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Resumen

Con estas notas se pretende reflexionar sobre el grado de implementacion del modelo social de la
discapacidad en el ordenamiento juridico espafiol; en particular, proyectado sobre la situacion de las
mujeres con discapacidad a quienes se les niega, con frecuencia, el derecho a la capacidad juridica.
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Abstract

These notes are a reflection on the level of implementation of the social model of disability in the
Spanish legal system, focused specifically on the situation of women with disabilities who are often
denied the right to legal competence.
Keywords: legal capacity; law; women; disability.
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MUJERES, (DIS)CAPACIDAD Y TOMA DE DECISIONES

1. INTRODUCCION

Las mujeres con discapacidad son objeto de discriminaciones multiples® tanto en el
ambito publico como en el privado, especialmente porque se ha construido una preconcepcion
de la discapacidad que afecta a su capacidad juridica pero también de su cuerpo y de
su sexualidad, siendo frecuentemente infantilizadas y estereotipadas. Asi, las mujeres y
nifias con discapacidad se enfrentan a obstaculos constantes que surgen como consecuencia
de la existencia de barreras sistémicas, algunas de ellas de naturaleza juridica (UN
WOMEN, 2018:11). Estas discriminaciones pueden generar condiciones econémicas y sociales
inferiores, un mayor riesgo de violencia y abuso, acceso limitado a la educacién, asi como
restricciones de acceso a la atencion sanitaria (incluida la salud sexual y reproductiva) a la
justicia, al mercado de bienes y servicios, en el reconocimiento de sus derechos familiares y, en
general, a la participacién en la vida social.

Desde el contexto de los derechos humanos son varios los tratados internacionales
que reclaman el pleno desarrollo y empoderamiento de las mujeres con discapacidad. Dos
son los fundamentales, entre los de dmbito universal. De un lado, la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la Mujer (CEDAW), que condena la
discriminacién contra la mujer en todas sus formas y obliga a los Estados parte a adoptar
las medidas adecuadas para garantizar la proteccién juridica de los derechos de las mujeres,
asi como a derogar cualquier norma que constituya discriminaciéon contra la mujer. De otro,
la Convenciéon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), que recoge
expresamente en su art.6 la existencia de discriminaciones multiples a las que estan sujetas
las mujeres con discapacidad y obliga a los Estados parte a adoptar las:

medidas pertinentes para asegurar el pleno desarrollo, adelanto y potenciacién de la mujer con el
propdsito de garantizarle el ejercicio y goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales
establecidos en la presente Convencién.

Los derechos de las mujeres y nifias con discapacidad también han quedado reflejados
en la Agenda 2030 a través de un objetivo especifico referido a la igualdad de género y
el empoderamiento de las mujeres y nifias, asi como de una linea de transversalizaciéon de
género en las metas e indicadores del resto de Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS).

Por ultimo, aunque la Carta Europea de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de
7 de diciembre de 2000, no hace referencia expresa a las mujeres con discapacidad, prohibe
toda discriminacion ejercida por razén de sexo o discapacidad (art.21) y reconoce el derecho
de las personas con discapacidad a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia,
integracion y participacion en la sociedad (art.29).

No obstante, con estas notas reflexionaremos unicamente sobre el grado de
implementacion de la CDPD en el ordenamiento juridico espafiol. La intencién es hacerlo
desde una mirada feminista y anticapacitista, alejada de las percepciones negativas sobre las
que se ha configurado la discapacidad en la cultura popular y juridica’. En este sentido, el
enfoque de género permite analizar y visibilizar las desigualdades derivadas de la asignacion

2 La discriminacién multiple hace referencia a una situacién en la que una persona experimenta mas de un motivo de
discriminacion, lo que conduce a una discriminacién compleja o agravada (NN.UU. 2016. CRPD/C/GC/3).

3 Sostiene Silvina Alvarez (2017) que en lo referente a los derechos humanos de las mujeres es preciso un cambio de
enfoque que realice propuestas de actualizacidn del contenido y proteccion.
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cultural de roles a las mujeres. Sin embargo, desde una visién mas integral, se adopta la
perspectiva de la interseccionalidad con el propédsito de comprender las discriminaciones
que sufren las mujeres con discapacidad, que es distinta y mayor que la mera suma del

capacitismo y el sexismo*.

