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ABSTRACT

The aim of this research is to revolve around the legal problems that are
produced by the non-criminalized sterilization, specifically the legitimacy of
sterilization of minors and disabled people. This practice is actually included in the
article 156 of the Penal Code. So it is important to pay attention to the historical
evolution that this kind of sterilization has suffered along the time, as well as the
legal problems that have arisen with the several reforms and the interpretative
problems present in the current regulation related to the nature, basis and field of
implementation... For this purpose attention shall be given to the resolved by the
Courts in addition to the aforesaid doctrinal positions. Finally, it is going to study
this institution in the light of the Law of the Patient Autonomy in addition into the

new Project for reforming the Criminal Law.

RESUMEN

El objeto de estudio de este trabajo versa sobre los problemas que suscita la
esterilizacion no punible, concretamente la legitimidad de la esterilizacion de
menores y de personas incapaces. Esta practica se encuentra recogida actualmente
en el art. 156 CP. Se prestara atencion a la evolucién juridica que este tipo de
practica ha sufrido a la largo del tiempo, asi como los problemas interpretativos
han surgido con las reformas, y los problemas presentes en la regulacion actual en
relaciéon con la naturaleza, ambito de aplicacion, fundamento... Para llenar de
contenido estas problematicas se atendera a lo resuelto por los Tribunales ademas
de las diferentes posturas doctrinales. Por Gltimo, se estudiara esta institucion a la
luz de la Ley de Autonomia del Paciente y en el nuevo proyecto de reforma del

Cddigo Penal.
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1. APROXIMACION AL OBJETO DE ESTUDIO. LA ESTERILIZACION:
CONCEPTO Y CLASES

El objeto de estudio de este trabajo versara sobre la justificacion de la
esterilizacion en el Ordenamiento Juridico Espafiol. La esterilizacion es una practica
que se encuentra penada por en el art. 149.1 CP™. Pese a esta tipicidad, encontramos en

el art. 156 una causa de exencién de la pena especifica para este tipo de lesiones:

“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento
vélida, libre, consciente y expresamente emitido exime de
responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de Organos
efectuado con arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones y
cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el
consentimiento se haya obtenido viciadamente, o0 mediante precio o
recompensa, o el otorgante sea menor de edad o incapaz; en cuyo caso
no seré valido el prestado por éstos ni por sus representantes legales.

Sin embargo, no sera punible la esterilizacion de persona incapacitada
que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla, tomandose
como criterio rector el del mayor interés del incapaz, haya sido
autorizada por el Juez, bien en el mismo procedimiento de
incapacitacion, bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria,
tramitado con posterioridad al mismo, a peticion del representante
legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio
Fiscal y previa exploracion del incapaz.”

De esta manera y siguiendo los requisitos en el precepto establecidos una
esterilizacion pasa a ser licita bajo el Derecho Penal si se realiza por concurrencia de

maltiples factores.

Las diversas problematicas en torno a esta figura juridica entorpecen la puesta en

préactica de la misma. Los inconvenientes que genera la dificultosa interpretacion son:

Por un lado, se discute la naturaleza juridica de la misma: la doctrina se adhiere o
bien a una causa de atipicidad o causa de justificacion, y una vez decantados por una de
las dos categorias genéricas, se discute la pertenencia al estado de necesidad, al
consentimiento o al ejercicio legitimo de la profesion de médico. Ademas, de afirmar
si existe una unica naturaleza en el precepto o por el contrario dista de la uniformidad

entre los dos parrafos.

“E| que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un
6rgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una
grave enfermedad somatica o psiquica, sera castigado con la pena de prisién de seis a 12 afios.”



Por otro lado, surgen problemas con referencia al ambito de aplicacion de la
misma: nos encontramos ante précticas curativas insertas al tratamiento médico —

quirdrgico, o no ostentan esta categoria las técnicas del art. 156 CP.

En cuanto al sujeto pasivo del articulo, se discute la inclusion en un parrafo o en
otro de la esterilizacion de los incapaces, y se plantea la posibilidad o no de realizar esta
intervencion a los menores y dentro de esta categoria a los menores de edad

emancipados y a los menores que hayan obtenido el beneficio de la mayoria de edad.

Asimismo, esta clausula de extincion de la responsabilidad penal no ha tenido una
existencia tranquila dentro de nuestro ordenamiento, sobre todo en lo referido a la
justificacion de las esterilizaciones de incapaces. Ademas, de las referidas discusiones
doctrinales hay que sumarles las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas desde su
introduccidn en el art. 428 CP en las reformas de 1983 y 1989, aunque ya se considera
superada este problema, por cuanto, el TC ha reafirmado en dos ocasiones la licitud de

la préactica®.

Igualmente, la actual regulacion presenta numerosos polémicas con la adecuacion
a las Leyes Sanitarias o viceversa. Y por ultimo, la oleada reformista que ya llegado al
Caodigo Penal elabora otra regulacion al articulo, con lo que se veré a posteriori su mejor

0 no articulacion con respecto al texto actual.

Asi, los puntos principales en los que se han articulado este trabajo: son la
esterilizacion y su complicada regulacién, con especial referencia a su aspecto mas
controvertido: los menores y los incapaces. Para intentar darles respuesta a todos estos
interrogantes, seguiremos las distintas posturas de la doctrina y lo que han resuelto los

Tribunales.

Entrado ya en materia, el Codigo Penal no hace una definicion del concepto de
esterilizacion. La RAE, por su parte, define la accion de esterilizar como hacer
infecundo y estéril lo que antes no lo era. Vemos que esta definicion resulta imprecisa y
no posee ningun pardmetro que sirva para dar un buen concepto juridico para lo que nos

ocupa.

Asi, la jurisprudencia define a la esterilizacion como una lesion, y como tal, “toda

accion u omision que ocasiona una pérdida, disminucién, alteracion desfavorable de la

2STC 215/1994, de 14 de julio y ATC 261/1998, de 24 de noviembre.



incolumibilidad corporal humana, o de su capacidad laboral o simplemente que

determinen una perturbacién en la ordinaria normalidad o corriente bienestar personal™.

La doctrina ha venido a completar dicho concepto y por esterilizacion debemos
entender, a los efectos penales, cualquier procedimiento o intervencion que dé lugar, de
forma permanente o duradera, a la pérdida de la capacidad genésica (capacitas
generandi) en la persona que la sufre, sin extirpacion o ablacion de sus 6rganos
sexuales, es decir, dejando incélume su capacitas coeundi*.Con lo que se puede definir
a la esterilizacion como un meétodo anticonceptivo que requiere una intervencion
quirdrgica, debido a la durabilidad de los efectos, pero esta intervencién no supone la
extirpacion o ablacion de sus oOrganos sexuales, esto es, manteniendo intacta su

capacidad para mantener una relacién sexual (capacitas coeundi).

Por lo que, es adecuado hacer una distincion de la esterilizacion frente a otras

técnicas:

Siguiendo la terminologia del Codigo Penal, debemos diferenciar la esterilizacion
de la mutilacion genital que también castiga en el art. 149.2. Esta se diferencia de la
esterilizacion por cuanto consiste en la ablacion o destruccion de los 6érganos sexuales.
Con lo que facilmente se diferenciara entre esterilizacion y mutilacion genital, mientras
que la primera supone Unicamente la pérdida de la capacidad reproductora sin
destruccion o ablacion de los 6rganos sexuales, la mutilacion, que no tiene por qué
afectar a esta capacitas coeundi, comporta la destruccion o ablacién de los érganos

sexuales®.

De la impotencia, también penada en el art. 149.1 CP, debemos diferenciarla por

cuanto esta supone la pérdida de la capacidad para realizar el acto sexual en el varén®.

De los deméas métodos anticonceptivos, la esterilizacion se caracteriza por la
necesaria intervencion quirdrgica’ y porque aquellos se caracterizan por la temporalidad

de sus efectos.

3STS 4371/1979, de 19 de noviembre, 3° Considerando.

*ROMEO CASABONA, El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana, p. 260 / LETE
DEL Rio, La esterilizacion del deficiente psiquico, p. 33 / SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion de
incapaces es en el Derecho Espafiol, p.61.

5 . -z p .

Por ejemplo, la ablacion del clitoris.

®ROMEO CASABONA, Delitos contra la vida, la integridad y los relativos a la manipulacién
genética, p. 223.



Dentro de la esterilizacion podemos hacer distintas clasificaciones, principalmente

en atencion a la voluntad del sujeto y en atencién a la finalidad perseguida.

En cuanto a la atencion a la voluntad del sujeto, se distingue entre esterilizaciones

voluntarias y esterilizaciones coactivas.

Se suele distinguir en atencion a la finalidad perseguida entre esterilizaciones
terapéuticas y no terapéuticas, atendiendo a su fin o0 no curativo. Las no terapéuticas se
pueden dividen en distintas clases (eugenésica, anticonceptiva, social, punitiva). Asi
podemos realizar la siguiente clasificacion atendiendo a la finalidad perseguida

quedando la calificacién de la siguiente manera®:

1. Esterilizacion terapéutica: es aquella que se realiza por razon de enfermedad, su

fin es curativo y por lo tanto se siguen lo dispuesto para el tratamiento médico:
indicacion médica, lex artis y fin curativo®.

2. Esterilizacion eugenésica: aquella que tiene por finalidad la no transmision de

taras a la herencia. Como ejemplo de este tipo de técnicas, las esterilizaciones
ocurridas en la Alemania Nazi®.

3. Esterilizacion anticonceptiva: dentro de este supuesto encontramos todas

aquellas esterilizaciones que no revistan un fin curativo en las que se recoge
unicamente la voluntad de no-procreacion.

4. Esterilizacion social: dirigida a contener el crecimiento demogréfico.

5. Esterilizacién punitiva: aquella merma en el derecho a la integridad fisica

tipificada como lesion en el art. 149.1 CP

De entre estas clasificaciones la mas ilustrativa va a resultar la que diferencia
entre esterilizaciones terapéuticas y no terapéuticas, pues como se vera va a resultar
relevante a la hora de establecer el &ambito de aplicacion del art. 156. Y la que diferencia
entre las esterilizaciones voluntarias y coactivas. Ya que en todo caso las

esterilizaciones voluntarias van a quedar bajo la justificacion del art. 156 parr. 1 CP. Y

"Asi, la ligadura de trompas y la vasectomia que, son los métodos mas utilizados, necesitan de
intervencion quirdrgica.

8SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion: Derecho espafiol y Derecho Comparado, pp. 15-16.

’ROMEO CASABONA, El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana, p. 263

Tal y como subraya MUNOZ CONDE en Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo,
durante el régimen Nazi, se consideraba a la criminalidad y la asocialidad en general como enfermedades
hereditarias que debian ser controladas para la no transmisién a las futuras generaciones. La solucion para
prevenir esta amenaza a la purificacion de la raza aria fue la aplicacion de medidas esterilizadoras para
evitar la procreacion. Asi el 14 de julio de 1933 se dictd la Ley de prevencion de la descendencia
patolégica hereditaria.



en cuanto a las coactivas podran ser en algunos casos justificadas via art.156 parr. 11 CP,

cuando concurran determinadas garantias.

2. EVOLUCION HISTORICA

El comienzo de la tradicién normativa de la punibilidad de la esterilizacion como
tipo especifico dentro de las lesiones data de 1928, afio en el que se introduce la

esterilizacion como delito especial dentro de las lesiones.

Art. 530 CP 1928: “El que de proposito castrare o esterilizare a una
persona, de uno u otro sexo, no siendo por prescripcion facultativa,
sera castigado con la pena de ocho a veinte afios de prision.”

Antes la esterilizacion podia ser subsumida dentro del tipo basico de lesiones, por
cuanto comporta un menoscabo de la integridad fisica. Pese a esto en muchas ocasiones
la esterilizacion iba a ser confundida con la castracion, asimilando las conductas y
asignando a la esterilizacion la misma pena que a la castracion’. Después de esta
introduccién en Cadigos posteriores desaparece el tipo especifico de la esterilizacion y
no es hasta el art. 418 CP 1963 y art. 418 CP 1983 *2 donde la esterilizacién vuelve a

aparecer como lesién con nomen iuris propio™.

En cuanto al consentimiento como figura penalmente relevante en las lesiones,
debemos mencionar que la primera y Unica consideracion la encontramos en el art. 638
CP 1822, al establecer:

“El que no siendo cirujano y por razon de enfermedad que lo requiera,
castre voluntariamente y a sabiendas, o inutilice de cualquier modo
alguno de los 6rganos de la generacién, a nifio o nifia que no haya
llegado a la pubertad o cometa con violencia igual delito contra una
persona mas adulta, aunque no llegue a causar la muerte, sufrira de

1 a castracion y la impotencia si iban a estar contenidos en un tipo especifico de lesiones, por
ejemplo: art. 332 CP 1848: “El que de propdsito castrare a otro serd castigado con la pena de cadena
temporal en su grado maximo a la de la muerte.”/ art. 429 CP 1870: “El que de propdsito castrare a
otro sera castigado con la pena de reclusion temporal a perpetua.”/ art. 431.1° CP 1870: “El que
hiere, golpeare o maltratare de obra a otro, sera castigado como reo de lesiones graves: con la
pena de prisiobn mayor, si de resultas de las lesiones quedare el ofendido imbécil, impotente o
ciego.”

2Art. 418 CP 1963 “El que de propdsito castrare o estilizare a otro sera castigado con la
pena de reclusion menor.”/ Art. 418 CP 1983: “El que de propdsito castrare o estilizare a otro
seré castigado con la pena de reclusion menor.”

Bpara un mayor desarrollo del castigo de la esterilizacion a lo largo de la historia penal
espafiola véase SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion: Derecho Espafiol y Derecho
Comparado, pp. 25-33.



trabajos perpetuos. Si lo hiciera en persona que haya pasado la
pubertad, consintiéndola ella, sufrird diez afios de obras publicas y
después sera deportado.”

Tras esta puesta en consideracion del consentimiento como atenuante,
encontramos que en los posteriores Codigo Penales siempre ha sido irrelevante para el

legislador. Aunque la doctrina discutia si debia darsele o no alguna relevancia®.

