esterilizacion de mujeres
y ninas en situacion de discapacidad

PROCEDIMIENTO CUPS 2009 2010 2011
66390 - Esterilizacion femenina NCOC. Incluye 4 4 3
aquella realizada simultdneamente con la cesarea
(codificar simultaneamente)
663100 - Seccion y/o ligadura de trompas de falo- 169 139 186
pio (cirugia de Pomeroy) por minilaparotomia SOD +

Fuente: elaboracion propia con base en informacion aportada por el Ministerio de Salud en respuesta al derecho de
peticién presentado por PAIIS, y referenciada del Informe Sombra presentado a la CEDAW en octubre de 2013.

Tabla 2. Cifras de procedimientos de vasectomia de hombres y nifos
en situacion de discapacidad

PROCEDIMIENTO CUPS 2009 2010 2011
637100 - Ligadura o seccion de conducto deferen- 20 18 32
te SOD
637300 - Vasectomia SOD 20 17 20

Fuente: elaboracion propia con base en informacion aportada por el Ministerio de Salud en respuesta al derecho de

peticion presentado por PAIIS, y referenciada del Informe Sombra presentado a la CEDAW en octubre de 2013.
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B. Jurisprudencia constitucional
sobre la esterilizacion de personas
con discapacidad

Teniendo en cuenta el régimen de capacidad
legal vigente en Colombia y el contenido de los
derechos sexuales y reproductivos cuyo ntcleo
esencial esta centrado en la autonomia indivi-
dual, en esta seccion presentaremos cOmo la ju-
risprudencia constitucional sobre esterilizacion
de las personas con discapacidad cognitiva re-
fleja la tension normativa entre incapacitacion y
autonomia. Cabe mencionar que aunque el régi-
men de interdiccion en Colombia principalmen-

te afecta a las personas con discapacidad cog-
nitiva y psicosocial, y a las personas sordas que
no pueden darse a entender, los Unicos casos
sometidos a consideracion de la Corte Constitu-
cional relacionados con esterilizacion quirdrgica
de las personas con discapacidad hacen refe-
rencia a personas con discapacidad cognitiva.

En esta medida, hemos creado cinco etapas
que sirven para estudiar esta linea jurispru-
dencial, compuesta por siete sentencias: pri-
mera, 1991-2002; segunda, 2002-2003; ter-
cera, 2003-2012; cuarta, 2012-2014; y quinta,
2014 a 2016.

Tabla 3. Etapas de desarrollo de la linea jurisprudencial sobre la esterilizacion
de personas con discapacidad, segin modelos de discapacidad

Prescindencia Médico- Rehabilitador Social
2002 T-850 de 2002
2003 T 248 de 2003
2006 T- 492 de2006
T-1019 de2006
2007 T-560A de2007
2012 T-063 2012
2014 C-131 de 2014

Fuente: realizacion de los autores.
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Es importante reiterar que en el presente
aparte haremos un analisis sobre la esteri-
lizacion de las personas con discapacidad y
no sobre los derechos sexuales y reproduc-
tivos en general. Lo anterior se debe a lo si-
guiente: primero, la Corte Constitucional se
ha pronunciado sobre este tema en la sen-
tencia C-131 de 2014; segundo, en el mes
de abril de 2014 se adelant6 en la Comision
Interamericana de Derechos Humanos la pri-
mera audiencia tematica sobre los derechos
sexuales y reproductivos de las personas con
discapacidad (entre esos la esterilizacion);
tercero, la existencia de solo siete sentencias
sobre esta materia permite concluir que este
aspecto no ha sido desarrollado a profundi-
dad en la jurisprudencia; y cuarto, la sexua-
lidad humana no solo abarca la procreacion
sino la posibilidad de una persona de auto-
determinarse. Por esta razén, impedir que un
individuo con discapacidad decida sobre su
sexualidad equivale a negarle su condicion
de persona. La esterilizacion impuesta con-
tra la voluntad de la persona va en contra
de la dignidad, la libertad, la igualdad y la
proteccion.

1. Periodo 1991-2002

Sobre el primer caso que llegb a la Corte Cons-
titucional en materia de esterilizacion en per-
sonas con discapacidad cognitiva la alta Cor-
poracion se pronuncio en la sentencia T-850
de 2002. Con anterioridad a dicha sentencia
habia expedido providencias relativas al con-
sentimiento previol* para intervenciones en
salud, y respecto del contenido del derecho al
libre desarrollo de la personalidad.*

Vale la pena aclarar que en este periodo de
tiempo existen diferentes sentencias que pro-
tegen los derechos de las personas con disca-
pacidad.*® No obstante, solo nos referiremos a
las sentencias que hablan de la esterilizacion
quirdrgica, por los argumentos esgrimidos en
el acapite anterior.

