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Allende.

RESUMEN
I. Constitucion

Arts. 10.1 (Dignidad de la persona), 15 (Dereého a Ia vida y a Ia integridad fisica y moral),
39.3 (Deberes de los padres), 43.1 (Derecho a la proteccién de Ia salud)}, 49 (Proteccion
de los disminuidos psiquicos) en relacion a esterilizacion de deficientes psiquicos.

I1. Acto impugnado

Articulo 6 de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Cédigo Pe-
nal, en la parte que da nueva redaccién al articulo 428 de dicho Cédigo, autorizando la
esterilizacion de los incapaces que adolezcan de grave deficiencia psiguica.

1IiI. Decisiéon del Tribunal Constitucional

Declarar que el parrafo 2., tltimo inciso, del articulo 428 del Cadigo Penal, redactado
segun el articulo 6 de la Ley Orgdnica 3/1989, no es contrario a la CE.

Hay votos particulares formulados por los Magistrados don José Gabaldon Ldpez, don José
Vicente Gimeno Sendra, don Julio Diego Gonzdlez Campos y don Rafael de Mendizdabal

IV. Fundamentos juridicos

El inciso cuestionado dice asi: «Sin embargo, no sera punible la esterilizacion de per-
sona incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla haya sido auto-
rizada por el Juez a peticién del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos
especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracién del incapaz» [1].

Sobre las garantias que la norma establece, lo primero que hay que decir es que ex-
cluye radicalmente cualquier politica gubernamental sobre la esterilizacién de los defi-
cientes psiquicos, ya que la prevista en el precepto sélo puede autorizarse por el Juez, es
decir, por la tnica autoridad que retine no sélo las mayores garantias constitucionalmen-
te exigibles, sino que son las tinicas a quienes podria encomendar el legislador tan tras-
cendente comno delicada mision.
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La solicitud de quienes ostenten la representacion legal del incapaz, sin la cual no se
puede iniciar el procedimiento de autorizacion judicial, es Ia segunda garantia o requisi-
{0 necesario que contempla el precepto. Anadase que la «peticion del representante legal»
de que habla el articulo 428 del CP en el inciso cuestionado presupone logicamente —tra-
tandose como se trata de deficientes psiquicos mavyores de edad, que son los unicos cuyo
consentimiento es licito sustituir mediante semejante peticion— una previa incapacita-
cion de los mismos declarada jurisdiccionalmente en otro proceso.

En tercer lugar, la deficiencia psiquica del incapaz cuya esterilizacion se interesa debe
ser una deficiencia «grave» y ha de ser verificada por el juzgador no sélo a través de los
dictamenes de los especialistas que exige el precepto, sino también por la propia explo-
racion judicial del incapaz.

Finalmente, el procedimiento cuenta con la preceptiva intervencion del Ministerio
Fiscal [3].

Que quienes padecen una grave deficiencia psiguica no pueden cumplir adecuadamen-
te las obligaciones que a los padres impone el articulo 39.3 CE es algo perfectamente cla-
ro. De ahi que el deber constitucional de los padres de prestar asistencia de todo orden a
los hijos (art. 39.3 CE), el reconocimiento, entre otros, del derecho de éstos a la proteccion
de la salud (art. 43.1 CE), y su derecho también a disfrutar de todos los que la CE esta-
blece en su Titulo I (art. 49 CE}, aunque no impelen al legislador a adoptar una norma
como la que estudiamos, la hacen plenamente legitima desde la vertiente teleologica, toda
vez que la finalidad de esa norma permite afirmar su justificacion y la proporcionalidad
del medio previsto para la consecucion de estos fines.

La esterilizacion del incapaz le permite no estar sometido a una vigilancia constante
que podria resultar contraria a su dignidad (art. 10.1 CE) y a su integridad moral {art. 15.]
CE) haciendo posible el ejercicio de su sexualidad sin el riesgo de una posible procrea-
cion, cuyas consecuencias no puede prever ni asumir conscientemente en razon de su en-
fermedad psiquica y que, por esa misma causa, no podria disfrutar de las satisfacciones
y derechos que la paternidad y maternidad comportan, ni cumplir por si mismo los de-
beres {(art. 39.3 CE) inherentes a tales situaciones.

Es claro que entre la finalidad perseguida por el legislador y el medio previsto para
conseguirla, hay esa necesaria proporcionalidad porque el resultado, ciertamente gravoso
para el incapaz, no resulta desmedido para alcanzar en condiciones de seguridad y cer-
teza la finalidad que se persigue [4]

La esterilizacion ni se acuerda con la finalidad de vejar o envilecer ni su practica mé-
dica supone trato inhumano o degradante alguno.

No cabe considerar seriamente como alternativa razonable a la esterilizacion la préc-
tica del aborto, que es una medida mas traumatica, especialmente para guien, en razon
de su padecimiento mental, carece del nivel de comprension en tal caso preciso.

De otro lado, por lo que atafie a la vigilancia «normal» de las personas deficientes, e
independientemente del albur de su real efectividad, es éste un argumento que conduce
a justificar su represion absoluta. Pero semejante represion puede llegar a oponerse a los
principios constitucionales de dignidad de la persona y del libre desarrollo a la persona-
lidad (art. 10.1 CE), cuando no, en la eventualidad de que exista intimidacion, al derecho
fundamental a la integridad moral (art. 15 CE) [5]

La medida arbitraria por el legislador no se aparta o contradice la finalidad del ar-
ticulo 49 CE, puesto que contribuye, en interés exclusivamente de los disminuidos psiqui-
cos, a que puedan desarroilar su vida en condiciones similares a la de las personas
capaces [6].

El precepto que se cuestiona viene a despenalizar la esterilizacion de un ser humano in-
capaz afecto de grave deficiencia psiquica. Es decir, una intervencién fisica en su cuerpo con
el {in de privarle de su capacidad genésica.

Entiendo que no puede ser suplida la incapacidad para permitir la lesidn de un derecho
esencial de la personalidad como es el de integridad corporal, considerado como irrenuncia-
ble v no susceptible de disposicion, dada su naturaleza.

El bienestar del disminuido psiquico, aparte la relatividad de ese concepto, no es un dere-
cho fundamental ni menos puede colisionar con el derecho a la integridad fisica

Claramente se opera con este precepto una relativizacion del derecho a la integridad fisica
de la persona cuando ésta sea incapaz, en funcion de otros fines que se suponen favorables
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para ella o sus representantes, pero que carecen del rango v la fuerza para limitar el derecho
fundamental al que se atenta [voto particular de don José Gabaldén Lopez].

Estoy de acuerdo con el fallo de la presente S. Discrepo, en cambio, de su fundamentacion
juridica en dos extremos puntuales: a) en las alusiones, gue se efectiian a la mayor necesidad
de esterilizacion de la wujer deficiente psiquica que, aunque bien intencionadas, me parece
discriminatoria para la propia mujer, y b) las referencias al principio de proporcionalidad que
se contienen en los fundamentos juridicos 4., b, y 5.*, ¢ [voto particular de don José Vicente
Gimeno Sendra].

Era obligado que la exclusion de punicion en el CP debiera haber ido acompanada de una
ordenacion legal en la que se regulasen con claridad y precisién los presupuestos materiales
de la medida.

Las garantias previstas son a mi parecer insuficientes desde un punto de vista cons-
titucional.

En primer lugar, el precepto contempla la existencia de una deficiencia psiquica «grave»,
por lo que serd preciso no sélo determinar su existencia ent el momento de solicitarse la au-
torizacion judicial mediante los oportunos dictdmenes médicos, sino también que estos dic-
tamenes determinen si esa incapacidad psiquica es permanente o, por el contrario, puede pro-
ducirse una evolucién positiva del incapaz.

Es preciso, a mi parecer, que el érgano judicial proceda a una ponderacién de otras cir-
cunstancias {voto particular de don Julio Diego Gonzdlez Campos y don Pedro Cruz Villalén],

La esterilizacion es una agresion anatémica que, por si, daria lugar a un delito de lesio-
nes, cualificado por su resultado y, por ello, castigado con especial severidad {(art. 421 CP).
Cualquier injerencia en el contenido esencial del derecho a la integridad fisica ha de practi-
carse con la mdxima delicadeza, siempre en funcion de su finalidad y de la proporcionalidad

de la medida, asi como de las garantias previstas para su adopcion.

Ahora bien, si la finalidad es insuficiente y la desproporcién notoria, las garantias para
la proteccidn del incapaz son inexisientes.

Por lo dicho el fallo hubiera debido declarar que el pdrrafo cuestionado es contrario a la
CE [voto particular de don Rafael de Mendizdbal Allende].

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
don Miguel Rodriguez-Pinero vy Bravo-Ferrer, Presi-
dente; don Luis Lopez Guerra, Vicepresidente, y don
Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Car-
los de la Vega Benayas, don Eugenio Diaz Eimil, don
José Vicente Gimeno Sendra, don José Gabaldén Lo-
pez, don Rafael de Mendizabal Allende, don Julio Die-
go Gonzdlez Campos, don Pedro Cruz Villalén v don
Carles Viver i Pi-Sunyer, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nume-
ro 1415/1992, promovida por el Juzgado de Primera
Instancia nimero 5 de Barcelona respecto del articu-
lo 6 de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de ac-
tualizacion del Cédigo Penal, en la parte del mismo
que da nueva redaccion al articulo 428 de dicho Cédi-
go, autorizando la esterilizacién de los incapaces que
adolezcan de grave deficiencia psiquica. Han compa-
recido y formulado alegaciones el Fiscal General del
Estado y el Abogado del Fstado v ha sido Ponente el
Magistrado don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Re-
gueral, quien expresa el parecer del Tribunal
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1. ANTECEDENTES

1. El 4 de junio de 1992 tuvo entrada en el Regis-
tro de este Tribunal un escrito del Magistrado titular
del Juzgado de Primera Instancia ndmero 5 de Barce-
lona al que se acompanaba testimonio del Auto del re-
ferido Juzgado del 30 de mayo anterior, en el que se
acordaba plantear cuestion de inconstitucionalidad
respecto de la Ley Organica de 21 de junio de 1989, en
la parte de la misma en que se autoriza la esteriliza-
cion de los declarados incapaces mediante consenti-
miento de sus representantes legales.

Por providencia del siguiente 8 de junio, la Seccién
Primera del Tribunal acordd tener por recibido el pre-
cedente testimonio del Auto de planteamiento de la
cuestién y, previamente a resolver sobre su admisibi-
lidad, requerir al érgano judicial proponente para que
en el plazo de diez dias, y conforme dispone el articu-
lo 36 de la LOTC, remitiera testimonio de los autos
principales y de las alegaciones de las partes y del Mi-
nisterio Fiscal sobre la pertinencia de dicho plan-
teamiento.

La Seccidn, mediante providencia de 30 de junio de
1992, acordé: 1) tener por recibidas las actuaciones
interesadas y admitir a tramite la cuestion planteada;
22) dar traslado de las actuaciones, conforme dispone
el articulo 37.2 de la LOTC, al Congrese de los Dipu-
tados y al Senado, por conducto de sus Presidentes; al
Gobierno, por conducto del Ministerio de Justicia, y al
Fiscal General del Estado para que, en el plazo im-
prorrogable de quince dias, pudieran personarse en el
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proceso y formular las alegaciones que estimasen con-
venientes: 3°) publicar la incoacién de la cuestion en
¢l «Boletin Oficial del Estado».

2. El proceso del que trae causa la cuestion plan-
teada se origina a resultas de la-demanda de juicio de-
clarativo de menor cuantia {ormulada por los padres
de la incapacitada dofia M. Z. G , aquejada del sindro-
me de Down, en la que solicitan la esterilizacion de la
misma mediante la «ligadura de las trompas de Falo-
pio» Una vez conclusos los autos para Sentencia, el
Juez, mediante providencia de 28 de marzo de 1992,
concedio a los solicitantes y al Ministerio Fiscal un pla-
zo connin e improrrogable de diez dias a fin de que pu-
dieran alegar [o que deseasen sobbre a pertinencia de
plantear Ia cuestion de inconstitucionalidad sobre este
precepto introducido en el Codigo Penal por la Ley de
21 de junio de 1989: «.. no sera punible la esteriliza-
cion de persona incapaz que adolezea de grave defi-
ciencia psiquica cuando aquélla haya sido autorizada
por el Juez a peticion del representante legal del inca-
paz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministe-
rio Fiscal y previa exploracion del incapaz». Ello por
si la norma legal, que fundamenta la peticion de este-
rilizacion deducida, pudiera ser contraria al articu-
lo 15 de ia Constitucién, en cuanto reconoce que «to-
dos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos
a . tratos inhumanos o degradantes». En la contesta-
cion al tramite de audiencia otorgado, tanto la parte
solicilante como ¢l Fiscal se manilestaron contrarios
al planteamiento de la cuestién.

