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Resumen

A través del presente trabajo se pretende acreditar la importancia de la experticia
ala hora de realizar las periciales sociales; concretamente en el caso de la Ley 8/2021,
2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las per-
sonas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

Y es que resulta absolutamente necesario poner de relevancia el papel tan impor-
tante que ésta y otras leyes estan dando a los y las trabajadoras sociales que ejercen
su labor como peritos sociales que, mas alla de tener el titulo oficial, deben, ademas,
tener especializacién en la materia para poder garantizar los Derechos Humanos, in-
cluidos los derechos sexuales y reproductivos, de las personas peritadas venciendo la
inercia propia del ambito juridico.

Palabras clave

Derechos sexuales, derechos reproductivos, discapacidad intelectual, peritaje so-
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Abstract

Through this work, the aim is to highlight the importance of expertise when con-
ducting expert social assessments, specifically in the case of Law 8/2021, June 2nd,
which reforms civil and procedural legislation to support people with disabilities in
the exercise of their legal capacity.

It is absolutely necessary to highlight the crucial role that this and other laws are
granting to social workers who perform their work as social experts, who, beyond
having the official title, must also have expertise in the field in order to guarantee
Human Rights, including sexual and reproductive rights, of the individuals being as-
sessed, overcoming the inertia inherent in the legal sphere.
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INTRODUCCION

El mediatico Juez Emilio Calatayud aseguraba en una entrevista “yo creo que la justicia
no tiene que ser ciega, tiene que ser tuerta” haciendo alusién a que él tenia que saber quién
erala personaala que estaba juzgando. Las y los trabajadores sociales que ejercen su labor
como peritos sociales son quienes con sus periciales deben abanderar la maxima de hacer
que la justicia sea tuerta.

Es nuestra labor deontoldgica reflejar en los asuntos que se dirimen judicialmente todos
los factores sociales que concurren en la causa; hecho que adquiere una nueva dimensidn
gracias a la Ley 8/2021, para el apoyo de personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica.

Dicha Ley viene a dar respuesta a la lucha que durante décadas ha tenido el colectivo de
personas con discapacidad con respecto a sus derechos inherentes por el mero hecho de
ser personas.

Asi, revoluciona el ambito del derecho y sus profesionales superando visiones paterna-
listas sustentadas en el modelo médico-rehabilitador que propugna que las personas de
este colectivo carecen de suficiente capacidad para regirse por si mismas y, por tanto, son
objeto de proteccién por parte de las instituciones (juridicas, sociales, educacionales, etc.);
postura que, al contrario, las hace mas vulnerables a la exclusidn social al no promocionar
su autonomia e independencia.

Por tanto, la nueva Ley, proporciona salvaguardias adecuadas y especificas para impedir
los abusos en materia de Derechos Humanos apuntaldndose en el modelo social (enfoque
de Derechos Humanos) que propugna que la dificultad de las personas con discapacidad
para su participacion social en igualdad de oportunidades, no proviene Unicamente de sus
dificultades funcionales sino de los factores sociales que las discrimina y, por tanto, las ex-
cluye de la sociedad.

Promoviendo la participacion activa de la persona con discapacidad, ésta puede expre-
sar y hacer valer sus preferencias en decisiones relativas a su vida ordinaria (domicilio, sa-
lud, comunicaciones, etc.) estableciendo con respecto a las medidas de apoyo (art. 249 CC)
que éstas:

e “Tienen la finalidad de permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvi-
miento juridico en condiciones de igualdad”.

o “Deben estar inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus
derechos fundamentales”.

e “Deben ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad”.

Dentro de este contexto, era impepinable, tal y como apunta el articulo 42 bis b) de Ia
Ley de Jurisdiccidn Voluntaria, la necesidad de contar con “dictdmenes periciales sociales”
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para valorar las situaciones concretas de cada persona y aconsejar las medidas de apoyos
mas idéneas desde un enfoque de Derechos Humanos y que, por tanto, superen las barre-
ras culturales imperantes y a las que el ambito juridico no es ajeno. Para ello, es muy impor-
tante el grado de experticia de las y los peritos sociales.

