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III. COMENTARIO CRITICO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 215/1994, DE 14 DE JULIO

1. INTRODUCCION

La segunda parte del andlisis de la sentencia del Tribunal Constitucional
215/1994, de 14 de julio, que evalia la constitucionalidad del articulo 428
pérrafo segundo, inciso tiltimo del Cédigo penal, relativo a la esterilizacién
de personas incapaces que padezcan grave deficiencia psiquica, se dedica-
r4, como ya hemos avanzado al comienzo de la primera parte del mismo, a
realizar una serie de consideraciones criticas —ora mostrando nuestro acuer-
do, ora criticando las posiciones respectivamente adoptadas— en relacién
con la fundamentacién juridica de la mencionada sentencia del Alto Tribu-
nal, tanto de la resolucién mayoritaria como de los votos particulares exis-
tentes, asi como de los denominados «antecedentes», esto es, la cuestién de
inconstitucionalidad n° 1.415/1992 promovida por medio de auto de 30 de
junio de 1992 del Juzgado de Primera Instancia n°® 5 de Barcelona, las
alegaciones del Fiscal General del Estado y las alegaciones del Abogado
del Estado. Siguiendo el orden ya empleado en la parte inicial —descripti-
va—, en primer lugar examinaremos estos ultimos, los «antecedentes»,
para més tarde, en un segundo momento, hacer lo propio con la sentencia
del Tribunal Constitucional.

2. ANTECEDENTES

A) CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD N° 1.415/1992. (AUTO
DE 30 DE JUNIO DE 1992 DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTAN-
CIA N°5 DE BARCELONA)

Comencemos efectuando algunas apreciaciones relativas al auto de 30
de junio de 1992 del Juzgado de Primera Instancia de Barcelona, mediante
el que se promueve la cuestiéon de inconstitucionalidad n°® 1.415/1992, en
relacién con el articulo 6 de la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, de
actualizacién del Cédigo penal, que da nueva redaccién al art. 428 de dicho
Cédigo, autorizando la esterilizacién de los incapaces que adolezcan de
grave deficiencia psiquica.
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Al tiempo que enjuiciamos las diversas circunstancias dignas de men-
cién o merecedoras de comentario del auto promovente, y con la finalidad
de no dividir los problemas o cuestiones a tratar, sino de obtener una
comprension global de los mismos, estimamos mds conveniente —toda
vez que gran nimero de los argumentos incluidos en el auto coinciden con
otros presentados en alegaciones posteriores o en la fundamentacion juridi-
ca de la sentencia del Tribunal Constitucional o de los diversos votos
particulares, o bien son examinados y, consecuentemente, corroborados,
matizados, completados o rebatidos en alguna de las intervenciones poste-
riores —Fiscal General del Estado, Abogado del Estado, fundamentos juri-
dicos del fallo del Tribunal Constitucional y de los votos particulares— la
reunién de los diferentes puntos de vista acerca de un misma cuestién, del
planteamiento y de las objeciones al mismo, de las adhesiones a posturas ya
avanzadas, de las distintas réplicas a las argumentaciones apuntadas, y de
las soluciones propuestas. Creemos que esta opcién metodoldgica facilitara
la tarea que nos proponemos y servird de ayuda para una mds ajustada
interpretacién y un superior y mas sencillo entendimiento de la sentencia
del Tribunal Constitucional. Como consecuencia de ello, los apartados
siguientes veran reducidos considerablemente sus contenidos, puesto que
éstos ya habran sido tratados y examinados con anterioridad, por lo que su
repeticién devendria superflua. Con todo, cualquier aspecto sobresaliente o
cualquier aportacidn nueva o interesante para la solucién de la problematica
debatida sera objeto de estudio en su correspondiente lugar.

En el primer apartado de su fundamentacién juridica (A)), y refiriéndose
a la autorizaci6n judicial de la esterilizacién afirma: «... autorizacién que el
Magistrado se ve forzado a otorgar ..»" Esta afirmacién es tenida en
cuenta y examinada por el Tribunal Constitucional, que en los parrafos
tercero y quinto del fundamento juridico 3 de la sentencia matiza la, a

11 De idéntica opinién parece ser el Magistrado don José Gabaldén Lépez, quien en el
fundamento juridico 4 de su voto particular, en concreto en el dltimo pérrafo afirma: «La
intervencién del Juez, con escasa libertad de decisién en el fondo ... va a verse limitada a
otorgar la autorizacion salvo que existan groseras informalidades».

Por ello, las consideraciones que en relacién con este concreto aspecto de discrepancia
se efectiien aqui aludiendo al auto del Juzgado barcelonés pueden entenderse extensivas al
mencionado voto particular.
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nuestro juicio, hiperbdlica afirmacién del auto promovente'?, situdndola en
su correcto lugar. Se podra cuestionar la suficiencia o insuficiencia de las
garantias previstas en el art. 428.1I inciso iltimo CP*?, pero estimamos una
exageracion interpretar el mencionado precepto como una norma que taci-
tamente prescriba al Juez otorgar la autorizacién de la esterilizacién solici-
tada, interpretacién que es la que parece derivarse de las afirmaciones
recogidas en el auto proponente. En suma, y en lo que a este concreto
aspecto se refiere, nos adherimos a la mas ponderada y ajustada interpreta-
cién de la norma cuestionada que propone la fundamentacién juridica ma-
yoritaria del Tribunal Constitucional.

Una segunda puntualizacidn, sin 4nimo alguno de critica, sino mds bien
de complemento de la argumentacién de la cuestién de inconstitucionalidad
propuesta, harfa referencia a las preguntas conclusivas del primer motivo o
fundamento juridico del auto. Creemos que en la enumeracién normativa
que precede a la formulacién de esas dos preguntas, en especial en lo que
concierne a la primera de ellas: «;se acomoda o no a la proteccién constitu-
cional de la salud?» (la solicitud de esterilizacién), podria haberse incluido
el articulo 43 de la Constitucién espaiiola, donde, entre otras previsiones,
«se reconoce el derecho a la proteccién de la salud» (art. 43.1 CE). Una
mera lectura del enunciado de esta primera pregunta apunta la conveniencia
de aludir, entre otros —y fundamentalmente—, al articulo 43 CE.

Un nuevo motivo de divergencia aparece en el segundo fundamento
juridico (B)) del auto. A lo largo de él se cuestionan diferentes aspectos de
la materia debatida, pero se hace teniendo en cuenta tan sélo a la mujer
incapaz, y no al hombre incapaz. Asi: «la esterilizacién ... permitird a los
incapaces el disfrute de uno de los derechos de que tradicionalmente han

12 En concreto, el fundamento juridico 3 de la sentencia dice en su pdrrafo tercero: «...
la grave deficiencia psiquica ha de ser verificada por el juzgador no sélo a través de los
dictdmenes de los especialistas que exige el precepto sino también por la propia exploracién
judicial del incapaz».

El mismo fundamento juridico 3 refuerza esta comprensién de la intervencién judicial
en el parrafo quinto: «Pues bien, prevista en el precepto la inexcusable intervencion ... del
Juez mediante su autorizacién que puede o no otorgar y que esté precedida de la exploracién
del enfermo y de una previa declaracién de incapacidad también judicialmente acordada».

13 Asi se hace tanto en la fundamentacién juridica del fallo del Tribunal Constitucional
como en alguno de los votos particulares, por lo que al estudio posterior de los mismos nos
remitimos.
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estado privados, el derecho a la sexualidad, impidiendo la consecucién
normal del mismo, que es el embarazo». «Se alega que la medida constitu-
ye un bien para la incapaz ...». Lo mismo sucede nuevamente en el tltimo
fundamento juridico (D)): «... le habrfamos privado, con la esterilizacién,
del derecho a una maternidad futura ..»'. Si bien el proceso del que trae
causa la cuestién planteada se origina a resultas de una demanda planteada
en juicio declarativo de menor cuantfa formulada por los padres de una
mujer incapacitada'®, lo verdaderamente discutido en estos supuestos no es
el concreto caso que origina la interposicién de la cuestién de
inconstitucionalidad, sino la constitucionalidad o no del precepto cuestiona-
do. Asi lo afirma el articulo 35.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional, incluido en el Capitulo III: «De la
cuestion de inconstitucionalidad promovida por Jueces o Tribunales»: «El
érgano judicial s6lo podrd plantear la cuestién una vez concluso el procedi-
miento y dentro del plazo para dictar sentencia, debiendo concretar la Ley
o norma con fuerza de Ley cuya constitucionalidad se cuestiona, el precep-
to constitucional que se supone infringido y especificar y justificar en qué
medida la decision del proceso depende de la validez de la norma en
cuestién...». Por consiguiente, y atendiendo al texto del articulo 428.11
inciso dltimo CP: «Sin embargo, no serd punible la esterilizacién de perso-
na incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla haya
sido autorizada por el Juez a peticién del representante legal del incapaz,
oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa explora-
cién del incapaz», no puede discutirse tan sélo la constitucionalidad de la

14 No es el auto promovente el (inico que propugna esta incompleta y parcial interpre-
tactén. También lo hace, si bien con un tono menos taxativo, el Fiscal General del Estado,
quien en distintos apartados de sus alegaciones realiza afirmaciones que asf lo indican. Entre
otras, valgan a titulo ejemplificador las siguientes: «Por tanto, en principio, cualquier actua-
cién que elimine o restrinja la capacidad genésica de la mujer hay que reputarla como un
ataque a la indemnidad femenina ¢ infractora de lo que dispone el art.15 C.E.»; «Respecto de
la esterilizacidn, que es 1o que importa, y mds especificamente la de la nuijer, ...». (apartado
B)); «Desde estas categorfas socio-juridicas, la cuestién aquf reside en si una mujer incapaz,
que no puede prestar su consentimiento vilido ni a la procreacién ni a la agenesia provoca-
da, puede ser objeto de manipulaciones médicas que conduzcan a su esterilidad» (apartado
()); «Lo que hace que deje de ser ilicito penal la privacién de la capacidad generandi de la
mujer incapaz, ... es sin duda las obligaciones que genera la maternidad» (apartado D)).

15 Asf consta en el antecedente nimero 2 de la STC 215/1994, de 14 de julio, tal y
como aparece publicada en el B.O.E. nim.197. Suplemento, de jueves 18 de agosto de 1994.
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esterilizacién de las mujeres incapaces, sino la de éstas y la de los hombres,
pues la norma en cuestién se refiere claramente a ambos sexos. Que Ia
cuestion de inconstitucionalidad se interponga atendiendo un supuesto es-
pecifico —en este caso la esterilizacién de una mujer—, si bien permite
argumentar en torno a él, no ha de servir para cercenar y rebajar el alcance
del problema en cuestién, con olvido de la verdadera significacién y del
mas amplio ambito de aplicacién de la norma. En este sentido parecen
manifestarse el Abogado del Estado'é, el Tribunal Constitucional’, asf
como los Magistrados don José Gabaldén Loépez'®, y don Julio Diego
Gonzalez Campos y don Pedro Cruz Villalén', evitando incurrir en el
reduccionismo constatado™.