2. LA IMPLEMENTACION DEL MODELO SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD

El Estado espafiol ratificé la CDPD el 22 de noviembre de 2007 y desde entonces ha
venido adaptando la normativa interna al tratado, con el propdsito de implementar el modelo
social de la discapacidad. Un modelo que entiende la discapacidad como una circunstancia
en la que las restricciones personales no tienen su origen en la deficiencia, sino en la propia
sociedad que no tiene en cuenta la situacién de estas personas, generando barreras que
las excluyen y discriminan. De ahi que el cambio de paradigma conlleve la obligacion de
prestar los medios necesarios para que la persona con discapacidad pueda tomar sus propias
decisiones, especialmente cuando estas decisiones tienen transcendencia juridica (Garcia
Rubio, 2021:3).

Sin embargo, el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante,
Comité), 6rgano responsable de la supervision y aplicaciéon de la Convencidn, ha puesto de
manifiesto en sucesivas ocasiones su preocupacion por cdmo se estd aplicando la Convencion.
La primera vez lo hizo en 2014, con la Observaciéon General 12, precisando el contenido
y alcance del art. 12 CDPD, que, en definitiva, conlleva dejar que sea la persona quien
decida y actue, ofreciéndole los apoyos que precise. Respecto a la relacion del art. 12 CDPD
con el art. 6 CDPD, el Comité hizo referencia a las distintas formas de discriminacién por
motivos de género y discapacidad, en concreto, a la existencia de sistemas sustitutivos de la
voluntad, a la elevada tasa de esterilizacidn forzada y a la privacion del control y adopcién de
decisiones sobre la salud reproductiva, “al darse por sentado que no son capaces de otorgar
su consentimiento para las relaciones sexuales””. Por ello, insistié el Comité en la necesidad
de reafirmar “que la capacidad juridica de las mujeres con discapacidad debe ser reconocida
en igualdad de condiciones con las demas personas”. En 2016 lo hizo de nuevo, esta vez con
el art. 6 (mujeres y nifias con discapacidad). ;Por qué lo hizo? Porque detect6 una serie de
pruebas que demostraban que las mujeres y nifias con discapacidad afrontan obstaculos en
la mayor parte de los ambitos de la vida. Obstaculos que generan situaciones con formas
multiples de discriminacion, en particular, en relacién con:

la igualdad de acceso a la educacidn, las oportunidades econdémicas, la interaccién social y la justicia; el
igual reconocimiento como persona ante la ley; y la capacidad de participar en la politica y ejercer control
sobre sus propias vidas en diversos contextos, por ejemplo, respecto de la atencién de la salud, incluidos

los servicios de salud sexual y reproductiva, y de dénde y con quién desean vivir®.

4 En gran medida, las discriminaciones que sufren las mujeres con discapacidad tienen que ver con los estereotipos y
prejuicios sobre los que se ha configurado el género y la discapacidad en el imaginario popular (Balza, 2011). Kimberlé
Crenshaw (1989), que centrd su atencion en las mujeres negras, insistio en la necesidad de un giro epistemoldgico que
permitiese comprender la experiencia interseccional en la discriminacién que sufrian, y siguen sufriendo, las mujeres
negras, frente a la tendencia a tratar la raza y el género como categorias excluyentes, tanto de experiencia como de
analisis. En este sentido, el enfoque interseccional conlleva un analisis de la interconexion existente entre los distintos
motivos de discriminacion.

5 NN.UU., 2014. CRPD/C/GC/1. Observacién General nim.1 (2014).

6 NN.UU., 2016. CRPD/C/GC/3. Observacién General niim.3 (2016).
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En este sentido, el Comité defini6 los siguientes motivos de preocupacién con respecto a
la proteccion de los derechos humanos: violencia, salud, derechos sexuales y reproductivos y
discriminacién. Sobre esta ultima anadié que la discriminacién contra las mujeres y ninas con
discapacidad puede adoptar distintas formas: directa (cuando las mujeres con discapacidad
reciben un trato menos favorable que otra persona), indirecta, por asociacion, por denegaciéon
de ajustes razonables y estructural o sistémica. Esta ultima tiene que ver con los “estereotipos
basados en la interseccién del género y la discapacidad”’.

Es por ello, que el Comité recuerda en la citada Observaciéon General 32 que las
obligaciones de los Estados parte son respetar, proteger y hacer efectivos los derechos de las
mujeres con discapacidad, bien sea en virtud del art. 6 CDPD o de cualquiera de los restantes
que le han sido reconocidos. Y concreta que “respetar” requiere la abstencién en el ejercicio
de derechos de las mujeres con discapacidad; “proteger” conlleva asegurar que los derechos
no sean vulnerados; mientras que la efectividad “impone un deber continuo y dindmico de
adoptar y aplicar las medidas necesarias para asegurar el desarrollo, adelanto y potenciaciéon
de las mujeres con discapacidad”®.

