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INTRODUCCION.

En el presente articulo trataremos de analizar los requisitos
necesarios para proceder a la esterilizacion de un incapaz.
Lo anferior no esté exento de polémica, habiendo sido tal
posibilidad objeto de recurso ante el Tribunal Constitucional
en dos ocasiones. Frente a los que reconocen el derecho
de los incapacitados al ejercicio de su sexualidad sin las
consecuencias que lleva aparejadas, sector mayoritario, se
alzan ofros que afirman la imposibilidad féctica de disfrute
de una vida sexual adulta y gratificante por parte de los
incapacitados. Las razones de éstos Ultimos, por lo general,
fienen su origen en valores derivados de una moral religio-
sa, olvidandose de que los valores vigentes a dia de hoy
en nuestra sociedad tiene su origen en una ética civil. De
aht que con independencia del deber de apostolado que
algunos puedan sentir, deberdn tener siempre presente un
profundo respeto por aquellas normas que entre todos nos
hemos dado y obligado y cuyo denominador comin es su
pluralismo.

Articulo 156. Il del Codigo Pendl......Sin embargo no seré
punible la esterilizacién de persona incapacitada que ado-
lezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla,
toméndose como criterio rector el del mayor interés del
incapaz, haya sido autorizada por el Juez, bien en el
mismo procedimiento de incapacitacién, bien en un expe-
diente de jurisdiccién voluntaria, tramitado con posteriori-
dad al mismo, a peticién del representante legal del inca-
paz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio
Fiscal y previa exploracién del incapaz.

Arficulo 428, derogado, del anterior Cédigo Pendl......Sin
embargo, no serd punible la esterilizacién de persona
incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica cuan-
do 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 exploracion del
incapaz.

Nos dice Gémez Guillamén (1), que en la nueva redaccién
se infroducen ciertos afiadidos que obedecen a precisiones
doctrinales y jurisprudenciales, con finalidades de una
mayor precisién garantista en el fexto, con respecto al crife-
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rio que debe seguir la intervencion de esterilizacion se
alude al de mayor interés del incapaz, férmula un fanto tau-
folégica y apodictica, en un dmbito en el que coexisten
infereses y bienes juridicos bien diferentes y violentamente
enconfrados en opinién de esta aufor. Seoane Rodriguez
(2) se congratula por la definitiva incorporacién al texto del
art. 156 del nuevo Cédigo Penal del criterio del mayor inte-
rés del incapaz como pauta de la peficién y del otorga-
miento o denegacion de la autorizacion de la esterilizacion
de la persona incapaz por considerarlo como un buen cri-
ferio rector, el incompetent’s best inferest como se designa
en el dmbito anglosajon en cuyos ordenamientos juridicos
viene siendo empleado desde hace tiempo y de los cuales
lo hemos adoptado, se convierte desde ahora en el princi-
pio o regla interpretativa fundamental en los supuestos de
esterilizaciéon de personas incapaces, e impide cualquier
interpretacion o aplicacion de la norma que prefenda algu-
na finalidad distinta de la concluyentemente expresada en
el art.156.11 CP, que pervierta el indiscutible espiritu de la
norma. En suma, una acertada e importante adiccion al
precepto que redunda en beneficio del tnico vy legitimo des-
finatario de las bondades de la normativa que es la perso-
na incapaz

La nueva redaccién de esta cldusula afiade un inciso, intro-
ducido a consecuencia de una iniciativa del Grupo
Catalan del Congreso, segin el cual deberd tomarse como
criferio recfor el mayor inferés del incapaz. Para Quintero
Olivares (3) con esta indicacién se hace constar de un
modo explicito el criterio orientador de la reforma de
1989, que no era ofro que el de fratar de evitar que una
prohibicién dirigida a profeger al incapaz pudiera tener
efectos negativos sobre el mismo, impidiéndole el disfrute
de un derecho del que habian estado histéricamente priva-
dos, como es el del ejercicio de la sexualidad. También en
este caso la modificacién legal se adecua a la STC
nim.215/1994 | RTC 1994,215) que ha consagrado
como principio orienfador de la autorizacién el del bienes-
far de la persona disminuida, por lo que deberdn conside-
rarse absolutamente ilicita toda esterilizacion basada en
razones eugenésicas, como las imperantes en la época del
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posifivismo cientifico, o de politica demogréfica. Ya que no
debemos olvidar que la primera Ley en el campo de la sani-
dad y la medicina promulgada por Hitler fue precisamente
para auforizar la esterilizacion de los disminuidos psiqui-
cos, entre ofros supuestos.