PRESENTACION DEL TEMA

En el predmbulo de la Ley 8/21 se redacta “esta reforma pretende la adecuacidon de nues-
tro ordenamiento juridico a la Convencion internacional sobre los derechos de las personas
condiscapacidad, (Nueva York, 13 de diciembre de 2006) que en su articulo 12 proclama que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds
en todos los aspectos de la vida, y obliga a los Estados Partes a adoptar las medidas pertinen-
tes para ejercicio de su capacidad juridica”.

Sélo con este parrafo se hace evidente el espiritu que emana de esta norma. Sin em-
bargo, desde su entrada en vigor, las y los peritos sociales estan recibiendo encargos de
peritajes sociales de los que se desprende que se pretende cumplir con la esencia de la Ley
haciendo lo mismo que antes de su proclamacién; pero ya lo decia Einsten,

“Una locura es hacer la misma cosa una y otra vez esperando obtener resultados diferentes. Si buscas
resultados distintos, no hagas siempre lo mismo”.

Las periciales sociales son un garante del cumplimiento del mandato judicial que impreg-
na esta Ley y, como tal, tiene un alto valor. Sin embargo, hay que admitir que la mayoria de
las y los agentes del ambito juridico tienen un gran desconocimiento sobre este instrumen-
to de carga probatoria e, incluso, no saben a qué profesionales deben recurrir; las y los peri-
tos sociales. Por tanto, es del todo necesario realizar toda una labor pedagdgica tanto para
el mundo de lo judicial como de la sociedad en general dentro del contexto de esta Ley.

Asi, tal y como aseguran Giralt y Rama (2021), la pericial social es “un traje hecho a me-
dida” que garantiza la proporcionalidad de las medidas ya que personaliza cada caso valo-
rando los siguientes aspectos:

Conrespecto a la persona con discapacidad:

¢ Permitir el pleno desarrollo de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en con-
diciones de igualdad.

e Respetar sus derechos, su voluntad y sus preferencias en el ejercicio de su capacidad
juridica.

e Conrespecto alos apoyos (personas o entidades) proponer que:

e Actlendeacuerdoalavoluntad, deseosy preferencias de la persona con discapacidad.

e Ayuden a la persona con discapacidad en su propio proceso de toma de decisiones
proporciondndole informacidn veraz, acompafidndola en su comprensién y razona-
miento y facilitando la expresidn de sus preferencias.

e Fomenten la autonomia de la persona con discapacidad en el ejercicio de su capaci-
dad juridica.
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e No presenten situaciones de conflicto de intereses o influencia indebida.

e No concurran en ninguna de las situaciones de prohibicion previstas en el art. 251.

Conrespecto a la excepcionalidad: establecer aquellos casos en los que haya que incluir
funciones representativas garantizando que se han realizado los esfuerzos necesarios para
determinar la voluntad, los deseos y las preferencias de la persona con discapacidad y deli-
mitando los dmbitos en los que se debe ejercer esa representatividad.

Ademads, se velara para que la o las personas propuestas para realizar esas funciones,
tengan en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valo-
res, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracidn en el ejercicio de su
representatividad.

Por tanto, se puede concluir que el trabajo de una o un perito social es de una gran
envergadura y complejidad entrando en concurrencia diversos saberes y, “para muestra,
un botdén” (refranero espafol); en el préximo apartado se desarrollard la dificultad que
entrafia la valoracion y la defensa de los derechos de las personas con discapacidad apo-
yando el desarrollo tedrico en un caso concreto dejando, asi, constancia del valor afnadido
que tienen las periciales sociales en la vida de las personas con discapacidad y el respeto al
espiritu de la Ley.

DESARROLLO DE LOS ASPECTOS DEL TEMA

Como perito social de parte se recibe el siguiente encargo: realizar una pericial social en
un procedimiento contencioso en el que una mujer soltera de 32 afios con una discapaci-
dad intelectual sobrevenida, muestra su oposicion ante la jurisdiccidon voluntaria debido a
que le han designado como medida de apoyo una curatela con funciones representativas
en la persona de su madre.

