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RESUMEN: En este trabajo efectio un recorrido por
las diferentes posturas mantenidas por nuestro
legislador sobre la admisibilidad de las esterilizacio-
nes consentidas, en general, y de las de los deficien-
tes mentales, en particular, analizando criticamente
las concretas redacciones que ha ido recibiendo la
prevision expresa de estas ltimas desde su incorpo-
racion en el anterior Cp hasta llegar a la que el
vigente art. 156 Cp recibiria en este ambito en virtud
del Proyecto de reforma de 20 de septiembre de
2013. En mi opinién, en la regulacion proyectada se
da un paso atras al volver a plantear como una
especie de estado de necesidad lo que no es mas que
un caso de legitimacion por el procedimiento. Lo
unico que se puede pedir para admitir la esteriliza-
cién de una persona que no tenga capacidad para
consentir porque no puede comprender la trascen-
dencia y el significado de la actividad reproductiva
y/o de su pérdida, es que siendo dicha practica
necesaria, se cumplan una serie de requisitos y se

lleve a cabo en busca, Unica y exclusivamente, de su
mayor interés.
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ABSTRACT: In this work I am making a run
through the different positions held by our legislator
on the admissibility of consensual sterilizations in
general, and that of the intelectually disabled in
particular. I critically analyze the specific wordings
that the latest has received since it was added to the
previous Criminal Code up to what its wording in
current article 156 of the Criminal Code would be by
virtue of the draft reform of 20 September, 2013. In
my opinion, the proposed regulation is a step back as
a case of legitimation by the proceedings is consid-
ered as if it was a kind of state of need once again.
In order to admit the sterilization of someone who is
not able to decide because he/she can not understand
the importance and meaning of his/her reproductive
activity and/or the loss of it, all that can be requested
is that, being that practice necessary, certain re-
quirements are fulfilled and that it is done purely and
exclusively in search of his/her own interest.
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SUMARIO: 1. Introduccion. II. Problematica en torno a la admisibilidad de la esteriliza-
cion en términos generales. III. Problemdtica en torno a la admisibilidad de la esteriliza-
cion de las personas disminuidas psiquicas en particular. IV. Admisibilidad de la esterili-
zacion de las personas disminuidas psiquicas tras la Reforma introducida por la LO
3/1989, de 21 de junio, en el Codigo penal. V. Andlisis de la admisibilidad de la esterili-
zacion de las personas incapacitadas que adolezcan de una grave deficiencia psiquica en
el vigente parrafo segundo del articulo 156 Cp. VI. Propuesta de reforma del segundo
parrafo del articulo 156 del Codigo penal. VII. Valoracion personal de la propuesta de
reforma del segundo parrafo articulo 156 del Codigo penal.

1. Introduccion

El Proyecto de Ley Organica de 20 de septiembre de 2013 recoge una modifica-
cion del vigente articulo 156 del Codigo penal. Dicha modificacion afecta no sélo
a su primer parrafo y, por tanto, a los casos en los que nuestro legislador esta dis-
puesto a admitir de forma excepcional la relevancia del consentimiento en las
lesiones (trasplante de oOrganos, esterilizaciones y cirugia transexual validamente
consentidas por adultos), sino también a su segundo parrafo y a la regulacién con-
creta de la admisibilidad de la esterilizacion de las personas incapacitadas.

Asi, el articulo centésimo cuarto del Proyecto mencionado, en virtud del cual se modi-
fica el vigente articulo 156 Cp, le otorgaria a su segundo parrafo la siguiente redaccion:

“No sera punible la esterilizacion acordada por 6rgano judicial en el caso de
personas que de forma permanente no puedan prestar en modo alguno el con-
sentimiento al que se refiere el parrafo anterior, siempre que se trate de su-
puestos excepcionales en los que se produzca grave conflicto de bienes juridi-
cos protegidos, a fin de salvaguardar el mayor interés del afectado, todo ello
con arreglo a lo establecido en la legislacion civil”.

Con esta nueva redaccidon se plantea un cambio sustancial en esta materia que
considero debe ser objeto de una reflexion detenida, sobre todo si tenemos en
cuenta las dificultades que debieron superarse para que este tipo de practicas tuvie-
ran una cobertura legal que permitiera que las mismas quedaran fuera del ambito de
lo penalmente relevante (como pasaré a recordar a continuacion), y lo que no es
menos importante, el que esta reforma proyectada ha reabierto la polémica sobre la
admisibilidad de las mismas. En efecto, la reforma proyectada del ultimo apartado
de este articulo ha vuelto a dotar de actualidad a la discusion sobre la legitimidad
de las esterilizaciones llevadas a cabo sin el consentimiento del afectado. Nueva-
mente, desde ciertos sectores se ha pedido al Ejecutivo la supresion del citado
articulo por considerar que viola, por ejemplo, la Convencion de la ONU' sobre los

* Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion “Analisis critico de la reforma de 2010 del Cédigo Penal con especial
referencia a las incorporaciones en la Parte general y nuevas figuras delictivas”, del que es investigador principal el Prof. Dr. D.
*Abreviaturas usadas: AA.VV: Autores varios; ACp: Anterior Codigo penal; ADPCP: Anuario de Derecho penal y ciencias pena-
les; AJA: Actualidad Juridica Aranzadi; Art./s.: Articulo/s; CE: Constitucion espafiola; CERMI: Comité Espanol de Representantes de
Personas con Discapacidad; Cfr.: Confrontese; Coord.: Coordinador/es; Cp: Codigo penal; CPC: Cuadernos de Politica Criminal; Dir.:
Director/es; Ed.: Edicion; Edit.: Editor/es; FGE: Fiscalia General del Estado; FJ: Fundamento juridico; LO: Ley Organica; Ob. cit.:
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derechos de las personas con discapacidad® y atenta contra los Derechos Humanos®,
lo que ha obligado al Ministerio de Justicia a pronunciarse expresamente para
argumentar su rechazo a eliminar el segundo parrafo del articulo 156 del Cédigo
Penal, afirmando que este tipo de intervenciones no supone una vulneracion de los
derechos de las personas con discapacidad, si bien asegurando que, en todo caso,
estudiard la regulacion de un “procedimiento especial” para estas practicas median-
te la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por lo que, reabierta la polémica, no estd de mas
volver a analizar si realmente la esterilizaciéon de las personas con discapacidad
puede ser realizada impunemente y si los requisitos que se exigen a tales efectos,
tanto en la regulacion vigente como sobre todo en la proyectada, ofrecen la sufi-
ciente garantia como para sostener que los derechos de estas personas quedan
suficientemente salvaguardados.

II. Problematica en torno a la admisibilidad de la esterilizacion en términos
generales

La esterilizacion se puede definir, en sentido amplio, como la supresion de la ca-
pacidad procreadora sin la eliminacion de los drganos reproductivos®. Esta se lleva
a cabo mediante intervenciones dirigidas a evitar la procreaciéon, como son, por
ejemplo’, las ligaduras de las trompas de Falopio o las vasectomias, segiin se trate
de mujeres u hombres. Y son intervenciones que suponen aun hoy en dia, un acto
sobre el propio cuerpo que origina tanto una disminuciéon funcional como una
merma de la integridad corporal, generalmente con caracter irreversible. En el caso
de las vasectomias podemos encontrar datos de reversibilidad que oscilan entre el
39% y el 90%, pero el logro del éxito funcional es, sin embargo, menos frecuente,
entre el 18% y el 60%. La ligadura de trompas puede ser también reversible, pero
las posibilidades de conseguir un embarazo® después de haberse sometido a este
tipo de intervencion oscilan entre un 30% y un 100% caso de haberse utilizado los

Obra citada; ONU: Organizacion de las Naciones Unidas; P./ pp.: Pagina/ paginas; P. cit.: Pagina citada; RGD: Revista General de
Derecho; RGDPR: Prevista General de Derecho Procesal; RJCat: Revista Juridica de Cataluna; RPJ: Revista del Poder Judicial; STC:
Sentencia del Tribunal Constitucional.

' Sobre esta Convencion cft. especificamente, SEOANE RODRIGUEZ, Siglo cero: revista espafiola sobre discapacidad intelectual,
2011, pp. 21 y ss.

? Sobre qué ha de entenderse por persona con discapacidad, resulta sumamente interesante el estudio de SEOANE RODRIGUEZ,
Agora: Papeles de Filosofia, 2011, pp. 143 y ss.

? Segiin recoge Europa Press la carta dirigida por el CERMI al Ministro de Justicia Alberto Ruiz Gallardén, solicita la supresion del
articulo 156 de nuestro Codigo penal alegando entre otras cosas que: “Lo que nuestro Codigo Penal tipifica como indeseable para todas
las personas, algunas instancias, superadas por el tiempo y el avance de la dignidad, lo quieren justificar para aquellas que tengan una
discapacidad, al amparo de un interés legitimo, que sélo responde a la ignorancia y desidia en poner los medios para que las personas
con discapacidad puedan tener la decision plena sobre su salud sexual y su capacidad reproductiva y de tener descendencia”
(http://www.europapress.es/sociedad/noticia-no-prohibira-esterilizacion-forzosa-personas-discapacidad-20120704124549.html,  fecha
de consulta 1 de abril de 2014).

*Y asi lo han recogido desde hace afios diversos penalistas. Cfr. por ejemplo, en este sentido, JUANES PECES, La Ley 1991, p.
1165; y GARCIA ARAN, Algunas consideraciones, 1983, p. 252. Mayores precisiones terminologicas sobre las distintas clases de
esterilizacion pueden verse en AGUADO BORRAIJO, La esterilizacion, 2005, pp. 19 y ss.

*Ya que se pueden emplear diferentes técnicas, quirtirgicas o no. Al respecto para més detalles, cfr. AGUADO BORRAJO, La
esterilizacion, 2005, pp. 21 y ss.

¢ Sin acudir a las técnicas de fecundacién in vitro.
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medios quirurgicos convencionales, siendo algo més elevadas (entre un 60% y un
100%) si se hubiera acudido a las técnicas mas modernas de microcirugia’.

La esterilizacion es, por tanto, un acto que repercute en la integridad fisica de la per-
sona, disminuyéndola, y que ha de ser considerado como definitivo, ya que no se
puede garantizar su reversibilidad o una reversibilidad funcional efectiva®. Y la inte-
gridad fisica es uno de los derechos que no sélo se reconoce en la Constitucion espafio-
la, dentro de la Seccion primera del Capitulo I, del Titulo I, en su articulo 15, sino que
es también un bien juridico fundamental, presupuesto necesario para el libre desarrollo
de la personalidad, por lo que también se encuentra protegido por nuestro Ordena-
miento penal que, como ultima instancia del control social y con caracter de ultima
ratio, sanciona los ataques mas graves a los bienes juridicos mas importantes.

Las esterilizaciones provocadas sin el consentimiento del afectado son por tanto,
en cuanto hechos constitutivos de lesiones, sancionables penalmente como tales,
pero es mas, nuestro Codigo penal lleva castigando las esterilizaciones de forma
expresa y diferenciada del resto de las lesiones, desde que por el Decreto 691/1963,
de 28 de marzo, se aprobd el “Texto revisado de 1963 del Cddigo penal (texto
refundido de 1944, conforme a la Ley 79/1961, de 23 de diciembre), momento en el
que se le afiadi6 como conducta tipica al entonces articulo 418 —articulo que, hasta
la fecha so6lo castigaba la castracion-, la esterilizacion.

Concretamente este articulo 418 del anterior Cédigo penal pasaba a disponer en
aquel momento, literalmente, lo siguiente:

“El que de proposito castrare o esterilizare a otro serd castigado con la pena
de reclusion menor™.

Esta reforma del anterior Codigo penal fue objeto de diversas criticas. Asi se cues-
tiond, por un lado, la equiparacion de la castracion con la esterilizacion, que no
resultaba coherente por la diferente gravedad de ambas conductas’. La distinta tras-
cendencia de estas practicas puede comprobarse acudiendo sencillamente al diccio-
nario de la Real Academia Espafiola de la Lengua'® que aclara que “castrar”, grama-
ticalmente hablando, implica la extirpacion de los 6rganos genitales, y si bien esta
practica conlleva también consecuentemente la esterilizacion, no ocurre lo mismo a
la inversa. Y por otro lado se criticé y no tampoco sin razon, la desproporcionalidad
de la pena con la que se amenazaba la realizacion de las esterilizaciones. Nada menos

" Datos obtenidos de BENSON, Diagnéstico, 2° ed., 1982, p. 483. Datos similares pueden encontrarse en otras fuentes. Por ejem-
plo, LOPEZ SOSA indica que en el caso de las vasectomias, la tasa de fertilidad es del 50% (20-30% si esta bloqueado el epididimo) y
que en el caso de las esterilizaciones femeninas, la tasa de fertilidad es de entre el 70% y el 80% en EE.UU., siendo bastante menor en
muchos otros paises
(http://campus.usal.es/~sexologia/attachments/078_concepcion%20contracepcion%?20Esterilizacion%20%20tema%207.pdf, fecha
ultima de consulta: 24 de febrero de 2007).

# Para més informacion sobre este aspecto concreto, puede consultarse, AGUADO BORRAJO, la esterilizacion, 2005, pp. 31 y ss.

? Criticamente sobre esta equiparacién, por ejemplo, QUINTERO OLIVARES, ADPCP 1989, pp. 921-922. En este mismo sentido,
SILVA SANCHEZ cuestionaba tal equiparacion con la siguiente argumentacion: la castracion es una operaciéon mas radical y traumatica al
consistir en la ablacion (violenta) de los d6rganos genitales, que elimina no solo la capacidad procreadora, sino también la capacidad
coeundi, la libido, asi como los caracteres sexuales secundarios y terciarios, cosa que no ocurre con la esterilizacion, que supone unicamente
eliminar la capacidad de engendrar de un hombre o de una mujer o capacidad generandi (La esterilizacion, 1988, pp. 15-16).

' Cfr. Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafola, 21° ed., 1992.
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que con la pena de reclusion menor (doce afios y un dia a veinte afios), que era la
misma pena que llevaba aparejada en aquel momento el delito de homicidio (cfr. art.
407 del anterior Cp), no existiendo en modo alguno parangdn entre la pérdida de la
vida y la de una funcién fisioldgica (no vital) por importante que ésta sea''.

En el Cddigo penal vigente, es el Libro II del Titulo III, que lleva por rubrica
“De las lesiones”, el que sanciona los ataques contra la salud e integridad fisica,
castigando las esterilizaciones causadas de propdsito nuevamente no como un
ataque mas contra estos bienes juridicos, sino de forma especifica y especialmente
agravada. En efecto, el articulo 149 del Cédigo penal, en el que se recogen las
lesiones muy graves cualificadas por el resultado, castiga en su primer apartado con
la pena de prision de seis a doce afos al que “causare a otro, por cualquier medio o
procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro principal, o de un
sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enferme-
dad somatica o psiquica”'®.

La causacion de la esterilidad se equipara, como podemos comprobar, no sélo a
la impotencia, sino a la pérdida de un 6rgano o miembro principal, es decir, a la
pérdida, por ejemplo, de un rifién, de un brazo o de una pierna"’, pero ya no se
castiga con una pena igual a la prevista para el delito de homicidio. Mientras que el
homicidio se castiga con pena de prision de diez a quince afios (cftr. art. 138 Cp), la
pérdida de la capacidad generativa aunque equiparada aun a la pérdida de los o6rga-
nos genitales en si mismos considerados (en cuanto 6rganos principales), es de
forma mucho mas coherente castigada con pena de prision de seis a doce afios.
Pero, por otra parte, la pena prevista para las esterilizaciones no consentidas es
considerablemente superior a la prevista para las lesiones del tipo basico del articu-
lo 147.1 Cp (prision de seis meses a tres afios), lo que también tiene pleno sentido
dado la mayor gravedad de las mismas.