Se determina el dmbito procesal de la autorizacion judicial,
indicando que puede serlo en procedimiento de incapaci-
facién o en expediente de jurisdiccion voluntaria, framitado
con posterioridad al mismo. En opinién de Goémez
Guillamén (4) la redaccién de ese apartado no se ha
expresado con la necesaria claridad y precisién sintéctica.
la STC nim.215/1994 | RTC 1994,215), nos dice sobre
las garantias que la norma establece, que lo primero que
hay que decir, saliendo al paso del recuerdo de las esteri-
lizaciones abominables que apuntaba el Auto (las llevadas
a cabo por Hitler] —dictado y promovido sobre la cuestion
de inconstitucionalidad nim. 1.415/92, por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 5 de Barcelona respecto del art.
6 de la ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actua-
lizacién del Codigo Penal, en la parte del mismo que daba
nueva redaccién al art 428 de dicho Codigo, autorizando
la esterilizacion de los incopaces que adolezcan de grave
deficiencia psiquica-es que tal disposicion, referida siempre
a un supuesto concreto y excepcional, excluye radicalmen-
te cualquier politica gubernamental sobre la esterilizacién
de los deficientes psiquicos, ya que la prevista en el precep-
to solo puede autorizarse a solicitud de parte legitima por
el Juez, es decir por la Unica autoridad a quien la
Constitucién confiere el poder de administrar justicia que,
dotada de independencia y de imparcialidad, redne no
solo las mayores garantias constitucionalmente exigibles,
sino que son las Unicas a quienes podria encomendar el
legislador tan trascendente como delicada misién. La inter-
vencion judicial, por fanto, es inexcusable para que pueda
oforgarse la autorizacion, no para que tenga que otorgar-
se, constituyendo la principal garantia a la que estén subor-
dinadas todas las demas. En la anterior cuestion de incons-
fitucionalidad, en la fase de alegaciones el Fiscal General
de Estado evacud dicho trémite y entre ofras realizéd las
siguientes alegaciones ......... el art. 428 CP no autoriza en
ningdn momento que el consentimiento para la esteriliza-
cién — que exime de responsabilidad penal = sea prestado
por el representante legal del incapaz que adolezca de
grave deficiencia, sino que llama al Juez para que, a peti-
cién del representante, autorice, sin que en ningin momen-
fo se le imponga, la esterilizacion solicitada. No se trata,
pues, de que el consentimiento inexistente por la incapaci-
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dad del deficiente mental se susfituya por el de su represen-
fante, sino que entra en funcionamiento un mecanismo que
exirema las garantias legales a favor de la indemnidad de
sU persona.

Nos dice Valle Muiiiz (5), que el nuevo Cédigo resuelve
(oun sin ser el instrumento adecuado para ello) una de las
dudas existentes hasta el momento sobre el procedimiento
en el que podia hacerse efectiva la autorizacion. Con arre-
glo a la nueva regulacion, queda claro, por una parte, que
se frata de un asunto civil sobre el que el Juez penal no
puede resolver mediante auto v, por ofra parte, que la auto-
rizacién puede acordarse no sélo en un expediente de juris-
diccién voluntaria de los arts. 1812 y siguientes de la LECiv
(sin perjuicio de la necesaria infervencion del Ministerio
Fiscal) sino también en el mismo procedimiento de incapa-
citacion.