En la tradicion juridica Europea encontramos ejemplos en los que la esterilizacion
iba a estar justificada por concurrir el consentimiento del lesionado. Asi La primera ley
que establece la impunidad de la esterilizacion en el Antiguo Continente, la se dicta en
Dinamarca en 1919. En Austria, en el paragrafo 90 del Codigo Penal de 1975 también
se despenaliza este tipo de esterilizacion consentida.

Hasta la reforma de 1963 el Cddigo Penal no tuvo ningin precepto sobre el
consentimiento del lesionado en los delitos de lesiones desde aquel primitivo art. 638
CP 1822. Asi, el Decreto 691/1963, de 28 de marzo introduce el precepto 428:

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

Pese a ello, esta generalidad fue una fuente grave de problemas. Este precepto no
permitia justificar el tratamiento médico ya que en ningun caso el consentimiento del
lesionado eximia de pena. Para justificar el tratamiento médico la doctrina sefialaba que
la justificacion del podia salvarse entendiendo que las intervenciones quirdrgicas
terapéuticas practicadas conforme a la lex artis y el consentimiento del paciente
resultaban atipicas’®. Asi era posible mantener la atipicidad de las intervenciones

quirdrgicas sin necesidad de acudir a una exencion.

En cuanto a la esterilizacion se constituia como lesion y por lo tanto era
perseguible por el Derecho Penal. Entendia GARCIA ARAN que cuando se realizaba
contra de voluntad o con el desconocimiento de la persona deberia ser penada y

quedaria exenta cuando fuera realizada en atencion a su fin curativo, que serian todos

Y\/gase por todos MURoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, 11%d, Tirant lo Blanch libros,
Valencia, 1996, p. 99.

5\/gase por todos GARCIA ARAN, Algunas consideraciones sobre la esterilizacién consentida en
Derecho Penal Espafiol, p. 260.



los demés casos. Asi esta practica seria atipica al igual que los tratamientos médicos

curativos®®.

El legislador consciente de los enormes inconvenientes que generd la regulacion,

introduce aprovechando la reforma de 1983 un segundo parrafo al art. 428 CP:

“No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, el consentimiento
libre y expresamente emitido exime de responsabilidad penal en los
supuestos de trasplante de o6rganos efectuados con arreglo a lo
dispuesto en la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas
por facultativos, salvo que el consentimiento se haya obtenido
viciadamente, 0 mediante precio o recompensa, 0 el otorgante fuera
menor o incapaz, en cuyo caso no sera valido el prestado por éstos ni
por sus representantes legales.”

En lo que a la esterilizacion respecta, lo mas importante de esta reforma es la
exoneracion de responsabilidad penal ex lege por concurrencia del consentimiento del

esterilizado, con la salvedad de la esterilizacién de menores e incapaces®’.

Pese a ello, se planteaba el interrogante de la posible esterilizacion de incapaces y
de menores a través de una autorizacion judicial expresa. Asi la Fiscalia General del
Estado somete a Consulta dicha cuestion®. En ella se argumenta que el consentimiento
solo debe aparecer como figura relevante cuando sea emitido por persona con capacidad
para consentir, cualidad que se adquiere con la mayoria de edad y la plenitud de las
facultades mentales. Asi los incapaces y menores de edad no son aptos para emitir un
consentimiento valido. A su vez el acto de emitir el consentimiento es un acto
personalisimo y es ineficaz el prestado a través de representacion. Resulta clara la
respuesta; el precepto establece una prohibicién respecto a los disminuidos psiquicos y
menores, pese a esto la doctrina no resulta del todo satisfecha con la regulacion, aunque

da por zanjada, por el momento, la cuestién de la posible esterilizacién de incapaces®®.

Asi las cosas, la posibilidad de realizar una esterilizacion a un incapaz resultaba,
tras la reforma de 1983, controvertida y resultaba necesario una autorizacién a nivel

normativo?,

%GARrciA ARAN, Algunas consideraciones sobre la esterilizacién consentida en Derecho Penal
Espafiol, p. 261.

YSEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion de incapaces en el Derecho Espafiol, p. 42.

8Circular nim. 3/1985 de la Fiscalia General del Estado.

YEn este mismo sentido SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion de incapaces en el Derecho
Espafiol, p. 43.

| 6pez BARJIA DE QUIROGA, El Consentimiento y la esterilizacion de los incapaces, p. 333.
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ARROYO ZAPATERO recoge esta posibilidad de autorizacion judicial supliendo o
convalidando los consentimientos de las personas mencionadas. Se adjunta a la posicién
de la Fiscalia respecto de la prohibicion absoluta de la esterilizacion de menores, pues
“repugna la autorizacion de tales actos a los menores, carentes de madurez plena y
suficiente” *. Ahora bien, afirma la posibilidad de esta préctica, siempre y cuando
redunde en un beneficio para el menor, es decir, que la esterilizacion tenga caracter
curativo, con lo que nos encontramos ante una préctica subsumida en el tratamiento

médico, que nada tiene que ver con la esterilizacion del art. 428 CP.

En cuanto a los incapaces, se separa de la solucion propuesta por la Fiscalia,
entendia que la esterilizacién comporta siempre una mejora de la salud del incapaz por
cuanto evita embarazos no deseados y permite el ejercicio de su derecho a la sexualidad,
por lo que ningdn principio juridico prohibiria que la regla del art. 428 CP pudiera
completarse con una autorizacion judicial a instancia del representante del incapaz
(mayor o menor de edad) en la que intervenga el Ministerios Fiscal. En este caso
entiende, que la esterilizacion al establecerse como una técnica médica que redunda

positivamente en la salud del incapaz va a resultar atipica.

A lo largo del afio 1987 irrumpe con fuerza este debate, sobre todo en la sociedad,
de cual debe ser la postura del Derecho Penal ante la practica de operaciones de
esterilizacién®.Sin embargo, no existia unanimidad de las Asociacién de familiares®,
ejemplo de ello son las declaraciones de Juan Pérez Marin, presidente en ese tiempo de

la Confederacion Espafiola de Federaciones y Asociaciones Pro Deficientes Mentales®*.

Con todo ello se explica el contexto juridico-social que acontece a la reforma de
1989.

2 ARROYO ZAPATERO, Los menores de edad y los incapaces ante al aborto y la esterilizacién, pp.
19-25.

22E] periodico El Pais, de 24 de agosto de 1987, “Padres de oligofrénicos piden que se modifique
la ley y se permita esterilizar a sus hijos” recoge este hecho, y ya por agosto de este afio se habrian
producido numerosos escritos a la Fiscalia de la Audiencia Territorial de Barcelona “solicitando
informacion y permiso para poder esterilizar a sus hijos, para que éstos puedan mantener una relacion
sexual normal, eliminando al tiempo el riesgo de una descendencia de la que no puedan
responsabilizarse”. Disponible en http://elpais.com/diario/1987/08/24/sociedad/556754402_850215.html
(Glt. acc. septiembre 2014). Para un mayor desarrollo de las demandas sociales ver la obra de SILVA
SANCHEZ, La esterilizacion de disminuidos psiquicos.

Z\/gase en este sentido lo recogido por SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion de incapaces en el
Derecho Espafiol, p. 46.

%Recoge El Pais el 29 de agosto de 1987 las palabras de este doctor sobre la esterilizacién de
deficientes psiquicos, al decir que se trata de “una agresion a los disminuidos psiquicos, que tienen
derecho a una vida sexual normal, al matrimonio e incluso a la paternidad”. Disponible en
http://elpais.com/diario/1987/08/29/sociedad/557186405 850215.html (Ult. acc. septiembre 2014).
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Mediante la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio de Actualizacion del Codigo
Penal se introduce al parrafo segundo del art. 428 el inciso segundo, quedando el

articulo redactado de la siguiente manera:

“No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, el consentimiento
libre y expresamente emitido exime de responsabilidad penal en los
supuestos de trasplante de oOrganos efectuados con arreglo a lo
dispuesto en la Ley, esterilizaciones y cirugias transexuales realizadas
por facultativo, salvo que el consentimiento se haya otorgado
viciadamente, 0 mediante precio o recompensa, 0 el otorgante fuera
menor de edad o incapaz, en cuyo caso no sera valido el prestado por
éstos ni por sus representantes legales. Sin embargo, no seré punible la
esterilizacion de persona incapaz que adolezca de grave deficiencia
psiquica cuando aquélla haya sido autorizada por el Juez a peticion del
representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas,
el Ministerio Fiscal y previa exploracién del incapaz.”
Esta nueva regulacion fue recibida de manera ambigua. Pareci6 acertado la
inclusion de este inciso pues respondia una demanda social y juridica exigida durante
hacia bastante tiempo. Por otro lado, juridicamente se criticd la introduccion de una

regulacion plagada de excepciones®.

Cabe destacar, que este precepto, en 1992 fue objeto de una cuestion de
inconstitucionalidad. Finalmente el Tribunal Constitucional a través de la Sentencia

nGm 215/1994, de 14 de julio, declara la constitucionalidad del mismo?.

La regulacion dada por la reforma fue campo abonado para los mismo problemas
interpretativos que en 1983’. Se planteaba cudl era el concepto de menor referido en el
inciso primero. Se discutia el alcance que tenia el concepto, vinculandolo con el
Derecho Civil: menor de dieciocho afios; o por el contrario con el Derecho Penal: menor
de dieciséis afios?. A favor del alcance civil se encontraba gran parte de la doctrina®.

En contra apostaban por una interpretacion armonica con las figuras del Derecho

»SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion: Derecho Espafiol y Derecho Comparado, pp. 64 -65.

%Dicha sentencia sera objeto de estudio a lo largo del trabajo.

?’Recoge estas discusiones, ROMEO CASABONA, El Derecho y la bioética ante los limites de la
vida humana, pp. 268-279.

Art. 8.2° CP 1973: “Estan exentos de responsabilidad criminal: 2. © El menor de dieciséis afios.”

»RoMEO CASABONA, El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana, pp. 268-270/
CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General |1, Tecnos, Madrid, 1990, p. 97.
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Penal®. Se discutia también el alcance civil o penal del concepto incapaz del primer
inciso del art. 156 CP.

A estas discusiones se le afiadio la del alcance del concepto incapaz del inciso
segundo (esterilizaciones de incapaces) *!. Cierta parte de la doctrina entendia que el
concepto de persona incapaz era equivalente al penal®” y pero la doctrina mayoritaria
entendia por el contrario el civil®.

A continuacion parece acertado estudiar las tres propuestas de los tres Proyectos

de Ley Organica del Cddigo Penal (1992, 1994 y 1995).

En estos proyectos la modificacién que sufre el inciso primero es minima (se
introduce como requisito del consentimiento la validez y la consciencia) siendo mas
interesante las modificaciones del inciso segundo, con lo que Unicamente se procedera

al estudio de estas ultimas.

El articulo 164 PCP 19923 presenta como novedad la adicién de las palabras
declarada incapaz en el inciso segundo, con lo que se determina legalmente que la
persona sujeto de la esterilizacion pasa a ser una persona incapacitada judicialmente.
Otro aspecto importante es el proceso en el que se debe dirimir la cuestion bien en el
procedimiento de incapacitacion, bien en un expediente de jurisdiccién voluntaria®.La

propuesta de 1994, reproduce a la del 1992, asi que se omite su estudio.

La altima propuesta de reforma fue la de 1995. Se parece a sus antecesoras pero
mejora notablemente el precepto. Las novedades fueron introducir en el inciso primero

dos requisitos mas al consentimiento: la validez y la consciencia. Y en el inciso segundo

*BAJ0 FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial), Delitos contra las personas, p.
161.

3Recogen esta discusion ROMEO CASABONA, El derecho y la bioética ante los limites de la vida
humana, pp. 274-276/ SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion de incapaces en el derecho espafiol, pp. 63-
65.

%2E| concepto penal de incapaz lo encontramos en el actual art. 25 CP: “A los efectos de este
Cddigo se considera incapaz a toda persona, haya sido o0 no declarada su incapacitacién, que padezca una
enfermedad de caracter persistente que le impida gobernar su persona o bienes por si misma.”

BArt. 199 CC: “Nadie puede ser declarado incapaz, sino por sentencia judicial en
virtud de las causas establecidas en la ley.”

%Sin embargo, no sera punible la esterilizacion de persona declarada incapaz de adolezca de
grave deficiencia psiquica cuando aquélla haya sido autorizada por el Juez, bien en el mismo
procedimiento de incapacitacion, bien en un expediente de jurisdiccién voluntaria tramitando con
posterioridad al mismo, a peticién del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos
especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracion del incapaz.”

%SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion de incapaces en el Derecho Espafiol, p. 49.
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la incorporacion del criterio rector que debe estar presente en toda esterilizacion: el

mayor interés del incapaz y el cambio de persona incapaz a persona incapacitada.

Asi la definitiva redaccion del precepto varia del Proyecto de Reforma de 1992 y

1994, quedando redactado el art. 156 de la siguiente manera:

“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento
valida, libre, consciente y expresamente emitido exime de
responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de drganos
efectuado con arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones y
cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el
consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o
recompensa, o el otorgante sea menor de edad o incapaz; en cuyo caso
no serd valido el prestado por éstos ni por sus representantes legales.

Sin embargo, no serd punible la esterilizacion de persona incapacitada
que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla, tomandose
como criterio rector el del mayor interés del incapaz, haya sido
autorizada por el Juez, bien en el mismo procedimiento de
incapacitacion, bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria,
tramitado con posterioridad al mismo, a peticion del representante
legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio
Fiscal y previa exploracion del incapaz.”

Encontramos mejoras respecto a la regulacion anterior, por ejemplo por el empleo
de persona incapacitada en vez de persona declarada incapaz; también en la separacion
en dos parrafos del articulo (por un lado esterilizacion consentida, cirugia transexual y
trasplante de érganos y por otro, esterilizacion de incapaces) dotando asi una mayor
claridad al precepto. Por altimo, contiene acertadamente el fundamento propio de la

esterilizacion: el mayor interés del incapaz.

