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Limites, notas y garantias de los Derechos
fundamentales. La Sentencia 215/94 (TC) sobre la
esterilizacién de los incapaces que adolezcan de grave

deficiencia psiquica

Por ERNESTO J. VIDAL GIL

Valencia

I. INTRODUCCION

No hay una linea claramente definida en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional sobre la naturaleza y limites del derecho ala vida
y de los actos que implican disposicién del propio cuerpo; por el con-
trario, siguiendo la distincién establecida por Ruiz Miguel se perfila
una doble direccién consistente en afirmar la diposicion del derecho
sujeta a ciertas limitaciones en el conflicto interpersonal donde los ti-
tulares de derecho son dos sujetos distintos (en los casos de Aborto, si
se acepta que hay dos sujetos de derechos, y en el presente de esterili-
zacién), y en proclamar, por el contrario, la indisponibilidad del dere-
cho cuando se trata de un conflicto individual que se plantea entre los
derechos del propio individuo, ! ( el caso de los Grapo), quedando

1. Cfr Ruiz MIGUEL, A., Autonomia individual y derecho a la propia vida (un
andlisis filosdfico-juridico), Revista del CEC, n.° 14, enero-abril 93, pp. 135-165.
ATIENZA, M., La argumentacién juridica en un caso dificil: la huelga de hambre de
los presos del GRAPO, en IPD, n.©9/90, pp. 31-41. El més reciente y documentado es-
tudio es el de JUANATEY DORADO, C., Derecho. Suicidio y Eutanasia, Madrid, Minis-
terio de Justicia, 1994,



indice de autores/articul| Relacion de tomos | Sumario

IS8T Autores/articulo] Documento actué| Todos los documentc

128 Ernesto J. Vidal Gil

pendiente la cuestién de la Eutanasia 2.

El tema, es de suma importancia; no s6lo por la entidad de los bie-
nes y valores que estdn en juego, el de la integridad fisica, y a fortiori,
el de la vida, que en tiltima instancia constituye para algunos la condi-
cién de existencia de los derechos, sino también porque afecta a las
creencias y convicciones personales. Advertiré que voy a tratar el tema
desde el «Cabo de Hornos» de la Ciencia juridica que supone la distin-
cién entre Derecho y Moral como érdenes normativos claramente di-
ferenciados 3, distincién que no es separacién absoluta, pero tampoco
confusién; por tanto, teniendo en cuenta que el razonamiento juridico
es una forma de razonamiento moral, analizaré la Sentencia desde un
punto de vista juridico cuya referencia tltima ser4 el texto constitucio-
nal. Ello exige, de acuerdo con De P4ramo la aceptacion del punto de
vista interno sin cuyo concurso no puede explicarse la relevancia cons-
titucional de un principio que por evidente no deja de ser obvio: la su-
premacia de la Constitucién y la vinculacién directa sobre los Jueces y
Tribunales (arts. 9.1 CE y 5.1 LOPJ) 4, y sittia el andlisis de la Senten-
cia, entre los limites de la moralidad legalizada que define la Constitu-
cién en los valores superjores (art. 1.1.), con especial referencia a la
libertad e igualdad, sin olvidar, de lege ferenda, el de la solidaridad, y
en los derechos del art. 10 5 que informan el Titulo I, y los de Ia mora-
lidad critica que incluye la tolerancia, 6 no en su concepcién débil de
conmiseracién o padecimiento del mal ajeno, que niega el status de de-
recho respecto a lo que se tolera 7, sino en el sentido fuerte que parte
del respeto al otro, considera el objeto a tolerar como un bien y afiade
un plus al reconocimiento del derecho a la disidencia 8 y a la diferen-
cia, de quienes por las razones justificatorias de indole moral, religiosa,

2. Cfr GASCON ABELLAN, M., Problemas de la Eutanasia. SISTEMA 106/92, pp.
81-107. CALSAMIGLIA, A., Sobre la Eutanasia, DOXA, 14/93 pp. 337-358, y PECES-
BARBA MARTINEZ, G., Notas sobre la problemdtica ético-juridica de la Eutanasia,
texto mecanografiado.

3. Sobre Ia relacién Derecho Moral, cfr. ACFS n.° 28/88, y DOXA 8/90. Més
reciente, LAPORTA, F1., Entre el Derecho y la Moral México, Fontamara ed., 1993,

4. Cfr DE PARAMO ARGUELLES, J.R., Razonamiento juridico e interpretacion
constitucional, en REDC, n.° 22/88, pp. 88-119.

5. Cfi: RODRIGUEZ PANIAGUA, J.M.2, El articulo 10.1 de la Constitucion Espa-
fiola y la fundamentacion ética de los Derechos Humanos, en Lecciones de Derecho
ncgggal como introduccidn al Derecho. Madrid, Univ. Compl. 1988 (3.2 ¢d.2), pp. 205
a 209.

