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Resumen: El modelo social, impulsado por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, exige un cambio profundo en la forma de operar el derecho penal. Uno de ellos,
consiste en determinar cudndo una persona con discapacidad intelectual esté ejerciendo plenamente
su derecho a la libre sexualidad y cuando se podria estar ante una conducta delictiva en su contra,
ya gue, en ocasiones, la diferencia entre ambos extremos puede ser sutil. Para tales efectos, es
indispensable que el sistema juridico deje atras el modelo médico, que se centraba en las
limitaciones cognitivas de la persona y adopte un enfoque basado en derechos humanos, razones
por las que es crucial asumir que no siempre que una victima tiene la calidad de persona con
discapacidad intelectual puede hablarse de falta o invalidez del consentimiento, sino que es preciso
analizarlo en el caso concreto. Esta investigacion, de caracter documental y basada en doctrina y
jurisprudencia, analizara las caracteristicas que debe tener dicho consentimiento y los elementos
probatorios necesarios para valorarlo desde la perspectiva del modelo de discapacidad vigente, asi
como la forma en que cada uno de estos modelos puede influir en la interpretacion de si estamos
ante un delito sexual o si la persona con discapacidad intelectual ejercio libremente sus derechos

sexuales.
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Abstract: The social model, promoted by the Convention on the Rights of Persons with Disabilities,
requires a profound change in the way criminal law operates. One of them consists of determining
when a person with an intellectual disability is fully exercising their right to free sexuality and when
they could be facing criminal conduct against them, since, sometimes, the difference between both
extremes can be subtle. For these purposes, it is essential that the legal system leaves behind the
medical model, which focused on the cognitive limitations of the person, and adopts an approach
based on human rights, reasons for which it is crucial to assume that not always when a victim has
The quality of a person with an intellectual disability can be referred to as lack or invalidity of consent,
but rather it must be analyzed in the specific case. This investigation, of a documentary nature and
based on doctrine and jurisprudence, will analyze the characteristics that said consent must have and
the evidentiary elements necessary to assess it from the perspective of the current disability model,
as well as the way in which each of these models can influence the interpretation of whether we are
dealing with a sexual crime or whether the person with intellectual disabilities freely exercised their
sexual rights.

Keywords: Sexual crimes, social model, consent, intellectual disability, human rights

Introduccién

Dicho modelo se caracterizé por

Los tipos penales que protegen la vislumbrar la discapacidad como una

libertad sexual de las personas con s .
patologia individual y redujo a la

discapacidad tienden a evitar su T
persona a su deficiencia, limitando su

abuso y explotacion. Han sido capacidad funcional Y, en

tradicionalmente interpretados en . . .,
P consecuencia, su plena participaciéon

nuestro contexto juridico a partir del . : : .
en la vida, incluida la sexualidad.

modelo médico, el cual, sin embargo, , g
Aunque es cierto que esta vision

actualmente no es aplicable y entre , . .,
P y busc6é evitar abusos, también se

otras cuestiones presuponia que las o , .
P P g consider¢ paternalista, porque nego la

personas con discapacidad intelectual .
autonomia de estas personas.

no se encontraban facultadas para

participar en relaciones sexuales.
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En contraste, desde una perspectiva
actual, las personas con discapacidad
deben ser tratadas desde un enfoque
de derechos humanos, esencia del
modelo social, que reconoce que la
discapacidad no es una caracteristica
inherente del individuo, sino una
construccion social que surge de la
interaccién entre las personas con
discapacidad y un entorno cargado de
barreras fisicas, sociales y
actitudinales. Este enfoque reconoce
que las personas con discapacidad
tienen derecho a mantener relaciones
sexuales, siempre y cuando tengan
capacidad para consentir de manera

libre e informada.

Desde la perspectiva penal, la labor
practica de los operadores juridicos
puede en muchas ocasiones no
reflejar cabalmente la aplicacion del
modelo social, por lo que es posible
gue en ocasiones se le dé a este
sector de la poblacién un tratamiento
como mero objeto de proteccion. Por
lo tanto, es indispensable que no
solamente la legislacion sino la
realidad juridica adopte la aplicacion
del nuevo modelo, ya que tener en
cuenta las diferencias estructurales

entre ambos sistemas es la Unica via

plausible en torno a dilucidar en
algunos casos si estamos frente a una
conducta de naturaleza sexual en
agravio de una persona con
discapacidad intelectual o bien, si
otorgd su consentimiento para

sostener relaciones sexuales.

Por tales razones, se abordaran en
este trabajo de investigacion las
diferencias estructurales entre los
modelos médico y social, la forma en
como ambos conciben el
consentimiento de las personas con
discapacidad intelectual, la
trascendencia de ambas perspectivas
y los elementos probatorios que se
deben aportar desde la Odptica
procesal, a efecto de determinar si la
persona con discapacidad prestd o no
su consentimiento para el acto sexual,
tratdndose de la Unica forma en que es
posible equilibrar la proteccion que
amerita su esfera sexual y el pleno

respeto a su autonomia.

o La discapacidad

intelectual

La discapacidad intelectual, segun el
Manual Diagnéstico y Estadistico de

las Trastornos Mentales, (DSM-5,
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2015, p.32) es un trastorno del
desarrollo  neurolégico que se
caracteriza por limitaciones
significativas en el funcionamiento
intelectual y en el comportamiento
adaptativo, lo que afecta la capacidad
de una persona para enfrentar las

demandas de la vida diaria.

