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INTRODUCCION

Las personas con discapacidad, como grupo vulnerable, no sélo sufren exclusion,
sino que carecen del derecho a tener derechos. Al vivir en un sistema que califica a las
personas segun su valor de mercado, aquellas que no se consideran suficientemente
valiosas pierden su reconocimiento como sujetos de derechos (Somers, 2008: 5). Por ello,
las personas con discapacidad no s6lo tienen menores probabilidades de tener un empleo
(Office for National Statistics, 2019: s/n), de poseer capacidad econdémica (Braithwaite y
Mont, 2009: 230), o de estar escolarizados (UNESCO Institute for Statistics, 2017: 5),
sino que también se les imponen obstaculos para el ejercicio de sus derechos. No es poco
habitual que las personas con discapacidad no puedan disponer de su derecho al voto
(Appelbaum, 2000: 849), o que no tengan capacidad juridica en orden a ejercer sus
derechos, actudndose mediante un sistema de representacion (Kong, 2015: 710).

Las personas con discapacidad han sufrido tradicionalmente una invisibilidad
absoluta en la sociedad, siendo consideradas innecesarias para su funcionamiento
(Palacios y Bariffi, 2014: 13). En el siglo XIX, se les percibia como personas enfermas,
sometiéndoles a tratamientos de rehabilitacion en orden a curar tal enfermedad, es decir,
a acercarlos a la normalidad (Mitra, 2006: 237). Y ya llegada la segunda mitad del siglo
XX, se reflexiona acerca de su estatus como sujetos de derechos, tratandose la
discapacidad como una condicién discriminatoria y no como una enfermedad (Palacios y
Romafiach, 2008: 38). Este reconocimiento de las dificultades que sufren lleva a la
adopcion el 13 de febrero de 2006, en el seno de las Naciones Unidas, de la Convencién
de los derechos de las personas con discapacidad (en adelante, CRPD, por sus siglas en
inglés).

El motivo que llevd al nacimiento de la CRPD no fue crear un catalogo de
derechos nuevos, sino asegurar la aplicacion de aquellos ya existentes a las personas con
discapacidad (Della Fina, Cera y Palmisano, 2017: 421). Es por ello que la CRPD es un
documento esencial para la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad,
pues busca revertir la tendencia a no aplicarseles los derechos recogidos en otros
instrumentos. Asi, la presidenta del Comité de los derechos de las personas con
discapacidad aplaudio el 24 de octubre de 2017, frente a la Comision tercera de la
Asamblea General, el hecho de que gracias a la CRPD, las personas con discapacidad son
ahora sujetos de derechos humanos, y no objetos de asistencia social. No obstante, en esta

misma sesion, la relatora especial de la ONU sobre los derechos de las personas con
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discapacidad declardé su preocupacion por la constante violacion de derechos humanos
que supone la esterilizacion forzada de mujeres con discapacidad (Nations Unies, 2017:
s/n). Esta practica tan extendida y tan evidentemente denigrante contra las mujeres con
discapacidad parece no concordar con los objetivos que los Estados miembro acordaron
al adoptar la CRPD.

Las esterilizaciones forzadas tienen una larga historia, desde el siglo XIX con el
nacimiento de las politicas eugeneésicas hasta nuestros dias. La ideologia de Sir Dalton
Galwin de la preferencia por la reproduccion de los mas poderosos, en orden a crear una
descendencia de mejor calidad (Sandall, 2008: 170), se extendio rapidamente. California
se convirtio en el epicentro del movimiento, como precursor del régimen nazi (Kluchin,
2011: 17), donde alcanzé proporciones sin precedente (Kershaw, 2008: 254). El impacto
mundial que causaron las politicas del régimen nazi cre6 un tabl alrededor de la
eugenesia, pero las esterilizaciones forzosas persistieron. Por ejemplo, en Espafia el
Gobierno admitié que en 2017 se practicaron unas 93 esterilizaciones forzosas, aunque
este nimero no es del todo exacto, dado que estos procedimientos son secretos (CERMI,
2019: s/n).

Dada la preocupacion que suscita la eugenesia, en la CRPD se recoge, partiendo
de otros instrumentos legales preexistentes, el derecho a la fertilidad en el art. 23. Esta
prohibicion ha sido reiterada en el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y
lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, adoptado en
Estambul el 11 de mayo de 2011 (art. 39), y multiples agencias de la ONU han expresado
su preocupacion por estas practicas (United Nations Human Rights Office of the
Commissioner, 2014: s/n). Sin embargo, las esterilizaciones forzadas de mujeres con
discapacidad continGan siendo una préctica legalizada en distintos Estados miembros. Por
ejemplo, estan legalizadas en Espafia a través de la despenalizacion de la préctica en el
art. 156.2° del Cddigo Penal, o en Francia bajo el art. L2123-2 del Cédigo de Salud

Publica.

Esta falta de implementacion de la convencion apunta a una tension entre la ley y
las politicas publicas a nivel nacional. Uno de los mdltiples factores que podrian causar
esta situacion es la accion de la sociedad civil, dado el peso que ha ganado en la
comunidad internacional gracias a la globalizacion. A pesar de carecer de la capacidad de
producir el Derecho, la sociedad civil posee, de manera limitada, capacidad de reclamarlo,
o0 capacidad procesal (Combacau y Sur, 2016: 318). Es sin embargo en la escena politica
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donde realmente tiene poder la sociedad civil para influir en el Derecho. La sociedad civil
ha afianzado su posicion gracias al debilitamiento del Estado nacién, adquiriendo la
primera capacidad para influir la formacion y la aplicacion del Derecho (Kaldor, 2003:
585-588). Gracias a sus redes transnacionales, la sociedad civil logra revertir las
tendencias estatales e imponer su opinion (Keck y Sikkink, 2014: 12-13). En la CRPD, la
sociedad civil participé de manera especialmente intensa en su formacién, sentdndose en

la mesa del grupo de trabajo junto con los representantes de los gobiernos.

Por el contrario, en cuanto a las esterilizaciones forzadas la actividad de la
sociedad civil es escasamente relevante, limitandose a acciones aisladas. Asimismo, una
pequefia encuesta realizada parece indicar que la percepcion social de esta practica tiende
a ignorar la situacion e incluso a aceptarla (ver Anexo 1). Es por tanto pertinente definir
la relacion entre esta inaccion de la sociedad civil y la falta de implementacion por parte
de los Estados. Asi, este trabajo tiene como objetivo principal analizar la influencia de la
sociedad civil en la formacion y la aplicacion del Derecho internacional, particularmente
en la cuestion de las esterilizaciones forzadas a mujeres con discapacidad y su prohibicién
bajo la CRPD. Como objetivos secundarios, en primer lugar se examinaran las
esterilizaciones forzadas en su contexto histérico, con especial atencion a aquellas a
mujeres con discapacidad y su particular situacion de discriminacién, poniendo en
paralelo las esterilizaciones forzadas y el tratamiento de las personas con discapacidad.
En segundo lugar, se analizara la accién de la sociedad civil en la formacién del Derecho
internacional, y posteriormente la accion concreta en la articulacion de la CRPD. Por
ultimo, se observara el rol de la sociedad civil en la implementacion del Derecho, y de
manera mas especifica en la implementacion de la prohibicién de las esterilizaciones

forzosas hacia mujeres con discapacidad.

Se restringird el &mbito a las esterilizaciones forzosas hacia mujeres con
discapacidad, teniendo en cuenta aquellas que se realizan sin el consentimiento de la
persona 0 a través de un sistema de representacion. La discapacidad se entendera
siguiendo el concepto de la CRPD, que se explicard mas adelante. Se limitara también a
aquellas esterilizaciones realizadas de manera legal, como practicas reguladas y
consentidas por el Estado. En cuanto al ambito espacial, se atendera a aquellos Estados
miembros de la CRPD. Y por dltimo, de manera temporal, se atendera a este analisis

desde los afios previos de la ratificacion de la CRPD hasta la actualidad. Debe tenerse en



cuenta que para la contextualizacion de las esterilizaciones forzadas y del tratamiento de

las personas con discapacidad este ambito temporal serd méas amplio.

Asi, en primer lugar se comentara el estado de la cuestion respecto a la relacion
entre la sociedad civil y el Derecho internacional, y sobre la existencia 0 no de una
sociedad civil global. Para ello, se hara una revision de la literatura existente. En segundo
lugar, se examinara la historia de las esterilizaciones forzadas a mujeres con discapacidad,
contextualizandose mediante la evolucion del tratamiento de la discapacidad. En tercer
lugar, se comentara la legislacion internacional aplicable a la cuestion, en especial la
CRPD, por lo que se utilizaran como recursos el texto de estos instrumentos legales y
comentarios doctrinales sobre ellos. En cuarto lugar, se analizara la adopcion de la CRPD,
contrastandose las opiniones de los Estados con la accién de la sociedad civil, mediante
la lectura de las reservas y debates del grupo de trabajo y otros analisis y estudios. Por
ultimo, se examinara la incipiente accion de la sociedad civil tras la entrada en vigor de

la CRPD, mediante la basqueda de informes y otras acciones.

1. LASOCIEDAD CIVIL Y EL DERECHO INTERNACIONAL

La relacién entre la sociedad civil y el Derecho internacional es una cuestion que
ha ganado en importancia tras la puesta en duda del Estado nacion como actor principal
de la comunidad internacional y Unico sujeto de Derecho. Al considerar al individuo
sujeto de derechos y obligaciones a nivel internacional, ganar peso las organizaciones
internacionales, e incluso empezar a considerar si las empresas transnacionales deberian

ser sujetos de derecho internacional, se rompe con el sistema anterior.

La sociedad civil en su vertiente internacional, a veces llamada sociedad civil
global o sociedad transnacional, es sin duda influyente en las Relaciones Internacionales.
No obstante, ¢de qué manera influye en el Derecho internacional? Para intentar responder
a esta pregunta, se buscara una definicion de sociedad civil global y se examinara su
importancia. Posteriormente, se analizardn las teorias mas relevantes acerca de la
conformacién del Derecho internacional. Durante el resto del trabajo, se utilizara un
estudio de caso para observar el rol de la sociedad civil en la conformacion del Derecho

y en su aplicacion, como instigador del Estado.



1.1. Lasociedad civil global

El concepto de sociedad civil global (global civil society) es relativamente nuevo,
aunque ya anticipado por autores como Kant (Kaldor, 2003: 584). En los autores
contractualistas, como Rousseau, la sociedad civil se identificaba con el Estado, puesto
que de su union de voluntades nacia el Estado social. Hegel la separ6 del Estado y la

relacioné con la economia, definiéndola como:

“el territorio de mediacion en el que hay improvisacidon para cada
idiosincrasia, cada talento, cada accidente de nacimiento y fortuna, y donde
las olas de pasién soplan hacia delante, reguladas tan solo por la razén que
destella entre ellas” (Comaroff y Comaroff, 1999, trad. libre: 3).

A finales del siglo XX, empieza a surgir una corriente que habla de sociedad civil
global, relacionada con la globalizacion y el nuevo orden mundial. Hasta ese momento,
la sociedad civil iba intimamente ligada a un Estado territorial, pero en los afios 70 y 80,
y sobre todo en los 90 con el fin de la Guerra Fria, esta concepcion da un giro de 180
grados (Kaldor, 2003: 585-588). Asi, la sociedad civil adquiere una connotacion global,
estrechamente relacionado con la aparicidn de legislacion de derechos humanos a nivel
internacional (Kaldor, 2003: 587).

Raymond Aron (1966: 105) fue el primero en hablar de sociedad transnacional,
relacionandola con el intercambio comercial, la migracion de personas, creencias
comunes, organizaciones transfronterizas, y ceremonias o competiciones abiertas a todos
los miembros de estos grupos. Otros autores definen la sociedad civil global o
transnacional como las interacciones entre una comunidad imaginaria que definen la vida
colectiva, no confinadas al espacio territorial e institucional de los Estados (Mertus, 2011:
1337). No obstante, no se sefiala como algo nuevo, sino como unas relaciones ya
existentes antes de 1914, minimizadas a raiz de la Guerra Fria (Aron, 1966: 105). A partir
de la década de los 70, se empieza a hablar de una mayor importancia de la sociedad civil
global, gracias a las tecnologias de la comunicacion, que permiten mayor interaccion
entre los actores, y el cambio de paradigma econoémico (Keohane y Nye, 1971: 725). Asi,
aunque la sociedad transnacional ya existia, adquiere la connotacion de “global” al
aumentar la capacidad de comunicacion (fomentando el “contagio” de ideas) y la
influencia en las politicas interestatales (Keohane y Nye, 1971: 725-726). Debe aclararse

que, aunque menudo se identifica la sociedad civil global con las ONG, también la



componen otros grupos transnacionales como los grupos religiosos (Boesenecker y
Vinjamuri, 2011: 346).