6. Cfr BOBBIO, N., Las razones de la tolerancia, en El Tiempo de los Derechos,
trad. de R. de Asfs Roig. Madrid, Sistema, 1991, pp. 243 a 256. LOPEZ CALERA, N.M.,
Derecho y tolerancia, en Jueces para la Democracia, n.° 2-3/92, pp-3a8.

7. Cfr DE Lucas, 1., ¢ Para dejar de hablar de tolerancia?, en DOXA 11/92.
pp. 117-126. Sobre la tolerancia, cfr. DOXA 11/92, con articulos de DE PARAMO, GIAN-
FORMAGGIO, RICHARDS Y SCHMITT.

8. CfrDELUCAS, ], Sobre la desobediencia civil en Espafia. Algunos equivocos.
un sofisma y una propuesta., en IGLESIA VIVA, n.0 173/94, pp. 447-462.
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humanitaria u otras), discrepen. El andlisis de la Sentencia muestra
cémo el concepto de Justicia en nuestro ordenamiento consiste la con-
juncién entre tolerancia y solidaridad (J. de Lucas-Peces-Barba) 9, de
un lado, en el reconocimiento, garantia y proteccién de derechos de las
minorias 10 (J. de Lucas-L. Prieto) 11, de otro, y en todo caso, en la sa-
tisfaccién de las necesidades basicas y radicales (Afi6n) 12.

La Sentencia 215/94 del Tribunal Constitucional (BOE n.0 197 de
18/VIII/94, pp. 29 a 41) que declara la constitucionalidad del art. 6 de
la Ley Orgédnica 3/89 de 21 de junio de actualizacién del Cédigo Penal
en la parte del mismo que da nueva redaccién al articulo 428 de dicho
Cddigo, autorizando la esterilizacién de los incapaces que adolezcan
de grave deficiencia psiquica, es importante por varias razones 13.

En primer lugar porque constituye la Gitima declaracién del Tribu-
nal acerca de la naturaleza, limites y garantias de un derecho tan fun-
damental como es el de la disposicién de nuestro propio cuerpo. En
segundo lugar, porque contribuye a la formacién de un corpus de doc-
trina jurisprudencial en el que se perfila el cardcter limitado y relativo
de derechos que antes parecian absolutos. En tercer lugar, porque se
afirma por primera vez, un derecho de autodeterminacion de la perso-
na sobre drganos de su propio cuerpo y se confiere relevancia al consen-
timiento respecto de las lesiones, reconociendo implicitamente, como
advierte un sector de la doctrina, la inconstitucionalidad del art. 409 del

9. Cfr DE LUCAS, J., El concepto de solidaridad México, Fontamara, 1993, y
PECES BARBA MARTINEZ, G., Seguridad juridica v solidaridad como valores de la
Constitucion espaiiola, en Derecho y Derechos Fundamentales, Madrid, CEC,
pp. 284-320. ARON RoIG M.2 ., Un punio de vista sobre la solidaridad: A. Camus «o
esto es asunto de todos», en el libro homenaje al prof. ].M.2 Rojo, (en prensa), y GONZALEZ
AMUCHASTEGUI, J., Solidaridad y derechos de las minorfas en AAVV Derechos de las mi-
norias y de los grupos diferenciados, Madrid, Fundacién ONCE, 1994, pp. 147-161.

10. Cfr DE Lucas, J., Algunos problemas del estatuto juridico de las minorias.
Especial atencion a la situacion en Europa. en RCEC n.° 15/93, pp. 97-128. Del mis-
mo autor vide, El reconocimiento de los derechos ;camino de ida y vuelta? (A propo-
sito de los derechos de las minorias), en Derechos y Libertades. Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas. Madrid, BOE, 1/93, pp. 261-280. PRIETO SANCHIS, L., Igual-
dad y Minorias. Ponencia presentada al 1I Seminario Internacional, La integracion de
las minorias como problema juridico y politico en la Europa comunitaria. Valencia,
marzo, 1994. Texto mecanografiado. Del mismo autor, en relacién con la libertad reli-
giosa, vide, Las minorias religiosas. en AAVV Derechos de las minorias v de los gru-
pos diferenciados, cit., pp. 1-17.

11.  Cfr.pE Lucas, J., Europa: ;convivir con la diferencia? Racismo nacionalis-
mo y derechos de las minorias. Madrid, Tecnos, 1992, caps. 1, y I1. Del mismo autor,
El desafio de las fronteras. Derechos Humanos y xenofobia frente a una sociedad plu-
ral, Madrid, Temas de hoy, 1994, cap. 3.

12.  Cfr. ARON RoIG, M2 )., Necesidades y Derechos. Un ensayo de fundamen-
tacién. Madrid, CEC, 1994, cap. V, pp. 259-323.