3. AMBITO DE APLICACION

El art. 156 CP se constituye como una norma especifica dentro régimen general
de causas de justificacion del art. 20 CP y de atenuacion de las lesiones consentidas
enunciados por el art. 155 CP. Asi, se establece que las practicas médicas en el articulo
establecidas (esterilizacién, donacion de 6rganos y cirugia transexual) quedaran exentas

de pena si concurren determinadas condiciones.

Ahora bien, encontramos varias posturas doctrinales en lo que va a ser el ambito

de aplicacion de este articulo.
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En los convulsos afios en los que no habia regulacion legal de la justificacion de
la esterilizacion, cierta parte de la doctrina entendia que las esterilizaciones se iban a
consideraban siempre terapéuticas, por lo tanto atipicas, al comportar un tratamiento
meédico-quirdrgico curativo. GARCIA ARAN consideraba tipicas Unicamente aquellas
esterilizaciones que se realicen sin el consentimiento del lesionado, argumentando que
las esterilizaciones son siempre terapéuticas®. En este sentido, resulta al menos curiosa
la postura de SiLvA SANCHEzZ que admite la atipicidad de las esterilizaciones no
curativas; expone que “sea por razones terapéuticas o no, sélo excepcionalmente podria
estimarse penalmente tipica por ser lesiva™®’. Parece que estos autores, que ante todo
abogaban por la introduccion de una clausula penal que resolviere el problema,

intentaban salvar la legitimidad de la préctica.

Ya en la actualidad y en sentido totalmente contrario, autores como GIMENEZ
GARCIA, entienden que el dmbito de aplicacion del art. 156, abarca también las

esterilizaciones terapéuticas™.

En otro sentido, la exclusién del &mbito de aplicacion serian las esterilizaciones
curativas. Con lo que el articulo iréa referido Unicamente a los casos de esterilizaciones
no curativas. Asi parte de la doctrina actual excluye del ambito de aplicacion a las
esterilizaciones curativas por ser atipicas al comportar tratamiento médico curativo.
Diez RipoLLES afirma que el precepto no resultard aplicable cuando las actuaciones
tengan caracter terapéutica o profilactica®. Asi la doctrina dominante mantiene la
licitud de este tipo de intervenciones quirdrgicas curativas siempre y cuando concurran

los siguientes requisitos: indicacion médica, Lex Artis y fin curativo.

Mas discutible parece la indicacidn profilactica o preventiva, aunque ésta seria
asimilable a la terapéutica en cuestiones de atipicidad siempre que se trate de evitar los
riegos de un futuro y cierto dafio a la salud®.

Otro argumento a favor de limitar el &mbito de aplicacion del art. 156 CP a las

esterilizaciones no terapéuticas es que la regulacion que le dedica el Codigo Penal a la

%GARCIA ARAN, Algunas consideraciones sobre la esterilizacién consentida en Derecho Penal
Espafiol, p. 261/ ARROYO ZAPATERO, Los menores de edad y los incapaces ante el aborto y la
esterilizacion, pp. 22-24.

¥S)LVA SANCHEZ, La esterilizacion de disminuidos psiquicos, p. 26.

%GIMENEZ GARCIA, Comentarios al Cédigo Penal. Tomo 2, p. 1107.

%En este mismo sentido ROMEO CASABONA, El derecho y la bioética ante los limites de la vida
humana, pp. 119 y 263.

YRoMEO CASABONA, El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana, p. 263.
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justificacion de la esterilizacion hace que resulte excluido del régimen general de

justificacion del tratamiento médico curativo, y quede bajo esta eximente especifica*..

Por ello, entiendo junto a la doctrina dominante que podemos limitar la aplicacion
del art. 156 CP a aquellos supuestos de esterilizacion dentro de un tratamiento médico-

quirdrgico no curativo.

4. REGIMEN JURIDICO DEL ART. 156 PARR. | CP

Una vez estudiado el ambito de aplicacion de precepto, estamos en disposicion de
desengranar el contenido juridico que acomparia al mismo. Para ello, separaremos el
estudio en dos partes, cada una correspondiente a cada parrafo del articulo. Esta primera
parte se centrard en el parrafo primero dedicado la esterilizacion consentida de personas
capaces y mayores de edad. Como podemaos ver en el articulo se nombran también otras
practicas, cirugia transexual y trasplante de drganos, pero en este caso Yy al ser el trabajo
Unicamente de la esterilizacion, nos centraremos solo en esta.

Ahora bien, como preambulo del estudio y para una mejor comprension, hay que
recordar que me he adherido en cuanto al &mbito de aplicacién del art. 156 a la corriente

que entiende que se circunscribe a supuestos de esterilizacion no curativa.

4.1. Naturaleza juridica y fundamento

Llegados a este punto parece conveniente hacer una reflexion acerca de la
naturaleza juridica del precepto. El bien juridico protegido en este tipo de
intervenciones es la integridad corporal. Como en cualquier otro tipo de lesiones, la
integridad corporal es un bien juridico individual no disponible de manera general. Se
rompe la norma general de la no disponibilidad en los casos de los arts. 155 y 156. Es
decir, se trata de un bien juridico disponible en cuanto su titular puede consentir su
lesion bajo la regulacion de los arts. 155 y 156 CP. Por ello, podemos afirmar que en los
delitos de lesiones no se esta protegiendo la libre disposicion del mismo, ni esta
tampoco forma parte de los tipos*. Asi, se puede afirmar que el art. 156 pérr. | actla

como causa justificacién y no como causa de exclusion del tipo.

“DiEz RIPOLLES, Los Delitos de lesiones, p.145.
*?ROMEO CASABONA, Delitos contra la vida, la integridad y los relativos a la manipulacion
genética, p. 206.

16



Respecto de a la causa concreta de justificacion la doctrina esta dividida. Una
parte minoritaria de la doctrina®®, defienden la inclusién dentro del ejercicio legitimo de
la profesion de médico. Otra parte mayoritaria, abogan por la consideracion del

consentimiento como causa de exclusion**.

Diez RipOLLES entiende que la justificacion resulta adscrita al ejercicio legitimo
de una profesién integrada en el art. 20.7 CP, aceptando que el consentimiento es parte
fundamental de la causa de justificacion pero sin poseer la entidad suficiente como para
ser el eje central. Asi, la exigencia de que las intervenciones sean realizadas dentro del
marco del tratamiento médico-quirurgico no curativo expone la amplitud de contenido
de requisitos que no van a ser agotados por los establecidos para el consentimiento. El
requisito de que la intervencion sea realizada por un facultativo es “una remision in toto
a las exigencias del tratamiento médico-quirurgico no consentido”. Esta pretension de
mantener el consentimiento, segun este autor, viene dada por intentar dar uniformidad a
los dos preceptos (arts. 155 y 156 CP) en torno a la figura del consentimiento, sin
embargo, esta igualdad se romperia de todas formas, con la naturaleza del art. 156 parr.

II CP, que ser4 estudiada posteriormente™.

El resto de la doctrina circunscribe la causa de justificacion al consentimiento del
sujeto pasivo. Ahora bien, aceptando que el consentimiento, aunque desempefia una
funcién de gran importancia, no es por si sola la que justifica la actividad®. Asi las
cosas, aceptar que el ejercicio legitimo de la profesion de médico es la causa de
justificacién podria a la consideracion errénea de que no es el consentimiento del
paciente sino una especie de derecho del médico lo que exime de pena y justifica la

intervencion *’.

Como se sefialé anteriormente, la totalidad de la doctrina considera al art. 156
parr. | como causa de justificacion. Asi, para los autores que abogan por la relevancia

*De los que destaca Diez RIPOLLES, Los delitos de lesiones, p. 147.

*CEREZO MIR, Curso de derecho penal Espafiol, p. 331/ ROMEO CASABONA, Delitos contra la
vida, la integridad y los relativos a la manipulacion genética, p. 206/ FERNANDEZ PANTOJA, “Comentario
a los articulos 155 y 156 CP”, pp. 572-573/ LOPEZ BARJA DE QUIROGA LOPEZ BARJA DE QUIROGA, El
consentimiento en el Derecho Penal, p.13.

**Diez RIPOLLES, Los Delitos de Lesiones, p. 148-149.

*®\/éase en este sentido, ROMEO CASABONA, El Derecho y la bioética ante los limites de la vida
humana, p. 266.

*"MuRioz CoNDE; Derecho Penal. Parte Especial, p. 122.
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del consentimiento, éste se constituye como la causa de justificacion de frente a la otra

posible naturaleza del consentimiento como causa de atipicidad®.

El consentimiento va a excluir la antijuricidad en aquellos tipos en los que no se
protege la libre disposicion del bien juridico individual. En los delitos de lesiones, como
se expuso, no se protege la libre disposicion del mismo. Con lo que, la libre disposicion
nunca va a poder formar parte del tipo y esto nos lleva a afirmar que el consentimiento
nunca va a poder actuar como causa de exclusion del tipo. Es decir, al ser disponible la
integridad fisica en los arts. 155 y 156, hay que entender que no forma parte del tipo y

el consentimiento del interesado actia como causa de justificacion®.

Ahora bien, esta concepcion del consentimiento como causa de justificacion debe
encontrar su principio justificante. Siguiendo la enumeracién de LOPEZ BARIA DE
QUIROGA encontramos diversas teorias: la del negocio juridico, la de ausencia de interés
(MEZGER), la de la ponderacién de valores (NoLL) y la mas moderna la de la valoracion
social (JEscHECK)™. De estas teorias, CEREzO MIR es defensor de la ponderacién de
valores. El consentimiento va a operar ya que el Derecho le ha concedido prelacion al

valor de la libertad frente al desvalor de la accion y el resultado de lesion®*.

Se ha sefialado que el art. 156 parr. | CP tiene una doble faceta: por un lado, una
inclusiva que indica qué conductas y bajo qué condiciones actla la causa de
justificacién, y por otro lado, otra exclusiva, compuesta por todas las demas conductas

no recogidas en él que quedaran supeditadas al delito de lesiones correspondiente®.

La necesaria intervencion del facultativo, que como veremos es obligatoria,
determina una limitacion al alcance del consentimiento. Esto apoya la idea de que el
consentimiento no es todo el contenido de la causa de justificacion, siendo ésta una

combinacién entre el consentimiento y el ejercicio de la profesién de médico™.

*8En este sentido FERNANDEZ PANTOJA, Comentarios al Cédigo Penal, pp. 572-573.

**A favor de esta interpretacién, CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General. Il
p. 331/ ROMEO CASABONA, Delitos contra la vida, la integridad y los relativos a la manipulacion
genética, pp. 206 y 241.

*0_ 6pEZ BARJA DE QUIROGA, El consentimiento en el Derecho Penal, p.13.

*1CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espafiol 11, p. 334.

*2ROMEO CASABONA, Los Delitos contra la vida, la integridad y los relativos a la manipulacion
genética, p.238.

*RoMEO CASABONA, Los Delitos contra la vida, la integridad y los relativos a la manipulacion

genética, p.242.
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Asi las cosas, y siguiendo a la doctrina mayoritaria, parece mas adecuada la
consideracién del fundamento propio de la esterilizacion al consentimiento. Actuando
éste como eje central de la causa de justificacion, si bien aceptando que no agota todo su
contenido, siendo necesario acudir a las exigencias del ejercicio de la profesion de

médico.

4.2. Requisitos

4.2.1. Realizada por un facultativo

Si comenzamos por los requisitos encontramos que el art. 156 parr. | CP establece
la necesidad de que la esterilizacion sea realizada por un facultativo.

Por facultativo hemos de entender un médico y asi viene definido por la RAE:

“Persona titulada en medicina y que ejerce como tal”.

El Tribunal Supremo ha entendido que la condicion de médico se atribuird a aquel
que haya obtenido el titulo universitario de licenciado en medicina>. Con lo que por

facultativo se entenderd, por ahora, licenciado universitario en medicina.

A este titulo se le debe afadir un plus, dicho licenciado en medicina debe estar
inscrito en su correspondiente Colegio de Médicos®. Esta obligatoriedad viene dada por
el art. 35.1 Real Decreto 1018/1980, de 19 de mayo, por el que se aprueban los
Estatutos generales de la Organizacion Médica Colegial y del Consejo General de

Colegios Oficiales de Médicos:

“Serd requisito indispensable para el ejercicio de la profesion médica,
en cualquiera de sus modalidades, la incorporacién al Colegio Oficial
de Médicos en cuyo ambito territorial se pretenda ejercer la profesion.”

Con lo que el facultativo ha de cumplir dos requisitos para poseer legitimacion:

por un lado la titulacién y por otro lado la colegiacion™.

La necesaria intervencion del facultativo es un requisito insoslayable, el legislador

parte de la presuncion iuris et de iure de que sin la concurrencia de un facultativo la

*'STS 905/1994, de 30 de abril, FJ 6°.

5°En este mismo sentido ROMEO CASABONA, El médico ante el Derecho. La responsabilidad penal
y civil del médico, p.55/ SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion: Derecho Espafiol y Derecho Comparado,
p.116-117.

*°SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion: Derecho espafiol y Derecho Comparado, p. 117.
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realizacion de la esterilizacion implicaria graves riesgos para la salud®’. En este sentido
el propio legislador penal ha previsto la punicion de la posible falsedad de la cualidad

de facultativo en el art. 403 CP (Intrusismo)>®.

Ahora bien, no basta con que el facultativo alegue su condicién para que la causa
de justificacion le ampare. Como dijimos en el apartado anterior la causa de
justificacion va a ser mixta, es decir, se necesita tambien el consentimiento del que va a

someterse a la esterilizacion®®.

4.2.2. Consentimiento del esterilizado

Sin duda el aspecto mas controvertido de esta causa de justificacion es el
consentimiento del esterilizado. Todos los demas requisitos van a girar en torno a éste.
En este sentido el precepto establece que el consentimiento debe ser valida, libre,

consciente y expresamente emitido.

La validez del consentimiento posee el mismo contenido y limitaciones que el art.
155, no reconociéndose expresamente capacidad para consentir al menor de edad o al

incapaz o a sus representantes legales.