Al crecer la importancia de los actores no estatales, se hace necesario estudiar la
relacion entre la sociedad civil y el Derecho internacional. El sistema juridico
internacional es anarquico, ignorando el fenémeno del poder y pudiendo unos Estados
ejercer mas presion que otros. No obstante, en Derecho su fuerza a titulo individual o
colectivo les impide sobreponerse sobre el resto de Estados (Combacau y Sur, 2016: 23).
Mientras que a nivel interno los ciudadanos son iguales, no es posible decir lo mismo de
los Estados en la comunidad internacional, dadas las diferencias en su capacidad de
influencia (Landheer, 1966: 29). A esto se afiade la globalizacion, que posee un efecto
debilitador del Estado, alimentado a fuerzas transnacionales (Falk, 2000: 177). En esta
situacion de caida de la importancia del Estado nacion, no obstante cuestionada por el
aumento del nacionalismo en los Gltimos afios (Blokker, 2005: 377), debe examinarse
cudl es el papel de la sociedad civil global como actor de la comunidad internacional en

la conformacidon del Derecho internacional, y particularmente de los derechos humanos.

Existe una relacién reciproca de accountability (responsabilidad o rendicion de
cuentas) entre los Estados y la sociedad civil. Los actores de la sociedad civil son
altamente responsables ante los medios de informacidn y el publico por la distancia entre
los altos estandares que se autoimponen y sus practicas (Fox, 2000: 12). No obstante,
cuanto mas publicamente responsables sean, mas contribuiran a la reforma del Estado
(Fox, 2000: 10). A su vez, los actores transnacionales crean un efecto boomerang que
influye la accion de los Estados. Asi, las ONG nacionales buscan apoyo en redes
transnacionales para denunciar las violaciones de derechos humanos que perpetda el
Estado (Keck y Sikkink, 2014: 12).

La conformacion de un sistema legal que permita el florecimiento de los actores
de la sociedad civil es vital (Mertus, 2011: 1338). Esto provocara el efecto boomerang,
puesto que cuanta mas fuerza tengan los actores de la sociedad civil mas denunciaran las
violaciones de derechos de los Estados (Mertus, 2011: 1339). Cuando el Estado deniega
los canales tradicionales a la sociedad civil, estos buscan aliados internacionales, dando
lugar a una amplificacién de la problematica y abriendo un nuevo espacio (Keck y
Sikkink, 2014: 12-13). Esta amplificacion del problema que el Estado pretendia ignorar

es precisamente el efecto boomerang. El activismo transnacional es un elemento esencial,



a dia de hoy, de amplificacion, como se refleja por ejemplo en el Foro Social Mundial,
un encuentro anual de organizaciones de la sociedad civil. Es un movimiento de oposicion
contra las tendencias neoliberales que rodean a la globalizacidn, y busca crear un espacio
para el intercambio entre las organizaciones participantes (Smith et al., 2012: 2). Espacios

como este fomentan las redes entre la sociedad civil y facilitan el activismo transnacional.

La sociedad civil global y sus redes de activismo transnacional son importantes
elementos de presion de los Estados. Al poner en duda la figura del Estado nacién con el
surgimiento de la globalizacion, la sociedad civil global gana terreno en la comunidad
internacional. Y esto lleva a cuestionarse hasta qué punto es la sociedad civil relevante en
la conformacion de una norma internacional, o si por el contrario la importancia de la
sociedad civil es posterior a la creacion de la norma, como medio de presion para

adaptacion de los Estados.

Para afrontar esta cuestion, se analizaran a continuacion las teorias principales
respecto a la formacion del Derecho internacional. Tras este capitulo, se buscara aplicar
esas teorias y lo que se ha explicado acerca de la sociedad civil al caso de las
esterilizaciones forzadas a mujeres con discapacidad intelectual y su prohibicion en 2006
en la CRPD. Observar la accion de la sociedad civil y de los Estados en la conformacion
y en la aplicacion de esta norma contribuird a entender la relevancia de la sociedad civil

en el Derecho internacional.

1.2. Teorias voluntaristas del Derecho internacional

Las teorias voluntaristas han sido dominantes y tienen mayor recorrido que las
demas. Las teorias voluntaristas se basan en la soberania del Estado, en su voluntad en la
conformacion del Derecho Internacional. Una definicion tradicional del Derecho

Internacional seria la siguiente:

“El Derecho Internacional Publico es tradicionalmente definido como
el derecho de las relaciones internacionales, concebidas como relaciones
interestatales, o de la sociedad internacional, considerada ella misma como no
distinguible de la sociedad de los Estados”. (Virally, 1972, trad. libre: 323).

Esto emana de una concepcion separada de los Estados y la sociedad, como dos
mundos paralelos (Frouville, 2001: 101). Es una teoria intimamente ligada al concepto
de soberania del Estado, como centro de gravedad en la conformacion de la ley en base a

su voluntad, siendo en este orden de ideas la soberania la que da pie a la libertad de legislar



de los Estados (Frouville, 2001: 106). El presupuesto de las teorias voluntaristas, que
puede dar lugar al cuestionamiento acerca de si estas teorias tienen un cariz iusnaturalista,
es la existencia de un Estado con personalidad juridica, pues sin su preexistencia no es
posible considerarlo como sujeto con voluntad (Frouville, 2001: 107-109). No obstante,
al fundamentarse el voluntarismo en la existencia de un sujeto, la posibilidad de que exista
un Derecho independiente a la voluntad de los Estados (tal y como defienden las teorias
iusnaturalistas de derechos humanos) no se contempla. En consecuencia, los autores
voluntaristas tienden a caracterizarse como iuspositivistas (Ouedraogo, 2010: 531). Por
lo tanto, la fuerza obligatoria de los tratados, es decir, el principio de pacta sunt servanda,
emana de la voluntad de los Estados (Ouedraogo, 2010: 531). Anzilotti (1929: 353), un
sefialado autor voluntarista, Ilego a asimilar los convenios internacionales a los contratos

en Derecho interno.

La soberania de los Estados en la conformacion del Derecho internacional ha sido
también reconocida en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia,
particularmente el caso de Nicaragua contra Estados Unidos, en su sentencia de 27 de
junio de 1986:

“La adherencia del Estado a una doctrina particular no constituye una
violacién del derecho consuetudinario internacional; sostener lo contrario
privaria de sentido al principio fundamental de la soberania del Estado, sobre
la cual descansa el resto del Derecho internacional, y la libertad de eleccion

del sistema politico, social, econémico y cultural de un Estado” (CIJ, 1986,
trad. libre: 133).

Las caracteristicas principales del voluntarismo son, por lo tanto:

e La incorporacién de una colectividad humana bajo la forma del Estado, con
su consecuente personalizacién del Estado, como presupuesto de las teorias
voluntaristas.

e Un sistema dual de Derecho, dada la division entre derecho interno y derecho
internacional como dos esferas separadas (Triepel, 1923: 83).

e La conformacioén del Derecho internacional por la voluntad de los Estados.

Como se ha observado al hablar del surgimiento de otros actores en la comunidad
internacional, particularmente el de la sociedad civil global, las teorias voluntaristas
sufren de importantes carencias. No obstante, es necesario recordar que a pesar de la

influencia de otros actores, siguen siendo los Estados aquellos que ratifican las

10



convenciones internacionales y su préactica la que se examina a la hora de determinar la
existencia de una costumbre internacional. Esto hace que en Derecho internacional los
Estados sigan siendo el principal sujeto. Pero con el surgimiento de los derechos humanos
y del Derecho internacional, el individuo también se considera sujeto de Derecho
internacional, y unido esto a la relevancia de otros actores, surgen nuevas teorias,

Ilamadas objetivistas, en las que se pone en mira al individuo como sujeto fundamental.

1.3. Teorias objetivistas del Derecho internacional

Las teorias objetivistas parten de una concepcién sociologica del Derecho
internacional, poniendo al individuo como sujeto fundamental de derecho. Georges Scelle
(1932: 30) sefialo el fendémeno de “solidaridad bioldgica”, aludiendo a la necesidad del
comercio como origen del principio pacta sunt servanda. Se toma también en cuenta la
voluntad de los Estados, pero se observan ademas las necesidades socioldgicas que llevan

a la conformacion del derecho (Corten, 2009: 52).

Kelsen es el principal proponente del monismo, uniendo Derecho internacional e
interno bajo un mismo orden juridico, en contraste con la separacién que hacia el
voluntarismo (Frouville, 2010: 113-114). Georges Scelle (1932: 6) enuncia que el
Derecho tiene su origen en el hecho social y en la conjuncién de la ética y el poder.
Criticando las teorias contractualistas, despersonaliza al Estado, y pone al individuo en el
centro como Unico sujeto de derecho (Frouville, 2010: 117). La figura del Estado esconde
a las personas, que son la Unica realidad (Scelle, 1933: 366). Asi, el Estado se desvanece,
y por lo tanto también la nocién de soberania, puesto que “si la nocioén del Estado se
diluye en sus agentes o gobernantes, la nocién de soberania se disuelve inmediatamente,
pues no puede pertenecer a ningln sujeto de derecho” (Scelle, 1933, trad. libre: 371). La
sociedad internacional es una sociedad de individuos, resultado de la interpenetracion de

personas a través de las relaciones comerciales (Scelle, 1932: 18).

En consecuencia, al analizar el origen de las normas internacionales no es posible
centrarse tan sélo en los Estados, sino también en las necesidades sociales (Corten, 2009:
52). Esto se refleja en la costumbre internacional, a través del principio de opinio juris
sive necessitatis, pues los objetivistas tratan la costumbre no como emanante de la
practica de los Estados, sino como resultado de una necesidad de aplicar tal regla a todos
los Estados (Corten, 2009: 53). El hecho social se convierte en la auténtica fuente de

derecho, trascendido bajo la ética (entendida como el sentimiento de que algo es bueno o
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malo) (Scelle, 1932: 7-8). Esto se aproxima al iusnaturalismo, aunque no siendo
propiamente tal puesto que el objetivismo es relativista, tratando la ética como propia de
una sociedad concreta en un momento dado (Frouville, 2010: 119). La eficacia de la
norma se relaciona con el poder, distinguiendo el poder social y el poder institucional,
ejerciendo el hecho social presion sobre este ultimo si la norma no se ajusta a su ética
(Frouville, 2010: 120). A su vez, el poder institucional positiviza la norma (Frouville,
2010: 121).

En conclusion, el objetivismo introduce nuevos factores en la escena de la
creacion del Derecho internacional. Se subraya la importancia del individuo y se
desmitifica el Estado. La necesidad de conformar una norma, y el hecho social que
conduce a esta necesidad, es lo que da lugar al nacimiento de una nueva norma
internacional. No obstante, el relativismo en la conformacién de la ética hace que esta
teoria sufra de inestabilidad. Ademas, no debe olvidarse el resurgimiento del Estado
nacion y su reconocida importancia a la hora de crear nuevas normas de Derecho

internacional.

1.4. Laescuela criticay la creacion del Derecho internacional desde abajo

Las anteriores teorias deben contrastarse con la escuela critica del Derecho
internacional, que traspasa el formalismo juridico de las teorias anteriores y pone en
relacion el fenémeno juridico con la realidad social, con las contradicciones que la
caracterizan (Salmon et al., 2001: 290). Estas contradicciones son a la vez preexistentes
y consecuentes a la existencia del Derecho internacional: antes de formarse una regla
internacional, como podria ser el derecho a la libertad de pensamiento, esta no se entiende
de la misma manera en todos los Estados. Y esta contradiccidn se exacerba mas al adoptar
la norma, puesto que la interpretacidn que pretendera realizar cada Estado podra ser muy
distinta; por ejemplo, algunos incluiran la libertad de prensa como contenido esencial del
derecho, mientras que otros descartaran radicalmente tal opcion (Corten, s.f.: 83). Este
nuevo angulo critico de las teorias precedentes busca los intereses a los que sirve el
Derecho internacional en un mundo interdependiente (Malanczuk, 1997: 33). Asi, van

mas alla de la cuestion de qué es Derecho, enfatizando la importancia de la cultura de
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cada lugar del mundo en el desarrollo legal, y criticando el concepto de soberania y el

progreso de las normas (Ratner y Slaughter, 1999: 294)%.

No deben desdefiarse teorias recientes que ponen acento en la transformaciéon del
Derecho fomentada por movimientos sociales, como aquella de Rajagopal (2003), que
defiende la creacion de la norma internacional desde abajo. En las regiones en desarrollo,
las personas no participan del sistema institucional, sino que se agrupan en nucleos mas
reducidos, como la familia o la comunidad, aunque la globalizacion y el aumento de la
movilizacidn estan cambiando este patron (Rajagopal, 2003: 2). La resistencia local es un
elemento esencial del Derecho internacional. Sin embargo, esta se ha ignorado bajo una
Optica eurocentrista de los derechos humanos, que los entiende como una reaccion a los
horrores del nazismo y no como, segun defiende este autor, una practica desarrollada en
el transito del colonialismo al desarrollo (Rajagopal, 2003: 292). La relacién entre los
movimientos locales y las instituciones supranacionales es ambivalente, ya que se
generan situaciones locales que provocan a su vez una intervencion internacional
(Rajagopal, 2003: 294). Esto subraya la importancia de los movimientos, pero también
de las instituciones, en la conformacion del Derecho internacional, y aunque el Estado
sigue siendo un actor relevante, los movimientos sociales deben ser tomados como el

motor de cambio del Derecho (Rajagopal, 2003: 295).