El primer bloque de sentencias, resenadas an-
teriormente, sienta las bases frente a la regu-
lacion del consentimiento previo e informado.
Las subreglas desarrolladas respecto al con-
sentimiento informado para intervenciones

quirdrgicas se muestran en la tabla 4.

14. Sobre consentimiento informado se destacan las sentencias T-411 de 1994, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa; T-477 de 1995,
M. P.: Alejandro Martinez Caballero; T-474 de 1996, M. P.: Fabio Morén Diaz; SU-480 de 1997, M. P.: Alejandro Martinez Ca-
ballero; SU-337 de 1999, M. P.: Alejandro Martinez Caballero; T-1390 de 2000, M. P.: Alejandro Martinez Caballero; T-597 de

2001, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

15. Sobre libre desarrollo de la personalidad son relevantes las sentencias T-474 de 1996, M. P.: Fabio Mor6n Diaz; C-309 de
1997, M. P.: Alejandro Martinez Caballero y SU-337 de 1999, M. P.: Alejandro Martinez Caballero.

16. Respecto a las obligaciones del Estado con los sujetos de especial proteccion constitucional sobresalen las sentencias T-644
de 1996, T-556 de 1998, T-134 de 2001 en materia de salud; T-065 de 1996 y C-531 de 2000 referentes a los derechos
laborales; T-620 de 1999 y T-513 de 1999 respecto al derecho a la educacion. Entre otras, Correa Montoya (2009, pp. 119-

120).
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Tabla 4. Subreglas juridicas sobre el consentimiento previo e informado

para intervenciones quirdrgicas

SUPUESTO DE HECHO

CONSECUENCIA JURIDICA

El tratamiento es invasivo y la per-
sona se encuentra en una situa-
cion de discapacidad mental (T-
850/2002, R. Escobar).

Es necesario diferenciar dos aspectos: la condicion men-
tal y la autonomia del individuo. En este caso, constitu-
cionalmente la autonomia no se reduce a un concepto
descriptivo de un estado mental. En otros términos, la
autonomia es el reconocimiento de la dignidad humana
que otorga el Estado, la cual implica tratar al individuo
como sujeto que tiene el derecho de decidir entre diver-
sos tratamientos cual le conviene mas. (T-850/2002, R.
Escobar).

El caracter es mas o menos inva-
sivo del tratamiento (T-477/1995,
A. Martinez).

Entonces entre mayor sea el grado de invasion en el cuer-
po humano, también debe ser mayor la informacion nece-
saria para formar el consentimiento del paciente.

El grado de aceptacion u homo-
logacion clinica del tratamiento
0 su caracter experimental (T-
597/2001, R. Escobar).

Cuando existan dudas acerca de la aceptacion clinica de
un procedimiento o tratamiento, debe efectuarse una jun-
ta médica.

La dificultad en la realizacion del
tratamiento y las probabilidades
de éxito (T-597,/2001, R. Escobar).

Cuando existan condiciones que dificulten la realizacion
de un procedimiento (...) el médico debe informar al pa-
ciente de dicha circunstancia.

La urgencia del tratamiento (T-
477/1995, A. Martinez).

Cuando la demora en la realizacion de un procedimiento
ponga en riesgo la salud o la vida, el médico (...) [debera]
entrar a protegerlos, aun sin el consentimiento expreso
del paciente.

El grado de afectacion de dere-
chos e intereses personales del

Cuando un tratamiento o procedimiento signifique un
riesgo para ciertos derechos o intereses del paciente, en
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SUPUESTO DE HECHO

CONSECUENCIA JURIDICA

sujeto al efectuarse el tratamien-
to.r’

principio, la informacion necesaria para que se pueda
prestar validamente el consentimiento es mayor.

La afectacion de derechos de ter-
ceros de no realizarse la interven-
cion médica (T-620/1999, A. Mar-
tinez).

Asi, en algunos casos resulta aceptable que se practi-
quen determinados procedimientos sin necesidad de in-
formar detalladamente al paciente para obtener su con-
sentimiento, cuando estan de por medio los derechos de
terceras personas, como seria el caso de la aplicacion de
una vacuna para evitar que se propague una epidemia.

La existencia de otros tratamien-
tos que produzcan
iguales o comparables, y las ca-
racteristicas de estos.'®

resultados

Cuando existan otros tratamientos o procedimientos que
produzcan resultados similares o comparables, el médico
debe informar de esta situacion al paciente (...)