Las afectaciones al funcionamiento
intelectual son referentes a la
reduccion  significativa de las
capacidades cognitivas basicas que
incluyen el razonamiento, resolucion
de problemas, planificacion,
pensamiento abstracto y juicio. Por su
parte, el comportamiento adaptativo
es alusivo a las habilidades que
permiten a una persona funcionar en
su entorno social y hacer frente a lo
gue se suscita en el dia a dia, siendo
limitantes

estas igualmente

importantes para diagnosticar la

discapacidad intelectual.

En otras palabras, las personas con

discapacidad intelectual tienen
dificultades para comprender
conceptos complejos, resolver

problemas y adaptarse a las
demandas de la vida cotidiana de

manera eficaz. En el caso de la

discapacidad intelectual, el coeficiente
intelectual, que mide capacidades
como la memoria, el razonamiento
l6gico, y la resolucion de problemas,
suele estar por debajo del nivel

estandar.

Es necesario destacar la distincion

entre discapacidad intelectual vy
discapacidad mental. Por una parte, la
discapacidad intelectual hace
referencia a dificultades en el
funcionamiento cognitivo y en las
habilidades adaptativas que impactan
la vida cotidiana, como la capacidad
de aprender, pensar de manera légica
y resolucion de problemas. En cambio,
la discapacidad mental, cominmente
mental o]

llamada trastorno

enfermedad mental, abarca
condiciones que afectan e impactan el
estado emocional, el comportamiento
0 los procesos mentales de una
la depresion, la

persona, como

esquizofrenia o el trastorno bipolar.

Las discapacidades intelectuales

abarcan una amplia gama de
condiciones que varian en gravedad y
caracteristicas. Dentro de los
diferentes tipos de discapacidades

intelectuales encontramos el
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Sindrome de Down, el Sindrome de
Rett, Microcefalia y el Trastorno del
Espectro Autista y pueden tener
distintos grados en funcién del
impacto que  tienen en el
funcionamiento cotidiano del
individuo. Segun el DSM-5 (p. 33 - 41),

los distintos grados pueden ser:

Leve: Tienen un buen desempefio en
muchas é&reas de la vida diaria.
Pueden resolver problemas sencillos y
rutinarias  con

realizar tareas

autonomia, aunque enfrentan
desafios cuando las situaciones se
vuelven mas complejas. Aprender a
manejar dinero, tomar decisiones
importantes o resolver problemas
abstractos pueden ser areas donde
necesiten apoyo. Son capaces de
comunicarse con eficacia y participar
en conversaciones cotidianas. Sus
relaciones sociales son generalmente
satisfactorias,

aunque a veces

requieren orientacién en la
comprension de normas sociales mas

sutiles o en la resolucion de conflictos.

Moderada: El cociente intelectual se
encuentra entre los rangos 55 — 50 y
40 - 35. EI

habilidades académicas estdn mas

aprendizaje y las

Pueden dominar tareas
habilidades
complejas quedan fuera de su alcance

limitados.

bésicas, pero las

sin ayuda externa. El autocuidado es
una realidad en muchos aspectos,
aunque siempre acompafiado de
cierto grado de supervision. Las
dificultades en el lenguaje se hacen
mas evidentes: las personas en este
nivel tienden a expresarse con frases
simples, lo que, sin embargo, no les
impide establecer relaciones sociales
significativas, especialmente con

aguellos mas cercanos.

Grave: Representan el 6% de los
casos. Necesitan apoyo constante en
su dia a dia. Las habilidades
intelectuales 'y adaptativas son
limitadas, lo que les impide realizar
muchas actividades cotidianas de
Necesitan

forma  independiente.

ayuda en tareas béasicas como
vestirse, alimentarse o mantener su
higiene. En cuanto a la comunicacion,
su capacidad para utilizar el lenguaje
es limitada a frases cortas o incluso a
gestos. Aun asi, suelen mantener
interacciones afectivas con su entorno
donde el

cercano, apoyo y la

comprension son esenciales.
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Profunda: La dependencia es total.
Requieren asistencia constante para
satisfacer sus necesidades mas
basicas. Las habilidades intelectuales
y adaptativas estan extremadamente
limitadas, y la comunicacion verbal es
casi inexistente, dependiendo
principalmente de gestos o]

vocalizaciones.

Alo largo de la historia, el concepto de
discapacidad ha sido abordado de
diversas maneras. Entre los modelos
mas influyentes se encuentran el
modelo médico y el modelo social, dos
perspectivas que han dado forma a la
manera en que las sociedades
entienden, tratan y legislan sobre la
discapacidad. Estos enfoques no solo
ofrecen diferentes interpretaciones de
la naturaleza de la discapacidad, sino
que también proponen formas
contrastantes de abordar los derechos
y las necesidades de las personas con

discapacidad.