En la primera reunidn, la abogada que la asiste comenta que se abre el procedimiento
contencioso puesto que la clienta no esta de acuerdo con la medida de apoyo propuestayy,
por tanto, requiere, tal y como marca la ley, de una pericial social para evaluarla en todos
los aspectos de su vida.

Si bien, se realizaria un estudio integral, en este trabajo sélo se expondra uno de los as-
pectos evaluados por, principalmente, dos motivos:

e Laimportancia que revestia para la peritada esta categoria de analisis.

* Por lainvisibilidad que para agentes juridicos e, incluso, sociales estd teniendo en las
valoraciones y, por tanto, en las sentencias el tema que se va a abordar.

En la primera entrevista realizada con la peritada, ésta manifiesta que aunque no se es-
tablece explicitamente que la madre pueda tomar decisiones en cuanto al ejercicio de sus
derechos sexuales y reproductivos, cree que este derecho le sera vulnerado sistematica-
mente ya que, cuando estaba bajo su tutela, la peritada recibia sendas presiones familiares
para tomar medidas anticonceptivas.

Cabe destacar que, ante el encargo recibido, en un primer momento se realiza una bati-
da bibliografica de las recientes publicaciones sociales (acababa de salir laley) para obtener
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una orientacion sobre cdmo realizar el proceso de investigacion. Sin embargo, no se pudo
encontrar nada con respecto de los derechos sexuales y reproductivos como categoria de
andlisis en las periciales sociales. Paraddjicamente, si se consideraba, por ejemplo, como un
aspecto a valorar el cuidado de las mascotas.

Ante la dificultad de encontrar experiencias previas, se realizd un estudio de sentencias
y tampoco se obtuvieron resultados. Era inaudito, pero no por ello carente de verdad, que
se estaba obviando por parte de agentes juridicos y, lamentablemente, sociales el derecho
de las personas con discapacidad a tener una vida sexual plena y a formar una familia en
igualdad de condiciones que cualquier otra persona a pesar de que Espafia haya ratificado
en 2008 la Convencidn Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad
que sefiala en su articulo 23.1 el “reconocimiento al derecho de todas las personas con dis-
capacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del
consentimiento libre e informado”.

Ademas, la Estrategia Espafiola de Discapacidad (2022-2030) establece como un reto
estratégico el abordaje de la aplicacion efectiva de la reforma legislativa propuesta en la
Ley 8/2021y expone que se debe garantizar que las opiniones de las mujeres sean tenidas
en cuenta especialmente en relacién con su salud y sus derechos sexuales y reproductivos.

Asi, si todas las pericias sociales requieren de un nivel muy alto de experticia, en este
caso habia que redoblar esfuerzos para poner sobre la mesa una realidad invisibilizada
luchando, asi, contra una violencia simbdlica sustentada en un imaginario colectivo que,
siguiendo el 2° Manifiesto de los derechos de las mujeres y nifias con discapacidad de la
Unidn Europea, se traduce en una imagen de muijer:

e Asexuada.
e No apta para vivir en pareja y ser madre.

e Sobre la que hay que ejercer un control férreo represivo sobre sus necesidades sexua-
les. No hay que olvidar que hasta “antes de ayer” (2020) en Espafia estaban permitidas
practicas tan aberrantes como las esterilizaciones forzosas y los abortos coercitivos.

Por tanto, habia que trabajar entrelazando varias perspectivas; la de discapacidad vy,
también, la de género ya que, mas alla de que tal y como asegura Avilés (2022) “el enjuicia-
miento con perspectiva de género es un mandato juridico vinculante”, valorar este caso sin
tener en cuenta la interseccionalidad mujer-discapacidad seria una practica reduccionista
ya que, por ejemplo, como apunta Gomis (2016), mientras que las causas que impulsaban
las esterilizaciones forzosas en los hombres era la proteccién de su patrimonio, en el caso
de las mujeres, se daban por:

e Evitar embarazos no deseados.
* Protegerlas de agresiones sexuales; numerosos estudios demostraron la ineficacia

de esta estrategia.