En opinién de Seoane Rodriguez (6), el art. 156.11 CP pre-
senfa por vez primera una regulacién de los aspectos pro-
cesales de la esterilizacién de incapaces, y lo hace
medianfe una alternativa procedimental inadecuada que
constituye, a su juicio, la modificacion més inconveniente y
criticable de dicho articulo, en particular por la designacion
del procedimiento de incapacitacion como primer cauce
procesal apto para la tramitacién de la solicitud de la este-
rilizacién. Sila peticion por el representante legal es una
conditio sine qua non para la obtencion de la autorizacion
judicial para la practica de la esterilizacion, y a causa de
lo cual la solicitud debe- y Unicamente puede- interponerse
por el represenfante legal de la persona incapacitada,
resulta imposible promover dicha solicitud con anterioridad
a la senfencia de incapacitacion, ya que se desconoce
quién serd el representante legal del incapaz vy, por tanfo,
quién resulta legitimado a los efectos de la incoacién de tré-
mite que resuelva tal pedimento. la legitimacion pasiva, en
virtud de la redaccion del texto del articulo .....persona
incapacitada que adolezca de grave deficiencia psiqui-
ca...corresponde en fodo caso a un incapacitado, esto es
una persona declarada incapaz en virtud de senfencia pro-
nunciada en un procedimiento de incapacitacién, por lo
que cabria apreciar cierta contradiccion entre el adelanto
de la solicitud de esterilizacién, por parte de quien fodavia
no sabe si es o no persona incapacitada ya que adn no
existe como fal, al no haber sido declarada incapaz por
medio de la sentencia resolutoria del procedimiento. Con
relacion a la segunda alternativa ...un expediente de juris-
diccién voluntaria framitado con posterioridad al mismo,
para este aufor, el mismo ha de enfenderse el procedimien-
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fo de incapacitacién. En el expediente de jurisdiccion volun-
faria no existen los problemas de legitimacion pasiva y acti-
va que se plantean en el caso del procedimiento de inca-
pacitacion, toda vez que la posterioridad a que se hace
referencia, permite conocer tanfo la persona de quien se
solicita la esterilizaciéon (persona incapacitada que adolez-
ca de grave deficiencia psiquica) como la persona o per-
sonas legitimadas para instar la peticién de esterilizacion (a
peticion del representante legal).

la Consulta de la Fiscalia General del Estado (7), nimero
1/1991 de 31 de enero, que con el fitulo aspectos proce-
sales de la autorizacion judicial necesaria para la esterilizo-
cién de los incapaces que adolezcan de graves deficien-
cias psiquicas, nos decia que la jurisdiccién voluntaria es el
campo procesal adecuado para el desenvolvimiento de las
autorizaciones relacionadas con la esterilizacién, ya que
las garantias no son de menor entidad a las del proceso
declarativo ordinario son en todo caso paralelas. Los prin-
cipios de prohibicion de indefensién y de audiencia no
estan proscritos y también la tutela judicial efectiva garanti-
zada por la Constitucion, amparadora de todo proceso, se
muestra patente en la jurisdiccion voluntaria, tanto si se
afiende a la extension de las pruebas y su investigacion,
como si se ponderan los recursos legalmente previstos. En
los expedientes de jurisdiccién voluntaria pueden ser oidos
no sélo quien los haya instado (arficulo 1.814 de la LEC)
sino también cualquiera ofra persona, ya sea a instancias
del promotor, de quien fenga un interés legitimo e incluso
del propio Juez (arficulo 1.813 de la LEC). De ofro lado,
en ellos se admitiran sin necesidad de solicitud ni de ofra
solemnidad, los documentos que se presentaren v las justifi-
caciones que se ofrecieren (articulo 1.816 de la LEC). Por
Gltimo indicar que si a la solicitud promovida se hiciere opo-
sicién por alguno que fengan interés en el asunto, se haré
confencioso el expediente, sin alterar la situacion que tuvie-
ren, al tiempo de ser incoado, los interesados y los que
fuere objeto de él, y se sujetard a los framites establecidos
por el juicio que corresponda, segin la cuantia.