. El modelo médico de la
discapacidad, una vision

tradicional.

El modelo médico de la discapacidad,

vigente durante gran parte de la

historia y presente hasta el siglo XX,
surge de la vision tradicional que la
medicina ha tenido respecto a las
enfermedades y condiciones que
afectan la salud humana. La tendencia
de este enfoque es conceptualizar la
discapacidad como un problema
individual, una deficiencia o disfuncion
fisica, mental o sensorial que necesita
ser corregida o tratada a través de

intervenciones médicas.

De esta forma, la discapacidad es
vista como una anomalia biolégica o
patolégica que requiere tratamiento
para devolver al individuo a un estado
"normal”. La Organizacion Mundial de
la Salud (OMS) definié en su momento
esta perspectiva de “normal” en
términos de un déficit funcional que
limita la actividad y participaciéon de la
persona y alude a los aspectos
negativos de la interaccion entre un
individuo con una condicién de salud y
sus factores ambientales y personales

(2001, p. 206).

Este modelo parte de la premisa de
que la discapacidad reside dentro de
la persona y es vista como un atributo
negativo que debe ser eliminado o

reducido. El tratamiento médico y la
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rehabilitacion son las respuestas
predominantes para abordar la
discapacidad, con el objetivo de

devolver a la persona a la sociedad
con un nivel de funcionalidad lo mas

cercano posible al estdndar normativo.

La critica principal al modelo médico
reside en su tendencia a excluir a las
personas con discapacidad, al
definirlas casi exclusivamente por sus
condiciones fisicas o mentales. Esto
ha dado lugar a politicas publicas y
marcos normativos que tratan a estas
personas como objetos de
rehabilitacion en lugar de reconocerlas
como titulares de derechos (Barnes,
2012). Al poner el énfasis en las
deficiencias individuales, el modelo
médico no aborda las barreras
sociales, como la falta de acceso a la
educacion, empleo o transporte, que
son factores clave en la calidad de

vida de estas personas.

Aunque este modelo tenga una
intencion benévola, ha promovido una
vision paternalista hacia las personas
con discapacidad, centrdndose mas
en sus limitaciones que en sus

habilidades.

° El

enfoque de

modelo social: un
derechos

humanos.

El modelo social de discapacidad fue
desarrollado en la década de 1970 por
activistas 'y académicos que
pertenecian al movimiento de
derechos de las personas con
discapacidad en el Reino Unido. La
principal critica al modelo médico era
gue este abordaba la discapacidad
como una deficiencia individual, lo que

perpetuaba la exclusion y el estigma.

Este sistema fue adoptado por la
Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD) y
se encuentra vigente en el contexto
mexicano desde su ratificacion el 3 de
mayo de 2008. Considera que las
personas con discapacidad no son
"problemas” que deben ser
corregidos, sino individuos con
derechos que deben ser respetados y

protegidos.

Este modelo hace hincapié en cuanto
a que las barreras arquitectonicas, las
actitudes  discriminatorias y la

exclusiébn social constituyen las

principales causas de la discapacidad.
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En la propia sociedad reside la
responsabilidad de adaptar las
estructuras, asi como las actitudes
que se generan para este sector de la
poblacioén, para que de esta forma se
garantice en forma adecuada su
inclusién en todos los aspectos de la

vida.

De esta forma, en vez de centrarse en
las limitaciones individuales, el
enfoque social exige un cambio
sistémico y cultural que elimine las
barreras que crean y perpetian la
discapacidad. La discapacidad
entonces, de acuerdo con esta vision,
es una construccidon social que se
puede reducir o eliminar modificando

el entorno.

Aungque el modelo social ha sido un
avance fundamental para los
derechos de las personas con
discapacidad, también ha recibido
criticas. Principalmente, se argumenta
que simplifica en exceso las
realidades complejas, ignorando los
aspectos personales y corporales de
vivir con una discapacidad. Victoria,
por ejemplo, sefiala que este modelo
en actual desarrollo y transformacion

ha sido criticado “por su aparente

desinterés en la experiencia de las
personas con discapacidad en las
cuestiones relacionadas con la
deficiencia y en la importancia de la
cultura” (2015, p. 62). Sefala ademas
gue la discapacidad es una dialéctica
factores

compleja de bioldgicos,

psicolégicos, culturales y
sociopoliticos sociales que no pueden

ser separados.

o Comparacion entre los

modelos: perspectiva
critica y adecuaciones

practicas.