16 Al final de sus alegaciones, en concreto en la segunda consideracién, el Abogado del
Estado sefiala: «... dicha esterilizacién se produce al no ser el incapaz hébil para el ejercicio
adecuado de la patria potestad ...».

17 EI Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico 4 a) de su resolucion, al tratar
el tema de la justificacién de esterilizacién del incapaz, indica que «la esterilizacién del
incapaz ... le permite ..., haciendo posible el ejercicio de su sexualidad, ..., pero sin el riesgo
de una posible procreacién cuyas consecuencias no puede prever o asumir conscientemente
en razén de su enfermedad psiquica y que, por esa misma causa, no podria disfrutar de las
satisfacciones y derechos que la paternidad y maternidad comportan»; mas adelante: «... ade-
mds de los fines expuestos que justifican la medida de esterilizacién para ambos sexos ..»;
o al final del mismo: «Por tanto, si entendemos jusitificada la esterilizacién prevista en el
inciso cuestionado para ambos sexos, ...».

Tras esto afirma que, de ambos sexos, la medida resulta mds ventajosa para el sexo
femenino: «... en la mujer se acrecientan o se hacen més convenientes por las consecuencias
fisiol6gicas del embarazo», afirmacién que es contestada criticamente por el voto concu-
rrente del Magistrado don Vicente Gimeno Sendra. Emplazamos su estudio para un apartado
posterior, en concreto para el referente al andlisis de los aspectos mds sobresalientes de la
fundamentacién juridica del fallo del Tribunal Constitucional, en el que compararemos y
examinaremos ambas posturas.

18 comprensién: «Prevenir una eventualidad no deseada (la maternidad o la paterni-
dad) ...».

19 E} apartado C) del segundo fundamento juridico del voto particular dice que «el
6rgano judicial deberfa proceder a una doble apreciacién, tras recabar los oportunos dictd-
menes médicos: ... De otro, si la intervencién corporal es necesaria para evitar una perturba-
cién grave en su estado de salud psiquico o fisico, en atencién a los efectos sobre el
disminuido psiquico de la maternidad o paternidad».

20 Es tajante al respecto la peticién n® 9 de la Resolucién del Parlamento europeo sobre los
derechos de los deficiente mentales, de 16 de septiembre de 1992: «Que los apartados anteriores
se apliquen observando estrictamente el principio de igualdad de trato de hombres y mujeres».
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Al margen de esta concreta cuestién, pero en contacto evidente con ella,
existen ciertos aspectos relacionados con el asunto aqui tratado, principal-
mente el de la posibilidad de un tratamiento discriminatorio de la mujer,
que denuncia el Magistrado don Vicente Gimeno Sendra en su voto concu-
rrente, deducible del fundamento juridico 4 a) de la sentencia: «la mayor
necesidad de esterilizacion de 1a mujer deficiente psiquica». Para el andlisis
de esta interesante cuestion nos remitimos a las siguientes paginas, en
donde analizaremos tanto la fundamentacién juridica de la sentencia como
la del voto particular mencionado.

Un nuevo reproche hemos de realizar a la fundamentacién juridica del
auto promovente. Al final del segundo motivo (B)), en medio de una
disertacién sobre la sexualidad se afirma: «Si se tratara de un bien, seria
ilégico privar de ella a los menores ...». No entendemos el sentido de la
alusién a los menores de edad en relacidn con la cuestién debatida, pues si
bien es cierto que el primer inciso del art. 428.I1 CP se refiere indistinta-
mente a los menores o los incapaces, no ocurre asi en el inciso tdltimo del
indicado precepto —verdadero objeto de debate—, que tan sélo menciona a
las personas incapaces, sin hacer mencién alguna a las personas menores de
edad. En suma, creemos que se trata de un argumento completamente fuera
de lugar que, aun extrapolable a los incapaces, debiera de hacerse constar
expresamente la mencién de éstos en la fundamentacion juridica?'.

En los dos tltimos fundamentos juridicos (C) y D)) aparecen nuevos
motivos de disensién, motivos intimamente conectados entre si. En primer
lugar, refiriéndose a medidas que salvaguarden a la mujer incapaz de un
posible embarazo, tras tomar en consideracién la produccién de un «evento
tan extraordinario», sefiala que tal situacién es «evitable en la mayoria de
los casos si los guardadores de la incapaz adoptan una normal vigilancia».
En lo que a nosotros concierne, nos sentimos mas conformes con la argu-
mentacién de la sentencia del Tribunal Constitucional, la cual estudia esta
cuestién en el apartado B) de su fundamento juridico 5, donde expone lo
siguiente: «De otro lado, por lo que atafie a la vigilancia «normal» de las

21 En un error similar pensamos que incurre e] Fiscal General del Estado, quien al final
de sus alegaciones, en concreto en la quinta y dltima afirma: «El Juez sigue siendo un
peritus peritorun, que ha de atenerse igualmente al resultade de la preceptiva exploracién
del menor».
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personas deficientes, e independientemente del albur de su real efectividad,
es éste un argumento del Juez a quo que, en definitiva, y sobre la premisa
de que la sexualidad no integra el contenido de ningin derecho, conduce a
Jjustificar su represién absoluta. Pero semejante represion puede llegar a
oponerse a los principios constitucionales de dignidad de la persona y del
libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 C.E.), cuando no, en la even-
tualidad de que exista intimidacién, al derecho fundamental a la integridad
moral (art. 15 C.E.). La vigilancia a que alude el cuestionante tinicamente
serd legitima, pues, para prevenir cualquier forma de abuso sobre el defi-
ciente o cualquier dafio a su salud, no para impedir el ejercicio de su
sexualidad», reiterandolo en el apartado C) del mismo fundamento juridico
quinto®. También apuntan soluciones en sentido similar el Fiscal General
del Estado, al tratar la justificacién y la proporcionalidad de la medida
esterilizadora en la dltima de sus alegaciones (D)): «La atenta vigilancia de
los padres que propugna el Juez como alternativa eficaz para evitar un
embarazo no deseado es, por de pronto, una carga que en ciertos momentos
puede ser irrazonable, ademds de que no puede asegurar en medida acepta-
ble que produzca el efecto perseguido», y el Abogado del Estado en su
primera alegacién (A)): «Ni la vigilancia mas continuada por parte de
quienes ejercen la patria potestad puede impedir que cualquier desaprensi-
vo abuse sexualmente de la incapaz».

Continuando el tratamiento de esta cuestion, eludir la circunstancia del
embarazo de la mujer incapaz a través de la adopcién de una medida
esterilizadora, entiende el auto promovente que tal circunstancia «no justi-
fica la adopcidon de un medio tan radical que atenta contra su integridad
fisica y moral, constitucionalmente defendida con rango primordial, ello
aparte de que en la legislacion actual se encuentra autorizada la posibili-
dad de poner fin, en este supuesto, impunemente, al embarazo no desea-
do...». De ninguna manera podemos suscribir la orientacién propuesta por
el Juzgado barcelonés. En este sentido también se manifiesta el fundamento
juridico 5 B) de la resolucién del Tribunal Constitucional, quien, haciendo

22 Aqui dice que la adopcién o aplicacién de otras medidas anticonceptivas diferentes
de la esterilizacién «requeriria, en todo caso, un control constante y continuado por parte de
los guardadores del enfermo, no siempre posible y por tanto aleatorio, a no ser que la
intervencién de aquéllos en la vida del incapaz sea tan intensa y rigorista que reconducirian
estos sistemas a la vigilancia del enfermo de la que ya nos hemos ocupado».
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suya una observacién previa del Abogado del Estado?, afirma que no «cabe
considerar seriamente como alternativa razonable a la esterilizacién la prac-
tica del aborto, que es una medida mds traumdtica, especialmente para
quien, en razén de su padecimiento mental, carece del nivel de compren-
sién en tal caso preciso», o el Fiscal General del Estado, en la dltima de sus
alegaciones (D)): «Y menos atin es compartible el criterio del Juez de que
un embarazo de una incapaz profunda pueda resolverse con un aborto
despenalizado (art. 417.2* CP), ya que seria en todo caso violacién®.
De esta manera se cae en el contrasentido de que, para evitar lo menos
—ataque a la integridad— se consiente en lo mds —eliminacién del
nasciturus—». La postura del auto promovente parece tributaria de una
santificacién o deificacién de la ley —entendida como la manifestacién
positiva de la regulacién de una conducta—: en tanto que la ley lo autorice
o no lo castigue o prohiba, es licito, o cuando menos valido, acudir en su
apoyo para justificar una conducta. No se repara en que la mera declaracién
de una norma no valida la conducta que regula. Tras ese razonamiento se
aprecia una escasa meditacion acerca de las consecuencias de la eleccion
realizada, a todas luces mds gravosa, amén de una sesgada concepcién de la
norma juridica, pues no debemos de olvidar que no es suficiente la mera
positivacién de una conducta para legitimarla. Al lado de la dimensién de la
legalidad, que le otorga validez normativa o legal, se encuentra dos nuevas
e inexcusables dimensiones o perspectivas: la eficacia, o validez social y,
en dltimo término, la legitimidad o validez filos6fica, que han de ser tenidas
igualmente en cuenta para determinar la validez y bondad global de la
norma, aspectos, al menos este ultimo de la legitimidad, que no parecen
haber sido tenidos en cuenta por el Juzgado proponente. A todo esto ha de
afiadirse la falta de proporcionalidad derivada de la eleccién de la interrup-
cién del embarazo mediante la practica de un aborto y la evitacién del
mismo a través de una operacién esterilizadora.

23 El dltimo inciso de la primera alegacién (A)) del Abogado del Estado sirve para
concluir la argumentacion esgrimida de la siguiente forma: «En cualquier caso, la practica
del aborto es especialmente traumdtica para una persona que ni entiende ni conoce el
significado del «remedio» que se le aplica».