Ademas, al igual que el Comité hace en las otras observaciones generales, relaciona
el articulo 6 con el resto de articulos de la Convencién. Pero es que en este caso nos
encontramos, mas que en ninguno, ante un articulo que tiene caracter transversal, que esta
vinculado a todas las disposiciones sustantivas de la Convencién. Si bien, el Comité considera
que esta “particularmente interrelacionado con las disposiciones relativas a la violencia contra
las mujeres con discapacidad (art. 16) y a la salud y los derechos sexuales y reproductivos,
incluido el respeto del hogar y de la familia (arts. 23 y 25)”. Respecto del art. 16 el Comité
recoge expresamente algunas formas de violencia, entre ellas el embarazo o la esterilizaciéon
forzados; la anticoncepcién o el aborto no consentidos; la administraciéon de tratamientos
electroconvulsivos o el uso de contenciones farmacolégicas, fisicas o mecanicas.

Respecto a la relacion con el art. 23 CDPD resalta la fijacién de estereotipos indebidos
asociados a la discapacidad y al género, que incluyen la creencia de que las mujeres
con discapacidad son seres “asexuales, incapaces, irracionales, carecen de control y/o son
sexualmente hiperactivas” y recuerda que, como el resto de las mujeres, tienen derecho a
decidir el nimero de hijos que quieren tener, asi como a decidir sobre las cuestiones relativas
a su sexualidad. Insiste también en la denegacion del acceso a una educacién sexual integral,
en la informacion facilitada en formatos inaccesibles, en las situaciones en las que se hace
caso omiso de la voluntad de las mujeres con discapacidad, siendo sustituidas por un tercero,
en violacién del art. 12 CDPD. Precisamente porque a las mujeres con discapacidad, con
mayor frecuencia que a los hombres con discapacidad y que a las mujeres sin discapacidad,
se les niega el derecho a la capacidad juridica, a la salud reproductiva y a fundar una familia.
Derechos que son a menudo vulnerados mediante “sistemas patriarcales de sustitucién en la
adopcién de decisiones””.

Por otra parte, ademas de las Observaciones Generales, dirigidas a todos los Estados
parte, el Comité ha realizado recomendaciones especificas al Estado espafiol. En concreto,
Espafia presento el informe inicial sobre aplicacién de la CDPD el 3 de mayo de 2010. Respecto
de los derechos reconocidos en el art.6 CDPD hizo referencia a la aprobacién del I Plan

7 NN.UU., 2016. CRPD/C/GC/3. Observacién General nim. 3 (2016).
8 NN.UU., 2016. CRPD/C/GC/3. Observacién General nim. 3 (2016).

9 NN.UU., 2016. CRPD/C/GC/3. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién General
num. 3 (2016).
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de Accién para las Mujeres con discapacidad, a la presentacién de la Guia para un uso no
discriminatorio del lenguaje en las personas con discapacidad'’, e hizo una escueta remisién
al ambito del derecho laboral'!.

En su 622 sesidn, celebrada el 23 de septiembre de 2011, el Comité acogié con beneplacito
el informe inicial de Espana por haber sido el primer Estado que present6 su informe inicial.
También felicité a Espafia por los progresos realizados en muchos sectores relacionados
con la discapacidad'?, pero mostré preocupacién por diversas cuestiones relativas a las
mujeres con discapacidad'® y recomendé al Estado espafiol que las tuviese en cuenta en
los programas y politicas publicas sobre la prevencion de la violencia de género y empleo. Lo
que implicaba elaborar y desarrollar estrategias, politicas y programas en educacion, empleo,
salud y seguridad social, con el propdsito de promover la autonomia y la plena participaciéon
de las mujeres y las nifias con discapacidad en la sociedad.

En el afio 2018, Espaia present6 los informes segundo y tercero de forma combinada, y
a la cuestion sobre mujeres y discapacidad respondié que se habia incorporado la dimension
de mujeres con discapacidad en el Pacto de Estado contra la Violencia de Género; que
los institutos de las mujeres de las distintas CC.AA promovian acciones para fomentar los
Planes de Igualdad en las empresas de menos de 250 trabajadores; que se habian financiado
programas especificos de apoyo a mujeres con discapacidad y que en la Estrategia Nacional
para la erradicacion de la violencia contra la mujer (2013-2016) se tuvo muy en cuenta la
situacion de las mujeres con discapacidad, dedicandole un objetivo especifico. Por ultimo, en
materia legislativa, el informe destacaba la reforma del art. 156 CP llevada a cabo por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del C6digo Penal'*.