13.  Cfi: CHOCLAN MOTALVO, J., La esterilizacién de disminuidos psiquicos en la
doctrina del Tribunal Constitucional en Actualidad Juridica Aranzadi, n.© 164/94 pp. 1-6.
Con anterioridad a la reforma SILVA SANCHEZ, J.M., La esterilizacién de los dismunui-
dos psiquicos Barcelona PPU, 1988.
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Cédigo penal y del art. 149 del Proyecto de Cédigo Penal de 1992 14,
Y, finalmente porque se confirma un iter legislativo que recoge los
avances de la ciencia médica y la genética, limitando el viejo dogma de
la indisponibilidad de la vida y del propio cuerpol3,

II. LACUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD Y LA CREACION
JUDICIAL DEL DERECHO

El Titular del Juzgado n.© 5 de los de Primera Instancia de Barce-
lona en respuesta a la demanda en que los padres de una incapacitada
aquejada del sindrome de Down solicitan su esterilizacién mediante la
ligadura de las trompas de Falopio, plantea cuestién de inconstitucio-
nalidad respecto de la Ley Organica de 21 junio 89 en la parte en que
autoriza la esterilizacién de los deficientes psiquicos mediando el con-
sentimiento de sus representantes legales, (art. 428 CP) en relacién con
el art. 15 de la Constitucidn, que reconoce el derecho alavidayala
integridad fisica y moral, y prohibe los tratos inhumanos o degra-
dantes, por si la esterilizacién pudiera constituir alguno de estos su-
puestos.

Recordando algunas ideas expuestas en otro lugar 16, la cuestién
de inconstitucionalidad es un procedimiento que media entre el ejerci-
cio difuso del control de constitucionalidad de las Leyes por parte de
cualesquiera érganos jurisdiccionales (modelo norteamericano) y el
sistema de jurisdiccién concentrada, que siguiendo parcialmente el
modelo de Kelsen, establece nuestra Constitucién; el principio de efi-
cacia directa obliga a los érganos jurisdiccionales al examen previo de
la presunta inconstitucionalidad y, en su caso, a plantear la cuestién al
Tribunal Constitucional 17. Este recurso permite apreciar las virtudes
de un juez diligente e inquieto, y muestra cdmo paulatinamente se va
superando la concepcién mecanicista y la figura del juez autémata e
irresponsable, (la boca muda que pronuncia las palabras de la ley), que
cede el paso al juez constitucional, independiente y a la vez compro-
metido con el sistema de normas valores y principios que informan el

14. Cfr. CARBONELL MATEU, J.C., y GONZALEZ CUSSAC, J.L., Delitos contra las
personas {continuacion). Auxilio e Induccion al Suicidio, Homicidio Suicidio, en Vi-
VES ANTON, T., y otros, Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, Tirant lo Blanch ed.,
1993, pp. 556-559.

15.  Cfr. FERNANDEZ BERMEJO, M., Autonomia personal y tratamiento médico:
limites constitucionales de la intervencion del Estado (1) y (Il) en Actualidad Juridica
Aranzadi 095132y 133, )

16. Cfr. VIDAL GL, E.J., y MARTIN MORON, M.2 T, Jurisprudencia y cambios
legislativos: la equiparacion del cényuge y el conviviente «more uxorio» en lamds re-
ciente doctrina del Tribunal Constitucional, en Reyista General de Derecho n.° 586-
587, julio-agosto 1993, pp. 6895 a 6927.

17. Cfr. pE OTTO, 1., Derecho Constitucional. Sistema de fuentes. Barcelona,
Ariel, 1987, (1.2, ed.), pp. 69 y ss.
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ordenamiento juridico El anélisis muestra la diferencia entre los casos
faciles como presuntamente pudiera ser el que nos ocupa puesto, que
hay una norma directamente aplicable al supuesto de hecho, los casos
dificiles, y atin, los casos tragicos, y seiiala el alcance y limites que en
nuestro ordenamiento juridico tiene la creacién judicial del derecho!8,
que no se encuadra en las concepciones antiformalistas, ni conlleva la
adopcién del irracionalismo tan préximo a las llamadas escuelas «li-
bres» que como advierte Cattaneo, siguiendo a Lépez de Ofiate, liberan
al juez pero someten al ciudadano al que se le priva de la proteccién de
la ley general y abstracta 19. Tampoco supone, por el contrario, rendir
tributo alguno al legalismo sino preservar la seguridad juridica que no
implica immunidad al cambio ni observancia estricta de los derechos
adquiridos cuya defensa a ultranza, segiin una reiterada jurisprudencia
constitucional no casa con la filosofia de la Constitucién ni responde a
las exigencias acordes con el estado de derecho (STC 27/81, fdto.,
jdco., 10.9), sino que constituye una garantia de que los cambios se re-
alizaran conforme a las reglas del ordenamiento La seguridad juridica
responde «a la armonizacién de los aspectos materiales y formales de
la seguridad con los demas valores y principios constitucionales, espe-
cialmente con la justicia, libertad e igualdad ponderando su significa-
do en un estado social y democrético de derecho en el que no cabe
como un factor de inmovilismo juridico antinémico respecto de esos
valores» 20, La creacién judicial del derecho supone, siguiendo a Kel-
sen que la sentencia es un acto de voluntad y da lugar a la creacién de
una nueva norma, pero también significa, de acuerdo con Bobbio y
Hart que el ordenamiento tiene una textura abierta, que hay zonas de
penumbra que deben ser resultas por el juez (art. 1.7 del T.P. CC) y que
en tiempos como el presente de cambio social, el jurista realiza su
trabajo en un sistema normativo abierto del que debe colmar sus la-
gunas y resolver sus contradicciones, en el marco de una sociedad
en transformacidn, siendo el derecho una variable dependiente del
sistema social 21,

18. Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G., La creacidn judicial del derecho desde el
ordenamiento juridico, en Poder Judicial, n.° 6/83, pp., 17-26. RUlZ MIGUEL, A.,
Creacidn y aplicacion en la decision judicial, en AFD, 1984, pp. 8-31, y PRIETO SAN-
CHIS, Ideologia e interpretacion juridica Madrid, Tecnos, 1987, caps. IVy V.

19. Cfr: CATTANEO, M.A., llluminismo e legislazione, Milano, ed. di Communit-
t4, 1966, p. 193. El texto de LOPEZ DE ONATE, F, en La certezza del Diritto, Roma Ti-
pografia costituzionale nazionale, 1942, pp. 109 y ss.

20. Cfr. PEREz LUNoO, A.E., La seguridad juridica. Barcelona, Ariel Derecho,
1991 pp. 27 y ss. Vide también PECES-BARBA MARTINEZ, G. La seguridad juridica

desde la Filosofia del Derecho, en ADHs 6/90, pp. 216- 229, ahora en Derecho y de- -

rechos fundamentales, Madrid, CEC, pp. 261-279.

21. Cfr. BoBBIO, N., Derecho y Ciencias Sociales, en Contribucién a la Teoria
del Derecho ed. a cargo de A. Ruiz Miguel, Madrid, debate, 1990, pp. 219-231. Cfr
ademds, FERRARI, V., Funciones del Derecho, Trad. de J. de Lucas y M.2J. Aii6n, Ma-
drid, Debate, 1989, caps. IV-VIIL
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III. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL Y LA FUNCION
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El fondo del problema viene determinado por el concepto de inter-
pretacién consitucional y por la funcién que el Tribunal tiene en nues-
tro sistema. Superado el cardcter de documento politico que tuvo las
Constitucién en un primer momento, y afirmado su caricter de norma
juridica directa e inmediatamente aplicable, se impone la necesidad de
interpretar conforme a derecho, 1a norma juridica que es la Constitu-
cién. La interpretacidn, salvado el viejo principio in claris interpreta-
tio non fit, cuyo verdadero significado como sefiala Prieto, no es el de
excluir la hermenetitica de la norma cuanto el de reforzar el principio
de jerarquia normativa, mostrando la preferencia de la Ley sobre cual-
quiera forma de produccién juridica 22, no es ya, una operacién subsi-
diaria, sino principal, que se da, siempre y no sélo en defecto de los
términos «claros». La norma no es un dato inamovible sino un resulta-
do, vinculado, porque la interpretacién juridica no es, como la literaria,
libre, al que resulte de las reglas que rigen la interpretacién y definen
la dogmatica juridica, cuya utilidad y funcionalidad social positiva re-
sulta de la observancia de las reglas y principios que impiden la arbi-
trariedad y limitan la actividad del intérprete, a saber: el principio del
Legislador racional, el de sujeccién a la Ley y/o el de justicia del caso,
el de resolucidn de los conflictos entre reglas y el de la comprensién
del derecho como sistema 23.

Ahora bien, la interpretacién de la norma suprema plantea como
advierte Prieto 24, algunas peculiaridades derivadas del objeto y la fun-
ci6én del érgano que realiza la interpretacion. Por lo que al objeto se re-
fiere, la Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico
(art.9.1) y vincula a todos los Jueces y Tribunales quienes interpretarin
y aplicaran las leyes y reglamentos segin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que re-
sulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en
todo tipo de procesos (art. 5.1. LOPJ). Como sefiala Garcia de Enterria
siguiendo a Zippelius, la Constitucién constituye el contexto necesario
de todas y cada una de las Leyes y Reglamentos del ordenamiento
a efectos de su interpretacién y aplicacién 25 y exige someter los

22. Cfr PRIETO SANCHTS, L., Ideclogia e interpretacidn juridica, op. cit., pp. 82
y ss. Sobre la interpretacién en general ¢fr. TARELLO, G., Linterpretazione de la legge.
Trattato di Diritto civile e commerciale vol 1, t. 2, Milano, Giuffré, 1980.