La fundamentacion juridica del Auto mediante el
que se promueve la cuestién de inconstitucionalidad
puede resumirse del siguiente modo:

A} Llas razones que llevan al organo judicial al
planteamiento de la cuestion se encuentran fundamen-
talmente en la contradiccion de la norma legal con el
contenido del articulo 15 CE No cabe duda alguna de
que la integridad {isica y la integridad moral resultan
conculcadas con la esterilizacion, y si bien, tratandose
de personas adultas, el consentimiento libremente
prestado para dicho atentado a su persona, una vez
que ¢l legislador ha despenalizado el hecho, determi-
na la impunidad de tal conducta, tratandose de dismi-
nuidos fisicos y psiquicos, como es el caso de los inca-
paces, que por sut propia siluacion no pueden prestar
consentimiento alguno, inspira serias dudas al juzga-
dor el que el Estado pueda autorizar a los padres para
suplir tan trascendental disminucion de la integridad
de las personas someltidas a su tutela con solo una au-
torizacion judicial; autorizacion que el Magistrado se
ve forzado a otorgar si, tras el dictamen favorable de
dos facultativos, oide el Ministerio Fiscal y después de
examinar por si mismo a la incapaz, las circunstan-
cias concretas del caso sometido a su consideracion no
aconsejan lo contrario.

Ha de partirse de un hecho indiscutible: «la persona
mentalmente retrasada tiene basicamente los mismos
derechos que los demas ciudadanos pertenecientes a
su misme pais y a su misma edad». Asf lo establece el
articulo | de la Declaracion de los derechos generales
y especificos de los retrasados mentales, adoptada por
ia Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
diciembre de 1971, gue concluye con estas palabras:
«la persona mentalmente retrasada tiene, por encima
de todos los demas, el derecho de ser respetada» Acllo
ha de apadirse lo dispuesto en los articulos 10.1 y
18 CE. Asi, toda esterilizacion no voluntaria por razo-

nes eugendsicas, como castigo o para prevenir la pro-
creacion atenta contra el derecho fundamental a la
vida y a la integridad de la persona; también de la per-
sona menlalmente retrasada. Por otro lado, el articu-
lo 49 CE dispone que «los poderes puiblicos realizaran
una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion
e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos, a los que piresiaran la atencion especializa-
da que requieran y los ampararan especialmenle para
¢l disfrute de los derechos que este Titulo (el primero,
donde se encuentra ubicado el art. 15) otorga a todos
los ciudadanos». Para desarrollar este precepto han
sido necesarias una serie de medidas legislativas, en-
tre las que pueden destacarse: la Ley 13/1982, que pro-
pugna la «integracion social de los minusvalidos»; la
Ley de 24 de octubre de 1983, que regula de nueva
planta la incapacitacion del enfermo o deficiente psi-
quico y su tutela, etc. Por todo ello, la primera pregun-
ta que cabe formularse, frente a la solicitud de esteri-
lizacién, es la siguiente: ¢se acomoda o no a la protec-
cion constitucional de la salud? ¢Contribuye a la pre-
vision, tratamienio, rehabilitacion e integracion de las
personas mentalmente retrasadas?

B) Algunos autores se muestran favorables a ia es-
terilizacion con base, generalmente, en el hecho de que
la misma permitird a los incapaces el disfrute de uno
de los derechos de que tradicionalmente han estado
privados, el derecho a la sexualidad, impidiendo la
consecuencia normal del mismo que es el embarazo.
Se alega que la medida constituye un bien para la in-
capaz al permitirle el disfrute del sexo excluyendo los
riesgos que puedan seguirse. Pero el «derecho a la
sexualidad» invocado por estos autores no existe como
tal. Se trata, a lo sumo, de un seudo-derecho no reco-
nocido por ninguna Declaracion universal. «Por otro
lado, es discutible que el simple ejercicio fisico de la
sexualidad sea un bien para la persona cuando ¢l mis-
mo no va acompanado de una comprension total del
acto que se realiza y deja por ello de ser expresion de
afecto y de ansia de union. La sexualidad, segiin la con-
cepcion que domina en nuestra sociedad, exige una
preparacion no solo [isica, sino también principalmen-
te psicologica. De ahi que resulten severamente casti-
gadas las pricticas sexuales con un menor. 5i se lra-
tara siempre de un bien, seria ilogico privar de ella a
los menores. .., pero se trata de un bien al que sélo debe
accederse en delerminadas condiciones no solo de ca-
pacidad fisica, sino también de comprension animica
e intelectual.»

C) «Se alega por otros defensores de la esteriliza-
cion que con la medida la incapaz quedara a salvo del
riesgo de un embarazo que nunca puede consentir.
Pero la simple posibilidad de un evento tan extraordi-
nario —evitable en Ia mayoria de los casos si los guar-
dadores de la incapaz adoptan una normal vigilan-
cia— no justifica la adopcion de un medio tan radical
que atenta contra su integridad fisica y moral, consti-
tucionalmente defendida con range primordial, ello
aparte de que en la legislacion actual se encuentra au-
torizada la posibilidad de poner [in, en este supuesto,
impunemente, al embarazo no deseado. Entre los es-
casos supuestos en que {el) aborto es exculpado en
nuestra legislacion actual se encuenira precisamente
el embarazo consecuencia de la violacion y solo como
violacion podria ser tipificado el aceeso carnal con una
deficiente mental, Por otro lado Ia sexualidad no solo
comporta goces, sino que también lleva consigo altos
riesgos de los que el embarazo es solo uno mas. Pién-
sese en las enfermedades venéreas, sobre todo en el
Sida y en su extension creciente. (Como podra la in-
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capaz ser protegida de este peligro? No con la esteri-
lizacion, sino tan solo con la vigilancia.»

Hay, ademas, otros muchos aspectos ligados a esta
cuestion. Asi, en primer lugar, la primera Ley en el
campo de la sanidad y la medicina promulgada por
Hitler fue precisamente para autorizar la esteriliza-
cién de los disminuidos psiquicos, enire otros supues-
tos. En segundo lugar, han de tenerse presentes las
consideraciones médicas a cuyo tenor de madres psi-
quicamente deficientes no se sigue con absoluta nece-
sidad el que los hijos sean también retrasados menta-
les. En tercer lugar, debe repararse en el avance con-
tinuo de la medicina que acaso puede lograr un indu-
dable mejoramiento en las condiciones psiquicas de
los disminuidos que les permita incluso el acceso a una
sexualidad consciente y a una maternidad responsa-
ble, «la que pudiera constituir para algunas disminui-
das psiquicas un bien indudable, del que quedarian
privadas con la esterilizacién». Por altimo, y princi-
palmente, ha de pensarse en la doctrina del Tribunal
Constitucional, sostenida al pormenorizar el alcance
de los preceptos constitucionales (v, gr., SSTC 53/1985
y 120/1990).

B} En suma, la esterilizacion de los incapaces es
medida objetivamente vejatoria y contraria a su inte-
gridad fisica, constitucionalmente protegida. No exis-
te un derecho a la sexualidad, sobre todo si, como
ocurre con los incapaces, se encuentran imposibilita-
dos de practicar una sexualidad verdaderamente adul-
ta y responsable. La medida es desproporcionada; « No
existe ningun peligro inmediato de que se produzca
un embarazo indeseado por la actuacion de algin
desaprensivo y el supuesto, caso de producirse, tendria
forzosamente que ser tipificado como violacion y en-
contraria solucién juridica en la posibilidad de un
aborto, expresamente declarado constitucional en el
supuesto de violacién y con mayor razon si se tratara
de una incapaz.» Tampoco dicha medida aparece ins-
pirada pot algiin noble propésito, ni encaminada al be-
neficio del incapaz. «Este, si es profundo —inico su-
puesto en que ¢l lepislador lo autoriza—, nunca podra
disfrutar de una vida sexual adulta, consciente y gra-
tilicadora, Y, reiterando lo ya dicho, si los avances mé-
dicos —supuesto que no puede descartarse— lograran
un dia proximo reintegrarle un minimo de conscien-
cia y de responsabilidad, le habr{amos privado, con la
esterilizacion, del derecho a una maternidad futura
que acaso pudiera contribuir a su plena realizacién
como persona {...}). Otorgar la posibilidad teérica de ob-
tener la esterilizacidon de los incapaces —evidente tra-
to inhumano y degradante para el que el legislador exi-
ge siempre el consentimiento consciente de la perso-
na— supliendo esta falta por el consentimiento de los
tutores es.. notoriamente inconstitucional »

3. Porescritoregistrado el 8 de julio de 1992, el Pre-
sidente del Senado comunico el Acuerdo de la Camara
de que se la tuviera por personada en el procedimien-
to y por ofrecida su colaboracién a los efectos del ar-
ticulo 88.1 de la LOTC.

4. El Fiscal General del Estado evacuad el tramite
conferido mediante escrito registrado el 16 de julio si-
guiente, en el que se contienen las alegaciones que a
continuacion se resumern:

A) A juicio del Juzgado proponente, la tacha opo-
nible al articulo 428 del Cédigo Penal se sitia tanto en
el ataque que la esterilizacion de los incapaces supone
a su integridad fisica y moral como en el trato vejato-
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rio o degradante que entrafia. Empezando por esto al-
timo, hay que rechazar que estemas en presencia de
un trato degradante en sentido propio En primer lu-
gar, no puede tenerse por degradante para una inca-
paz un trato que esta permitido a las personas cons-
cientes mediando su consentimiento y al que el Auto
planteante no manifiesta encontrarle objecion alguna,
Esto es, el hecho de provocar la agenesia en una per-
sona no es €n si mismo vejatorio o degradante, no es
atentatorio a la dignidad de la persona que proclama,
como fundamento del orden politico y de la paz social,
el articulo 10.1 CE, y que necesariamente se proyecta
sobre el contenido del articulo 15.

Por otra parte, «lratos inhumanos o degradantes
son, en su significado juridico, nociones graduadas de
una misma escala que, en todos sus tramos, denotan
la causacion, sean cuales fueran los fines, de padeci-
mientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo
vejatorio para quien los sufre y con esa propia inten-
cion de vejar y doblegar [a voluntad del sujeto pacien-
te» (STC 120/1990, fundamento juridico 9). En igual
sentido se ha manilestado el TEDH en las resoluciones
que cita esta Sentencia. No puede verse, segiin esto, en
la préactica de una intervencion médica que conduzca
a la agenesia de una incapaz un trato que provoque su-
frimientos fisicos o psiquicos vedados por nuestra
Constitucion y por las diversas declaraciones inter-
nacionales.

B) Ha de examinarse entonces si atenta a la inte-
gridad fisica y moral de la persona aleciada. Cualquie-
ra que sea el conceplo que se maneje de esta integri-
dad, se presenta como una emanacién de la vida mis-
ma. El derecho a la vida ha de serio con todas las con-
secuencias que le son inherentes, esto es, con plenitud,
en su pleno desarrollo, con todas las derivaciones de
una vida, entre ellas, manifiestamente, la maternidad
como indeleble atributo de la condicion femenina. Por
tanto, en principio, cualquier actuacién que elimine o
restrinja la capacidad genésica de la mujer hay que re-
putarla como un ataque a la indemnidad femenina e
infractora de lo que dispone el articulo 15 CE. Por ello
el Coédigo Penal tipifica como delito grave causar la es-
terilidad de una persona (art. 419). Ahora bien, aunque
el articulo 428 CP sienta inicialmente el principio de
que el consentimiento del lesionado no provocara la
impunibilidad de las lesiones, a continuacién consagra
una excepcidn para los casos de trasplantes, esteriliza-
cidn y cirugia transexual, en los que el consentimiento
del lesionado, siendo libre y expresamente emitido,
exime de responsabilidad penal. Existen, pues, supues-
tos concretos en los que la lesidn, en su acepcién juri-
dico-penal, deja de constituir delito. Esto es, se permi-
ten lo que se puede llamar autoatentados contra la in-
tegridad fisica de una persona que no son ilicitos pe-
nales. Ei legislador ha considerado que en estos con-
cretos casos existe disponibilidad de la persona sobre
su indemnidad fisica, aunque para llevar a efecto esta
disposicién sobre la propia persona se adoptan una se-
rie de garantias: consentimiento libre y expreso de las
personas que disfruten de plena capacidad e interven-
cién de un facultativo, llegando a excluir en todo caso
que nadie —su representante legal-- pueda emitir el
consentimiento por el menor o el incapaz.