10 Elaborada por el Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO) a través de la Unidad de Género del Centro de
Recuperacidn de Personas con Discapacidad Fisica (CRMF) de Salamanca, “con la finalidad de proponer pautas para la
utilizacion de un lenguaje no sexista en relacién con las mujeres con discapacidad”. CRPD/C/ES/1, parrafo 17 y 18.

11 En concreto al Real Decreto Legislativo n21/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, que establece el principio de igualdad de trato y no discriminacidn en el ambito
de las relaciones laborales y a la aprobacion de la Ley Organica N23/2007 para la Igualdad efectiva de Mujeres y
Hombres, en concreto, “a los derechos reconocidos en materia de trabajo, de Seguridad Social y de conciliacién de la
vida laboral y familiar”. CRPD/C/ES/1, parrafo 19.

12 Entre otros: la adopcidn por el Estado parte del Ill Plan de Accién para las Personas con Discapacidad, que aborda la
discapacidad teniendo en cuenta el género, asi como la Estrategia Global de Accidn para el Empleo de las Personas con
Discapacidad, 2008-2012; la adopcion de su Estrategia a largo plazo para las personas con discapacidad (2012-2020)
y el alto porcentaje de matriculacion de nifios con discapacidad en el sistema educativo tradicional. Véase: CRPD/C/6/
SR.3ySR.4.

13 El Comité mostré preocupacion por el hecho de que los programas y politicas publicas sobre empleo y prevencién
de la violencia de género no tuviesen suficientemente en cuenta la situacion de las mujeres con discapacidad También
insistia el Comité en la inquietud que le generaba el hecho de que en materia de empleo no se incluyese la perspectiva
de género, junto con los datos de desempleo e inactividad, que eran peores en el caso de las mujeres con discapacidad
respecto de los hombres con discapacidad. CRPD/C/ES/Q/1.

14 | ey Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal. BOE num. 77 de 31 de marzo de 2015. Y ello pese a que la reforma no se aprovechd para poner fin a
las esterilizaciones no consentidas y mantuvo el tradicional trato paternalista hacia la discapacidad. Asi, se mantuvo el
principio de mayor interés en el art. 156 CP, que siguié permitiendo que el 6rgano judicial acordase la esterilizacion de
personas que de forma permanente no pudiese prestar consentimiento. Lo que supone, a todas luces, la vulneracion
de los derechos fundamentales de las personas con discapacidad, incluso aunque, como en este caso, se le diese un
caracter residual. Tal y como sostiene Maria Eugenia Torres Costas (2020:161), el art. 156 CP, en su reforma de 2015,
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El Comité examin6 los informes periddicos segundo y tercero combinados cuyas
observaciones finales fueron aprobadas en su 4632 sesién, celebrada el 29 de marzo de
20191°, El Comité destacd, en primer lugar, la adopcién de medidas legislativas como
aspectos positivos'®, y, a continuacién, expuso sus principales motivos de preocupacién y
recomendaciones. En lo que se refiere a los principios y obligaciones generales (arts.1 a 4
CDPD), el Comité mostré su preocupacién sobre el hecho de que la falta de armonizacion
de leyes diese lugar a la utilizacién del modelo médico de la discapacidad!’. Ademas,
destaco la existencia de discriminaciones multiples de las mujeres y nifias con discapacidad
y, remitiéndose a la Observacién General n23, recomend6 la adopciéon de medidas eficaces,
con caracter urgente, para su deteccién y prevencion, en particular en el caso de mujeres
con discapacidad intelectual o psicosocial'®.También resalté la persistencia de prejuicios y
estereotipos entre los operadores juridicos y entre el personal de los servicios sociales,
acerca de la aptitud de las personas con discapacidad para criar a sus hijos!?. En este
sentido instaba al Estado espafiol a proporcionar apoyo para que las madres con discapacidad
puedan conservar la patria potestad plena de sus hijos, promoviendo una imagen positiva
de la aptitud de estas personas para criar a sus hijos y ejercer su responsabilidad
parental. Asimismo, mostré preocupaciéon por las restricciones de acceso de las mujeres
con discapacidad a la atencion ginecoldgica y obstétrica, requiriendo al Estado espafiol que
garantizase el acceso universal a servicios accesibles de salud sexual y reproductiva y que
integrase el derecho a la salud reproductiva en las estrategias y programas nacionales, en
sintonia con la meta 3.7 de los ODS. Por ultimo, mostré recelo por el por la escasa formacion
dirigida a profesionales, especialmente de los campos educativos, sanitarios y juridicos, sobre
el nuevo modelo social de la discapacidad?”.