24 Esto Gitimo —Ia calificacién de todo acceso carnal con una mujer incapaz como
violacién— no ha de ser necesariamente asi, conforme veremos a continuacion.
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Al concretar la cuestién anterior, el empleo de una practica abortiva para
interrumpir el embarazo, se apunta: «En los escasos supuestos en que (el)
aborto es exculpado en nuestra legislacién actual se encuentra precisamente
el embarazo consecuencia de la violacién y sélo como violacion podria ser
tipificado el acceso carnal con una deficiente mental». Esta incorrecta
interpretacién del articulo 429.2° del Cédigo penal es sostenida asimismo
por el Fiscal General del Estado, en su cuarta alegacién (D)): «Una mujer
incapaz grave ni puede valorar el alcance del acto sexual ni enfrentarse
responsablemente con la maternidad. L.a Ley no puede privarle de lo prime-
ro (aunque tiene la poderosa limitacién de que cualquier yacimiento con
ella constituya delito de violacion: art. 429.2° CP)». Desde la entrada en
vigor de la reforma operada en el Cédigo penal por obra de 1a Ley Orgdnica
3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo penal, esta no puede ser
la interpretacién de la circunstancia segunda del articulo 429 del menciona-
do cuerpo legal®. Por ello no hemos de extrafiarnos de la censura que de tal
afirmaci6n llevan a a cabo el Abogado del Estado, al final de su primera
alegacién (A)): «No todo acceso carnal con un enajenado es violacion.
Esta sélo se producird cuando «se abuse de su enajenacion», conforme al
articulo 429.2 del Cédigo penal» y el Tribunal Constitucional, remitiéndose
éste a la intervencion del Abogado del Estado, en su fundamento juridico 5
B): «.. y como bien observa el Abogado del Estado, ni todo acceso carnal
con una deficiente grave constituye violacién (sino sélo cuando medie
abuso de su deficiencia: art. 429.2 CP) ...».

Hasta aquf el andlisis de la fundamentacidn juridica del auto de 30 de
junio de 1992 del Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Barcelona, que

25 La redaccién actual del articulo 429.2° CP es la siguiente:

«La violacién serd castigada con la pena de reclusién menor.

Comete violacién el que tuviere acceso carnal con otra persona, sea por via vaginal, anal
o bucal, en cualquiera de los casos siguientes:

2° Cuando la persona se hallare privada de sentido o cuando se abusare de su enajena-
cién».

Antes de la modificacién del precepto por medio de la LO 3/1989, el articulo 429.2°
decia asi:

«La violacién de una mujer serd castigada con [a pena de reclusién menor.

Se comete violacién con una mujer en cualquiera de los casos siguientes:

2° Cuando la mujer se hallare privada de razén o de sentido por culquier causa».
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promueve la cuestién de inconstitucionalidad n® 1.415/1992, al hilo del cual
hemos examinado asimismo gran parte de las alegaciones formuladas por el
Fiscal General del Estado y por el Abogado del Estado, asi como un
nimero importante de los argumentos que el Tribunal Constitucional, tanto
los Magistrados que suscriben el fallo como los Magistrados discrepantes
con él o con su motivacién, ofrece frente a los referidos en el auto
promovente. A continuacién examinaremos las distintas cuestiones de inte-
rés restantes, apreciables especialmente en los fundamentos juridicos de la
resolucién del Tribunal Constitucional y de los diferentes votos particulares
a €l formulados, aunque en primer lugar nos detendremos brevemente en
los dos restantes «antecedentes»: las alegaciones del Fiscal General del
Estado y las del Abogado del Estado».

B) ALEGACIONES DEL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Los aspectos mds sobresalientes de las alegaciones del Fiscal General
del Estado han sido ya adelantados y empleados para completar el examen
de la argumentacién del auto promovente de la cuestién de inconstitu-
cionalidad. Tan s6lo recordaremos aqui como algunos de sus fundamentos
disentian de la posicién del Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Barcelona,
como sucedia en lo relativo a la «normal vigilancia» de la persona incapaz
o el empleo del aborto como remedios para evitar un eventual embarazo de
la mujer incapaz; en otros, en cambio, el Fiscal General del Estado incurria
en los mismos errores que el auto proponente, como en la exclusiva men-
cién de la mujer incapaz como sujeto de la esterilizacién; la referencia al
menor, obviando toda mencién de los incapaces; o la desmesurada amplia-
cién a que daba lugar la interpretacién del art. 429.2° CP, segiin la cual todo
yacimiento con una mujer incapaz como constitutivo de un delito de viola-
cién.

C) ALEGACIONES DEL ABOGADO DEL ESTADO

Las alegaciones del Abogado del Estado manejadas en el examen del
auto promovente han sido todas ellas empleadas para enmendar la
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fundamentacién que este dltimo proponia para cada cuestion especifica.
Merecen una consideracién global favorable, pues no sélo han sido de
utilidad para confrontarlas con los argumentos del auto, sino que también
han sido sumamente orientativas para la adopcién de la decisién final del
Tribunal Constitucional, como éste mismo declara expresamente, en su
fundamento juridico 5 B), en relacién con dos concretos aspectos: la recti-
ficacién que efectiia al corregir las afirmaciones del auto y del Fiscal
General del Estado que entienden que todo acceso carnal con una deficiente
mental es violacién, indicando que, conforme al tenor literal del art. 429.2°
CP, solamente serd esto asi cuando «se abuse de su enajenacién»; y la
desproporcién de considerar el aborto como remedio mds adecuado, frente
a la esterilizacion, para evitar un embarazo no deseado de una mujer inca-
paz. En otro orden de cosas, el Abogado del Estado también critica la
posicién adoptada por el auto en lo relativo a la «<normal vigilancia» como
instrumento vdlido para evitar ese embarazo no deseado de la mujer inca-
paz, y, asimismo, acierta al no incurrir en el reduccionismo de referirse tan
s6lo a la mujer incapaz, como si se hace reiteradamente a lo largo de la
fundamentacién juridica del auto del 6rgano jurisdiccional barcelonés y de
las alegaciones del Fiscal General del Estado, sino tanto al varén como a la
hembra incapaz.

Un tnico aspecto atin no mencionado creemos que merece ser destacado
en relacién con la segunda alegacion (B)), que comienza asi: «El problema
que se suscita es el de la prestacién del consentimiento de un incapacitado».
Pues bien, el empleo del término «incapacitado», sin que ello quiera decir
que el de «incapaz» sea incorrecto, evita problemas de interpretacién del
art. 428.11 inciso tltimo CP, en lo que atafie a la comprensién de la expre-
sién «persona incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica», ya que
su utilizacién indica la existencia de una previa declaracién de incapacidad
de la persona a la que se refiere, requisito ineludible para la solicitud de la
esterilizacion. En un sentido similar parece expresarse el Magistrado don

26 En este sentido, creemos interesante recordar que el articulo 164 del Proyecto de
Ley Orgdnica del Cédigo Penal de 1992, que es el equivalente al articulo 428.11 CP vigente,
proponia la siguiente redaccién en lo que se refiere a este inciso: «... Sin embargo, no serd
punible la esterilizacién de persona declarada incapaz que adolezca de grave deficiencia
psiquica ...». Este C6digo ha sido definitivamente abandonado, pero es de justicia resaltar la
mejora que inclufa entre sus normas en lo relativo a la comprensién del término «incapaz».
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Rafael de Mendizédbal Allende cuando afirma al comienzo del fundamento
juridico 2 de su voto particular que «la expresién «persona incapaz» parece
referirse a una situacién de hecho, sin exigencia de una previa declaracién
judicial al respecto (art. 199 CC)»*".

3. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 215/1994, DE 14 DE JULIO
A) FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA STC 215/1994, DE 14 DE JULIO

Al igual que hemos hecho con las alegaciones tanto del Fiscal General
del Estado como del Abogado del Estado, recapitularemos en primer lugar
las argumentaciones del Tribunal Constitucional ya adelantadas en el enjui-
ciamiento del auto promovente de la cuestidn de inconstitucionalidad, y
luego atenderemos a otras de notable interés, ora mediante su cotejo con las
posiciones divergentes apreciadas en los diferentes votos particulares, ora
en su individualidad.

Cuatro han sido las incursiones del Tribunal Constitucional en las pagi-
nas anteriores, todas ellas encaminadas a rectificar las posiciones del auto
promovente —y en ocasiones, también de otros intervinientes—. Discrepa,
en primer lugar, de la consideracién de la autorizacién judicial casi como
una conminacién impuesta por la norma que sostienen las fundamentaciones
juridicas del auto barcelonés y del voto particular del Magistrado don José
Gabaldén Lépez, matizando estas posiciones y situdndose, como allf se-
fialamos, en una posicién mds ponderada y, seglin nuestro parecer, mas

La simple adicién de una palabra —«declarada»— aiiadia claridad al precepto, evitando
cualquier vacilacién en torno a la interpretacién del término «incapaz», y a la necesidad de
la previa declaracién de incapacidad para la peticién de la esterilizacién.

27 Es muy loable y acertada la opinién del Magistrado discrepante, pero no del todo
exacta, pues existen razones muy inportantes para tener en cuenta e interpretar la incapaci-
dad no sélo desde un punto de vista «formal», en cuanto que situacién declarada judicial-
mente tras la celebracion y resolucién un procedimiento ad hoc —el procedimiento de
incapacitacién (arts.199-214 CC)—, sino también desde un punto de vista «material»,
teniendo en cuenta la concreta situacién de hecho de la persona incapaz, aspecto sin el cual
se pervertiria el sentido verdadero tanto de la institucién de la incapacitacién como el de la
eventual solicitud y autorizacién de la esterilizacion.
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acertada. Un segundo motivo de critica aparecia en su fundamento juridico
5 —apartados B) y C)—, donde disentia?® de la bondad del método de la
«normal vigilancia» a cargo de los guardadores de la mujer incapaz con la
finalidad de evitar un posible embarazo. Finalmente, el Tribunal Constitu-
cional, recabando argumentos ya expuestos por el Abogado del Estado en
sus alegaciones, hacia constar en su fundamentacién juridica —fundamento
juridico 5 B)— su disconformidad con la postura del auto promovente en
relacién con dos nuevas cuestiones: la eleccién del aborto, en lugar de la
esterilizacién, para evitar la posibilidad de un embarazo no deseado de la
mujer incapaz, en la que estimaba desproporcionada e injustificada tal
eleccidn; y la calificacién como delito de violacién de cualquier yacimiento
con una mujer deficiente mental, en la que rectificaba la incorrecta interpre-
tacién del art. 429.2° CP.

Ademads de estas puntualizaciones o precisiones al hilo de los diversos
fundamentos juridicos del auto promovente de la cuestién de
inconstitucionalidad, la fundamentacidn juridica del fallo del Tribunal Cons-
titucional contiene numerosos aspectos de interés, que examinaremos a
continuacién.

El primer fundamento juridico lo emplea el Tribunal Constitucional para
realizar una sinopsis del auto promovente, para delimitar su funcién en
relacién a la cuestion de inconstitucionalidad planteada y para concretar y
centrar los problemas a debatir y resolver en su fundamentacién y fallo.