La capacidad de comprension del
sujeto acerca de los efectos direc-
tos y colaterales del tratamiento
sobre su persona.*®

Cuando existan circunstancias subjetivas del paciente
que afecten su capacidad de comprension, el médico
debe velar porque éste tenga la mayor comprension posi-
ble acerca de sus repercusiones, sin afectar otros intere-
ses que puedan estar en juego. Esto Ultimo supone que,
si bien en la mayoria de los casos resulta conveniente que
el paciente conozca las consecuencias de cada opcion,
en otros, cierta informacion puede terminar alterando su
juicio, impidiéndole tomar una decision auténoma. Por
lo tanto, es responsabilidad del médico juzgar cual es el
nivel adecuado de informacion que debe suministrar al
paciente, a partir de una evaluacion de su situacion par-
ticular.

La esterilizacion en las personas con discapacidad cognitiva y psicosocial: una perspectiva critica a la jurisprudencia constitucional

17. Este aparte se puede ver en las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: SU-337/99, M. P.: Alejandro Martinez Caba-
llero; T-1390/00, M. P.: Alejandro Martinez Caballero; T-411/94, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa; T-474/96, M. P.: Fabio Morén
Diaz.

18. Ver este aparte en las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: SU-480/97, M. P.: Alejandro Martinez Caballero; SU-
337/99, F. J. No. 14; T-597/01, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

19.Como consta en las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: T-477/95, M. P.: Alejandro Martinez Caballero;
T-1390/00, M. P.: Alejandro Martinez Caballero; T-411/94, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa; T-474/96, M. P.: Fabio Morén Diaz;
SU-337/99, M. P.: Alejandro Martinez Caballero F. J. No. 15.
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Ahora bien, dentro de las sentencias que so-
bresalen en materia de autonomia individual,
y que son usadas posteriormente, estan las
decisiones: T-474 de 1996,%° C-309 de 1997%
y SU-337 de 1999.22 Asi, por ejemplo, esta Ulti-
ma sentencia, que posteriormente es reiterada
en los demas periodos,?® establece:

No seria admisible constitucionalmente que
un padre forzara a su hijo, que esta a punto
de cumplir la mayoria de edad, a someterse
a una intervencion médica que afecta profun-
damente su autonomia, y que no es urgente
o necesaria en términos de salud (...). En este
caso el padre esta usurpando la autonomia
de su hijo y modelando su vida, pues le esta
imponiendo, de manera agobiante y perma-
nente, unos criterios estéticos que el menor
no comparte. (CP arts 1°, 5y 16). (CConst.,
SU-337/99, A. Martinez).

No hay que olvidar que existian disposiciones le-
gales frente al tema en cuestion. Tal es el caso
del articulo 14 de la Ley 23 de 1981 (Codigo de
Etica Médica), el cual estipula: “El médico no in-
tervendra quirdrgicamente a menores de edad,
a personas en estado de inconsciencia o0 men-

talmente incapaces, sin la previa autorizacion
de sus padres, tutores o allegados, a menos
que la urgencia del caso exija una intervencion
inmediata.”

A partir de lo anterior es factible establecer que
las principales caracteristicas de este periodo
son: primera, es un periodo en el que no existe
mayor estudio por parte de la Corte Constitucio-
nal sobre la esterilizacion de las personas con
discapacidad; segunda, la norma juridica que
existe frente al tema es el Cédigo de Etica Médi-
ca, que se traduce en un sistema de sustitucion
de la voluntad; tercera, uno de los requisitos da-
dos en el Cédigo de Etica Médica es el consen-
timiento previo e informado, aspecto que fue
desarrollado por la Corte Constitucional sena-
lando diferentes supuestos de hecho sobre este
concepto. Cabe resaltar que este (ltimo aspec-
to cobra especial importancia, ya que sirve de
sustento en las sentencias sobre esterilizacion.

2. Periodo 2002-2003

La sentencia T-850 de 2002 es la primera que
analiza el tema en cuestion.?* Alli, la Corte es-

20. Este es el caso de un “menor adulto” (17 afos con 10 meses), el cual es Testigo de Jehova, que requiere de una transfusion
de sangre. No obstante, de acuerdo con su religion, esta intervencion quirdrgica es prohibida. Frente a esto el padre interpone
una tutela para que se obligue a su hijo a realizarse la transfusién. La decision de la Corte es tutelar la pretension del padre,
bajo el argumento de que si bien es cierto que este grupo tiene gran nivel de autonomia, no la tienen sobre decidir vivir o no.