Asi, serd valido el consentimiento de cualquiera que disponga de capacidad
natural o de juicio en el momento de consentir la intervencion. Y ademas que sea mayor
de dieciocho afios. Asi no sera valido el consentimiento otorgado por una persona que
no disponga de esta capacidad natural o que sea menor de edad. Se entiende, por tanto, a
sensu contrario que el consentimiento valido es el otorgado por un mayor de edad
capaz®®. En este aspecto, resulta interesante la posible esterilizacion de los menores o
incapaces, algo que se estudiaré en apartados siguientes®.

*’ROMEO CASABONA, Los delitos contra la vida, la integridad y los relativos a la manipulacion
genérica, pp. 241-242.

S8Art. 403 CP: “El que ejerciere actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente titulo
académico expedido o reconocido en Espafia de acuerdo con la legislacién vigente, incurriré en la pena de
multa de seis a doce meses. Si la actividad profesional desarrollada exigiere un titulo oficial que acredite
la capacitacion necesaria y habilite legalmente para su ejercicio, y no se estuviere en posesion de dicho
titulo, se impondra la pena de multa de tres a cinco meses.

Si el culpable, ademas, se atribuyese publicamente la cualidad de profesional amparada por el
titulo referido, se le impondra la pena de prision de seis meses a dos afios.”

%En este mismo sentido, ROMEO CASABONA, Los delitos contra la vida, la integridad y los
relativos a la manipulacion genérica, p. 241.

®OFERNANDEZ PANTOJA, Comentarios al Cédigo Penal, p. 574.

81y ¢ase apartados siguientes: “La esterilizacion de menores” y “La esterilizacion de incapaces”.
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Por libre hemos de entender que no haya sido emitido bajo coaccion, engafio,
violencia o cualquier otro medio que haya provocado una discordancia entre la voluntad
del sujeto y la expresion de la misma®. Otros autores incluyen también al error como
determinante de la invalidez del consentimiento. Ahora bien, este error debe afectar al
propio bien juridico de modo que excluya la conciencia de disposicion del mismo.

Ademas estos autores afirmar que serd irrelevante el error sobre los motivos®.

Por otro lado, el art. 156 menciona expresamente que la presencia de precio o
recompensa determina la invalidez del consentimiento, la razon de ser es impedir el

comercio de 6rganos humanos®.

Un problema interesante que enuncia ROMEO CASABONA es el relativo a cuando
los vicios determinantes de la libertad (incluido el precio o recompensa) se hayan sido
provocados por un tercero pero son desconocidos por el médico. Resuelve penando al
médico por el hecho doloso Unicamente si su error — de prohibicion (sobre la licitud de
la conducta) — era vencible®, y el tercero mediante una induccién o autoria mediata del

hecho delictivo®®.

Por otro lado el consentimiento debe ser consciente, se alude esta consciencia a la
presencia de un consentimiento informado sobre el tratamiento médico — quirdrgico.
Este consentimiento informado debera abarcar: el diagnéstico, prondéstico y alternativas
de tratamiento con sus correspondientes consecuencias y riesgos. Con lo que se
originard en el facultativo un deber de informacion reforzado, exhaustico y libre de

excepciones®’.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica (en adelante Ley 41/2002), viene a definir en su art. 3 lo que debemos entender

por consentimiento informado:

S2En este sentido véase FERNANDEZ PANTOJA, Comentarios al Codigo Penal, pp. 574-575/ Diez
RipOLLES, Comentarios al Cddigo Penal, p. 572/ RoOMEO CASABONA, Los delitos contra la vida, la
integridad y los relativos a la manipulacién genérica, p. 242.

Diez RIPOLLES, Comentarios al Cddigo Penal, p. 572/ CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal
Espafiol. 11, p. 328.

®4Se enuncia en este sentido FERNANDEZ PANTOJA, Comentarios al Cédigo Penal, p. 575.

®Art. 14.3 CP.

*RoMEO CASABONA, Los delitos contra la vida, la integridad y los relativos a la manipulacion
genérica, p 242.

%’En este mismo sentido, DiEz RIPOLLES, Los delitos de lesiones, p. 157/ FERNANDEZ PANTOIA,
Comentarios al Cédigo Penal, pp. 577-578/ LOPEZ BARJA DE QUIROGA, El consentimiento en el Derecho
penal, p. 18.
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“La conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente,
manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la
informacidn adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a
su salud.”

El art. 4 de esta misma norma viene bajo la rabrica del derecho a la informacion
asistencial, y llena de contenido el concepto de consentimiento informado:

“1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier
actuacion en el ambito de su salud, toda la informacion disponible
sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley.
Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete su voluntad de
no ser informada. La informacion, que como regla general se
proporcionara verbalmente dejando constancia en la historia clinica,
comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada
intervencion, sus riesgos y sus consecuencias.

2. La informacién clinica forma parte de todas las actuaciones
asistenciales, serd verdadera, se comunicara al paciente de forma
comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayudard a tomar
decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de
su derecho a la informacidn. Los profesionales que le atiendan durante
el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento
concreto también seran responsables de informarle.”

Como vemos, se hace necesario recurrir a Leyes extrapenales para llenar de
contenido el consentimiento necesario para la apreciaciéon de la causa de justificacion.
Algo que como estudiaremos mas adelante hace que numerosas voces aboguen por la

eliminacién de la esterilizacion del Codigo Penal y su inclusion en las Leyes Sanitarias.

Por dltimo, se hace necesario que el consentimiento sea expreso, ya desde la
vigencia del anterior art. 428 CP se discutia si con la expresion expreso debia ser
interpretada la exclusién del consentimiento presunto o tacito. Asi las cosas, al elegir el
legislador la palabra expreso resulta claro que se excluye el consentimiento presunto o

tacito®.

Ahora bien, el Cddigo no establece si el consentimiento debe ser recogido
verbalmente o por escrito. En el art. 8.2 Ley 41/2002, sin embargo, se menciona

expresamente que:

%8 favor de esta interpretacion véase lo dicho por DiEz RIPOLLES, Los delitos de lesiones, p. 142. /
RomEO CASABONA, Los delitos contra la vida, la integridad y los relativos a la manipulacion genética, p.
242 [FERNANDEZ PANTOJA, Comentarios al Cadigo Penal, p. 576.
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“El consentimiento seré verbal por regla general.

Sin embargo, se prestard por escrito en los casos siguientes:
intervencion quirurgica, procedimientos diagnosticos y terapéuticos
invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen
riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa
sobre la salud del paciente.”

Aunque esta necesidad de contar por escrito, solo puede tener efectos en los
ambitos civiles o administrativos, especialmente en caso de incumplimiento. Pues en el
ambito penal no interesa este hecho, ya que lo que realmente se intenta proteger en el art.
156 parr. |1 es que se haya producido el consentimiento expreso y haya llegado al
facultativo, sin importar si este sea escrito o verbal®. Pese a ello parece, al menos como

medio de prueba, mas conveniente el consentimiento expreso escrito.

En los supuestos de concurrencia parcial de los requisitos exigidos no sera
ajustado a derecho aplicar el articulo 156 parr. | CP. La doctrina no se acoge a una unica

solucion, habiendo tantas, como autores que han estudiado al respecto.

Por una parte, no seré posible plantear como alternativa la apreciacion de la causa
de justificacion genérica de ejercicio legitimo de una profesion del art. 20.7, en palabras
de Diez RIPOLLES, dada la “vocacion restrictiva” del art. 156 CP. Soluciona abriendo la
posibilidad de una atenuante por analogia del art. 21.7 en relacién con el 21.1, cuando
falten determinados requisitos, especialmente los formales™.

Recoge, este autor, la opinion de ROMEO CASABONA que entiende que no cabra
eximente incompleta pues todos los requisitos son esenciales. Soluciona aplicando al
delito de lesiones correspondientes, en este caso, el art. 149 CP, la pena inferior en uno
o dos grados, en las condiciones establecidas en el art. 155 CP: consentimiento valido,

libre, espontaneo y expresamente emitido’*.

En otro sentido, CEREZO MIR establece que no todos los requisitos van a ser
esenciales. Lo seran Unicamente los requisitos de libertad, validez y consciencia. Siendo,
por tanto, inesenciales que el consentimiento sea expreso o que se haya obtenido

%En este sentido se pronuncia ROMEO CASABONA, Los delitos contra la vida y la integridad
personal y los relativos a la manipulacion genérica, p. 242.

"Diez RIPOLLES, Los delitos de lesiones, p. 160.

""ROMEO CASABONA, Los delitos contra la vida, la integridad y los relativos a la manipulacién
genética, p. 238.
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mediante precio o recompensa. Asi la causa de justificacion incompleta se apreciara si

faltan solamente los requisitos inesenciales’.

4.3. Esterilizacion de menores

Como expusimos anteriormente una de las limitaciones del requisito de la validez
del consentimiento en la esterilizacion consentida era el no haber obtenido la mayoria
de edad.

Ya la antigua discusién del concepto menor (civil/penal) queda zanjada y ello por
dos motivos fundamentales: Primero, porque al establecer “menor de edad”, se hace
referencia exclusivamente al concepto civil del art.315 CC™. Segundo, porque el
concepto de menor que contiene el Cédigo Penal de 1995 es el mismo, al establecer, a
sensu contrario, el art. 19 que la responsabilidad penal bajo el Codigo Penal empieza a
los 18 afios’*. Con lo que ningin menor de dieciocho afios podra consentir validamente

para su propia esterilizacion.

Pero, en tanto que no alcance la mayoria de edad, de acuerdo con el principio de
proteccién, el menor estd sometido a la patria potestad, siendo su titular sus padres o
tutores, quienes ejercen la representacion legal y suplen su falta de capacidad”. Podria

plantearse ser estos quienes consientan la esterilizacién de su hijo.

Ahora bien, el art. 162.1° CC hace una exclusién de la representacion legal de los
hijos en:

“Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo,
de acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda
realizar por si mismo.”

Con lo que, los actos relativos a derechos de la personalidad va a quedar excluida
la representacion de quien ostente la patria potestad. Pero esto llevaria a la conclusion
de que en los supuestos de derechos de la personalidad en los que se incluiria la
esterilizacion el representante legal no podria intervenir nunca’®. Esta interpretacion
debe rechazarse. No se excluye siempre la actuacion del representante legal, lo que

acontece es que el practica de estos actos personalisimos del menor por parte de su

2CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espafiol 11, p.365.
"*Art. 315 CC: La mayor edad empieza a los dieciocho afios cumplidos.
"Art. 19 CP: los menores de dieciocho afios no seran responsables criminalmente
con arreglo a este Cadigo.
Art. 162 CC.
*SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion: Derecho espafiol y Derecho Comparado, pp. 144-147.
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I”". Este control oficial, viene dado

representante legal esta sometido a un control oficia
por la propia redaccion del art. 156. | CP, que establece, como hemos apuntado en otras
ocasiones que los menores de edad y sus representantes no pueden consentir en esta
cuestion.

En este sentido la Consulta 3/1985 FGE vet0 la esterilizacion de los menores e
incapaces por cuanto la ley entiende que el consentimiento es un acto personalisimo y
que nunca va a poder ser sustituible por la voluntad de un tercero. Con lo que queda va

a quedar siempre vetada la esterilizacion de menores de edad.

Pese a esta prohibicion, encontramos situaciones igualmente gravosas para la
integridad del menor, en las que si se tiene por valido su consentimiento. La LO 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del

embarazo en su art. 13 apartado cuarto enuncia:

“En el caso de las mujeres de 16 y 17 afios, el consentimiento para la
interrupcién voluntaria del embarazo les corresponde exclusivamente
a ellas de acuerdo con el régimen general aplicable a las mujeres
mayores de edad.”

Con lo que nos encontramos con la disyuntiva de que si podrian someterse a una
interrupcién voluntaria del embarazo, siendo su consentimiento el que justifique la
accion’®, pero no podria someterse a una esterilizacion.

Pero no es el Unico caso, en las Leyes Sanitarias la mayoria de edad con caracter

meédico a los 16 afios, asi el art. 9.3 ¢) Ley 41/2002 expone:

“Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero
emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el
consentimiento por representacion.”

Mientras para las Leyes Sanitarias, es valido el consentimiento otorgado por un
mayor de dieciseis, para el Codigo Penal en materia de esterilizacién es invalido, ahora
bien hay que matizar que la edad no es criterio absoluto, se trata de una presuncién, por
lo que si a criterio del médico el menor no tiene capacidad suficiente éste acudira a los
representantes legales del menor (art. 9.3 Ley 41/2002).

""SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion: Derecho espafiol y Derecho Comparado, pp. 144-147.

"8Ahora bien, necesita que uno de sus progenitores/tutores tenga constancia del hecho a no ser que
esto suponga un conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de violencia intrafamiliar, amenazas,
coacciones, malos tratos, o se produzca una situacion de desarraigo o desamparo (Art. 14 LO 2/2010).
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Frente a la edad de dieciséis afios como presuncién de capacidad suficiente para

consentir, el art. 9.4 ha realizado una remisién externa en los supuestos de’:

- Interrupcion voluntaria del embarazo: como hemos dicho anteriormente, la edad
se establece en los dieciseis afios.

- Préctica de ensayos clinicos: en el art. 7.3 Real Decreto 223/2004% se establece
que desde los doce afios tendra que consentir el menor personalmente y ademas
deberan hacerlo sus representantes legales.

- Préctica de técnicas de reproduccion humana asistida, segun el art. 6.1 Ley

14/2006%, establece dieciocho afios.

Es decir, si no existiese un art. 156 parr. | CP el menor de 16 afios si tuviere
capacidad suficiente al arbitrio del médico podria consentir su propia esterilizacion,
pues en la remisién externa que hace la Ley 41/2002, no se menciona en ninguna
ocasion las técnicas de esterilizacion. Pese a ello, he de quedarme con lo que establece
el Codigo Penal, con la mayoria de edad a efectos de esterilizacion a los dieciocho afios,
no sin establecer que el desarrollo de la capacidad como requisito tendria un mejor

acomodo en las Leyes Sanitarias.