El que la esterilizacion efectuada en contra de la voluntad del titular del bien ju-
ridico salud e integridad fisica por ella afectado sea constitutiva de delito, esta, por
supuesto, fuera de toda discusion. El problema radica en que es una practica a la
que una persona puede querer someterse voluntariamente, siendo la admisibilidad
de la impunidad de la esterilizacién consentida por el propio afectado la que fue
objeto durante mucho tiempo en nuestro pais de un amplio debate doctrinal. Polé-
mica alimentada por la reticencia de nuestro legislador a admitir la plena disponibi-
lidad de la salud e integridad fisica por su titular'y a previsiones expresas en
contra de la admisibilidad del consentimiento en este &mbito.

' Criticamente sobre esta cuestion, cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Parte Especial, 10* ed., 1987, p. 137.

"2 La cursiva es mia.

"% Esta equiparacion se llevo a cabo en el vigente Codigo penal y supuso un endurecimiento del tratamiento punitivo de las esterili-
zaciones, ya que en el Codigo penal anterior se equiparaban en el antiguo articulo 419 con la mutilaciéon o inutilidad de un miembro u
organo no principal, conductas todas ellas castigadas en aquel momento con la pena de prision mayor.

" Polémica que ademas atin no ha sido resuelta, ya que desde la aprobacién del Cédigo penal de 1995, el articulo 155 dispone que
“En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento valida, libre, espontanea y expresamente emitido del ofendido, se impondra
la pena inferior en uno o dos grados (...)”. Prevision con la que le otorga al consentimiento en las lesiones una relevancia unicamente
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En efecto, nuestro legislador no sélo incriminé desde que se aprobo el Texto re-
fundido de Codigo penal en 1963 la practica de esterilizaciones, sino que también
procedio a modificar el articulo 428 del anterior Cp, hasta entonces referido al
marido que sorprendia a la mujer adultera, otorgandole el siguiente contenido:

“Las penas sefialadas en el capitulo anterior se impondran en sus respecti-
vos casos, aun cuando mediare el consentimiento del lesionado”.

Este articulo vino a constituir el Capitulo V, del Titulo VIII, bajo la rtbrica de
“Disposicion general”, y a su inclusiéon no hubo més enmienda que la de Vidal
Pazos, que lo consider6 una inclusion superflua por entender como obvia la irrele-
vancia del consentimiento en sede de lesiones.

En cualquier caso, y dejando al margen la polémica en si misma sobre la dispo-
nibilidad del bien juridico individual salud e integridad fisica, con esta prevision el
legislador dejaba claro que, tratindose de practicas esterilizadoras —contenidas
precisamente en el Capitulo IV del Titulo VIII-, el consentimiento del afectado ni
excluia la tipicidad ni podia operar como causa de justificacién, no pudiendo radi-
car el fundamento de tal negativa mas que en la consideracion del bien juridico
implicado como indisponible. Conclusion que, por supuesto, no fue compartida de
forma mayoritaria por la doctrina. Especialmente destacable me parecen las refle-
xiones que sobre esta cuestion efectudé ya hace afios Garcia Aran, poniendo de
manifiesto de forma critica codmo una politica legislativa defensora de la indisponi-
bilidad de la capacidad procreadora no resultaba extrafia en cierta forma al Orde-
namiento juridico espanol, favorecedor de la moral cristiana y de su concepto de
familia (una familia que tenia por finalidad “la creacidon de hijos para el cielo”) y de
una determinada politica demografica orientada al crecimiento de la poblacion'®. El
problema es que estos ya de por si, cuestionables fundamentos, empezaban a que-
dar vacios de contenido a partir del momento en que se empezaron a legalizar los
métodos anticonceptivos y muy especialmente a partir de momento en el que la Ley
45/1978, de 7 de octubre (por la que se modificaban los articulos 416 y 343 bis
ACp), procedid, entre otras cosas'®, a suprimir del parrafo primero del articulo 416

atenuatoria de la pena, negando la plena disponibilidad del bien juridico salud e integridad fisica por su titular, conclusién ésta
cuestionada de forma practicamente unanime por la doctrina como lo sefiala, por ejemplo, SUAREZ LOPEZ, Los efectos atenuatorios,
2005, p. 374. Asi, ponen de manifiesto lo absurdo de esta prevision, entre otros, CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC,
Comentarios, 1996, pp. 794, 804-806 y 809; LOS MISMOS, Parte Especial, 2° ed., 1996, pp. 127 y 132; MUNOZ CONDE, RDPC 1998,
pp. 375-376; EL MISMO, Parte Especial, 19* ed., 2013, p. 113; QUINTERO OLIVARES, Las lesiones, 1998, p. 68; y TAMARIT
SUMALLA, Comentarios, 1996, p. 105. También es cierto que hay quien sostiene, como es el caso de MARTINEZ RUIZ, en términos mas
matizados, que este bien juridico s6lo es disponible en determinados casos, por lo que reputa como acertada la prevision atenuatoria
contemplada en el art. 155 Cp (La problematica, 2005, pp. 412-413). Ampliamente, sobre la disponibilidad de la salud e integridad fisica a
partir de la incorporacion del articulo 155 del Codigo penal, DIEZ RIPOLLES, La disponibilidad, 1995, pp. 118 y ss. Y una evolucién
historica de la admisibilidad del consentimiento en sede de lesiones desde el Codigo penal de 1822, puede verse en SUAREZ LOPEZ, ob.
cit, pp. 366 y ss.

" GARCIA ARAN, Algunas consideraciones, 1983, pp. 253-254.

' Ya que la Ley 45/1978, de 7 de octubre, no sélo procedié a suprimir del primer parrafo del art. 416 la frase “o de evitar la pro-
creacion”, sino también a eliminar sus apartados 4° y 5°. De manera que tras dichos cambios, el art. 416 del anterior Codigo penal
pasaba a disponer lo siguiente:

“Seran castigados con arresto mayor y multa de 30.000 a 600.000 pesetas los que con relacion a medicamentos, sustancias, objetos,
instrumentos, aparatos, medios o procedimientos capaces de provocar o facilitar el aborto realicen cualquiera de los actos siguientes:
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del anterior Codigo penal, la referencia a la propaganda de medios anticonceptivos,
que salia del ambito tipico, manteniéndose unicamente la referencia a la propagan-
da de aquellos que fueran abortivos.

Frente a esta incongruencia —no admitir la realizacion de esterilizaciones volun-
tarias, pero si el uso de métodos anticonceptivos- se planteé como posible funda-
mento a la negativa expresa del legislador a darle relevancia al consentimiento en
las practicas esterilizadoras el que si bien el Estado estaba dispuesto a admitir la
disponibilidad individual en materia de anticoncepcion, lo que realmente no admi-
tia era el recurso a medios que produjeran una esterilidad de caracter definitivo, es
decir, las ligaduras de trompas o la vasectomia.

Esta explicacion a la negativa del legislador a admitir las esterilizaciones vali-
damente consentidas fue también severa y acertadamente criticada por Garcia Aran.
Esta autora exponia que si se admitiera la premisa de que el Estado podia negar la
disponibilidad individual de la capacidad reproductora con caracter definitivo, tenia
que ser porque hubiera un interés de superior valor a proteger y se planteaba si este
interés superior podrian ser los intereses demograficos nacionales —ya que no pare-
cia pudiera ser otro-. Es decir, se planteo si lo que se estaban contraponiendo era la
capacidad reproductora por un lado —de la que se negaba a sus titulares la disponi-
bilidad- y, por otro, el interés del Estado en mantener un determinado indice de
natalidad, en cuyo caso podria también admitirse ante un supuesto “peligro” de
crecimiento demografico desbordado, el que Estado estuviera legitimado para
esterilizar coactivamente, por ejemplo, a aquellos que ya tuvieran un numero de-
terminado de hijos. Es decir, negar al individuo su capacidad de decision sobre algo
tan personal como es la maternidad/paternidad implicaria aceptar que el Derecho
penal pudiera ser utilizado como un instrumento al servicio de una politica demo-
grafica determinada'’. Posibilidad ésta que, ademas de peligrosa, supondria una
perversion del uso del concepto de bien juridico como criterio fundamentador de la
intervencion de un Derecho penal de minimos.

En esta situacion legislativa, teniendo en cuenta el tenor literal del articulo 428
del anterior Cédigo penal, se podia llegar a situaciones politico criminalmente
incorrectas en el ambito de las esterilizaciones en particular, pero, en realidad, en el
ambito de cualquier intervencidon quirurgica con caracter general, ya que pudiendo
argumentarse la tipicidad de todas las que supusieran una merma de la integridad
fisica del afectado, al consentimiento se le negaba relevancia en este dmbito. Ante
este sinsentido fueron numerosos los penalistas espafioles que efectuaron propues-
tas diversas que permitieran sacar del &mbito de lo penalmente relevante las inter-

1° Los que en posesion de titulo facultativo o sanitario meramente los indicaren, asi como los que, sin dicho titulo, hicieren la mis-
ma indicacion con animo de lucro.

2° El fabricante o negociante que los vendiere a personas no pertenecientes al cuerpo médico o a comerciantes no autorizados para
su venta.

3° El que los ofreciere en venta, vendiere, expendiere, suministrare o anunciare en cualquier forma”.

' GARCIA ARAN, Algunas consideraciones, 1983, p. 255.
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venciones quirurgicas consentidas, en general, y las esterilizaciones consentidas, en
particular, no siendo la problematica planteadas por unas y otras, en apariencia,
exactamente equiparables. En efecto, se solia entender que una cosa son los trata-
mientos médicos orientados a restablecer la salud, que en la medida en que la
mejoraran o no la disminuyeran, eran considerados atipicos con cierta facilidad
aunque supusieran una merma de la integridad corporal'®, y otra las intervenciones
que solo persiguen evitar la concepcidn, a las que se les negaba el caracter de tra-
tamiento. Esta circunstancia motivaria, por ejemplo, que Garcia Aran propusiera un
concepto amplio de salud que incluyera en ella no s6lo la desaparicion de un mal o
de una enfermedad, sino también el logro del bienestar tanto fisico como mental, de
manera que también la practica de una esterilizacion llevada a cabo con el consen-
timiento del por ella afectado pudiera ser entendida como un tratamiento médico
beneficioso'’.

Pero al margen de estos intentos doctrinales, la realidad es que durante afios la
realizacion de précticas esterilizadoras en nuestro pais era constitutivo de delito sin
que el consentimiento validamente emitido por los por ellas afectados, tuviera
reconocido a estos efectos valor alguno. De hecho, no seria hasta la reforma intro-
ducida en el anterior Cédigo penal por la LO 8/1983, de 25 de junio, cuando proce-
di6 a admitirse ciertas esterilizaciones al afiadirsele al articulo 428 (que era el que
entonces negaba la relevancia del consentimiento en las lesiones) dos nuevos parra-
fos, que disponian lo siguiente:

“No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, el consentimiento libre y
expresamente emitido exime de responsabilidad penal en los supuestos de
trasplante de 6rganos efectuados con arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterili-
zaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el consenti-
miento se hubiera obtenido viciadamente, o mediante precio o recompensa, o
el otorgante fuera menor de edad o incapaz, en cuyo caso no sera valido el
prestado por éstos ni por sus representantes legales.

El consentimiento a que se refiere el parrafo anterior no eximird de respon-
sabilidad penal en los supuestos del articulo 425 de este Codigo."*’

Dejando de lado el ultimo parrafo reproducido, que no es objeto de interés en
este trabajo, con la prevision expresa contenida en el primer parrafo de nueva
incorporacion se dejaban fuera del dmbito de lo relevante penalmente no soélo

' Como lo ponen de manifiesto, por ejemplo, GARCIA ARAN, Algunas consideraciones, 1983, pp. 260-261; LA MISMA, RJCat
1995, pp. 688-689; QUINTERO OLIVARES/MUNOZ CONDE, La reforma, 1983, pp. 135-138; y MUNOZ CONDE, Revista de
Derecho y Genoma Humano 1995, p. 186. Asi, defendian la impunidad de todas las intervenciones con finalidad terapéutica, por
ejemplo, ARROYO DE LAS HERAS y MUNOZ CUESTA, Delito de lesiones, 1993, p. 165; CARBONELL MATEU/GONZALEZ
CUSSAC, quienes propusieron que las intervenciones médicas curativas fueran reputadas atipicas -consideracion que estimaban reforzada
por la enumeracion expresa de los supuestos mas conflictivos- (Comentarios, 1996, pp. 806-810); LOS MISMOS, Parte Especial, 2° ed.,
1996, pp. 130-131; MUNOZ CONDE, Parte Especial, 8" ed., 1990, p. 105; y QUINTERO OLIVARES, ADPCP 1989, p. 940. De hecho,
tras la aprobacién de la Ley sobre Extraccion y Trasplante de Organos 30/1979, de 27 de octubre, resultaba indubitada para parte de la
doctrina espafiola, la adecuacion a Derecho de las intervenciones quirurgicas consentidas en las que se dispone incluso de una parte del
cuerpo (cfr. en este sentido, por ejemplo, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, CPC 1981, p. 212; y GARCIA ARAN, Algunas
consideraciones 1983, p. 256).

' GARCIA ARAN, Algunas consideraciones, 1983, p. 261; LA MISMA, RJCat 1995, pp. 690 y 692.

0 La cursiva es mia.
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ciertas esterilizaciones, sino también los trasplantes de o6rganos efectuados con
arreglo a la legalidad y la cirugia transexual, lo que habia de valorarse positivamen-
te. La disponibilidad de la capacidad reproductora quedaba fuera, por fin, de cues-
tion*', lo que ya si cuadraba con la admisibilidad progresiva del uso de los métodos
anticonceptivos en nuestro pais, asi como con la realidad social, ya que aunque
hasta ese momento no se procedié a admitir la eficacia del consentimiento en las
esterilizaciones, una estadistica efectuada en nuestro pais en octubre de 1982 mos-
traba que en los Ultimos cinco afios se habian llevado a cabo —impunemente- mil
doscientas esterilizaciones, ochocientas treinta y ocho de las mismas por motivo
social, 1o que ponia de manifiesto que la realidad social no se habia estado corres-
pondiendo con la regulacion penal vigente hasta entonces>.

Pero a pesar de dicho reconocimiento, no terminaria aqui la polémica suscitada
por la esterilizacion (ni en realidad por la supuesta indisponibilidad de la salud e
integridad fisica para cualquier otro tipo de actuacion distinta a las expresamente
mencionadas en el articulo 428 ACp), ya que quedaba todavia pendiente en esa
fecha otro dilema cual era la admisibilidad —desde el punto de vista penal- de las
esterilizaciones de los deficientes mentales, esterilizaciones éstas que, dificilmente
podrian ser consentidas validamente por ellos y que caso de ser solicitadas, lo eran
a instancias normalmente de sus representantes legales. Casos que se presentaban
para evitar embarazos no deseados de jovenes sobre todo — si no en la mayoria de
los casos- de chicas afectadas por el Sindrome Down o por alguna enfermedad
mental y cuya impunidad era solicitada por ciertos sectores de la sociedad y por
asociaciones de padres y familiares de disminuidos psiquicos.