Con todo ello, en opinion de Diez Ripolles (8), razones de
economia procesal unidas a la pretension legal de que la
autorizacion para esterilizar se pueda dar en el mismo pro-
cedimiento de incapacitacion, aconsejan enfender que en
el suplico de la demanda de promocién de la declaracion
de incapacitacion el promotor pueda solicitar simulténea-
mente, en el caso de ser nombrado representante legal del
presunto incapaz, la autorizacion para esterilizarlo.  Si
hubiera que esperar para la formulacién de tal solicitud a

que adquiera la condicién de representante legal en la sen-
fencia declarativa de la incapacitacion, se frustraria el
deseo del legislador de permitir tales autorizaciones a tro-
vés del propio procedimiento de incapacitacion, pues seria
preciso abrir un nuevo procedimiento, que ya deberia ser
de jurisdiccién voluntaria.

Precisa para iniciarse la peticion del representante legal
del incapacitado, que no puede ser susfituida por la de
ninguna ofra persona o institucién piblica o privada, ni
siquiera por la del Ministerio Fiscal. El Fiscal se halla legi-
timado para instar los procesos que tienden a la declara-
cién judicial de incapacidad (articulos 203 y 207 del
Cédigo Civil) y a la constitucion de la tutela (arficulos 228
del Cédigo Civil y 3,7.2 del Estatuto del Ministerio Fiscal).
No lo estd, sin embargo, para promover los procesos diri-
gidos a obtener la autorizacion para esterilizar a los inca-
paces. Segun el texto del arficulo 156.11 del Cédigo Penal
la Gnica persona legitimada es el representante legal del
incapaz.En todo caso, la frascendente funcién asignada a
fal iniciativa en ningtn caso puede enfenderse como la for-
mulacién de un consentimiento en nombre del incapacita-
do, por mas que deberé estar inspirada, sin duda, en el
mejor inferés de éste.

Se requiere asimismo disponer del dictamen de dos especia-
listas. Para Diez Ripollés (9) su finalidad serd la de asesorar
técnicamente al juez, y a fodos los intervinientes en el proce-
dimiento, sobre la procedencia de la esterilizacion de cara
al mayor beneficio del incapacitado. Por fanfo se pronuncia-
r& sobre la eventual concurrencia de una grave deficiencia
psiquica, de una correspondiente incapacidad para com-
prender el sentido y la trascendencia de las consecuencias
de su actividad sexual asi como de la esterilizacién, de los
beneficios y desventajas de cualquier tipo que le puedan
originar ésta, y de los riesgos de la intervencién.

Seoane Rodriguez (10) nos dice que anfe el silencio del
legislador al respeto, habréd que pensar que los especialis-
fas serén en Medicina, siendo uno de ellos especialista en
Psiquiatria, al ser una de las cuestiones a elucidar el pade-
cimiento o no de “grave deficiencia psiquica” del incapaz,
asi como las incidencias en su psique de la esterilizacion,
mientras que para el segundo especialista lo mas adecua-
do es un ginecdlogo o la de médico forense o especialista
en medicina legal. Coincide éste autor, dentro de la juris-
prudencia anglosajona, con la resolucién del caso RE B (A
minor ) [ Wardship: sferilisation) del afio 1987, en lo que
a la determinacion de los dos especialistas respeta, ya que
en dicha resolucién se apunta la necesidad de obtener dos
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informes defallados de un especialista en Psiquiatria infantil
y adolescente y de un especialisla en Obstetricia v
Ginecologia, debiendo coincidir ambos especialistas en la
ineludible necesidad de adoptar medidas contraceptivas
eficaces.

Para un sector doctrinal el contenido de tales dictémenes
hace que puedan enfenderse como especialistas no sélo
profesionales sanifarios, singularmente psiquiatras o psicéd-
logos, sino igualmente pedagogos o trabajadores sociales.
la utilizacion del singular al referirse al dictamen no debe
impedir la interpretacion de que cada uno de los especia-
listas emita su correspondiente dictamen, traténdose por
consiguiente de dos dictémenes si bien sus contenidos no
serén vinculante para el Juez. Asi nos dice Quintero
Olivares (11) que tedricamente cabe la autorizacion pese
al carécter desfavorable de uno de ellos o de ambos.
Tampoco se exige la intervencion del médico forense (pese
a la propuesta hecha en este sentido en el debate parlo-
mentario) ni que los especialistas, aun debiendo ser titula-
dos universitarios lo sean en medicina. En opinion de
Carbonell Mateu (12) facultar al Juez para que pueda
adoptar la decision Gltima en confra del dictomen de los
especialistas no parece légico, mejor habria resultado la
exigencia de que el dictamen de los especialistas fuera en
sentido favorable a la préctica de la esterilizacion.