Y es que, tal y como sefiala la Estrategia “para garantizar los derechos humanos de las
mujeres, se requiere una comprension amplia de las estructuras sociales y las relaciones de
poder que configuran las leyes...” siendo las periciales sociales instrumentos especialmente
necesarios para ello y de ahi, su alto valor en estos procesos.
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Haciendo cumplir el mandato legal de “atender en todo caso a la voluntad, deseos y pre-
ferencias de la afectada”, ésta manifiesta a lo largo de las entrevistas realizadas que ella
quiere ser madre en un futuro. Hace unos afios conocid a su actual pareja con la que convi-
ve desde hace un afio y medio. En entrevista conjunta, exponen que tienen un proyecto de
vida comun que incluye crear una familia con descendencia.

Se podria entender que al tener claro que el deseo de la mujer es ser madre, habria
acabado nuestra pericial, pero nada mas lejos de la realidad. Siguiendo la sentencia del
Tribunal Supremo 589/2021, de 8 de septiembre que expone “En realidad, el art. 268 CC lo
que prescribe es que en la provision de apoyos judiciales hay que atender en todo caso a la
voluntad, deseos y preferencias del afectado. El empleo del verbo “atender”, seguido de “en
todo caso”, subraya que el juzgado no puede dejar de recabar y tener en cuenta (siempre y
en la medida que sea posible) la voluntad de la persona con discapacidad destinataria de los
apoyos, asi como sus deseos y preferencias, pero no determina que haya que seguir siempre el
dictado de la voluntad, deseos y preferencias manifestados por el afectado...”.

Tener conocimiento de esta sentencia es vital para la realizacién de la pericial social
puesto que ésta debe recabar, también, si la peritada puede ejercer adecuadamente su rol
de madre con todo lo que ello conlleva ya que la Jueza o Juez tendra que valorar si en este
caso concreto (traje a medida) cabe o no una curatela representativa por parte de la madre
y, especialmente, decretar para qué aspectos concretos la necesitaria.

En una pericial de parte, es decir, no encargada por Su Sefioria, no suele ser frecuente
que la parte contraria acceda a ser entrevistada. Sin embargo, se tuvo la suerte de obtener
una respuesta positiva por parte de la madre de la peritada.

En su entrevista, la sefiora recuerda que su hija siempre ha querido ser madre, pero que
tras el accidente (no se puede obviar que la discapacidad es sobrevenida), ella entiende
que, si su hija tuviera descendencia, “seria arruinarse la vida”. Manifiesta que se “le parte
el corazdn” al ver a su hija tan abatida cada vez que hablan del tema siendo que la peritada
no entiende que su Unico afan es protegerla. Reconoce que su hija seria una buena madre
con los apoyos adecuados, pero que bastante duro ha sido asumir la situacién como para
complicar las cosas con “una carga mds”.

Siguiendo a diversos autores Lajonchere (1996), Gonzalez, Marrero, Lugo y Gonzélez
(2022) es comprensible la actitud de la madre ya que las familias suelen centrarse en la
discapacidad como enfermedad, trauma, dificultades funcionales, etc. generando una in-
certidumbre que requiere de la busqueda de orientacidn especializada y cientifica para su-
perar sus propios prejuicios y promover la autonomia de sus hijos e hijas frente a actitudes
paternalistas.

Aun en aquellos casos en los que la familia busca una atencién especializada, se da,
como se apunta en estudios realizados por De la Cruz y Tomds (2021), Pallisera, Fullana, Pu-
yaltd, Vila, Valls, Diaz y Castro (2018), Puyalté (2016) que las y los profesionales mantienen
discrepancias en el abordaje de la realidad del colectivo, en algunos casos, alejados de la
atencidén centrada en la persona e influenciadas/os por prejuicios y estereotipos que dificul-
tan los proyectos vitales de las personas con discapacidad intelectual.