En el fundamento juridico 2 rechaza expresamente el criterio del auto
promovente de la existencia de una colisién entre derechos fundamentales
de la persona. No obstante esta afirmacién, y como no podia ser de otra
forma, a lo largo de la fundamentacién juridica gravita esa idea, quizas no
como colisidén, sino como inevitable coexistencia de los derechos funda-
mentales de la persona. La pretendida vulneracién del art. 15 CE que
sugiere el auto se apoya, y es asimismo contestada por el Tribunal Consti-
tucional, mediante la invocacién de distintos preceptos constitucionales:
arts.10.1, 43, 49, junto a los cuales se aportan documentos de caricter
internacional alusivos a la cuestidn: la Declaracién de los derechos del
retrasado mental, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Uni-

28 Recuérdese que se sostenia idéntico parecer al apuntado por el Tribunal Constitucio-
nal en las alegaciones del Fiscal General del Estado y del Abogado del Estado.
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das el 20 de diciembre de 1971, a los que podriamos afiadir —sin d4nimo
alguno de exhaustividad, sino tan sélo de ampliacién y complemento— la
Declaracién de los derechos del minusvélido, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1975 y, sobre todo, la
reciente Resolucién del Parlamento europeo sobre los derechos de los
deficientes mentales, de 16 de septiembre de 1992%. Como deciamos, no
entiende el Tribunal que exista colisién, pero el caricter limitado de los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién obliga a ponderar y
aquilatar el alcance y ambito de aplicacién e influencia de cada uno de
éstos, teniendo en todo momento en cuenta a los restantes derechos funda-
mentales con los cuales coexiste. En este sentido —el caracter limitado de
los derechos fundamentales reconocidos en Ia Constitucion— se ha mani-
festado en muy diversas resoluciones el Tribunal Constitucional, entre otras
en su sentencia 91/1983, de 7 de noviembre*, que dice en su fundamento
juridico 3: «Los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién ...
no son derechos ilimitados, sino que encuentran sus limites en el derecho
de los demas (art. 10 CE) y, en general, en otros bienes y derechos consti-
tucionalmente protegidos»*'.

A lo largo del fundamento juridico 3 el Tribunal Constitucional se
detiene en el examen de cada una de las garantias exigidas por el articulo
428.1I inciso dltimo CP para la prictica de la esterilizacidn de la persona

29 El antecedente inmediato de la Resolucion se encuentra en el Informe de la Comi-
sién de Peticiones sobre los derechos de los deficientes mentales, del Parlamento Europeo,
presentado el 22 de junio de 1992

A esta resolucidn se refiere el Magistrado don José Gabaldén Lépez en el fundamento
juridico 5 de su voto particular. En él sefiala: «... el informe del Parlamento europeo de
septiembre de 1992». Se habla del Informe, pero a éste se le atribuye erréneamente la fecha
de la Resolucién, descuido que no empafia en absoluto la idoneidad de su estudio y alega-
ci6én en relaci6n con el tema debatido que efectiia por el Magistrado.

30 Pueden también consultarse las sentencias del Tribunal Constitucional de 15 de
junio de 1981 (FJ 15); 2/1982, de 29 de enero (FJ 5) 6 159/1986, de 12 de diciembre (FJ6).

31 Para una comprensién de mayor alcance en torno a esta cuestién puede resultar de
gran utilidad 1a obra «La interpretacién de la Constitucién», de Enrique ALONSO GARCIA,
en especial el capitulo X: «El contrapeso de valores y la jurisprudencia de intereses. La
jurisprudencia del caso concreto y sus diferencias con la «concretizacién»». (ALONSO
GARCIA, ENRIQUE: «La interpretacién de la Constitucién». Centro de Estudios Constitu-
cionales. Madrid, 1984, pp. 413-448).
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incapaz, tras lo cual concluye afirmando que las garantias previstas en el
precepto cuestionado son suficientes desde el punto de vista constitucional,
rechazando asimismo cualquier interpretacion extensiva del mismo, recha-
zo plenamente conforme con el caricter excepcional que debe revestir tal
conducta. En relacién con esta dltima aportacién es necesario afadir la
precisién que efectiia al comienzo del presente fundamento juridico tercero,
en la que deslinda perfectamente la esterilizacién de deficientes psiquicos
como decision legislativa de una determinada politica del gobierno, esto es,
como medida de alcance y aplicacién genérica—tomando en consideracién
el recuerdo de «esterilizaciones abominables» que se apunta en el auto
promovente*>— y la del caso debatido, «referida siempre a un supuesto
concreto y excepcional», de manera que la prevision legislativa del articulo
428.1I inciso dltimo CP «excluye radicalmente cualquier politica guberna-
mental sobre la esterilizacién de los deficientes psiquicos», ya que tan sélo
se refiere a la facultad de solicitarla, no imponiendo en momento alguno su
peticién —ni su autorizacién por parte del 6rgano jurisdiccional, como ya
vimos con anterioridad—.

Estamos plenamente conformes con estas precisiones en relacién al
cardcter individual, individualizado que debe revestir cada una de las solici-
tudes y autorizaciones, individualizacién y concrecién insoslayables si la
finalidad que se persigue es la proteccién de la persona del incapaz. Mas
nuestro acuerdo no es ya completo en lo que se refiere a la consideracién de
las garantias como suficientes. Tal vez no sea tan radical nuestra desave-
nencia como la manifestada por el Magistrado don José Luis Gonzalez
Campos y el Magistrado don Pedro Cruz Villalén en el voto particular
formulado por el primero —al que se adhiere el segundo Magistrado—,
hasta el extremo de estimar que el Tribunal Constitucional debiera haber
declarado la inconstitucionalidad del precepto. Nosotros creemos que una
correcta interpretacién del vigente art. 428.11 inciso dltimo CP es posible, y
que esta correcta interpretacién y aplicacién salvaguarda suficientemente

32 Encel apartado C) del auto se menciona «la primera Ley en el campo de la sanidad y
la medicina promulgada por Hitler», esto es, la Ley de prevencién de la descendencia con
enfermedades hereditarias, de 14 de julio de 1933, indicando que la misma fue promulgada
precisamente «para autorizar la esterilizacién de los disminuidos psiquicos, entre otros
supuestos». En concreto, es el pardgrato 1 de la Ley el que hace referencia a este supuesto.
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los derechos de la persona incapaz. Pero esta disconformidad si es de
entidad bastante como para criticar el caricter indeterminado, impreciso de
la regulacidn, que puede conducir a numerosas interpretaciones equivoca-
das o ambiguas de la norma —con los consiguientes riesgos, generalmente
irreversibles dado el caracter radical de la medida-—, y, consiguientemente,
para ofrecer, en la medida de lo posible, una serie de pautas que coadyuven
a la mejora de la normativa reguladora de la esterilizacién de incapaces y
por ende a la proteccién de sus derechos.

Continuando con estas consideraciones, parece incluso posible percibir
en la fundamentacién juridica del fallo idéntica inquietud en relacién a la
atin no suficientmente desarrollada normativa en torno a las garantias que el
articulo 428.11 inciso dltimo del Cédigo penal establece para la autorizacién
judicial de la esterilizacién. En relacién con este punto o aspecto se aprecia
que el Tribunal Constitucional entiende que no es su misién especificar qué
concretas exigencias deben incorporarse para reforzar la proteccién de las
personas incapaces o concretar cémo deben ser interpretadas®, pese a lo
cual apunta algunas: «el cardcter irreversible de la enfermedad psiquica del
incapaz»; «que la esterilizacién se lleve a efecto mediante un procedimien-
to o técnica médica que la haga reversible» (FJ 3, dltimo parrafo). O la
contenida al final del fundamento juridico 4 b), en relacién con los dictdme-
nes de los peritos®, en la que se indica: «Ahora bien, es indudable que, pese
a lo expuesto, la proporcionalidad desapareceria si la prevision legal pudie-
ra constituir un atentado al derecho fundamental a la vida de los deficientes
psiquicos, pero este riesgo, al margen del normal que comporta toda inter-
vencién quirdrgica, Unicamente podria producirse si la resolucién judicial

33 En concreto dice el Tribunal Constitucional: «... ni corresponde a este Tribunal otra
funcién que la de determinar si las garantias previstas por el legislador son o no suficientes
desde un punto de vista constitucional para permitir la esterilizacion de los incapaces. Si lo
son, como entendemos que ocurre en el precepto cuestionado, no podemos, asumiendo
competencias que corresponden a otros poderes del Estado, suplir lo establecido por el
legislador, ni concretar cémo ha de interpretarse judicialmente el precepto» (FJ 3, ultimo
parrafo).

34 A continuacién se estudiardn las aportaciones de dos de los votos particulares —el
formulado por el Magistrado don Vicente Gimeno Sendra y el formulado por el Magistrado
don Julio Diego Gonzdlez Campos, al que se adhiere el Magistrado don Pedro Cruz Villal6n—
alusivas a los dictdmenes periciales, posiciones sumamente ilustrativas y utiles para la mejor
comprensién de la cuestién.
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autorizante se adoptara no obstante constar en el dictamen de los especialis-
tas el grave riesgo que para la salud de aquéllos habria de significar la
esterilizacidn solicitada por sus representantes. De ahi que el respeto a los
derechos a la vida y a la integridad fisica y moral de tales personas requiere
del Juez que interese de los peritos especialistas que han de dictaminar que
se pronuncien acerca de la existencia de semejante riesgo, pues de concurrir
éste, ninguno de los bienes juridico-constitucionales cuya tutela pudiera
perseguir el precepto cuestionado justificaria, por la patente desproporcién
entre medios y fines, una decisién judicial autorizante de la esterilizacion».

En suma, conforme hemos indicado, a nuestro juicio la calificacion de
constitucional del articulo 428.1I inciso tdltimo del Cédigo penal es correc-
ta, pero también estimamos necesaria la reforma de algunos aspectos del
mismo, tanto de redaccién —para evitar interpretaciones erréneas o
torticeras— como bien la adicién al precepto, bien el desarrollo legislativo
al margen del mismo, de las condiciones que deben verificarse para la
realizacion de la esterilizacién, con la finalidad de reforzar las garantias
exigidas y de depurar y fortalecer la proteccion y defensa de los bienes y
derechos de las personas incapaces, tarea para la cual tendremos muy en
cuenta las aportaciones de tres de los votos particulares: el voto concurrente
del Magistrado don Vicente Gimeno Sendra y, sobre todo, el voto particular
formulado por el Magistrado don Julio Diego Gonzilez Campos, al que se
adhiere el Magistrado don Pedro Cruz Villalén, y el formulado por el
Magistrado don Rafael de Mendizdbal Allende.