En la Consulta 1/1999, de la Fiscalia General del Estado
(13), se nos dice que si es ineliminable que el Fiscal sea
oido, su dictamen deberd tender siempre a defender los
derechos que todo deficiente tiene a la infegracién social y
al pleno desarrollo de su personalidad en todas las esferas
de la interrelacién humana, incluida la de la sexualidad,
para que pueda situarse en un plano de igualdad con las
demés personas. Desde, esta perspectiva, la medida de
esterilizacion cumple su verdadera finalidad, vy el Fiscal se
opondré a que la autorizacién esterilizadora pueda fundar
se en intereses confrarios o distinfos a los del incapaz. El
criferio del mayor interés y bienestar legitimador de las este-
rilizaciones deberd tenerse siempre en cuenta como norma
limitadora y garantista.

Si el Ministerio Fiscal ejerce en el campo de la proteccién
de los incapacitados y desvalidos una de sus funciones mas
imporfantes e insustituibles, cuando se trate de casos como
el que es objefo de consulta, debe mostrar una especial
sensibilidad y cautela, por lo que sus informes en esta mate-
ria, especificados y claros, tendrén siempre en cuenta no
solo el confenido del dictamen de los especialistas, a los
que no se halla vinculado, sino también ofros datos o cir
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cunstancias extraidas del examen del expediente, sin olvi-
dar las condiciones familiares vy sociales del incapaz.
Partiendo de la base de que el Ministerio Fiscal su actua-
cion estard inspirada en todo momento en el mayor interés
del incapaz, no por ello deberd sentirse vinculado respec-
fo a las exigencias sustanciales al contenido de los dicté-
menes de los dos especialistas, y sin que, a su vez, su opi-
nion en cualquier senfido resulte vinculante para el juez vy
sin que ello suponga asumir la representacion del incapaz
frente a los intereses del representante legal.

la previa exploracién del incapaz constituye una garantia
adicional que quiere asegurar un contacto directo del juez
con la persona afectada, de modo que aquel no fundamen-
fe su decision exclusivamente en los informes de los diferen-
fes infervinientes en el procedimiento. No dice Seoane
Rodriguez (14) que la finalidad de tal exploracion, que
encuentra parangén en el articulo 208 CC en relacion al
procedimiento de incapacitacion.....El Juez examinard a
ésfe por si mismo ..., parece ser la recepcién de la informa-
cién en forno a la persona incapaz, del alcance de su defi-
ciencia psiquica y de su efectiva capacidad de juicio, de
su comprension de la sexualidad y paternidad, etc., con
cardcter inmediato, a través de su personal apreciacion y
entendimiento, mas allé de la aportacion teérica de los dic-
tdmenes o de la audiencia del Ministerio Fiscal. Es decir,
hacerse una representacion o imagen, deferminar cual es la
voluntad real o efectiva del incapaz, cudl es su verdadero
consentimiento.

la cuestion de inconstitucionalidad 1415/1992 planteada
por el Juzgado de Primera Instancia nim.5 de Barcelona
relativo a la estferilizacion de incapaces resuelta  por
Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional,
215/1994, de 14 de julio declard la inexistencia de con-
fradiccién entre el inciso final del art. 482 del Cédigo
Penal vy el derecho fundamental a la integridad fisica, art.
15 de la Constitucion. Los votos particulares pronunciados
en la anterior Sentencia citada, objetan a los anteriores
argumentos, que la sustitucion de la voluntad del incapaz
por la de terceros no guarda en el caso ni siquiera propor-
cionalidad, toda vez que el bienestar del disminuido (apar-
fe de la relatividad de ese concepto) no es un derecho fun-
damental, ni menos puede colisionar con el derecho a la
infegridad fisica. la auforizacién para infervenir en la infe-
gridad corporal del incapaz supone una sustitucién fotal de
la voluntad de la persona que de algin modo la convierte
en un objeto. En total sinfonia con los votos particulares de