El modelo médico sigue siendo til en
contextos clinicos, porque se centra
en la identificacion, diagndéstico vy
tratamiento de las condiciones fisicas
0 mentales que afectan a las personas
con discapacidad. Permite a los
profesionales de la salud abordar las
necesidades médicas especificas de
cada individuo con discapacidad y
estd en condiciones de ofrecer
intervenciones que pueden mejorar su
calidad de vida, reducir el dolor,
incluso

aumentar la movilidad o

restaurar algunas funciones perdidas.
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Sin embargo, este enfoque sustentado
exclusivamente en la "correccion" de
las discapacidades puede llevar a la
marginacion de las personas con
discapacidad, en virtud de que les
niega su autonomia. Por su parte, al
enfocarse el modelo social en los
derechos y la inclusion de las
personas con discapacidad, ofrece
una vision mas humanista y centrada
en la dignidad de las personas con

discapacidad.

Por su parte, desde la perspectiva
social, tienden a minimizarse en

algunos casos, las necesidades
meédicas reales de las personas con
discapacidad y es por ello que algunos
estudiosos del tema argumentan que
un enfoque combinado, que integre
aspectos del modelo médico con los
principios del modelo social, puede ser
mas efectivo para abordar tanto las
como las

barreras sociales

necesidades individuales

(Shakespeare & Watson, 2001).

o Los derechos sexuales y
reproductivos de las
personas con

discapacidad

De acuerdo con lo antes precisado, el
modelo social se basa en un enfoque
de derechos humanos, en el que las
personas con discapacidad son
titulares de los mismos derechos que
cualquier otra persona, lo que incluye
derechos

civiles, politicos,

econdmicos, sociales y culturales.

En el entendido que corresponde a los
Estados garantizar la igualdad vy
adoptar medidas para eliminar las
desigualdades que afectan a las
personas con discapacidad, como se
desprende de la CDPC, tratandose del
marco legal y de derechos mas
importante que refleja el modelo social

de la discapacidad.

Es el enfoque de modelo social
previsto en la CDPD, de donde se
desprende que las personas con
discapacidad tienen derecho a la
intimidad, la vida familiar y a tomar
decisiones sobre su sexualidad vy
enfatiza acerca de la importancia de
sexual

proporcionar educacion

inclusiva y adaptada a las

capacidades de cada individuo.

En este sentido, la resolucién 48/1996

de la Asamblea General de Naciones
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Unidas, que aprueba las Normas

Uniformes  sobre igualdad de
oportunidades para las personas con
discapacidad, enuncia en su articulo
9, apartado 2, que los Estados deben
promover su derecho a “velar por que
la  legislacion no establezca
discriminaciones contra las personas
con discapacidad en lo que se refiere
relaciones

a las sexuales, el

matrimonio y la procreaciéon”.

A pesar de estos significativos
avances, lo cierto es que muchas
veces las personas con discapacidad
continian  enfrentando  multiples
obstaculos que limitan su ejercicio de
los derechos humanos y méas en lo
referente a su sexualidad. Estas
dificultades son de caracter
estructural, social y cultural, y estan
arraigadas en un contexto que a
menudo margina y discrimina a este

sector de la poblacion.

Dentro de estas dificultades
encontramos la falta de accesibilidad
fisica y de politicas publicas
inclusivas. También estigmatizacion y
prejuicios, al ser muchas veces
infantilizadas, ignoradas o vistas como

asexuales, incapacitados para asumir

decisiones relacionadas con su
sexualidad, lo que muchas veces lleva
a sobreprotegerlos, de tal suerte que
el modelo social propugna por la
evitacion de presunciones

generalizadas de incapacidad.

De esta forma, al ser imprescindible
un equilibrio entre el respeto por la
autonomia de la persona y la
proteccién contra el abuso, el enfoque
de derechos propio del modelo social
requiere que las personas con
discapacidad intelectual sean vistas
como titulares de derechos sexuales y
relaciones

puedan participar en

sexuales y afectivas, siempre vy
cuando se reGnan ciertos requisitos
gue garanticen la prestacion de su

consentimiento libre e informado.

Un elemento crucial en este enfoque
social es entonces es la toma de
decisiones con apoyo. Bajo este
principio, no se busca sustituir las
decisiones de las personas con
discapacidad, sino que se les brinda
asistencia para gue puedan
comprender las implicaciones de sus
decisiones sexuales y ejercer su
consentimiento de manera informada.

Como sefiala (Arstein-Kerslake, 2016)
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el enfoque de proporcionar apoyos
para la toma de decisiones es clave
para asegurar que las personas con
discapacidad intelectual puedan
ejercer sus derechos sexuales sin
estar sometidas a un control o

supervision excesiva (p. 102).

. La proteccion juridico
penal de la persona con
discapacidad intelectual

en el &mbito sexual.

Los delitos de caracter sexual en
agravio de personas con discapacidad
intelectual constituyen una
problematica alarmante y poco
visibilizada. Este sector de |la
poblacion, en particular el relativo a la
discapacidad intelectual, enfrenta un
riesgo desproporcionado de ser
victimas de este tipo de delitos.
Diversos estudios sefalan que existe
la probabilidad hasta cuatro veces
mayor de ser victimas de abuso
sexual que las
discapacidad (Hughes et al., 2012).