Sin querer ahondar en el tema, es importante sefialar que las y los peritos deben domi-
nar herramientas y estrategias de comunicacion para poder entenderse con las personas
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con discapacidad con la menor de las interferencias. Es frecuente que las y los familiares
ejerzan de “traductores” y cuando se preguntan temas relacionados con sexualidad y re-
produccién pueden decir algo como, por ejemplo, “pero mujer, ;cdmo le vas a preguntar
eso? si no ves que ella no entiende nada de eso” dando como resultado dos opciones:

e Que larespuesta de la persona con discapacidad esté viciada por el fenédmeno de Ia
deseabilidad social.

e Que conteste con arreglo a sus deseos, pero que no coincidiendo con lo que opina la/
el familiar, se haya generado un conflicto.

Y es que, ademas, es importante que la o el perito tenga habilidad para poder adaptar
los contenidos de las preguntas a las posibilidades de comprension de las personas peri-
tadas porque, tal y como demostraron en su estudio Ledn, Martinez-Huerta y Jastrzebska
(2018) la comprensidn lectora de las personas con discapacidad intelectual podia aproxi-
marse, en algunos casos, a la de estudiantes universitarios si se les daba el tiempo y los apo-
yos necesarios. Por tanto, bajo ninguna circunstancia se debe dejar de hacer las preguntas
que como experta o experto en la materia se considere pertinente teniendo en cuenta que
manejar herramientas e instrumentos y tener habilidades de comunicacién, supondra una
gran independencia a la hora de realizar las periciales sociales.

Este mismo estudio, también, sefialé6 como determinante el nivel de escolarizacion que
tenian las personas con discapacidad. No se puede pretender que las personas con disca-
pacidad puedan ejercer sus derechos sexuales y reproductivos en igualdad de condiciones
que las personas sin discapacidad cuando se les niega de forma sistemdtica el acceso a la
educacién en esta materia. Mas bien al contrario, se deberia reforzar el nimero de horas
adaptando los contenidos de cualquier programa de educacién sexual y reproductiva que
se dirigiera a, por ejemplo, adolescentes.

Pero la realidad actualmente se puede describir como “la pescadilla que se muerde la
cola”: como los estereotipos marcan que las personas con discapacidad intelectual no son
competentes para ejercer sus derechos sexuales y reproductivos, no se les da educacidn ni
apoyos Y, asi, es imposible romper con ese circulo vicioso. Tal y como ya advertia el propio
predmbulo de la Ley 8/2021, “la reforma normativa impulsada por esta Ley debe ir unida, por
ello, a un cambio del entorno, a una transformacion de la mentalidad social”. Las y los peritos
sociales se enfrentan a diario a esta realidad; las familias e, incluso, las y los profesionales
tanto juridicos como sociales manifiestan de forma directa e indirecta sus resistencias para
el ejercicio efectivo de esta ley. No es inusual que se den casos en los que las y los peritos
sociales recomienden, por ejemplo, pasar de una tutela a cualquier figura de apoyo sin
representatividad o restringiendo la representatividad significativamente y que, quienes
ejercian de tutores o tutoras, muestren su absoluta disconformidad.

Tal y como exponian Moreno y Moreno (2022), aunque la gradualidad de las sentencias
estuviera establecida en la anterior legislacion como herramienta para evitar que la ex-
cesiva proliferacion de las incapacidades totales y absolutas para todo y para siempre; la
realidad fue notoriamente diferente. En el momento presente, los peritajes sociales contri-
buyen a que no se hagan “permutas ad hoc” como pasaba en este caso en el que como la
peritada habia sido tutelada por su madre, se pretendia instaurar como medida de apoyo
una curatela representativa.
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Por tanto, para afrontar la dificultad y la responsabilidad de realizar periciales sociales
dentro del marco de la Ley 8/2021, las y los peritos sociales se deben sustentar ineludible-
mente en el Cédigo Deontoldgico de Trabajo Social con sus valores al frente:

e Ladignidad humana: que destaca que la persona tiene valor en si misma con sus inte-
reses y finalidades.

e Lalibertad por la cual las personas pueden realizar cualquier acto sin recibir coaccio-
nes ni tener impedimentos en funcidn de sus facultades humanas.

e Laigualdad: que aboga por el hecho de que todas las personas tienen los mismos
derechos y deberes desde el reconocimiento de sus peculiaridades y diferencias.