SEOANE RODRIGUEZ plantea la posibilidad de la esterilizacion de menores
emancipados y menores que hayan obtenido el beneficio de la mayoria de edad. En
cierta forma, estas instituciones se encuentran en un “estadio intermedio entre la plena
capacidad de obrar del mayor de edad y la reducida del menor”®. El art. 323 CC se

refiere de la siguiente manera:

“La emancipacion habilita al menor para regir su persona y bienes
como si fuera mayor; pero hasta que llegue a la mayor edad no podra
el emancipado tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes
inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de
extraordinario valor sin consentimiento de sus padres y, a falta de
ambos, sin el de su curador.

El menor emancipado podra por si solo comparecer en juicio.

Lo dispuesto en este articulo es aplicable también al menor que
hubiere obtenido judicialmente el beneficio de la mayor edad.”

GONZALEZ CARRASCO, “Autonomia y tratamiento médico del menor” p. 196.

%0 Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los ensayos clinicos con
medicamentos.

81| ey 14/2006 de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida.

82SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion: Derecho Espafiol y Derecho Comparado, pp. 147-149.
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Ahora bien, tal y como sefiala, la identificacion de ambas clases en orden a la
capacidad de obrar no lleva consigo la conversion de los emancipados y de quienes
gozan del beneficio de la mayor edad, en personas mayores de edad, sino tan sélo una
asimilacion de las facultades para realizar actos con eficacia civil. En consecuencia, los
menores emancipados y los menores que gocen del beneficio de la mayor edad tienen la

consideracién de menores de edad a los efectos del art. 156 parr. | CP.

Ante este hecho, no resulta satisfactoria la regulacion, pues la frontera que separa
la plena capacidad y autonomia personal de la capacidad de obrar reducida o limitada es
un criterio meramente formal, que no responde sino al transcurso de un lapso de tiempo.
Y eso se acentta si tenemos en cuenta que uno de los criterios definidores de la

capacidad es un criterio real o material: la capacidad de juicio de cada persona®.

Concluyendo, el Codigo Penal en materia de esterilizacion entiende por menor de
edad a toda persona (emancipada o no) que ain no ha cumplido los dieciocho afios, aun
cuando posea las condiciones de madurez del art. 162.1° CC.

Pese a esto, parece mas conveniente que se rebajara la edad de consentimiento a
los dieciséis afios, siendo entre esta edad y los dieciocho una presuncién de capacidad
suficiente que deberia ser controlada por el médico. De esa forma el Cdédigo Penal se
adecuaria a lo dispuesto en la Ley 41/2002 en materia de consentimiento de menores de
edad.

4.4. Esterilizacion de incapaces

La otra limitacion a la validez del consentimiento es la invalidez del que lo emite.
Asi el parrafo primero del art. 156 CP establece que ni los incapaces ni sus

representantes legales pueden consentir validamente su propia esterilizacion.

Ya en el antiguo art. 428 CP se planteaba la discusion sobre la naturaleza del
concepto de incapaz. El concepto civil o el penal. Esta discusion se encuentra superada
y la mayoria de la doctrina entiende que debemos referirnos al concepto formulado en el
art. 25 CP®:

83\/éase en este sentido lo dicho por SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacién: Derecho Espafiol y
Derecho Comparado, p. 149

8FERNANDEZ PANTOJA, Comentarios al C6digo Penal, p. 574/ Diez RIPOLLES, Comentarios al
Cadigo Penal, p. 585/ ROMEO CASABONA, los delitos contra la vida la integridad y los relativos a la
manipulacién genética, pp. 242-243.
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“A los efectos de este Codigo se considera incapaz a toda persona,
haya sido o no declarada su incapacitacion, que padezca una
enfermedad de caracter persistente que le impida gobernar su persona
0 bienes por si misma.”

Pese a ello se ha planteado que el término incapaz es el civil: persona que haya
sido incapacitada judicialmente. Pues se entiende que frente a la compresion de incapaz
en una acepcion material/de hecho, lo al que el parr. | parece mas idénea es una
interpretacion formal, o doblemente material, con arreglo a la cual tan s6lo es incapaz

quien ha sido declarado como tal en via judicial®.

La doctrina dominante, como se ha dicho, argumenta a favor de la concepcion
penal. En este sentido, la utilizacion de un concepto penal de incapaz, que nada tiene
que ver con la declaracion civil de incapacitacién, se ve reafirmada, por la

contraposicién de la denominacién de persona incapacitada del art. 156 parr. 11 CP®.

Lo relevante es que la persona posea la capacidad natural de juicio y de
comprension sobre el acto de esterilizacion independientemente de lo que establezca el
Derecho Civil. EI Derecho Penal tiene que estar a si el consentimiento constituye una
expresion de libertad de decision consciente por parte de la persona que lo emite, sin

tener en cuenta la existencia o no de declaracion de incapacitacion®’

Una vez claro que el art. 156 parr. | contiene un concepto penal de incapaz,
estamos en condiciones de analizar éste. La doctrina interpreta el art. 25 en un sentido
material, bastando Unicamente con la situacion factica de incapacidad, que debe poseer
las siguientes caracteristicas®®: La incapacidad tiene que venir dada por una enfermedad
de caracter persistente o permanente. Y esta enfermedad tiene que producir alguno de
estos efectos: ha de imposibilitar que el sujeto pueda gobernar su persona o sus bienes
por si mismos. Bastando uno de los dos para declarar la incapacidad penal. Ahora bien
en lo que ocupa a la esterilizacion, lo que determinara la incapacidad es que la persona
esté impedida para gobernar su persona, dejando al lado su capacidad para gobernar sus
bienes. En cuanto a las denominadas enfermedades ciclicas, que se den lugar de modo

discontinuo, habra que estar al momento en el que otorga el consentimiento.

8En este sentido es interesante la argumentacion hecha a favor de la consideracion civil/formal del
concepto “incapaz” de SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion: Derecho Espafiol y Derecho Comparado,
pp. 160-176.

8\/gase lo dicho por DiEz RIPOLLES, Comentarios al Codigo Penal, p. 585.

¥ RoMERO CASABONA, El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana, p. 275.

88\/éase por todos, TRAPERO BARREALES, “El concepto de incapaz en el Codigo Penal”, pp. 7-9.
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Concluimos por tanto, que el concepto de incapaz es: aquella persona que padezca
una enfermedad de caracter persistente que le impida gobernar su persona y cuya
capacidad natural de juicio y de comprension sobre la esterilizacion se encuentren
afectados por la enfermedad al momento de emitir el consentimiento, con independencia

de su declaracién o no de incapacitacion.

A sensu contrario, serén capaces para consentir la esterilizacion voluntaria, todos
aquellos, incapacitados judicialmente o no, que entiendan el alcance de la misma por
tener una capacidad natural de juicio y de comprension. Pues si no se crearia la
incongruencia de que supuestos de nula o escasa relevancia de cara a la incapacidad de
consentir, como los enunciados en el parrafo anterior, tendrian cerrado la posibilidad de
la esterilizacion mientras que la hipotesis del art. 156 parr. Il CP: incapacitado con
grave deficiencia psiquica, tendria la posibilidad de la esterilizacién a instancia de sus
representantes legales®™. Con lo que cuando el incapaz no padece de la grave deficiencia
psiquica referida en el pérr. I, no es incapaz en orden a la posibilidad de manifestar
validamente su consentimiento para la esterilizacion vy, al igual, que una persona no

aquejada de enfermedad mental, habréa que estar a lo que decida™.

Mientras, la hipotesis del menor de edad incapaz o incapacitado que no tenga
grave deficiencia (por lo que no pudiera acudir al parr. 11), pero que plantee someterse a
una esterilizacion voluntaria, estara vetada por la expresa remision que hace el parr. |
CP a la negativa de someter a los menores de edad (capaces/incapaces/incapacitados) a

este tipo de tratamiento.

Concluyendo, podran prestar el consentimiento necesario para la aplicacion del
art. 156 parr. | CP:

- El incapaz de hecho, que tenga capacidad suficiente de juicio y comprension
para consentir. A sensu contrario, no podra consentir el incapaz de hecho que no
posea esta capacidad por tener una grave enfermedad.

- El incapacitado (judicialmente) con deficiencias psiquicas no muy graves que le
permita comprender el alcance de su decisidn, y a quien se le reconozca en la

1

sentencia de incapacitacion ** esta facultad podra consentir validamente

®Diez RIPOLLES, Los Delitos de lesiones, p. 155.

%) 6pez BARJA DE QUIROGA, El consentimiento en el Derecho Penal, p. 76.

L Art. 760.1 LEC: “La sentencia que declare la incapacitacion determinara la extension y los
limites de ésta.”
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conforme al art. 267 CC*. Si en la sentencia no se dictamina nada acerca de este
hecho, debemos afirmar junto a RoMEO CAsABONA®® que no podré instar su
esterilizacion voluntaria ni su representante legal tampoco, pues se encuentra
vetado por el propio art. 156 parr. |, siendo necesario que se modifique la

declaracion de incapacidad via art. 761.1 LEC*

Por su lado, el art. 9.3 Ley 41/2002 establece la necesaria intervencion del

consentimiento por representacion en los siguientes casos:

“a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del
médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le
permita hacerse cargo de su situacién. Si el paciente carece de
representante legal, el consentimiento lo prestaran las personas
vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.”

El primer supuesto esta referido a los incapaces de hecho que no tenga capacidad
suficiente. No plantea problemas en la practica de acuerdo con lo explicado, pues
siempre que el paciente tenga capacidad natural de juicio y compresion podra instar su
esterilizacion. Y cuando no la tenga, debera ser solicitado por los representes legales la
autorizacion al Juez via art. 156 parr. 1l CP

El problema surge con el apartado b), que establece el necesario consentimiento
por representacion en los supuestos de incapacitados legalmente, entenderemos por
legalmente, judicialmente. Nos encontramos ante la disyuntiva de si un incapacitado
judicial cuya sentencia de incapacitacion® permita consentir su esterilizacién por no
incapacitarlo, por ejemplo, a aspecto relacionados con su autonomia médica. Ya que a
estos efectos comprende el alcance de sus decisiones al tener capacidad natural de
juicio, no pueda consentir conforme a la Ley 41/2002 porque obliga a sus representantes
legales a consentir por representacion. Pero el problema se agrava aun mas al enunciar
el art. 156 parr. | CP que la esterilizacion no puede ser consentida por los representantes
legales del incapaz.

%2Art. 267 CC: “El tutor es el representante del menor o incapacitado salvo para aquellos actos que
pueda realizar por si solo, ya sea por disposicion expresa de la Ley o de la sentencia de incapacitacion.”

%RoMEO CASABONA, El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana, p. 276.

% Art. 761.1 LEC: “La sentencia de incapacitacion no impedira que, sobrevenidas nuevas
circunstancias, pueda instarse un nuevo proceso que tenga por objeto dejar sin efecto o modificar el
alcance de la incapacitacion ya establecida.”

%®Art. 760.1 LEC: “La sentencia que declare la incapacitacién determinaré la extension y los
limites de ésta.”
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Tampoco se adecua este apartado b) al art. 267 CC, al no tener en cuenta que el
tutor no representara al incapacitado en “aquellos actos que pueda consentir por si solo,
ya sea por disposicion de la Ley o de la sentencia de incapacitacion” y en el caso
problemético descrito, el incapacitado tiene capacidad, valga la redundancia, para

consentir su propia esterilizacion voluntaria.

Como expone SEGURA GARCIA, las interpretaciones que tienen por bueno el art.
156 CP, no tienen en cuenta que los preceptos estan en abierta contradiccion con las

disposiciones legales sanitarias mas recientes®.

Por lo que, para intentar mantener la validez interpretativa, deberemos entender
que cuando la Ley 41/2002 habla de incapacitado legalmente hace referencia a
incapacitado legalmente a efectos de su autonomia como paciente establecido si en la
sentencia de incapacitacion. En este sentido, se adecuaria lo anteriormente dicho sobre
los incapaces judiciales que pueden consentir su propia esterilizacion por tener

capacidad natural suficiente para entender el alcance de su decision.

Asi las cosas, y a pesar de salvar interpretativamente el problema suscitado,
parece conveniente que de lege ferenda el legislador o bien adecue la Ley 41/2002 al
Caodigo Penal o desde éste ultimo haga una remision expresa a la regulacion contenida

en las Leyes Sanitarias.

5. REGIMEN JURIDICO DEL ART. 156 PARR. Il CP

Este segundo pérrafo del art. 156 CP viene referido a la posibilidad de practicar
una esterilizacion a personas con grave deficiencia psiquica atendiendo al mayor interés
del mismo. Como se estudio en el punto tercero de este trabajo, el ambito de aplicacién
de este parrafo se circunscribe a las esterilizaciones que no revisten de fin curativo. Lo
mas controvertido de este apartado va a resultar la naturaleza juridica y el fundamento

propio de la esterilizacion, por lo que se haréa un estudio separado.

5.1. Naturaleza juridica

Cuando se trata de resolver el problema de la esterilizacion de los deficientes

psiquicos no hay que recurrir al consentimiento del deficiente, que, por lo demas,

%®SEGURA GARCIA, “El problema de la relevancia del consentimiento del sujeto pasivo en los
delitos de lesiones a la luz de las ultimas reformas legislativas”, p.898.
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siempre seria invalido, asi mismo lo establece el art. 156 CP. Habrd que atender al
mayor interés del incapaz, que es, como dice el precepto el criterio rector y fundamento
de la préactica. En este aspecto de la naturaleza del inciso, encontramos a la doctrina
fuertemente dividida, por una parte un ndcleo duro de juristas® afirma la pertenencia
del precepto a las causas de justificacion, mientras otra parte, estudian el precepto en la
tipicidad®.

Como representante de estudio en la tipicidad encontramos a LOPEzZ BARJA DE
QUIROGA, que razona que el precepto viene a establecer la sustitucion de la voluntad del
incapaz por la del representante legal mediante una autorizacion, por lo que debe de ser
estudiada a nivel de tipicidad. Con lo que no nos encontramos ante una causa de
justificacion, por cuanto no se trata de un problema de justificar la conducta y por otro
lado, porque la autorizacion judicial forma parte del tipo®®.