Ahora bien, y a diferencia de la disponibilidad de la capacidad genésica de los
mayores de dieciocho afios “sanos mentalmente”, defendida podria decirse practi-
camente sin fisuras entre los autores, no existid, como no podia ser de otro modo,
consenso a la hora de admitir la posibilidad de esterilizar a personas en contra o sin
su voluntad por el hecho de que se tratara de disminuidos psiquicos y ello porque
estaba presente el recuerdo de la Ley alemana de “prevencion de enfermedades
hereditarias en las generaciones futuras” (Gesetz zur Verhiitung erbkranken Na-
chwuchses), que fue aprobada por el Reichstag el 14 de julio de 1933 y que entrd
en vigor el 1 de enero de 1934. En ningtn caso podia incurrirse en el error de apro-
bar una normativa que amparara juridicamente practicas de esterilizacion que
pudieran servir como un mecanismo de limpieza étnica o racial similar al que tuvo
lugar durante la politica nacionalsocialista en Alemania®. Por la peculiaridad de las

'Y, ademés, con independencia de las motivaciones por las que una persona solicite ser esterilizada, a diferencia de lo que sucede,
por ejemplo, en el Ordenamiento aleman en el que la admisibilidad de estas intervenciones queda condicionada a ciertos motivos (cft. al
respecto, AGUADO BORRAJO, La esterilizacion, 2005, p. 81).

2 Cft. al respecto, RODRIGUEZ DEVESA, Parte Especial, 10* ed., 1987, pp. 137 y ss.; y SILVA SANCHEZ, La esterilizacion,
1988, p. 23.

> Aunque ciertamente no fue el nico pais en el que se llevaron a cabo estas practicas. También en los Estados Unidos de América
durante los doce o trece primeros afios del siglo XX se realizaron 236 vasectomias forzosas de retrasados mentales en el Estado
norteamericano de Indiana. En 1907 este mismo Estado aprob¢ la primera ley de esterilizacion obligatoria de los deficientes mentales,
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especiales dificultades que se presentaron para admitir la esterilizacién de personas
aquejadas de enfermedades o discapacidades psiquicas, prefiero abordarlas de
forma independiente en el epigrafe siguiente.

III. Problematica en torno a la admisibilidad de la esterilizacion de las perso-
nas disminuidas psiquicas en particular

Como indicaba, la realizacion de esterilizaciones forzosas durante el régimen de
Hitler supuso un freno en cierto modo comprensible a la posibilidad de admitir en
nuestro Ordenamiento la realizacion de esterilizaciones no consentidas por los
sujetos por ellas afectados. La Ley citada de “prevencion de enfermedades heredi-
tarias en las generaciones futuras”, con una clara intencioén, segin indicaba, de
mejorar la “raza aria”, habia servido para autorizar y lo que es peor, imponer, la
esterilizacion en casos de enfermedades hereditarias o alcoholismo hereditario
incurable, sirviendo de cobertura para que en Alemania entre los afios 1933 y 1945
fueran esterilizadas entre trescientas mil y trescientas cincuenta mil personas”.

Esta legislacion sobre esterilizaciones era aplicada por unos tribunales especiales
integrados tanto por médicos como por juristas, en los que las decisiones eran
adoptadas en un proceso privado de publicidad. Seglin recoge Mufioz Conde, eran
ocho los diagndsticos de los que podia derivarse la esterilizacion con arreglo a
dicha ley: deficiencia mental desde el nacimiento, grave malformacion fisica,
esquizofrenia, psicosis maniaco depresiva, epilepsia, enfermedad de Huntington
(conocida vulgarmente como “baile de San Vito”), ceguera de nacimiento, sordera
hereditaria y alcoholismo grave®.

En principio esta Ley contemplaba las esterilizaciones como una practica volun-
taria, al prever en su paragrafo segundo que los sujetos podian solicitar su esterili-
zacion, pero, a continuacion, el paragrafo siguiente, el tercero, establecia que tam-
bién podian solicitarla los médicos funcionarios publicos y los responsables de las
instituciones médicas curativas, asegurativas o penitenciarias para los internos de
las mismas, por lo que evidentemente las esterilizaciones se llevaban a cabo en la

violadores y criminales. Entre los términos empleados para referirse a las personas que debian someterse a tales medidas, figuraban
algunos tan ambiguos como “degenerados hereditarios”, “pervertidos sociales” o “adictos al alcohol y las drogas”. Tales normas se
fueron extendiendo a veintiocho estados mas, hasta que en 1935 el niimero de esterilizaciones practicadas alcanzo la cifra de 21.539. No
obstante, las practicas eugenésicas no fueron siempre tan drasticas, sino que en ocasiones pasaron mas desapercibidas. Otra Ley de
1924, la Immigration Restriction Act, puso en marcha una seleccion de los extranjeros inmigrantes que deseaban entrar en Estados
Unidos. El argumento racista que inspiraba tal ley era la creencia de que los individuos procedentes del norte y oeste de Europa eran
biolégicamente superiores a los que venian del este y del sur. Una vez mas las ideas propias de la eugenesia se escondian detras de la
ley. Se consideraba que el patrimonio genético de las personas, la herencia bioldgica, determinaba el nivel econémico y social de éstas,
siendo mas importante que la influencia del ambiente o la educacion que se habia recibido a lo largo de la vida (informacion textual-
mente tomada de http://nyc.org.es/eugenesia/, fecha de consulta 14 de febrero de 2014). Y tampoco se trata de unas practicas que se
encuentren totalmente erradicadas en la actualidad. Puede comprobarse, por ejemplo, como el Comité de la ONU sobre Derechos de las
Personas con Discapacidades expresé hace un par de afios su “profunda preocupacion” por la potencial esterilizaciéon en Peru de
personas consideradas “mentalmente incompetentes”, sin su consentimiento previo (cfr. http:/www.rpp.com.pe/2012-04-23-onu-
preocupada-por-esterilizacion-de-discapacitados-psiquicos-en-peru-noticia_474710.html, fecha de consulta 31 de marzo de 2014).

* Datos ofrecidos, entre otros, por JUANES PECES, La Ley 1991, p. 1166; y MUNOZ CONDE, Revista de Derecho y Genoma
Humano 1995, p. 192.

» MUNOZ CONDE, Edmund Mezger, 4* ed., 2003, p. 259. La misma informacion puede encontrarse también en SILVA
SANCHEZ, La esterilizacién, 1988, p. 52.
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mayoria de las ocasiones de forma coactiva. Es mas, como ya ha puesto de mani-
fiesto algin autor™, esta practica masiva de esterilizaciones coactivas seria la que
posteriormente desencadenaria los diferentes programas de exterminio de enfermos
psiquicos y “asociales™’: entre los meses de agosto de 1940 y 1941, mas de setenta
mil pacientes de psiquiatricos fueron asesinados en camaras de gas y muchos indi-
viduos fueron esterilizados simplemente a partir de su clasificaciéon como “antiso-
ciales”, pudiendo tratarse simplemente de gitanos o de los llamados “bastardos de
Renania”, nifios concebidos tras la Segunda Guerra Mundial por las tropas norte-
africanas francesas de ocupacion.

Con este lamentable uso y abuso de las esterilizaciones forzosas en pleno siglo
XX por un pais de tanta influencia en la Dogmatica penal espafiola como es Ale-
mania, puede entenderse que estas practicas fueran reputadas en nuestro Ordena-
miento juridico penal como tipicas, antijuridicas y punibles por aplicacion literal
del contenido de los articulos 418 y 428 de nuestro Codigo penal entonces vigente,
y ello a pesar de las pretensiones de ciertos sectores sociales de reformar el Codigo
penal espafiol para declarar la impunidad de las esterilizaciones de los disminuidos
psiquicos®; por lo que para fundamentar su impunidad resultaba imprescindible
acudir a alguna causa de justificacion o, en su caso, de exclusion de la culpabilidad.

En esta linea, por ejemplo, Silva Sdnchez proponia la posibilidad de invocar en
estos casos el estado de necesidad o el miedo insuperable. Pero advertia, al mismo
tiempo, de las dificultades que la apreciacion de ambas instituciones conllevaba en
la practica. En efecto, para que el estado de necesidad pudiera operar, la situacion
de necesidad debia, por exigencias jurisprudenciales, revestir el caracter de absolu-
ta, y por exigencias normativas, el mal que se causara no podia (no puede) ser
mayor que el que se trate de evitar, extremo éste dificil de constatar en estos casos,
dado la complejidad de los intereses en ellos implicados. E igualmente dificil se
presentaba la posibilidad de admitir el miedo insuperable en la medida en que este
tipo de intervenciones, como bien puntualizaba este autor, tienen que ser llevadas a
cabo por un facultativo®’.

Es mas, se hizo una Consulta a la Fiscalia General del Estado (Consulta 3/1985)
con la intencion de que declarara impunes las esterilizaciones de disminuidos
psiquicos llevadas a cabo por facultativo siempre que fueran autorizadas por un
Juez de primera instancia, previo expediente judicial en el que, oido el Ministerio
Fiscal, se entendiera que habia justificacion suficiente. En dicha Consulta se soste-
nia que lo que se deducia del articulo 428, parrafo segundo del anterior Codigo

26 Cfr. al respecto con todo detalle, MUNOZ CONDE, Edmund Mezger, 4 ed., 2003, pp. 260 y ss.

*7 Concepto éste tan amplio y ambiguo que permitiria la inclusion del cualquier persona que se opusiera al régimen nacionalsocia-
lista o a la ideologia que representaba (cfr. al respecto, MUNOZ CONDE, Edmund Mezger, 4° ed., 2003, pp. 270 y ss.).

* Pretensiones que fueron trasladadas, incluso, a la Fiscalia General del Estado en un dictamen juridico emitido por la Fiscalia de
la Audiencia Territorial de Barcelona, en el que se solicitaba que se promoviera una normativa que permitiera y garantizara la esterili-
zacion de los oligofrénicos (http://elpais.com/diario/1987/09/19/sociedad/559000805_850215.html, fecha de consulta 14 de febrero de
2014).

¥ SILVA SANCHEZ, La esterilizacion, 1988, pp. 40-41.
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penal, era que, en estos casos, no seria suficiente el consentimiento de los represen-
tantes legales de los disminuidos psiquicos cuya esterilizacion se solicitaba, pero si
la autorizacion judicial que a tales efectos pudiera otorgarse. Sin embargo, la Fisca-
lia General del Estado, por Circular 3/1985, de 30 de abril’’, respondié que esta
interpretacion se contraponia al tenor literal de dicho precepto, afirmando literal-
mente lo siguiente: “El Juez no puede autorizar un acto contra ley, como seria la
esterilizacion de una mujer oligofrénica” (...) “En el supuesto del articulo 428
quien consiente lo hace necesariamente ex ante y esta en situacion objetiva de autor
al disponer de la propia salud, y la ley entiende que el consentimiento es acto per-
sonalisimo y no sustituible por la voluntad de un tercero, sea el representante legal,
sea el Juez”.

Tampoco sirvieron los esfuerzos de algun autor, como fue el caso nuevamente
de Silva Sanchez, para tratar de fundamentar la relevancia que deberia tener el
consentimiento que pudieran prestar, al menos, los deficientes mentales que pudie-
ran ser declarados “capaces” para decidir sobre su esterilizacién’', ya que la Fisca-
lia General del Estado negaba también relevancia a la decision de aquellos dismi-
nuidos psiquicos que, sin haber sido declarados incapacitados por una decision
judicial civil, pudieran considerarse “incapaces de hecho”, ya que su consentimien-
to no se entendia libre®.

Por lo que, por muy loables que fueran los esfuerzos doctrinales para tratar de
fundamentar la impunidad de las esterilizaciones de los disminuidos psiquicos en
ciertos casos o con ciertos requisitos, la verdad es que esta cuestion no quedo re-
suelta hasta que el legislador se decidié a prever su admisibilidad expresa con la
reforma del anterior Codigo penal introducida por la LO 3/1989, de 21 de junio;
reforma a la que dedico el siguiente epigrafe.

IV. Admisibilidad de la esterilizacion de las personas disminuidas psiquicas
tras la reforma introducida por la LO 3/1989, de 21 de junio, en el Cdodigo
penal

En realidad con la reforma de 1989 se introdujeron en materia de esterilizaciones
tres modificaciones:

En primer lugar, se cambi6 de ubicacion sistematica la incriminacion de la este-
rilizacion causada de proposito, que paso del articulo 418 al 419 del Codigo penal,
desligandose de la castracion (que quedaba en el articulo 418 ACp), sustituyéndose
ademads la pena que llevaba aparejada —reclusion menor-, que habia sido correcta-

%0 Cfr. Memoria de la Fiscalia General del Estado, 1986, pp. 437 y ss. y la critica a dicha Circular d¢ ARROYO ZAPATERO, Los
menores de edad, 1988, pp. 20 y ss.

' SILVA SANCHEZ, La esterilizacion, 1988, pp. 43-46.

%2 A estos efectos la Fiscalia General del Estado 3/1985, sostenia lo siguiente: “Que si bien la ineficacia del consentimiento justifi-
cante, emitido directamente o por representante legal, solo esta prevista de modo explicito en el articulo 428 para los declarados
judicialmente incapaces, también alcanzara al que puedan expresar los incapaces presuntos por si -ya que indudablemente estara
afectado por vicios invalidatorios-".
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mente criticada por la doctrina como ya apunté, por la de prision mayor (seis afios y
un dia a doce afios).

En segundo lugar, se le afiadi6 al articulo 421 ACp un segundo parrafo en virtud
del cual procedia a tipificarse la esterilizacién no buscada de propdsito, pero que
fuese el resultado de una ofensa fisica™.

Y, por ultimo, se le afiadié un nuevo parrafo>® al articulo 428 ACp con el si-
guiente tenor literal:

“Sin embargo, no sera punible la esterilizacion de persona incapaz que ado-
lezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla haya sido autorizada por el
Juez a peticion del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos es-
pecialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracion del incapaz”.

De manera que tras la reforma introducida en el afo 1989 en nuestro anterior
Codigo penal, siendo las esterilizaciones provocadas constitutivas de un delito de
lesiones (art. 419 ACp), se permitian en virtud del art. 428 ACp, las esterilizaciones
consentidas por el esterilizado siempre y cuando su consentimiento no quedara
invalidado por vicio alguno, asi como las de los deficientes psiquicos siempre que
concurrieran una serie de requisitos -que procederé a analizar a continuacion-;
siendo ilicita en cualquier caso la esterilizacion de menores de edad, ya que tratan-
dose de estos resultaba ineficaz tanto el consentimiento que pudieran prestar ellos
mismos o sus representantes legales, sin posibilidad de que tal consentimiento
pudiera ser suplido por una autorizacidon judicial. Esta ultima prohibicion tiene
pleno sentido ya que, como indiqué supra, la esterilizacion sigue siendo hoy en dia
una practica sin garantias de reversibilidad, no pareciendo procedente autorizar la
realizacion de tal operacion en personas que, por razoén de su edad, carecen de
plena madurez y conciencia de la trascendencia del acto al que consentirian®”. No
hay beneficio alguno para un menor de edad en un acto que si no anula, limita de
modo definitivo la posibilidad de decidir en el futuro sobre su capacidad reproduc-
tiva.

Ahora bien, seguia quedando una cuestion pendiente, y era la admisibilidad o no
de las esterilizaciones cuando se daba la confluencia de dos factores: la minoria de
edad y la deficiencia mental, supuesto éste en el que cabria plantearse si incapaci-
tado el menor deficiente psiquico, no deberia prevalecer su condicion de deficiente
sobre la de menor. Para responder a este interrogante debia tenerse en cuenta que el

 Articulo 421 que pasaba a disponer lo siguiente: “Las lesiones del articulo anterior seran castigadas con las penas de prision
menor en sus grados medio a maximo:

1° Si en la agresion se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o formas susceptibles de causar graves
dafios en la integridad del lesionado o reveladoras de acusada brutalidad en la accion.