23. Cfr. PRIETO SANCHIS, L., Idelogia e interpretacion judicial cit., Cap. 11, pp. 82 y ss.
Sobre 1a Dogmatica juridica, ¢fr. CALSAMIGLIA, A., Introduccién a la ciencia juridica,
Barcelona, Ariel, 1988 (2.2 ed.), pp. 93 a 126.

24. Cfr PriETO SANCHIS, L. Notas sobre la interpretacion constitucional, en Re-
vista del Centro de Estudios Constitucionales, n.° 9/91, pp. 175-198.

25. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid, Civitas, 1981, (1.2ed.), pp. 102 y ss.
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criterios hermenéuticos no siempre coherentes que contiene el art. 3.1
del Titulo Preliminar del Cédigo civil, a los qué derivan de la Nor-
ma suprema. Dicho en otras palabras, el Tribunal es el intérprete
«de» la Constitucién e interpreta el ordenamiento «desde» la Cons-
titucién 26, De ahi, que en este tema haya de observarse un especial
cuidado en respetar el cardcter juridico de la Constitucién y por
consiguiente en observar su vinculacién a las reglas que fijan los
criterios hermenéuticos, sin perder de vista su fuerza normativa, en
cuanto que de ella derivan los valores, principios 27 y reglas del siste-
ma, teniendo en cuenta con Prieto que el intérprete ha de asumir que
se halla frente a un sujeto libre, el legislador y que su tarea serd mds
bien la de delimitar el camino dentro del cual la interpretacién
politica resulte admisible o no arbitraria 28.

En segundo lugar, y por lo que a la funcién atafie, el Tribunal
Constitucional es el intérprete supremo de la Constitucién (art. 1.1.
LOTC), que vincula directa e inmediatamente a los Tribunales
(arts.164 CE, y 5 LOPI) cuya jurisprudencia habrd de entenderse co-
rregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que resuelvan
recursos y cuestiones de inconstitucionalidad (art. 40,2 LOTC). Desde
el principio, advierte el Tribunal que sus sentencias, a diferencia de las
del juzgador ordinario que declaran un vencedor en juicio, tienden a
compatibilizar al méximo las posibilidades de interpretacion a fin de
acomodarlas al marco constitucional. As{ lo declara en la Sentencia
11/81, cuando dice que «la Constitucién es un marco de coincidencias
suficientemente amplio como para que quepan en él opciones politicas
de muy diferente signo. La labor de interpretacién de la Constitucion
no consiste necesariamente en cerrar el paso a las opciones o variantes,
imponiendo autoritariamente una de ellas. A esta conclusién habrd que
llegar Gnicamente cuando el caricter univoco de la interpretacion se
imponga por el juego de los criterios hermenetiticos» (fdto. jdco. 7).
Siguiendo a Howard Ball, advierte Garcia de Enterria que por su pecu-
liar naturaleza y funcidn, el Tribunal Constitucional, a diferencia de
los restantes érganos jurisdiccionales, debe presentar al pueblo las de-
cisiones constitucionales «como un producto de la artesanfa juridica
a partir de los principios constitucionales y no como ukases, como

26. Cfr. PErEZ LURO, A.E., La interpretacion de la Constitucidn en Revista de
las Cortes Generales, n.° 1/84 pp. 83-132.

27. Sobre los principios ¢fr. PRIETO SANCHIS, L., Sobre principios y normas.
Problemas del razonamiento juridico. Madrid, CEC, 1992. Vide, RODRIGUEZ PANIA-
GUA, J.M.4, Los principios generales del Derecho, en Métodos para el conocimiento
del Derecho. Madrid, U.Compl., 1987, pp. 57-71. PUIGPELAT MART, F., Principios y
normas en ADH, n.° 6/90, pp. 231-247, y, ATIENZA Y RUIZ MANERO, Sobre principios
y reglas en DOXA, n.0 10/91, pp. 101-120. Un clésico sobre el tema es €l libro de Ca-
112317%, G., Principios juridicos y positivismo juridico. Buenos Aires, Abeledo perrot,