Para otra parte, de la doctrina’® la naturaleza viene dada por el consentimiento
los representantes legales que suplen la falta de consentimiento del incapacitado, ahora
bien, no sin las garantias establecidas por el articulo. No obstante, no parece
juridicamente adecuado hablar de un supuesto de consentimiento sustituido, por cuanto
la intervencidn esterilizadora es un acto personalisimo, y por tanto nadie puede sustituir
ese consentimiento, ni siquiera un representante. En este sentido la Consulta 3/1985

FGE establece que:

“La ley entienden que el consentimiento es un acto personalisimo y no
sustituible por la voluntad de un tercero, sea el representante legal sea
el juez, en otras palabras, la prestacion del consentimiento es un acto
personalisimo. Sélo tiene aptitud para la validez de la disposicion el
consentimiento que proceda inmediata y directamente del titular.[...]
Es ineficaz el prestado a través de representacion legal o voluntaria,
no siendo posible en ningln caso la sustitucion del titular de la
facultad de disposicion para la emision del consentimiento.”

Otra parte de la doctrina el precepto viene a resolver un supuesto de exencion de
la responsabilidad penal por concurrencia de una causa de justificacion (estado de

necesidad) que ha de ser valorada por el juez. Asi que mas que un problema de

YAsi lo afirman con total rotundidad MuRoz CoNDE, Enciclopedia de Bioderecho y bioética, p.
791/ Diez RIPOLLES, Comentarios al Codigo Penal, p. 579.

%|_oPEZ BARJA DE QUIROGA, El consentimiento en el Derecho Penal, pp. 76-78/ CHIMENO CANO,
“Acerca de la esterilizacion no curativa de incapaces” p. 1719.

%oPEZ BARIA DE QUIROGA, El consentimiento en el Derecho Penal, pp. 76-78. En este mismo
sentido véase CHIMENO CANO, “Acerca de la esterilizacion no curativa de incapaces” p. 1719.

100 ARROYO DE LAS HERAS, MURIOZ CUESTA, Delito de lesiones, p. 168.
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consentimiento, por cuanto el incapacitado no puede consentir y sus padres tampoco
pueden suplir su falta de consentimiento por tratarse de actos personalisimos, nos
encontramos ante un estado de necesidad'®. El consentimiento del representante legal
nunca podra equivaler al consentimiento del incapaz, si no es simplemente una peticion
al Juez, una de las garantias para evitar la interferencia de terceros a los intereses del

incapacitado, como pueden ser centros o bien el propio Estado'%%.

La opcidn del estado de necesidad ex lege es conveniente por dos motivos
fundamentales: Primero, el parrafo | es insuficiente para las peculiaridades de la que
estamos tratando (grave deficiencia, peticion por parte de los padres/tutores). Asi bajo la
esterilizacion no terapéutica del parr. | se presentan multiples problemas para poder
realizar una esterilizacion a un grave deficiente. Segundo, si para el caso de personas
capaces se hizo necesario que se creara la eximente especifica por no ser suficiente con
las eximentes genéricas, dificilmente iba a resultar atil resolver el caso de los incapaces

via eximente de estado de necesidad genérica'®,

Una vez aceptado, que nos encontramos ante un estado de necesidad ex lege, es

necesario hablar de la ponderacion de males/bienes juridicos.

Un primer bloque vendra constituido, principalmente, por la vulneracion de su
derecho fundamental a la integridad corporal. Junto a ésta, la propia capacidad

reproductora y la posibilidad de ejercerlo de un modo responsable®®*.

El segundo bloque, vendra dado por el derecho fundamental de igualdad y libertad
en materia del ejercicio de la sexualidad y de no privar de otros derechos fundamentales
tal como la libertad de movimiento, de intimidad de integridad moral e incluso
integridad fisica. Ya que la esterilizacién le va a permitir a no estar sometido a una
vigilancia constante que podria resultar contraria a su dignidad, intimidad e integridad
moral. La esterilizacion haria posible el ejercicio de su sexualidad sin el riesgo de un

posible embarazo'®. A estos derechos podria afiadirsele el derecho de los hijos a la

19%y/8ase lo dicho por MURioz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, p.124.
2MuRioz CONDE, “La esterilizacion de deficientes psiquicos...” p. 204
1%3Entiende en este sentido DiEz RIPOLLES, Los delitos de lesiones, pp. 164-165.
1%Diez RIPOLLES, Los delitos de lesiones, pp. 165-167.

105\/¢ase lo dicho en la STC 215/1994, de 14 de Julio, FFJJ 4° y 5°.
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atencion y cuidado necesario por parte de sus padres, el de los padres o guardadores del

incapaz a no ver alin mas agravada su situacion'®.

La decantacion por este Gltimo bloque constituido por el derecho fundamental de
igualdad y libertad en materia del ejercicio de la sexualidad solo podra materializarse
siempre que la esterilizacion se rodee de una serie de garantias: previa incapacitacion,
instancia de los representantes legales, informes de dos especialistas, intervencion del
Ministerio Fiscal, previa exploracion del menor por parte del Juez y sobre todo la mas

importante, la autorizacion judicial en base a todo lo anterior'®’

. 'Y junto a todas estas
garantias procesales, dos més de tipo material, operara la causa de justificacion siempre
que la esterilizacion sea proporcionada y mantenga como criterio rector el mayor interés

del incapaz'®.

5.2. Fundamento de la esterilizacion

El fundamento del precepto, que ha sido objeto de dos cuestiones de
inconstitucionalidad*®, tal cual enuncia, se encuentra en los propios intereses del
disminuido psiquico grave, a partir de la obligacién de los poderes pablicos'® de
realizar una politica de integracién de tales personas que aspire de modo especial a
asegurarles el disfrute de los derechos y libertades que la Constitucion otorga a
todos'!. En este sentido mismo sentido, STC 215/1994, de 14 de julio en el FJ 2°
menciona que respecto a los disminuidos psiquicos existe el deber constitucional de
ampararles especialmente para el disfrute de los derechos que el Titulo I CE otorga a
todos los ciudadanos. Se trata de procurar al incapaz de un desarrollo vital semejante en
lo posible al de otra persona que no se encuentre privada de sus facultades, para evitar
asi con la medida de la esterilizacion la posible vulneracién de este desarrollo y la

1%\MuRoZz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, p.124.

7STC 215/1994, de 14 de Julio, FJ 3°.

198¢| estudio pormenorizado de la decantacién del segundo bloque de intereses en el estado de
necesidad se hara en el apartado siguiente.

199) 3 primera referida al antiguo art. 428, dio lugar a la STC 215/1994 en la que se afirma la
constitucionalidad del precepto; y la segunda fue inadmitida via Auto TC 261/1998, de 24 de noviembre,
por ya haberse mostrado conforme a la constitucionalidad de la medida en la sentencia antes referida. Esta
discusion acerca de la constitucionalidad parece ya incoherente por cuanto en estas dos ocasiones el TC
se ha pronunciado a favor de la legitimidad de la medida, con lo que no nos centramos en ella.

M0 Art 49 CE: “Los poderes publicos realizaran una politica de previsién, tratamiento,
rehabilitacion e integracién de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la
atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que
este Titulo otorga a todos los ciudadanos.”

Mpiez RIPOLLES, “Comentarios al Codigo Penal —arts. 155 — 156 CP”, pp. 591-592.
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posible gestacion cuyas consecuencias no podria ser calibrada por é1**2. Con lo que, esta
obligacion se va a concretar en garantizar el derecho fundamental a la igualdad en lo
que se refiere al libre desarrollo de su personalidad en condiciones iguales al de las
personas capaces, atendiendo siempre a sus peculiaridades. Y dentro de este libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a la sexualidad, pues redunda en un evidente
bienestar y probablemente un beneficio para su salud psiquica, sin riesgos de embarazo.
Evidentemente, la disminucion psiquica no tiene por qué ser un obstaculo para el libre
desarrollo de la sexualidad en condiciones de seguridad y a la par de las personas
“capaces”, asi este derecho a la sexualidad por las consecuencias que conlleva debe ser
canalizado o controlado de alguna manera para evitar los efectos negativos referidos™.
Esta idea de mayor bienestar del deficiente mental se conecta con las dificultades con
que se podria encontrar una incapacitada embarazada para hacerse cargo de la relacion

paterno —filial**,

Por lo tanto, esta intervencion no debe ser entendida como un ataque a la
integridad fisica, sino como lo que es estos casos: un método de anticoncepcién
quirdrgica que va a redundar positivamente al bienestar del incapacitado®™. En este
sentido la STC 215/1994, de 14 de julio en los FFJJ 4° y 5° recuerdan que la
esterilizacion no es un trato degradante o inhumano y que en todo momento se ha de

estar al posible riesgo que suponga para la salud del interesado esta préactica.

Son, por tanto, las consecuencias que repercuten especialmente en la mujer, las
qgue mas directamente pueden afectar a su bienestar, de ahi que sea en estos casos la
razén fundamental a favor de la esterilizacién**®. Por lo que si se entiende justificada la
esterilizacion en ambos sexos, en la mujer deficiente estd méas que justificada para evitar
unas consecuencias que, incomprensibles para ella, pueden dafiar mas aun su estado
psiquico por las propias secuelas fisicas que produce el embarazo'*’. En este sentido se
puede observar que al igual que en el caso del aborto, la justificacion de la esterilizacion

de graves deficientes psiquicos es una regulacion para mujeres. Y ello, porque lo

"2Auto AP Asturias 158/2009, de 14 de diciembre, FJ 2°.

"8MURoz CONDE, “La esterilizacion de deficientes psiquicos: comentarios a la sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol de 14 de julio de 1994”, pp. 196-197.

YA favor de esta consideracion DiEz RIPOLLES, “Comentarios al Codigo Penal - arts. 155-156
CP”, p. 593.

5Auto AP Barcelona 15/2006, de 19 de enero, FJ 2°.

185 TC 215/1994, de 14 de julio, FJ 4°.

WSTC 215/1994, de 14 de julio, FJ 4°.
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primordial es el posible embarazo. Asi, de las Sentencias y Autos estudiados no existe

referencia ninguna a una esterilizacién de un sujeto varén™®.

Ahora bien, aparte de este fundamento del mayor bienestar del incapaz, la medida
de esterilizacion tiene que ser proporcionada a la consecucion de este mayor interés del
incapaz. En este sentido, se exigira que la intervencion corporal sea necesaria para
conseguir el fin legitimo sin producir a la persona afectada otras consecuencias
negativas''®. Podriamos aventurarnos a que existen otras técnicas menos invasivas con

el incapacitado igualmente validas que la esterilizacion.

Para empezar queda claro que las intervenciones corporales suponen un
detrimento de la integridad corporal, siendo en principio menos gravosas las terapias
anticonceptivas hormonales, por cuanto éstas no suponen ningun ataque a la integridad
fisica del incapacitado. En este tipo de terapias hormonales los responsables de los
incapaces tienen que permanecer activos durante todo el tiempo de fertilidad y por lo
que serdn prolongados en el tiempo y no estdn exentos de riesgos Yy
contraindicaciones'®. Pero, la esterilizacién del incapaz permite a éste un desarrollo
totalmente libre de su sexualidad, sin estar bajo la vigilancia de sus progenitores y
médicos. Con lo que en lo que respecta a la dignidad y libertad del deficiente resultan

mas adecuadas las técnicas esterilizadoras.

Por otro lado, los sistemas anticonceptivos tipo DIU, resulta de dificil aplicacion
en los casos de deficientes psiquicos, por no ser capaces éstos de entender qué supone la
colocacion del mismo, y deben de ser cambiados cada cierto nimero de afios, con lo que
la deficiente deberia sometida a este tipo de intervencion, siendo méas recomendable
someter a la paciente una Unica vez, resolviendo el problema de manera definitiva a

través de la esterilizacion*?*.

Vemos por lo tanto, méas adecuada y proporcional a la medida buscada (el mayor
bienestar del incapaz) la esterilizacion, por cuanto va a repercutir positivamente en la
salud mental del incapaz. La esterilizacion del incapaz va a permitirle un desarrollo

totalmente libre de su personalidad, sobre todo en el aspecto sexual, sin estar sometido a

18| a enumeracién de Sentencia y Autos estudiados estd contenida en el apartado de
Jurisprudencia de este trabajo (Punto 9).

W Auto AP Zaragoza 205/2001, de 9 de abril, FJ 2°.

1205 AP Girona 235/2009, de 19 de junio, FJ 3°.

“'Auto AP Alava 15/2004, de 10 de marzo, FJ 1°.
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una vigilancia constante que podria resultar contraria a su dignidad, valor promulgado
por el art. 15 CE'?,

5.3. Requisitos

Los requisitos establecidos en el articulo son de indole material e indole procesal.
Estos requisitos, sobre todo los procesales, se constituyen como las verdaderas garantias
de las que debe rodearse la esterilizacion. Asi estas garantias son la indispensable
intervencion judicial, la solicitud de quienes ostenten la patria potestad, que se realice
en una persona incapacitada, la irreversibilidad de la grave deficiencia, la intervencién
del Ministerio Fiscal, los informes de dos especialistas y la audiencia del incapacitado
para ser oido por el Juez durante el proceso.

De entre todos estos requisitos — garantias se limitara el estudio al concepto de
persona incapacitada y a la grave deficiencia psiquica, pues las deméas son de indole

procesal.

5.3.1. Concepto de persona incapacitada

La redaccion dada por el legislador en 1995 (persona incapacitada) parece mas
adecuada que el ambiguo concepto de persona incapaz del antiguo art. 428 CP. Los
problemas interpretativos que suponian la expresion persona incapaz respecto a los
incapaces de hecho, son subsanados; la Unica persona que podra ser esterilizada es la
persona incapacitada, es decir, aquella que “toma su condicion de incapaz en virtud de

sentencia judicial firme declaratoria de la incapacidad'?®”.

Pese a esta interpretacion, existe un sector minoritario de la doctrina que entiende
el término incapacitada como persona afectada de incapacitacion, aunque no haya sido

declarada como tal judicialmente®?*

, encontrando su fundamento principal en el art. 25
CP'?. En este sentido, y en relacién con el antiguo art. 428 se puede entender que las

declaraciones civiles de incapacidad estdn pensadas para resolver cuestiones

2 Auto AP Barcelona 125/2005, de 14 de junio, FJ 2°.

123SE0ANE RODRIGUEZ, La esterilizacion de incapaces en el Derecho, p. 119.