2° Si como resultado de las lesiones el ofendido hubiere quedado impotente, estéril, deforme o con una enfermedad somatica o
psiquica incurable, o hubiere sufrido la pérdida de un miembro, 6rgano o sentido, o quedado impedido de él.

3° Si se hubiere empleado tortura”.

* Parrafo con cuya incorporacién se incrementaba atin mas si cabe, como sefialaban BOIX REIG/ORTS BERENGUER/VIVES
ANTON, el confusionismo sobre la materia; ya que el legislador parecia confirmar con ello la irrelevancia del consentimiento, en contra
de la opinion doctrinal mayoritaria (La reforma, 1989, p. 128).

Y asilo ponia de manifiesto hace afios ARROYO ZAPATERO, Los menores de edad, 1988, p. 19.
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articulo 201 del Codigo civil contempla la posibilidad de incapacitacion de los
menores de edad, al disponer lo siguiente: “Los menores de edad podran ser inca-
pacitados cuando concurra en ellos causa de incapacitacion y se prevea razonable-
mente que la misma persistira después de la mayoria de edad”. De manera que
podria darse la razén a aquellos que entendian que si un menor de edad esta aque-
jado de una grave deficiencia psiquica y se prevé razonablemente que la misma
persistira en el tiempo, dicho menor deberia poder ser esterilizado de conformidad
con la prevision del articulo 428 del anterior Codigo penal si ello fuera lo aconseja-
ble en su mayor beneficio™.

Pero, en cualquier caso, y a pesar de las cuestiones por resolver, resulta indiscu-
tible que el legislador espanol dio un paso decisivo de cara a la admisibilidad de la
esterilizacion de personas con deficiencias psiquicas exigiendo a tales efectos, una
serie de requisitos: en primer lugar, que se tratara de un incapaz, en segundo tér-
mino, que estuviera afectado por una grave deficiencia psiquica, en tercer lugar,
que la solicitud de dicha esterilizacion fuera promovida por sus representantes
legales, y por ultimo, que la decision la adoptara un Juez tras haber oido el dicta-
men de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracion del incapaz.

La incorporacioén de este nuevo parrafo en el articulo 428 ACp para admitir la
esterilizacion de los deficientes psiquicos, no despertd grandes polémicas durante
su tramitacién parlamentaria y fue aprobado practicamente sin oposicion’’, sin
embargo, el Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Barcelona, con fecha de 30 de
mayo de 1992, plante6 una cuestion de constitucionalidad (n° 1415/1992) sobre el
articulo 6° de la LO 3/1989, de 21 de junio, por el que se incorporaba el parrafo al
que vengo refiriéndome al antiguo articulo 428 del anterior Codigo penal, precisa-
mente a partir de la solicitud de esterilizaciéon de una chica incapacitada afectada
por el Sindrome de Down. Dicha cuestion de constitucionalidad, aunque también
apuntaba ciertas deficiencias en la técnica legislativa empleada en la redaccion de
este parrafo del articulo 428 del anterior Codigo penal, se basaba fundamentalmen-
te en entender que tal prevision infringia el articulo 15 de la Constitucion espafiola,
en el que se recoge el derecho a la integridad fisica y moral de todas las personas,
asi como la prohibicion de someterlas a tratos inhumanos o degradantes. La preten-
sion de inconstitucionalidad de este precepto fue desestimada por la STC 215/1994,
14 de julio®®, basicamente por entender no sélo que la esterilizacion de una persona
incapaz que adolezca de una grave deficiencia psiquica no es constitutiva en abso-
luto de un trato inhumano o degradante (FJ 5), sino por considerarla plenamente
conforme a lo que dispone el articulo 49 de nuestra Constitucion®”. Asi sostiene en

% Era el caso, por ejemplo, d¢ MUNOZ CONDE, Revista de Derecho y Genoma Humano 1995, p. 207.

*7 Tal y como lo recoge MUNOZ CONDE, Revista de Derecho y Genoma Humano 1995, p. 190.

% La decision del Pleno del Tribunal Constitucional fue adoptada por una mayoria de siete magistrados: los sefiores Rodriguez
Pifiero, Lépez Guerra, Garcia Mon y Gonzalez Regueral, De la Vega Benayas, Diaz Erimil, Viver Pi-Sunyer y Gimeno Sendra.
Decision a la que los magistrados Gabaldon Lopez, Gimeno Sendra, Gonzalez Campos —al que se adhiere Cruz Villalon- y Mendizabal

Allende formularon sendos votos particulares.
% Articulo 49 C.E. dispone que "los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion
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su FJ 6 que “la medida arbitrada por los poderes publicos, en este caso el legisla-
dor, (...) contribuye, en interés exclusivamente de los disminuidos psiquicos, a que
puedan desarrollar su vida en condiciones similares a las personas capaces, evitan-
do efectos que por su deficiencia psiquica no son capaces de desear o asumir de una
manera consciente”. Yo no voy a analizar detenidamente esta sentencia®’, pero si
aludiré en los parrafos siguientes a algunas de las interesantes puntualizaciones que
en ella se efectuaron, al hilo del andlisis de los diferentes requisitos exigidos con-
forme al nuevo apartado del articulo 428 ACp para admitir las esterilizaciones de
los deficientes psiquicos, y las observaciones de las que fueron objeto por parte de
los autores. Los requisitos a los que me refiero son los siguientes:

1°. Que se trate de un incapaz.

La primera exigencia necesaria segin el nuevo parrafo que se le incorporaba al
articulo 428 del anterior Cdodigo penal, era que se tratara de un incapaz, lo que
exigia determinar qué habia de entenderse por tal. Y a este interrogante, segin
ponia en aquel entonces de manifiesto, por ejemplo, Juanes Peces, podia responder-
se desde dos extremos antagénicos. Por un lado, podia acudirse a un criterio mate-
rial en virtud del cual el término incapaz a los efectos de la esterilizacion fuera
determinado con arreglo a las disposiciones del Codigo penal, vinculandolo a la
categoria de inimputabilidad; o por otro lado, podia otorgarsele al término incapaz
una interpretacion formal, conforme a la cual ninguna persona, ni siquiera aquélla
que padeciera de forma indubitada una alteracidon psiquica grave, pudiera ser esteri-
lizada sino tras haber sido declarada civilmente incapacitada, no siendo por tanto
suficiente desde esta perspectiva, la incapacidad de facto de la persona que se
pretendiera esterilizar*'. Fueron numerosos los autores que se mostraron partidarios
de esta segunda opcion®. La primera podia rechazarse de hecho sin demasiados
problemas: la imputabilidad es, siguiendo a Mufioz Conde®, la capacidad de moti-
varse por los mandatos normativos, mientras que la incapacitacion es un estado
civil de una persona que se declara judicialmente cuando concurre en ella alguna de
las causas establecidas en la ley**, por lo que aunque puedan coincidir, no son
identificables. Parece logico, por tanto, entender que el articulo 428 del anterior
Codigo penal en este nuevo parrafo no se estaba refiriendo a personas que aunque

de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo (el primero, donde se encuentra ubicado el art. 15) otorga a todos los
ciudadanos". Para desarrollar este precepto habian sido necesarias una serie de medidas legislativas, entre las que podian destacarse en
aquellos aflos, por ejemplo, la Ley 13/1982, que propugnaba la "integracion social de los minusvalidos" o la Ley de 24 de octubre de
1983, que regulaba de nueva planta la incapacitacion del enfermo o deficiente psiquico y su tutela.

% Para més informacion sobre dicha sentencia pueden consultarse, por ejemplo, los comentarios d¢ CANOSA USERA, El derecho,
2006, p. 228; CHOCLAN MONTALVO, AJ 1994, pp. 1 y ss.; CUCARELLA GALIANA, Incapacitacion, 2012, pp. 86 y ss.; GARCIA
ARAN, RJCat 1995, pp. 683 y ss.; MUNOZ CONDE, Revista de Derecho y Genoma Humano 1995, pp. 183 y ss.; SEOANE
RODRIGUEZ, Alcance, 2004, pp. 303 y ss.; y VIDAL GIL, Anuario de Filosofia del Derecho, 1995, pp. 127 y ss.

' JUANES PECES, La Ley 1991, pp. 1167-1168.

“ Es el caso, por ejemplo, de JUANES PECES, La Ley 1991, p. 1168; y MUNOZ CONDE, Parte Especial, 8 ed., 1990, p. 106.

# MUNOZ CONDE, Parte General, 8" ed., 2010, p. 355.

“ DIEZ PICAZO/GULLON, Sistema de Derecho civil, 7* ed., 2001, pp- 269 y ss. En este sentido, el articulo 199 del Codigo civil
dispone lo siguiente: “Nadie puede ser declarado incapaz, sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley”. A
la incapacitacion se dedica el capitulo IX del Codigo civil, arts. 199-214.
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autoras de un hecho tipico y antijuridico, carecen de responsabilidad penal, sino a
personas que, por las razones que fueran, no pueden comprender el alcance y senti-
do de sus actos. Ahora bien, llegados a este punto quedaban atn dos interrogantes
por responder: si en el concepto de incapaz podian incluirse a los incapaces de
hecho y si todo incapaz, sobre el que hubiere recaido una sentencia judicial de
incapacitacién, podia ser esterilizado®. La respuesta a ambos interrogantes debia
ser negativa y por el propio tenor literal del precepto. Al planteado en primer lugar,
porque al exigir que la esterilizacion sea solicitada por los representantes legales
del incapaz, el legislador estaba partiendo de la premisa de su incapacitacion; y al
planteado en segundo término porque la prevision de este precepto se refiere Uni-
camente a los incapaces que padezcan, como desarrollaré en el apartado siguiente,
una grave deficiencia psiquica, no a cualquier persona que hubiera sido incapacita-
da.

2°. Que esté afectado por una grave deficiencia psiquica.

Como acabo de adelantar, la segunda exigencia de este ultimo apartado del ar-
ticulo 428 del anterior Codigo penal era que la persona que fuera a ser esterilizada
y que, segun he indicado, debia de haber sido declarada previamente a través de
una decision judicial civil, incapaz, habia de sufrir “una grave deficiencia psiqui-
ca”.

El legislador de 1989 era claro a este respecto y con ello se distanciaba de las
causas de incapacitacion previstas en el articulo 200 de nuestro Codigo civil —que a
estos efectos mantiene el mismo contenido-. En efecto, mientras que a efectos
civiles el articulo 200 sefiala que son causas de incapacitacion “las enfermedades o
deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico, que impidan a la persona
gobernarse por si misma”, para que una persona incapacitada a efectos civiles
pudiera ser esterilizada de conformidad con la prevision del Gltimo apartado del
articulo 428 ACp era necesario que dicha persona sufriera no cualquier tipo de
enfermedad o deficiencia, sino, concretamente, una grave deficiencia psiquica.

Pero esta exigencia también era susceptible -y como comprobaremos lo sigue
siendo- de observaciones criticas, ya que el Cédigo penal, para empezar, no preci-
saba qué habia de entenderse por grave deficiencia psiquica; en segundo término,
no exigia que esa grave deficiencia psiquica le afectase a la hora de decidir libre y
conscientemente sobre su sexualidad, o que quedase acreditado que esa persona no
era consciente de las repercusiones del acto sexual de cara a la procreacion; y en

* Asi, por ejemplo, GARCIA ARAN pondria de manifiesto el riesgo de que se entendiera suficiente con que la persona hubiera
sido declarada civilmente incapaz, ya que, en su opinion, lo Unico que deberia ser analizado es si el sujeto en cuestion tenia o no
capacidad para entender las consecuencias de la sexualidad y de la intervencion esterilizadora, de manera que la esterilizacion practica-
da en contra de la voluntad de una persona que gozase de tal capacidad aunque hubiera sido declarada civilmente incapaz, debia ser
reputada, en su opinion, delictiva, incluso, aunque pudiera defenderse que tal intervencion se habia llevado a cabo en su beneficio
(RJCat 1995, p. 700).

¢ Como lo ponia de manifiesto en su momento MUNOZ CONDE, Parte Especial, 8 ed., 1990, p. 106. Y asi lo confirmaba la STC
215/1994, de 14 de julio (FJ 3). Més recientemente en el mismo sentido puede verse, MARTINEZ RUIZ, La problematica, 2005, p.
417.
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tercer lugar, no exigia que se tratase de una deficiencia psiquica de caracter irrever-
sible.

Observaciones criticas a las que podia afiadirse las dificultades que se iban a
plantear después en la practica, como advertia ya hace afnos Juanes Peces, por el
mero hecho de que la sentencia de incapacitacion no siempre establece claramente
el grado de la incapacidad y sus causas y menos aun el extremo de si el incapacita-
do tiene o no capacidad por si mismo para decidir libremente sobre su sexualidad,
sobre su capacidad reproductiva o sobre una posible esterilizacion®’, extremos estos
importantes a efectos de una posible esterilizacion con cobertura legal.

Es mas, frente a la redaccion concreta de este ultimo parrafo del articulo 428
del anterior Codigo penal, Garcia Aran advertiria del peligro, nada desdenable, de
que la gravedad de la deficiencia mental pudiera ser interpretada como la seguridad
de que la descendencia de la persona por ella afectada fuera a heredarla, con lo que
se estaria procediendo a esterilizar a personas que podian ciertamente ser enfermos
mentales, pero que no tenian por qué estar privadas de la capacidad para compren-
der la actividad reproductora o el cardcter de una practica esterilizadora, por lo que
resultaba imprescindible distinguir los diferentes grados de padecimiento de una
enfermedad mental y sus repercusiones a estos efectos™.

A grandes rasgos, la enfermedad mental se puede definir como un conjunto de
afecciones de etiologia funcional u orgéanica (por ej., un tumor), y sintomatologia
psiquica (por ej., neurosis, psicosis, esquizofrenia, oligofrenias,...) que no siempre
tiene por qué dar lugar a una grave deficiencia psiquica. Entre todas las enfermeda-
des mentales si podrian desembocar en una deficiencia psiquica, por ejemplo, las
oligofrenias o deficiencias mentales (si bien segun sus grados), las esquizofrenias
(cuando se asocian o evolucionan a un deterioro cerebral global), las psicosis ma-
niaco-depresivas y ciertas encefalopatias organicas (cuando den lugar a demencias
por destruccion corticocerebral). Pero, en cualquier caso, el que la grave deficiencia
psiquica tampoco iba a ser suficiente, fue clarificado por nuestro Tribunal Consti-
tucional en la sentencia 215/1994, de 14 de julio, al exigir que esa grave enferme-
dad psiquica tenia que producir a la persona sobre cuya esterilizacion se decidia, un
determinado efecto: incapacidad para comprender la actividad procreadora y la
pérdida de la misma (FJ 3).

Por lo que, sintetizando, para acudir a la prevision que se incorporaba en el afio
1989 al articulo 428 de nuestro anterior Codigo penal era necesario, segun la mayo-
ria de los autores y, lo que es mas importante, segiin nuestro Tribunal Constitucio-
nal, que el sujeto pasivo, incapacitado judicialmente, estuviera afectado por una
grave deficiencia psiquica que le impidiera decidir sobre su esterilizacion, porque si
poseia capacidad, aunque so6lo fuera parcial, para comprender procreacion, gesta-

‘" JUANES PECES, La Ley 1991, p. 1168.
* GARCIA ARAN, RICat 1995, pp. 700-701.
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cion, nacimiento y la maternidad o paternidad, habria que entenderlo “capaz” a
; s . o 4950
estos efectos y por tanto, no seria esterilizable con arreglo a tal prevision™ /.

3° Peticion del representante legal.

La tercera exigencia incorporada para la admisibilidad de la esterilizacion de los
incapaces afectados de una grave deficiencia psiquica es que la misma se llevara a
cabo a peticion de sus representantes legales.