En el primero de ellos, al tratar el tema del principio de proporcionali-
dad —del que discrepa el Magistrado*—, concreta las exigencias de este
principio a la especifica circunstancia de la esterilizacién, y apunta las
siguientes’®: «a) en primer lugar, la intervencién quirdrgica no puede supo-

35 Es claramente expresiva la exposicién de tal discrepancia en la fundamentacién
juridica del voto concurrente de don Vicente Gimeno Sendra: «Discrepo, en cambio, de su
fundamentacion juridica en dos extremos puntuales: ... y b) las referencias al principio de
proporcionalidad que se contienen en los fundamentos juridicos 4°b y 5°%c». Tras esta
declaracién de alcance general y de anticipacién de los motivos de su discrepancia se
desarrolla pormenorizadamente este segundo motivo.

36 Pese a no referirse especificamente a las garantias que debe revestir la autorizacién
—y la solicitud— de la esterilizacién, sino a exigencias propias del principio de proporcio-
nalidad, nada impide que se consideren éstas como tales garantias, y de conformidad con tal
comprensién de las mismas las incluimos aqui.
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ner riesgo alguno para la salud del incapaz, debiéndose acometer siempre
por personal sanitario y en centros hospitalarios; b) en segundo, es impres-
cindible el cumplimiento del principio de necesidad o, lo que es lo mismo,
la esterilizacién ha de justificarse objetivamente para obtener el logro de los
fines constitucionales que la justifican, y ¢) por dltimo, y como consecuen-
cia de lo anterior, debe el Juez comprobar la existencia o no de una alterna-
tiva menos gravosa para el derecho a la integridad fisica, porque, si pudie-
ran alcanzarse aquellos fines mediante medidas que no conlleven el sacrifi-
cio del derecho fundamental o que lo limiten en menor medida, no se
justificarfa la esterilizacién o habria el Juez de disponer, con caricter prefe-
rente, las intervenciones quinirgicas reversibles frente a aquéllas que pro-
ducen la ablacién total de la funcién reproductora». De las tres exigencias,
la primera nos parece adecuada, pese a su aparente evidencia, asi como la
segunda —que ha de anteceder y ser completada por la tercera—. En
cuanto a la dltima, es decir, el cardacter de wltima ratio de la medida
esterilizadora, estamos plenamente de acuerdo; ésta es una de las exigen-
cias ineludibles en estos supuestos, como expresa y taxativamente mani-
fiesta la antes mencionada Resolucién del Parlamento europeo sobre los
derechos de los deficientes mentales, de 16 de septiembre de 1992 (peticion
n° 6): «Que la esterilizacién se considere sélo como ultima ratio y se pueda
llevar a cabo unicamente cuando no se puedan utilizar otros medios o
métodos contraceptivos o éstos no ofrezcan garantias»*’.

En sentido similar se expresa otro de los votos particulares a los que nos
hemos referido, el formulado por el Magistrado don Julio Diego Gonzilez
Campos —al que se adhiere el Magistrado don Pedro Cruz Villalén—, en
su fundamento juridico 2 C), nuevamente enjuiciando la proporcionalidad
de la medida: «Por tltimo, para enjuiciar la proporcionalidad de la medida
en relacidn con su finalidad es preciso, a mi parecer, que el 6rgano judicial
proceda a una ponderacién de otras circunstancias, vinculadas al interés
prioritario del disminuido psiquico, para que la autorizacién judicial, en su

37 Enrelacién con ella, la peticién n° 3 de la misma Resolucién del Parlamento europeo
sobre los derechos de los deficientes mentales, de 16 de spetiembre de 1992: «Que los
derechos de los deficientes mentales sélo se limiten en la medida estrictamente indispensa-
ble y que se revise la legislacién de aquellos Estados miembros que no se ajusten a este
principio».
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caso, s6lo pueda entrafiar la menor lesién posible del derecho fundamental
que el art. 15 garantiza y que no quede soslayada la especial proteccién que
el art. 49 C.E. establece. A este fin, el 6rgano judicial deberia proceder a
una doble apreciacién, tras recabar los oportunos dictimenes médicos: de
un lado, si otras medidas menos gravosas para la integridad corporal del
incapaz y aplicables bajo control médico periédico son o no susceptibles de
alcanzar el mismo resultado para su bienestar. De otro, si la intervencién
corporal es necesaria para evitar una perturbacién grave de su estado de
salud psiquico o fisico, en atencién a los efectos sobre el disminuido psiqui-
co de la maternidad o paternidad». Junto a esta exigencia de la ultimidad de
la esterilizacién, de su cardcter de ultima ratio, en el voto particular se
sefialan otras que pueden resultar de interés. Asi, en el fundamento juridico
2 A) se especifica la ya existente en el precepto de la necesidad del dicta-
men a cargo de dos especialistas, indicando que los dictdmenes requeridos
no tienen solamente como misién determinar la existencia de una deficien-
cia psiquica grave, sino también «si esa incapacidad psiquica es permanen-
te o, por el contrario, puede producirse una evolucién positiva del incapaz».
A este respecto afirma que «dada la ausencia de previsién legal» —de la
exigencia por él apuntada— podria «quedar vulnerado ... el derecho funda-
mental que el art. 15 reconoce si, por faltar esta garantia, se autorizase
judicialmente la esterilizacién tanto de quien recupera posteriormente su
salud mental o de la persona que posee intervalos licidos y otros de grave
deficiencia psiquica». Prosigue con el desarrollo del, a su juicio, necesario
y correcto contenido de los dictdmenes, y asi, en el fundamento juridico 2
B) denuncia nuevamente la ausencia en el texto legal de cualquier referen-
cia al examen de la comprensién por parte de la persona incapaz de «los
aspectos basicos de su sexualidad y las consecuencias de la intervencién
corporal cuya autorizacién se solicita», entendiendo que debe constar en los
mismos, ya que «tal medida sélo puede autorizarse si falta esa comprensién
por parte del disminuido psiquico, ya que, en otro caso, la esterilizacién
requerird necesariamente su consentimiento».

Las dos adiciones que sugiere el presente voto particular son ajustadas a
la que debe ser finalidad de la norma: la proteccién y la atencién de los
bienes y derechos de la persona incapaz, de manera que estos se desarrollen
en la mayor medida posible, el mejor interés del incapaz, toda vez que
consisten en un desarrollo pormenorizado de los requisitos ya presentes en
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el art. 428.1I inciso ultimo CP, desarrollo que para los firmantes del voto
particular debiera realizarse al margen del Cdédigo penal, mediante una
normativa ajena que complementase las deficiencias del mismo; o dicho
con sus propias palabras (FJ 1): «... era obligado a mi parecer que la
exclusién de la punicién en el Cédigo Penal debiera haber ido acompafiada
de una ordenacién legal en al que se regulasen con claridad y precisién los
supuestos materiales de la medida, asi como los aspectos procesales de su
autorizacién judicial». Fuere esta innovacién realizada al margen del Cédi-
go penal, fuere efectuada en el mismo a través de una reforma del articulo
42811 inciso ultimo CP, lo cierto es que tales aspectos han de ser tenidos en
cuenta si se quiere evitar la perversién del sentido de la norma. Con todo, a
nuestro juicio no es indispensable una previsiéon normativa tan exhaustiva,
sino una redaccién precisa y concisa, que evite interpretaciones confusas y
equivocas, de la norma reguladora, necesaria interpretacion que compruebe
el cumplimiento de todas las condiciones tal y como se exija en el precepto.
No obstante, es cierto que se aprecian deficiencias notables en el art. 428.11
inciso ultimo CP, sefialadamente la ausencia de cualquier referencia a los
aspectos procesales de la solicitud y autorizacién de la esterilizacion.

El fundamento juridico 2 del tercero de los votos particulares aludidos,
el del Magistrado don Rafael de Mendizdbal Allende, califica las garantias
para la proteccién del incapaz como «inexistentes». Enumera y critica
individualizadamente algunos de los requisitos exigidos por el precepto
cuestionado. Asi, comienza con la denominada por él «dimensién subjeti-
va», criticando el empleo de la expresidon «persona incapaz», aspecto que
ya hemos tratado en pdginas anteriores; o la carencia «de la precision
deseable» de la expresién «grave deficiencia psiquica», que es «en definiti-
va un concepto indeterminado tanto juridica como médicamente», hasta el
extremo de que, en su opinién, «se configura asi{ de un plumazo una
auténtica discrecionalidad médica»; «cuenta decisivamente la opinién de
dos facultativos, especialistas o no, pues no se les exige tal condicién; o
refiriéndose a la intervencién del Ministerio Piblico y del érgano jurisdic-
cional, indicando que la apreciacién de los dictimenes médicos «quede en
manos del Juez asistido del Ministerio Fiscal, con una funcién de garantia
mds formal que sustantiva por ser legos en la materia». En conclusién,
afirma que «no se toman, pues, las precauciones minimas para garantizar la
intangibilidad de la integridad fisica». Nos parece interesante —aunque no
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del todo exacta—, como se indicé en su lugar, la referencia a la expresién
«persona incapaz», y asimismo es digna de consideracién la relativa a la
indeterminacién del significado de la «grave deficiencia psiquica». Por
contra, nos parece excesiva la desconfianza mostrada en relacién con la
intervencién de los especialistas y del Juez, pues creemos que estdn en
condiciones de garantizar la proteccidn de la persona incapaz.

El fundamento juridico 4 de la sentencia del Tribunal Constitucional
pretende analizar la justificacién y la proporcionalidad de la accién
esterilizadora. Ciertamente ya nos hemos referido a ellas durante el examen
del fundamento juridico anterior —fundamentalmente a la proporcionali-
dad—, tanto el tratamiento del Tribunal Constitucional que conduce al fallo
mayoritario como el de algunos de los votos particulares. La cuestién que
nos interesa examinar aqui es el pretendido tratamiento discriminatorio de
la mujer que denuncia o atribuye el Magistrado don Vicente Gimeno Sendra
al Tribunal Constitucional por una afirmacién vertida en el fundamento
juridico 4 a) de su fallo. El voto concurrente comienza con la sefializacién
de dos motivos de discrepancia, uno de los cuales es el presente: «Discrepo,
en cambio, de su fundamentacién jurfdica en dos extremos puntuales: a) en
las alusiones, que se efectian en el fundamento juridico 4°, a), a la mayor
necesidad de esterilizacién de la mujer deficiente psiquica que, aunque bien
intencionadas, me parecen discriminatorias para la propia mujer». Y ésta es
Ia afirmacién del Tribunal Constitucional tal y como aparece redactada en
el ya mencionado fundamento juridico 4 a) de la sentencia: «... Pero es que
ademas de los fines expuestos que justifican la medida de esterilizacién
para ambos sexos y que, en modo alguno pueden calificarse de ilegitimos o
innobles, en la mujer se acrecientan o se hacen mds convenientes por las
consecuencias fisiologicas del embarazo. La paciente de una grave enfer-
medad psiquica no alcanzard a comprender las mutaciones que experimenta
su cuerpo, ni las molestias e incluso sufrimientos que lleva aparejada la
gestacién y, menos aiin, el final traumdtico y doloroso del parto. Por tanto,
si entendemos justificada la esterilizacién para ambos sexos, en la mujer
deficiente mental estd aiin mds justificada para evitar unas consecuencias
que, incomprensibles para ella, pueden dafiar mas aiin su estado psiquico
por las consecuencias fisicas que produce el embarazo».