Sus condiciones, la falta de educacion

personas sin

sexual adecuada, asi como la

ausencia de barreras comunicativas

contribuyen a que no puedan

reconocer ni denunciar situaciones de

abuso.

Este tipo de casos son muchas veces
invisibilizados por la sociedad. Segun
(2012), las

sociales y

Plummer vy Findlay

barreras fisicas,
actitudinales que enfrentan generan
un entorno en el que es dificil
identificar, reportar y enjuiciar los
abusos sexuales. También suele
suceder que carezcan de acceso a los
recursos adecuados para enfrentar los
efectos del trauma. Segun Sobsey
(1994), el

amplificado por su dependencia de los

dafio es a menudo

agresores, quienes pueden ser
cuidadores, familiares o personas de
su entorno inmediato. Este ciclo de
abuso y dependencia dificulta la
ruptura de la situacion abusiva y

perpetua la violencia.

En el contexto mexicano el titulo

decimoquinto del Coddigo Penal
Federal, (CPF) establece los tipos
penales que protegen la libertad y el
desarrollo  psicosexual de las
personas y en algunos de ellos, se
alude especificamente a la proteccién

de menores de edad e incapaces.
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Entre estos tipos penales se
encuentra el abuso sexual, regulado
por el articulo 261, que establece: “A
quien cometa el delito de abuso sexual
en una persona menor de dieciocho
afos 0 en una persona que no tenga
la capacidad de comprender el
significado del hecho, incluso con su
consentimiento, o que por cualquier
causa no pueda resistilo o sea
forzada a llevarlo a cabo en si misma
0 en otra persona, se le impondra una
pena de seis a trece afnos de prision y

hasta quinientos dias multa”.

También se tipifica la violacién
equiparada, definida en la segunda
fracciéon del articulo 265, como la
conducta de: “Realizar cépula con una
persona que no tenga la capacidad de
comprender el significado del hecho o
que, por cualquier causa, no pueda

resistirlo, sin emplear violencia real”.

La proteccion que existe respecto a
ambos tipos penales se centra en el
abuso que se ejerce sobre la victima
quien no tiene la capacidad necesaria
para comprender el significado un
hecho de naturaleza sexual. De esta
forma, se sanciona el

aprovechamiento de las

circunstancias que impiden que el

pasivo tenga capacidad para
comprender el significado del acto v,
por ende, para auto determinarse en el
terreno de lo sexual, de manera que
se busca evitar el abuso y explotacion
de personas que, debido a su
condiciéon, no pueden defenderse

adecuadamente. Como  sefalan
Mufoz Conde y Garcia Aran en estos
casos se pretende evitar que la
persona sea utilizada como objeto
sexual por terceros que, abusando de
su situacion, busquen satisfacer sus

deseos sexuales (2004:207).

Los bienes juridicos protegidos por los
delitos sexuales en el Codigo Penal
Federal (CPF), son la libertad y el
normal desarrollo psicosexual. La
libertad

persona afectada tenga la capacidad

sexual requiere que la
de decidir libremente sobre su vida
sexual y ser plenamente consciente
de ello. Por ello, en los casos en que
la persona no tiene capacidad para
auto determinarse en materia sexual,
es mas adecuado utilizar el término
"indemnidad sexual", refiriéndose a la
proteccion frente a cualquier tipo de
agresion o influencia que pueda danar

el desarrollo sexual sano y normal de
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una persona, dado que su capacidad
para consentir de manera libre y

voluntaria estd comprometida.

o El

materia penal.

consentimiento en

El consentimiento en materia penal es
un concepto fundamental, que se
refiere a la manifestacion de la
voluntad libre y consciente de una
persona para participar en un acto
que, de otro modo, podria constituir un
delito, de tal suerte que su presencia
puede dar lugar a que el hecho pueda
no ser considerado tipico o en su caso

antijuridico.

Segun Bacigalupo la falta de
consentimiento en todos los casos
excluye la accidn tipica. (1999, p. 291)
siguen esta misma tendencia autores
como Bustos y Gémez Benitez. Mir
Puig por su parte, establece que todo

“

depende “si la conformidad del
afectado impide ya la lesiéon imputable
del bien juridico o sélo la permite, ya
que en el primer caso excluiria el tipo,
mientras que en el segundo sélo
constituiria una causa de justificacion”

(2006, p.512).

Para Luzon Peda, (2012) los
requisitos del consentimiento son: “1.
Titularidad plena del bien juridico en
cuya lesion a afectacion se consiente;
2. Capacidad de comprension vy
capacidad de obrar, 3. Conocimiento y
voluntad, con ausencia de vicios, sin
que medie error, coaccion o engano,
4. Manifestacién externa, expresa o
tacita, 5. Consentimiento anterior a la
realizacion del hecho durante su
ejecucion”.

De acuerdo a lo expuesto con
anterioridad, para determinar si una
persona con discapacidad intelectual
realizd un acto de naturaleza sexual
en ejercicio de sus derechos o en su
caso si fue victima de un delito sexual,
es preciso dilucidar si existio
consentimiento o no para la
realizacion del acto, lo que se aborda
desde distintas perspectivas en los
modelos meédico y social de
discapacidad, de tal suerte que es
importante analizar la forma en que
dicha evaluacién se realiza desde

ambos enfoques.

