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1. BREVE COMENTARIO A LA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL EN ESPANA SOBRE
LA ESTERILIZACION DE INCAPACES
DEFICIENTES PSIQUICOS

Con fecha 30 de mayo de 1992 & Juzgado de Primera Instancia
Numero 5 de Barcelona cuestiono la constitucionalidad del articulo
428.2 ultimo inciso del Cédigo Penal (CP)', que autoriza a esterili-
zar a personas incapaces con graves deficiencias psiquicas. El Tri-
bunal Constitucional resolvio a respecto un recurso declarando

Introducido por la Ley Organica 311989, de 21 de junio. El Codigo Penal
de 1989 hasido derogado por la Ley Organica 1011995, de 23 de noviembre, de
Reforma del Codigo Penal. El equivalente al articulo 428.2 esd articulo 156.2
del Codigo Penal vigente.
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que este precepto era respetuoso con la Constitucion, siempre que
la esterilizacion de deficientes psiquicos se realizara por iniciativa
de los padres o representantes legaes y con autorizacion judicial,
aungue en la sentencia se pronunciaron cinco votos particulares,
dos de los cuales a favor de la inconstitucionalidad? (STC de 14 de
julio de 1994). La linea jurisprudencial marcada por € Tribunal
Constitucional es la que ha seguido posteriormente la Audiencia
Provincial de Oviedo en 1996 (SAPde Oviedo, de la Seccidon Cuarta
del de febrerode 1996). A continuacion exponemos brevementelos
fundamentos de estas decisiones.

El nucleo fundamental de este planteamiento esta referido a la
posibilidad o imposibilidad de arbitrar unaférmula que, sin vulne-
rar € derechoalaintegridad fisicareconocido por d articulo 15
de la Constitucion Espariol a (CE en adel ante), permitasuplir o sus-
tituir € consentimiento consciente de las personas incapaces por
una autorizacion judicial que, a solicitud de los representantes le-
gaesy ante laimposibilidad de ser prestada por una personainca
paz que adol ezca de grave deficienciapsiquica, cumplala mismafi-
nalidad despenalizadora que se establece en € parrafo 2.° de
articulo 156 del CP vigente para las personas capaces. Desde la Op
tica juridico-constitucional,d problema se reduce a la cuestion de
s una esterilizacion, ordenada por € juez, a iniciativadel repre-
sentantelegd del incapaz, lesionao no € contenido esencial dd de-
recho ala integridad fisica reconocido por € articulo 15 CE.

2 En pocas sentencias como ésta se ha manifestado tanta diversidad de
opiniones entre los Magistradosdel Tribunal Constitucional. Siendo doce los
miembros de este alto tribunal, hay cinco votos particulares, lo que significa
que € fallo se obtuvo por la mayoriaestrictamente indispensable.

3 Hl contenido esencial del derecho alaintegridad fisica aparece delimi-
tado por la Sentenciadel Tribunal Constitucional 12011990, de 27 de junio. El
Tribunal sefialaba que mediante € derecho a la integridad fisicay moral ga
rantizado por d articulo 15 CE, «se protege lainviolabilidadde |a persona, no
s6lo contra ataquesdirigidosalesionar su cuerpo o espiritu, sino también con-
tra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento
desu titular» (Fundamento Juridico 8).
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El Tribunal constitucional afirmalainvulnerabilidad dd conte-
nido esencia dd derecho ala integridad fisica basandose en bienes
juridicos de rango inferior a la integridad fisica, basicamente «el
deber de los padres de prestar asistenciaa los hijos (art. 39.3 CE),
deber que no podriaser cumplido por un padre deficiente psiquico
grave, deberesexplicitados en los deberesy facultadesque d Codi-
go Civil (art. 154) sefialaalos que gercen la patria potestad» (Fun-
damento Juridico 4 dela STC de 14 de julio de 1994)