Nuestro parecer, en relacién con este tema, es que resulta excesivo
calificar de «discriminatorias» las alusiones a la superior conveniencia o
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justificacién de la esterilizacién de 1a mujer incapaz. En primer lugar, no se
manifiesta por el Tribunal Constitucional la mayor «necesidad» de las
esterilizacién de las mujeres. Y aun de ser asi, no ha de entenderse como
una indicacién prescriptiva, que deba ser recogida en la normativa que
regule la esterilizacion de las personas incapaces, sino tan sélo como la
constataciéon de un hecho bioldgico diferenciado. La realidad bioldgica
pone de manifiesto la existencia de una serie de caracteristicas o circunstan-
cias que posee la mujer y de las que carece el hombre —y viceversa—; esto
ocurre con la capacidad de gravidez, potencialidad o habilidad lejos del
alcance de los varones. Se trata, por consiguiente, de un tratamiento dife-
renciado, no discriminatorio, de situaciones facticamente distintas, diferen-
cia que habilita al Tribunal a efectuar esas consideraciones en relacién con
la cuestidn, en las que no alcanzamos a vislumbrar dnimo alguno de discri-
minar a la mujer incapaz frente al hombre incapaz. La inexistencia evidente
de simetria «real» en esta situacién no implica necesariamente, como pare-
ce deducir el Magistrado discrepante, una actuacién discriminatoria, sino
solamente la constatacidon de una posicién desigual entre el hombre y la
mujer, que nunca tendrfa como consecuencia la diferencia de trato legisla-
tivo*.

B) VOTOS PARTICULARES DE LA STC 215/1994, DE 14 DE JULIO

Tras el examen de los aspectos mds sobresalientes de la fundamentacién
juridica de la sentencia del Tribunal Constitucional 215/1994, de 14 de
julio, anélisis que ha sido acompaiiado y complementado en la mayor parte
de las ocasiones por las diversas posiciones esbozadas en los votos particu-
lares, nos resta realizar el estudio de aquellas cuestiones apreciables en
estos tltimos que todavia no hayan sido analizadas.

38 Asi lo hace constar la peticién n® 9 de la Resolucién del Parlamento europeo sobre
los derechos de los deficientes mentales, de 16 de septiembre de 1992: «Que los apartados
anteriores se apliquen observando estrictamente el principio de igualdad de trato de hombre
y mujeres».
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a) Voto concurrente que formula el Magistrado don Vicente Gimeno Sendra

Los aspectos de interés apreciables en el voto concurrente formulado por el
Magistrado don Vicente Gimeno Sendra han sido ya analizados al hilo del
estudio de la fundamentacién juridica del fallo del Tribunal Constitucional.
Allf indicamos como el Profesor y Magistrado vislumbraba la escasez de las
garantias o exigencias previstas en el articulo 428.1I inciso iltimo CP vigente,
ante lo cual proponia alguna modificacién o adicién a las ya existentes. Y
acabamos de comprobar, asimismo, las distintas argumentaciones del presente
voto particular y del Tribunal Constitucional ante el supuesto tratamiento
discriminatorio de la mujer dispensado por el Alto Tribunal en el fundamento
juridico 4 a), entendiendo excesivas las imputaciones del voto concurrente. Por
tltimo, tan sélo hacer constar que la mayor parte de la fundamentacién juridica
de este voto se refiere al principio de proporcionalidad y su desarrollo constitu-
cional, tanto en abstracto como referido en concreto a la esterilizacién de las
personas incapaces —aspecto éste dltimo ya constatado—.

b) Voto particular que formula el Magistrado don José Gabaldon Lopez

El voto particular que formula el Magistrado don José Gabaldén Lopez
es netamente discrepante con la sentencia del Tribunal Constitucional, tanto
con su fundamentacién juridica como con el fallo. Algunas de sus argu-
mentaciones han sido ya analizadas a lo largo del presente comentario: el, a
nuestro juicio, erréneo y desmesurado criterio —compartido por el mencio-
nado auto— conforme al cual «la intervencién del Juez, con escasa libertad
de decisién en el fondo ... va a verse limitada a otorgar la autorizacién salvo
que existan groseras informalidades. Puede llegar a ser simplemente una
garantia formal» (FJ 4). O la correccién demostrada al considerar la cues-
tién planteada en toda su amplitud, incluyendo tanto a varones como a
mujeres, frente al reduccionismo manifiesto del auto promovente y de las
alegaciones del Fiscal General del Estado de tomar en consideracién {nica-
mente la esterilizacién de las mujeres incapaces™.

39 La postura del Magistrado don José Gabaldén Lépez es compartida por el Abogado
del Estado, la fundamentacién juridica del fallo mayoritario del Tribunal Constitucional y el
voto particular formulado por el Magistrado don Julio Diego Gonzalez Campos, al que se
adhiere el Magistrado don Pedro Cruz Villalén.
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En otro orden de consideraciones, el fundamento juridico 3 del presente
voto particular, enjuiciando el tema de la proporcionalidad de los medios y
fines empleados y perseguidos mediante la préctica de la esterilizacién de
una persona incapaz, a la luz del problema de mayor entidad de la sustitu-
cién de la voluntad de la persona incapaz, sobre el que el Magistrado
discrepante ya realiza consideraciones en la parte final del fundamento
juridico anterior, el segundo, y sobre el que insiste en el fundamento juridi-
co 5y tltimo, efectiia una enumeracién de diversas finalidades susceptibles
de ser buscadas a través de la adopcidén de la medida esterilizadora, conclu-
yendo que «mdas bien se trata de una finalidad eugenésica, en la que se
advierte el designio de lograr la tranquilidad de los guardadores del inca-
paz, al fin y al cabo promotores de la autorizaciéon»*. A nuestro juicio, tal
conclusién es injusta con la finalidad que efectivamente se pretende obtener
mediante la existencia y aplicacién de la norma, que no es otra que la
defensa de los mejores intereses de la persona incapaz y la obtencion del
mayor grado de desarrollo posible en el ejercicio de sus bienes y derechos.
Este criterio supondria, asimismo, una desconfianza manifiesta en determi-
nadas instituciones como la patria potestad o la tutela, y en la regulacién
existente acerca de las mismas, que es clara al respecto de la defensa de los
intereses el representado, la persona incapaz.

Con todo, existe una advertencia del Magistrado discrepante que merece
ser considerada. En el fundamento juridico 2 entiende que «no puede ser
suplida la incapacidad para permitir la lesién de un derecho esencial de la
personalidad, como es el de la integridad corporal», o al final de su voto
particular, en el fundamento juridico 5, donde afirma: «En definitiva, una
intervencidn de terceros va a lesionar algo tan propio de la dignidad de toda
persona como es su integridad fisica, precisamente porque, siendo incapaz,
no puede contarse con la voluntad positiva ni negativa del sujeto afectado.
La autorizacién para intervenir en su integridad corporal supone una susti-
tucién total de la voluntad de la persona que de algtin modo la convierte en
objeto». Nos parece sumamente prudente este criterio, pero, amén de esti-
mar exagerada la apreciacién del Magistrado de la cosificacién de la perso-
na incapaz, creemos que su posicidn puede ser matizada. Si una persona no

40 Esta opinién relativa a la finalidad eugenésica como la verdaderamente perseguida
con la esterilizacion de los incapaces es la que parece predominar asimismo en el voto
particular del Magistrado don Rafael de Mendizabal Allende.
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es capaz de tomar una decisién, de tomar partido o elegir entre diversas
opciones, entendemos que no tiene por qué existir usurpacién de su autono-
mia o de su capacidad de decision o eleccion, desde el momento en que sus
—potenciales— condiciones de actuar auténomamente estan —de hecho—
ausentes. La sustitucién del consentimiento no significa «reducir» al pa-
ciente, entendido este término en su doble acepcidén semdntica: por una
lado, doblegar una voluntad ajena, y por otro, disminuir, rebajar la condi-
cién de persona, de ente auténomo y con capacidad de eleccién de la
persona incapaz. La inexistencia de hecho, o la imposibilidad de verificar
en la practica la reunién de las condiciones exigidas para la manifestacién
de un consentimiento vilido legitima, a nuestro entender, la sustitucién o
complemento de tales potencias o cualidades atrofiadas, insuficientes o
inexistentes. Ahora bien, tal sustitucién tan sélo podra ser llevada a buen
término en un marco adecuado, con una serie de exigencias o requisitos que
garanticen plenamente y sin error la obtencidén de la correcta finalidad
perseguida. En este caso, desde un punto de vista objetivo o material, la
clave radicaria en la exhaustiva, minuciosa y completa comprobacidn de la
ausencia de tal capacidad de formacién de la voluntad que posteriormente
se manifiesta externamente en forma de consentimiento, ausencia de capa-
cidad que para el supuesto de la esterilizacién ha de ser siempre definitiva;
en caso de ser temporal, la esterilizacién no debe ser autorizada —ni
debiera ser solicitada siquiera—. Y junto a ello, desde un punto de vista
subjetivo o personal, la atribucién de la capacidad de consentir en represen-
tacién del incapaz a la persona o personas idéneas, que aparezcan como
tales tras una correcta comprobacidn a través de los procedimientos adecua-
dos. En nuestro Derecho debe entenderse la representacién legal de estas
personas no como una simple atribucién formal, pues més alld de la mera
representacion de la persona incapaz estd el contenido material de la insti-
tucidn, bajo un criterio comdn y uniforme: el mejor interés del representa-
do, del incapaz*'. Como corolario de esta argumentacién es de nuevo ade-

41 En este sentido cabe hacer referencia a las obligaciones del representante legal, que
encuentran refrendo legal en el Cédigo civil, de ejercer sus funciones en beneficio del
representado, de acuerdo con su personalidad, velando por él, educdndolo, procurdndole una
formacién integral y promoviendo la adquisicion o recuperacién de la capacidad y su mejor
insercion en la sociedad. (Cfr. art.154.11 CC en cuanto a la patria potestad, y arts.216 y
269.2° y 3° CC en relacién a la tutela).
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cuada la alusidn a la Resolucién del Parlamento europeo sobre los derechos
de los deficientes mentales, de 16 de septiembre de 1992, cuando afirma en
el considerando F): «Considerando que la incapacidad para el consenti-
miento no debe conducir automdticamente a la pérdida de los derechos
civiles y que es necesario buscar férmulas para que el ejercicio de los
derechos civiles por los deficientes mentales pueda realizarse en la mayor
medida posible».