2 TEJEDOR MUROZ, FJ; VEGA GUTIERREZ, J Y MARTINEZ BAzA, P; Problematica de la
esterilizacién de incapaces: El Derecho de Objecion de conciencia, pp. 1702-1703.

25Art. 25 CP: “A los efectos de este Codigo se considera incapaz a toda persona, haya sido o no
declarada su incapacitacion, que padezca una enfermedad de caracter persistente que le impida gobernar
su persona o bienes por si misma.”
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patrimoniales o familiares, lo que poco tiene que ver con la disposicion de bienes

personalisimos afectos al Derecho Penal*?®.

En contra de este contenido, el propio art. 156 CP establece que posee la
legitimacion activa para promover la esterilizacion el representante legal del incapaz;
por lo tanto si debe intervenir el representante legal presupone una incapacitacion®?’.
Ademaés este hecho se refuerza con el procedimiento legal a seguir: bien en el mismo
procedimiento de incapacitacion o bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria;
con lo que no habra autorizacion para la esterilizacion sin declaracion judicial de
incapacitacion en el mismo proceso 0 en uno anterior. Este término de persona
incapacitada viene a referirse al término incapaz del art. 199 CC'?, alejandose del
concepto amplio de incapaz que contiene el art. 25 CP, que incluye a los incapaces de

hecho*?°

. Asi, el término incapacitado hace referencia Unicamente a quien haya sido
previamente declarado como tal por el Juez en su sentencia de incapacitacién, con lo
que no puede incluir al incapaz de hecho, pues el incapaz de hecho no tendria
representante legales que pudieran actuar en su lugar como instaura el art. 156 parr. Il

Cp¥®,

Con lo que, es unanime la interpretacion del término incapacitado en este articulo,
entendiendo que hacer referencia al concepto civil de incapaz y se ha de exigir por tanto
la declaracion judicial de incapacidad®®.

No suscita problema esta regulacion contenida en el parr. Il con el art. 9.3 b) Ley
41/2002, que establece el consentimiento debe ser necesariamente otorgado por los
representantes legales en el caso de personas incapacitadas legalmente; este
consentimiento por representacion debe ser entendido en el sentido de que a instancia de

los representantes legales el Juez puede autorizar o no la esterilizacion.

5.3.2. Concepto de grave deficiencia psiquica

125SANCHEZ SILVA, La esterilizacion de personas incapaces, p. 46.

'27STC 215/1994; FJ 3°.

8Art. 199 CC: “Nadie puede ser declarado incapaz, sino por sentencia judicial en virtud de las
causas establecidas en la Ley.”

1%%\/gase en este sentido LETE DEL RiO, “La esterilizacion del deficiente psiquico”, pp. 46-47.

1%9RoMEO CASABONA, Delitos contra la vida, la integridad y los relativos a la manipulacion
genética, pp. 246-247.

11TRAPERO BARREALES, “El concepto de incapaz en el Codigo Penal” p. 14.
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Para que en la esterilizacion actie como causa de justificacion la esterilizacion el
Caodigo Penal exige que el incapacitado adolezca de una grave deficiencia psiquica.
Por lo que desde una primera aproximacion, se van a excluir todas las enfermedades o

deficiencias de caracter fisico'®.

Estamos en principio, ante un concepto juridico indeterminado. Pero siempre
juridico, y no médico asi el Auto TC 261/1998, de 24 de noviembre'® define este
concepto de grave deficiencia psiquica de la siguiente manera:

“Es bésicamente un concepto juridico, en el sentido de que la
integracion acabada de su contenido es tarea que, finalmente, compete
al Juez, el cual habrd de verificar si la deficiencia acreditada
médicamente es suficiente para justificar la adopcion de una medida
tan radical como la contemplada.”

El adjetivo grave se refiere a una deficiencia profunda del que no podria dar en
ningdn supuesto un consentimiento valido por no constituir expresion de madurez o
capacidad natural de juicio'®*. Asi la gravedad de la deficiencia tiene que ser de tal
dimension que genere la imposibilidad de comprender los aspectos béasicos de su

sexualidad y de la media de intervencién corporal solicitada®.

Pero, el problema surge en coémo se mide esta grave deficiencia psiquica. Entiende
SEOANE RODRIGUEZ que la determinacion en orden a la correcta compresion del
requisito de la gravedad no puede ser resultado de la utilizacion de clasificaciones de
deficiencia mental. La gravedad de la deficiencia psiquica ha de determinarse mediante
su conexion con una serie de circunstancias relacionadas con la esterilizacion del
incapaz: la comprension del significado y trascendencia de su conducta en materia

sexual y de reproduccion®****’,

32 favor de esta exclusién LETE DEL Rio, La esterilizacion del deficiente psiquico, p. 47.

33Este es el auto por el que se inadmite una cuestién de inconstitucionalidad al art. 156 parr. 11 CP
planteada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Santa Cruz de Tenerife.

¥ ROMEO CASABONA, Delitos contra la vida, la integridad y los relativos a la manipulacion
genérica, p. 247.

1S AP Asturias 65/2000, de 14 de febrero, FJ 29/ Auto AP Barcelona 125/2005 de 14 de junio, FJ
2°,

136SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion: Derecho Espafiol y Derecho Comparado, p. 317

7En este mismo sentido se pronuncia el Auto TC 261/1998, de 24 de noviembre: “Los
especialistas ilustraran l6gicamente también al Juez sobre las consecuencias que estas discrepancias han
de tener en la personalidad del examinado, en su capacidad de comprension, en su autonomia personal...
Y sobre la base de esa informacién médica, el Juez tendra que concluir si puede o no considerarse,
juridicamente, que la persona en cuestion padece deficiencia psiquica grave en el sentido del art. 156.2
CP.[...]"
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En todo caso, la deficiencia ha de tener caracter permanente e irreversible. Esta
caracteristica debe ser entendida en el mismo sentido que la gravedad, esto es, puesto
en inmediata relacion con la intervencion esterilizadora que se solicita para la persona

incapaz'®.

Concluyendo, no basta una mera deficiencia psiquica, sino s6lo cuando la
capacidad natural se encuentre afectada por una grave deficiencia psiquica que le
imposibilite comprender el sentido y significado de la esterilizacion, sera posible acudir

a la via de la autorizacion del parr. 11 CP™*®

. A sensu contrario, cuando la persona no
adolece de una grave deficiencia psiquica irreversible o permanente, no es incapaz en

orden a la prohibicién de prestar su consentimiento via art. 156 parr. | CP.

Ahora bien el TC acepta en el mismo auto que “la expresion utilizada por dicho
art. 156.2 CP no sea cientificamente correcta, por obsoleta”. Asi en la formulada
cuestion de insconstitucionalidad el Juzgado de 1° Instancia de SCTF se decia que seria
deseable sustituir: grave deficiencia psiquica por “un trastorno mental que de modo
irreversible le impida autodeterminarse en lo sexual”. Siendo sin embargo lo més
aconsejable, segun este Juez, una remision a una Ley que regulase los presupuestos y

garantfas de la esterilizacion'*C.

5.4. Esterilizacion de menores

Con lo ya estudiado ha quedado claro que el art. 156 CP usa el término de
incapacitado contenido en el Cadigo Civil, cabe hacer la reflexién de la posibilidad de
esterilizar a menores cuya incapacidad es irreversible. Pensemos en jovenes de quince -

dieciséis afios que hayan alcanzado la madurez sexual.
En este sentido, sefiala el art. 201 CC.:

“Los menores de edad podran ser incapacitados cuando concurra en
ellos causa de incapacitacion y se prevea razonablemente que la
misma persistira después de la mayoria de edad.”

El art. 201 CC permite incapacitar desde a los menores de edad, siempre y cuando

la causa de esta incapacitacion no vaya a remitir en un futuro. Como se ha expuesto el

138SEOANE RODRIGUEZ, La esterilizacion: Derecho Espafiol y Derecho Comparado, pp. 312-318.

1391 6PEZ BARJA DE QUIROGA, El consentimiento en el Derecho Penal, p. 75.

140Cabe destacar en este sentido que el legislador en otra de las practicas reguladas por el art. 156
CP —Trasplante de érganos— ha considerado oportuno una remision a una Ley fuera del Cédigo Penal.
Esta ley es la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccidn y trasplante de 6rganos.
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término de incapacitado que contiene el parr. 11 hace referencia al concepto civil. De ahi
podemos extraer que el concepto persona incapacitada contenido en el art. 156 CP
comprende por ende al menor de edad, pues en el Codigo Civil se trata conjuntamente
al incapacitado menor de edad y al mayor de edad. Este razonamiento se contrapone a
lo establecido por el el Tribunal Constitucional en la Sentencia 215/1994, de 14 de julio
F.J. 3° al afirmar que “los deficientes psiquicos mayores de edad son los unicos cuyo

consentimiento es licito sustituir mediante semejante peticion”

Con esta afirmacion, el Gltimo garante de la Constitucion parece esclarecer la
prohibicion de la esterilizacion de menores con incapacidad irreversible, pese a ello y
textualmente LETE DEL Rio “parece absurda semejante conclusion y debe rechazarse'*!”
En este mismo sentido, si nos encontramos ante un menor de edad incapacitado con una
grave deficiencia psiquica serd aplicable este parrafo dada su especialidad frene al
parrafo primero. La exigencia de irreversibilidad de la enfermedad nos coloca en un

contexto en que carece de sentido esperar a la mayoria de edad**%.

Parece claro, por tanto, la postura de la doctrina en relacion con la esterilizacion
de menores incapacitados que adolezca una grave deficiencia, algo que choca
frontalmente con la jurisprudencia constitucional la cual, como anteriormente
expusimos, cierra la puerta a esta posibilidad entendiendo que la esterilizacion del parr.
Il estd Gnicamente dirigida a los adultos. Se puede llegar a pensar que el TC no se
plante6 de manera profunda la posibilidad de esterilizar a un menor, pues Unicamente
hace la afirmacion antes referida como una mera declaracion sin respaldo juridico.
Parece idoneo que el Tribunal se pronunciara sobre la posible inconstitucionalidad de la
esterilizacion de menores. Pese a esto, me parece méas adecuada la solucion dada por la
doctrina aceptando la esterilizacion de los menores siempre que sufran una grave

deficiencia psiquica irreversible.

No parece haber tampoco problemas como dijimos anteriormente para los

incapacitados mayores de edad, en relacion con la Ley 41/2002, pues establece que el

!41ygase lo dicho al respecto por LETE DEL RiO, “La esterilizacion del deficiente psiquico, p.47.

“2Diez RIPOLLES, Los delitos de lesiones, p. 169/ ROMEO CASABONA, Los delitos contra la vida,
la integridad y los relativos a la manipulacion genética, p. 247/ TAMARIT SUMALLA, “Comentario art.
156 CP”, p. 138.
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consentimiento de éstos debera ser otorgado por sus representantes legales, cuestion que

se suple al pedir éstos la autorizacion al Juez**.

6. LA ESTERILIZACION EN EL PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO
PENAL

Desde la misma incorporacion del antiguo art. 428 CP algunos autores mostraban
la conveniencia de la exclusion de la esterilizacion de las leyes penales; asi ROMEO
CASABONA aborda este problema y establece que “desde el punto de vista de la técnica
legislativa méas correcta, estimo que el CP no es el lugar mas adecuado para regular
estas actuaciones relativas a la esterilizacion (tanto de adultos capaces como de menores
e incapaces), puesto que destacan en primer lugar los derechos de la personalidad...”
Contintla argumentado que las otras técnicas recogidas en el antiguo art. 428 CP
(cirugia transexual y donacion de dérganos) también deberian ser encomendadas a la

legislacion civil o incluso a la sanitaria**.

En este mismo sentido en 1998 el Juez que plante6 la cuestion de
inconstitucionalidad entendia que la esterilizacion tendria una mejor regulacion e una
Ley que regulara con precision los presupuestos y garantias necesarias. De esta misma
manera entendia que la regulacion actual mostraba situacion de gran inseguridad
juridica®.

No de acuerdo con ello, el TC en el Auto 261/1998, de 24 de noviembre
argumenta que el legislador ha determinado un régimen ofrece garantias suficientes. Lo
que si admite implicitamente es la necesidad de una regulacion en positivo de la

cuestion que quizas encuentre su mejor acomodo en las Leyes Procesales.

Ya en este siglo, se sigue manteniendo que seria aconsejable sacar del Codigo
Penal la regulacion de la esterilizacion. Con la aprobacién de la Ley 41/2002 autores
han entendido que la oportuna regulacion de las tres técnicas del art. 156 encontraria su

mejor acomodo en dicha Ley**®. En otro sentido, voces criticas consideran que los arts.

“3Art. 9.3 b) Ley 41/2002.

1RoMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, p.281.

“SAuto TC 261/1998, de 24 de noviembre, Antecedente 3°.

10\/éase en este sentido ROMEO CASABONA, Los delitos contra la vida y los relativos a la
manipulacién genética, p. 239
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155y 156 CP han quedado obsoletos y no aplicables por cuanto las leyes sanitarias (Ley

41/2002) han ido desarrollando este tipo de précticas™*’.

Pese a estar esta técnica consolidada en el Ordenamiento Juridico Espariol, sigue
habiendo sectores que apoyan por la eliminacion de esta clausula de exoneracion de
responsabilidad penal, en palabras de Luis Cayo presidente del Comité Espafiol de
Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI): "Nadie puede tomar por otra
persona una decision que afecta al propio cuerpo y que implica privar a alguien de su

funcién reproductiva®®”.

Esta urgente necesidad de dotar de una mejor ordenacion a la esterilizacion junto
a la de adecuar el Cadigo Penal a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad* ha propiciado una posible reforma del art. 156 CP. En el
apartado XXVIII de la exposicion de motivos del Proyecto de reforma, el legislador
expone que se da una nueva regulacion circunscribiendo la esterilizacion™*® a “supuestos
excepcionales en los que se produzcan grave conflicto de bienes juridicos protegidos. El
nuevo articulo 156 se remite a las leyes procesales civiles, “que regularan los supuestos
de esterilizacion de la forma mas adecuada y garantista para los derechos de las

personas afectadas.”