Respecto de la esterilizacion, que es lo que importa,
y mas especificamente la de la mujer, la justificacion
de la misma hay que hallarla en la libertad, que cons-
tituye sin adjetivacion alguna uno de los valores supe-
riores del ordenamiento juridico. Nada impide, en el
actual momento histérico, que una muijer pueda re-
nunciar voluntariamente a su capacidad generandi. Ni
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existe por parte de nadie el derecho a mutilar a una
mujer, como es obvio, ni tampoco el derecho a impo-
nerle la maternidad. En consecuencia, toda mujer pue-
de renunciar a eila, ya sea de forma natural, utilizan-
do desde la abstencion sexual hasta cualquiera de los
medios mecanicos que la técnica ofrece, ya mediante
unpa intervencion quirdrgica que provoque su este-
rilidad.

C) Desde estas categorias socio-juridicas, la cues-
lion aqui reside en si una mujer incapaz, que no pue-
de prestar su consentimiento valido ni a la procreacion
ni a la agenesia provocada, puede ser objeto de mani-
pulaciones médicas que conduzcan a su esterilidad.
Siendo en todo caso necesario el consentimiento, el
problema consiste en si lal consentimiento puede en-
contrar formulas sustitutorias. La pregunta no es otra
que si la regulacion del articulo 428 tiene justificacion,
pues va en contra del principio general de que la este-
rilizacion tiene necesariamente que it precedida del
consentimiento valido de persona capaz, y si es pro-
porcional al fin perseguido.

Es cierto que los disminuidos mentales tienen los
mismos derechos que cualquier otra persona, segun la
Declaracion aprobada por las Naciones Unidas el 20
de diciembre de 1971, en la que se inspira la legisla-
cion espafola, segtin se dice en el articulo 2 de ia
Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los
Minusvalidos; pero no lo es menos que estan someti-
dos a una serie de limitaciones derivadas de su propia
insuficiencia, que si no afecta a sus derechos si en cam-
bio al ejercicio de los mismos. Tienen limitaciones le-
gales tanto para regir su persona Corno sus bienes. Su
capacidad de obrar en el mundo del Derecho es supli-
da o complementada por fa de su representante legal
De acuerdo con el articulo 162 del Codigo Civil, los pa-
dres tienen la representacion del menor, de lo que se
exceplian los actos relativos a los derechos de la per-
sonalidad que el hijo, de acuerdo con las Leyes y con
sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mis-
mo. Aun, pues, los derechos mas personalisimos o su
ejercicio, para ser exactos, estan subordinados a las
«condiciones de madurez» del menor o incapaz. Pues
bien: el articulo 428 CP no autoriza en ningun momen-
to gue el consentimiento para la esterilizacion ~—que
exime de responsabilidad penal-- sea prestado por el
representante legal del incapaz que adolezea de grave
deficiencia, sino que Hama al Juez para que, a peticion
del representante, aulorice, sin que en ningin momen-
1o se le imponga, la esterilizacion solicitada. No se tra-
ta, pues, de que el consentimiento inexistente por la in-
capacidad del deficiente mental se sustituya por el de
su representante —en contra de lo que parece enten-
der el Auto cuestionante segun lo que dice en su parte
dispositiva—, sino que entra en funcionamiento un
mecanismo que extrema las garantias legales en favor
de la indemnidad de su persona.

D) Lo que hace que deje de ser ilicito penal la pri-
vacion de la capacidad generandi de la mujer incapaz,
o, lo que es lo mismo, el ataque a su integridad como
persona, ante la ausencia de su aprobacion consciente
a tal medida, es sin duda las obligaciones que genera
la maternidad Nos hallamos ante un binomio dere-
cho-obligacion, derecho a la maternidad como emana-
cion natural de la mujer y obligacion que se deriva de
la condicion de madre (véase el art. 154 del Codigo Ci-
vil). Una mujer incapaz grave ni puede valorar ¢l al-
cance del acto sexual ni enfrentarse responsablemente
con la maternidad. La Ley no puede privarle de lo pri-
mero (aunque tiene la poderosa limitacion de que cual-
quier yacimiento con ella constituya delito de viola-

cion: art. 429.2° CP), pero si permitir que, observando
todo un cumulo de garantias, pueda impedirsele la ma-
ternidad a la que no puede enfrentarse de forma sol-
vente. La justificacion de la esterilizacion de las inca-
paces graves estd en su imposibilidad de dar réplica a
las exigencias éticas y juridicas que se derivan de la
condicion de madre. La proporcionalidad de la medi-
da se halla-en su propia justificacion: si no puede ser
conscienie vy responsablemente madre, hay que evitar-
le Ia pusibilidad de serlo, permitiendo incluso la préc-
tica de una operacion quirdrgica que genere su agene-
sia. La atenta vigilancia de los padres que propugna
el Juez como alternativa eficaz para evitar un emba-
razo no deseado es, por de pronto, una carga que en
ciertos momentos puede ser irrazonable, ademas de
que no puede asegurar en medida aceptable que pro-
duzca el efecto perseguido. Ni, por otra parte, el he-
cho de que la esterilizacion aporte tranguilidad a los
padres, o hasla, si se quiere, comodidad, puede con-
cepiluarse como un proposito no noble. Y menos aun
es compatible el criterio del Juez de que un embarazo
de una incapaz profunda pueda resolverse con un abor-
to despenalizado (art. 417.2." CP), ya que seria en 1odo
caso violacion. De esta manera se cae en el contrasen-
tido de que, para evitar lo menos —ataque a la inte-
gridad— se¢ consiente lo mas —eliminacion del nas-
cituris.

En resumen: El legislador ha permitido en ciertos
casos puntuales, entre ellos la esterilizacion, que una
persona tenga disponibilidad sobre una dimension de
st integridad fisica, sobre la base de que si no puede
imponerse la maternidad no puede tampoco impedir-
se que la interesada adopte medidas para evitar la con-
cepcion, siempre, claro es, gue medie un consentimien-
to plenamente valido. En los casos de los disminuidos
psiquicos aquejados de grave deficiencia, en atencion
a su incapacidad para valorar el resullado de ciertas
de sus acciones y, en concreto, de las obligaciones a
que da lugar la maternidad, se permite, como excep-
cion al principio general de no validez del consenti-
miento de los menores e incapaces o de sus represen-
tantes legales, que la privacion médica de su capaci-
dad generandi pueda ser autorizada por el Juez en el
curso de un procedimiento en el que deben seguirse
una serie de requisitos, enderezados a la conveniencia
para la menor de tal medida. El atentado a su indem-
nidad se justifica asi por su inhabilidad para encarar
conforme a normas de comun acepcion las consecuen-
cias de aquella facuitad natural de que se ve privada.
Si la esterilizacion voluntaria elude la ilicitud penal
porgque no se puede imponer una maternidad no que-
rida, la de una incapaz grave, que carece de discerni-
miento, halla la justificacion en su imposibilidad de
querer conscientemente ser madre y atender a la si-
tuacion que la misma origina.

E) Antes de concluir, parece conveniente salir al
paso de una interpretacion mecanicista del articu-
lo 428 CP, que parece ser la admitida por el Auto pro-
ponente. De la lectura de éste se saca la idea de que el
Juez se ve irremisiblemente condicionado por los in-
formes periciales. No es asi. El Juez sigue siendo un pe-
ritus peritorum, que ha de atenerse igualmente al re-
sultado de la preceptiva exploracion de Ia menor. Su
vinculacion al resultado probatorio es légica, no irre-
mediable, Nada le impide gue actue desde criterios
restrictivos a la hora de acordar su decision, teniendo
en consideracion el caracter en algin modo excepcio-
nal que tiene la esterilizacion consentida {no se olvide
que, como regla general, la esterilizacion es delito y
que el propio consentimiento para eximir la responsa-
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bilidad penal se enuncia como excepci6n al principio
general de su ineficacia, todo segun el art. 428) y el ata-
que que supone al derecho fundamental al goce de las
facultades derivadas de la vida misma. Si el Juez,
como aqui teme el promoviente, «se ve forzado a otor-
gar» la autorizacion, no ha de serlo por los informes
médicos, sino por la valoracién justa que efecttie de
ellos y de los otros elementas del juicio sometidos a su
examen y consideracion,

En atencién a lo expuesto, el Fiscal concluye que
el articulo 428 CP, en su redaccién dada por la
LO 3/1989, en cuanto que permite la esterilizacién de
persona incapaz aquejada de grave deficiencia me-
diante autorizacion del Juez, no es contrario al conte-
nido dei articulo 15 de la Constitucion.

5. Por escrito regisirado el 20 de julio de 1992, for-
mulé sus alegaciones el Abogado del Estado, quien su-
plicd que en su dia se dictase Sentencia por la que se
desestimara la cuestion planteada. Ello con arreglo a
las consideraciones siguientes:

A) El precepto cuestionado no se refiere a todos los
incapaces, sino sélo a aquellos declarados como tales
que adolezcan de una grave deliciencia psiquica. No
bastara, pues, con que el sujeto al que se pretenda
practicar la esterilizacion se encuentre legalmente in-
capacitado. Se requiere que su incapacidad comporte
una grave deficiencia psiquica. La audiencia de los dos
especialistas que debe realizar el Juez pretende acre-
ditar, entre otros, este extremo. ¢Cual es el fin que la
norma persigue? No es otro que el evitar la procrea-
cion por personas que carecen de posibilidades para
formar su voluntad v que no se encuentran habilita-
das para el ejercicio de una paternidad responsable
En el supuesto que ha dado lugar al planteamiento de
la cuestidn, se pretende, asimismo, evitar un embara-
zo no consentide y que, ademads, puede resultar no
comprensible y traumatico para la incapacitada. El
Auto de planteamiento indica que el embarazo es evi-
table «en la mayoria de los casos si los guardadores de
la incapaz adoptan una normal vigilancia». Ni la vigi-
lancia mas continuada por parte de quienes ejercen la
patria potestad puede impedir que cualquier desa-
prensivo abuse sexualmente de la incapaz. La solucion
que en el propio Auto se indica para el caso de que el
embarazo ocurra es la «practica del aborto por ser li-
cito al derivar de una violacion». No todo acceso car-
nal con un enajenado es violacién. Esta sélo se produ-
cird cuando «se abuse de su enajenacion», conforme al
articulo 429.2 del Codigo Penal En cualquier caso, la
practica del aborto es especialmente traumatica para
una persona que ni entiende ni conoce el significado
del «remedio» que se le aplica.

B) Elproblema que se suscita es el de la prestacion
del consentimiento de un incapacitado. Este, particu-
larmente si sufre una grave deficiencia psiquica, care-
ce de facultades para formar su voluntad v prestar su
consentimiento. En beneficio de €l la Ley recoge [a ins-
titucion de la tutela, para su proteccion y representa-
cién y, en su caso, la prorroga o rehabilitacion de la pa-
tria potestad. La proteccion del incapaz alcanzara a la
proteccion de su salud. Mediante el precepto a que
afecta la cuestion se pretende salvaguardar la salud
psiquica de la incapaz ante embarazos que puedan re-
sultar traumaticos. El nacimiento de hijos, por otra
parte, no permitira que la incapaz pueda cumplir las
funciones propias de la patria potestad.

La representacion de los hijos cuyo grado de inca-
pacidad fuere profunda implica la prestacién del con-
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sentimiento por éstos para obligarles. Esta prestacion
requerird en determinades casos, como es el contem-
plado en el articulo 428, parrafo 2, del Cadigo Penal,
autorizacion judicial para garantizar que la actuacion
que los padres llevan a cabo en nombre de los hijos se
realiza en su beneficio. Pues bien, la autorizacion ju-
dicial es el necesario complemento que debe tener la
decision de los representantes de los incapaces de es-
terilizar a los mismos. Se permite en tales casos, en los
que el incapaz «adolece de grave deficiencia psiquican,
que éste pueda evitar engendrar una descendencia a la
que no va a poder atender, particularmente, en el caso
de la mujer, que sufra el trauma que el embarazo pue-
da generarle. Para conocer las particulares circunstan-
cias psiquicas del incapaz al que se pretende esterili-
zar, la norma cuestionada ordena al Juez que oiga «el
dictamen de dos especialistas» También se le ordena,
al afectar la decision a un incapaz, la audiencia del Mi-
nisterio Fiscal. Y se le exige para que forme adecuada-
mente su criterio «la previa exploracion del incapaz»
En delinitiva, debe considerarse que no existe viola-
cién del derecho constitucional a la integridad fisica y
moral cuando se preste el consentimiento por quienes
ejercen legalmente la representacion del incapaz con
grave deficiencia psiquica para que éste sea esteriliza-
do, con la garantia que supone la preceptiva interven-
cidn judicial para asegurar que dicha esterilizacion se
produce al no ser el incapaz habil para el eiercicio ade-
cuado de Ia patria potestad y en su caso por alectarle
negativamente el proceso de embarazo derivado de
una posible concepeidén. Carece, en definitiva, de fun-
damento la pretension de violacién por el precepto
cuestionado del articulo 15 de |a Constitucion.