En lo que a seguimiento se refiere, solicité al Estado espafiol que presentase sus informes
periodicos cuarto y quinto combinados, segiin el procedimiento simplificado, a mas tardar
el 2 de enero de 2025, en el que debe incluir informaciéon sobre la aplicacién de las
recomendaciones formuladas en estas observaciones finales?’.

evidencid la perpetuacion del paradigma médico, pues, aunque la decisién correspondia al juez, sélo podia resolver
teniendo en cuenta la preceptiva y previa pericial médica.

15 CRPD/C/ES/CO/2-3.

16 | ey Orgédnica niim.2/2018 para la modificacién de la Ley Organica nim.5/1985 del Régimen Electoral General
para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad. La Ley General de Derechos de las
Personas con Discapacidad y de su Inclusién Social (aprobada por Real Decreto Legislativo nim.1/2013), cuyo objeto
es aumentar el nivel de participacion, empleo e insercidn social de las personas con discapacidad mediante, entre
otras cosas, una mayor oferta de trabajo decente y lucha contra la discriminacion. Las enmiendas al texto revisado
de la Ley nim.9/2017 de Contratos del Sector Publico. La Ley Organica nim.13/2015 de modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de
investigacion tecnoldgica. La Ley Organica nium.1/2015, por la que se modifica el Codigo Penal para adecuarlo a
la Convencion. La Ley Organica nim.1/2017, para garantizar la participacion de las personas con discapacidad sin
exclusiones en el jurado del tribunal. La aprobacién por el Estado del Plan de Accidn de la Estrategia Espafiola sobre
Discapacidad 2014-2020.

17 CRPD/C/ES/CO/2-3.
18 CRPD/C/ES/CO/2-3.
19 CRPD/C/ES/CO/2-3.

20 Sefialé expresamente a jueces, profesionales de salud, profesorado, agentes del orden y personal que trabaja con
personas con discapacidad.
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2.1. Lo que si se ha hecho

El proceso de adaptaciéon normativa interna a la CDPD comenzé con la Ley 18/2011,
reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la comunicaciéon de la
Administracién de Justicia. Si bien se han llevado a cabo adaptaciones y modificaciones
de especial calado, en este trabajo solo nos ocuparemos de tres reformas especialmente
significativas en lo relativo a la toma de decisiones de las mujeres con discapacidad
que, ademas, fueron mencionadas expresamente por el Comité, tanto en las observaciones
generales como en las especificas tras la revision de los informes presentados por Espafia.

Siguiendo un criterio cronolégico, la primera es la Ley Organica 2/2020 de modificaciéon
del Codigo Penal para la erradicacion de la esterilizacion forzada o no consentida de personas
con discapacidad incapacitadas judicialmente (L02/2020)%2. La segunda es la Ley 8/2021, de
2 de junio, por la que se reforma la legislacidon civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (LAPD), que adapta la normativa interna
al art.12 CDPD?3. Por ultimo, nos ocuparemos de la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero,
por la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y
de la interrupcién voluntaria del embarazo (L01/2023), publicada el pasado 1 de marzo?*.

2.2.1. La erradicacion de las esterilizaciones no consentidas

La LO 2/2020 suprimié6 el segundo parrafo del art. 156 CP que permitia la esterilizacion
acordada por 6rgano judicial en supuestos de personas con discapacidad incapacitadas
judicialmente. Pese a que la LO 2/2020 constituye un logro impulsado desde la sociedad
civil de la discapacidad, que ha supuesto la correccién de una anomalia del ordenamiento
juridico que castigaba especialmente a las mujeres con discapacidad (CERMI, 2021), ha sido
objeto de controversia doctrinal. De un lado, hay quien considera que la derogacion del
parrafo segundo del art. 156 CP no era necesaria para dar cumplimiento a la Convencion,
pues no contravenia el contenido del art. 23 CDPD (Garcia Alvarez, 2021). O quien sostiene
que la LO 2/2020 no solo no soluciona los problemas de compatibilidad de la regulacion
espafiola de la esterilizacién con el art. 23 CDPD, sino que los agrava, al impedir que la
persona con discapacidad, que no puede prestar consentimiento, sea esterilizada (Pantaleon
Diaz, 2021). Por el contrario, consideramos que la esterilizacién, como método anticonceptivo
permanente, solo puede enmarcarse en el libre ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos, asi como en el derecho al reconocimiento de la capacidad juridica, y debe ser
realizada con el pleno conocimiento y consentimiento valido de la interesada (Prados Garcia,
2021).