El primer interrogante que suscita esta exigencia es qué habia de entenderse por
“representante”, no debiendo entenderse por tal para empezar, exclusivamente a los
progenitores, sino que lo logico seria entender que a tales efectos habia que estar a
lo que establezcan las disposiciones del Codigo civil, siendo conscientes, ademas,
de que aunque el legislador penal empleo el término representante en singular, por
lo que pareciera estar pensando en casos de tutor Unico, la verdad es que en el
Codigo civil estdn previstas junto a esta forma de representacion, otras como la
tutela plural solidaria; lo que no debia ser un obstaculo de cara a iniciar el procedi-
miento de incapacitacion, aunque si podria complicarlo, indudablemente, en aque-
llos casos en los que siendo varios los representantes, las opiniones sobre la proce-
dencia de la esterilizacion del por ellos representado, fueran dispares.

En cualquier caso, esta prevision no podia entenderse, como ya aclaré en su
momento Garcia Aran, como una sustitucion del consentimiento del incapaz por el
de su representante legal, ya que habria de ser el Juez, el que, reclamada su inter-
vencidn, autorizara o no judicialmente la practica de la actividad esterilizadora’'.
Pero, lo que si es cierto, como puso de manifiesto Juanes Peces, es que con este
reconocimiento expreso de la posibilidad de que los representantes legales pudieran
solicitar la esterilizacion de sus representados, se estaban ampliando las facultades
de los derechos de la personalidad de tales representantes’”.

4°. La autorizacion judicial.

Para que la esterilizacién de una persona “incapaz” afectada por una grave defi-
ciencia psiquica pudiera quedar impune habia de ser, finalmente, autorizada por un
Juez, y precisamente por un Juez civil, y no penal, como podria parecer™. El Juez

% Como lo ponian de manifiesto, expresamente, por ejemplo, MUNOZ CONDE, Revista de Derecho y Genoma Humano 1995, p.
207;y SILVA SANCHEZ, La esterilizacion, 1988, p. 46.

%0 Conclusion, que haciendo un inciso, me permite dar la razén a Silva Sanchez cuando afios antes habia defendido que aunque la
Circular de la Fiscalia General del Estado, de 30 de abril de 1985, habia negado en todo caso relevancia al consentimiento de un incapaz
de hecho, lo realmente determinante para admitir tal consentimiento debia ser el que el deficiente mental tuviera o no capacidad para
comprender el alcance y las trascendencia del acto al que consiente. De manera que si si la tenia, la esterilizacion de dicho incapaz no
seria reconducible en caso alguno al ultimo parrafo del articulo 428 del ya derogado Cddigo penal, sino, en su caso, si esa era su
voluntad, a la prevision general de las esterilizaciones consentidas (SILVA SANCHEZ, La esterilizacion, 1988, pp. 43 y 46). Mostra-
ban su conformidad con la opinién del autor citado entre otros, por ejemplo, BOIX REIG/ORTS BERENGUER/VIVES ANTON, La
reforma, 1989, pp. 132-133.

' GARCIA ARAN, RJCat 1995, p. 685.

2 JUANES PECES, La Ley 1991, p. 1168.

%3 Como lo aclaraba, por ejemplo, JUANES PECES, La Ley 1991, pp. 1168-1169. Y asi lo corrobora mucho més recientemente,
por ejemplo, CUCARELLA GALIANA argumentando tal afirmacion en el propio contenido de la Ley Organica del Poder Judicial (cft.
Incapacitacion, 2012, pp. 215-216). SERRANO GOMEZ puntualiza ain més exigiendo que ha de tratarse, ademas, del Juez de Primera
Instancia que hubiera resuelto previamente sobre la incapacitacion (Parte Especial, 6* ed., 2001, p. 127). En contra de esta exigencia se
manifiesta, sin embargo, CUCARELLA GALIANA, ob. cit., p. 225.
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adoptaria tal decision tras haber oido el dictamen de dos especialistas, al Ministerio
Fiscal y previa exploracion del incapaz.

Con esta prevision el legislador trasladaba la decision sobre la esterilizacion al
Juez™, pero no aclaraba sin embargo cuales habian de ser los criterios conforme a
los cuales el Juez concederia o denegaria tal autorizacion. Extremo éste que tam-
bién fue objeto de consideraciones criticas por los autores, pudiendo encontrarse
dos posturas enfrentadas. Por un lado, la de aquellos que sostenian que el Juez,
antes de adoptar la decision sobre la autorizacion de la esterilizacion, habia de tener
en cuenta los bienes juridicos implicados, optando por aquel que debiera prevale-
cer. Y por otro lado, la de aquellos que entendian que el Juez debia limitarse a
constatar que el sujeto en cuestion, previamente declarado judicialmente incapaz y
afectado por una grave deficiencia psiquica, carecia en el caso concreto de la capa-
cidad necesaria para adoptar una decision libre sobre la maternidad o paternidad asi
como sobre la esterilizacion en si misma considerada.

El problema basico de la primera de las posturas apuntadas seria determinar cua-
les son los bienes juridicos en conflicto y entre los que el Juez habria de elegir, o
mas exactamente, siendo uno de ellos la capacidad procreadora del incapaz afecta-
do por la grave deficiencia psiquica, habria que determinar cudl seria el otro con el
que entraria en colision y frente al que, en su caso, el primero podria ceder.

A este interrogante se ofrecieron distintas respuestas”. Entre otras, y sin preten-
sion de exhaustividad, una de las propuestas consistia en fundamentar la esteriliza-
cion de los incapaces con graves deficiencias en la mejora de sus condiciones de
vida, entendiendo que una vez esterilizados no tendrian que estar sometidos a una
vigilancia constante, partiendo de la premisa, ademas, de que tal vigilancia podia
ser contraria a la dignidad de estas personas. Otro de los argumentos esgrimidos en
defensa de la esterilizacion de los incapaces afectados por una grave deficiencia
psiquica, seria el del denominado “derecho al sexo” de estas personas: la esteriliza-
cion les permitiria llevar una vida sexual activa sin riesgo de posibles embarazos®
(aunque no de contraer enfermedades de transmision sexual). Intimamente relacio-
nado con lo que acabo de afirmar, habria que mencionar la posibilidad de defender
la esterilizacion de estas personas ante su imposibilidad de ejercer una paternidad o
maternidad, segun los casos, responsab1657; o bien la de hacerlo para evitar las

* La practica de esterilizaciones de personas incapacitadas afectadas de una grave deficiencia psiquica sin la correspondiente auto-
rizacion judicial ha dado lugar a alguna sentencia condenatoria. Cft. a este respecto, por ejemplo, la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid de 4 de abril de 2000, en virtud de la cual se castigé al cirujano que practico la esterilizacién de una chica aquejada de
Sindrome de Down sin la correspondiente autorizacion judicial, por un delito de lesiones del vigente articulo 149 (lesiones cualificadas
por el resultado), si bien con la pena atenuada en dos grados por entender que dicho cirujano se encontraba en un error de prohibicién
vencible.

** Tal y como lo ponia de manifiesto el Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Barcelona en el Auto de 30 de mayo de 1992 por el
que se acordaba plantear cuestiéon de inconstitucionalidad respecto del articulo 6 de la LO 3/1989, de 21 de junio, por el que se
modificaba el articulo 428 del anterior Codigo penal para regular la admision de la esterilizacion de personas aquejadas de una grave
deficiencia psiquica.

* Con esta idea parecia coincidir QUINTERO OLIVARES, quien precisamente sostenia que con la reforma de 1989 y la inclusién
del segundo parrafo en el articulo 428 del anterior Codigo penal se conseguia “facilitar a esas personas incapaces psiquicamente el
acceso a la sexualidad sin riesgos o peligros para ellos” (ADPCP 1989, p. 941).

%7 Corresponde citar aqui la postura mantenida por el Fiscal General del Estado en escrito de 16 de julio de 1992 a propésito de la
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“desfavorables” consecuencias que en la vida de un deficiente mental tendria o
podria tener el nacimiento de un hijo que, ademas, podria sufrir sus mismas limita-
ciones mentales. Pero todas y cada una de estas propuestas fueron, asimismo,
objeto de controversias.

Por ejemplo, respecto de la primera propuesta podria alegarse que el grado de
vigilancia al que tienen que estar sometidos los disminuidos psiquicos depende del
grado de deficiencia mental que tengan y que tal vigilancia ha de tener, en todo
caso, ciertos limites. En efecto, nuestro Tribunal en la sentencia por la que resolvid
la cuestion de constitucionalidad 1415/1992, sefialaba en su FJ 5° lo siguiente:
“(...). La vigilancia (...) Gnicamente sera legitima, pues, para prevenir cualquier
forma de abuso sobre el deficiente o cualquier dafio a su salud (...)”. El segundo de
los argumentos indicado fue, por su parte, firmemente rebatido por el Auto del
Juzgado de Primera Instancia n® 5 de Barcelona, del 30 de mayo, ya mencionado,
por el que se planteo la cuestion de constitucionalidad 1415/1992. En ¢él se negaba
la existencia del “pretendido” derecho al sexo, afirmando que a lo sumo se trataria
de un seudo-derecho no reconocido en ninguna Declaracion universal, consideran-
do discutible el que el simple ejercicio fisico de la sexualidad constituya un bien
cuando no existe comprension animica de ningun tipo, lo que le llevaba a concluir
que los disminuidos psiquicos dificilmente podran disfrutar de una vida sexual
adulta, consciente y gratificadora. Frente a la posibilidad de que fuera evitar emba-
razos no deseados lo que justificara las esterilizaciones de los incapaces afectados
de graves deficiencias psiquicas, se argumentaba que los embarazos también po-
dian evitarse con alternativas menos drésticas como el uso de anticonceptivos™ o
con una mayor vigilancia de estas personas™. Y por lo que respecta a la posibili-
dad de fundamentar las esterilizaciones en la incapacidad de las personas aquejadas
de una grave deficiencia psiquica para ejercer una maternidad/paternidad responsa-
ble, se alegaba, no sin razén, que la incapacidad para la maternidad o para la pater-
nidad se da en la practica con cierta frecuencia y no es siempre secuela de una
deficiencia mental, por lo que si se llegara a justificar la esterilizacion de estas
personas por esa supuesta incapacidad también podria plantearse la esterilizacion
de sujetos no concretamente deficientes mentales, pero si incapaces constatados

cuestion de constitucionalidad 1415/1992 (postura recogida en la STC 215/1994, de 14 de julio), que consideraba que al ser la
maternidad —afirmacion que podriamos extrapolar también a la paternidad- un derecho-obligacion y al considerar que la deficiente
mental grave no puede valorar el alcance de la sexualidad ni asumir responsablemente la maternidad, la Ley no puede privarle de lo
primero, pero si impedirle la maternidad a la que no puede enfrentarse de forma solvente, exigiendo para ello una serie de garantias. De
manera que terminaba justificando la esterilizacion en la imposibilidad de dar réplica a las exigencias éticas y juridicas que se
derivarian de la maternidad y en la imposibilidad de que tales deficientes puedan querer conscientemente esa maternidad y las
consecuencias que la misma conlleva. En términos parecidos se manifestaba también el Abogado del Estado en escrito de 20 de julio de
1992, al senalar que el fin de esta prevision “No es otro que el evitar la procreacion por personas que carecen de posibilidades para
formar su voluntad y que no se encuentran habilitadas para el ejercicio de una paternidad responsable. En el supuesto que ha dado lugar
al planteamiento de la cuestion, se pretende, asimismo, evitar un embarazo no consentido y que, ademas, puede resultar no comprensi-
ble y traumatico para la incapacitada”.

% Frente a lo que se contraargumentaba por ejemplo, las dificultades a la hora de suministrarlos, los efectos secundarios de los
mismos o el que no son absolutamente infalibles.

* Llegandose a proponer, incluso, su aislamiento del resto de la sociedad. Posibilidad ésta rechazada por la STC 215/1994, de 14
de julio, en su FJ 5°.
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para llevar a cabo una maternidad/paternidad responsable. Posibilidad ésta en
absoluto de recibo. Tampoco se entendia admisible una contraposicion entre la
capacidad procreadora de los deficientes mentales declarados incapaces y unos
pretendidos derechos de sus descendientes futuribles. El que la persona incapaz
afectada por una grave deficiencia mental no pueda atender correctamente a sus
descendientes tampoco era admitido de forma undnime como un motivo que sirvie-
ra de justificacion a tales practicas®, frente a esta posible justificacion se aducia
que un incapaz deficiente mental estara siempre en relacion con otras personas que
podrian hacerse cargo de sus hijos —cosa distinta es que ello les fuera exigible-, o
que el Estado podria otorgar ayudas a sus familiares a tales efectos, o incluso ser
los servicios sociales los que directamente ayudaran a los deficientes mentales caso
de que tuvieran descendencia. Y claramente rechazada resultaba también la pro-
puesta de fundamentar la esterilizacion de deficientes mentales para evitar el riesgo
de que sus descendientes presentaran deficiencias similares. En este caso se estaria
hablando para empezar, en términos de probabilidades, pero es que, ademas, no
seria admisible en ningun caso una esterilizacion por motivos eugenésicos.

Expuesto todo lo cual y admitiendo que todos estos intereses expuestos, uno a
uno considerados: mayor libertad del incapaz, su “derecho al sexo”, su incapacidad
para ejercer la maternidad o la paternidad de forma responsable, los derechos futu-
ribles de sus descendientes, o la prevencion de la transmision de su enfermedad a
su descendencia, no podian fundamentar por si solos la decision de la esterilizacion
de una persona disminuida psiquica®', habria de concluirse, en mi opinion, que la
decision a adoptar por el Juez no seria en realidad la respuesta a un conflicto de
intereses entendido como una especie de estado de necesidad en el que el “derecho
a procrear” del deficiente psiquico pudiera ceder en ciertos casos ante otro u otros
intereses de igual o mayor valor®.

Esto llevaria a plantear si resultaba mas acertada la opinion de aquellos que sos-
tenian que al juez lo que le correspondia era mas bien limitarse a constatar que el
sujeto en cuestion, previamente declarado judicialmente incapaz y afectado por una
grave deficiencia psiquica, carecia en el caso concreto de la capacidad necesaria
para adoptar una decision libre sobre la maternidad o paternidad asi como sobre la
esterilizacion en si misma considerada, tras lo cual y cumplido el resto de los requi-
sitos legales, lo que procederia seria que autorizara la esterilizacion, entendiendo
desde esta perspectiva la prevision del ultimo parrafo del articulo 428 del anterior
Codigo penal como una especie de legitimacion por el procedimiento. Posibilidad

% Criticamente en el sentido expuesto en texto pueden verse, por ejemplo, GARCIA ARAN, RICat 1995, p. 687; y MUNOZ
CONDE, Law and the Human Genome Revew, 1995, p. 6.

¢ Como lo reconoce, por ejemplo, MUNOZ CONDE, Revista de Derecho y Genoma Humano 1995, p. 194.

%2 En contra, por lo tanto del criterio mantenido por nuestro Tribunal Constitucional que en la sentencia 215/1994, de 14 de julio,
basa mayoritariamente la admisibilidad de la esterilizacion de los deficientes psiquicos en una comparacion entre el mal que constituye
la esterilizacion del deficiente psiquico y los otros posibles males que con la esterilizacion pueden evitarse. Entiende también que
estamos ante una prevision expresa de un estado de necesidad, MUNOZ CONDE, Revista de Derecho y Genoma Humano 1995, p. 198;
y coincidiendo con ¢l, GOMEZ RIVERO, La responsabilidad, 2003, p. 289.
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ésta que nos lleva a plantear si el articulo 428 ACp ofrecia suficientes garantias
como para, cumplidos los requisitos que en ¢l se indican, pudiera admitirse la
practica de una esterilizacion de una persona sin su consentimiento.