21. Esta decision se ha llamado cominmente “sentencia del cinturén de seguridad”. En ella se demandé la inconstitucionalidad
de la norma que obliga portar el cinturdn de seguridad en el carro. Diferentes doctrinantes catalogan esta sentencia como
hito, toda vez que realiza un extenso analisis sobre el libre desarrollo a la personalidad.

22. Dicha providencia hace referencia a los casos de hermafroditismo. Alli, se analizan dos temas: el consentimiento previo e

informado y el libre desarrollo a la personalidad.

23. Por ejemplo, entre otras, la sentencia T-850 de 2002.

24. De hecho, la Corte Constitucional en la sentencia T-560A de 2007 afirma: “Para comenzar es preciso recordar que la senten-
cia T-850 de 2002 proferida por la Sala Quinta de Revision fue la primera providencia que abordé el tema de la esterilizacion

en personas con retardo mental.”
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tudié un caso en el que el Seguro Social se
nego a practicar la ligadura de trompas de Fa-
lopio en una mujer de 19 anos de edad, quien
fue diagnosticada con “retraso mental leve y
epilepsia refractaria” (sic). En dicha sentencia
vale resaltar los siguientes aspectos: primero,
se establece que el procedimiento de interdic-
cion no constituye un instrumento idéneo para
sustituir la voluntad de las personas con disca-
pacidad en el ejercicio de los derechos funda-
mentales, como se analizara en los siguientes
parrafos; segundo, ordena no adelantar la liga-
dura de trompas, toda vez que “segln el infor-
me de medicina legal, el aumento de esas ca-
pacidades podia ser posible, siempre y cuando
tuviera acceso a una educacion adecuada y
recibiera el apoyo necesario” [cursivas anadi-
das]; tercero, ordena a diferentes instituciones
ponderar el interés de “preservar al maximo su
vida y su salud, con la capacidad para ejercer
su derecho a la procreacion y su interés indivi-
dual en tener hijos y formar familia” (CConst.,
T-850/2002, R. Escobar).

Asi, es factible concluir que la presente senten-
cia hace parte de un modelo médico-rehabilita-
dor, con unos pocos matices del modelo social.
Lo anterior se debe a que una de las 6rdenes
que se dan en la sentencia busca un sistema
de toma de decisiones con apoyo. En otros tér-
minos, la Corte procura que sea la misma joven

quien, en ejercicio de su autonomia, ejerza sus
derechos sexuales y reproductivos, entre esos
la esterilizacion. No obstante, el matiz médico-
rehabilitador se da en que, segun la Corpora-
cion, la discapacidad de la joven puede ser
“superada”, y en que la determinacion de si la
persona podra consentir en el futuro depende
de un dictamen médico forense. Por lo tanto, la
Corte sostiene que la joven, al estar en capa-
cidad de llegar a un estado de “naturalidad”,
puede ser asesorada para que sea ella quien
tome sus decisiones,?® pero no especifica de
qué manera debe hacerse dicha asesoria.

Ahora bien, uno de los problemas juridicos que
no analiza la Corte en esta oportunidad es la
legitimacion por activa en la presentacion de
la tutela. El punto es que, en las futuras sen-
tencias, uno de los debates gira en establecer
la necesidad, para personas que superan los
18 anos, de interponer la interdiccion para que
el padre o la madre presenten la tutela a nom-
bre de sus hijos. Por ejemplo, en los hechos del
presente caso son los padres quienes interpo-
nen la tutela a nombre de la hija, para obtener
la ligadura de trompas; asi la Corte se pregunta
después si ellos son legitimados si no tienen la
sentencia de interdiccion.

Frente a este punto la Corte, aunque no estudia
en extenso dicho problema juridico, si aclara:

25. Cabe resaltar que la orden a la que hacemos referencia estipula: “SEGUNDO.- ADICIONAR la Sentencia de instancia en el
sentido de ORDENAR al Seguro Social E.P.S. incorporar a la mayor brevedad posible a Maria Catalina Alvarez en un programa
de educacion especial de acuerdo con sus necesidades, en el cual se le imparta la educacién sexual y reproductiva adecua-
da para las personas con sus condiciones mentales especificas, tendiente a capacitarla para ejercer su sexualidad y de las
repercusiones de la maternidad, de acuerdo con su condicion, intereses y capacidades” (CConst., T-850/2002, R. Escobar).
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Si bien algunas decisiones de la vida civil de
las personas pueden ser adoptadas por sus
representantes legales mediante un proceso
de interdiccion por demencia, esta figura pro-
pia del derecho civil no resulta trasladable
por completo al campo del derecho constitu-
cional, en particular en lo que tiene que ver
con las decisiones sobre las intervenciones
médicas a las cuales debe someterse a una
persona. (CConst., T-850/2002, R. Escobar).