c) Voto particular que formula el Magistrado don Julio Diego Gonzdlez
Campos, al que se adhiere el Magistrado don Pedro Cruz Villalén

El voto particular que ahora consideramos ya ha sido estudiado a lo
largo de las pdginas anteriores. Tan s6lo recordaremos sus aspectos mads
destacados. Sus consideraciones en torno a la proporcionalidad de la norma
cuestionada y las propuestas de mejora de las garantias que deben revestir
la solicitud y la autorizacién de la esterilizacién, consideradas insuficientes,
fundamentalmente las relativas a los dictimenes de los dos especialistas,
cuyo contenido desarrolla al pormenor en su fundamento juridico 2; la
consideracién de la esterilizacién como ultima ratio en el momento de la
adopcidn de medidas contraceptivas relativas a la persona incapaz; o la
referencia en todo momento al hombre y a la mujer incapaz, y no solamente
a ésta ultima, conforme con el texto y espiritu de la norma. Recordamos
también la oportuna alusién a la Ley que regula los trasplantes de 6rganos
como parametro comparativo a la hora de evaluar y analizar los supuestos
de esterilizacién —pese a la cita legal equivocada—.

d) Voto particular que formula don Rafael de Mendizdbal Allende, Magis-
trado de este Tribunal

El cuarto y dltimo de los votos particulares, en lo sustancial, al igual que
el anterior, ha sido ya paulatinamente examinado. Su introduccién, coinci-
dente en cierta medida con los fundamentos juridicos del auto promovente
y la del voto particular formulado por el Magistrado don José Gabaldén
Lépez, una apelacién a la historia, gravita en todo la fundamentacién del
voto. Cabria pensar si se efectia una simple evocacién o recordatorio de la
historia, transmitiendo unos concretos hechos, o manteniendo la interpreta-
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cién de esas situaciones desde la perspectiva y el contexto propios del
momento en que acaecieron, es decir, narrar y comentar lo —el— pasado,
o bien se emplean hechos ajenos al tiempo actual estimiandolos como
presentes, o bien interpretdndolos descontextualizadamente —;o recon-
textualizadamente?—. Para resolver esta incégnita no reconocemos un cri-
terio mejor ni una voz mds autorizada que la del profesor LLEDO: «Toda
interpretacion es, pues, resultado de un deseo, de unos prejuicios, de unas
capacidades intelectuales, de un misterioso juego neuronal cuyas reglas
apenas conocemos»*?, Por dltimo, tan sélo indicar que todo el fundamento
juridico 2 es empleado para comentar y tratar las cuestiones relativas a las
garantfas «inexistentes», y el constante tema de la proporcionalidad de las
mismas en relacién con la medida de la esterilizacién.

IV. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

Tras la exposicién y comentario critico de los hitos fundamentales de la
sentencia del Tribunal Constitucional 215/1994, de 14 de julio*, resolutoria
de la cuestién de inconstitucionalidad 1415/1992, promovida por el Juzga-
do de Primera Instancia n°® 5 de Barcelona, en relacién con el articulo 6 de
la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo penal,
en la parte del mismo que da nueva redaccidn al art. 428 de dicho Cédigo,
autorizando la esterilizacién de los incapaces que adolezcan de grave defi-
ciencia psiquica, resta tan sélo recapitular las diferentes cuestiones ya ade-
lantadas y dejar constancia de nuestra posicién.

La incorporacién de la esterilizacién de incapaces al Cédigo penal por
obra de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, merece, a nuestro juicio,
una valoracién positiva, y, en consecuencia, sucede lo propio con la decla-
racién de constitucionalidad de la misma expresada por el Tribunal Consti-
tucional en su sentencia 215/94, de 14 de julio.

Con todo, ya anticipamos en el lugar destinado al comentario critico de
la sentencia la imprecisidn de la regulacidn vigente, imprecisién o indeter-

42 LLEDO, EMILIO: «El surco del tiempo». Ed. Critica. Barcelona, 1992, p. 30.

43 La referencia a la STC 215/1994 se hace de un modo genérico, englobando tanto la
fundamentacién juridica y el fallo de la misma como los distintos votos particulares formu-
lados, asi como los antecedentes de la mencionada sentencia.
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minacién que podrian dar lugar a una interpretacion y una aplicacién erré-
nea del precepto. Esto no obsta para que la actual normativa retina unas
garantias rigurosas, adecuadas y suficientes para la proteccién de la persona
incapaz, eso si, con las reservas y precisiones que a continuacién expone-
mos y matizamos.

En este orden de consideraciones, en primer lugar, estimamos mds segu-
ra la utilizacién de la expresion «incapacitada/o»* o la de «persona declara-
da incapaz»* en lugar de la actual «persona incapaz», pues ya en su
expresion aluden a la necesidad de un procedimiento previo de incapacita-
cién de la persona susceptible de ser esterilizada. Sin embargo, esto no
puede conducir a una interpretacién o comprensién de la incapacidad en un
sentido meramente formal, es decir, como situacién derivada de una resolu-
cién judicial tras la celebracién de un procedimiento llevado a cabo a tales
efectos®S, sino que junto a ésta ha de tenerse en cuenta el sentido material de
la misma, esto es, la concreta situacién factica de la persona cuya capacidad se
evalda. Tan sélo con la conjuncién de ambas perspectivas puede llegarse a
descubrir el verdadero sentido, alcance y significacién de la incapacidad —y
posteriormente de la eventual peticién y autorizacién de la esterilizacién—.

Por otro lado, y en lo que hace a la suficiencia o insuficiencia de las
garantias requeridas por el articulo 428.1I inciso dltimo CP, comenzaremos
nuestra reflexion transcribiendo la peticién n® 7 de la Resolucién del Parla-
mento Europeo sobre los derechos de los deficientes mentales, de 16 de
septiembre de 1992. En ella se dice: «Que la esterilizacién de personas
incapaces de dar su consentimiento sélo se pueda llevar a cabo tras serias
consultas con por lo menos dos médicos y la entrega de un informe escrito
favorable. Ademads, deberan participar también en las consultas los padres o
representantes legales y los propios afectados. La decisién definitiva sobre
la esterilizacién s6lo podra tomarla el tribunal competente de conformidad
con el procedimiento previsto en el Estado miembro de que se trate. En la
medida en que en un Estado miembro esté prevista la participacién de un
representante del interés publico (fiscal), se pedird a éste que participe en el

44 Asi se pronuncia el Abogado del Estado en sus alegaciones.

45 El articulo 164 del Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal de 1992 —equiva-
lente al vigente articulo 428.11 CP— conten{a expresamente tal redaccion.

46 El procedimiento de incapacitacién se regula en los articulos 199 a 214 del Cédigo
civil.
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procedimiento». Es facil percibir como coinciden casi en su totalidad con
las previstas en el art. 428.11 inciso ultimo del Cédigo penal. La cuestion de
mayor interés aqui es la relativa a la mencién de la necesaria participacion
de los representantes legales de la persona incapaz y de ésta —participacién
de la persona incapaz que del tenor de nuestro precepto pudiera entenderse
meramente pasiva, como sujeto explorado por el Juez—. A éstas podriamos
afiadir, fundamentalmente, algunas de las precisiones referidas a los dicta-
menes a cargo de los dos profesionales, a su contenido y alcance —dimen-
sion de la gravedad de la enfermedad psiquica, y su relacién con la com-
prensién de la sexualidad y de la maternidad o paternidad, etc.—, todas
ellas ya analizadas en el apartado correspondiente al comentario critico de
la sentencia. Con todo, al final de este Gltimo apartado realizaremos la verdade-
ra recapitulacién de la cuestién, indicando en breves lineas y de modo sintético
los aspectos fundamentales del precepto y su correcto entendimiento.

Légicamente, no podemos ni debemos detenernos en el mero e insufi-
ciente andlisis formal o legal de la norma, sino trascenderlo, ir mds all4,
buscar su legitimidad, con la finalidad de evitar que esta investigacién
resulte hueca, infructuosa; en suma, estéril. La introduccién de la esteriliza-
cién de incapaces —su impunidad— en el Cédigo penal (LO 3/1989, de 21
de junio) es el logro, la respuesta a las constantes demandas de los sectores
principalmente afectados por su ausencia en el texto punitivo*’. Parece, por
tanto, que su regulacién devenia inaplazable, toda vez que es tarea o fun-
cién del legislador —tras el inictal y cardinal fin de la consecucién de la
Justicia— la adaptacién y concrecién de la norma al contexto histérico,
politico, social, cultural, econémico, ... La intencién de actualizar la norma-
tiva semeja haber sido la actitud del legislador penal, por lo que estimamos
oportuna su regulacién.

Se ha dicho que «la solidaridad entre todos es condicién de la salud de

47 A lo largo del afio 1987 era apreciable un movimiento dentro de algunos sectores de
la sociedad, en concreto asociaciones de padres y familiares de disminuidos psiquicos
irreversibles, que demandaba informacién y permiso para poder esterilizar a sus hijos
disminuidos psiquicos (Vid. diario «El Pais» de 24, 27 y 29 de agosto de 1987).

En lo que se refiere a las reacciones —en su mayor parte conformes con el fallo de la
sentencia— de estas asociaciones de deficientes mentales tras la sentencia del Tribunal
Constitucional 215/1994, de 14 de julio, declaratoria de la constitucionalidad del articulo
428.11 inciso tltimo CP, vid. diario «El Pais» de 23 de julio de 1994.
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cada uno»*®. El deficiente mental, el incapaz, es una persona bioldgica e
individualmente distinta, por cuanto padece deficiencias intelectivas. Esta y
no otra es la causa de su distincién. Sus posteriores deficiencias afectivas o
de otra indole son producto del entorno, familiar y social, en que se desen-
vuelve —o es obligado a desenvolverse—. La tarea de equiparacién o
aproximacién de estas personas al paradigma de «persona normal» es una
tarea social, colectiva, en la que en cierta medida estamos todos implicados,
incluso —y conviene recordarlo— los poderes ptiblicos (y no sélo median-
te la promulgacién de las normas —por ejemplo, la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de Integracién social de los minusvédlidos—, sino también, y funda-
mentalmente, por medio de su aplicacién efectiva, pues a ellos corresponde,
en virtud del mandato constitucional contenido en el articulo 9.2 CE, «pro-
mover las condiciones para que la libertad e igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obsticulos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social»). O como dice
la Resolucién del Parlamento europeo sobre los derechos de los deficientes
mentales, de 16 de septiembre de 1992, en su considerando C): «Conside-
rando que el cuidado de los deficientes mentales no se debe confiar sola-
mente a especialistas, sino al conjunto de la sociedad, que debe recibir una
educacién adecuada para modificar su actitud frente a estas personas y
prestarse a su integracién». Por ello, y juzgando beneficiosa la posibilidad
de la esterilizacién de incapaces, hemos de dar la bienvenida a la adicién
del tltimo inciso al articulo 428.11 CP, por medio de la Ley Orgénica
3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo penal, y a la declara-
cién de constitucionalidad de la misma por parte del Tribunal Constitucio-
nal en su sentencia 215/1994, de 14 de julio.