6. El Presidente del Congreso de los Diputados, pox
escrito registrado el 23 de julio de 1992, comunico el
acuerdo de la Camara de no personarse en el procedi-
miento ni formular alegaciones, poniendo a disposi-
cion del Tribunal las actuaciones de la Camara que pu-
diera precisar, con remision a la Direccién de Estudios
¥y Documentacion de la Secretaria General.

7. Mediante providencia de 12 de julio de 1994, ze
sefiald para deliberacion y votacion de esta Sentencia
el dia 14 del mismo mes y afo.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

i, El Juzgado de Primera Instancia numero 5 de
Barcelona cuestiona la legitimidad constitucional del
parralo segundo, Gitimo inciso, del articulo 428 del Co-
digo Penal, introducido por el articulo 6 de la Ley Or-
ganica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del ci-
tado Cédigo. Para centrar desde el primer momento el
verdadero alcance de la cuestion planteada, es preciso
reproducir en su integridad el parrafo segundo del ar-
ticulo 428, pues el inciso cuestionado trae causa de lo
que para las personas capaces se establece en la pri-
mera parte del parrafo segundo En él, después de dis-
poner el parrafo primero que las penas sefialadas para
los delitos de lesiones se impondran «aun cuando me-
diare consentimiento del lesionado», se establece que
«no obstante lo dispuesto en el parralo anterijor, ¢l con-
sentimiento libre y expresamente emitido exime de
responsabilidad penal en los supuestos de trasplante
de érganos, efectuados con arreglo a lo dispuesto en la
Ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizada por
facultativos, salvo que el consentimiento se haya obte-
nido viciadamente, o mediante precio o recompensa,
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o el otorgante [uera menor o incapaz, €n cuyo Caso no
serd valido el prestado por éstos ni por sus represen-
tantes legales». A continuacion el precepto incluye el
inciso cuestionado que dice asi:

«Sin embargo, no sera punible la esterilizacion de
persona incapaz que adolezca de grave deficiencia psi-
quica cuando aquélla haya sido autorizada por el Juez
a peticion del representante legal del incapaz, oido el
dictamen de dos especialisias, el Ministerio Fiscal y
previa exploracion del incapaz.»

En el Auto de planteamiento, recogido con detalle
en el antecedente 2 de esta Seniencia, se hacen algu-
nas consideraciones o comentarios criticos al inciso
cuestionado desde el punto de vista de su deficiente
técnica legislativa que, a su juicio, deja de resolver una
serie de problemas como el relativo a si el Juez com-
petente ha de ser el que conocio del juicio de incapa-
citacion o el que por reparto corresponda a un nuevo
procedimiento; la clase y naturaleza de éste, si de ju-
risdiceion contenciosa o voluntaria; y también estima
irrazonable que de la regla general prohibitiva conte-
nida en la primera parte del parrafo segundo del ar-
ticulo 428 CP —que el otorgante del consentimiento
fuera menor o incapaz, en cuyo caso no sera valido el
prestado por éstos ni por sus representantes legales—,
solamente se exceptue en el inciso cuestionado la es-
terilizacion de los incapaces y no la de los menores,
siendo asi que el problema sigue siendo el mismo y el
precepto no da razon alguna para esta discriminacion.
Se ha de prescindir, sin embargo, de estas considera-
clones, no solo porque son matleria regulada con ca-
racter general en la legislacion procesal (competencia
y procedimiento) o se refieren a una discriminacion, la
de los menores, notoriamente contradictoria con lo
que el Auto pretende, sino también y principalmente,
porque en dicha resolucion se califican estas conside-
raciones de «mero comentario sobre la deficiente 1éc-
nica legislativa de que hace gala la disposicion cues-
tionadas, Bste Tribunal ha de limitarse, pues, a des-
pejar la duda de constitucionalidad que se le plantea
vy que esta referida a que la norma cuestionada se opo-
ne al derecho fundamental proclamadoe en el articu-
lo 15 de la Constitucion, en cuya virtud «todos tienen
derecho a la vida y a la integridad [isica y moral, sin
que, en ningun caso, puedan ser sometidos a... tratos
inhumanos o degradantes».

El Auto parte de un hecho ciertamente indiscutible:
que los deficientes psiquicos tienen los mismos dere-
chos que los demas ciudadanos. En apoyo de esta ase-
veracién incuestionable cita los articulos 10 y 49 de la
Constitucion y se refiere también a la Declaracion de
los Derechos del Retrasado Mental, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de di-
ciembre de 1971, que concluye con estas palabras: «La
persona mentalmente retrasada tiene, por encima de
todos los demas, el derecho de ser respetada.» Por ello
en el Auto de planteamiento se hace una afirmacion
que, mas que justificar la duda del juzgador, demues-
tra su conviccion sobre la inconstitucionalidad de la
norma. Después de reproducir el articulo 15 CE en lo
gue afecta a la cuestién planteada, afirma que «por
ello hemnos de partir de un hecho fundamental: toda es-
terilizacion no voluntaria por razones eugenésicas,
como castigo o para prevenir la procreacién, atenta
contra el derecho fundamental a la vida y a la integri-
dad de la persona, también de la persona mentalmen-
te retrasadan».

A continuacién, el Auto, después de referirse para
combatirlas a las opiniones doctrinales favorables a Ia

medida y a diversas Sentencias de este Tribunal rela-
cionadas con el rigor y la ponderacion con que han de
ser respetados los derechos fundamentales cuando se
da el caso de una posible colision entre ellos
(SS8TC 53/1985, 53/1986 y 120/1990), sefiala otras me-
didas que podrian adoptarse para la finalidad preten-
dida por la norma sin Hegar al extremo de la esterili-
zacion, como la vigilancia por los guardadores del in-
capaz o incluso la interrupcion del embarazo al am-
paro de la causa 2. del articulo 417 bis del CP, y ter-
mina planteando la cuestion en los siguientes térmi-
nos: la esterilizacion de los incapaces es medida obje-
tivamente vejatoria y contraria a su integridad fisica
constitucionalmente protegida; Ia medida es despro-
porcionada y no aparece inspirada por ningan noble
proposito, ni encaminada al beneficio del incapaz; la
posibilidad de mejoria del incapaz, no descartable
dado los avances de la ciencia medica, podrian privar-
le de su [acultad reproductiva ya que, segun el infor-
me del Forense especialista en ginecologia, «la esteri-
lizacién en el momento actual, y con el método pro-
pugnado por los actores, que ¢s el mas inocuo, resulta
irreversible entre un 10 y un 30 por 100 de los casos».

El Auto cierra su argumentacion con las siguientes
palabras: «Qtorgar la posibilidad tedrica de obtener la
esterilizacion de los incapaces —evidente trato inhu-
mano y degradante para el que el legislador exige
siempre el consentimiento consciente de la persona—,
supliendo esta falta por e] consentimiento de los tuto-
res, es, a juicio de este Magistrado, notoriamente
inconstitucional »

El nticleo de la cuestion planteada esta, pues, referi-
do a la posibilidad o imposibilidad de arbitrar una for-
mula que, sin vulnerar el articulo 15 de la Constitu-
cién, permita suplir o sustituir el consentimiento cons-
ciente de las personas capaces, por una autorizacion
judicial que, a solicitud de los representantes legales
y ante la imposibilidad de ser prestada por una perso-
na incapaz que adolezca de grave deficiencia psiqui-
ca, cumpla la misma finalidad despenalizadora que se
establece en la primera parte del parrafo segundo del
articulo 428 del CP para las personas capaces.

Es, por tanto, el régimen de autorizacion previsto en
el precepto cuestionado y que en el Auto se califica de
«notoriamente inconstitucionals» lo que, principalmen-
te, acota el problema planteado en el Auto y que he-
mos de resolver en esta cuestidn de inconstitucio-
nalidad.

2. Es cierto que, como se recuerda en el Auto de
planteamiento con cita de diversas Sentencias de este
Tribunal, cuando entran en colision derechos funda-
mentales o determinadas limitaciones a los mismos en
interés de otros bienes y derechos constitucionalmen-
te protegidos, la funcion del intérprete constitucional
alcanza la maxima importancia «y se ve obligado
—como dice la STC 53/1985- a ponderar los bienes y
derechos en funcion del supuesto planteado, tratando
de armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario,
precisando las condiciones y requisitos en que podria
admitirse la prevalencia de uno de ellos».

Pero el supuesio planteado en el presente caso, no es-
timar punible la esterilizacion de persona incapaz que
adolezca de grave deficiencia psiguica, no plantea real-
mente una colision entre derechos fundamentales de
la persona, pues el propio precepto arranca de que el
consentimiento de ésta libre y expresamente emitido
exime de responsabilidad penal la practica de la este-
rilizacion. Admitida la autodeterminacion de la perso-
na en orden a su integridad fisica en ese supuesto y en
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los demas que conlempla el articulo 428 del CP —-tras-
plante de organos con arreglo a lo dispuesto en Ia Ley
y cirugia transexual—, segin la reforma de 1983, sur-
ge inmediatamente, en lo relativo a la esterilizacion,
la conveniencia de que esa posibilidad que se otorga a
las personas capaces, pueda extenderse, exclusivamen-
te en beneficio de ellos, a quienes en razon de grave en-
fermedad psiquica no estan capacitadas para prestar
el consentimiento libre que exige el precepto. En prin-
cipto, si respecto de los disminuidos psiquicos existe
¢l deber constitucional de ampararles especialmen-
te para el disfrute de los derechos que el Titulo I de
la Constitucion otorga a todos los ciudadanos
(art. 49 CE}, precepto éste que concuerda con ¢l articu-
lo 1 de la Declaracion de los Derechos del Retrasado
Mental, aprobada por la Asambliea General de las Na-
ciones Unidas el 20 de diciembre de 1971 («Fl retra-
sado mental debe gozar, hasta el maximo grado de via-
bilidad, de los mismos derechos que los demas seres
humanos»), habra de concluirse que el inciso cuestio-
nado del articulo 428 del CP no plantea realmente un
problema de posible vulneracion del artfculo 15 CE en
lo concerniente al derecho «a la integridad fisica y mo-
ral» —-aunque ciertamente afecta a ese derecho—, sino
que tiene una dimension diferente: precisar si el dere-
cho a la autodeterminacion que a las personas capa-
ces reconocce el parrafo segundo del articulo 428 del CP
es susceptible de ser otorgado también a solicitud de
sus representantes legales y en los términos que esta-
blece el inciso cuestionado, a las personas incapaces
que, a causa de una grave deficiencia psiguica, no pue-
den prestar un consentimiento valido.

Se desprende de este planteamiento, que es el que
suge de relacionar lo dispuesto en el parralo segundo
del articulo 428 del CP en sus dos vertientes de perso-
nas capaces ¢ incapaces, que lo que este Tribunal tie-
ne que ponderar principalmente y en primer lugar, sin
perjuicio de atender también a la argumentacion del
Auto de planteamiento y a la finalidad del precepto y
proporcionalidad de la medida ~—cuestiones que trata-
remos en otros fundamentos—, es la relativa a las ga-
rantias que la norma establece para que la autoriza-
cion judicial, llamada a sustituir el consentimiento de
las personas capaces, vaya precedida de requisitos su-
ficientes para que la misma esté justificada en interés
prioritario y realmenie tnico del propio incapaz.