° El consentimiento sexual

en el modelo médico.
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Este modelo tiende a centrarse en las
limitaciones cognitivas de la persona,
valorando su discapacidad en
términos de diagnostico clinico sin
considerar el contexto social y los
apoyos necesarios que podrian haber
permitido que una persona con
discapacidad intelectual ejerci6o su
derecho al consentimiento de manera

adecuada.

Bajo este enfoque, se parte de la idea

que la discapacidad intelectual
representa per se una incapacidad
inherente para que la persona pueda
otorgar su consentimiento, ya que no
se tiene la capacidad para entender la
complejidad del acto sexual o para
prever sus consecuencias legales y

sociales (Bach & Kerzner, 2010).

Los peritos tienden a priorizar las
evaluaciones psiquiatricas y
psicolégicas que subrayan las
carencias mentales de la persona para
determinar si podia o no consentir.
Cabe destacar que la mediciéon del
cociente intelectual, si bien puede
establecer una estimacion  del
funcionamiento cognitivo, puede no
ser suficiente para evaluar el

razonamiento en situaciones de la

vida real ni las habilidades practicas,
por lo cual es fundamental contar con
una evaluacion clinica para interpretar
correctamente los resultados de este
tipo de pruebas. (DSM-5 p. 37).

Consecuentemente, bajo este
modelo, la capacidad para otorgar
consentimiento sexual se evalua
principalmente en funcion de las
capacidades cognitivas e intelectuales
de la persona, para comprender la
naturaleza de sus actos, sus riesgos y
1990). Ello

significa que las decisiones acerca de

consecuencias (Oliver,

la vida sexual de las personas con

discapacidad serian asumidas
exclusivamente en base a lo que
establecen los profesionales médicos,
lo que puede derivar en una
sobreproteccion legal que no
necesariamente respeta la dignidad y
libertad de |Ia

discapacidad, al

persona  con
no considerarse
ademas factores externos, tales como
el entorno social o las relaciones de
apoyo con que contaba la persona al

momento de los hechos.

Una de las mayores problematicas de
lo anterior, es la tendencia a

generalizar las discapacidades, sin

96

0
N
[=]
N
0
(@]
o
=]
14
=)
=]
0
o
LL
<
P
w
a

JUL. - DIC. VOL.5 NUM. 9



tener en cuenta las diferencias
individuales. De esta manera, una
persona con discapacidad intelectual
leve puede tener la capacidad de
comprender el consentimiento sexual,
pero bajo una evaluacion
estrictamente médica, podria ser
considerada incapaz, lo que implica
una negacion de su autonomia sexual

(Harris, 2016).

Un ejemplo de un caso sustentado en
el modelo médico es People w.
Thompson, en el que un tribunal
estadounidense encontr6 que la
victima, una mujer con discapacidad
intelectual moderada, no podia otorgar
consentimiento debido a su falta de
comprension del acto sexual. El
tribunal se centr6 en la condicion
meédica de la victima y, basandose en
la evaluacion de los expertos médicos,
concluy6 que ella no podia
comprender las implicaciones de la

relacion sexual vy, por lo tanto,

cualquier contacto sexual era
considerado violacion (Thompson,
2004).

o El consentimiento en el

modelo social.

Desde este enfoque, la capacidad
para otorgar el consentimiento sexual
no se limita en exclusiva a la
evaluacion de los déficits cognitivos de
la persona, sino que se analiza dentro
de un marco mas amplio de derechos
humanos y de eliminacion de barreras
sociales (Oliver, 1996), en lo que
coincide Stein, al afirmar que el
derecho a la autonomia sexual, no
puede depender exclusivamente de
una evaluacion médica sobre la
competencia cognitiva sino que
también debe comprender un enfoque
social (2007).

De esta forma, el enfoque social
reconoce que una persona con
discapacidad intelectual pudo ser
capaz de consentir si conté con los
apoyos adecuados y si se eliminaron
las barreras sociales que limitaban su
capacidad para tomar decisiones
informadas. En este sentido Goodley,
refiere que el consentimiento sexual
de una persona con discapacidad
desde la

intelectual, perspectiva

social, se evalla no desde sus
deficiencias cognitivas, sino a partir de
la capacidad que tuvo para ejercer
derechos y los apoyos con los que
decisiones

cont6é para asumir
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informadas sobre su sexualidad

(2017).

Por lo tanto, bajo este enfoque, no se
debe asumir de manera automatica la
invalidez del consentimiento de una
persona con discapacidad intelectual,
sino que éste debe ser examinado en
funcion de sus condiciones
particulares y sociales, con énfasis en
la educacién sexual adaptada, de
manera que si accedié a ella es mas
probable que haya podido comprender
el acto sexual y en cambio, si fue
privada de esta informacién o fue
sobreprotegida, pudieron  existir
barreras que limitaron su capacidad
para consentir. Como ha establecido
(STS

542,2007) no se exige un profundo

la jurisprudencia espanola,

conocimiento sobre sexualidad, sino
de un conocimiento basico, lo que se
ha denominado “madurez sexual

basica”.