La constitucionalidad dd precepto también la justificad Tribu-
nal Constitucional en base a bienestar dd incapaz (Fundamento
Juridico 2), siendo este interés e Unico que puede fundamentar la
esterilizacion. En la nueva regulacion del CP d articulo 156 con-
cuerda con € articulo 428 dd CP anterior, pero teniendo presente
como criterio rector € del mayor interésdel incapaz, «permitiendo
a éste desenvolverselibremente en sus aspectos personales, con las
limitacionespropiasde su estado, y particularmente, en sus aspec-
tos afectivo y sexual, sin que se vean sometidos por sus represen-
tantes legales por d temor a quedarse embarazadas, y posibilitan-
do una vida socia normalizada y una interrelacion menos
controlada por la inexistencia de riesgo» (Fundamento Juridico 2
delaSentenciadd Tribunal Constitucional y Fundamento Juridico
2 de la Sentenciade la Audiencia Provincial de Oviedo).

Por tanto, parece claro que es d bienestar dd incapaz d Unico
interés que, segln se sefiala en ambas instancias, puede funda
mentar |a esterilizaci on de | os incapaces deficientes psiquicos. Pe-
ro, ¢qué se entiende por «bienestar»? En general, se puede decir
que todo lo que favorezcalas condicionesde vida de una persona
contribuye a su bienestar. En relacion con d tema que aquf nos
ocupa, lo que hay que preguntarseessi |a esterilizacion de un defi-
ciente puede contribuir de algin' modo a su bienestar o, por € con-
trario, agrava alin mas sus limitacionesy problemas como ser hu-
mano. Para solventar esta cuestion se ha de tener en cuenta la
indicacion médicay d derecho a la sexualidad de estas personas.

A continuacién vamosa examinar |os casos que sobre este tema
se han planteando ante los tribunales de Vizcava
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2. ES"I'ERILIZACI'()N DE INCAPACES DEFICIENTES
PSIQUICOS EN LOS TRIBUNALESDE VIZCAYA

Desded afio 1994, en & que se fundé d Juzgado de Primeralns-
tancia NUm. 14 de Bilbao, competente para resolver las cuestiones
de esterilizacion de incapaces deficientes psiquicos, Unicamente se
han tramitado seis casos (delos cuales uno no se haadmitido atra-
mite por defectosformales), en todos ellos se ha concedido la préac-
ticade la esterilizacion.

Se tramitan a través de Expedientes de Jurisdiccion Voluntari&,
ello supone una ventgja frente a juicio declarativo de menor cuan-
tia puesto que permite que seresuelvatodo € procedimiento en po-
cos meses. En efecto, el legislador ha pretendido excluir en la me-
didadelo posible el estrépito judicial de un proceso contencioso.

En los casos analizados, la base juridica ha sido €l articulo 156
del CP vigente, 1o que significa que las personas sobre las que se
solicita la esterilizacion estan previamente incapacitadas —han si-
do declaradas incapaces por sentencia judicial firme—, ello es
una garantia frente al CP anterior que sereferia Unicamente a per-
sonas gravemente incapaces. Este primer requisito se observa en
todos los expedientes estudiados, en los que la sentencia judicial
firme de incapacitacion se adjunta junto con la demanda.

Asimismo, e CP hace referencia a que la persona incapacitada
adolezca de grave deficienciapsiquica, y entre los casos estudia-