Al observar la relaciéon entre sociedad civil y Derecho internacional, es mas
conveniente mantener una vision objetivista, observando la accion del individuo en su
agrupacién. No obstante, no debe olvidarse la importancia del Estado en la conformacion
del Derecho internacional, por lo que se tendra también en cuenta la accion de la sociedad
civil en aras a persuadir a los Estados. La escuela critica es también relevante a la hora de
entablar la conexidn entre sociedad civil y Derecho internacional. No obstante, a menudo
esta escuela se centra mas en buscar las contradicciones de las teorias precedentes que en

dar con el origen del Derecho.

2. DEFINICION DE ESTERILIZACIONES FORZADAS A MUJERES CON
DISCAPACIDAD INTELECTUAL

Para entrar a analizar este estudio de caso, es necesario mostrar primeramente la

problematica de las esterilizaciones forzadas, su historia y su contexto. Por lo tanto, se

! para mas informacion sobre las teorfas y estudios criticos del Derecho internacional, ver de Schutter,
1992.
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examinara qué es la discapacidad y como se ha tratado a las personas en discapacidad, en
vista a comprender el por qué de las esterilizaciones forzadas. Asi, se pondra en evidencia
la evolucion del tratamiento social de las personas con discapacidad al tratar la historia
de las esterilizaciones forzadas. Se hara hincapié en cdmo se ven hoy en dia afectadas las
mujeres con discapacidad intelectual con esta problemaética, y en el origen de esta
situacion. Este es un paso necesario para poder entender la conformacion del Derecho
alrededor de esta problematica.

2.1. La discapacidad intelectual y su tratamiento durante la Historia

No existe un consenso cientifico de qué es la discapacidad, ni en el campo de la
Medicina ni en de las Ciencias Sociales (Mitra, 2006: 236). Para las Ciencias Sociales ha
resultado imposible llegar a un consenso sobre una definicién de discapacidad global y
completa que pueda perdurar en el tiempo (Gronvik, 2009: 1). A menudo la discapacidad
se entiende como limitacién funcional, basandose en la existencia de un impedimento en
la capacidad del individuo para desarrollar actividades del dia a dia (Nagi, 1991: 315). En
un plano més préctico, se han elaborado diferentes definiciones operativas para
circunstancias clinicas o programas administrativos (Altman, 2001: 98).

Respecto a la discapacidad intelectual, la cuestion se torna todavia mas
complicada, aunque tradicionalmente se ha aceptado como discapacidad intelectual la
posesion de un coeficiente intelectual inferior a 70, en aras a demostrar una capacidad
intelectual inferior al promedio y con distintas clasificaciones de gravedad (L6pez-Ibor
Alifio et al., 2008: 48). Hoy en dia se tienen en cuenta otros factores como la falta de
capacidad de adaptacién social u otros trastornos a la hora de definir la discapacidad
intelectual (Schalock et al., 2007: 7). También su terminologia ha sufrido una evolucién,
pasando de términos hoy considerados politicamente incorrectos como “subnormal” al
término que todavia es medicamente utilizado “retrasado mental”, hasta la proposicion
actual de “diversidad funcional”, bajo el que también se engloban las discapacidades
fisicas y sensoriales, a diferencia de los términos anteriores, y que pretende contribuir a

la inclusion de las personas con discapacidad (Romafiach y Lobato, 2005: 1-4).

La evolucion de la terminologia y de la concepcion de discapacidad va a la par
con la evolucion de los modelos de tratamiento de la discapacidad. Tales modelos emanan
de una evolucion social de la concepcion de la discapacidad; cada uno de ellos representa

una particular teoria estructural que busca explicar los diferentes fenédmenos mediante la
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referencia a un sistema y mecanismo abstractos (Llewellyn y Kogan, 2000: 157). La
técnica consiste en aplicar un sistema, mejor comprendido y desarrollado, a otro sistema,
peor comprendido y desarrollado (Gardner, 1985; citado por Llewellyn y Kogan, 2000:
157). Aquellos que critican el uso de modelos de discapacidad en la doctrina resaltan que
la vida real es diferente a los modelos, pero la ventaja es que los modelos representan la
informacion de manera que sea mas sencillo comprenderla (Llewellyn y Kogan, 2000:
158).

A lo largo de la Historia, el modelo predominante ha sido aquel que algunos
autores (Palacios y Bariffi, 2014, 13) denominan de la “prescindencia”, que basandose en
motivos religiosos consideran a las personas con discapacidad como innecesarias, porque
estiman que su existencia es causa del enojo de Dios, que sus vidas no merecen ser
vividas, 0 que no contribuyen a la comunidad. Sus bases son la dependencia y el
sometimiento, y su trato estd marcado por la caridad (Aguado Diaz, 1995: 16). Este
modelo pervive en algunos lugares del mundo y ha dado lugar a politicas eugenésicas en

diversos momentos de la Historia (Aguado Diaz, 1995: 49).

El siguiente modelo es el modelo meédico o rehabilitador. En este modelo, las
personas con discapacidad son entendidas por la sociedad como aquellas necesitadas de
ayuda a través de la caridad (Schulze, 2010, 16), considerandose la discapacidad como
una enfermedad o una condicion de la salud que requiere atencion médica con miras a la
rehabilitaciéon del individuo (Mitra, 2006, 237). EI modelo médico ve la discapacidad
como el resultado de un impedimento fisioldgico causado por una enfermedad o un dafio
(Llewellyn y Kogan, 2000, 158). Asi, el problema se atribuye al individuo, que tiene una
condicion no deseada y se coloca en el rol del enfermo (Parsons, 1975, 258). Este modelo
es fundamentalmente normativo a la hora de darnos una definicion de discapacidad: tiene
discapacidad aquel que no funciona como una persona “normal”, y la rehabilitacion esta
encaminada a acerca a esta persona a la idea de normalidad (Mitra, 2006, 237). El cambio
respecto al modelo anterior es que la persona con discapacidad ya no se ve como
innecesaria, a condicién de que sea rehabilitada, es decir, acercada a la normalidad
(Palacios y Romafiach, 2008, 38). El éxito del individuo radica en su adquisicion de

habilidades y destrezas (Matheeussen y Puig de la Bellacasa, 1993, 69).

Esta vision perdura en parte a dia de hoy, pero desde los afios 70 ha sido criticada
por las asociaciones de defensa de los derechos de las personas con discapacidad y
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también por algunos autores; explica Brisenden (1986, 174-175), que personalmente tenia

una discapacidad:

“no somos los discapacitados. Somos las personas discapacitadas o las
personas con discapacidad. (...) El efecto [de tratarnos como los
discapacitados] es la despersonalizacion, la negacion de nuestra
individualidad, y la negacioén de ser vistos como personas unicas (...). La
palabra discapacidad se usa como un término paraguas que cubre un amplio
namero de personas sin nada en comun entre ellos, excepto que no funcionan
exactamente de la misma manera que las personas llamadas “normales”. En
consecuencia, este amplio nimero de personas se considera “anormal”. Nos
ven como “anormales” porque somos diferentes; somos gente con problemas,
que carece del equipamiento para la integracion social”.
Estas criticas dan lugar al tercer modelo, el modelo social, el cual sefiala diversas
causas sociales como el origen de la discriminacion de las personas con discapacidad, y
afirma la convivencia de las personas con discapacidad junto a aquellas que no tienen
discapacidad (Palacios y Romafiach, 2008: 38). El origen del modelo social se encuentra
en la década de los 70 en el Reino Unido con el nacimiento de la Unidn de Discapacitados
Fisicos contra la Segregacion, y cobra fuerza en el mundo académico en la década de los
80 y 90 (Shakespeare y Watson, 1997: 293), llegandose a denominar la “gran idea” del
movimiento social britanico por los derechos de las personas con discapacidad (Hasler,
1993; citado por Shakespeare y Watson, 1997: 293). La premisa de este modelo es que la
discapacidad es una construccion social y una forma de opresion, y que viene de una
sociedad que niega su existencia (Abberley, 1987: 7). La discapacidad se convierte en
una etiqueta impuesta que hace que estas personas se vean confinadas a la soledad y a la
exclusion de una participacion plena en la sociedad; se empieza a ver a las personas
discapacitadas como a un grupo oprimido (Oliver, 1996: 22). En el modelo social
desarrollado en el Reino Unido, se distingue entre los impedimentos que las personas con
discapacidad sufren y la opresion que sufren, identificando esta segunda con el término
de discapacidad; en Norteamérica, el modelo social no realiza esta identidad, sino que
trata a las personas con discapacidad como una minoria (Shakespeare y Watson, 2015:

10).

En los ultimos afos algunos autores han propuesto otros modelos tal y como el
modelo de la diversidad, que propone una vision basada en los derechos humanos y centra
su trabajo en el campo de la bioética como herramienta principal para alcanzar la dignidad
de las personas con diversidad funcional (discapacidad) (Palacios y Romariach, 2006; 41).

Partiendo de que los modelos social y médico perviven en nuestra sociedad (y también
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parcialmente el modelo de la prescindencia), proponen eliminar la distincion entre
capacidad y discapacidad, viendo la discapacidad como una “realidad incontestable que,
por otro lado, aporta riqueza a una sociedad formada por personas que son funcionalmente

diversas a lo largo de la vida”, con la dignidad como eje del modelo (Palacios y

Romafiach, 2006: 41).

Los modelos de tratamiento facilitan la comprension de la discapacidad y de la
evolucion social que ha sufrido. El paso del modelo médico al modelo social debe tenerse
en mente a la hora de tratar cualquier cuestion relacionada con la discapacidad, pues
explica la atencion que desde este momento se empieza a versar a las personas con
discapacidad como sujetos de derechos. No obstante, no debe olvidarse que ninguno de
estos modelos ha desaparecido por completo: las personas con discapacidad siguen
sufriendo de falta de visibilidad y son a menudo tratadas con enfermos. A continuacion
se explicard la practica de las esterilizaciones forzadas a las mujeres con discapacidad
intelectual, que muestra a la perfeccion la pervivencia de estos modelos en teoria

superados.

2.2. ¢ Qué son las esterilizaciones forzadas? Historia y perspectiva de género

Las esterilizaciones forzadas consisten en procesos o actos que llevan a la persona
a ser privada de su capacidad de reproduccidn, llevados a cabo sin su consentimiento
(Harris et al., 2014; citado por Fundacion CERMI Mujeres y European Disability Forum,
2017: 18). Durante la historia, las esterilizaciones forzadas han formado parte de diversas
politicas eugenésicas: la esterilizacion de mujeres con VIH en Africa, o la esterilizacion
amujeres romanies por parte de médicos en Europa del Este, u otras politicas eugenésicas
en Estados Unidos, la Alemania nazi o Escandinavia.

Al aumentar la natalidad por la revolucion industrial y las mejoras en el sistema
de salud durante el siglo XIX, los gobiernos comienzan a cambiar sus politicas en aras a
promover los anticonceptivos, siendo Francia un pais pionero en esta transformacion
(Herzog, 2011: 19). Las politicas eugenésicas van fuertemente ligadas a este cambio de
paradigma, ya que se trata de mejorar la calidad y no la cantidad de poblacién en una
sociedad (Herzog, 2011: 24-25). Tales politicas fueron racistas desde sus albores, pues
provienen de la preocupacion de los europeos de ver reducirse su poblacion mientras que

las poblaciones no occidentales aumentaban (Herzog, 2011: 25). Las politicas
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eugenésicas eran generalmente aceptadas; tenemos el ejemplo del médico suizo Auguste

Forel que afirmd en 1909 que:

“los enfermos, los incapaces, los mentalmente deficientes, deben ser
sistematicamente educados en los métodos contraceptivos. Los robustos,
buenos, sanos y mentalmente mas capaces, sin embargo, deben ser (...)
animados a multiplicarse” (Forel, 1909: 504).

Aunque ya filésofos griegos habian discutido ciertas ideas que podriamos
considerar eugeneésicas, las politicas eugenésicas encuentran su origen ideoldgico en la
teoria de la evolucién de Darwin y en el racismo cientifico, particularmente del cientifico
britanico Sir Francis Galton, que inspirandose en el darwinismo acufia el término
eugenesia, derivado del griego “eugenes”, que significa “bueno de nacimiento” o “de
noble herencia” (Darity, 2008: 21). Pariente de Darwin, basé su teoria en el argumento
de que la unién de genes de humanos considerados como “buenos”, su descendencia seria

de mejor calidad (Sandall, 2008: 170). Su objetivo era “mejorar la raza humana mediante

un sistema acorde al sentido moral del tiempo presente” (Galton, 1873: s/n).