En cuanto a los principios y, bajo el criterio de quien suscribe, se quiere poner sobre Ia
mesa los siguientes:

* Todos los concernientes con la concepcidn de la persona: personalizacidn; igualdad
de oportunidades, de derechos de equidad y participacién; de promocién integral y
de autodeterminacion.

e Todos los relacionados con las relaciones con las personas usuarias: individualizacion
(traje hecho a medida), respeto activo, aceptacion y la superacién de las categoriza-
ciones y los juicios de valor. De ellos, éste ultimo adquiere un protagonismo esencial
puesto que su incumplimiento estd sustentando un sistema que contraviene el respe-
to del espiritu de la propia ley.

e Tanto el principio de justicia social como el de reconocimiento a los Derechos Huma-
nos y sociales son los pilares sobre los que descansa la motivacion para realizar este
trabajo ya que como se ha intentado transmitir a lo largo del mismo, se estan vulne-
rando actualmente los Derechos Humanos y sociales de las personas con discapaci-
dad a pesar de que existe una ley disefiada para la erradicacion de estos atropellos.
Por tanto, las periciales sociales y quienes se dedican a realizarlas (las y los trabajado-
res sociales que ejercen como peritos sociales) estan luchando a diario por el princi-
pio de la justicia social a través de la defensa a ultranza de los Derechos Humanos y
sociales de todas las personas con discapacidad.

CONCLUSIONES Y APORTACIONES INNOVADORAS

Como se ha podido comprobar, las personas con discapacidad se enfrentan a un esce-
nario en el que ha habido un cambio legislativo a través del cual se defiende su derecho a
poder decidir por si mismas. Sin embargo, por diversos motivos y, especialmente, como
explicaba el propio predmbulo de la ley, la “mentalidad social” que ain predomina en torno
a la discapacidad impide que ese cambio formal se transforme en real.

La dejacion de responsabilidades a la hora de respetar el espiritu de la Ley 8/2021 contri-
buye a un sistema profundamente injusto que se convierte en actor de violencia simbdlica,
estructural e institucional, hecho que se ve exponenciado cuando la persona presenta una
discapacidad intelectual, es mujer y, ademas, se valoran sus derechos sexuales y reproduc-
tivos.
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Los y las legisladoras, a la luz de la participacion en la elaboracién de la ley de todas
las entidades representantes del colectivo, dejaron taxativamente claro que en todos los
casos tenia que haber una pericial social y otra médica. Asi, la pericial social tiene, ante el
panorama descrito, un papel muy relevante; el pedagdgico porque la realidad cotidiana
que se estd viviendo en sala es una lucha contra “molinos de viento” a la hora de defender
los Derechos Humanos y sociales de las personas con discapacidad; especialmente, en lo
referido a la toma de decisiones en dmbitos de sexualidad, reproduccién, salud, etc.

Y es que para poder asumir esta tarea con todas las garantias necesarias, se hace inevita-
ble una altisima especializacidn no sélo para poder crear conviccidon en Su Sefioria sino, ade-
mas, para poder entender los deseos, voluntades y preferencias de las personas con disca-
pacidad a las que se peritan ya que pueden tener problemas a la hora de poder comunicarse.

Asi, es deber deontoldgico de las y los peritos sociales trascender estereotipos y prejui-
cios que se tienen sobre las personas con discapacidad en defensa de sus derechos sociales
porque no se trata de lo que cada profesional pueda pensar, sino de respetar los Derechos
Humanos.

Dicen que las leyes siempre van “por detras” de la sociedad; sin embargo, esta ley, que
da respuesta a décadas de lucha por parte del colectivo con discapacidad, no esta susten-
tada por un cambio social previo. De hecho, tiene retractores empezando, como se ha de-
tallado, por las familias e, incluso, por profesionales tanto del dmbito juridico como social.
Se considera oportuno tomar conciencia sobre el hecho de que quedarse en cambios “de
forma” y no abordar los cambios “de fondo”’, contribuye a una violencia institucional de la
que profesionales que antepongan convencionalismos a los Derechos Humanos y sociales,
estaran siendo complices.
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