3. Sobre las garantias que la norma establece, lo
primero que hay que decir, saliendo al paso del recuer-
do de las esterilizaciones abominables que apunta el
Auto, es que tal disposicion, referida siempre a un su-
puesto concreto y excepcional, excluve radicalmente
cualquier politica gubernamental sobre la esteriliza-
cion de los deficientes psiquicos, ya que la prevista en
el precepto sélo puede autorizarse a solicitud de parte
legitima por el Juez, es decir, por la tinica autoridad a
quien la Constitucién confiere el poder de administrar
justicia que, dotada de independencia y de imparcia-
lidad, retine no sdlo las mayores garantias constitucio-
nales exigibles, sino que son las Unicas a quienes po-
dria encomendar el legislador tan trascendente como
delicada mision. La intervencion judicial, por tanto, es
inexcusable para que pueda otorgarse la autorizacidn,
ne para que tenga que otorgarse, constituyendo la
principal garantia a la que estdn subordinadas todas
las demas.

La solicitud de quienes ostenten la representacion le-
gal del incapaz, sin la cual no se puede iniciar el pro-
cedimiento de autorizacion judicial, es la sepunda ga-
rantia o requisito necesaric que contempla el precep-
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to: «cuando aquélla —la autorizacion— haya sido au-
torizada por el Juez a peticion del representante legal
del incapaz». Por tanto, sea cual fuere la gravedad de
la deliciencia, ninguna esterilizacion ha de acordarse
judiciaimente de no existir la solicitud mencionada.
Anddase que la «peticién del represeniante legal» de
que habla el articulo 428 del CP en el inciso cuestiona-
do presupone logicamente —tratandose como se trata
de deficientes psiquicos mayores de edad, que son los
tnicos cuyo consentimiento es licito sustituir median-
te semejante peticion—- una previa incapacitacion de
los mismos declarada jurisdiccionalmente en otro pro-
ceso. Esta incapacitacion judicial previa se da por su-
puesta en el Auto de planteamiento cuando duda si de-
biera corresponder a ese mismo Juez otorgar la auto-
rizacién controvertida En suma, pues, la necesaria ini-
ciativa de los representantes legales del incapaz ase-
gura que la medida no respondera a intereses o direc-
trices exclusivos de los poderes publicos; la autoriza-
cion del Juez garantiza que no respondera a intereses
espurios de los referidos representantes,

En tercer lugar, la solicitud deducida por el repre-
sentante legal del deficiente, aunque presupuesto inex-
cusable de la decision del Tuez, carece de todo efecto
autormatico o determinante sobre el cardcter positivo
de ésta. La deficiencia psiquica del incapaz cuya este-
rilizacidn se interesa debe ser una deficiencia «grave»
y, consecuentemente, generadora de la imposibilidad
de comprender los aspectos basicos de su sexualidad
y de la medida de intervencién corporal cuya autori-
zacion su representante legal promueve. La grave de-
ficiencia psiquica ha de ser verificada por el juzgador
no solo a través de los dictdmenes de los especialistas
que exige el precepto sino también por la propia ex-
ploracion judicial del incapaz

Finalmente, el procedimiento en ¢l que ha de resol-
verse el otorgamiento o denegacién de la autorizacion
solicitada cuenta con la preceptiva intervencién del
Ministerio Fiscal, quien, como es obvio, debe pronun-
ciarse acerca de la concurrencia o no de los requisitos
formales (previa declaracion judicial de incapacidad vy
nombramiento de representante legal, fehaciencia de
la peticion de esterilizacion formulada por el mismo,
emision de los dictdmenes de los especialisias y explo-
racién del incapaz por el Juez) y materiales que antes
se han indicado.

Pues bien, prevista en el preceplo la inexcusable in-
tervencion de la familia a través del representante le-
gal del incapaz; del Juez mediante su autorizacién que
puede o no otorgar y que esta precedida de la explo-
racion del enfermo y de una previa declaracion de in-
capacidad también judicialmente acordada; de los es-
pecialistas que habran de informar sobre la gravedad
de la enfermedad psiquica del incapaz y sobre las con-
secuencias que para su salud fisica y mental podra pro-
ducir la esterilizacion y, finalmente, la intervencién
del Ministerio Fiscal sobre el cumplimiento de todas y
cada una de las garantias previstas en la norma, per-
mite afirmar que tales garantias son suficientes para
conducir a una resolucién judicial que, sin otra mira
que el interés del incapaz, favorezca sus condiciones
de vida.

Podrd entenderse que a dichas garantias debieran
afadirse otras que, como el caracter irreversible de la
enfermedad psiquica del incapaz o que la esteriliza-
cion se lleve a efecto mediante un procedimiento o téc-
nica médica que la haga reversible, garantizasen me-
jor la grave medida cuya autorizacion se encomienda
a la autoridad judicial, pero lo cierio es que ni el pre-
cepto impide que tales circunstancias u otras posibles
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se tengan en cuenta por el Juez como motivos de su de-
cision, bien para otorgaria o bien para denegarla, ni
corresponde a este Tribunal otra funcion que la de de-
terminar si las garantias previstas por el legislador son
o no suficientes desde un punto de vista constitucio-
nal para permitir la esterilizacién de los incapaces. St
lo son, como entendemos que ocurre en el precepto
cuestionado, no podemos, ‘asumiendo compelencias
que corresponden a otros poderes del Estado, suplir lo
establecido por el legislador, ni concretar como ha de
interpretarse judicialmente el precepto. Nos basta con
determinar, en este ultimo aspecto, que la norma, por
la importancia del supuesto que contempla, no es sus-
ceplible de una interprelacion extensiva gue permita
convertir en una apertura general, lo que esta previsto
para supuestos rigurosamente excepcionales

4, Es indudable que la esterilizacion cuya autori-
zacion contempla la norma que examinamos afecta, en
cuanto no puede existir el ejercicio de una voluntad
propia, al derecho fundamental a la integridad fisica
que consagra el articulo 15 de la Constitucion a los de-
ficientes psiquicos concernidos por aguélla, puesio que
se trata de una intervencion corporal, resueita y prac-
ticada sin su consentimiento, ablativa de sus potencia-
lidades genéricas e impeditiva, por tanto, del ejercicio
de su libertad de procreacion, que se deriva del libre
desarrollo de la personalidad proclamado en el articu-
lo 10.1 de la Constitucion,

Medianie el derecho a la integridad fisica y moral
—declaramos en la STC 12(/1990— «se protege la in-
violabilidad de la persona, no sélo contra ataques di-
rigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también
contra toda clase de intervencion en esos bienes que
carezca del consentimiento de su titular» (fundamen-
1o juridico 8.%). Este consentimiento, empero, es el que,
por definicion, no puede prestar quien adolezca de gra-
ve deficiencia psiquica, v de ahi la prevision legal de
la autorizacion que, a instancia de los representantes
legales del deliciente, ha de conceder o denegar el Juez.
El organo proponente cuestiona la licitud constitucio-
nal de que quepa sustituir por esta autorizacion judi-
cial aquel consentimiento de imposible prestacion en
un supuesto de «disminucion de la integridad» de las
personas como es la esterilizacion. Esta, asi, nunca se-
ria admisible, toda vez que no cabe su aceplacion por
el sujeto al que habria de afectar.

Mas tal objecion, que excluiria a los incapaces de
una posibilidad que se olorga a las personas capaces,
resulta inacepiable porque Hevada a sus dltimas con-
secuencias logicas conduciria a rechazar cualguier tra-
tamiento médico —y sobre todo una intervencion qui-
rirgica ablatoria— indispensable para la vida o sim-
plemente benefliciosa para la salud de los deficientes
psiquicos graves. La propia esterilizacion puede estar
médicamente indicada a los sefalados fines. El proble-
ma de la sustitucion del consentimiento en los casos
de inidoneidad del sujeto para emitirlo, atendida su si-
tuacién de grave deficiencia psiquica, se convierte, por
tanto, en el de la justificacion vy proporcionalidad de
la accion interventora sobre su integridad corporal;
una justilicacion que Gnicamente ha de residir, siem-
pre en interés del incapaz, en la concurrencia de dere-
chos y valores constitucionalmente reconocidos cuya
proteccion legitime la limitacion del derecho funda-
mental a la integridad fisica que la intervencion en-
trana

Que quienes padecen una grave deliciencia psiquica
no pueden cumplir adecuadamente las obligaciones
que a los padres impone el articulo 39.3 CE y que son

explicitadas en los deberes y facultades que el Codigo
Civil {art. 154) sefiala a los que ejercen la patria potes-
tad es algo perfectamente claro. De ahi que el deber
constitucional de los padres de prestar asistencia de
todo orden a los hijos {art. 39.3 CE), el reconocimien-
io, enire otros, del derecho de éstos a la proteccion de
|a salud (art. 43.1 CE), y su derecho también a dislru-
tar de todos los que la Constitucion establece en su Ti-
tulo I (art. 49 CE), aunque no impelen al legislador a
adoptar una norma como la que estudiamos, la hacen
plenamente legitima desde la vertiente teleoidgica,
toda vez que la finalidad de esa norma, tendente siem-
pre en interés del incapaz a mejorar sus condiciones
de vida vy su bienestar, equiparandola en todo lo posi-
ble al de las personas capaces v al desarrollo de su per-
sonalidad sin otras trabas que las imprescindibles que
deriven necesariamente de la grave deliciencia psiqui-
ca que padece, permile afirmar su justilicacion y la
proporcionalidad del medio previsto para la consecu-
cion de estos fines:

a) Lo primero —la justificacion— porgue la esleri-
lizacion del incapaz, por supuesto sometida siempre a
los requisitos y garantias ya examinados que para su
autorizacion judicial impone el articulo 428 del CP, le
permite no estar sometido a una vigilancia constan-
te que podria resultar contraria a su dignidad
(art. 10.1 CE) vy a su integridad moral (art. 15.1 CE),
haciendo posible el ejercicio de su sexualidad, si es que
intrinsecamente lo permite su padecimiento psiquico,
pero sin el riesgo de una posible procreacion cuyas
consecuencias no puede prever ni asumir consciente-
mente en razon de su enfermedad psiquica y que, por
esa misma causa, no podria disfrutar de las satislac-
ciones y derechos que la paternidad y maternidad
comportan, ni cumplir por si mismo los deberes
(art. 393 CF) inherentes a tales situaciones. Pero es
que ademas de los [ines expuestos que justifican la me-
dida de esterilizacion para ambos sexos, vy que en modo
alguno pueden calificarse de ilegitimos ¢ innobles, en
la mujer se acrecientan o se hacen mas convenientes
por las consecuencias [isioldgicas del embarazo. La pa-
ciente de una grave enfermedad psiquica no alcanzara
a comprender las mutaciones que experimenia su
cuerpo, ni las molestias e incluso sufrimientos que He-
va aparejada la gestacion y, menos atn, ¢l final trau-
matico y doloroso del parto. Por tanto, si entendemos
justificada la esterilizacion prevista en el inciso cues-
tionado en ambos sexos, en la mujer deficiente mental
esta atn mas justificada para evitar unas consecuen-
cias que, incomprensibles para ella, pueden danar mas
aun su estado psiguice por las consecuencias fisicas
que produce el embarazo.

b) Cuestion distinta es que la disposicion contro-
vertida, autorizante de una limitacion del derecho [un-
damental a la integridad fisica y por ello precisada de
la justificacion ya examinada, sea ademas licita desde
Ia vertiente de su proporcionalidad, es decir, que la in-
tervencion corporal previsia sea necesaria para conse-
guir el fin legitimo que la inspira y que no entrafie
otras consecuencias para las personas afectadas que la
privacion a ser posible reversible (como ocurre en un
alto porcentaje en el caso de la ligadura de trompas
que es el supuesto al que se refiere el Auto de plantea-
miento) de sus potencialidades genésicas.

En la STC 76/1990 que, aunque referida al articu-
lo 14 CE, al cual no es absolutamente extrafio el caso
aqui planteado, declaramos que « .. la relacion entre
la medida adoptlada, el resultado que se produce y el
fin pretendido por el legislador superen un juicio de
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proporcionalidad en sede constitucional, evitando re-
sultados especialmente gravosos o desmedidos». Pues
bien, analizada desde este prisma la norma cuestiona-
da, es claro que entre la {inalidad perseguida por el le-
gislador y el medio previsto para conseguitla hay esa
necesaria proporcionalidad porque el resultado, cier-
tamente gravoso para el incapaz, no resulta desmedi-
do para alcanzar en condiciones de seguridad y certe-
za la finalidad que se persigue. 8i los {ines son legiti-
mos no puede tacharse de desproporcionada una me-
dida que, como la esterilizacion, es la mas segura para
alcanzar el resultado que se pretende. A otras medidas
posibles se reliere el Auto y de ellas nos ocuparemos
en el fundamento siguiente. Ahora nos basta sefalar
que, en razdn de la mayor seguridad del resultado, la
medida cuestionada no es desproporcionada con la fi-
nalidad a la que responde.