Gabaldén Lopez y Mendizdbal Allende, Chimeneo Cano
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(15) nos dice: a) el derecho al ejercicio de la sexualidad
es un derecho personalisimo que aunque amparado en el
art.49 de la Constitucion no esté reconocido como derecho
fundamental en los Tratados internacionales ni en la Carfa
Magna como si lo estd el derecho a la integridad corporal,
art. 15 de la Constitucién, por lo que es inviable sostener
una justificada colisién a favor de aquel derecho. b) la
sexualidad no es un simple ejercicio fisico, sino que requie-
re una preparacion fisica y psicolégica traténdose de un
bien al que debe accederse de modo responsable y con
deferminadas condiciones de capacidad fisica y compren-
sién dnimica e intelectual, a fin de que no se convierta, mas
que una ayuda al desarrollo, en un factor de desequilibrio
al incapacitado. la verdadera finalidad es evitar a cual
quier costa las consecuencias de la sexualidad del incapaz
en beneficio de las personas que se encargan de la guar-
da de estos incapaces, lo que no justifica la quiebra de la
integridad fisica de una persona. Esta medida va directa-
mente dirigida a la mujer y no al hombre, pues lo que se
prefende, en realidad, es evitar embarazos. En un hombre
incapaz y peligroso, el riesgo que genera su conducta des-
viada, justificard un mayor control y vigilancia, e incluso el
internamiento. En cambio, en la mujer- que desgraciada-
mente suele ser el sujefo pasivo de conductas atentatorias-
no se garantiza tanto su proteccion como si asegurar que
pueda fener riesgo de embarazo. Para ésta autora, la solu-
cién no pasa por esterilizar, para favorecer una menor aten-
cién por parte de los obligados a la proteccién de incapa-
ces, sino la de exigir un ejercicio responsable de los repre-
sentantes legales de los incapacitados a fravés de un efec-
fivo control y seguimiento judicial de la guarda, por la ren-
dicién temporal de cuentas, art. 264 del Codigo Civil, asi
como facilitar, a través de las instituciones publicas, una
adecuada atencién social a dichas personas, en aplica-
cién del art .49 de la Consfitucion vy la Ley de Infegracion
social del minusvélido.
El Auto del Tribunal Constitucional de 24 de noviembre de
1998 inadmite a trémite un nuevo recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto contra el arficulo 156.2 del C.P.
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de
14/2 /2000 nos dice
a) La esterilizacién que se contempla en el precepto legal
tiene como criterio rector el del mayor inferés del inca-
paz, y asi lo destaca de modo expreso la actual redac-
cién del parrafo segundo del articulo 156 del Cédigo
Penal, criterio ya recogido en la citada Sentencia del
Tribunal Constitucional que alude al interés prioritario y
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realmente Gnico del propio incapaz, asi como en la de
esta Sala también citada, que excluio de las faras
genéticas, malformaciones fisicas o padecimientos psi-
quicos susceptibles de ser heredados, asi como el posi-
ble interés de los representantes legales de los incapo-
ces de evitar la carga adicional que supondria los hijos
de ésfos. b) Este interés del incapaz tiende a mejorar
sus condiciones de vida y su bienestar, equiparandolo
en fodo lo posible al de las personas capaces, permi-
fiendole no estar sometido a una vigilancia constante
que podria resultar contraria a su dignidad, asf como
al ejercicio de su sexualidad sin el riesgo de una posi-
ble procreacion cuyas consecuencias no puede prever
ni asumir conscientemente en razén de su enfermedad
psiquica. c) La esterilizacién cuya autorizacién con-
templa la norma, afecta al derecho fundamental a la
integridad fisica que consagra el arficulo 15 de la
Constitucién, en cuanto supone una intervencién corpo-
ral, resuelta y practicada sin su consentimiento, ablati-
va de sus potencialidades genésicas, de suerte que tal
autorizacién sélo cabré cuando se considere justifica-
da en atencién a aquel preferente interés en juego, y
licita desde la vertiente de la proporcionalidad, es
decir que la intervencion corporal prevista sea necesa-
ria para conseguir el fin legitimo que la inspira, sin
encerrar graves riesgos para la salud de la persona
afectada. Y d) La deficiencia psiquica del incapaz ha
de ser grave y consecuentemente generadora de la
imposibilidad de comprender los aspectos bésicos de
su sexualidad y de la medida de intervencién corporal
solicitada, a la que se afiade acertfadamente en uno de
los votos particulares formulados a aquella Senfencia
del Tribunal Constitucional, la necesidad de que se
frate de una deficiencia permanente; sefialando el Auto
citado de 24 de noviembre de 1998 que el concepto
de grave deficiencia psiquica es un concepto juridico,
en el sentido de que la infegracion acabada de su con-
fenido corresponde al Juez, el cual deberd verificar si
la deficiencia acreditada es suficiente para justificar la
adopcion de una medida tan radical como la contem-
plada en el precepto.