Con todo ello el precepto conforme a la redaccion dada por el Proyecto de

reforma es el siguiente:

“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento
valida, libre, consciente y expresamente emitido exime de
responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de érganos
efectuado con arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones y
cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el
consentimiento se haya obtenido viciadamente, 0 mediante precio o
recompensa, 0 el otorgante sea menor de edad o carezca
absolutamente de aptitud para prestarlo, en cuyo caso no sera valido el
prestado por éstos ni por sus representantes legales.

TSEGURA GARCIA, “El problema de la relevancia del consentimiento del sujeto pasivo en los
delitos de lesiones a la luz de las ultimas reformas legislativas.” p. 898.

8 piblico.es, 27 de julio de 2012 “Los discapacitados piden a Gallardon que elimine la
esterilizacion forzosa” disponible en http://www.publico.es/espana/440118/los-discapacitados-piden-a-
gallardon-que-elimine-la-esterilizacion-forzosa (Ult. acc. septiembre 2014).

“Nueva York, 13 de diciembre de 2006.

1%05e hace caso omiso a la solicitud del Comité Espafiol de Representantes de Personas con
Discapacidad (CERMI). Al respecto recoge esta noticia El Mundo, miércoles 4 de julio de 2012, “Justicia
descarta prohibir la esterilizacion forzosa de personas con discapacidad” disponible en
http://www.elmundo.es/elmundo/2012/07/04/solidaridad/1341399661.html (Ult. acc. septiembre 2014).
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No sera punible la esterilizacion acordada por érgano judicial en el
caso de personas que de forma permanente no puedan prestar en modo
alguno el consentimiento al que se refiere el parrafo anterior, siempre
que se trate de supuestos excepcionales en los que se produzca grave
conflicto de bienes juridicos, a fin de salvaguardar el mayor interés del
afectado, todo ello con arreglo a lo establecido en la legislacion civil.”

Las novedades que trae esta nueva regulacion son las siguientes:

Primero y siguiendo las recomendaciones de la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, se
sustituye la expresion, en el primer inciso de incapaz por persona que carezca
absolutamente de aptitud para prestarlo y en el inciso segundo incapaz por personas

que de forma no permanente no puedan prestar en modo alguno el consentimiento.

Se cambia, por lo tanto, en el parrafo I, el criterio de deficiencia psiquica grave
por el de imposibilidad de prestar el consentimiento. Este hecho segun recoge el
Consejo General del Poder Judicial*®* y el Consejo Fiscal™? presenta dudas respecto de
las personas no declaradas judicialmente como incapaces pero que no puedan prestar de
forma permanente su consentimiento o aquellas personas que declaradas judicialmente
como incapaces pero que puedan prestar consentimiento de forma libre e informada.
Con lo que en la préctica existiran, segin estos 6rganos, problemas interpretativos que
harén no viable la redaccién dada al precepto.

El Consejo de Estado en su dictamen salva estas objeciones con lo establecido en
la Disposicion Adicional Segunda del Proyecto de Reforma, de la que hablaremos a
posteriori, por cuanto se establece que la autorizacion judicial para la esterilizacion
debe ser concedida “en el procedimiento de modificacion de la capacidad o en un
procedimiento contradictorio posterior.” Con lo que no quepa duda que sera necesario
que la persona que de forma permanente no puedan prestar en modo alguno el

consentimiento debera ser objeto de una expresa declaracién judicial de incapacitacion.

La segunda novedad es que se sustituye procedimiento de incapacitacion por
procedimiento de modificacién de la capacidad, conforme a los postulados de la
Convencién. Y se cambia también en el plano procesal expediente de jurisdiccion

voluntaria por procedimiento contradictorio, que debera contar tal y como sucede en el

Blnforme al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal; Consejo General del Poder Judicial, 16 de enero de 2013.

12Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica a Ley
Organica 10/1995, de 24 De Noviembre, del Cddigo Penal, 8 de enero de 2013.

44



precepto actual del informe de dos especialistas, el Ministerio Fiscal como garante del
mayor interés del afectado y la decision judicial previo examen directo de la persona,

como vemos aqui el proceso no ha cambiado respecto al actual.

Otra de las novedades es que para la no punibilidad de la esterilizacion hemos de
encontrarnos ante supuestos excepcionales en los que se produzca un grave conflicto de

bienes juridicos protegidos.

Podria parecer un criterio mas restrictivo que el vigente mayor interés del
incapaz, que se establece como el fundamento mismo de la esterilizacion y la Unica
restriccion de tipo material actual. En su informe el Consejo de Estado®® ha
interpretado negativamente tal restriccion. Al igual que Consejo General del Poder

154
|5

Judicial y el Ministerio Fiscal™", que apuestan por mantener la regulacion actual.

Esta introduccion, bajo mi punto de vista, no aporta nada nuevo, es reiterativa y
no restringe en absoluto y podria prescindirse de la misma. Y ello pos dos razones
fundamentales. Primero, he mantenido durante el estudio del parr. Il del art. 156 CP que
nos hallamos ante un estado de necesidad ex lege. Asi se hace innecesario la mencion de
que nos encontramos ante un conflicto grave de bienes juridicos protegidos, pues esta
es la definicion del estado de necesidad. Segundo, la expresion supuestos excepcionales
no hace sino reiterar que nos encontramos ante un estado de necesidad, pues este opera

s6lo cuando no hay otra solucion™>.

Por su parte, el grave conflicto de bienes protegidos encierra un concepto juridico
indeterminado que sera determinado para el caso concreto. La determinacién del grave
conflicto de bienes protegidos vendra dado por la propia justificacion material de la
esterilizacion mayor interés del afectado por el cual el bien juridico de la integridad
fisica y derecho a la maternidad/ paternidad cae ante los bienes juridicos del bienestar y
su derecho a la sexualidad®®. Con lo que no es dificil caer en la cuenta que la nueva

regulacion, como he mencionado, no aporta novedad alguna, ya que tanto en la

13¥pjctamen 358/2013, de 27 de junio, del Consejo de Estado.

™ nforme del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica a Ley
Orgéanica 10/1995, de 24 De Noviembre, del Cadigo Penal, 8 de enero de 2013.

155En este sentido CEREZO MIR define el estado de necesidad “como la situacién de peligro de un
bien juridico, propio o ajeno, en que aparece como inminente la produccién de un mal grave, que es
inevitable sin producir la lesién o con una lesién de menor gravedad de los bienes juridicos de otra
persona o sin infringir un deber”. Para un estudio del estado de necesidad méas amplio véase CEREZO MIR,
Curso de Derecho Penal 11, pp. 246-289.

1¥En este sentido, BELTRAN AGUIRRE, “La esterilizacién de discapacitadas psiquicas en el
proyecto de reforma del Cédigo Penal”, pp. 235-246.
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regulacion actual como en la propuesta la justificacion de la esterilizacion va a venir
dada por un estado de necesidad atendiendo siempre por el mayor interés del

incapacitado.

Otra novedad, ya en el &mbito procesal, es que el nuevo art. 156 parr. 1l CP se
remite a las leyes procesales civiles para que sean éstas las que regulen el procedimiento
de autorizacion de la esterilizacion. A este efecto la disposicion adicional segunda del

Proyecto de modificacidn viene a decir:

“La esterilizacién a que se refiere el parrafo segundo del art. 156 del
Cddigo Penal debera ser autorizada por un Juez en el procedimiento
de modificacién de la capacidad o en un procedimiento contradictorio
posterior, a instancias del representante legal de la persona sobre cuya
esterilizacion se resuelve; oido el dictamen de dos especialistas y el
Ministerio Fiscal; y previo examen por el Juez de la persona afectada
que carezca de capacidad para prestar su consentimiento.”

Entienden el Consejo de Estado y el Consejo General del Poder Judicial®®’ la
necesaria eliminacion de esta norma de caracter procesal civil, ya que no se trata de una
materia sustantiva que deba estar en la Ordenacion Penal. Al ser una norma de caracter
procesal, pues no es dificil caer en la cuenta que lo que esta haciendo el legislador es dar
las directrices para un proceso judicial, sélo deberia encontrar su hueco en las Leyes
Procesales. El Consejo de Estado expone que si era necesario que la regulaciéon se
encontrara dentro de la normativa penal lo ideal hubiese sido una disposicion adicional

que se configure como una reforma a la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Al igual que parte de la doctrina mencionada anteriormente, estos 6rganos abogan
por la exclusion del Cadigo Penal de este tipo de practicas, postura nada criticable, por
cuanto las Leyes Sanitarias ya han regulado gran parte de la cuestion controvertida y
parece que el Cdédigo Penal no debe de entrar a regular un proceso, y menos un proceso
de caracter civil, como es el de la autorizacion judicial. Al Derecho Penal (regulado en
su totalidad entre el Cddigo Penal y algunas Leyes de caracter especial), le queda
relegado la ultima intervencién de proteccion de bienes juridicos y por ello solo entrara

en juego cuando las deméas ramas del Ordenamiento Juridico hayan perecido '*®,

Y7Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal; Consejo General del Poder Judicial, 16 de enero de 2013/ Dictamen
358/2013, de 27 de junio, del Consejo de Estado.

¥MuRioz CoNDE, Derecho Penal. Parte General, pp. 72-73.
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siguiendo con esta interpretacion no resulta adecuado, teniendo en cuenta la funcion del

propio Derecho Penal, que se mantenga en este sentido la norma actual.

El lugar adecuado para la regulacion del proceso, es tal y como se establece en el
Proyecto de Reforma, la Ley de Enjuiciamiento Civil, la cual podra desarrollar dentro
de los procesos civiles especiales (entre los que se encuentra el proceso de

incapacitacion) el proceso mediante el cual se obtiene la autorizacion judicial.

Asi la técnica legislativa mas apropiada parece ser que las Leyes Sanitarias (LGS
y Ley 41/2002) regulen las vicisitudes en torno a la esterilizacion consentida (junto a la
donacion de drganos y la cirugia transexual) y los requisitos y garantias de la
esterilizacion de incapaces y menores .Y la LEC el proceso mediante el cual se obtenga
la autorizacion para las esterilizaciones de incapaces y menores. Por su parte el Cédigo
Penal enuncie Unicamente que este tipo de técnicas quedaran exentas de pena para el
caso en el que se realicen de acuerdo a las leyes ya mencionadas, evitando la regulacién

de materias ajenas al Derecho Penal.

7. CONCLUSIONES

De la investigacion realizada se cae en la cuenta de los problemas juridicos que
suscita la esterilizacion en el Ordenamiento Juridico Espafiol. Con lo que parece iddnea
una mejor regulacion que se adapte al problema que nos ocupa, pues la esterilizacion

recordemos es una actividad penada en el art. 149 CP. Asi:

I. Por esterilizacién hay que entender aquel método anticonceptivo permanente e
irreversible que requiere de una intervencion quirtrgica, sin que suponga la
extirpacion o ablacion de sus d6rganos sexuales, esto es, manteniendo intacta su
capacidad para mantener una relacidn sexual (capacitas coeundi).

Il. El &mbito de aplicacion de la justificacion contenida en el art. 156 CP va a ser
aquellas esterilizaciones que no revistan de fin curativo. Es decir, el art. 156 CP se
circunscribe en aspectos que no tienen que ver con la justificacion de los tratamientos
médico curativos.

I1l. La naturaleza del art. 156 parr. I CP es una causa de justificacion por concurrencia
del consentimiento del “esterilizado”. Por su lado, la naturaleza del parr. Il es un

estado de necesidad, siendo el fundamento del mismo el mayor interés del incapaz.
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VI.

VII.

VIII.

El art. 156 parr. | CP va a permitir la esterilizacion de personas capaces mayores de
edad. Esta capacidad vendra dada por la tenencia de capacidad natural de juicio y de
comprension sobre la esterilizacién siempre que no se encuentren afectados por una
deficiencia al momento de emitir el consentimiento, con independencia de su
declaracion o no de incapacitacion.

La esterilizacién de menores que esta vetada por el art. 156 parr. | CP. Ahora bien,
en mi opinion deberia ser causa de justificacion para mayores de dieciseis afios que
tengan capacidad natural de saber y entender su decision, para ajustar la edad a la
Ley 41/2002.

La esterilizacion de deficientes psiquicos sin grave deficiencia (siempre mayores de
edad) va a ser justificada via art. 156. | CP. No suscita problema alguno, aunque
deberia estar expresamente reconocida para evitar problemas interpretativos.

La esterilizacion de deficientes psiquicos sin grave deficiencia psiquica menores de
edad no esta justificada por el art. 156 parr. | CP, pero deberia estarlo para los
mayores de dieciséis afios que tengan capacidad natural de juicio, al igual que ocurre
con los mayores de dieciséis afios no incapaces/incapacitados.

La esterilizacidn de deficientes (tanto menores de edad como mayores) psiquicos con
grave deficiencia es licita si se realiza con los requisitos dispuestos en el art. 156 11
CP.

De lege ferenda seria adecuado sacar la esterilizacion consentida del Codigo Penal,
remitiéndola a una Ley Especial, como sucede en el caso de los trasplantes de
Organos. Esta ley deberia regular especialmente, atendiendo a los problemas
interpretativos y las soluciones dadas por la doctrina, los requisitos de capacidad, en
relacion con los menores e incapaces/incapacitados, permitiendo a éstos consentir en
los términos que se expuso anteriormente. Mientras, dicha Ley deberia remitir a la
Ley de Enjuiciamiento Civil para que regule el proceso por el que se obtiene la
autorizacion judicial para que los incapacitados con grave deficiencia psiquica
puedan someterse a la esterilizacion. Ahora esta autorizacion debe prestar especial
atencion a los requisitos que garantizan la legitimidad de la misma: el informe de dos
especialistas, audiencia del Ministerio Fiscal y examen directo de la persona. Entre
tanto el Codigo Penal Unicamente mencionaria que si las esterilizaciones se realizan

conforme a las Leyes referidas se exonerara de pena.
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