*  Los actos de jurisdiccién voluntaria, son aquellos supuestos en que la
Ley exigelaintervenciéndelaautoridad judicial, para: @) declarar o constituir
unarelacion juridica, b) autentificar un hecho, o c) autorizar un acto. En efec-
to, en la jurisdiccién voluntaria sélo interviene una parte, que solicita una ac-
tividad del 6rgano jurisdiccional que accede, o no, alo solicitado. No se trata,
por tanto, de dirimir un conflicto entre dos partes, sino que se acude a los 6r-
ganos judiciaes para que con su autorizacion, se tutele y garantice una deter-
minada actuacion que en este caso concreto es la esterilizacion de incapaces
deficientes psiquicos, y que por la gravedad dela cuestion, requiere que se to-
men todas las cautel as posibles.
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dos hemos visto que pot grave deficienciapsiquicase entiende: un
retraso mental ligero, y un retraso mental moderado de caracter
persistente e irreversible, que en ocasionessupone una ausenciade
|la capacidad de autonomiay de iniciativapropia®. Las deficiencias
gue padecen en todos|os supuestos les impide comprender |os as-
pectos basicos de la sexualidad, y en algunos de ellos la medida de
laintervencion corporal cuyaautorizacion se promueveatravésde
los diferentes expedientes.

Cumpliendocon lasgarantiasque sefialad articulo 156.2 del CR,
todos los expedientes son promovidos por |os representantes lega-
les del incapaz, es decir, por sus padres, pudiendo ser en su defec-
to lostutores. En ninglin caso iniciael procedimiento e Ministerio
Fiscal puesto que en estos supuestos carece de legitimacién. La au-
dienciadel MinisterioFiscal se produce a posteviovi, unavez queya
se hainiciado el procedimiento, emite un dictamen, que puede o no
coincidir con d delos especialistas (generalmente psicologos, gine-
cologo~urélogos). Estos dictdmenes se refieren tanto a la condi-
cion psiquicadel incapaz (si es grave o no su deficiencia; si podria
asumir la maternidad; los efectos para su salud derivadosde lain-
tervencion), asi como a las circunstancias ambivalentes que pue-
dan aconsgjar o desaconsgjar la intervencion. Ahora bien, en nin-
gun caso d juez se encuentra vinculado por estos dictamenes. En
concreto, hemos estudiado un caso en € que & MinisterioFiscal es
contrario alaesterilizacion, pero d juez, tras haber examinadoala
incapaz acuerdallevar a cabo dicha préctica teniendo en cuentad
mayor interés de éste.

En mi opinion, una de las mayores garantias de este procedi-
miento eslaexploracion del incapaz por partedel juez. En efec-
to, esta comunicacion directa entre juez e incapaz no puede faltar
en ningun caso pues supondria la nulidad del procedimiento. Las

5 La American Association on Mental Deficiency, distingue cinco niveles
de deficiencia mental: Ifmite (CoeficienteIntelectual 83-67), ligero (Coeficien-
te Intelectual 66-50), moderado (Coeficiente Intelectual 49-33), severo (Coefi-
ciente Intelectual 32-16) y profundo (Coeficientelntelectual menor que 16).
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actas de examen judicia que hemos tenido la oportunidad de exa
minar representan un dato fundamental parala decision final que
adopte € juez. Seles pregunta sobre s conocen € objeto de su pre-
senciaen € juzgado; d acance de laintervencionalaque seva a
someter y si desean la maternidad, alo que generalmente se niegan
porgue entienden gue «tener nifios es mucha responsabilidad y no
sabrian cuidarlos».

La novedad méas importante del articulo 156 (introducida por la
reformadel CP en 1995) es € criterio rector del mayor inter ésdel
incapaz. En efecto, las resolucionesjudiciaesestudiadas y que au-
torizan la practica de la esterilizacion tienen como base dicho cri-
terio, lo que supone atender exclusivamente a los intereses del in-
capaz, prescindiendo por tanto, delos de sus representantes legales
o de cualquier politica demogréficade carécter eugenésico por par-
te del Estado.

En todos estos expedientes que hemos analizado, |la esteriliza-
cion se solicita para mujeres deficientes psiquicas, mayores de
edad; en ningln caso la peticion es para varones. La razon estri-
ba en @ posible embarazo, en las consecuencias fisiolgicas del
embarazo. La paciente de una grave enfermedad psiquica no al-
canzard a comprender los cambios que se producen en su cuerpo,
las molestias del embarazo, y finalmente e parto, generalmente
doloroso. Todo ello supone una disminucion del bienestar de la
incapaz, y, por tanto, una de las razones en favor de la esteriliza-
cion. Si bien puede parecer una practica discriminatoria, ello es-
t& relacionado con los distintos roles que desempefian la mujer y
e hombre en la reproduccion de la especie y no podemos pres-
cindir facilmente de ella.