Ahora bien, la normativa relativa a la esterilizacion de incapaces intro-
ducida en el Cédigo penal mediante dicha reforma no es una normativa
laxa, sin apenas garantias, en la que tenga cabida, bajo el amparo de
cualquier razén, la esterilizacién de estas personas incapaces en base a
criterios o intereses eugenésicos, econémicos o fruto de una determinada
politica social, como se ha llegado a afirmar, rememorando pasadas e

48 YUSTE, F. I.: «La visién sanitaria», en DE MIGUEL, J. M.; YUSTE, F. I.; DURAN,
M2 A.: «El futuro de la saludy». Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1988, p. 99.
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infaustas normas como la «Ley de prevencién de la descendencia con
enfermedades hereditarias» de 14 de julio de 1933 del Gobierno alemdn
nacional-socialista del III Reich, mediante la absorcién por parte de un
hipotético criterio eugenésico social o comunitario la vertiente individual
esencial del derecho a la salud. La naturaleza individual del derecho a la
salud es la que ha de predominar, desempefiando la naturaleza social una
funcién correctora o contenedora, de Iimite de aquélla. Nos parece una
hipérbole desmedida la comparacién de la regulacién contenida en el arti-
culo 428.1I inciso segundo CP con la del régimen nacional-socialista ale-
méan. Hemos de entender que estas argumentaciones responden al temor o
preocupacién de un renacimiento de aquella politica eugénica mds que a
una efectiva y real existencia de ésta.

La inclusién del inciso segundo al articulo 428.11 CP supone la propuesta de
una facultad, no la imposicién de un deber. El Derecho, orden normativo de las
relaciones interpersonales, de las relaciones del hombre en sociedad, ofrece el
marco legal de actuacién en relacién a la licitud de la esterilizacién de personas
incapaces. No impone su eleccién, respetando, mediante su no injerencia, el
criterio personal o individual de eleccién, la dimensién individual de la perso-
na. Y lo hace, a nuestro parecer, de un modo adecuado y suficiente —con las
salvedades apuntadas—, teniendo como wnico criterio rector la persona del
incapaz, su mejor interés y bienestar. La regulacién ofrece y responde a los
criterios morales primarios de la sociedad, pero en ningin caso puede conver-
tirse en instrumento de imposicién de un determinado criterio moral, més o
menos mayoritario. No debe ser un instrumento de «colonizacién moral» de la
sociedad. Respetuoso con el caracter personal y libre de la eleccién, el art.
42811 segundo inciso CP reenvia la decisién a otra esfera normativa: la Moral
o la Etica, orden normativo que permite una eleccién de naturaleza individual.
Cada persona, con arreglo a sus creencias, convicciones, sistema de valores, ha
de decidir con plena libertad si adopta la medida esterilizadora o no. Pero lo
que no ha de hacerse es esgrimir razones o motivaciones personales -—eminen-
temente subjetivas— al enjuiciar la regulaciéon®.

49 Quien fuera el primer presidente del Consejo General del Poder Judicial, D. FEDE-
RICO-CARLOS SAINZ DE ROBLES, afirma: «No es la esterilizacién una mera decanta-
cién ideolégica, sino un tema de estricta humanidad». (SAINZ DE ROBLES, F. C.: «Los
deficientes mentales ante la Ley», en GAFO, J. (ed.): «La deficiencia mental. Aspectos
médicos, humanos, legales y éticos». UPCO. Madrid, p. 199).
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El ordenamiento penal ha pretendido a través de esta reforma invertir la
tradicional funcién que ha venido desempeiiando. Nuevamente al igual que
la Medicina, el Derecho pretende, mediante la positivacién de la esteriliza-
cién de incapaces, cumplir una funcién preventiva; convertirse en instru-
mento de prevencién en lugar de instrumento de paliacidn, evitando asi la
produccién de resultados mds graves, como ocurria, hasta la reforma propi-
ciada por la LO 3/1989, con el articulo 417 bis CP.

La persona, la salud —asi como el Derecho, el orden juridico—, es un
todo, una totalidad compleja: no una unidad irreductible o inseparable, o
una yuxtaposicién de partes diversas, sino un conjunto de partes que
cohesionadas dan forma a una entidad superior, que trasciende la suma de
ellas. El sacrificio de una en beneficio de otra repercute, en tdltimo término,
en el bien del conjunto, del todo.

Este beneficio del todo «persona» es el objetivo de la reforma de 1989.
Si tras la reflexiva ponderacién de todas las condiciones exigidas —sin
olvido de la consideracién de la esterilizacién como ultima ratio en lo que
se refiere a la adopcién de medidas anticonceptivas, de su aplicacién subsi-
diaria frente a otros métodos de contracepcién efectivos—> se estima que
la esterilizacién es una medida que redunda en beneficio o interés de la
persona incapaz, no vemos obstdculo alguno para impedir su adopcién. La
comprension global del derecho a la salud’!, la comprensién global de la

50 Corrobora este criterio la Resolucion del Parlamento europeo sobre los derechos de
los deficientes mentales, de 16 de septiembre de 1992. Dice en su peticién n°® 6: «Que la
esterilizacién se considere sélo como ultima ratio y se pueda llevar a cabo Gnicamente
cuando no se puedan utilizar otros medios o métodos contraceptivos o éstos no ofrezcan
garantfas». En relacién con esta cuestiéon podemos mencionar asimismo la peticién n° 3 de la
Resolucién: «Que los derechos de los deficientes mentales sélo se limiten en la medida
estrictamente indispensable ...».

51 La Organizacién Mundial de la Salud define a ésta —en el predmbulo de su Consti-
tucion—, a la salud, como «un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de enfermedades y dolencias».

Esta concepcién de la salud como algo positivo, como algo mds que la mera ausencia de
enfermedad, es algo aceptado por la generalidad de los autores. (Vid., entre otros, SIGERIST,
H. E.: «La Medicina y el bienestar humano». Ed. Iman. Buenos Aires, 1943; ESCRIBANO
COLLADQ, PEDRO: «El derecho a la salud». Cuadernos del Instituto Garcia Oviedo.
Sevilla, 1976; DE MIGUEL, J. M.; YUSTE, F. J.; DURAN, M®. A.: «El futuro de la salud».
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1988; PEMAN GAVfN, J.: «Derecho a la salud
y Administracién sanitaria». Publicaciones del Real Colegio de Espaiia. Bolonia, 1989).
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persona, nos conducen a la consideracién mesurada de todas las circunstan-
cias que inciden en la esterilizacién, y si bien es indudable que representa
un dafio para la salud de la persona esterilizada —en cuanto eliminacién de
su capacidad genésica—, no lo es menos una situacién que vede el ejercicio
de su vida sexual y afectiva, de sus posibilidades relacionales, en suma, una
situacion que proscriba un desarrollo pleno de su personalidad y atente a su
dignidad como persona —contraviniendo el articulo 10.1 CE—. Cada per-
sona, la situacién de cada persona incapaz, habré de ser escrupulosamente
examinada para determinar la conveniencia o no de la esterilizacion. Llega-
dos a tal conclusién, y dentro del marco legal establecido, la decisién, como
indicamos, corresponde a cada interesado, quien, fiel a sus convicciones, ha
de decantarse por una u otra opcion.

Para finalizar esta exposicion y el subsiguiente comentario critico de la
sentencia del Tribunal Constitucional 215/1994, de 14 de julio, y como
verdadera recapitulacién o bien a modo de conclusiones finales sefialare-
mos cémo han de ser entendidos, a nuestro juicio, los requisitos exigidos
por el articulo 428.11 inciso tdltimo CP para la autorizacién de la esteriliza-
cién de incapaces que adolezcan de grave deficiencia psiquica:

a) La expresién «persona incapaz» ha de ser identificada con la de
«persona incapacitada» o «persona declarada incapaz».

b) La «grave deficiencia psiquica» debe evaluarse y ponerse en relacién
su magnitud con la comprensién de la accién esterilizadora, la comprensién
de la sexualidad y del significado de la maternidad o paternidad.

c) La peticidn tan sélo podra ser efectuada por el representante legal de
la persona incapaz, tnico legitimado para su interposicién.

d) Los dos especialistas encargados del dictamen han de ser psiquiatras,
o ginecdlogos o psicélogos o pedagogos. El dictamen habra de referirse a la
existencia, alcance y grado de la deficiencia psiquica, a la comprensién del
significado de la sexualidad y de la procreacién, a la fertilidad del sujeto, a
la capacidad de comprensién y asuncién de la maternidad o paternidad y a
la indicacién de la esterilizacién como método contraceptivo mas aconseja-
ble.

e) Es preceptiva la intervencién del Ministerio Fiscal en defensa de los
derechos e intereses del incapaz.

f) Es asimismo preceptiva la previa exploracién del incapaz por parte
del Juez, cuya finalidad parece ser la recepcion con cardcter mediato por
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parte del 6rgano jurisdiccional de informacién en torno a la persona inca-
paz.

Pese a no estar incluidos en el art. 428.1I inciso tltimo CP, y precisa-
mente por esta causa, creemos conveniente indicar cudl es para nosotros la
solucién a los diversos aspectos procesales™:

a) La competencia para la autorizacién o denegacién de la solicitud de
la esterilizaci6én de incapaces corresponde al Juez de Primera Instancia del
domicilio del incapaz.

b) El procedimiento a seguir para la tramitacién de la peticién de auto-
rizacién judicial para la esterilizacién de las personas incapaces es el proce-
dimiento de jurisdiccién voluntaria, salvo en aquellos casos en que exista
contradiccién, en los que la solicitud pasaria a tramitarse por el cauce del
juicio declarativo de menor cuantia®.

Jost ANTONI0 SEOANE RODRIGUEZ

Becario de investigacién del Area de Filosofia

del Derecho, Moral y Politica. Facultad de Derecho
Universidad de La Corufia.

52 No es este el lugar para justificar los argumentos que conducen a esta toma de
posicién en lo que atafie a los aspectos procesales de la materia —argumentos que si han
sido suficientemente desarrollados en lo referente a los aspectos sustantivos o materiales—, por
cuanto que la STC 215/1994, de 14 de julio, verdadero objeto de andlisis de la presente
investigacién, no entra a cuestionarlos ni a examinarlos.

53 Existen otra serie de cuestiones procesales menores —legitimacién para la presenta-
cién de la solicitud; postulacién; tiempo; resolucién del procedimiento; medios de impugna-
cién— cuya entidad permite que sean obviadas en este comentario.