Sobre este interrogante habia autores, ciertamente, que consideraban que las ga-
rantias que ofrecia este precepto eran ya de por si suficientes por tres motivos®:
primero, por entender que la solicitud del representante legal evitaria cualquier
politica gubernamental sobre esterilizacién de deficientes mentales®; segundo,
porque al ser preceptiva la intervencion judicial se evitarian posibles abusos de los
representantes legales; y tercero, porque el Juez habia, al menos, de oir a dos espe-
cialistas®’, al Ministerio Fiscal®® y explorar al incapaz®’. Sin embargo no todos los
autores consideraron suficientes las garantias ofrecidas por esta prevision legal. Por
ejemplo, Garcia Aran advertiria que aunque la iniciativa deba partir de los repre-
sentantes legales no por ello se iba a evitar con toda seguridad la posibilidad de que
el Estado pudiera llevar a cabo una politica esterilizadora, ya que tal y como estaba
configurado el precepto, no habia nada que impidiera que se acordara la autoriza-
cion en todos aquellos casos en los que se solicitara y hubiera una finalidad euge-
nésica encubierta®®. Ademas, se apuntaba criticamente la vinculacion del Juez al
dictamen de los dos especialistas calificindose de dificil el que el Juez se aparte en
la practica del dictamen que otorguen dos médicos especialistas, siendo €l, un
profano en la materia. En esta linea de pensamiento precisamente se pronunciaba el
magistrado José Gabaldon Lopez en su voto particular en la STC 215/1994, de 14
de julio, cuando apuntaba el peligro de que la intervencion judicial quedara reduci-
da a un mero requisito formal, de manera que —y reproduzco sus palabras- “(...). La
intervencion del Juez, con escasa libertad de decision en el fondo puesto que se
trata de suplir la incapacidad a solicitud del representante legal y segun el criterio
de los facultativos cuyo alcance y naturaleza la Ley no especifica, va a verse limi-
tada a otorgar la autorizacidon a no ser que existan groseras informalidades”.

En mi opinioén, es verdad, como advierte Garcia Aran, que si se autoriza la este-

% Es el caso, por ejemplo, de MUNOZ CONDE, Revista de Derecho y Genoma Humano 1995, pp. 200 y ss.

% Llega a esta misma conclusiéon, CUCARELLA GALIANA, Incapacitacion, 2012, p. 231.

% Ciertamente el legislador no aclara el caracter que han de tener dichos especialistas, lo que ha generado controversia en la doctri-
na. Asi, por ejemplo, si bien MUNOZ CONDE entiende por especialista en este ambito “cualquier persona, generalmente titulado
universitario, con conocimientos cientificos sobre las deficiencias psiquicas y las razones que pueden aconsejar la esterilizacion del
incapaz. Por tanto, no s6lo médicos (ginecologos, endocrindlogos, psiquiatras, urdlogos, etc.), sino también psicologos, pedagogos o
asistentes (...)” (Revista de Derecho y Genoma Humano 1995, p. 204), en opinion de AGUADO BORRAJO las garantias serian
mayores, sin embargo, si se tratara especificamente de médicos (La esterilizacion, 2005, p. 141), y, por ejemplo, CUCARELLA
GALIANA sostiene que en a medida en que la persona sobre cuya esterilizacion se estd decidiendo padece una grave deficiencia
psiquica, uno al menos ha de ser un médico psiquiatra (Incapacitacion, 2012, pp. 361-362).

% Para verificar no solo la efectiva concurrencia de los requisitos formales y materiales, sino en representacién de los intereses del
incapaz sobre cuya esterilizacion se decide (cfr. STC 215/1994, de 14 de julio, FJ 3). Su intervencion es la que, como apuntaba hace
afios MUNOZ CONDE, le otorga al procedimiento la categoria de verdadero juicio contradictorio (Revista de Derecho y Genoma
Humano 1995, p. 205). Ampliamente sobre el papel del Ministerio Fiscal en los procedimientos sobre esterilizaciones de personas
incapacitadas, cfr. CUCARELLA GALIANA, Incapacitacion, 2012, pp. 351 y ss.

%7 Prevision ésta por la que no ha de entenderse que el Juez compruebe personalmente los datos técnicos que le han facilitado los
especialistas, pero con la que se pretende que pueda sacar sus propias conclusiones sobre la grave deficiencia psiquica de dicha persona
y su incapacidad para comprender el sentido de la procreacién y de la practica esterilizadora (para més detalles, MUNOZ CONDE,
Revista de Derecho y Genoma Humano 1995, pp. 205-206).

% GARCIA ARAN, RJCat 1995, p. 696.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2014, nim. 16-13, p. 13:1-13:38 — ISSN 1695-0194



Evolucion penal de la admisibilidad de la esterilizacion de los incapaces 13: 23

rilizacion de deficientes mentales siempre puede quedar la sospecha de que el
Estado podria estar fomentando con ello, de forma encubierta, practicas eugenési-
cas, pero, como clarificaba en los afios noventa Mufioz Conde, no parece demasia-
do probable que con esta prevision se generalice una esterilizaciéon masiva de defi-
cientes psiquicos®, lo que si es cierto es que tal posibilidad no queda total y
absolutamente impedida. Igualmente hay que reconocer que tienen razén todos
aquellos que cuestionen el que el Juez dificilmente decidira algo distinto a lo que le
recomienden los dos especialistas que examinen el incapaz, y que salvo que ¢l
aprecie algo realmente contradictorio en su exploracion del incapaz, coincidird en
la autorizacion de la esterilizacion que los primeros propongan. Pero considero que
en eso consiste precisamente la funcion de garantia que el Juez desempefia en este
ambito: en constatar que la informacién que se le facilita no choca con lo que ¢l
mismo pueda comprobar y no entiendo deba verse como un aspecto criticable™.
Creo que el verdadero problema de esta prevision no radicaba ni en la prevision en
si —ya que entiendo que la admisibilidad de la esterilizacion de ciertas personas,
aun sin su consentimiento, puede ser en ocasiones, proporcional y adecuada e,
incluso, necesaria-, ni en que el Juez deba atender a la hora de adoptar su decision,
a la opinién de dos especialistas a los que ha de “oir” —lo que en realidad le va a
permitir adoptar la decision con un mayor fundamento-, sino en otro tipo de caren-
cias.

Desde mi punto de vista, a la redaccion que se le otorg6 al tltimo parrafo que se
le incorpora al antiguo articulo 428 del anterior Codigo penal, en virtud de la LO
3/1989, de 21 de junio, podian achacarsele diversos fallos: no aclara en qué consis-
te la grave deficiencia psiquica, ni se pide que la misma le impida comprender al
sujeto el significado de la procreacion y de la esterilizacion —aunque esta exigencia
pueda entenderse de obligado cumplimiento una vez que el Tribunal Constitucional
se habia pronunciado al respecto-'', ni que tenga caracter irreversible, ni que tal
medida responda a un riesgo objetivo de embarazo (propio o de tercera), ni que se
acredite que en el caso concreto no era posible otra medida menos agresiva, pero
sobre todo, lo que me parece mas rechazable es que no estableciera criterio alguno
que le sirviera al Juez como punto de referencia, a la hora de decidir autorizar o no
la esterilizacion’. Por lo que, en mi opinion, la redaccion que tenia tras la reforma
de 1989 la clausula en virtud de la cual se admitia las esterilizaciones de personas
incapaces afectadas de una grave deficiencia mental, carecia de la seguridad juridi-

% MUNOZ CONDE, Revista de Derecho y Genoma Humano, 1995, p. 192.

7 También rechazaba esta critica el Fiscal General del Estado en su escrito de 16 de julio de 1992 sobre la cuestion de constitucio-
nalidad 1415/1992 (postura reflejada en la STSC 215/1994, de 14 de julio). Critica con la que coincide, por ejemplo, CUCARELLA
GALIANA, quien destacando que el Juez es un peritus peritorum, sostiene que su vinculacion al resultado probatorio es “logica, no
irremediable” (Incapacitacion, 2012, p. 93, nota 64).

" Tal y como lo recoge expresamente la sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 30 de marzo de 1999 (FJ 2).

™ Como también advertia hace afios JUANES PECES exponiendo, comparativamente, como el sistema angloamericano sefiala
como criterio rector a la hora de autorizar la esterilizacion de un incapaz, la obtencion de su maximo bienestar, y, en términos similares,
el aleman, que recoge expresamente una serie de indicaciones fuera de las que no se puede autorizar tales practicas (La Ley 1991, p.
1169).
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ca que hubiera sido deseable teniendo en cuenta no s6lo el bien juridico afectado
con tales practicas, sino y muy especialmente, porque los sujetos pasivos de las
mismas son personas que gozan, debido precisamente a su deficiencia mental, de
una proteccion reforzada tanto a nivel nacional (cfr. art. 49 CE) como a nivel inter-
nacional (cfr. la Declaracion de los Derechos del retrasado mental, proclamada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 2856 -XXVI-, de 20
de diciembre, de 19717, o las Recomendaciones del Consejo de Europa 818, relati-
va a la situacion de los Enfermos Mentales, de 1977; la 1185, relativa a las Politicas
de Rehabilitacion para las Personas Discapacitadas, de 1992; y la n° R(92)6, sobre
una Politica coherente en materia de integracion de las personas con minusvalia, de
1992 ), dejando como advertia Garcia Aran, un excesivo margen al arbitrio judi-
cial’*. De manera que si bien es posible que cumpliéndose los requisitos expuestos,
la decision de esterilizar a una persona incapacitada afectada por una grave defi-
ciencia psiquica pudiera ser adoptada de forma proporcionada, estos, tal y como
estaban configurados, no impedian en modo alguno que tales practicas pudieran ser
acordadas de modo desproporcionado””.

El que la redaccion del articulo 428 ACp en este aspecto necesitaba mejoras fue
reconocido por nuestro propio legislador, que al aprobar el vigente Cédigo penal
por LO 10/1995, de 23 de noviembre, procedié a modificarlo. A la redaccion vi-
gente dedico el siguiente epigrafe.

V. Analisis de la admisibilidad de la esterilizacion de las personas incapacita-
das que adolezcan de una grave deficiencia psiquica en el vigente parrafo
segundo del articulo 156 CP

En nuestro vigente Cdédigo penal, aprobado por la LO 10/1995, de 23 de no-
viembre, los delitos de lesiones pasan a ubicarse en el Titulo III, del Libro II, bajo
la rabrica “De las lesiones”, en los articulos 147 al 156. Y es precisamente este
ultimo articulo, como ya he apuntado supra, el que, con algunos pequenos, pero
importantes cambios, recoge la admisibilidad de la esterilizacién de los disminui-
dos psiquicos.

El ultimo parrafo de nuestro vigente articulo 156 Cp dispone concretamente a
estos efectos, lo siguiente:

“Sin embargo, no sera punible la esterilizacion de persona incapacitada que
adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla, tomandose como crite-
rio rector el del mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez
bien en el mismo procedimiento de incapacitacion, bien en un expediente de
jurisdiccion voluntaria, tramitado con posterioridad al mismo, a peticion del

7 Declaracién que concluye con estas palabras “La persona mentalmente retrasada tiene, por encima de todos los demas, el derecho
de ser respetada”.

™ GARCIA ARAN, RJCat 1995, p. 697.

™ Conclusion en la que coincido con GARCIA ARAN, RJCat 1995, pp. 698-699.
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representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Mi-
nisterio Fiscal y previa exploracion del incapaz”.

Nuevamente, y al igual que en la regulacion anterior, este prevision constituye la
excepcion a la excepcion de la regla general, ya que al igual que afios atrés, el
legislador de 1995 sigue sin estar dispuesto a reconocer la plena disponibilidad de
la integridad fisica por su titular, otorgandole en el articulo 155 Cp al consenti-
miento -en los delitos de lesiones-, valida, libre, espontanea y expresamente emiti-
do por el ofendido, tan so6lo, una relevancia atenuatoria de la pena. Para a continua-
cion admitir, en el articulo 156 Cp, de modo excepcional, la relevancia del
consentimiento libre, consciente y expresamente emitido en los supuestos de tras-
plante de 6rganos, esterilizaciones y cirugia transexual, con la salvedad, entre otros
factores, de que el otorgante sea incapaz, en cuyo caso, sigue negando la relevancia
del consentimiento prestados por estos o por sus representantes legales. La posibi-
lidad de esterilizar a una persona disminuida psiquica vuelve a pasar, por tanto, por
el cumplimiento de una serie de requisitos o tramites. Y en mi opinion, es el cum-
plimiento de estos trdmites lo que permite que estas esterilizaciones a pesar de
llevarse a cabo sin el consentimiento de las personas por ellas afectados, salgan del
ambito de lo penalmente relevante, por lo que este segundo apartado del articulo
156 no recoge como ya apunté supra, una prevision expresa de un estado de nece-
sidad por el que se resuelve un conflicto de intereses, sino mas bien, una justifica-
cién por el procedimiento.

En el ultimo parrafo del vigente articulo 156 Cp se repite, aunque con algunos
cambios como decia, el mismo esquema que ya vimos en el articulo 428 del ante-
rior Codigo penal: la solicitud del procedimiento esterilizador’® parte del represen-
tante legal y la decision al respecto le corresponde al Juez tras haber oido a dos
especialistas, al Ministerio Fiscal y previa exploracion del incapaz. Pero, como
también apuntaba, se introducian importantes novedades, que paso a enumerar a
continuacion:

En primer lugar, y aunque hay que efectuar una pequeiia reflexion al respecto, el
legislador otorga respuesta a una cuestion que también habia resultado controverti-
da: el decidir si era requisito imprescindible que la persona sobre cuya esteriliza-
cion se decide, afectada por una grave deficiencia mental, hubiera sido incapacitada
judicialmente’’. En principio es cierto que el legislador, en el ultimo parrafo del
articulo 156 del Cddigo penal con su nueva y vigente redaccion, emplea dos térmi-
nos diferentes para referirse al sujeto pasivo de estas practicas esterilizadoras:
“persona incapacitada” e “incapaz”. Y ambos términos no tienen el mismo signifi-
cado.

76 Sobre la tramitacion del procedimiento de incapacitacion puede verse CUCARELLA GALIANA, RGDPR 2010, y mucho mas
ampliamente, EL MISMO, Incapacitacion, pp. 331 y ss. (este autor critica especialmente el que los aspectos procedimentales en esta
materia deberian haberse abordado de una manera mas amplia y sistematica en una ley especial, -ob. cit., p. 47-).

7 Como lo resalta, por ejemplo, CUCARELLA GALIANA, Incapacitacién, 2012, p. 181.

RECPC 16-13 (2014) — http://criminet.ugr.es/recpc/16/recpcl6-13.pdf



13: 26 Pastora Garcia Alvarez

En efecto, mientras que la expresion “persona incapacitada” alude a la necesidad
de que la persona en cuestion haya sido declarada judicialmente incapaz a efectos
civiles; el propio Céodigo penal procede a aclarar, en su articulo 25, qué es lo que ha
de entenderse por “incapaz”, otorgando, como puede comprobarse a continuacion,
una definicidon contradictoria con la anterior:

“A los efectos de este Codigo se considera incapaz a toda persona, haya si-
do o no declarada su incapacitacion, que padezca una enfermedad de caracter
persistente que le impida gobernar su persona o bienes por si misma”.