Ello no significa de forma alguna que
la evaluacion psicoldgica o}
psiquiatrica carezca de sentido en
este modelo. Significa mas bien el
punto de partida para determinar en
conjuncion con otros elementos si la

persona estuvo o no en condiciones

de otorgar su consenso, ya que como
lo mencionan Arstein-Kerslake y Flynn
las pruebas neuropsicolégicas ayudan
a identificar el nivel de comprensién
abstracta y el grado de autonomia, lo
cual es crucial en principio para
evaluar si la persona pudo haber
otorgado un consentimiento informado
o no (2016).

Por ejemplo, tomando como
referencia el DSM-5 respecto a las
personas con discapacidad intelectual
moderada, - con un cociente
intelectual entre 35 y 55 — en el
aspecto social tendran una capacidad
de relacién ‘vinculada de forma
evidente a la familia y a los amigos, y
el individuo puede tener amistades
satisfactorias a lo largo de la vida y, en
ocasiones, relaciones sentimentales

en la vida adulta” (p.35).

Entonces, a diferencia del modelo
médico, en el modelo social, la
capacidad para consentir, se realizara
en funcion de la comprensién
individual y el contexto especifico
propio en el que la persona se
desenvolvia, por eso es necesario:
“analizar si tuvo acceso a |la

informacion adecuada, si tuvo tiempo
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necesario para asumir decisiones y el
apoyo emocional y comunicacional
que tuvo”. (Arstein-Kerslake y Flynn,
2017).

Para determinar entonces si una
persona con discapacidad psiquica
otorgd un consentimiento libre, es
fundamental que cualquier contacto
sexual surja de su propia decision y
autonomia. En consecuencia, el
consentimiento no debe ser valorado
de manera rigida o estandar, sino
adaptado a las necesidades
especificas de la persona. Segun
Shakespeare, no solo depende del
entendimiento intelectual de los actos
sexuales, sino también de Ia
capacidad de la persona para tomar
una decision libre, sin coercién y con
el acceso a la informaciéon necesaria,
en lo que ha coincidido la
jurisprudencia espafola (STS, 2022)
al establecer que no se considerara
que existe consentimiento si este
resulta de una influencia o presion
abusiva por parte de otra persona
(2014), lo que Diez Ripollés (2018),
sefala en el sentido de que el
consentimiento en estos casos implica

la “aceptacion libre de participar en el

acto sexual, sin coaccion, intimidacién

0 abuso de poder” (p. 85).

Siguiendo esta linea de pensamiento,
algunos autores (Carney et al., 2011)
establecen que el consentimiento en
este tipo de casos se efectuara en
cada caso particular y requiere un
analisis minucioso, ya que solo puede
considerarse libre si la persona no
solo comprende Ilo que esta
ocurriendo, sino que también tiene la
opcidn de rechazar la actividad sexual
sin temor a represalias o

consecuencias negativas. Por estas

razones, es necesario identificar
posibles dinamicas de poder o
coercion, tanto implicitas como

explicitas (Eastgate et al., 2011). La

coercion puede no solo incluir
amenazas o Vviolencia fisica, sino
también manipulacion emocional o
presion psicoldgica. En estos casos, el
consentimiento no seria valido, ya que
no se habria tomado en condiciones

de libertad.

Un caso en el que el modelo social fue
aplicado se contiene en la STS
2501/2022 de 15 de junio (STS;
2022b). Se trata del caso de una

mujer, cuya capacidad cognitiva no
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coincide con la adaptativa, ya que
contaba con una edad mental de 6
afos y medio y tenia una discapacidad
psiquica del 71%, asi como un retraso
mental de ligero a moderado, pero
podia desarrollar otro tipo de
capacidades, para atender a su padre,
salir sola y decidir incluso si queria
mantener relaciones sexuales. La
Sala estimo6 que la mujer contaba con
suficiente informacion en el ambito de
lo sexual, que era conocedora de los
riesgos potenciales de la actividad
sexual, asi como tenia capacidad para
rechazar una relacibn  sexual
propuesta. Aunado a ello, el imputado
no se aprovechd de una situacion de
vulnerabilidad de la mujer, habiendo
surgido la relacion en virtud del trabajo
que desempefaba, por lo que se
concluyé que se traté se relaciones
sexuales consentidas y que no
estuvieron despojadas ni de respeto
por su significacion ni de respeto del

acusado por la voluntad de la mujer.

También existe un fallo del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en
I.G. v. Moldavia (2011). En este caso,
el tribunal evalu6é si una mujer con
discapacidad intelectual habia sido

violada o si habia consentido la

relacion sexual. El tribunal concluyé
que, aunque la mujer tenia una
discapacidad, no se evaluo
adecuadamente su capacidad para
consentir de manera autonoma. El
tribunal critico la falta de medidas de
apoyo que podrian haber permitido a
la mujer expresar su consentimiento o
negarse, y sugirioé que la discapacidad
por si sola no podia ser utilizada como
una justificacion automatica para
invalidar su consentimiento (1.G. .
Moldavia, 2011).

o ¢ Qué tipo de prueba se
debe aportar en el modelo

social?