No obstante, nos encontramos ante una reforma inacabada. La propia Ley, en su
disposicion final tercera contempla la necesidad de adaptacion normativa de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y

21 CRPD/C/ES/CO/2-3.

22 | ey Organica 2/2020 de modificacion del Cédigo Penal para la erradicacién de la esterilizacién forzada o no
consentida de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente. BOE num. 328, de 17 de diciembre de 2020,
paginas 115646 a 115649.

23 Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. BOE n2132 de 3 de junio de 2021.

24 | ey Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo.
BOE n251, de 1 de marzo de 2 023.
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obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica (LAUP), y de la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupciéon voluntaria del
embarazo. La primera sigue pendiente de reforma, y en tanto no se lleve a cabo y se garantice
un consentimiento accesible, libre e informado, no habra pleno ejercicio pleno de la capacidad
juridica de las mujeres con discapacidad. La segunda ha sido modificada por la LO 1/2023
que reconoce, en linea con diferentes tratados, convenciones y comités internacionales, que el
derecho a la salud sexual y reproductiva forma parte del derecho de todas las mujeres al mas
alto nivel posible de salud fisica y mental; de ella que nos ocuparemos mas adelante.

2.2.2. La reforma civil en materia de capacidad juridica

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, constituye el
proyecto mas ambicioso que adapta el Derecho interno al art. 12 CDPD. La LAPD persigue un
objetivo central: garantizar el derecho de las personas con discapacidad a tomar sus propias
decisiones. Para ello es preciso asegurar el respeto a la voluntad, frente al anterior modelo
del mejor interés, que no tiene cabida en la CDPD y debe ser sustituido por el de mejor
interpretacion posible de la voluntad y preferencias de la persona. De tal forma que el mejor
interés de la persona seria: dejar que sea ella misma quien decida y actte, ofreciéndole los
apoyos que precise. Como puede apreciarse, el modelo cambia radicalmente y gira en torno
a un principio de actuacién basico: la toma de decisiones debe respetar la voluntad, deseos y
preferencias de la persona.

Para ello, se elimina la incapacitacién y se otorga preferencia a las medidas de apoyo
voluntarias, es decir, las elegidas por la propia persona, al tiempo que regula un régimen
juridico de provision de apoyos, que en defecto de medidas voluntarias prefiere las informales
(se ha revalorizado la guarda de hecho) y solo en ultimo término las judiciales (curatela y
defensor judicial). Y es el art. 249 CC el que recoge los principios informadores del nuevo
sistema de provisiéon de apoyos, siendo considerado por un sector de la doctrina como el
“frontispicio de la reforma” (Garcia Rubio y Torres Costas, 2022:208). Este articulo establece
como Unico principio de actuacién el respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la
persona con discapacidad. Y este principio conlleva, a su vez, la eliminacién del modelo de
sustituciéon en la toma de decisiones. Ademas, el art. 249 CC establece el procedimiento a
seguir por quienes presten apoyo de cualquier tipo para la averiguaciéon de lo que quiere
o hubiese querido la persona, en caso de no poder expresarlo de forma comprensible. La
Ley deja claro que la persona que presta el apoyo debe hacer un esfuerzo considerable para
acceder a la voluntad de la persona con discapacidad. Y, solo en caso de que esto no sea
posible, debera reconstruirse la voluntad atendiendo a su trayectoria vital. De hecho, se insiste
desde un sector de la doctrina en la necesaria expulsion del criterio del mejor interés en la
prestacion de apoyos a personas adultas (Garcia Rubio y Torres Costas, 2022, b).

El art. 250 CC establece que la medida de apoyo puede ir acompafiada de las salvaguardas
necesarias para que se garantice en todo momento el respeto a la voluntad de la persona con
discapacidad. En concreto, establece que: “al determinar las medidas de apoyo se procurara
evitar situaciones en las que se puedan producir conflictos de intereses o influencia indebida”.
Asi, conforme a lo establecido en el art. 12 CDPD y de la propia Observacion General Primera,
la LAPD regula una serie de salvaguardias sobre las medidas de apoyo a lo largo de su
articulado que regulan mecanismos de control sobre el desempefio de las medidas de apoyo
en el ejercicio de la capacidad juridica. Y su objetivo ha de estar dirigido a garantizar el
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respeto de los derechos, la voluntad, deseos y preferencias de la persona, al tiempo que
proporciona protecciéon contra posibles situaciones de abuso de la persona que presta el
apoyo.

En este sentido, consideramos oportuno resaltar la repercusiéon de la LAPD en las mujeres
con discapacidad, especialmente en el ambito del Derecho de familia: matrimonio, filiacién,
custodia, visitas o separacion. Asimismo, el hecho de que los dltimos informes relativos al
trabajo de cuidados constaten que éste sigue siendo asumido mayoritariamente por mujeres
(Charmes, 2019), lo que nos sugiere preguntarnos por el papel que asumen las mujeres en la
prestacién de apoyos a las personas con discapacidad?°.