Para finalizar reflejomos la Gnica sentencia, que hemos

encontrado, en la que se condena en via penal a dos médi-

cos por la esferilizaciéon de persona incapacitada sin pre-

via autorizacion:

Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 12, Sentencia de

4 de abril de 2000.
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HECHOS PROBADOS

El dia 18 de junio de 1997 el procesado C.B., llevd a
cabo la esterilizacién, mediante salpingoligadura por lapo-
roscopia y a peficion de la madre de la intervenida, sin cer-
ciorarse de la existencia de la preceptiva autorizacion judi-
cial para ello, por ignorar su exigencia, a A.M.P. incapaci-
fada total y absolutamente, por Resolucion de fecha 29 de
diciembre de 1995 del Juzgado de 1° Instancia e
Instruccion nim. 1 de los de Majadahonda, al padecer un
severo sindrome de Down.

Dicha intervencion esterilizante fue llevada a cabo, por el
citado facultativo, en el Departamento de Ginecologia y
Obstetricia del Hospital Clinico de San Carlos de Madrid,
siendo Jefe del mismo el ofro procesado, M.E.F,
Catedratico de Ginecologia de la Facultad de Medicina
de la Universidad Complufense, que, en su funcién de coor-
dinador de los Servicios de él dependientes, no habia
dado las instrucciones oportunas al personal a su cargo
para el cumplimiento, en supuestos como el enjuiciado, del
referido requisito previo de autorizacién judicial, al ignorar
tfambién la necesidad de ésta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

TERCERO. ..o De modo que, en este caso, sostener
que a un profesional de la medicina, especialista, precisa-
mente, en gineco|ogio, que, aungue exiranjero de origen,
desempefia su actividad con habitualidad en nuestro pais,
le resulta de una dificultad invencible el conocer que para
la préctica de una esterilizacion en persona incapaz es pre-
ciso contar con la autorizacion del Juez correspondiente, no
resulta, obviamente de recibo. Antes bien, si a alguien ha
de ser exigible y posible el conocimiento de semejante
exfremo serd, precisamente, a una persona de las circuns:
fancias y caracteristicas del procesado que es a quien,
especialmente, se dirige el mandato del legislador, conte-
nido en el art. 156 de nuestro Cédigo Penal.