Ahora bien, es indudable que, pese a lo expuesto, la
proporcionalidad desapareceria si la prevision legal
pudiera constituir un atentado al derecho fundamen-
tal a la vida de los defictentes psiquicos, pero este ries-
go, al margen del normal que comporta toda interven-
cidn quirdrgica, Gnicamente podria producirse si la re-
solucidn judicial autorizante se adoptara no obstante
constar en el dictamen de los especialistas el grave
riesgo que para la salud de aquéllos habria de signifi-
car la esterilizacién solicitada por sus representantes.
De ahi que el respeto a los derechos a la vida y a la in-
tegridad fisica y moral de tales personas requiere del
Juez que interese de los peritos especialistas que han
de dictaminar que se pronuncien acerca de la existen-
cia de semejante riesgo, pues de concurrir éste, ningu-
no de los bienes juridico-constitucionales cuya tutela
pudiera perseguir el precepto cuestionado justificaria,
por la patente desproporcion entre medios y fines, una
decision judicial autorizante de la esterilizacion.

5. Examinadas en los fundamentos anteriores en
sentido positivo para la constitucionalidad del precep-
to, las garantias que en él se exigen para que pueda
pronunciarse el Juez sobre la autorizacién que de él se
solicita, la finalidad legitima del precepto para ampa-
rar la limitacion del derecho constitucional a la inte-
gridad fisica de los incapaces, v la proporcionalidad
entre el medio autorizado y los fines que persigue la
norma, solo nos resta aludir a las objeciones y a otras
posibles medidas menos drasticas a las que se refiere
el Auto de planteamiento:

A) En primer lugar, debe rechazarse que, en modo
alguno, la esterilizacion de persona incapaz que ado-
lezca de grave deficiencia psiquica merezca la consi-
deracion que se afirma en el Auto de planteamiento,
del trato inhumano o degradante que prohibe el ar-
ticulo 15 CE. Basta para ello con contrastar la indole
de la medida cuya practica puede autorizar el Juez, lle-
vada a cabo por facultativo especialista de manera
conforme a la lex artis, con los contornos de la aceion
constitucionalmente vedada, segiin ha sido identifica-
da por nuestra jurisprudencia tomando como base la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
En efecto, de una parte, «tortura» y «tratos inhuma-
nos o degradantes» son, en su significado juridico ~—de-
clarabamos en la STC 120/1990, fundamento juridi-
co 9.¢, v hemos venido reiterando {asi, recientemente,
en la 8TC 57/1994, fundamento juridico 4.4, A)]—, no-
ciones graduadas de una misma escala que, en todos
sus tramos, denotan la causacidn, sean cuales fueran
los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos
e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y
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con esa propia intencién de vejar y doblegar la volun-
tad del sujeto paciente. De otra parte, hemos dicho
igualmente que aunque una concreta medida no pue-
da considerarse constitutiva de trato inhumano o de-
gradante en razon del objetivo que persigue, elio no
impide que se la pueda considerar como tal en razén
de los medios utilizados. Pues bien: nada de esto
ocurre en el supuesto de la esterilizacion de deficien-
tes prevista en el articulo 428 del CP, como tampoco
es ¢l de la esterilizacién voluntaria de personas capa-
ces mayores de edad contemplada en el mismo articu-
lo. Verdad es que lo que distingue a ambos casos es el
consentimiento de los afectados, pero la {zlta de aquél
en el caso de los incapaces y su sustitucién por la au-
torizacion judicial no conlleva la vulneracion de la in-
terdiccion contenida en el articulo 15, ya que la este-
rilizacidn ni se acuerda con la finalidad de vejar o en-
vilecer ni su practica médica supone trato inhumano
o degradante alguno. Naturalmente, si, en pura hips-
tesis, la solicitud de esterilizacion propugnara su rea-
lizacidn a través de un método que resultara inconci-
liable con la prohibicién constitucional, el Tuez habria
de denegaria.

B) El Juez proponente sostiene como alternativa al
precepto cuestionado la normal vigilancia de los guar-
dadores de la incapaz en orden a prevenir su gravidez
y, en tltimo término, el recurso al aborto, admitido en
nuestra legislacion para los supuestos de embarazo
que sea consecuencia de una violacidn. Segin se ad-
vierte, el organo judicial dnicamente considera inne-
cesario el preceplo legal en cuanto afecta a las muje-
res deficientes; mas, aun asi, su argumentacion no re-
sulta aceptable. En efecto, comenzando por la referen-
cia a la posibilidad de interrumpir la gestacién que
contempla el articulo 417 bis 1 2.2 del Codigo Penal, y
como bien observa el Abogado del Estado, ni todo ac-
ceso carnal con una deficiente grave constituye viola-
cién (sino solo cuanda medie abuso de su deficiencia:
art. 429.2 CP), ni cabe considerar seriamente como al-
ternativa razonable a la esterilizacion la practica del
aborto, que es una medida mds traumatica, especial-
mente para quien, en razon de su padecimiento men-
tal, carece del nivel de comprensién en tal caso preciso.

De otro lado, por lo que atafie a la vigilancia «nor-
mal» de las personas deficientes, e independientermen-
te del albur de su real efectividad, es éste un argumen-
to del Juez a quo que, en definitiva, y sobre la premisa
de que la sexualidad no integra el contenido de nin-
gin derecho, conduce a justificar su represion absolu-
ta. Pero semejante represion puede llegar a oponerse
a los principios constitucionales de dignidad de la per-
sona y del libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1 CE), cuando no, en la eventualidad de que
exista intimidacion; al derecho lundamental a la inte-
gridad moral {art 15 CE). La vigilancia a que alude el
cuestionante inicamente serd legitima, pues, para pre-
venir cualquier forma de abuso sobre el deficiente o
cualquier dafic a su salud, no para impedir el ejerci-
cio de su sexualidad.

C) Otras posibles medidas anticonceptivas que,
aunque no se citan en el Auto de planteamiento, po-
drian entenderse implicitamente comprendidas en su
argumentacion, puesto que las sefaladas expresamen-
te lo son a titulo indicativo, no ofrecerian la misma se-
guridad y certeza, a que va nos hemos referido, que la
esterilizacion. Pero es que, ademas, su adopcion o apli-
cacidn requeriria, en todo caso, un control constante y
continuado por parte de los guardadores del enfermo,
no siempre posible y, por tanto, aleatorio, a no ser que
la intervencion de aquéllos en la vida del incapaz sea
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tan intensa y rigorisia que reconducirian estos siste-
mas a la vigilancia del enfermo de la que ya nos he-
mos ocupado.

6. Un ahtimo purtto a tratar es el de la compatibi-
lidad entre Ia prevision legal cuestionada y lo dispues-
Lo en el articulo 49 de la Constitucion. Acerca de cste
extremo, ¢l Organo judicial se cifie a preguntar, sin mas
consideraciones, en qué contribuye la esterilizacion
que el precepto controvertido permite a la «prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion» de las per-
sonas mentalmente retrasadas. A esle respecto tene-
mos que decir, reiterando ia via argumental que veni-
mos sosteniendo, que fa medida arbitrada por los po-
deres publicos, en este caso el legislador, no se aparta
o contradice la finalidad del articulo 49 CE, puesto que
contribuye, en interés exclusivamente de los disminui-
dos psiquicos, a que puedan desarrollar su vida en con-
diciones similares a la de las personas capaces, evitan-
do efecltos que por su deficiencia psiquica no son ca-
paces de desear o asumir de una manera consciente.
En definitiva, lo dispuesto en el ultimo inciso del ar-
ticulo 49 CE —que los incapaces disfruten de los dere-
chos que el Titulo I de Ia Constitucion otorga a todos
los ciudadanos— no es solo compatible con la norma
cuestionada, sino que, como ya hemos dicho, contribu-
ye a justificar la finalidad a que responde el preceplo

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Consti-
tucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Declarar que el parrafo segundo, tliimo inciso, del
articulo 428 del Cédigo Penal, redactado segin el ar-
ticulo 6 de la Ley Orgdnica 3/1989, no ¢s contrario a la
Constilucion

Publiguese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid a 14 de julio de 1994.—Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.—Luis Lopez
Guerra —Fernando Garcia-Mon y Gonzdlez-Regue-
ral—Carlos de la Vega Benayas—Eugenio Diaz Ei-
mil —José Vicente Gimeno Sendra—José Gabaldon
Lopez —Rafael de Mendizabal Allende —Julio Diego
Gonzalez Campos—Pedro Cruz Villalon —Carles Vi-
ver i Pi-Sunyer —Firmados y rubricados

Voto particular que formula el Magistrado don José Ga-
baldén Lépez respecto de la Sentencia recatda en la cues-
tion de inconstitucionalidad ywimero 1415/1992

Disiento del parecer de la mayoria de mis colegas
respecto de la fundamentacion y el fallo de la Senten-
cia. Del fallo, porque entiendo que debio declarar la in-
constitucionalidad del parrafo segundo, ultimo incise,
del articulo 428 del Codigo Penal segiin la redaccion
dada al mismo por el articulo 6 de la Ley Organi-
ca 3/1989, de 21 de junio, es decir, del parralo que li-
teralmente dice: «Sin embargo, no sera punible la es-
terilizacién de persona incapaz que adolezca de grave
deficiencia psiquica cuando aquélla haya sido autori-
zada por ¢l Juez a pelicion del representante legal del
incapaz, oido el dictamen de los especialistas, el Mi-
nisterio Fiscal y previa exploracion del incapaz.»

En cuanto a la fundamentacion, por los motivos
siguientes.

1. El derecho a la integridad corporal, reconocido
en el articulo 15 de la Constitucion Espanola (como
«derecho a la integridad lisica y moval»}, es uno de ios
derechos basicos, esenciales, de la personalidad, tam-
bién denominados derechos innatos o inalienables v
que son objeto de proteccion maxima a través de la ti-
pificacion en el Codigo Penal de [os actos que danen el
propio cuerpo, fisica 0 moralmente. Precisamente el
precepto que se cuestiona, integrado en la reforma del
Codigo Penal, viene a despenalizar, a declarar no pu-
nible, la esterilizacion de un ser humano incapaz afec-
to de grave deliciencia psiquica. Es decir, una inter-
vencion [isica en su cuerpo con el fin de privarle de su
capacidad genésica. No se trata, pues, de la regulacion
del ejercicio de un derecho fundamental, sino de un
precepto que permite la lesion de uno de aquelios de-
rechos innatos, al cual va a hacer perder su mas enér-
gica proteccion juridica: la penal. Y ello, pese a la for-
mulacion expresa en el precepto constitucional de un
derecho {undamental que implica el de no ser privado
de ninguna parte corporal o vital, incluso de la propia
apariencia personal y de Ia integridad de las funciones
corporales.

2. La cuestion se plantea, pues, en relacidn con las
condiciones de la despenalizacion de una conducta que
es en si misma delictiva en cuanto trata de privar al
sujeto de su capacidad genésica y que se legitima si se
dan dos condiciones: que el sujeto pasivo sea un inca-
paz y ademas «adolezca de grave deficiencia psiquica»
y que sea solicitada por el representante legal y la au-
torice el Juez previo dictamen de dos {acultativos y au-
dienecia del Ministerio Fiscal.

Debe, sin embargo, partirse de una esencial alirma-
cion: el incapaz es un ser humano, que, como lal, tie-
ne derecho a su integridad fisica. La conducta gue deja
de ser punible y, por tanto, se legitima no puede ni si-
quiera ser consentida por el sujeto pasivo, por ser éste
incapaz. Lo que se legitima, pues, es esa lesion [isica,
autorizada por terceros; el representante legal que la
solicita y el Juez que la autoriza, supliéndose asi la in-
capacidad. Entiendo sin embargo que no puede ser su-
plida la incapacidad para permitir la lesion de un de-
recho esencial de la personalidad como es el de inte-
gridad corporal, considerado como irrenunciable y no
susceptible de disposicion, dada su naturaleza.

Por otra parte, es en beneficio del propio sujeto como
e} Derecho arbitra las medidas que suplen su incapa-
cidad y no cuando se trata de permitir el perjuicio pa-
tente que significa la lesion de su integridad corporal.