28.17Cfr. PRIETO SANCHIS, L., Notas sobre la interpretacion constitucional,
cit., p. 177.
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decisiones de poder que sélo podrian apoyarse en las inclinaciones
personales de los jueces constitucionales, inclinaciones irrelevantes
para el pueblo y que carecen de legitimidad para erigirse en motivos
tiltimos de dichas decisiones» 29. De ahi, la exigencia moral de justifi-
car el razonamiento y el deber juridico de motivar las Sentencias que,
como sefiala Prieto ya no manifiesta la debilidad del poder poder real
y de los Jueces 30, sino que es una obligacién legal (art. 120.3 CE), y
un test de legitimidad de la funcién judicial, siendo, como apunta el
Tribunal Constitucional, (S. 17-VII-81) no una elemental cortesia sino
un requisito del acto de sacrificio de derechos, y, la exigencia, que pro-
veniente del constitucionalismo norteamericano e introducida en
nuestro ordenamiento merced a una enmienda del prof. Peces Barba,
contiene el art. 90.2 de la LOTC, de incorporar los votos particulares
al texto de la resolucién en aras del principio de gublicidad 3lydela
mayor garantfa de los derechos de los ciudadanos 32. Como una garan-
tia adicional, los fallos del TC no sélo han de ser racionales sino razo-
nables, debiendo cumplir los requisitos de la racionalidad légico
formal y siendo ésta insuficiente, han de alcanzar el equilibrio entre
exigencias contrapuestas, ser aceptables por la comunidad y superar
los test teleolégicos: el de la alternativa menos gravosa, y los de ido-
neidad y proporcionalidad 33

IV. ANALISIS DE LA SENTENCIA

IV.1. La argumentacion del juez promotor de Ia cuestién de inconsti-
tucionalidad

El juez promotor, aprecia una contradiccién entre el tenor del art. 15
de la Constitucién que protege el derecho a la vida y a la integridad fi-
sica prohibiendo la préctica de tratos inhumanos y degradantes y el art. 6
de la Ley Orgénica 3/89 de 21 de junio de actualizacién del Cédigo Pe-
nal, en la parte del mismo que da nueva redaccién al art. 428 de dicho

29. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, cit., pp. 236 y ss.

30. Cfr. PRIETO SANCHIS, L., Idelogia e interpretacion judicial cit. p. 116 y ss.

31. Cfr pELUCAS, 1., Acotaciones kantianas al principio de publicidad, en Dia-
noia ,1/87, pp. 131-148 . Del mismo autor Democracia y transparencia. (Sobre poder,
publicidad y secreto) en AFD. VII/90, pp. 131-145.

32. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, cit., p. 235..

33. Cfr ATIENZA, M., Para una razonable definicién de razonable, en DOXA,
4/87, pp. 189-200. Del mismo autor Las Razones del Derecho. Teorias de la Argumen-
tacicn Juridica. Madrid, CEC, 1991. DE LUCAS-VIDAL, Una nota sobre interpretacion
constitucional, en Diez afios de régimen constitucional, (E. Alvirez Conde ed.), Ma-
drid, Tecnos, 1989, pp. 14-23.
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Cédigo, que exime de responsabilidad penal por el delito de lesiones
cuando medie el consentimiento del lesionado, como sucede en los su-
puestos de transplantes de 6rganos efectuados con arreglo a lo dispuesto en
laley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo
que el consentimiento se haya obtenido viciadamente o mediante precio o
recompensa, o el otorgante fuera menor o incapaz en cuyo caso no serd
vélido el prestado por estos ni por sus representantes legales. «Sin embargo,
—y éste es el tenor de la reforma introducida por la Ley Orgénica 3/89—,
no serd punible la esterilizacién de persona incapaz que adolezca de grave
deficiencia psiquica cuando aquella haya sido autorizada por el Juez a pe-
ticién del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos espe-
cialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracién del incapaz».

Para el Juez, el consentimiento prestado por persona plenamente
capaz, exime de responsabilidad. Ahora bien, en el caso de los dismi-
nuidos fisicos y psiquicos como los incapaces, que por su propia situa-
cién no pueden prestar consentimiento alguno, la autorizacién estatal
de una medida como la esterilizacién, atin limitada a los padres (repa-
rese en que no se extiende al representante legal), le parece claramente
excesiva. Constata un hecho que, afortunadamente, hoy, ya es obvio: el
disminuido psiquico no es ya un untermenschen, sino que como perso-
na que es, tiene los mismos derechos que los demés ciudadanos, y en-
tre ellos el de ser respetado 34, pero infiere unas conclusiones erréneas,
porque la préctica de politicas eugenésicas como las que histéricamen-
te se dieron en Estados Unidos (por cierto avaladas porel juez O.Wen-
dell Holmes y practicadas en el tristemente célebre Sanatorio
Lynchburg (Virginia), y més tarde en la Alemania Nazi) 35, no toma-
ban en consideracién el respeto a estas personas sino «razones» (sic),
de interés general, (lo que nos deberia ilevar a repensar sobre las
consecuencias que puede tener fundamentar exclusivamente los
derechos en la teoria del interés) basadas en politicas racistas de
«prevencién de salud» (sic). Es, por tanto, errénea la confrontacién
que el instructor establece entre la norma en cuestién y el art. 49 de
la Constitucién que obliga a los poderes ptiblicos a realizar una po-
litica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracién de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que prestaran la
atencidn especializada que requieran y los amparardn especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los
ctudadanos puesto que no responde a ninguna politica de contenido
eugenésico como las descritas, ni establece medidas de prevencién

34. Cfr. FELIU REY, ML, La proteccion de los disminuidos psiquicos, en AAVV
Derechos de las minorias y de los grupos diferenciados, cit. pp. 201-222, y DE LOREN-
ZgSGA%CfA, R., Los derechos de los minusvdlidos fisicos y sensoriales, vol. cit., pp.
235-266.