Pues bien, coincido con todos aquellos autores que han puesto de manifiesto que
esta definicion no es valida para referirse a las personas que pueden ser esteriliza-
das siguiendo el procedimiento que se detalla en el art. 156 Cp’®. Hay que tener en
cuenta que la persona sobre cuya esterilizacion se decide ha de estar, por exigencia
de nuestro Tribunal Constitucional, concretamente privada de la capacidad para
poder comprender y pronunciarse sobre su capacidad reproductora, por lo que no
puede estar afectada por cualquier tipo de enfermedad, desde luego, no por una
mera enfermedad fisica; y en segundo término, el que no pueda gobernar su perso-
na o sus bienes no es identificable con que carezca de un minimo de capacidad para
decidir sobre su capacidad reproductiva. Luego, habra que entender que el término
“incapaz” que el legislador emplea en el articulo 156 no ha de ser dotado de conte-
nido con arreglo al articulo 25 Cp, sino entendido como sindénimo del término
“persona incapacitada”. Por lo que la persona afectada por la grave deficiencia
psiquica tiene haber sido judicialmente incapacitada para poder ser esterilizada,
como ya se aclard, ademas, tras la STC 215/1994, de 14 de julio. Ahora bien, la
solicitud de esterilizacion puede plantearse no sélo separadamente, a posteriori,
tras haberse dictado la sentencia correspondiente de incapacitacion a través de un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, sino que también puede desarrollarse, por
expresa prevision legal, de manera simultanea al procedimiento de incapacitacion’.

En segundo término, estas esterilizaciones s6lo pueden ser autorizadas judicial-
mente, en beneficio del incapaz. Con esta prevision el legislador de 1995 da res-
puesta a la inquietud mostrada por diversos autores sobre la posibilidad de que este
tipo de practicas sean utilizadas con finalidades eugenésicas o simplemente por
motivaciones egoistas o interesadas de los propios representantes legales de los
afectados, y se muestra consecuente con la resolucion de 14 de julio de 1994 de
nuestro Tribunal Constitucional, en virtud de la cual se resolvid la constitucionali-
dad de estas practicas siempre y cuando fuera este interés el que se acreditara estu-
viera en ellas presente. Ahora bien, habria que plantearse qué ha de entenderse por
la expresion “mayor interés del incapaz”.

8 Como, por ejemplo, MUNOZ CONDE, Parte Especial, 11 ed., 1996, pp. 103-104 (quien sigue manteniendo la misma opinion,
cfr. Parte Especial, 19" ed., 2013, p. 115).

™ Tal y como lo pone de manifiesto, por ejemplo, CUCARELLA GALIAGA, Incapacitacion, 2012, p. 60, p. 205, pp. 245-246 y
pp- 335 y ss. (si bien este autor aclara que esta tltima posibilidad no suele tener acogida en nuestros tribunales, ob. cit, p. 246).
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A estos efectos, hay sentencias dictadas por Audiencias provinciales en las que
podemos encontrarnos con que se vincula el mayor interés del incapaz al ejercicio
de la sexualidad, en la medida en que se entiende, eso si, que ello redunda, en
definitiva, en el libre desarrollo de su personalidad®. En mi opinion, son mas acer-
tados sin embargo, los argumentos empleados por nuestro Tribunal Constitucional
en la sentencia 215/1994, de 14 de julio, cuando sostiene que la esterilizacion
respondera al mayor interés del incapaz cuando contribuya a mejorar sus condicio-
nes de vida y su bienestar, equiparandola “en todo lo posible al de las personas
capaces y al desarrollo de su personalidad sin otras trabas que las imprescindibles
que deriven necesariamente de la grave deficiencia que padece” (FJ 4°); o a que
“puedan desarrollar su vida en condiciones similares a la de las personas capaces,
evitando efectos que por su deficiencia psiquica no son capaces de desear o asumir
de una manera consciente” (FJ 6°). Los argumentos del Tribunal Constitucional me
parecen mas acertados en la medida en que no vinculan necesariamente el mayor
interés del incapaz con el ejercicio de la sexualidad, sino a una mejora en sentido
amplio de sus condiciones de vida, de su bienestar, lo que puede tener lugar cierta-
mente por el hecho de poder mantener relaciones sexuales sin riesgos de embara-
Z0s, pero no unica y exclusivamente.

La consagracion expresa de este principio supone, en todo caso, el rechazo pal-
pable a cualquier fundamentacion de indole eugenésica, seleccionadora de la espe-
cie, o de caracter sencillamente socioeconémico, por lo que ha de valorarse muy
positivamente®'. Pero es mas, el que la practica esterilizadora para ser admisible
penalmente, haya de realizarse, unica y exclusivamente, en atencion al mayor inte-
rés del incapaz, me hace plantearme si en estos casos la practica esterilizadora
configuraria en realidad el tipo objetivo de lesiones. Porque, si partimos, como
sugeria Garcia Aran hace anos, de un concepto amplio de salud que incluya el
bienestar fisico y mental de una persona, la persona incapacitada que sea esteriliza-
da sin contar con su consentimiento pero a través de un procedimiento con el que se
busque y asegure su mayor interés, no podriamos sostener que la merma de su
integridad corporal —que indudablemente se produce-, sea, en realidad, constitutiva
de un delito de lesion, en cuanto no puede repercutir negativamente en su salud
entendida en ese sentido amplio™”. Por lo que, desde mi punto de vista, este parrafo
del articulo 156 recoge en todo caso, una causa de exclusion de la tipicidad, ya que

8 Cfr. a titulo de ejemplo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 17 de julio de 1998 y de 24 de julio de 1998.
Sentencias ambas por las que se estiman sendos recursos de apelacion interpuesto contra las sentencias dictadas en instancia por las que
se desestimaba la solicitud de autorizacion de esterilizacion de, en ambos casos, chicas con deficiencias mentales, al entender que la
esterilizacion que en principio habia sido denegada, redundaria en beneficio de la propia incapaz. En las dos sentencias de las Audien-
cias citadas se termina concluyendo que la esterilizacion es un tratamiento médico beneficioso, en cuanto que al permitirle a estas
personas el ejercicio de su sexualidad sin temores, redunda en definitiva, como he destacado en texto, en el libre desarrollo de su
personalidad.

81 Como lo hacen, entre otros muchos, por ejemplo, SEOANE RODRIGUEZ, Aspectos éticos, 1998, p. 508; y MARTINEZ RUIZ,
La problematica, 2005, pp. 417-418.

% Coincido asi con la afirmacién que realizaba ARROYO ZAPATERO en los afios ochenta: “La esterilizacion comporta, si resulta
indicada, una mejora de la salud de la incapaz (...)” (Los menores de edad, 1988, pp. 22-23).

RECPC 16-13 (2014) — http://criminet.ugr.es/recpc/16/recpcl6-13.pdf



13: 28 Pastora Garcia Alvarez

cumplidos todos y cada uno de los requisitos que en ¢l se indican con lo que nos
encontramos es con una practica esterilizadora que, aunque disminuya la integridad
corporal de una persona, en la medida en que ha de redundar en un beneficio para
su bienestar y, por tanto y en definitiva, en su salud, no podré ser entendida como
constitutiva del delito de lesiones.

Pero, clarificados estos extremos, el legislador de 1995 deja otras cuestiones por
resolver.

En efecto, la regulacion vigente sigue sin aclarar qué ha de entenderse por “gra-
ve deficiencia psiquica”, y sigue sin exigir que ésta le impida concretamente com-
prender la trascendencia de los actos relacionados con la capacidad procreadora.
Escollos ambos que, aunque puedan ser salvados por via interpretativa en la practi-
ca, hubiera sido preferible hubieran recibido un pronunciamiento expreso por parte
del legislador.

Por lo que a modo de conclusién considero que con independencia de que
hay que valorar positivamente el que nuestro legislador mantenga la admisibi-
lidad de la esterilizacioén de los disminuidos psiquicos hay que apuntar al mis-
mo tiempo el que no le ha otorgado una regulacion plenamente satisfactoria™,
y que quedan extremos que deberian haber sido resueltos expresamente, lo que
habria dotado a esta prevision de una mayor seguridad juridica y garantia del
respeto a un bien de tanta relevancia como es la integridad fisica. Muy espe-
cialmente porque siendo de la opinién de que la integridad fisica es un bien
disponible por su titular (en lo que coincido con la mayoria de los autores en
contra del criterio sostenido por nuestro legislador) y entendiendo que disponer
de este bien juridico no implica s6lo autolesionarse, sino también ceder a un
tercero la ejecucion material del acto lesivo, es mas que discutible la legitimi-
dad de terceros -ajenos al propio titular del bien juridico- para decidir sobre la
afectacion del mismo, por lo que deberia haberse procurado que este procedi-
miento a través del cual se traslada a un tercero la decision sobre la esteriliza-
cidon de una persona sin su consentimiento, estuviera revestido de las maximas
garantias para evitar todo tipo de abusos y arbitrariedades. Criticas algunas de
ellas de las que parece haberse hecho eco nuevamente nuestro legislador, ya
que en el Proyecto de reforma del Cédigo penal, en fase de enmiendas en estos
momentos, uno de los preceptos objeto de modificacidon es precisamente el
articulo 156 Cp a los efectos que estamos tratando: la esterilizacion de los
disminuidos psiquicos. Y a la regulacién proyectada en esta materia paso a
dedicar el epigrafe siguiente.

% Como se pone de manifiesto también desde otros ambitos del saber. Cfr. al respecto, por ejemplo, ROMANACH CABRERO, La
esterilizacion, 2007, p. 3. Considera, sin embargo, que la direccion asumida en este ambito no es en absoluto criticable, MARTINEZ
RUIZ, La problematica, 2005, p. 419.
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VL. Propuesta de reforma del segundo parrafo del articulo 156 del Cdodigo penal

Como ya comenzaba exponiendo al comienzo de este trabajo, el articulo 156 de
nuestro Coédigo penal es objeto de una importante reforma en el Proyecto de Ley
Orgénica de 20 de septiembre de 2013, recibiendo su segundo y ultimo parrafo, la
siguiente redaccion:

“No sera punible la esterilizacion acordada por 6rgano judicial en el caso de
personas que de forma permanente no puedan prestar en modo alguno el con-
sentimiento al que se refiere el parrafo anterior, siempre que se trate de su-
puestos excepcionales en los que se produzca grave conflicto de bienes juridi-
cos protegidos, a fin de salvaguardar el mayor interés del afectado, todo ello
con arreglo a lo establecido en la legislacion civil”.

Como podemos comprobar los cambios son evidentes con un simple vistazo.
Hay cambios poco importantes: por ejemplo, se sustituye la referencia al Juez como
sujeto que tomara la decision, por la de o6rgano judicial y otros, de suma trascen-
dencia, cambios estos a los que paso a referirme a continuacion.

En primer lugar, por fin se hace recaer el acento, como venian reivindicando di-
versos autores desde hace afios, en la imposibilidad de las personas -sobre cuya
esterilizacion se decide- para poder consentir tal practica. Por ello se prescinde del
término “incapaz” (usado desde la reforma de 1989 del anterior Cédigo penal hasta
la aprobacion del vigente Codigo penal), asi como de la expresion “persona incapa-
citada” (usada en la redaccion del vigente art. 156 Cp)-. Tampoco se exige que la
persona sobre cuya esterilizacion se decide, esté afectada por una grave deficiencia
psiquica. Es decir, por fin se reconoce que lo importante a estos efectos es que la
persona, aunque esté incapacitada judicialmente o aquejada de una enfermedad
psiquica, pueda o no prestar de forma vélida el consentimiento para ser esterilizada.
De manera que una persona incapacitada o afectada por una deficiencia mental que
pueda comprender minimamente el significado de la maternidad/paternidad y de
las précticas esterilizadoras y no quiera ser esterilizada, no podra ser esterilizada
conforme al procedimiento que se arbitra en el parrafo segundo del articulo 156 Cp
con la nueva redaccion proyectada: su consentimiento no podré ser suplido ni tal
practica autorizada en modo alguno. Es mas, si una persona incapacitada o afectada
por una deficiencia mental puede comprender, aunque sea minimamente, el signifi-
cado de la maternidad/paternidad y de las précticas esterilizadoras y quisiera ser
esterilizada, dicha persona podra consentir validamente tal practica y su esteriliza-
ciéon quedara fuera del ambito de lo penalmente relevante pero no por aplicacion
del parrafo segundo del articulo 156 del Coédigo penal con arreglo a su nueva re-
daccidn, sino con arreglo al primer apartado de este mismo articulo, parrafo del que
también desaparece el término “incapaz” y del que so6lo se excluyen como posibles
otorgantes de un consentimiento valido a los menores de edad y a los que “carezcan
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absolutamente de aptitud para prestarlo™*. Lo que si es cierto, y en eso tienen

razon tanto el Consejo General del Poder Judicial®, como la Fiscalia General del
Estado®, es que determinar cuando una persona tiene en el caso concreto “aptitud
para consentir” puede ser dificil en la practica, pero no coincido en que, por ello,
sea preferible la redaccion vigente del articulo 156 de nuestro Cédigo penal, ya que
entiendo que, por problematico que pueda plantearse la determinacion de ese ex-
tremo, es esa y no otra, la premisa clave para poder legitimar el que una persona
sea esterilizada prescindiendo de su voluntad en tal sentido.

En segundo lugar, la imposibilidad de la persona, sobre cuya esterilizacion se
decide, para consentir su propia esterilizacion debe ser permanente, lo que impedira
que puedan ser esterilizados a través del procedimiento que se arbitra en este articu-
lo 156 Cp —conforme a su redaccion proyectada- personas que carezcan de la capa-
cidad para decidir sobre su capacidad reproductiva unicamente de forma transitoria.
Exigencia ésta que ha de reputarse muy acertada.

En tercer lugar, la posibilidad de acudir a la esterilizacion de las personas a las
que este apartado se refiere se contempla como una posibilidad excepcional, y a la
que solo se podra acudir caso de que haya un grave conflicto entre dos bienes
juridicos; conflicto que en todo caso habra de resolverse en atencion al mayor
interés del incapaz.

En mi opiniodn, con la prevision del cardcter “excepcional” de las esterilizaciones
de personas sin contar con su consentimiento se trata de alejar la sombra del fan-
tasma de las esterilizaciones en masa de deficientes mentales como una politica de
Estado. Asi, habrd que acreditar no sélo que la persona en cuestion no puede auto-
determinarse de forma permanente sobre su capacidad reproductiva, sino también,
que se si acude a su esterilizacion es porque en el caso concreto tal practica es
estrictamente necesaria® y no hay otra alternativa mejor. El problema, desde mi
punto de vista, reside en el hecho de que el legislador parece vincular o, claramente
vincula, la excepcionalidad de la admisibilidad de estas esterilizaciones a la exis-
tencia de un grave conflicto entre dos bienes juridicos, con lo que introduce una
gran inseguridad juridica. En primer lugar, porque habra que determinar cuando el
conflicto es “grave”, concepto éste absolutamente indeterminado; y en segundo
término, y lo que me parece aun mas complicado, habrd que determinar cual o
cuales son esos “bienes juridicos” con los que la capacidad procreadora de una

8 Primer parrafo del articulo 156 del Codigo penal que conforme al articulo centésimo cuarto del Proyecto de reforma pasaria a
tener la siguiente redaccion: “No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento valida, libre, consciente y expresamente
emitido exime de responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de o6rganos efectuado con arreglo a lo dispuesto en la Ley,
esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante
precio o recompensa, o el otorgante sea menor de edad o carezca absolutamente de aptitud para prestarlo, en cuyo caso no sera valido el
prestado por estos ni por sus representantes legales”.

% CGPJ en su Informe de 16 de enero de 2013 al Anteproyecto de Ley Organica por el que se modificaria la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo penal.