3. La sustitucion de la voluntad del incapaz por la
de terceros no guarda en el caso ni siquiera proporcio-
nalidad. Acaso la guardaria con un fin médico estric-
tamente curativo. Pero los motivos vy fines que se ale-
gan y argumentan revelan dicha desproporcion. La in-
suficiencia notoria de cada uno de eilos para permitir
la ablacion de una parte de la integridad corporal y su
apoyo en otros preceptos constitucionales demuestra
la insuficiencia de esos fines. El bienestar del dismi-
nuido psiquico, aparte la relatividad de ese concepto,
no es un derecho fundamental ni menos puede colisio-
nar con el derecho a la integridad [isica. El fin socio-
familiar, aleatorio y mas bien ledrico, carece asimis-
mo de la fuerza suficiente para parangonarse a aquél
y justificar su lesion. De hecho se basa en una serie de
hipotests como la de evitar la prole del incapaz por-

35



BYC 160-161 (1994)

STC 215/1994, 14 julio

que éste no estd en condiciones de afrontar las respon-
sabilidades de la paternidad ... Mas bien se trata de una
finalidad eugenésica, en la que se advierte el designio
de loprar la tranquilidad de los guardadores del inca-
paz, al fin y al cabo promotores de la autorizacion.

4. Los ejemplos de la historia reciente, conocidos y
sufridos por la humanidad, ponen de retieve la despro-
porcion juridica de medidas de este tipo v el riesgo
cierto que conlievan de relativizacion de los derechos
fundamentales de la personalidad. Por lo pronto, una
Ley autoriza, bajo ciertas condiciones, la lesion de la
integridad [isica de los incapaces. Mas la ley no es ya
ahora parantia suficiente para la defensa de los dere-
chos fundamentales y por ello éstos han debido incluir-
se en las constituciones. La posibilidad de que las le-
yes, con diversos [undamentos, permitan en unos u
otros casos su afeccion, los coloca en riesgo cierto de
resultar degradados y alterados. Mas la garantia cons-
titucional habra resultado insuficiente si no se le reco-
noce toda la fuerza inherente a unos derechos que se
fundan directamente en la dignidad del hombre. Por-
que ulteriores leyes podran, una vez degradado el prin-
cipio constitucional, extender la aplicacion de 1a me-
dida mediante la modificacion de las condiciones exi-
gibles: en cuanto a los fines, en cuanto a la persona del
solicitante, en cuanto a los requisitos de la interven-
cion judicial... y finalmente, incluyendo en la catego-
ria «autorizable» a otros sujetos pasivos que se consi-
deren parangonables a los deflicientes psiquicos. Cuan-
do se altera un derecho de esta naturaleza las conse-
cuencias antijuridicas pueden Hegar a ser desmesu-
radas,

Y ni siquiera es necesaria la memoria histérica cuan-
do en nuestros dias se sefizlan por algunos estos mé-
todos de actuacion como instrumento deseable, no sdlo
para controlar el crecimiento de la poblacién, sino in-
cluso para disminuirla.

La intervencién del Juez, con escasa libertad de de-
cision en el fondo puesto que se trata simplemente de
suplir la incapacidad a solicitud del representante le-
gal v segun el criterio de los facultativos cuyo alcance
y naturaleza la Ley no especilica, va a verse limitada
a otorgar la autorizacion salvo que existan groseras in-
formalidades. Puede llegar a ser simplemente una ga-
rantia formal El Juez podra verse constreiido a auto-
rizar la mutilacion de un ser humano sélo con que se
pida por su representante legal y dos médicos dicta-
minen favorablemente la existencia de una deficiencia
psiquica grave, incluso sin determinar si su naturale-
za se relaciona con la medida pretendida v si es nece-
saria para los fines que se aducen en su justificacion.
Ni siquiera existe una garantia de que la ejecucién mé-
dica de la medida se ajustara a la decision del Tuez, ni
que éste pueda imponer algin tipo de condiciona-
miento.

5. Elprecepto se limita a declarar no punible la es-
terilizacidn. Ni siquiera se remiie a un posible condi-
cionamiento que la hiciera menos radical, como po-
drian ser ciertas facultades atribuibles al Juez, o las
condiciones del sujeto (naturaleza de la deficiencia psi-
quica) o las de la intervencion (reversibilidad, consti-
tuir una dltima ratio, imposibilidad de utilizar otros
métodos... como incluso exige el informe del Parlamen-
lo europeo de septiembre de 1992 para estas practi-
cas), requisitos que podrian determinarse en otras Le-
yes. Claramenie se opera con este precepto una relati-
vizacion del derecho a la integridad fisica de la perso-
na cuando ésta sea incapaz, en funcién de otros fines
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que se suponer: favorables para ella o sus representan-
tes, pero que carecen del rango v la fuerza para limi-
tar ¢l derecho fundamental al que se atenta. Simple-
mente podria invocarse un apoyo indirecto en otros
preceptlos constitucionales: deber de asistencia y pro-
teceion a los hijos {art. 39.2), amparo y proteccién a
los disminuidos psiquicos (art. 49)... 0 en eventuales y
sedicentes derechos alegados como el «derecho a Ia
sexualidad, .». Prevenir una eventualidad no deseada
para el incapaz (la maternidad o paternidad) no es pre-
venir un riesgo cierto ni menos que lo sea para el pro-
pio incapaz. La medida que cercena su integridad cor-
poral es claramente desproporcionada, por supuesto
cuantitativamente, pero también cualitativamente en
cuanto tiene lugar una lesion cierta de la integridad
corporal con fines difusos y que, por supuesto, no con-
sisten en la preservacion de otro derecho fundamental
de la misma categoria especifica de derecho de la per-
sonalidad. No se trata en estas medidas de proteger la
dignidad de la persona.

En definitiva, una intervencion de terceros va a le-
sionar algo tan propio de la dignidad de toda persona
como es su integridad fisica, precisamente porque,
siendo incapaz, no puede contarse con la voluntad po-
sitiva ni negativa del sujeto afectado. La autorizacion
para intervenir en su integridad corporal supone una
sustitucién total de la voluntad de la persona que de
algiin modo la convierte en objeto.

Existen derechos personalisimos que no pueden ejer-
cerse por terceros, sean éstos el representante legal e
incluso el apoderado ad hoc. Pero con el precepto le-
gal que aqui se cuestiona, en la integridad fisica de los
incapaces si podrd entrarse mediante la autorizacién
judicial.

Todo lo dicho determina, en mi opinién, la incons-
titucionalidad del precepto cuestionado.

Madrid, 14 de julio de 1994.—José Gabaldén 16-
pez~Firmado y rubricado.

Voto concurrente que formula el Magistrado don José
Vicente Gimeno Sendra o ln Sentencia dictada en la
Cl 1415/1992

Estoy de acuerdo con el fallo de la presente Senten-
cia declaratorio de la constitucionalidad del articu-
lo 428 del CP. Discrepo, en cambio, de su fundamenta-
citn juridica en dos extremos puntuales: a} en las alu-
siones, que se efectian en e! fundamento juridi-
co 4., a), a la mayor necesidad de esterilizacion de la
mujer deficiente psiquica que, aunque bien intencio-
nadas, me parecen discriminatorias para la propia mu-
jer, y b} las referencias al principio de proporcionali-
dad que se contienen en los fundamentos juridi-
cos 1% 6}, y5° ¢

Sobre este ultimo extremo creo que nuestra Senten-
cia no es muy respetuosa con la doctrina sobre la pro-
porcionalidad, pues viene a elfectuar un analisis abs-
tracto de ia bondad de los fines perseguidos por la nor-
ma y de la mecanica adecuacion de la esterilizacion
para la obtencion de tales fines, con olvido de que la
proporcionalidad no es mas que un métado que nos in-
dica en qué condiciones puede una norma, que incide
en un derecho fundamental, obtener una aplicacién
conforme con la Constitucion y no un examen de la
norma que permita, en cualquier caso, predicar su
constitucionalidad o la aplicacién constitucional de la
misma.

En este sentido, no deja de sorprender que, ante una
«intervencion corporals como lo son los anilisis san-
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guineos para la investigacion de fa paternidad (que en
la doctrina alemana merecerian la calificacion de leve
o «banal»), nuestra STC 7/1994 haya efectuado un exa-
men pormenorizado de las exigencias de la proporcio-
nalidad y, ante una intervencion corporal «grave»,
como es el caso de la esterilizacion, que entrafa una
mutilacion de los organos sexuales del ser humano, di-
cho analisis brille por su ausencia.

Por esta razén, me permito recordar aqui las princi-
pales notas de dicha doctrina que, no obstante el si-
lencio de esta Sentencia, han de resultar, con mayor
razon, de aplicacion en las esterilizaciones de delicien-
tes psiquicos: a) en primer lugar, la intervencion qui-
rargica no puede suponer riesgo alguno para la vida y
salud del incapaz, debiéndose acomeler siempre por
personal sanitario y en centros hospitalarios; b) en se-
gundo, es imprescindible el cumplimiento del princi-
pio de necesidad o, lo que es lo mismo, la esteriliza-
cién ha de justificarse objetivamente para obtener el
fogro de los fines constitucionales que la justifican, y
¢) por Gitimo, y como consecuencia de lo anterior, debe
el Juez comprobar la existencia o no de una alternati-
va menos gravosa para el derecho a la integridad fisi-
ca, porque, si pudieran alcanzarse aquellos [ines me-
diante medidas que no conlleven el sacrilicio del dere-
cho fundamental o que lo limiten en menor medida,
no se justificaria la esterilizacion o habria el Juez de
disponer, con caracter prelerente, las intervenciones
quirargicas reversibles [rente a aquelias que producen
la ablacién total de la funcion reproductora,

Desgraciadamente poco o casi nada nos dice la pre-
sente Sentencia sobre la doctrina de la proporcionali-
dad, limitandose a ensalzar las supuestas ventajas de
Ia esterilizacion de los disminuidos psiquicos (por cier-
to, sin determinar siguiera el grado de gravedad y po-
sibilidades de curacion de la enfermedad) con conside-
raciones, en mi opinion, ajenas a un juicie de consti-
tucionalidad, por lo que muche me lemo que se nos
puedan replantear todos estos problemas irresueitos
en esta Sentencia a través de futuros recursos de
amparo.

Madrid, 18 de julio de 1994 —José Vicente Gimeno
Sendra —Firmado y rubricado.

Voto particular que fornuda el Magistrado don Julio Die-

go Gonzdlez Campos a la Sentencia dictada en la cues-

tion de inconstitucionalidad 1415/1992, al que se adhie-
re el Magistrado don Pedro Cruz Villalon

Pese a coincidir con la mayor parte del contenido de
la Senlencia, me veo obligado a expresar mi disenti-
miento del criterio de la mayoria del Tribunal por con-
siderar que las garantias previstas por el legislador
para el supuesto del inciso final del parrafo 2. del ar-
ticulo 428 del Codigo Penal son insuficientes desde un
punto de vista constitucional.

1. Sicomparamos el presente supuesto con los con-
templados en el primer inciso del parralo 2. del ar-
ticulo 428 del Codigo Penal (CP), en los que «el consen-
timiento libre y expresamente emitido exime de res-
ponsabilidad penal», puede observarse que alli el [e-
gislador ha regulado de forma muy distinta los presu-
puesios necesarios para que se produzca este resulta-
do en relacion con los tres supuestos que se contem-
plan. Pues si bien en los casos de «esterilizaciones y ci-
rugia transexual realizadas por facultativo» las garan-
tias legales para que el consentimiento del lesionado
se repule valido se consignan en el propio precepto pe-

nal, respecto al supuesto mas complejo del «trasplan-
te de o6rganos» el legislador penal se ha remitido a ia
Ley que regula este supuesto. Esto es, a la Ley Orga-
nica 3/1989, de 21 de junio, disposicion que ha sido ob-

jeto de diversos desarrollos reglamentarios.