35. Cfr. Voz Eugenica, en Novissimo Digesto Italiano. t. VI, Milan, UTET, pp.
1037-1039 y el apartado L’Euthanasieprogramm de la voz Eutanasia, Enciclopedia
Giuffré, t. XVI, p., 103-114.
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(contra las quisiera advertir por su peligrosidad y falta de garantias),
sino de previsién que son cosas absolutamente distintas, y porque el
espiritu de la norma no es anular la personalidad ni eliminar al defi-
ciente psiquico, (cuya vida como decia Binding carecia de valor vital,
siendo muertos espirituales —geistige téten—) sino obligar a los po-
deres publicos a facilitar, mediante medidas positivas el goce de sus
derechos (individuales sociales y/o de solidaridad) 36, en la forma mds
amplia posible, dentro de las mandatos y Iimites de los arts. 10,1,1,1,2
y 14 al 53 de la CE. El bien juridico protegido no es sélo el derecho a
la sexualidad cuya existencia cuestiona el Juez proponente, sino en
todo caso, el derecho, este si plenamente reconocido en la Constitu-
cién y en los textos internacionales, al libre desarrollo de la personali-
dad, del que la sexualidad es una manifestacién mds. Concluye su
argumento con una consideraciones en torno de la posibilidad de practi-
car el aborto y de los riesgos que comporta la sexualidad (Sida, enferme-
dades venéreas) en las que no vamos a entrar, y afirma que la
«esterilizacidn de los incapaces es una medida objetivamente vejato-
ria y contraria a su integridad fisica constitucionalmente protegida».

IV.2. Los argumentos del Fiscal General y del Abogado del Estado

En cuanto defensor de la legalidad y del interés puiblico tutelado
por la Ley (art. 124.1 CE), el Fiscal General, no cree como el juez pro-
ponente, que la esterilizacién sea una préctica eugenésica, sino tan
s6lo un derecho de disposicién de una parte del propio cuerpo que vo-
luntariamente se puede ejercer mediante el consentimiento validamen-
tente expresado. Rechaza la afirmacién del juez de que la esterilizacién
constituya un trato degradante, siempre que se realice de acuerdo con
Io que la Constitucién y las Leyes ordenan; su intervencién que de
acuerdo con la Circular FGE n.0 1/95, deber4 estar inspirada por el cri-
terio del mayor interés y bienestar del incapaz; por tanto, debera opo-
nerse a las esterilizaciones contrarias a estos intereses que vulneren el

2

derecho del disminuido psxq;xico a la integracion social y al pleno de-
sarrollo de su personalidad 37 Advierte que en nuestro ordenamiento
hay ciertos «autoatentados» a la integridad corporal que no constitu-
yen delito por mediar el consentimiento, o ser vilidamente manifesta-
do por quienes suplan la voluntad y el interés del incapaz; en consecuencia,
no se puede afirmar que estas précticas constituyan un ataque a la inte-
gridad fisica y moral de la persona afectada, concluyendo que «el legis-
lador ha considerado que, en estos concretos casos (transplantes, esterilizacién

36. Cfr. BeA PEREZ, E., Los derechos sociales y el estado del bienestar, AFD,
t. X/93, pp. 111-133.

37. Cfr CHOCLAN MONTALVO, La esterilizacion de disminuidos psiquicos en la
doctrrina del Tribunal Constitucional, art. cit., p. 6.



indice de autores/articul| Relacion de tomos | Sumario IS8T Autores/articulo] Documento actué| Todos los documentc

Limites, notas y garantias de los Derechos... 137

y cirugfa transexual), existe disponibilidad de la persona sobre su indem-
nidad fisica». El punto clave es si la regulacion del art. 428.1 del CP y en
definitiva el problema de la irrelevancia del consentimiento en las lesio-
nes del que «es sin duda uno de los peores articulos del CP espafiol» 38y
advertido sobre su inconstitucionalidad sobrevenida, tiene justificacién,
pues se opone al mandato del art. 428.2 cuando dice que la esterilizacion
tiene necesariamente que ir precedida del consentimiento valido de perso-
na capaz, y si es proporcional al fin perseguido.