De acuerdo a lo antes precisado, la
evaluacion neuropsicologica es uno
de los examenes mas importantes
para determinar el nivel de
funcionamiento intelectual y cognitivo
de una persona con discapacidad
intelectual. Esta prueba evalua el
cociente intelectual, asi como las
funciones ejecutivas, la memoria, la
comprension verbal, y la capacidad de

tomar decisiones auténomas.

Las evaluaciones psicologicas vy

psiquiatricas también sirven para
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determinar si una persona con

discapacidad intelectual tiene Ila
estabilidad emocional y mental para
consentir en actos sexuales. Estas
estado

evaluaciones analizan el

emocional, la capacidad de
comprender las relaciones
interpersonales, y la posibilidad de
manipulacion o coaccidén. Un perito
psiquiatrico también puede evaluar si
existen trastornos asociados que
puedan afectar la capacidad de la
persona para comprender la situacion,
como la depresion, la ansiedad, o el

trastorno del desarrollo.

Otra prueba importante es la

evaluacion del comportamiento
adaptativo, que mide como la persona
maneja situaciones de la vida diaria,
incluidas las habilidades sociales, la
comunicacién, y la independencia
personal. Estos examenes permiten a
los peritos determinar si la persona
tiene el nivel de independencia

necesario para tomar decisiones
sobre su vida sexual y si puede
establecer limites o reconocer
situaciones de abuso (Schalock et al.,

2002).

Ademas de los examenes periciales,
otro tipo de elementos de prueba
pueden ilustrar al juez acerca de si
una persona con discapacidad
intelectual otorgd su consentimiento o
fue victima de un delito. Los
testimonios de personas cercanas,
como familiares, cuidadores vy
profesionales de la salud pueden
proporcionar informacion  valiosa
sobre el nivel de funcionamiento diario
de la persona con discapacidad
intelectual e ilustrarian al juzgador
acerca de la capacidad de la persona
para comprender situaciones
complejas, asi como sobre su nivel de

independencia emocional y social.

También es importante allegarse
informacion de las personas cercanas
a la persona con discapacidad
intelectual, que en su caso pueden
ofrecer informacion sobre eventuales
cambios de comportamiento de la
persona después del suceso, lo que
puede complementar la informacion
través de

obtenida a pruebas

periciales.

Los registros médicos y psicolégicos
previos también pueden ser una

fuente adecuada para asumir una
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decision sobre el particular. Eso
pondria en evidencia el nivel de
discapacidad intelectual de |Ia
persona, sus capacidades cognitivas y
su estado emocional y pueden revelar
tratamientos anteriores que puedan
haber influido en la capacidad de la
persona para tomar decisiones, como
la administracion de medicamentos
psicotrépicos o} tratamientos

psiquiatricos intensivos.

El analisis del contexto de la relacion
entre la persona con discapacidad
intelectual y la persona a quien se le
también es

atribuye el suceso

importante  para  establecer Ia
existencia del consentimiento fue
otorgado. Se puede determinar asi la
dinamica de poder en la relacion, el
grado de dependencia de la persona
con discapacidad intelectual respecto
al agresor, y la posibilidad de coaccién

0 manipulacion.

Conclusiones

Los delitos sexuales cometidos contra
personas con discapacidad intelectual
buscan protegerlas del abuso y la

explotacién. No obstante, la frontera

entre una conducta delictiva y el
ejercicio legitimo de sus derechos
sexuales puede ser, en ocasiones,
muy difusa.

Uno de los aspectos clave para asumir
si estamos en presencia de uno u otro
supuesto, lo constituye el alejamiento
del modelo médico de discapacidad,
que parte de Ila idea que Ila
discapacidad intelectual representa
per se una incapacidad inherente para
que la persona pueda otorgar su
consentimiento, ya que no esta en
condiciones de entender la
complejidad del acto sexual o para
prever sus consecuencias legales y
sociales. De esta forma, es
indispensable analizar este tipo de
casos bajo el prisma del modelo social
que no se limita en exclusiva a la
evaluacion de los déficits cognitivos de
la persona, sino que analiza el tema
dentro de un marco de derechos
humanos y de eliminacion de barreras

sociales.

Desde esta perspectiva social, es de
destacarse que no siempre que una
victima tiene la calidad de persona con
discapacidad intelectual puede
hablarse de falta o invalidez del

consentimiento, sino que es preciso
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que se realice un estudio del caso

particular, para en primer lugar

determinar  su capacidad de
autodeterminacion y de esta forma
analizar si presto su consentimiento, si
el mismo fue libre de toda coaccion o

manipulacion.

Con independencia de lo anterior, es
preciso determinar en cada caso

especifico el contexto especifico
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