% FGE en su Informe de 8 de enero de 2013, al Anteproyecto de Reforma de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal.

% Lo que en mi opinién implica que ha de existir un riesgo objetivo de embarazo, lo que presupone, evidentemente, el que la per-
sona ha de ser apta para reproducirse (cft. en este mismo sentido, CUCARELLA GALIANA, Incapacitacion, 2012, pp. 328 y ss.).
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persona puede chocar y ésta puede ceder, incluso, sin contar con su voluntad en tal
sentido. Prevision ésta con la que el legislador parece dar la razén a todos aquellos
que han venido entendiendo durante todos estos afos que la prevision expresa de
este apartado del articulo 156 Cp recoge un caso especifico de estado de necesidad,
en el que la capacidad reproductiva del afectado, cede ante “otros bienes juridicos”
-posibilidad ésta que como pondré de manifiesto para terminar en el ultimo epigra-
fe de este trabajo, no me parece de recibo-. Eso si, caso de acordarse la esteriliza-
cion, tendrd que ser para salvaguardar el mayor interés del afectado, prevision ésta
que se incorpor6 ya en el Codigo penal de 1995 en la redaccion que recibid origina-
riamente este articulo 156 Cp, y que evidencia cudl es el Gnico criterio rector que
debe estar presente en este tipo de intervenciones. En efecto, la pérdida de la capa-
cidad generandi, hecho constitutivo de un delito de lesiones muy graves del articu-
lo 149 del Codigo penal, sélo puede salir del ambito de lo penalmente relevante
cuando se lleva a cabo con el consentimiento del afectado (en cuyo caso no podra
entenderse que se dé el tipo objetivo del delito de lesiones) o, si ¢l no pudiera
consentir, en su mayor y Unico interés, es decir, en una mejora de sus condiciones
de vida y bienestar (en cuyo caso considero tampoco podra sostenerse, como ya
he puesto de manifiesto, que se dé, en realidad, el tipo objetivo del delito de
lesiones).

Por ultimo, el legislador saca del texto del articulo 156 Cp —conforme a su nueva
redaccion proyectada- los tramites a seguir para que el 6érgano judicial pueda deci-
dir este tipo de esterilizaciones, y en principio remite a las leyes procesales civiles
la regulaciéon de los supuestos de esterilizacion de personas con discapacidad,
segun indica la Fiscalia General del Estado, en atencion a las recomendaciones del
Comité de Seguimiento de la Convencion Internacional sobre los derechos de las
Personas con Discapacidad. Pero si bien saca del articulo 156 del Codigo penal la
determinacion del ambito procesal de la autorizacion judicial (lo que ha de valorar-
se positivamente™), pasa a recogerlo en la Disposicion Adicional Segunda Proyec-
tada, lo que no tiene demasiado sentido, ya que no se establece como una modifi-
cacion de la Ley de Enjuiciamiento civil, siendo esta norma, como ha puesto de
manifiesto el Consejo General del Poder Judicial, la que deberia regular el proce-
dimiento a estos efectos®.

En concreto esta Disposicion Adicional Segunda pasaria a disponer lo siguiente:

“La esterilizacion a que se refiere el parrafo segundo del articulo 156 del
Codigo penal deberd ser autorizada por un Juez en el procedimiento de modi-
ficacion de la capacidad o en un procedimiento contradictorio posterior, a ins-
tancias del representante legal de la persona sobre cuya esterilizacion se re-
suelve; oido el dictamen de dos especialistas y el Ministerio Fiscal; y previo

% Ya que, tal y como lo pone de manifiesto el CGPJ en su Informe de 22 de enero de 2013, “en el Codigo penal solo deberian
contenerse normas sustantivas, dejando las procesales para las leyes de esta naturaleza”.

% CGPJ en su Informe de 16 de enero de 2013 al Anteproyecto de Ley Organica por el que se modificaria la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo penal.
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examen por el Juez de la persona afectada que carezca de capacidad para pres-
tar su consentimiento”.

Como podemos comprobar, en dicha Disposicion Adicional se regula el proce-
dimiento de concesion de la autorizacion judicial para la esterilizacién de personas
que no tengan aptitud para prestar su consentimiento, que seré el procedimiento de
modificacion de la capacidad o un procedimiento posterior de naturaleza contradic-
toria, a instancias -exactamente igual que se prevé en la redaccion vigente del
articulo 156 Cp- del representante legal de la persona sobre cuya esterilizacion se
resuelve —que sigue manteniendo, por tanto, la facultad para promoverla-, oido el
dictamen de dos especialistas y el Ministerio Fiscal y tras que el Juez haya exami-
nado personalmente a la persona afectada. Por lo que, en realidad, en este aspecto
nos encontramos mas que ante un cambio de contenido, ante un cambio de ubica-
cion sistematica, cuando lo deseable hubiera sido que toda la tramitacién del proce-
dimiento de esterilizacion al que se refiere este apartado del art. 156 Cp saliera
definitivamente del Cdédigo penal —como en principio parece que ocurre segun el
tenor literal de este articulo- y se regulara en el &mbito de la legislacion civil, ya sea
la vigente o en alguna disposicion que se aprobara al efecto (como de hecho parece
ser prometid desde el mismo Ministerio de Justicia).

Para terminar y a modo de conclusion, quiero poner de manifiesto cudl es la opi-
nion que me merece la nueva redaccidon que obtiene el segundo parrafo del articulo
156 del Codigo penal en el texto proyectado.

VII. Valoracion personal de la propuesta de reforma del segundo parrafo del
articulo 156 del Codigo penal

Desde mi punto de vista, el legislador con los cambios proyectados si bien da
respuesta de forma adecuada a alguna de las deficiencias que presenta la regulacion
vigente, introduce también cuestiones controvertidas.

Por un lado, ha de valorarse positivamente el que no supedite el acuerdo que
adopte el organo judicial a la enfermedad mental del sujeto en cuestion, con lo que
se elimina el inconveniente de determinar cuando ésta es grave —como sucede en la
regulacion vigente-, asi como el que tampoco lo vincule a que la persona haya sido
o no declarada incapaz’ —con lo que, en mi opinién, se eliminan las dudas sobre la
posibilidad de que una persona no s6lo incapaz de hecho, sino, incluso, incapacita-
da judicialmente, pueda, en ciertos casos, consentir validamente su esterilizacion
siempre y cuando tenga aptitud para autodeterminarse en tal sentido-. S6lo podra
admitirse la esterilizacion de una persona sin su consentimiento cuando ésta carez-
ca, ademas de manera definitiva, de la aptitud necesaria para consentir este tipo de
intervencion.

Y ello con independencia de que después el que haya sido incapacitada sea un requisito en el procedimiento de decision para su
esterilizacion.
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Igualmente hay que valorar positivamente el que el criterio rector a la hora de
que el organo judicial opte por permitir estas esterilizaciones siga siendo el mayor
interés del incapaz, con lo que se intentan descartar esterilizaciones por motivacio-
nes eugenésicas o0 razones socio-economicas.

También me parece ha de valorarse positivamente el que se plantee la esteriliza-
cion en estos casos como algo excepcional, con lo que entiendo el legislador deja la
practica esterilizadora como ltimo recurso, para casos en los que no ha sido posi-
ble acudir a otra técnica menos invasiva o de efectos de tanta trascendencia para la
capacidad generandi como la esterilizacion —dado su caracter irreversible-.

Todas estas exigencias: que la persona sobre cuya esterilizacion se decide no
tenga aptitud para consentir y decidir sobre su esterilizacion, el que tal falta de
aptitud sea permanente en el tiempo, el que su esterilizacion, caso de ser acordada,
lo sea de forma excepcional y en su mayor interés, rodean de mayores garantias
estas esterilizaciones, convirtiéndolas en unas practicas de una admisibilidad creo
mas facilmente defendible.

Sin embargo, considero que a la nueva redaccion proyectada hay que hacerle una
critica muy importante, y es que el grado de inseguridad que por una parte elimina
el legislador con las modificaciones que acabo de indicar, vuelve a introducirlo, por
otra, desde el momento en que supedita el que se acuerde la esterilizacion de una
persona que no puede consentir a estos efectos, a que la esterilizacion sea necesaria
por haber, como ya he apuntado supra, “un grave conflicto de bienes juridicos”, lo
que nos traslada nuevamente a la problematica de dilucidar cual es ese otro bien
juridico con el que la capacidad reproductiva de la persona cuya esterilizacion esta
en juego, entraria en colision: ;politica demografica del Estado, derecho al sexo’’,
imposibilidad de ejercer una paternidad/maternidad responsable, inconvenientes de
una posible descendencia, posibilidad de que los descendientes hereden la deficien-
cia del afectado? Lo que no tiene ninglin sentido, ya que a ese debate no se le en-
contrd una respuesta adecuada en el pasado y no se le va a encontrar en el futuro,
por una sencilla razon: ninguno de estos pretendidos intereses son bienes juridicos
que puedan legitimar, individualmente considerados, una esterilizacion llevada a
cabo sin el consentimiento del afectado: bien porque directamente no son bienes
juridicos a proteger por el Derecho penal; bien porque incluso, aunque lo fueran —lo
que en algunos casos es, como digo, mas que discutible-, no pueden ser defendidos

%! Recientemente, el “derecho al sexo” ha sido rechazado como argumento para admitir las esterilizaciones de los deficientes psi-
quicos desde la bioética, por entenderse, por ejemplo, que con tal practica lo que se hace es, en vez de ayudar al incapacitado a
integrarse en la vida social, abandonarlo a su propia soledad e, incluso, estimularlo a vivir de modo inhumano su propia corporalidad,
cuando no a ser objeto de abuso “sin consecuencias molestas” (cfr. PEDRAJAS ORTIZ, Revista Bioética y Ciencias de la Salud, 2003,
p. 4). En esta misma linea se manifesto en el aflo 2012 la comisionada de género del CERMI, Ana Pelaez, quien incidié que la principal
consecuencia de esta medida que adoptan los tutores legales de la mujer con discapacidad tras dictarse una orden judicial, es que “la
exposicion al abuso sexual” de estas mujeres es “mucho mayor”, dado que el abusador sabe que no habra consecuencias visibles de sus
actos al no existir posibilidad de embarazo (cfr. http://www.europapress.es/epsocial/discapacidad-00330/noticia-justicia-descarta-
prohibir-esterilizacion-orzosa-personas-discapacidad-plantea-mas-regulacion-2012070, fecha de consulta 31 de marzo de 2014). En
términos similares, cfr. también, ESBRi MONTOLIU, Esterilizacion (www.ajs.es/descarga/attach/341 fecha de consulta, 1 de abril de
2014).
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a costa de sacrificar la capacidad procreadora de una persona sin contar con su
consentimiento si con ello no se salvaguarda el mayor interés de dicha persona, con
lo que no se daria la relacién de adecuacion entre el mal causado y el mal evitado
que exige la apreciacion del estado de necesidad como causa de justificacion.

Creo que en este ambito se viene produciendo desde hace ainos una confusion.
Estos intereses mencionados (el que las personas incapacitadas afectadas por una
grave deficiencia psiquica tengan la opcion de ejercer su sexualidad sin riesgos ni
para ellos ni para los que se encargan de su cuidado -a los que ciertamente no se les
puede exigir que vean ain mas agravada su situacidon-, el que tal vez no puedan
ejercer una paternidad/maternidad responsable, el que ni a estas personas se les
puede someter a un férreo control, ni imponérselo a sus cuidadores) y todos aque-
llos otros que me haya dejado por el camino, ya han jugado su papel. En efecto,
estos “intereses” han sido y siguen siendo los argumentos que han llevado al legis-
lador a contemplar la necesidad real de arbitrar una salida —irrenunciable en mi
opinién®*- a la posibilidad excepcionalisima de que una persona sea esterilizada sin
su consentimiento, pero no son los intereses con los que la capacidad procreadora
choca y ante los que ha de ceder. La esterilizacion de una persona sin su consenti-
miento solo puede ser admitida si con ello se le esta generando un beneficio a esa
misma persona’”, si tal practica va a redundar en altima instancia en su bienestar y,
por tanto y en definitiva, en su salud fisica y/o mental (al igual que ocurre cuando
se admiten las esterilizaciones validamente consentidas por las personas que si
tienen aptitud para ello); y teniendo este extremo claro, lo que el legislador ha de
plantear es un procedimiento que ofrezca las suficientes garantias como para que
ello se cumpla.

Por lo que considero que con la regulacion proyectada el legislador da un paso
atras volviendo a plantear como una especie de estado de necesidad lo que como ya
traté de poner de manifiesto a lo largo del texto, no es mas, porque no puede senci-
llamente ser concebido de otra manera, que un caso de legitimacion por el proce-
dimiento. Lo Unico que se puede pedir para admitir la esterilizacion de una persona
que no tenga capacidad para consentir porque no puede comprender la trascenden-
cia y el significado de la actividad reproductiva y/o de la pérdida de la misma, es
que siendo dicha préctica necesaria, se cumplan una serie de requisitos y se lleve a
cabo en busca, Unica y exclusivamente, de su mayor interés®*. Lo contrario supone
volver a tratar de justificar el cardcter de bienes juridicos de intereses que no pue-

2 SEOANE RODRIGUEZ llega a afirmar que admitir la esterilizacion en ciertos casos, aun sin el consentimiento de la persona
afectada, es una cuestion de “estricta humanidad” (Aspectos éticos, 1998, p. 509).

% Como se sostiene, de hecho, en el Convenio de Bioética del Consejo de Europa ratificado por Espafia (BOE, 20 de octubre de
1999. 36825. Instrumento de Ratificacion del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con
respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina: Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina, hecho en Oviedo
el 4 de abril de 1997), que en relacion al consentimiento dispone lo siguiente: “solo podra efectuarse una intervencion a una persona que
no tenga capacidad para expresar su consentimiento cuando redunde en su beneficio directo”.

%Y es lo que entiendo se hace en la practica. Asi pueden consultarse, por ejemplo, la sentencias de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de 17 de julio de 1998 y de 24 de julio de 1998.
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den tener tal consideracion y que, en ningun caso, podrian prevalecer sobre la
capacidad reproductiva de la persona afectada por la préctica esterilizadora de la
que se trate, si con ello no se garantizara su mayor inter¢s.

Desde mi punto de vista, hubiera sido preferible, por tanto, que el legislador en la
reforma proyectada de la admisibilidad de la esterilizacion de los deficientes psiqui-
cos hubiera prescindido de vincular la necesidad de llevar a cabo tal intervencién a
ese supuesto conflicto de bienes juridicos. Por lo que propongo la siguiente relacion
alternativa al articulo 156 del vigente Cddigo penal en su ultimo apartado:

“No sera punible la esterilizacion acordada por 6rgano judicial en el caso de
personas que de forma permanente no puedan prestar en modo alguno el con-
sentimiento al que se refiere el parrafo anterior, siempre que quede acreditado
la necesidad de tal intervencion y que la misma redunda en el mayor interés
del afectado, todo ello con arreglo a lo establecido en la legislacion civil”.

Y por ultimo, concluir resaltando que hubiera sido deseable el que fuera efecti-
vamente la legislacion civil la que se ocupara de desarrollar el procedimiento a
seguir por el érgano judicial a la hora de decidir sobre la esterilizacién de personas
que, por carecer de forma permanente de la capacidad minima imprescindible para
poder prestar su consentimiento en esta materia, no pueden autodeterminarse al
respecto. Por lo que, en mi opinidon, no deberia prosperar el contenido que estd
proyectado recibiria la Disposicion Adicional Segunda del Coédigo penal, y lo que
deberia es promoverse una regulacion civil especifica para esta materia.
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