De esta manera, precisé que no resulta consti-
tucionalmente admisible que, por la sola repre-
sentacion legal que ejerza una madre sobre su
hija interdicta, pueda someterla a una esteri-
lizacion forzada, conducta que, por lo demas,
constituye un delito tanto en la normatividad
interna, como en el sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos.

Aunque la anterior afirmacion a primera vista
puede llegar a ser considerada como un mo-
delo social, no lo es. Lo anterior se debe a que
lo importante es evidenciar qué conceptuali-
zacion hace la Corte sobre la discapacidad.
En este sentido, en dicha jurisprudencia se
evidencia que siempre se habla sobre defi-
ciencias y se basa en la historia clinica de la
persona. De este modo, no se conceptua la
discapacidad como una forma de diversidad
funcional sino como algo que debe ser arre-
glado. Por lo tanto, aunque el reconocimien-
to de la capacidad de ejercicio de derechos
constitucionales muestra, en parte, un rasgo
del modelo social, esto no se puede estable-
cer asi, ya que lo importante es determinar
como se conceptualiza la discapacidad. En el

presente caso la Corte siempre esta relacio-
nando este concepto con deficiencias y con la
historia clinica, rasgos de un modelo médico-
rehabilitador.

En conclusion, este periodo presenta primor-
dialmente un modelo médico-rehabilitador. Lo
anterior se sustenta en que la subregla esta-
blecida en la sentencia establece que las per-
sonas con discapacidad deben ser “educadas
o tratadas” para llegar a un estado natural. Asi,
aunque la Corte exhorta a un sistema de toma
de decisiones con apoyo, el concepto sobre
discapacidad del cual parte se basa en crite-
rios patologicos, elementos propios de un mo-
delo médico-rehabilitador.

3. Periodo 2003-2012

Seismesesdespuésdelasentencia T-850/2002
la Corte vuelve a estudiar un caso similar. En la
sentencia T-248 de 2003 el Tribunal decidio el
caso de una “menor de edad con diagnostico de
epilepsia, retardo mental y trastorno de déficit
de atencion” (sic). En el caso, el médico psiquia-
tra ordend la practica de la cirugia de ligadura
de trompas de Falopio. Sin embargo, este pro-
cedimiento fue negado por el Seguro Social por
cuanto el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF) no habia expedido la respectiva
autorizacion.

En el desarrollo de la sentencia, se hizo necesa-
rio adelantar la interdiccion para actuar como
agente oficioso de una persona mayor de edad
con discapacidad. Al respecto, la Corte senalo:
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Debe entenderse que la ratio legis de la nor-
ma [554 del codigo civil]?® seria la necesaria
intervencion judicial cuando fuere necesario
limitar o afectar severamente un derecho
constitucional (la referencia a la restriccion
de la libertad tendria mero caracter indicati-
vo) de una persona con problemas mentales.
(CConst., T-248/2003, E. Montealegre).

Por lo tanto, segln la Corte Constitucional, la
interdiccion busca proteger a los sujetos en de-
bilidad manifiesta.

En esta linea, la Corte sostiene:

(i) la madre de una menor de edad tiene la
obligacion de obtener autorizacion judicial
para la realizacion de la intervencién quirdr-
gica que conlleve la esterilizacion definiti-
va de una mujer, proceso judicial en el que
‘debe quedar plenamente demostrado que
el menor tiene problemas mentales que im-
piden dar su consentimiento para este tipo
de intervenciones’; (ii) si se trata de una mu-
jer mayor de edad, debe adelantarse previa-
mente, 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 autoriza-
cion judicial debe ser solicitada por ambos
padres, “salvo que resulte imposible -por

ejemplo, por ausencia o abandono. (CConst.,
T-248/2003, E. Montealegre).

De este modo, la Corte niega la tutela toda vez
que los padres no habian solicitado la autoriza-
cion judicial para tal fin. Ademas, agrega que la
tutela no es el medio idoneo para lograr dicha
autorizacion, ya que resulta imperante, segln
esta institucion, analizar el nivel de capacidad
de toma de decisiones de este grupo. Final-
mente, es categorica en ordenar al Seguro So-
cial

que en lo sucesivo se abstenga de practicar
tubectomias o intervenciones que afecten la
autonomia personal de personas con limita-
ciones mentales, hasta que no se obtenga la
autorizacion judicial respectiva o que se trate
de una situacion de urgencia o imperiosa ne-
cesidad. (CConst., T-248/2003, E. Monteale-

gre).