2.2.3. Los derechos sexuales y reproductivos, itambién de las
mujeres con discapacidad?

El art. 2 LO 1/2023 define la violencia contra las mujeres en el ambito reproductivo como:

Todo acto basado en la discriminacién por motivos de género que atente contra la integridad o la
libre eleccién de las mujeres en el ambito de la salud sexual y reproductiva, su libre decisiéon sobre la
maternidad, su espaciamiento y oportunidad.

A su vez, entre las formas de violencia existentes en el ambito de la salud sexual y
reproductiva de las mujeres, reconoce la esterilizacién?® y la anticoncepcién forzosas?’, el
aborto forzoso?® y la gestacién por sustitucién. Ademas, la Ley recoge entre los principios
rectores el respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos y fundamentales, entre los
que recoge expresamente el derecho a la libertad, intimidad, salud y autonomia personal en
la adopcion de decisiones que afectan a la vida sexual y reproductiva, “sin mas limites que los
derivados del respeto a los derechos de las demas personas y al orden publico garantizado por
la Constitucion y las leyes”. Asimismo, recoge los principios de no discriminacion (por motivos
de sexo, género o discapacidad) y de accesibilidad (Art. 3 LO 1/2023).

La Ley promueve la responsabilidad de las administraciones publicas para la garantia de
los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, especialmente en el ambito ginecologico
y obstétrico, poniendo “el consentimiento informado de la mujer en el centro de todas las
actuaciones”.

Sin embargo, respecto de la interrupcién voluntaria del embarazo se remite al
consentimiento por representacion, de conformidad con lo establecido en la LAUP, que
como ya se ha dicho mas arriba, continda sin adaptarse al nuevo modelo de discapacidad
disefiado por la CDPD. Ademas, segtn esta ultima ley desfasada, se podra prescindirse del

25 para un estudio mas profundo sobre el papel protagonista de las mujeres en la proteccién de las personas con
discapacidad y sobre las propias mujeres con discapacidad, se recomienda la lectura de una obra colectiva publicada
recientemente (Verdera, 2023).

26 Forma de violencia contra las mujeres en el ambito reproductivo que consiste en la practica de una intervencién
quirargica que tenga por objeto o por resultado poner fin a la capacidad de una mujer de reproducirse de modo
natural sin su consentimiento previo e informado o sin su entendimiento del procedimiento. Art. 2 LO1/2023.

27 Forma de violencia contra las mujeres en el ambito reproductivo que consiste en la intervencién médica por
cualquier via, también medicamentosa, que tenga analogas consecuencias a la esterilizacion forzosa. Art. 2 LO 1/2023.

28 Forma de violencia contra las mujeres en el dmbito reproductivo que consiste en la practica de un aborto a una
mujer sin su consentimiento previo e informado, a excepcidn de los casos a los que se refiere el articulo 9.2.b) de la
Ley 41/2002, de 14 noviembre. Art. LO 1/2023.
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consentimiento expreso cuando exista riesgo inmediato grave para la integridad fisica o
psiquica del enfermo y no sea posible conseguir su autorizacién, “consultando, cuando las
circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él” (art.
9.2.b LAUP).

Como se acaba de senalar, la LO 1/2023, para el supuesto de mujeres con medidas de
apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica, se remite especificamente a lo dispuesto en el
art. 9.7 LAUP, conforme al cual:

La prestacién del consentimiento por representacion sera adecuada a las circunstancias y proporcionada a
las necesidades que haya que atender, siempre en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal.
El paciente participara en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario.
Si el paciente es una persona con discapacidad, se le ofreceran las medidas de apoyo pertinentes, incluida
la informacién en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio para
todos de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad, para favorecer
que pueda prestar por si su consentimiento.

Sin duda, se puede afirmar que hemos avanzado respecto de la informacién que se precisa
para tomar decisiones, que ahora debe ser facilitada en formatos comprensibles y accesibles.
Pero no es, ni mucho menos suficiente; y cabe decir que de nuevo el legislador, ahora en 2023,
ha desaprovechado la oportunidad de modificar los articulos relativos al consentimiento
informado en el ambito de la salud.