CUARTO. ............. procede ahora el examen y valoracion
de la conducta del ofro procesado M.E.F., es obvio, no par-
ficipa materialmente en la infervencion quirirgica esterili-
zante, incluso debe admitirse que era del todo ignorante de
la practica de la misma. .......... debemos, asimismo, afir-
mar la indiscutible relevancia de la conducta de M. en la
produccién del resultado lesivo alcanzado respecto de la
incapaz ilicitamente esterilizada, al advertir que, de haber
dispuesto las medidas oportunas para el control de la lega-
lidod de una operacion semejante, habriase evitado, o
siquiera podido evitar, la comision del delito, sin los efectos
derivados de la ignorancia del cirujano, autor material de

la infraccién, a propésito de los requisitos necesarios para
su actuacién quirdrgica.Entre ofras cosas porque el ofro pro-
cesado hubiérase encontrado suficientemente instruida de
su obligacion de comprobar la existencia de la autoriza-
cion judicial preceptiva.

De forma que esa necesariedad de la conducta omisiva de
Jefe del Departamento para la comision del ilicito, dota a
la misma de la relevancia penal suficiente para considerar-
la dentro del supuesto de la “cooperacion necesaria “, con-
templada en el art.28 parr. 22 b) C.P. y ampliamente desa-
rollada por la Jurisprudencia, precisamente sobre ese eje
fundamental de su caracter objefivamente necesario para la
existencia del ilicito penal. Asi, dice la S.T.S. de 11 Jun.
1999, que ....si suprimida la actuacion del sujefo el resul-
fado no se hubiere producido, hay necesité y por consi-
guiente, cooperacion de tal clase.Pues es evidente que, de
haberse dado por el Dr. las instrucciones oportunas, el deli-
fo que enjuiciamos, al menos en la forma en que se produ-
jo, no se hubiera tenido lugar.

QUINTO. ........ Igualmente es nuestro criferio que, ante la
ausencia de adecuada regulacion penolégica de conductas
como las aqui enjuiciadas, a la que hemos hecho repetida
alusion a lo largo de las lineas que anteceden, las penas que
nos vemos obligados a imponer, por respeto al principio de
legalidad, resultan inadecuadas y desproporcionadas. Es
por ello que, de ganar firmeza la presente Resolucion y, con
ésta, su conclusién condenatoria, si bien nos acordamos,
desde ya, lo incoacién de oficio, de los correspondientes
expedientes de indulto, para ambos condenados | art.4.3
C.P) toda vez que pudiere resultarles, también, de aplicacion
el beneficio de remision condicional de las penas impuestas
( ar.80 C.P), no obsfante anficipamos nuestra voluntad de
informar favorablemente fales peticiones de Cracia, si los
propios interesados consideran conveniente cursar sus solici-
fudes, a la vista de la menor relevancia de la reprochabilidad
de las conductas enjuiciadas, la dudosa entidad del perjui-
cio causado v la ausencia de peligrosidad de los condena-
dos, que, a nuestro juicio, no precisan ser destinatarios de la
finalidad de rehabilitacién social en que la pena de prision
encuentra su razén de ser, de acuerdo con lo proclamado
por nuestro Texto Consfitucional ( art.25 ). Con suspensién
asimismo, de la ejecucion de las penas, en tanto dicho
Indulto se resolviere, al darse aqui la circunstancia recogida
en el parr. Olimo del art .4 C.P.

FALLAMOS

Que debemos condenar y condenamos a los procesados:
A.B.C., como responsable, en concepto de autor, de un
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delito de Llesiones, sin la concurrencia, de circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal y con
la del error sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la
infraccién penal, a la pena de un afio y seis meses de
prision, con la accesoria de inhabilitacién especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, asi como al pago de la mitad de las
costas causadas.

M.E.F., como responsable, en concepto de autor por coo-
peracién necesaria, de un delito de Lesiones, sin la concu-
rmencia de circunsfancias modificativas de la responsabili-
dad criminal y con la del error, sobre la ilicitud del hecho
consfitutivo de la infraccion penal, a la pena de un afio y
seis meses de prision, con la accesoria de inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiem-
po de la condena, asi como al pago de mitad de las cos-
fas causadas.

No ha lugar a la estimacion de la pretension indemnizato-
ria deducida por al Acusacion.

De ganar firmeza la presente Resolucion, procédase a remi-
tir al Gobierno de la Nacién la Exposicion que se mencio-
na en el Quinto de los anteriores Fundamentos Juridicos.
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