Las ideas de Galton pronto se expandieron a Estados Unidos (Darity, 2008: 21),
creando un lazo de colaboracion entre Norteamérica e Inglaterra a través de la Galton
Society y la English Eugenics Society (Gur-Arie, 2014: s/n). La doctrina considera las
politicas eugenésicas en Estados Unidos como un antecedente de aquellas que adoptaria
posteriormente el régimen nazi en Alemania (Black, 2003: 1), pues es en este pais, sobre
todo en el estado de California, donde se encuentra el epicentro cientifico y politico de
este movimiento, contando ademas con el dudoso honor de ser el primer Estado en el que
se legalizaron las esterilizaciones forzadas (Iredale, 2000: 207). En total se estima que se
Ilevaron a cabo mas de 65.000 esterilizaciones forzadas hasta 1974 (Kluchin, 2011: 17).
En 1926, y hasta 1972, se establece la American Eugenics Society para promover la
educaciéon eugenésica entre el puablico estadounidense, es decir, la mejora de la
composicion genética del ser humano a través de la reproduccion controlada de las
diferentes clases sociales y razas (Gur-Arie, 2014: s/n). La American Eugenics Society
influyo en la jurisprudencia elaborada por el Tribunal Supremo en politicas eugenésicas
(e.g. Buck v. Bell, 274 U.S. 200, 1927) y en la aprobacion de la ley de inmigracion del
congreso (Johnson-Reed Act de 24 de mayo de 1924), que redujo la entrada de europeos
del sur y del este en Estados Unidos (Darity, 2008: 21).
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Es sin embargo durante el régimen nazi que las politicas eugenésicas alcanzan su
culmen, y precisamente por esto su popularidad decaera tras la Segunda Guerra Mundial
(Iredale, 2000: 208-209). Las politicas eugenésicas del Il Reich derivan de la ideologia
de la limpieza racial, que llevo a asesinar, torturar y esterilizar a millones de judios,
romanies o personas con discapacidad mediante rayos X o quimicos causticos en los
campos de concentracion (Darity, 2008: 21). El principal programa médico de eutanasia
fue el Aktion T4, encaminado a la eliminacion de aquellos considerados como un lastre
para la sociedad (ancianos, enfermos incurables, nifios con deformidades, etc.), y que dio
lugar a la esterilizacién de méas de 400.000 personas y la muerte de 275.000 (Kershaw,
2008: 254). Tras el descubrimiento de los horrores del Holocausto, la limpieza racial y
otras ideas eugenésicas empezaron a ser consideradas como repugnantes e inmorales, lo
cual no lleva a la desaparicion de las politicas eugenésicas, sino al esfuerzo por

esconderlas y alejarse de la asociacion con el régimen nazi (Iredale, 2000: 209).

Posteriormente a la Segunda Guerra Mundial, se han registrado numerosos casos
de esterilizaciones forzadas en Escandinavia con motivaciones eugenésicas (Hyatt, 1997:
484-485), en Namibia o Chile a mujeres que sufren VIH (Open Society Foundation, 2011:
5), 0 en Perd en la década de los 90, dentro de la “lucha contra la pobreza” (Malaga, 2013:
521), ademas de muchos otros ejemplos como la India, Japon, México, Rusia... (Iredale,
2000: 207). En Europa ha habido durante los dltimos afios casos de esterilizaciones
forzadas a mujeres romanies, cuestion tratada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH) (e.g. V.C. v. Slovakia, 8 de noviembre de 2011, n°
18968/07). En estos casos, 0 bien su consentimiento no se ha considerado valido, o se ha
obtenido bajo coaccion, o simplemente se ha prescindido del consentimiento (Patel, 2017:
2). La Corte de Estrasburgo determinG que estas esterilizaciones eran ilegales bajo el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 1950 (en adelante, CEDH), consistiendo una violacion de la

prohibicion de la tortura (art. 3) y del respeto de la vida privada y familiar (art. 8).

Las esterilizaciones forzadas hacia mujeres con discapacidad intelectual, lejos de
ser una excepcion o una practica anticuada, son legales en la mayoria de regimenes
democraticos en la actualidad, bien bajo el pretexto de control poblacional basados en
razonamientos eugenésicos o de prevencion del embarazo (Brady et al., 2001: 3). La
esterilizacion forzada es considerada violencia contra la mujer (United Nations Division

for the Advancement of Women et al., 2006: 53). Particularmente, las esterilizaciones
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forzadas de mujeres con discapacidad intelectual provienen de una doble discriminacién
hacia estas personas, por ser mujer y por tener discapacidad, ya que existe una importante
predominancia de mujeres que son esterilizadas respecto a los hombres en base a motivos
discriminatorios (Patel, 2017: 6).

Esto se debe a la frecuente preocupacion de sus tutores o cuidadores de que
viéndose expuestas a tener relaciones sexuales puedan quedarse embarazadas y verse
responsables de un menor del cual no pueden hacerse cargo, siendo victimas de un sistema
que responsabiliza a las mujeres del cuidado de los hijos (Diduck y O’Donovan, 2007:
10). Esto se une al tabu que rodea la sexualidad de las mujeres con discapacidad, que hace
que se les considere o0 bien seres asexuados o hipersexuados, en el segundo caso haciendo
surgir la necesidad de controlar sus impulsos sexuales (CERMI, 2005: 189). Se ha
observado que a menudo los médicos no prestan atencion al consentimiento informado
de las mujeres con discapacidad antes de realizar una esterilizacién o un aborto, bajo la
creencia de que no tienen capacidad para decidir ni derecho a procrear, contribuyendo a
su deshumanizacion. En muchas ocasiones es a través del sistema representativo de la
capacidad que estas esterilizaciones se llevan a cabo, siendo solicitadas por sus
progenitores o tutores legales tras su incapacitacion o modificacion de la capacidad de
obrar por un juez (Open Society Foundation, 2011: 6). Las politicas eugenésicas hacia
grupos raciales o politicos han despertado la conciencia social y la accion de la sociedad
civil y, sin embargo, la esterilizacion forzada de mujeres con discapacidad intelectual es
una cuestion invisible, derivada de la propia invisibilidad de las personas con
discapacidad.

3. LAS ESTERILIZACIONES FORZADAS A LAS MUJERES CON
DISCAPACIDAD INTELECTUAL Y LA NORMATIVA DE DERECHOS
HUMANOS
El Derecho internacional no ha sido ajeno a la cuestion de las esterilizaciones

forzadas no terapéuticas. La inquietud que despertd tras los horrores del nazismo, provoca
que se hayan considerado en multiples ocasiones como tortura o trato inhumano o
degradante?. No obstante, el reconocimiento de las personas con discapacidad como
sujetos de derechos humanos ha sido mas lento, provocando que hasta el paso al modelo

social sus derechos no hayan sido asegurados. EI cambio ocurrido tras la aprobacion de

2 Ver, como ejemplo, la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1.V. vs. Bolivia, de 30
de noviembre de 2016, apartado 265.
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la CRPD hace que hoy se pueda destacar una prohibicién especifica, afiadida a una

prohibicion general.

En este capitulo se analizara la trayectoria de la consideracion de las personas con
discapacidad en la normativa de derechos humanos. A continuacion, se tratard el cambio
paradigmatico causado por la aprobacion de la CRPD. Por ultimo, se analizaran dentro
de esta los articulos més relevantes para la prohibicion de las esterilizaciones forzadas no

terapéuticas.

3.1. Las personas con discapacidad como sujetos de derechos humanos

La existencia de violaciones sistematicas de los derechos de las personas con
discapacidad y su constante maltrato es una cuestiéon documentada y reconocida por la
doctrina (Drew et al., 2011: 1664). Pueden establecerse cuatro fases anteriores al

reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad en el seno de la ONU:

1. de 1945 a 1970, marcada por la invisibilidad de estas personas;

2. de 1970 a 1980 en la que se les entiende como sujetos de rehabilitacion;

3. de 1980 al 2000, cuando empieza a reconocérseles como objetos de derechos;

4. y desde el nuevo milenio hasta la actualidad, fase en la que se les empieza a tener en
cuenta como sujetos de derechos humanos (Della Fina, Cera y Palmisano, 2017: 2).

En la primera fase, los derechos de las personas con discapacidad brillan por su
ausencia; por su condicién de persona les son aplicables las convenciones de derechos
humanos, pero en la practica no se les reconocen sus derechos ni se hace mencion alguna
a la situacion de la discapacidad en estos primeros tratados (Schulze, 2010: 16). Como
ejemplo, podemos ver que en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, abiertos a firma en
la res. 2200 A (XXI) de la Asamblea General de la ONU en 1966 y en vigor desde 1976,
establecen la no discriminacién en cuanto a la aplicacion de los derechos alli recogidos
“por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion

social”, no incluyendo especificamente la situacion de la discapacidad.

Desde la década de los 70 del siglo pasado, se ha prestado creciente atencion a su
situacion y en consecuencia a la necesidad de reconocerles derechos, credndose grupos

de presion tal y como la Union de Discapacitados Fisicos contra la Segregacion en el
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Reino Unido, iniciando asi un timido movimiento social por los derechos de las personas
con discapacidad (Dimopoulos, 2010: 19). En esta década comienza también el trabajo
institucional con la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental en el seno de la
ONU de 1971 y la Declaracion de los Derechos de las Personas con Discapacidad de
1975. En 1982 la Asamblea General aprueba en la resolucion 37/52 el Programa de
Accion Mundial para las Personas Con Discapacidad, lo cual marca el inicio de la Década
Internacional de las Personas con Discapacidad.

A pesar de que con esta accion incipiente el movimiento por los derechos de las
personas con discapacidad empieza a ser visible, las agrupaciones critican estas
declaraciones por reflejar la tradicional vision paternalista de las personas con
discapacidad, como enfermos y no como personas con derechos, y por ser instrumentos
no vinculantes (Dimopoulos, 2010: 68-69). Aunque el trabajo de los grupos de presion
continda en la década de los 90, es en los 2000 cuando empieza un verdadero trabajo
hacia la creacion de un instrumento internacional vinculante dedicado especificamente a

los derechos de las personas con discapacidad (Lawson, 2006: 586).

Asi tiene lugar el nacimiento de la CRPD, la cual se comentara en detalle por ser
la mas relevante respecto a los derechos de las personas con discapacidad, y se prestara

mayor atencion a los articulos relacionados con la esterilizacion forzada.

3.2. La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de

2006

La CRPD fue adoptada el 13 de diciembre de 2006 en la ciudad de Nueva York,
entrando en vigor el 3 de mayo de 2008 (McKay, s.f.: s/n). A dia de hoy ha sido ratificada
0 accesionada por 177 Estados (United Nations Department of Social and Economical
Affairs, s.f: s/n.). Fue México quien propuso en la Asamblea General la elaboracion de
un documento vinculante que asegurase los derechos de las personas con discapacidad,
basandose en tratados anteriores y sin crear derechos nuevos (Schulze, 2010: 18). Se abrio
para firmas el 30 de marzo de 2007, y en un primer momento la CRPD fue firmada por
82 Estados vy ratificada por 1, mientras que el Protocolo Facultativo que prosigue a la
Convencidn, estableciendo la competencia del Comité, fue firmado por 44 Estados; esto
lo convierte en el tratado internacional con mas firmas en su primer dia hasta la fecha

(United Nations Department of Social and Economical Affairs, s.f.: s/n).
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Entre sus logros se encuentra también que fue el tratado méas rapidamente
negociado en la historia, pues hubo tan solo ocho sesiones del Comite ad hoc de la
Asamblea General entre 2002 y 2006; que fue el primero abierto a ser ratificado por
organizaciones regionales; y que fue el primer tratado de derechos humanos del siglo XXI
(United Nations Department of Social and Economical Affairs, s.f.: s/n). La Convencion
es seguida de un Protocolo Facultativo que establece la competencia del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad para recibir comunicaciones individuales de

violaciones de derechos de la Convencion por parte del Estado.

Dimopoulos (2010: 70) considera la CRPD como un gran paso para los derechos
de las personas con discapacidad, contribuyendo a su visibilizacién, ya que aun siéndoles
aplicables los derechos contenidos en otras declaraciones en la practica no se les
consideraba personas portadoras de derechos (Lawson, 2006: 586). Hasta entonces, solo
habia referencias explicitas a las personas con discapacidad en clausulas de salvaguarda
0 en las resoluciones anteriormente comentadas (Schulze, 2010: 13). La CRPD no es
ajena a esta situacion, admitiendo que, pese a la existencia de instrumentos

internacionales de derechos aplicables a las personas con discapacidad,

“las personas con discapacidad siguen encontrando barreras para participar en
igualdad de condiciones con las demas en la vida social y (...) se siguen
vulnerando sus derechos humanos en todas las partes del mundo” (Preambulo,

ap. e).
Asi, la Convencion reconoce en su predmbulo la necesidad de “promover y
proteger los derechos humanos de todas las personas con discapacidad”, y en su articulo

1 establece como propésito de la Convencidn:

“promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y

promover el respeto de su dignidad inherente”.