3. CONCLUSIONES

Toda esterilizacion a una persona sin su consentimiento es un
delito conforme al CP vigente; a sensu contrario € consentimiento
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vaida, libre, consciente y expresamente emitido exime de respon-
sabilidad penal (principio de autonomia de la voluntad). Esta Ulti-
maafirmacion es vélida para personas capaces, pero para poder es-
terilizar a un incapaz deficiente psiquico se debe cumplir con todos
los requisitos previstosen € articulo 156 del CP como medidas ga-
rantistas para él, y con d fin de conseguir su mayor bienestar.

Es cierto que la posicién en la sociedad de | as personas que ado-
lecen de deficiencias mental es se ha modificado de manera impor-
tante en los Ultimos decenios, puesto que ademas de encontrarse
mésintegrados en la sociedad gozan de una mayor autonomia a ni-
vd personal y econémico. Muchosde ellos acuden a centros de tra-
bajos—talleres ocupacionales— o que les permite e$tablecer y au-
mentar sus relaciones interpersonales. Este progreso se ha visto
acompainado de nuevos problemas, como & que nos ocupa, deriva
do de una mayor libertad que tiene también su repercusion en d
ambito de la sexualidad, con una alta probabilidad de embarazos
— mayormente, no deseados—. Por |o que a mi entender, |a esteri-
lizacion individualizada, es decir, concreta, estudiando cada caso
—nunca como medidaeugenésica— y practicada con todoslos me-
canismos analizados que garanticen una adecuada actuacion pue-
de resultar una solucion, que les permita seguir gjercitando su de-
recho alasexualidad® como cualquier otro ciudadano. La razon de
este fundamento se encuentra en que la crianza y educacion de un
hijo requiere un grado de preparacion y destrezadel que por 1o ge-
neral carece d deficiente, por 10 que serd necesario tomar las me-
didas oportunas paraque d gjerciciode ese derecho alasexualidad
no lleve consigo un embarazo parad que aquél no esta preparado.

¢ Paragarantizar losderechosdelosdisminuidos psiquicosla CE (art. 49)
obligaa los poderespublicos a realizar una palitica que sea capaz de propor-
cionarlesla atencién y proteccion necesariaspara € disfrutede sus derechos
y libertadesfundamentalesque la Carta Magnareconoce a todos los ciudada-
nos. Los poderes publicos han de poner a disposicion de los retrasadosmen-
tales todos los mecanismos posibles que les permitan gercitar libremente to-
doslos derechosde los que estitular y en ninglin caso puedelimitarlos.
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También es cierto que S podria pensar en otra medida anticon-
ceptiva, menos traumatica que la esterilizacion, pero lo que ocurre
es que la mayonade las veces|os incapaces no pueden ser capaces
de controlar otro tipo de contracepcion. Ahora bien, cuando €lo
sea posible, se ha de recurrir a ella, puesto que la esterilizacion se
nos presenta como mecanismode ultima ratio, porque aungque esté
autorizada no dgja de ser un menoscabo de la integridad fisica del
sujeto.

Por tanto, podemos concluir que se podra recurrir ala esterili-
zacion siempre que se haga en beneficio del incapaz, atendiendo a
susinteresesy cuando seala megor viapara poder garantizar larea
lizacion de otros derechosyy libertades fundamental es (prevalencia
del principio ético de beneficienciafrente al de autonomia). Pero
en todo caso, se hade analizar laresponsabilidadqueimplicatener
hijosy las posibilidades que € individuo tiene para comprender y
asumir esa responsabilidad.
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