Como se observa, esta sentencia presenta una
argumentacion médico-rehabilitadora al bus-
car sustituir la voluntad de las personas con
discapacidad.

En este mismo sentido, la providencia T-560A
de 2007 (R. Escobar) estudio el caso en el que
la madre de “una menor con cuadro de retar-
do mental moderado y profundo, asi como de

26. Vale la pena resaltar que la sentencia T-248 de 2003 se basé en el articulo 554 del Cédigo Civil, disposicién derogada por la
Ley 1306 de 2009. Lo anterior resulta problematico ya que esta sentencia sirve de base para las otras de este periodo. No
obstante, la Corte Constitucional en la sentencia T-063 de 2012 establecio: “Lo relativo a la autorizacion judicial previa para
que sea practicado cualquier procedimiento de anticoncepcion en mujeres en situaciéon de discapacidad mental, contintda

vigente.”
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sindrome convulsivo y de hiperactividad” (sic),
pretendia la ligadura de trompas de Falopio
para su hija. Dicho procedimiento médico ha-
bia sido autorizado por la EPS. No obstante, el
galeno tratante se abstenia de practicarlo has-
ta tanto no se obtuviera la sentencia corres-
pondiente.

Finalmente, la solicitud fue negada en razén a
gue no existia autorizacion judicial. Dicho as-
pecto sigue siendo problematico, ya que es un
juez el que sustituye la voluntad de una per-
sona con discapacidad. Dicho de otro modo,
es un tercero quien determina qué es lo mejor
para las mujeres con discapacidad y no ellas,
limitandoles asi el derecho a establecer como
ejercer sus derechos fundamentales. Conse-
cuentemente, las decisiones que buscan sus-
tituir la voluntad de las personas con discapa-
cidad, como es la autorizaciéon de un juez, son
muestra de un modelo médico-rehabilitador.

Ahora bien, es necesario senalar que este es
el periodo en el cual se aprueba la Ley 1306
de 2009. Esta fue concebida “para responder
a las necesidades personales y sociales de las
personas con discapacidad mental, brindan-
doles el espacio para su actuacion correlativo
a su capacidad intelectual, sin poner en riesgo
sus intereses y los de la sociedad” (Gaceta del
Congreso 647 de 2008). Dicha normatividad
resulta conveniente resaltarla toda vez que
contiene el régimen de interdiccion. Aspecto
que es problematico a la luz del articulo 12
de la CDPD, el cual promueve la toma de de-
cisiones con apoyo (CCont., T-1019/2006, J.
Cordoba.

Dentro de las principales medidas legislativas
adelantadas en este periodo se encuentra la
Ley 1412 de 2010. El objeto de esta ley es
autorizar de manera gratuita la practica de la
vasectomia y la ligadura de trompas, con los
requisitos y prohibiciones que establece en los
articulos 6y 7:

Articulo 6. Discapacitados Mentales. Cuando
se trate de personas con discapacidad mental,
la solicitud y el consentimiento seran suscritos
por el respectivo representante legal, previa

autorizacion judicial. [Cursivas anadidas].

Articulo 7°. Prohibicién. En ningln caso se
permite la practica de la anticoncepcion qui-

rdrgica a menores de edad.

El anterior articulado deja entrever un mode-
lo de prescindencia, debido a que se parte de
dos supuestos: primero, que las personas con
diversidad funcional no pueden aportar algo
a la sociedad, es decir, son marginadas de la
toma de decisiones; y segundo, debido a lo an-
terior debe sustituirse su voluntad.

4. Periodo 2012-2014

La sentencia mas significativa en este periodo
es la T-063 de 2012. Igual que en las senten-
cias anteriores, se analiz6 el caso de una joven
interdicta de 21 anos con una discapacidad
mental, a la que el padre deseaba adelantarle
una esterilizacion, pero el hospital se negaba.
En esta sentencia se analizan tres aspectos
en extenso: la agencia oficiosa, un analisis del
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caso concreto a la luz de la CDPD, y la nece-
saria intervencion de diferentes instituciones a
fin de que orienten a la joven.

Frente al primer punto la Corte establece que
para proceder como agente oficioso debe acre-
ditarse: primero, que se adelante un proceso
judicial, diferente a la tutela, en donde el juez
establezca si se practica la esterilizacion o no;
y segundo, que en personas mayores de edad
se exige la interdiccion.?” Consecuentemente,
esta sentencia, y frente a este punto, sigue el
precedente que vela por sustituir la voluntad
de las personas con discapacidad.