Mégret (2008: 5) destaca la importancia de la concepcion de los derechos de las
personas con discapacidad en la Convencion como un paso hacia una perspectiva holistica
de los derechos humanos, rompiendo con las dicotomias clasicas sobre tipos de derechos.
Al hablar de “promover, proteger y asegurar” en el articulo 1 se hace referencia tanto a

los derechos civiles y politicos como a los econdmicos y sociales (Schulze, 2010: 34).
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El logro de la CRPD no solo radica en el reconocimiento de derechos de las
personas con discapacidad, sino que también debe incluirse la contribucién al paso del
modelo médico al modelo social (Harpur, 2012: 2), enfatizando la autonomia de la
persona con discapacidad y su situacién como persona sujeto de derechos y no como mero
paciente. Se lleva a cabo una “desmedicalizacion” de las personas con discapacidad,
procurando no tratar la discapacidad como una enfermedad a ser curada sino como una
situacion de discriminacion, y reconociendo la dignidad intrinseca de este colectivo
(Palacios y Romariach, 2008: 40).

3.2.1. Ladefinicion de discapacidad en la Convencion

La CRPD comprende dentro de su ambito de aplicacion a personas con
discapacidad tanto fisica como intelectual, como vemos en su art. 1 que establece que:

“las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

demas”.

Dimopoulos (2010: 67) sugiere que esto podria ser un defecto de la CRPD, al dar
lugar a dificultades para interpretar ciertas disposiciones con respecto a las personas con
discapacidad intelectual. De hecho, la discusion acerca de la definicion de discapacidad
fue una de las mas controvertidas dentro del comité ad hoc que redacté el borrador de la
CRPD, habiendo incluso partidarios de no incluir ninguna definicion de discapacidad,
pues seria casi imposible no caer en el modelo médico. Se incluyé finalmente con el
simple propdsito practico de delimitar el ambito de la CRPD (Della Fina, Cera y
Palmisano, 2010: 94).

La definicion finalmente escogida es funcional y abierta; tiene discapacidad
aquella persona a la que su deficiencia le impida participar plena y efectivamente en la
sociedad en igualdad de condiciones. Para comprender este articulo y la eleccion de esta
definicion de discapacidad es necesario unirlo al apartado e) del Preambulo, que dice lo

siguiente:

“reconociendo que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que

evitan su participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.
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Por lo tanto, la vocacion de la apertura de esta definicion era tanto evitar
diferencias entre los Estados, puesto que las concepciones de discapacidad son
divergentes, como reconocer su posible evolucion con el paso del tiempo y permitir
englobar situaciones que no todos los Estados consideran como discapacidad bajo la

interpretacion de este articulo (Schulze, 2010: 36-39).
3.2.2. La proteccion de la integridad personal

El articulo 17 versa sobre la integridad personal, estableciendo que “toda persona
con discapacidad tiene derecho a que se respete su integridad fisica y mental en igualdad
de condiciones con las demés”. El derecho a la integridad personal se encuentra recogido
en multiples instrumentos regionales de derechos humanos anteriores a la CRPD, pero
nunca en un instrumento global hasta ese momento (Schulze, 2010: 109). EIl Unico
ejemplo de tratado a nivel global en el que se menciona la integridad personal en la
Declaracion Universal de Bioética de la UNESCO de 2005, al establecer el art. 8 la
necesidad de proteger la integridad personal de las personas vulnerables en los
tratamientos médicos. Sin embargo, este instrumento es especifico del campo de la
bioética, informando a médicos e investigadores, y tiene naturaleza meramente
declaratoria. Como ejemplos de instrumentos regionales que incluyen la integridad
personal se encuentra la CEDH (art. 3) y la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos de 1981, aprobada por la Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la
Organizacion de la Unidad Africana y en vigor desde 1986 (art. 4).

En sus observaciones finales sobre el informe inicial de Mauricio de 2016, el
Comité pone en relacion las esterilizaciones forzadas con este articulo, recomendando
que se “prohiba explicitamente el tratamiento forzoso de las personas con discapacidad y
la esterilizacion forzada de mujeres y nifias con discapacidad sin su consentimiento libre
e informado”, particularmente en hospitales e instituciones (p. 6). Ponerlo en relacion con
este articulo y con el art. 15, sobre la prohibicion de la tortura y el trato inhumano o
degradante, es reconocer la importante vulneracion de derechos humanos que consiste su

practica cuando su uso no tenga fines terapéuticos.
3.2.3. La importancia de la capacidad juridica y el consentimiento

El articulo 12 de la Convencion trata la igualdad ante la ley y la capacidad juridica

(legal capacity) de las personas con discapacidad. Se reconoce que “las personas con
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discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad
juridica” (ap. 1) y “capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas
[personas] en todos los aspectos de la vida”. Ademas, se establece que “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”

(apartado 3).

Se une capacidad juridica y de obrar, y muestra la ambicién de evolucionar del
sistema tradicional de tutela hacia un sistema de asistencia, protegiendo la voluntad de la
persona con discapacidad (Esbec Rodriguez, 2012: 145). Realmente, este articulo no
afiade ningun derecho a las personas con discapacidad que no estuviera ya recogido en
otros tratados de Derechos Humanos, como en el citado Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que en su articulo 14 recoge el derecho del acceso a la justicia de
manera mas extensa que la CRPD. A pesar de ello, obliga a cambios legislativos, como
en el sistema legal espafiol, en el que se distingue entre incapacitacion como modificacion
del estado civil y discapacidad como posesion de minusvalia para el ambito
administrativo, y por lo tanto separando ambos planos. Seria necesario pasar a un nuevo
sistema en el que se sustituya la tutela por la curatela para realmente cumplir con lo
dispuesto en este articulo, o la creacion de nuevas instituciones (Garcia Alguacil, 2015:
1-2).

Lo realmente interesante de este articulo no es solo que, respecto a las
esterilizaciones forzadas, vemos que deben respetarse sus decisiones en el ejercicio de la
capacidad juridica con el apoyo necesario para ello, sino también que es probablemente
el articulo de la Convencion que mas debate ha suscitado en la doctrina. Esto viene, por
un lado, de la influencia del modelo médico en nuestros sistemas, y por tanto la creencia
de que una persona con discapacidad intelectual no puede ni debe tomar decisiones por
ella misma, careciendo tradicionalmente de capacidad juridica; y por otro lado, de las
dificultades técnicas que la adaptacion a este articulo suscita (McSherry, 2012: 26-27).
Algunos autores (Freeman et al., 2015: 844) argumentan que este articulo, aun
pretendiendo salvaguardar los derechos de las personas con discapacidad, puede llevar a

su violacion.

En la observacion general n° 1 del Comité de los Derechos de las Personas con
Discapacidad, de 19 de mayo de 2014, se explica que el apoyo:
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“es un término amplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de distintos
tipos e intensidades. Por ejemplo, las personas con discapacidad pueden
escoger a una 0 mas personas de apoyo en las que confien que les ayuden a
ejercer su capacidad juridica para determinados tipos de decisiones, o pueden
recurrir a otras formas de apoyo, como la ayuda mutua, la promocion (incluido
el apoyo a la autopromocidn) o la asistencia para comunicarse. El apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica puede
incluir medidas relacionadas con el disefio y la accesibilidad universales (por
ejemplo, una medida que exija a entidades privadas y publicas como los
bancos y las instituciones financieras que ofrezcan informacion
comprensible), a fin de que las personas con discapacidad puedan realizar los
actos juridicos necesarios para abrir una cuenta bancaria, celebrar contratos o
llevar a cabo otras transacciones sociales. El apoyo también puede constituir
en la elaboracidn y el reconocimiento de métodos de comunicacion distintos
y no convencionales, especialmente para quienes utilizan formas de
comunicacién no verbales para expresar su voluntad y sus preferencias”
(apartado 15).

La variedad de apoyos propuestos por el Comité deriva de la apertura de la
definicién de discapacidad que establece la Convencién (de Salas Murillo, 2018: 4).
Ademas, el comentario rechaza las definiciones médicas de capacidad mental, optando
por una vision mas anclada en el modelo social y desde una perspectiva de Derechos
Humanos, y por lo tanto relacionando la capacidad mental con la capacidad para la toma

de decisiones.

Las dificultades ligadas a este articulo surgen al preguntarse qué debemos hacer
en el caso de que sea imposible conocer la voluntad de la persona con discapacidad y sea
necesario el ejercicio de su capacidad juridica para tomar una decisién acerca de su salud
o la proteccién de sus derechos. En cuanto a las cuestiones de salud, venimos de un
modelo denominado “modelo de la competencia” en el que para tomar una decision sobre
un tratamiento médico es necesario tener un consentimiento informado; si un paciente es
incompetente para tomar una decision, ésta debe basarse en la voluntad del paciente antes
de ser incompetente o ser tomada la decision por otra persona mediante una sustitucion
de su voluntad (Scholten y Gather, 2017: 2).

La CRPD opta por un modelo de toma de decisiones con asistencia, que como se
ha explicado se basa, en oposicion al modelo de la competencia, en el apoyo a la persona
con discapacidad para que pueda tomar decisiones por ella misma. Este sistema, sin
embargo, es criticado por autores como Appelbaum (2016) o Freeman et al. (2015) por
impedir, en casos en los que no se pueda llegar a saber la voluntad de la persona con

discapacidad, que se proteja su derecho al acceso a la salud (art. 25 CRPD), ya que en
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estos casos no seria posible tomar una decision en su nombre. Sin embargo, otros autores
rebaten tal posicion tachandola de paternalista y recordando que hoy en dia la vida de las
personas con discapacidad esta dominada por la toma de decisiones externa (Arstein-
Kerslake y Flynn, 2017: 24-25). Algunos autores (Freeman et al., 2015: 848-849)
proponen soluciones intermedias para estas cuestiones, siguiéndose el modelo de la
CRPD en la medida de lo posible, pero interviniendo sus representantes en caso de no
poderse conocer la voluntad de la persona con discapacidad.

El consentimiento es también tratado en la ya mencionada Declaracion Universal
sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO. El art. 6 establece la necesidad del
consentimiento libre, previo e informado para cualquier intervencion médica. En eL art.
7 se trata la cuestion del consentimiento por personas incapaces de otorgarlo,
estableciéndose que debe involucrarse a esa persona lo méximo posible en el proceso.
Establece ademas que estas personas recibiradn una proteccion especial, en relacion a su
dignidad inherente; dado que son seres dignos, deben gozar de la mayor autonomia
posible, y en caso de no lograr ser autdbnomos, recibir tal proteccion especial (Kemelmajer
de Carlucci y Lloveras, 2009: 225). La concrecion de la autonomia es la competencia para
la toma de decisiones (Kemelmajer de Carlucci y Lloveras, 2009: 229); no existiendo tal,
debemos llevar a cabo un consentimiento participado (Kemelmajer de Carlucci y
Lloveras, 2009 :236)

En lo que concierne a las esterilizaciones forzadas, este articulo de la CRPD y el
comentario del Comité rechazan la posibilidad de que mediante un sistema de
representacion un tutor o representante legal tome tal decision sin tener en cuenta la
opinidn de la persona con discapacidad. Asi, debe ofrecerse la asistencia necesaria a la
persona con discapacidad para que pueda decidir por ella misma. Es dificil afirmar que
una esterilizacion sea una cuestion de salud que nos lleve a las dificultades expuestas
anteriormente, salvo en casos de cancer de ovarios, en los que la extirpacién de estos
Organos es necesaria, aunque a dia de hoy la tecnologia permite mantener la fertilidad en
ciertas condiciones (Meirow, 2008: 536). No obstante, esta cuestion sigue siendo
discutida, y mientras tanto se acepta la necesidad terapeutica como limite a la prohibicién

general.
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3.2.4. El derecho a la fertilidad y a la vida familiar

El art. 23 establece el derecho de las personas con discapacidad a fundar una
familia, decidir libremente y de manera responsable el nimero de hijos que desean tener,
y al mantenimiento de su fertilidad en igualdad de condiciones con los demas. Uniendo
este articulo a otros derechos establecidos por la CRPD, puede afirmarse que las
esterilizaciones forzadas estan prohibidas por esta convencidn. Estos otros derechos son
la no discriminacion, con especial atencion a la situacién de las mujeres con discapacidad
(art. 5y 6); laigualdad ante la ley y la capacidad juridica, comentada anteriormente (art.
12); la prohibicion de la tortura y tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (art.
15); la integridad personal (art. 17); el respeto de la privacidad (art. 22); y el derecho a la
salud, con una mencién especifica a la salud sexual (art. 25).