- Quiza el singular desarrollo legislativo del precepio
cuestionado pueda explicar que fue la primera de las
dos vias indicadas la que también se utilizo para in-
cluir el caso de la «esterilizacion de persona incapaz
que adolezca de grave deficiencia psiquica» en el inci-
so segundo del parralo 2 del mencionado articu-
lo 428 CP. Pero basta enunciar el supuesto definido por
el legislador para comprender que es muy distinto del
de la esterilizacion voluntaria contenido en el inciso
precedente, donde las previsiones legales que a limi-
tan estan destinadas a garantizar ia libre expresion del
consentimiento del lesionado. Aqui, ciertamente, la si-
tuacion es olra, pues nos encontramos, en primer fu-
gar, ante una medida que afecta a personas que gozan
de una especial proteccion constitucional, por tratarse
de disminuidos psiquicos (art. 49 CE), y, en segundo
término, es preciso establecer un «régimen de autori-
zacion judicial» para suplir su consentimienfo. Por
ello, era obligado a mi parecer que la exclusion de pu-
nicion en el Codigo Penal debiera haber ido acompa-
fiada de una ordenacion legal en la que se regulasen
con claridad y precision los presupuestos materiales
de la medida, asi como los aspectos procesales de su
autorizacion judicial. Cabe estimar, pues, que la vigen-
te regulacion legal del régimen de la autorizacién ju-
dicial no guarda correspondencia con los bienes y va-
lores constitucionales que pueden guedar afectados
con la medida, ni supone una proteccion suficiente del
derecho fundamental reconocido por el articulo 15 CE
Conclusion que debiera haber conducido, a mi pare-
cer, a la declaracion de inconstitucionalidad del pre-
cepto cuestionado

2. Aun si se acepta, como ha hecho la Sentencia,
que la regulacion del régimen de la autorizacion judi-
cial puede llevarse a cabo en el propio preceplo penal,
las garantias previstas son a mi parecer insulicientes
desde un punto de vista constitucional en atencion a
fas siguientes omisiones:

A} En primer lugar, el precepto contempla la exis-
tencia de una deficiencia psiguica «grave», por lo que
sera preciso no solo determinar su existencia en el mo-
mento de solicitarse la autorizacion judicial mediante
los oportunos dictimenes médicos, como se indica en
la Senlencia, sino también que estos dictdmenes de-
terminen si esa incapacidad psiquica es permanente o,
por el contrario, puede producirse una evolucion posi-
tiva del incapaz. Lo primero pertenece, obvio es, a la
normal funcion judicial de comprobacién de los pre-
supuestos de una conducta que, en otro caso, seria li-
cita. Pero no ocurre otro tanto respecto a lo segundo,
dada la ausencia de una expresa prevision legal, pu-
diendo quedar vulnerado a mi parecer el derecho fun-
damental que el articulo 15 reconoce si, por [altar esta
garantia, se autorizase judicialmente la esterilizacion
tanto de quien recupera posteriormente su salud men-
tal o de la persona que posee intervalos lacidos y otros
de grave deficiencia psiquica.

B) En segundo lugar, aun tratandose de un dismi-
nuido psiquico grave, ello no excluye que dicha perso-
na pueda comprender los aspectos basicos de su sexua-
lidad y las consecuencias de la medida de intervencion
corporal cuya autorizacion se solicita. Este dato, al
igual que el anterior, estd ausente de las previsiones le-

37



BIC 160-161 (1994)

STC 215/1994, 14 julio

gales y aun cuando la Sentencia lo indica expresamen-
le, no establece la consecuencia apropiada en materia
de garantias, precisando que debe ser objeto de los
oportunos dictdmenes médicos; pues como ha sido
puesto de relieve por la doctrina cientifica, tal medida
solo puede autorizarse si falta esa comprensién por
parte del disminuido psiquico, ya que, en otro caso, la
esterilizacion necesariamente requerira su consenti-
miento.

C) Por dltimo, para enjuiciar la proporcionalidad
de la medida en relacion con su {inalidad es preciso, a
mi parecer, que el drgano judicial proceda a una pon-
deracion de otras circunstancias, vinculadas al interés
prioritario del disminuido psiguico, para que la auto-
rizacion judicial, en su caso, solo pueda entranar la
menor lesion posible del derecho fundamental que el
articulo 15 garantiza y no quede soslayada la especial
proteccion que el articulo 49 CE establece. A este fin,
el drgano judicial deberia proceder a una doble apre-
ciacion, tras recabar los oportunos dictamenes médi-
cos: de un lado, si otras medidas menos gravosas para
la integridad corporal del incapaz y aplicables bajo
control médico periodico son o no susceptibles de al-
canzar el mismo resultado para su bienestar. Pe otro,
si la intervencion corporal es necesaria para evitar una
perturbacién grave de su estado de salud psiquico o fi-
sico, en atencion a los efectos sobre el disminuido psi-
quico de la malernidad o paternidad. El articu-
lo 428 CP, ciertamente, omite esta doble ponderacién
y, de este modo, el régimen de la autorizacién judicial
previsto es insuficiente para que quede debidamente
protegido el derecho fundamental que el articu-
lo 15 CE garantiza.

Madrid a 18 de julio de 1994.—Julio Diego Gonza-
lez Campos.—Pedro Cruz Villalén —Firmados v ru-
bricados.

Voto particular que formula don Rafael de Mendizdbal
Allende, Magistrado de este Tribunal, vespecto de la Sen-
tencia del Pleno que contesta a la cuestion de inconsti-
tucionalidad namero 141511992, promovida por el Juez
de Primera Instancia ntimero 5 de Barcelona, sobre la
nueva redaccion del articulo 428 del Cédigo Penal por
obra de la Ley Orgdnica 311989, de 21 de junio

Por razones viscerales, aun cuando ia expresion pue-
da parecer una contradictio in terminis, pero que des-
cribe graficamente el origen profundo, histérico en
gran parte y por ello irracional, me opuse en la deli-
beracion a la tesis que ha resultado mayoritaria y de
la cual sigo discrepando. No se me oculta el atractivo
de las soluciones cuya vestidura 1acional se corta y
confecciona con un aparente cientifismo. No son nue-
vas. Nacieron hace un siglo, en Estados Unidos, por
obra de una jurisprudencia que floreceria luego en Fu-
ropa durante la década de los treinta. No faltaron en-
tonces, sin embargo, voces que clamaron en el desier-
to pero dejaron ahi su testimonio, como la de Aldous
Huxley en «Brave New World», vision futurista de
ciencia-ficcion con un titulo shakesperiano que utili-
zaba una {rase atinente, por cierto, al Nuevo Munda,
América Hasta el Profesor Jiménez de Asua, una de
las mentes mas hicidas de la época, cayod en la trampa
de la geometria biologica v, con cierta incongruencia,
defendio en aquellos adios 1a castiacién de «los imbé-
ciles, los idiotas, los epilépticos esenciales y todos
aquellos enfermos sin remedio que han de engendrar
a eso0s tristes despojos tarados, candidatos a la desgra-
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cia y al ranicomio .. cuando su enfermedad incurable
sea, a juicio de los médicos especialisias, iransmisible
a sus descendientes. Es preciso evitar ese legado mal-
dito. En cambio, los delincuentes, por muy peligrosos
e incorregibles que parezcan, no deben ser esteriliza-
dos, pues no se ha podido probar la herencia del deli-
to». Esta en trance de ser probada cuando se complete
el mapa genético de la Humanidad v se identifiquen
los cien mil genes que lo componen. ;Qué haremos
entonces?

En delinitiva, creo que la norma donde se despena-
liza la esterilizacion de incapaces va en una direccion
no sélo equivocada sino peligrosa, por bueno que haya
sido el propésito de sus redactores, que no pongo en
duda, aunque ——como dice el refran— el infierno esté
empedrado de buenas intenciones. Sin pretenderlo,
pero ineluctablemente, esta cuestion retrotrae mi me-
moria histérica, por la edad, a un dia aciago, el 1 de
septiernbre de 1939, en el que médicos capaces y pro-
bos funcionarios pusieron fin a la vida de los enfermos
incurables También aquella medida tuvo un principio
mas inocuo. La pelicula «Cabaret», que refleja con {i-
delidad aquella época, conliene una secuencia, obra
maestra dentro de una obra maestra, donde una bala-
da idilica, cantada por un rubio adolescente angelical
y coreada por gentes sencillas y honestas, se convierte
en una marcha militar agresiva, bajo 1a mirada repro-
badora de un anciano, el tnico que comprende Sin
dramatizar en absoluto pero consciente del riesgo de
estas medidas eugenésicas dejadas al Estado v a la fa-
milia, planteo mi discrepancia a continuacion, desde
una perspectiva estrictamente juridica, poniendo por
delante empero la «tercera premisa» de la cual habla-
ba el juez Frankfurter, las convicciones de quien esto
escribe.

1. La esterilizacién es una agresion anatémica que,
por si, daria lugar a un delito de lesiones, cualificado
por su resultado v, por ello, castigado con especial se-
veridad (art. 421 CP). Es clara la antijuridicidad for-
mal como lo es igualmente la material que le sirve de
cobertura. En efeclo, la propia Constitucion nos indi-
ca el bien juridico protegido, la integridad fisica
(art. 15 CE), configurado como derecho fundamental,
derecho ademas primario al cual tiende el instinto de
conservacion como energia biolégica. No parece dudo-
50 que los disminuidas intelectualmente tengan todos
los derechos de los demas ciudadanos sedicentemente
«normales», mas uno: el de ser protegidos de sus pro-
pias limitaciones y también, a veces, de sus protecto-
res. En consecuencia, cualquier injerencia en el conte-
nido esencial del derecho a la integridad fisica ha de
practicarse con la maxima delicadeza, siempre en fun-
cion de su [inalidad y de la proporcionalidad de la me-
dida, asi como de las garantias previstas para su
adopcion.

En tales coordenadas, se habla del bienestar del in-
capaz pero se olvida que la comodidad de los padres,
tutores y guar dadores, su egoismo en suma, pudiera re-
sultar determinante de la decision de esterilizarle,
ocultando por otra parte que el objetivo real es evitar
la transmision hereditaria de la incapacidad, finalidad
explicita en otros tiempos, y vergonzante en éstos, de
cualquier manilestacion de una politica eugendsica.
Con igual racionalidad podria predicarse, y la tenta-
cion se ha producido mas de una vez, la castracion de
los psicopatas o psicdticos, real o potencialmente se-
rial killers, asesinos multiples cuya reincidencia en li-
bertad puede predecirse con un margen de ervor mini-
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mo como muestra la experiencia en nuestro pais y la
ajena. El fin, pues, no justifica los medios que, por otra
parte, resultan desproporcionados por irreversibles y
podrian ser sustituidos por un mayor cuidado o vigi-
lancia o el iniernamiento en establecimienios ad hoc,
medidas —eso si— mds incomodas o mas costosas.

2. Ahora bien, si la [inalidad es insuficiente y la
desproporcion notoria, las garantias para la proteccion
del incapaz son inexistentes. En primer lugar, y desde
su dimension subjetiva, la expresién «persona inca-
paz» parece referirse a una situacion de hecho, sin exi-
gencia de una previa declaracion judicial al respecto
(art. 199 CE) Por otra parte, el factor desencadenante
o elermento causal, ia «grave deliciencia psiquicas», ca-
rece también de la precision deseable v es en definiti-
va un concepto indeterminado tanto juridica como mé-
dicamente. No se exige al respecto un diagndstico sin
margen razonable de error, posible hoy en dia gracias
a los avances espectaculares de la genética, sin tener
en cuenta al respecto la transmisibilidad hereditaria
de la dolencia o deliciencia del incapaz a quien se tra-
ta de castrar, ratio profunda pero enmascarada de esta
norma, ni aludir siquiera al método utilizable para la
castracion, que puede y debe ser reversible. Se conli-

gura asi de un plumazo una auténtica discrecionalidad
médica. Cuenta decisivamente la opinion de dos {acul-
tativos, especialistas o no, pues no se les exige tal con-
dicidn, aunque st apreciacion quede en manos del Juez
asistido del Fiscal, con una funcién de garantia mas
formal que sustantiva por ser legos en la materia. No
se toman, pues, las precauciones minimas para garan-
tizar la inlangibilidad de la integridad f{isica Sia lo
dicho se afade que las razones eugenésicas recuerdan
demasiado a las que pretendieron y pretenden justifi-
car la pena de muerte, quiza se comprenda mejor el re-
chazo visceral, y vuelve al principio, que suscitan es-
tas medidas en muchos de quienes hemos vivido otros
tiempos tan azarosos como tragicos. No se olvide, fi-
nalmente, que ¢l respeto a la dignidad de la persona,
exigencia constitucional, esta en el meollo de todos los
derechos fundamentales y es frontera insalvable para
¢l legislador.

Por lo dicho con la mayor brevedad que me ha sido
posible, el fallo hubiera debido declarar que el parra-
fo segundo, ultimo inciso, del articulo 428 del Codigo
Penal, redactado segun el articulo 6 de la Ley Organi-
ca 3/198%9, es contrario a la Constitucion.

Madrid, I8 de julio de 1994 —Rafael de Mendizabal
Allende —Firmado y rubricado.
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