Respecto al segundo problema juridico, la Cor-
te reconoce los derechos sexuales y reproduc-
tivos que se establecen en la CDPD. Al respecto
senala:

El Estado colombiano se ha comprometido a
garantizar (i) el derecho de todas las perso-
nas con discapacidad en edad de contraer
matrimonio, a casarse y fundar una familia
sobre la base del consentimiento libre e in-
formado; (ii) el derecho a decidir libremente
y de manera responsable el nimero de hi-
jos que quieren tener y el tiempo que debe
transcurrir entre un nacimiento y otro, y a te-
ner acceso a informacion, educacion sobre
reproduccion y planificacion familiar apro-

piados para su edad; y (iii) el derecho a man-

tener su fertilidad, en igualdad de condicio-
nes con los demas. (CConst., T-063/2012,
G. Mendoza).

Asimismo, la Corte Constitucional resalta el
hecho de un acompanamiento por diversas
instituciones. Asi, sostiene: “Como quedo cla-
ramente evidenciado, la situacion de Ursula y
la de su familia exige un necesario acompana-
miento que sin duda debe ser prestado por el
Estado” (CConst., T-063/2012, G. Mendoza).
Por lo tanto, la decisidbn que toma es exhor-
tar a diferentes instituciones, principalmen-
te a CAPRECOM, a que le otorguen a Ursula la
educacion sexual que le permita proveerse de
una serie de condiciones para tener una vida
digna.

Vale la pena precisar que aunque esta sen-
tencia materializa principalmente un modelo
social, presenta caracteristicas de un modelo
médico-rehabilitador. Ejemplo de esto es el
hecho de encargar a una entidad prestadora
de salud (EPS) la educacion sexual de Ursula,
con lo cual no se brinda un analisis sobre los
derechos de la joven a tener una familia y a
ejercer su libre desarrollo de la personalidad.
De lo anterior se infiere que, aunque la Corte
propugna por un modelo de toma de decisio-
nes con apoyo, al radicar esa obligacion en los
médicos deja entrever rasgos de un modelo
médico-rehabilitador.

27. La Corte Constitucional en la sentencia T-063 de 2012 estipula: “No basta con afirmar que se actia en tal condicion, sino que
es necesario acreditar que en tramite judicial diferente al de la solicitud de amparo, se obtuvo licencia o autorizacion judicial,
asi como la representacion legal en virtud del discernimiento de la guarda.”
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5. Ano 2014

En el 2014 se expidio la sentencia C-131. Alli
se analiz6 la constitucionalidad del articulo 7
de la Ley 1412 de 2010 (anteriormente refe-
renciada), que establece:

En otras palabras la Corte considera que, en
estas circunstancias, debe tenerse en cuen-
ta el hecho de que, si el menor no compren-
de ni existe la posibilidad de que en el futuro
entienda las implicaciones de la operacién
y el significado de la maternidad o de la pa-
ternidad, ello significa que se encuentra un
nivel severo o profundo de discapacidad que
le impide tomar decisiones al respecto y que,
por ende no podra ejercer libremente sus de-

rechos sexuales y reproductivos.

Por consiguiente, en este caso, la solicitud y
el consentimiento seran suscritos por el res-
pectivo representante legal, y debera contar
con el certificado médico interdisciplinario
en el que se constata el grado profundo y se-
vero de discapacidad que impide el consen-
timiento futuro del menor. Lo anterior sera
evaluado por el juez en cada caso particular
y sera él quien tome la decision que mejor
optimice los derechos del menor. (CConst.,
C-131/2014, num. 6.4.4., parr. 2y 3).

Ante la anterior decision de la Corte Constitu-
cional vale la pena resaltar lo siguiente: i) se re-
calca el hecho de que la decision solo recae en
“menores que no puedan normalizarse”. Este
punto plantea rasgos de un modelo de pres-
cindencia y médico-rehabilitador. Referente al

primer modelo, se deja ver que el grupo que
no puede ser “normalizado” es una carga para
la sociedad y por lo tanto es marginado de la
toma de decisiones, mientras que el segundo
modelo se ve reflejado cuando se establece
que las personas con discapacidad deben ser
“arregladas”; y ii) la sentencia sigue el prece-
dente constitucional de las sentencias del pe-
riodo 2003-2007 e incluso de la providencia
T-063 de 2012. Lo anterior se debe a que di-
chas decisiones constitucionales establecen
que la esterilizacion de este grupo solo es po-
sible practicarla a través de la decision de un
juez.