El propio Preambulo de la LO 1/2023 reconoce que la reforma de 2015 supuso un
retroceso para las mujeres con discapacidad, pues para interrumpir voluntariamente el
embarazo debian contar con el consentimiento de sus representantes legales. Lo cierto
es que la mencionada LO 1/2023 revierte esta situacién para las menores de 16 y 17
afios, devolviéndoles su capacidad para decidir, pero no asi con las mujeres adultas con
discapacidad, que no las menciona expresamente. Sostiene un sector de la doctrina que el
cuidado que ha tenido el legislador en despejar todas las dudas respecto al consentimiento
libre de las menores de 16 y 17 afios, al reconocer expresamente su validez, sin que sea
preciso contar con el de su representante legal, no lo ha tenido respecto de las mujeres con
discapacidad, a las que ni siquiera alude (Torres Costas, 2023). Esto ocurre también en el art.
13 bis de la LO 2/2010 que prevé que, en caso de discrepancia entre la menor y las personas
llamadas a prestar el consentimiento por representacion, los conflictos deben resolverse
conforme a lo dispuesto en la legislacién civil por la autoridad judicial, debiéndose nombrar
un defensor judicial, pero no se contempla el conflicto que pueda surgir entre la mujer con
discapacidad con medidas representativas y la persona que presta apoyo. No es dificil prever
que el silencio del legislador respecto de las mujeres con discapacidad que precisan apoyo en
la toma de decisiones puede dar lugar a interpretaciones contrarias a la CDPD y a la LAPD.
Seria el caso de la interpretacion segun la cual este silencio implicaria la posibilidad de que
el curador con facultades representativas pudiese prestar consentimiento por la mujer con
discapacidad.

Sin embargo, con Torres Costas (2023) consideramos imprescindible una interpretacion
en sintonia del modelo social de la discapacidad, es decir, orientado a garantizar los apoyos
para la toma de decisiones relativas a derechos sexuales y reproductivos de las mujeres con
discapacidad y a que, de mantenerse, el consentimiento por representacion, siempre de modo
excepcional, se ajuste a lo dispuesto en el art. 249 CC, y se respete en todo caso la voluntad,
deseos y preferencias de la persona con discapacidad. Ademas, asi se deduce también del art.
31 LO 1/23 que regula la actuacién frente al aborto forzoso, asi como a la esterilizacién y
anticoncepcion forzosas.
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En todo caso, las administraciones publicas deben promover programas de salud sexual
y reproductiva dirigidos a mujeres con discapacidad, que incluyan medidas de prevencién y
deteccidn de las formas de violencia reproductiva referidas anteriormente.

2.2.3. Lo que queda por hacer

Se ha tardado mas de tres lustros, desde que Espana ratificara la Convencién, en
consolidar el enfoque social de la discapacidad que incorpora el tratado internacional. En
este proceso, que estd siendo largo y complejo, la LAPD constituye hasta ahora la reforma
principal en la tarea de adaptacién de la legislacion civil, al implantar en el derecho interno
los dictados de la CDPD. Un cambio que persigue el respeto y garantia del derecho de
las personas con discapacidad a tomar sus propias decisiones, ofreciéndole los apoyos
que necesite. Sin embargo, la reforma sigue siendo incompleta en tanto no se garantice
el consentimiento libre e informado de las mujeres con discapacidad en el dmbito de los
derechos sexuales y reproductivos, tal y como viene poniendo de manifiesto el Comité a través
de sus recomendaciones. Mientras tanto, preocupan la interpretacién que pueda hacerse
del silencio del legislador respecto del consentimiento para la interrupciéon voluntaria del
embarazo de las mujeres con discapacidad, y la todavia pendiente reforma da la LAUP, que
favorece la persistencia del modelo médico-rehabilitador. Un modelo contrario al enfoque de
derechos humanos, que afecta a los derechos fundamentales de las mujeres con discapacidad,
que hace que de poco o nada sirvan los avances llevados a cabo hasta la fecha. Un modelo
que, a mayores, incrementa las posibilidades de discriminacién multiple y discriminacion
interseccional de las mujeres con discapacidad.

Por todo ello, solo cabe la derogacién de leyes, politicas y practicas discriminatorias que
impiden que las mujeres con discapacidad disfruten de todos los derechos consagrados en la
CDPD, entre otras, el general reconocimiento del consentimiento por representaciéon previsto
en el ambito de la salud, incluida la sexual y reproductiva. Pero también se requiere del
desarrollo de politicas publicas que garanticen el acceso a los apoyos, asi como de un cambio
de mentalidad de los operadores juridicos, los profesionales sanitarios y de la sociedad en
general.

Mientras tanto, consideramos que solo caben las interpretaciones acordes al modelo
social de la discapacidad, es decir, aquéllas que garanticen el respeto de la voluntad de las
mujeres con discapacidad, conforme al sistema de apoyos establecido en la LAPD.
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