El derecho a la vida familiar se recoge también en otros instrumentos
internacionales, tal y como el art. 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(res. 217 A (Ill) de la Asamblea General de la ONU de 1948), el art. 23 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, o el art. 8 del CEDH. A esto se afiaden
otras normas que deben ponerse en relacion con la prohibicién de las esterilizaciones
forzadas, como la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, adoptada por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 34/180,
de 18 de diciembre de 1979; o la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada por la Asamblea General en su resolucion
39/46, de 10 de diciembre de 1984. Ademas, la Declaracion y Plataforma de Beijing de
1995 de la ONU incluye las esterilizaciones forzadas como acto de violencia contra las
mujeres . Cabe traer a colacion la observacion general n°® 19 del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés)
(1992):

“los Estados parte deben asegurar que se tomen medidas para prevenir la
coercion respecto a la fertilidad y a la reproduccion, y asegurar que las
mujeres no sean forzadas a buscar procedimientos médicos inseguros como el
aborto ilegal por la falta de servicios apropiados respecto al control de la
fertilidad” (ap. 24.m)
El art. 23 establece de manera detallada los derechos de las personas con
discapacidad en este &mbito, por lo que durante su elaboracion llevé a un extenso debate,

como se comentara en el siguiente capitulo, ya que a ciertos Estados les incomodaba la
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proteccion especifica del derecho al desarrollo de su sexualidad que inicialmente contenia
el borrador (Schulze, 2010: 127). En consecuencia, tal mencion fue eliminada, y asi
mismo la mencidn especifica a las esterilizaciones forzadas, sustituyéndose por el derecho

a la fertilidad establecido en un apartado propio (Schulze, 2010, 127).

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales habia ya constatado en
1994, en su observacion general n° 5 (ap. 19), la tradicional vision de las personas con
discapacidad como seres asexuados y sin género, encontrandose tal percepcion alejada de
la realidad. Este articulo confirma derechos ya contenidos en otras normas de Derechos
Humanos, como en el art. 23 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, pretendiendo
recordar que las personas con discapacidad, como se observa en las declaraciones del
Comité, tienen derecho a mantener relaciones sexuales, a formar una familia, y a
mantener su fertilidad, y por lo tanto esterilizar a una persona con discapacidad sin su
consentimiento es una vulneracion de sus derechos. Tal vision respecto a las
esterilizaciones forzadas ha sido constatada por el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad en su observacion general n® 3 del 25 de septiembre de 2016
(ap. 71), que insta a los Estados a adaptar su legislacion, prohibiendo tales practicas y
proporcionando los medios para que las mujeres con discapacidad puedan tomar
decisiones sobre su cuerpo en igualdad de condiciones al resto de personas. Lo mismo se
repite en la Observacion conjunta con el CEDAW (2018: 1), que subraya la importancia

de tomar tal decision con libertad.

Respecto a si existe una prohibicion general en derecho internacional de las
esterilizaciones forzosas no terapéuticas, cabe determinar que si, bajo los instrumentos
gue se han ido mencionando durante esta seccion, y la prohibicion del art. 39 del
Convenio de Estambul de lucha contra la violencia de género, adoptado por el Consejo
de Europa en 2011. Ademas, el Comité contra la tortura, érgano de supervision de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes de 1984, lo ha considerado trato inhumano o degradante en

numerosas ocasiones®.

3 Como ejemplo, en las observaciones sobre el séptimo informe periddico sobre Canada de 21 de
diciembre de 2018 (CAT/C/CAN/COI/7).
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4. ANALISIS DE LA ADOPCION DE LA CONVENCION DE NUEVA
YORK DE 2006
Ya se ha comentado que esta Convencion tiene el mérito de haber sido la méas
ratificada en su primer dia de apertura a firmas y que fue la mas rdpidamente negociada
hasta la fecha. A dia de hoy, ha sido suscrita por 177 Estados, un nimero no desdefiable.
Esto indica un cierto consenso entre los Estados miembros acerca de la necesidad de

mejorar la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.

No obstante, se pone de relieve el incumplimiento por parte de un amplio nimero
de Estados del derecho a mantener la fertilidad al permitir en su legislacion las
esterilizaciones forzosas. Es una préactica perfectamente aceptada en Estados miembros
tales como Espafia®, Francia®, Bélgica®, o Australia’, entre muchos otros. Esta violacion
de los derechos contemplados en la CRPD lleva a cuestionarse el posicionamiento de los
Estados miembros respecto a tales articulos durante la aprobacion de la CRPD. Por lo
tanto, se entrara a examinar el debate durante la aprobacién del borrador y las reservas y
declaraciones interpretativas. Ademas, se analizara la accién de la sociedad civil en la
adopcion de la CRPD. Esto se hara por dos motivos: para tener una vision clara del
proceso de adopcion de la CRPD, y para conectar con la accion de la sociedad civil

posterior a la aprobacion, cuestion que se entablara en el siguiente capitulo.

4.1. El debate en la negociacion de la CRPD: posiciones de los Estados

Al negociarse la Convencién, hubo dos cuestiones relevantes para las
esterilizaciones forzadas que causaron especial debate: la capacidad juridica como fue
reflejada en el art. 12 (Schulze, 2010: 86), y todas las cuestiones relacionadas con la
sexualidad. Otra gran preocupacion de los Estados fue la prohibicién de medidas
eugenésicas (Schaaf, 2011: 124).

La capacidad juridica es esencial para poder ejercer el resto de los derechos
contemplados en la Convencion (Della Fina, Cera y Palmisano, 2017: 264). Esto es

ampliamente reconocido, mas surge la cuestion que suscito el debate y las numerosas

4 Se encuentra actualmente despenalizada bajo el art. 156.2° del Codigo Penal, y regulado el procedimiento
en la disposicién adicional 12 de la LO 1/2015.

5 Son permitidas bajo la el art. L2123-2 del Cddigo de Salud Pdblica.

® Debe aclararse que las esterilizaciones forzadas no se encuentran reguladas bajo la ley, pero son
practicadas bajo el Avis n° 8 de 14 de septiembre de 1998 relativo a la problemética de la esterilizacion de
discapacitados mentales, del Comité Consultativo de Bioética.

" Regulado bajo el Children and Young Persons (Care and Protection) Act de 1998.
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reservas y declaraciones interpretativas que se observaran mas adelante: ¢Como
garantizar el ejercicio de la capacidad juridica? ¢ Es un derecho tan esencial que no puede
ser ejercido por tercero? ;O es mas importante asegurar que la capacidad juridica sea
efectiva, y por lo tanto mantener un sistema de substitucion cuando la persona con
discapacidad no pueda ejercerlo? Y no es desdefiable la importancia de este debate a la
hora de enfrentarse a la problemaética de las esterilizaciones forzosas, puesto que si se
admitiese un sistema de decision por substitucion o representacion, podria el
representante de la persona con discapacidad otorgar el consentimiento para la

esterilizacion por ella.

Los debates alrededor del art. 12 fueron tediosos, y giraron en torno a la cuestion
de la capacidad juridica (Schulze, 2010: 86). Se hicieron diversas propuestas, con el
objetivo de evitar que las personas con discapacidad quedaran excluidas del sistema al no
poder ejercer su capacidad juridica (Della Fina, Cera y Palmisano, 2017: 268). Canada
propuso sustituir capacidad juridica por “capacidad de actuar”, distinguiendo la posesion
de la capacidad juridica de su ejercicio. Otros Estados argumentaron que en su lenguaje
juridico “capacidad juridica” significa “capacidad para poseer derechos” y no para actuar,
por lo que no consideraban que el término capacidad juridica debiera subsumir la
capacidad para actuar, pretendiendo afiadir un pie de pagina para esta aclaracién, algo
insolito en una Convencion (Schulze, 2010: 88). Schulze (2010: 87) califica el lenguaje
utilizado en este debate por las delegaciones, incluso aquellas de los Estados maés
progresistas, como paternalista e insultante. Finalmente, se incluyé el derecho a la
capacidad juridica en el articulo y se opt6 por un sistema de representacion con apoyo y

no por substitucion, sin ninguna nota a pie de pagina.

El debate acerca de la sexualidad ha sido extensivamente analizado por Marta
Schaaf (2011)8. El gran foco del debate fue el tenor del texto inicial del art. 25, que
establecia el derecho a los servicios de salud sexual y reproductiva, objetado
principalmente por la Santa Sede (Schaaf, 2011: 125). Qatar, Iran, Kenia, Jamaica,
Yemen, Siria, Paquistan, Sudan, Baréin, Kuwait, Oman y los Emiratos Arabes Unidos
mostraron su preocupacion a que tal derecho llevara a reconocer el derecho al aborto.
Estados Unidos se opuso también argumentando que el derecho los servicios de salud

sexual y reproductiva podria de alguin modo permitir las esterilizaciones forzosas, aunque

8 Schaaf (2011) ha realizado un extensivo estudio de los debates precedentes a la aprobacién de la CRPD,
siendo de los pocos autores que ha analizado tan minuciosamente esta cuestion.

32



esta interpretacion es dudosa. Otros Estados si se mostraron a favor de incluir este
derecho, como Brasil, Canad4 o Uganda. El texto final incluye la referencia a la salud
sexual y reproductiva, pero sin hacer referencia al término servicios, como proponian

Uruguay y Costa Rica, entre otros (Schaaf, 2011: 126).

En el anélisis de los articulos relacionados con la vida familiar, en el que se incluye
el derecho a la fertilidad, la cuestion del matrimonio fue el foco del debate. Schaaf (2011:
127) calificd este debate de “contencioso y moribundo”. Algunos de los derechos que
recogia el texto inicial ligados al derecho a experimentar la sexualidad fueron discutidos
e instados a subsumirse al matrimonio y a las leyes tradicionales, sobre todo por parte del
grupo arabe y de la Santa Sede (Schaaf, 2011: 127). Se hicieron numerosas propuestas,
algunas intentando eliminar el término “sexualidad” y otras moderarlo, ganando un
amplio apoyo la propuesta de Canada de incluir el derecho a la sexualidad bajo la no
discriminacion, para evitar la creacion de nuevos derechos (Schaaf, 2011: 128). Esto se
acordd sobre todo bajo la premisa de que la CRPD no pretendia crear nuevos derechos
sino asegurar que las personas con discapacidad tengan los mismos que el resto (Della
Fina, Cera y Palmisano, 2017: 421).

Hubo especificamente un debate acerca de las esterilizaciones forzadas, que como
cuestion eugenésica se considero prioritario. Aunque el derecho a decidir la cantidad de
hijos engloba el derecho a no ser esterilizado contra la voluntad de la persona, no fueron
pocos los paises que abogaron por una mencion explicita de la prohibicion de las
esterilizaciones forzadas. Sorprende que algunos de estos Estados que propugnaron su
prohibicion especifica, como Australia, sigan realizando esta practica. Dado que una
referencia directa fue controvertida, finalmente se apostd por la propuesta de Nueva
Zelanda, estableciendo un derecho a la fertilidad (Schaaf, 2011: 129).

No es extrafio que cuestiones tan sensibles y que para muchos Estados tienen
implicaciones religiosas, como puede ser el matrimonio y el aborto, trajeran consigo un
debate encendido. También es comprensible la reticencia de los Estados a aprobar un
texto que modifique radicalmente su sistema de representacion e incapacitacion de las
personas con discapacidad. No obstante, el haber llegado a acuerdos para que se
introdujeran esos cambios, aunque fuese con un lenguaje mas moderado, es sustancial
para la cuestion de las esterilizaciones forzadas. Gracias al reconocimiento de su derecho

a la vida familiar, de su sexualidad en igualdad de condiciones, y de su ejercicio de la
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capacidad juridica, se abre el camino para que no se permite esterilizar a estas mujeres

sin su consentimiento.

El debate sobre las esterilizaciones forzadas, dada la importancia que parecia darse
en un principio a las cuestiones eugenésicas, muestra que una gran parte de los Estados
no estaba dispuesta a reconocer su prohibicién explicita. No obstante, debe remarcarse
que aun no habiendo una mencion directa, se prohibe como contenido esencial del
derecho a la fertilidad. Lo verdaderamente resaltable del debate es que el grupo de paises
que abogaba por una prohibicidn expresa era reducido y en algunos casos incoherente con
sus legislaciones nacionales, que subsisten tras la aprobacion de la CRPD. Aunque la
eugenesia se mostrara como prioridad, el no haber acordado la mencion a las
esterilizaciones forzadas da pistas acerca de la despreocupacion de los Estados por una

cuestion que, sin embargo, es acuciante.

4.2. Reservasy declaraciones

Varios Estados miembros introdujeron reservas y declaraciones interpretativas
tanto en la aprobacién del borrador como en el momento de ratificacion o accesion. En
esta seccion se hard un andlisis de las méas relevantes para la cuestion de las

esterilizaciones forzadas.