A partir del anterior estudio de la linea jurispru-
dencial se puede sostener que la Corte Cons-
titucional ha abarcado el tema de la esteriliza-
cion de las personas con discapacidad a través
del modelo médico-rehabilitador. Al respecto,
no ha existido una discusion de fondo sobre los
derechos a tener una familia y al ejercicio del li-
bre desarrollo de la personalidad. Ello se debe
a que aun existen estereotipos que sostienen
que las personas con discapacidad cognitiva
son “incapaces” para el ejercicio de sus dere-
chos fundamentales.

En esta misma linea, la CDPD alin no ha incidido
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
en materia de esterilizacion. A pesar de que
dicho tratado fue el fruto de un esfuerzo de mas
de cincuenta anos, el debate en las sentencias
gira en torno a modelos médico-rehabilitadores.
De hecho, incluso la sentencia T-063 de 2012,
qgue es la que mas se aproxima a un modelo
social, deja la toma de decisiones con apoyo
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en manos de médicos. Por lo tanto, la Corte
equivocamente ha
la presente problematica al debate respecto
a establecer si una persona con diversidad
funcional tiene capacidad de entendimiento o

Constitucional reducido

no.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

LA GARANTIA DE LOS DERECHOS DE LAS PER-
SONAS CON DISCAPACIDAD EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS

A pesar de los avances en materia de dere-
chos de las personas con discapacidad, en
Colombia se siguen presentando barreras
que permiten la vulneracion de estos dere-
chos. Para garantizar el goce efectivo e inte-
gral de estos se requieren acciones que den
cuenta de su atencion diferencial. Lo anterior
conlleva la incorporacion y valoracion de las
implicaciones de cualquier accién que se pla-
nifique, ya se trate de legislacion, politicas o
programas, desde un enfoque de inclusion
social, de desarrollo de entornos favorables, y
de capacidades individuales y colectivas para
lograr una mejora en la calidad de vida y en el
goce de estos derechos (Defensoria del Pue-
blo, 2010).

Para proporcionar la atencion que este grupo
necesita es pertinente un cambio de concep-
cion. Las personas con discapacidad no son
sujetos que requieren “caridad”, sino un apoyo
y ajuste por parte de la sociedad para poder
tomar el control sobre sus vidas:

Las personas con discapacidad no son suje-
tos de caridad sino titulares de derechos, y
que no son seres incapaces, sino, por el con-
trario, personas que disponen de un conjun-
to de posibilidades y capacidades que con
los medios apropiados pueden desarrollar
plenamente, (...) con capacidad de aportar a
su propio desarrollo y al de su comunidad.
(Defensoria del Pueblo, 2004, p. 11).

Se debe reconocer la discapacidad como una
diversidad y no como una incapacidad, para
detectar las habilidades, capacidades y com-
petencias que poseen y de esta manera llegar
a soluciones equitativas que permitan generar
oportunidades reales de inclusion e integracion
familiar y social (Defensoria del Pueblo, 2004,
p. 11). Ademas, segln la Organizacion Mundial
de la Salud, la discapacidad no es un atributo
de la persona sino un conjunto de condiciones,
muchas veces creadas por el ambiente social.
Por lo tanto, debe prestarse atencion al entor-
no, para realizar los ajustes pertinentes que
permitan la inclusion de las personas con dis-
capacidad a la sociedad.

Es mas, la Ley 1145 de 2007 entiende la dis-
capacidad como:

El conjunto de condiciones ambientales, fi-
sicas, biolégicas, culturales y sociales, que
pueden afectar la autonomia y la participa-
cion de la persona, su nlcleo familiar, la co-
munidad y la poblacion en general en cual-
quier momento relativo al ciclo vital, como
resultado de las interacciones del individuo
con el entorno. (Art. 2).
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Es decir, parte de los factores que contribuyen
a la discapacidad son los ambientales, cultu-
rales y sociales, que generan situaciones de
discriminacion y exclusion social.

Siguiendo esta linea argumentativa, en las dos
Gltimas décadas ha cambiado el enfoque ha-
cia las personas con discapacidad, al comen-
zar a verlas como sujetos portadores de dere-
chos (DANE, 2005). La Corte Constitucional no
se puede quedar atras, y debe dejar de lado
en sus analisis el modelo médico-rehabilitador,
que pretende reemplazar el consentimiento de
la persona con discapacidad, al considerarla
incapaz de tomar dichas decisiones. En su lu-
gar debe acoger un modelo social que reconoz-
ca las capacidades y habilidades de estas per-
sonas y sus derechos fundamentales, como el
derecho a tener una familia y al libre desarrollo
de la personalidad.

Debe tenerse en cuenta que las personas con
discapacidad son titulares de todos los dere-
chos humanos expresados en la Carta y en los
instrumentos de derecho internacional.
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