Al observar las reservas y declaraciones realizadas a la CRPD por los Estados
miembros, hay una que prevalece sobre el resto: la realizada al articulo 12, acerca del
consentimiento y la capacidad juridica. Este articulo despert6 un gran debate entre los
Estados miembros al pretender la prohibicidn del sistema de substitucion representacion
para el consentimiento, lo cual es entendido como excesivamente complejo en la practica
por estos Estados (Schulze, 2010: 86-87). Particularmente, Canadd, Irlanda y Singapur
introdujeron reservas a este articulo, pero muchos otros emitieron declaraciones
interpretativas. Analizandose estas reservas y declaraciones, se observa que la oposicion
de estos paises se opone a eliminar completamente el consentimiento por representacion
0 sustitucion, extendiendo algunos Estados esto al derecho al voto®. Canada e Irlanda se
reservan expresamente el derecho a seguir utilizando el sistema de substitucion para la

toma de decisiones. Polonia declard al ratificar la Convencion que interpretaban el art. 12

° Puede verse, por ejemplo, la declaracion interpretativa que realizé Francia, en la que declara que el art.
29, acerca del derecho al voto, sera interpretado a la luz de la declaracion realizada acerca del art. 12, en
la que defiende que la decisidn por substitucion o representacion es admisible.

34



como no prohibitivo de la incapacitacion. Como ejemplo, esta fue la declaracion

interpretativa realizada por Estonia:

“La Republica de Estonia interpreta el art. 12 de la Convencién como no
prohibitivo de la restriccion de la capacidad juridica activa de una persona,
cuando tal necesidad emane de la habilidad de la persona para entender y
dirigir sus acciones” (trad. libre).

O Irlanda declara, en adicién a su reserva:

“Irlanda reconoce que las personas con discapacidad disfrutan de capacidad
juridica en igualdad con los demas en todos los aspectos de la vida. Irlanda
declara su entendimiento de que la Convencion permite acomodaciones para
la toma de decisiones mediante el apoyo o la substitucion que proveen la toma
de decisiones hechas en representacion de una persona, cuando tales
acomodaciones sean necesarias, de acuerdo con la ley, y sujetas a las garantias
apropiadas y efectivas” (trad. libre).

Algunas de las declaraciones interpretativas, como la de Francia o Georgia,
enuncian que aplicaran el articulo de acuerdo al resto de normativa internacional,
particularmente la relativa a la bioética. Debe saberse que en 2018 el Comité de los
Derechos de las Personas con Discapacidad se opuso vehementemente a la concepcién
del consentimiento bajo el borrador del Protocolo Adicional al Convenio del Consejo de
Europa para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano respecto
de las aplicaciones de la biologia y la medicina, suscrito el 4 de abril de 1997 en Oviedo
bajo el Consejo de Europa. En este borrador se enuncié la posibilidad de realizar
tratamientos involuntarios a personas con desordenes mentales. En consecuencia, esto
trae un conflicto para Francia y Georgia, como miembros del Consejo de Europa.
Organizaciones como Human Rights Watch (2018), han denunciado también en su
informe este borrador del Protocolo Adicional por permitir el internamiento involuntario

y el tratamiento médico forzoso.

Otros Estados en los que la ley religiosa tiene valor normativo, como Egipto o
Siria, introdujeron también declaraciones interpretativas sometiendo este articulo a sus
propias leyes. En la egipcia, por ejemplo, se declara que el art. 12 otorga derecho a asumir
responsabilidad legal (‘ahliyyat al-wujub), pero no a actuar (‘ahliyyat al-‘ada’). Siria
establece que este articulo queda supeditado a la interpretacion de la capacidad juridica

del grupo éarabe.
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En cuanto al art. 23, poniéndose a menudo en conjunto con el art. 25 en lo referente
a la salud sexual, no son pocas las declaraciones interpretativas'®, pero se encaminan
sobre todo a establecer que tal articulo no permite el aborto. La Unica mencién a las

esterilizaciones es en la declaracion realizada por Lituania:

“la Republica de Lituania declara que el concepto de “salud sexual y
reproductiva” utilizada en el art. 25(a) de la Convencion no debe ser
interpretado para establecer nuevos derechos humanos y crear importantes
compromisos internacionales para la Republica de Lituania. El contenido
legal de este concepto no incluye el apoyo, fomento o promocion de la
interrupcion del embarazo, la esterilizacidn y procedimientos médicos hacia
las personas con discapacidad, que podrian causar discriminacién en base a
caracteristicas genéticas” (trad. libre).
Debe tenerse también en cuenta la reserva de El Salvador, que supedita el texto
integro a su Constitucion. Esto fue objetado por numerosos Estados, tal y como la

Republica Checa o los Paises Bajos.

4.3. Participacion de la sociedad civil en la redaccion del borrador de la

CRPD

La sociedad civil particip6 en la conformacién de la CRPD a través de las ONG
con status consultivo del Consejo Econdémico y Social de la ONU*!, Estas formaron parte,
junto a las Delegaciones de 27 Estados parte representantes de cada grupo, del Comité ad
hoc para la elaboracion del texto. Ademas, en ciertas ocasiones el presidente del Comité
solicitd el envio de opiniones de ONG acerca de cuestiones particulares. Lo interesante
de su participacién es que no fue en calidad de observadores, sino como plenos
participantes en la redaccion del texto. Las asociaciones participantes y sus

representantes?? tienen una interesante diversidad de origenes, creando un equilibrio entre

10 Pueden verse las declaraciones interpretativas de Ménaco o Polonia.
1 Para ahondar mas en la cuestion de las ONG y su rol en la adopcion de tratados, ver Charnovitz, 1997.
12 as asociaciones participantes y sus representantes fueron:

. Landmine Survivors Network — D. Adnan al Aboudi (Jordania)

. Instituto Interamericano sobre Discapacidad y Desarrollo Inclusivo- D. Luis Fernando
Astorga Gatjens (Costa Rica)

. Disabled Peoples’ International — D. Shuaib Chalklen (Sudéafrica)

European Disability Forum — D. Yannis Vardakastanis (Grecia)

World Federation of the Deafblind — D. Lex Grandia (Dinamarca)

Disabled Peoples’ International — Dfia. Venus llagan (Filipinas)

World Federation of the Deaf - Dfia. Liisa Kauppinen (Finlandia)

Inclusion International - D. Robert Martin (Nueva Zelanda) [asistido por Klaus Lachwitz,
e Alemania]

World Network of Users and Survivors of Psychiatry - Dfia. Tina Minkowitz (EEUU)

Disability Australia Limited - Dfia. Anuradha Mohit (India)

e 6 O o o o o o
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los distintos grupos geogréaficos, del mismo modo que al seleccionar los delegados de

gobiernos participantes.

En la primera reunion del Comité ad hoc, se dudo de que fuera necesaria una
convencion, ya que no se pretendia recoger nuevos derechos sino asegurar que los ya
existentes fueran aplicados a las personas con discapacidad, y se discutié si una
convencion era el método adecuado para ello (Della Fina, Cera y Palmisano, 2017: 16).
Algunas organizaciones de defensa de los derechos de las personas con discapacidad
expresaron su descontento por la falta de acuerdo (Della Fina, Cera y Palmisano, 2017:
17). En la segunda reunién, dos afios después, estas organizaciones sometieron una
amplia compilacion de informes y recomendaciones'®. En este momento existia ya
acuerdo acerca de la creacion de una convencion (Della Fina, Cera y Palmisano, 2017:
18). Se dio pie a la formacion del International Disability Caucus (en adelante, IDC),
proveniente de la International Disability Alliance, y formado por las distintas
organizaciones de defensa de los derechos de la discapacidad.

Esta fue la primera vez en la que un grupo de asociaciones de la sociedad civil, un
total de 12, se sentaron en la mesa junto a los gobiernos para dar vida a un texto normativo
internacional. Esto denota el reconocimiento de la sociedad civil como un actor de la
comunidad internacional. No obstante, la relacion entre los delegados de los gobiernos y
de la sociedad civil fue complicada, ya que los primeros eran expertos en derechos
humanos y tenian un punto de vista legal, mientras que los segundos hablaban como
defensores de las personas con discapacidad, con una visién méas enfocada a la practica
de las ONG (Della Fina, Cera y Palmisano, 2017: 20). Como ejemplo, puede observarse
la insistencia del IDC en utilizar el término “libre determinacion” (self-determination)
para hablar de autonomia, mientras que para los delegados de los gobiernos tal término
se refiere a la libre determinacion de los pueblos bajo dominacién colonial. Por el
contrario, al utilizar los representantes de los gobiernos la designacion de “medidas

especiales”, esto causé incomodidad entre el IDC, ya que el término “especiales” tiene

. World Blind Union - Dfia. Kicki Nordstrém (Suecia)
. Rehabilitation International - D. Gerard Quinn (Irlanda)

13 Para observar en detalle esta compilacion, ver el Compilation of proposals for a Comprehensive and
Integral International Convention to Promote and Protect the Rights and Dignity of Persons with
Disabilities, del Comité ad hoc para su adopcién (2003).
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una connotacion paternalista en el mundo de la discapacidad (Della Fina, Cera y
Palmisano, 2017: 20).

Como ya se ha comentado, uno de los grandes focos del debate fue la capacidad
juridica. La IDC se opuso firmemente a la introduccion de una nota a pie de pagina que
permitiese interpretar capacidad juridica como capacidad para tener derechos y no para
actuar (Schulze, 2010: 88). Posteriormente, al tratar la cuestion de las intervenciones
forzadas, fue principalmente el Network of Users and Survivors of Psychiatry el que
mantuvo una firme posicion de que tales intervenciones eran trato inhumano o degradante
y debian estar recogidas bajo la integridad personal, aunque finalmente se trat6 en
articulos separados (Della Fina, Cera y Palmisano, 2017: 25). Al comentar la cuestion del
derecho a la salud, la unica ONG que entr6 en la cuestion fue la ONG National Right to
Life, de ideologia pro vida, que se manifestd en contra de mencionar la salud sexual y
reproductiva (Schaaf, 2011: 125). Schaaf (2011: 126) sostiene que el resto de
asociaciones de la sociedad civil no estaban lo suficientemente preparadas para este

debate, y no pudieron hacer frente a la coalicion pro vida.

Otra de las areas en las que fue muy activa la sociedad civil, fue en cuestiones de
discriminacion, particularmente en cuanto a la vida familiar y con una especial mencién
de las esterilizaciones forzadas (Della Fina, Cera y Palmisano, 2017: 26). Al igual que
ocurrio con la cuestion de la salud, hubo un fuerte movimiento de las asociaciones pro
vida, oponiéndose particularmente al texto inicial en su intento de incluir el derecho a
“experimentar su sexualidad” (Schaaf, 2011: 127). La respuesta del resto de ONGs se
manifestd algo mas tarde, aunque cuando lo hicieron propugnaron el derecho a la
sexualidad y a la planificacion familiar. EI IDC hizo hincapié en la necesidad de la lucha
contra la eugenesia en el marco del derecho a la sexualidad (Schaaf, 2011: 128). Al tratar
la cuestion de la esterilizacion, las ONG se posicionaron a favor de incluir una prohibicién
explicita en el texto de la convencidon, aunque sin éxito (Schaaf, 2011: 129). Se observa
que la tensién entre las asociaciones pro vida, que fueron apoyadas por la Santa Sede y
los paises del grupo arabe, y las asociaciones de los derechos de las personas con
discapacidad, dio lugar a que no se adoptara esta prohibicion. EI miedo de las
asociaciones pro vida y estos paises a que cualquier mencion a la sexualidad conllevara
la creacion de nuevos derechos, particularmente al aborto, fue un bache para avanzar en

cualquiera de estas cuestiones.
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Cabe también comentar que, tras la adopcion de la CRPD, hubo una reunién de
expertos en Madrid del 27 al 29 de noviembre de 2007, donde se elabor6 la Declaracion
de Madrid y una guia de recomendaciones para la sociedad civil. En esta reunion
participaron numerosos expertos en discapacidad, ademas de ser la Fundaciéon ONCE uno
de los organizadores. En la primera recomendacion de la Declaracion de Madrid, se insta
a los gobiernos a incluir representantes de las personas con discapacidad en los Comités
de expertos que se creen en virtud del art. 34 de la CRPD. Otras medidas para el fomento
de la participacion de la sociedad civil incluyen la creacién de un fondo voluntario para
su financiacion, o la obligacion de su promocion por parte de los Estados y de la propia
ONU.

En conclusién, se puede extraer de este analisis que la sociedad civil estuvo
especialmente involucrada en la adopcién de este texto, y que se pretende que esta
cooperacion continle en la Declaracion de Madrid. No obstante, en la cuestion de las
esterilizaciones forzadas el movimiento no fue lo suficientemente fuerte como para hacer
frente a las asociaciones pro vidal* y a los Estados mas conservadores. Una estrategia que
no se observo, pero que podria haber sido mas efectiva, seria una mencién explicita a las
esterilizaciones forzadas bajo el art. 15, que tilda el tratamiento médico involuntario de
trato inhumano o degradante. Esto habria evitado las connotaciones progresistas de la
inclusion de derechos relativos a la sexualidad, permitiendo reforzar una prohibicién
general de las esterilizaciones forzadas que no dejara lugar a dudas entre los Estados

miembros.

5. LA ACCION DE LA SOCIEDAD CIVIL TRAS LA ADOPCION DE LA
CRPD RESPECTO A LAS ESTERILIZACIONES FORZADAS
Tras adoptar la CRPD, ningun Estado parte parece haber variado su legislacion en
cuanto a las esterilizaciones forzadas. Aquellos en los que estan explicitamente
prohibidas, esa prohibicion es por lo general muy anterior a la CRPD*®. Siguen siendo
legales en numerosos Estados parte de la CRPD, y en algunos Estados, como en Estados
Unidos, se practican incluso a menores (Goldman y Quint, 2011: 654).

14 No se pretende aqui argumentar que las asociaciones pro vida no forman parte de la sociedad civil, sino
presentarse en oposicion a las asociaciones defensoras de los derechos de las personas con discapacidad.
15 En Suecia, por ejemplo, se ilegalizaron en 1972, aunque la esterilizacion era un requerimiento para el
cambio de género hasta 2012. Para ahondar mas en la cuestion, ver Hyatt, 1997.
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No obstante, la sociedad civil si ha actuado en orden a cambiar esta situacion. No
ha sido un movimiento especialmente fuerte ni global, pero no por ello puede obviarse su
existencia. Se analizara a continuacion el movimiento de la sociedad civil en Espafia, por
estar actualmente dando comienzo el debate gracias a la accion de la sociedad civil y sus

lazos con redes transnacionales.

En Espafia, las esterilizaciones forzadas estan despenalizadas en el art. 156.2° del
Caodigo Penal. Asi se recoge el procedimiento en la Disposicion Adicional Primera de la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE n° 77 de 31 de marzo de 2015):

“La esterilizacion a que se refiere el parrafo segundo del articulo 156 del
Codigo Penal deberad ser autorizada por un juez en el procedimiento de
modificacion de la capacidad o en un procedimiento contradictorio posterior,
a instancias del representante legal de la persona sobre cuya esterilizacién se
resuelve, oido el dictamen de dos especialistas y el Ministerio Fiscal, y previo
examen por el juez de la persona afectada que carezca de capacidad para
prestar su consentimiento”.

A pesar de que Espafia ratifico la CRPD en 2008, en cuestion de esterilizaciones
forzadas no se ha adaptado al texto de la convencién. No obstante, recientemente el
gobierno ha entrado a estudiar la prohibicidn de las esterilizaciones forzosas, aunque esto
podria verse frustrado por el cambio de gobierno. Tanto Ciudadanos como el Partido
Popular se comprometieron a abolir las esterilizaciones forzosas en sus programas

electorales (CERMI, 2019).

El Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad (en adelante,
CERMI) ha sido el principal actor en el pais, sobre todo gracias a la elaboracién del
informe de 2017 “Poner fin a la esterilizaciéon forzosa de mujeres y nifioS con
discapacidad”, hecho en conjunto por la Fundacion CERMI Mujeres con el European
Disability Forum. En este informe se denuncia la situacion existente y pone de relieve el
derecho aplicable a la cuestion. Tras esta publicacion, la cuestion de las esterilizaciones
forzosas ha empezado a visibilizarse. Esto puede observarse en el hecho de que otras
asociaciones, como la Confederacion Salud Mental Espafia (2018) o Plena Inclusion
(2018) se sumasen a la denuncia del CERMI.

16 Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (BOE num. 97, de 22 de abril de 2008).
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Y como se ha adelantado, dos afios despueés la accién del CERMI ha hecho que
por primera vez esta cuestion sea estudiada en el gobierno y que dos grupos politicos
incluyan su abolicidn en sus partidos. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que no se
incluyd tal cambio en el Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptacion
normativa a la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad (BOE niim. 224, de 17 de septiembre de 2011)Y". Tampoco ha surgido a dia
de hoy un verdadero debate publico acerca de la cuestion, sino que sigue reinando la
ignorancia. La accion de la sociedad civil es incipiente, pero solo dos afios después del

informe comienza la lucha en la arena politica.

No solo en Espafia ha habido accion de la sociedad civil. En Francia, se pretendio
Ilevar un caso ante el TEDH (Gauer y otros c. Francia, 22 de febrero de 2011, recurso n®
61521/08), el cual fue desestimado por motivos procesales. Este caso fue propulsado por
la Association de Défense des Handicapés de [’Yonne (ADHY), tras tener conocimiento
de la esterilizacion de cinco mujeres en el seno del centro que las tutelaba. En Australia,
el senado llevo a cabo en 2013 una investigacion acerca de este asunto, para la cual
asociaciones como Women With Disabilities Australia presentaron informes denunciando
la realizacion de esterilizaciones, incluso a menores, sin consentimiento. Women With
Disabilities Australia refleja en este informe que ya en 2009 recomendd al gobierno la
ilegalizacion de estas practicas. En cuanto a redes transnacionales de asociaciones que
hayan denunciado este asunto, destaca el European Disability Forum, que apoyo el
informe de la Fundacion CERMI Mujeres y le dio visibilidad, presentandolo ante el
Parlamento Europeo (European Disability Forum, 2017: s/n).

La cuestion de las esterilizaciones forzadas suscitdé gran preocupacion tras los
horrores del nazismo, al traerse a la luz los peligros de la eugenesia. No obstante, parece
haberse olvidado esta cuestion. La sociedad civil esta encargandose a dia de hoy de traer
esto a la escena publica, aunque por lo de pronto el éxito ha sido mas bien reducido. Las

acciones de sensibilizacion del publico podrian tener un efecto positivo.

17 Debe aclararse que desde la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales (BOE num. 288 de 28 de noviembre de 2014), por su art. 31 los tratados internacionales se
integran en nuestro ordenamiento desde su publicacion en el BOE. Lo que se ha querido hacer notar al
comentar el Real Decreto 1276/2011 es que no se prohibieron las esterilizaciones forzadas al adaptar la
CRPD antes de la entrada en vigencia de esta ley.
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CONCLUSIONES

Las esterilizaciones forzadas a mujeres con discapacidad son una practica
extendida y normalizada, aun estando prohibidas por la CRPD. A pesar de que la sociedad
civil fue decisiva en la formacién de esta interdiccion, el activismo en aras a adaptar las
legislaciones estatales a la CRPD ha sido considerablemente més limitado. En base a esto,

se concluye lo siguiente:

1. Respecto al objetivo principal, puede afirmarse la existencia de una relacién entre la
sociedad civil y el Derecho internacional. En el caso de las esterilizaciones forzadas,
la inaccion de la sociedad civil podria ser un factor de la inaplicacion de la CRPD.

2. Las esterilizaciones forzadas a mujeres con discapacidad provienen de una larga
trayectoria eugenésica, y su prohibicion en la CRPD es acorde al mayor interés por la
persona con discapacidad que despierta el paso al modelo social. En los ltimos afios,
la concepcidn de las personas con discapacidad como sujeto de derechos humanos ha
ido ganando peso. Sin embargo, la preocupacion por alejarse de la eugenesia, dado el
escandalo de las esterilizaciones perpetradas en el Holocausto, no ha alcanzado a las
personas con discapacidad. Asi, numerosos Estados, bajo argumentos de proteccion
de las personas con discapacidad, siguen contemplando esta posibilidad en sus
legislaciones. En base a estas y muchas otras discriminaciones que sufren las personas
con discapacidad, se formé un movimiento que desembocd en una convencion
dedicada a los derechos de estas personas. Admitiendo su desproteccion y la
necesidad de reconocerles como sujetos de derechos, se formulé un catadlogo de
derechos de especial interés, entre los que se encuentra la fertilidad. Con un claro
objetivo de prohibir la practica extendida de las esterilizaciones forzadas, se busca
que los Estados parte modifiquen sus legislaciones y se erradique cualquier acto que
limite la fertilidad sin el consentimiento de la persona.

3. No obstante, el efecto de esta prohibicion ha sido mas bien limitado. Aquellos Estados
que modificaron su legislacion lo hicieron antes de que se adoptase la CRPD, vy el
resto siguen recogiendo estas practicas como legales. EIl oscurantismo que rodea las
esterilizaciones forzadas nos impide saber cuantas se realizan exactamente, pero
puede afirmarse que efectivamente se practican con el consentimiento del Estado.
Siendo un caso ejemplar de eugenesia, de discriminacion, y de trato inhumano o
degradante, la actuacion de estos Estados es insuficiente. Y sorprendentemente, la

sociedad civil, aun habiéndose manifestado en casos puntuales, tampoco ha sido muy
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activa en su camparia para terminar con estas practicas. En tanto que actor esencial en
la comunidad internacional, su influencia en el Derecho internacional y en las
actuaciones de los Estados es significativa. Precisamente en el caso de la CRPD, la
sociedad civil tuvo un papel fundamental en su formacion. No solo gracias al
movimiento social previo, sefialando que a las personas con discapacidad no se les
aplicaba la normativa de derechos humanos existente, sino también sentandose junto
a los representantes de los gobiernos para redactar la convencion. Asi, en cuestiones
controvertidas como la capacidad juridica o el derecho a la sexualidad, las
organizaciones que participaron pudieron influir en que no se abandonara
completamente el texto inicial por las reticencias de los Estados. No obstante, en
cuanto a la observacion de la aplicacion del Derecho internacional, la sociedad civil
ha permanecido inactiva como instigadora de la actuacion del Estado.

4. Tras observar la creciente importancia de la sociedad civil en la comunidad
internacional, su participacion en la redaccion de la CRPD, y la falta de alarma social
respecto a las esterilizaciones forzosas de mujeres con discapacidad, parece existir
una relacion entre la inaplicacion de la CRPD y la inaccion de la sociedad civil
respecto a esta cuestion. Al no haber logrado poner en marcha el proceso de
agrupacién de asociaciones y de movilizacion internacional, no se ha hecho la
suficiente presion a los Estados ni ha habido una concienciacion suficiente como para
haber dado lugar a un cambio. La accién del CERMI, en conjunto con otras
asociaciones y con el European Disability Forum, podria constituir un inicio de la
adaptacion a la CRPD vy de erradicacion de las esterilizaciones forzadas. No obstante,
es necesario un mayor apoyo de mas actores de la sociedad civil para lograr una
amplificacion suficiente de la problematica. A dia de hoy, la cuestion sigue sin
suscitar gran preocupacion, provocando que las esterilizaciones forzadas sigan siendo
una préctica comun y legal. Continuar esta linea abierta por el CERMI y el European
Disability Forum es vital para que los Estados, como detentores de la capacidad de
crear Derecho, implemente la CRPD o propulsen nuevos instrumentos legales

internacionales que prohiban estas préacticas.

Por falta de espacio, este trabajo deja abiertas varias lineas de investigacion. Seria
sobre todo conveniente ahondar en aquellos factores que consiguen movilizar a la
sociedad civil y culminar en una modificacion del Derecho y en su aplicacion por los

Estados, en comparacion al estudio que se ha hecho en este trabajo. Comparar un caso de
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accion con uno de inaccion resaltaria la importancia que tiene la sociedad civil como
sujeto en la comunidad internacional, y la fuerza que pueden llegar a poseer las redes

trasnacionales.
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ANEXO |

Encuesta sobre percepcion social de las esterilizaciones forzadas'® (2019).

¢Son las esterilizaciones forzadas legales en Espaiia en alguna

circunstancia?

105 responses

... pero ¢en qué casos?

105 responses

® Si loson,

@ No, pero se siguen practicando
@ Loeran hasta 1981

@ Se ilegalizaron en 2008

® En casc de que lo ordene el jusz al
condenar a un peddfilo, con el
objetivo de reducir su libido y lograr
su reinsercién

@ Paralas personas con discapacidad
Intelectual, si se ha modificado su
capacidad de obrar, lo requieren sus
representantes y hay autorizacion j. ..

@ Cuando exista algin problema de
salud que ponga en peligro la vida y
requiera la esterilizacién, y el pacie,

18 Esta encuesta no fue desarrollada con intencién de ser un estudio cientifico, sino con el objetivo de
conocer la percepcion acerca de las esterilizaciones forzadas en mi entorno.
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¢Cual es tu opinion sobre este tema? ;Crees que pueden estar justificadas
en algun caso?

105 responses

@ No, en ninguno

@ Si, pero tan sdlo por cuestiones de...
@ Si, tener un hijo es una carga exce.
@ Si porque el rlesgo de que el hijot..
@ L seule justification acceptable a.,
@ No lo tengo caro

@ No tengo una opinidn segura resp...
@ S, cocebir puede ser una carga pa.,

12V

¢Cual es tu opinion sobre este tema? ;Crees que pueden estar justificadas
en algun caso?

105 responses

@ En caso de pedcefilo/Moladores

® pfMno lo sé tia... creo que no, que
deberia darse mayor educacion
sexual

@® \icladores

@ Creo que seria apropiado para
casos de agresores sexuales
reincidentes con el objetivo de red ...

@ No tengo opinion formada

A 22
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