El Abogado del Estado recuerda que el precepto cuestionado no se
refiere a todos los incapaces sino tan sélo a los civilmente declarados
como tales que adolezcan de grave deficiencia psiquica. La declara-
cién civil de incapacidad es, condicién necesaria e insuficiente para
solicitar la esterilizaci6n. El fin de 1a norma es el de evitar la procrea-
cién, y dado que la vigilancia permanente que indica el Juez proponen-
te es imposible y que el recurso al aborto (en el caso que fuera posible
pues no todo acceso carnal con un enajenado es constitutivo de viola-
cién, art. 429.2 CP), serfa mds traumético que el de la esterilizacion, la
esterilizaci6n, practicada con todas las garantfas, estd justificada.

El problema se centra en la prestacién del consentimiento, que
como sucede en el supuesto del art. 428.2 del CP., dada la trascenden-
cia de la medida a consentir y para asegurar que redunde en beneficio
del deficiente, requerira de la autorizacién judicial. El juez deberé con-
tar con el concurso de dos especialistas, y el incapaz adolecer de un
grave deficiencia psiquica, y realizarse previa audiencia del Ministerio
Fiscal. El concurso y verificacion de todas estas condiciones y el cum-
plimiento de todos y cada uno de los requisitos y garantias que la Ley
establece avalan para el Abogado del Estado la constitucionalidad del
precepto.

IV3. El razonamiento del Tribunal Constitucional

En el primer fundamento juridico, ya advierte el Tribunal que su
funcién ha de limitarse a despejar la duda de la inconstitucionalidad
que se le plantea y que estd referida a si la norma cuestionada se opone
al derecho fundamental proclamado en el art. 15 de la Constitucién. El
niicleo de la cuestion planteada afecta «a la posiblidad o imposibilidad
de arbitrar una férmula que, sin vulnerar el art. 15 de la Constitucion,
permita suplir o sustituir el consentimiento consciente de las personas
capaces por una autorizacidn judicial, que, a solicitud de los repre-
sentantes legales y ante la imposibilidad de ser prestada por una persona

38. Cfr. CARBONELL MATEU, J.C., y GONZALEZ CUSSAC, J.L., Delitos contra las
personas (conclusion). Lesiones en AAVY, (E. ORTS, coord)., Derecho Penal, Parte
Especial, Valencia, Tirant lo Blanch ed, 1994, pp. 279 y ss.
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incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica, cumpla la misma
finalidad despenalizadora que se establece en la primera parte del pa-
rrafo segundo del art. 428 del CP para las personas capaces».

El Tribunal parte de un hecho indiscutible: los deficientes psiqui-
cos tienen los mismos derechos que los demds ciudadanos, lo cual no
sé6lo viene dado por el tenor literal de nuestra Constitucién cuyo art.
15 dice «todos», sino por la Declaracién de los Derechos del Retrasado
Mental (Asamblea General de las Naciones Unidas de 20/X11/71), que
en virtud de lo dispuesto en el art. 10 de la Constitucién y en el 1.5 del
TP del Cédigo Civil forman parte del derecho interno, siendo de apli-
cacién directa e inmediata. Del derecho que toda persona tiene a ser
respetada, el Juez proponente infiere, erréneamente, para el Tribunal,
la inconstitucionalidad del art. 6 de la LO 3 /89, cuando afirma «he-
mos de partir de un hecho fundamental: toda esterilizacién no voluntaria
por razones eugenésicas, como castigo o para prevenir la procreacién,
atenta contra el derecho fundamental a la vida y a la integridad de la
persona, también de la persona mentalmente retrasada». En este punto
radica, en mi opinidn, el vicio del razonamiento del juez instructor.
Una cosa es la politica de esterilizacién por razones eugenésicas racis-
tas y xen6fobas que se llevd a cabo en Estados Unidos y en Alemania,
y otra muy distinta la medida que aqui se propone. Entre otras razones,
por realizarse en el marco constitucional conforme a las normas valo-
res y principios que lo informan, por la exigencia del consentimiento y
por las garantias que en todo momento acompaiian el proceso. Y por-
que a mayor abundamiento y para evitar la procreacion, no se puede

- descartar la licitud juridica y atin moral de la medida si pensamos que
la paternidad no es sélo un hecho fisiolégico, sino que implica el cum-
plimiento de derechos y sobre todo deberes (39.3 CE) y funciones (154 CC)
que dificilmente los deficientes psiquicos pueden asumir. El Tribunal
Constitucional ha declarado reiteradamente que no hay derechos abso-
lutos sino resistentes 39. También el derecho al matrimonio y a la procrea-
cién (art. 32.1 y 2 CE) tienen sus limites 40; tanto el ordenamiento civil
(arts. 44 y 73.1 CC) como el eclesidstico establecen impedimentos
para contraer matrimonio, a determinadas personas (Canon 1095, 1, 2
y 3) sin que ello constituya una politica eugenésica con las connotacio-
nes negativas que el Juez proponente parece inferir. Parece cuando me-
nos aventurado pensar con el Juez proponente que la esterilizacién sea
una medida que necesariamente, y siempre, constituya un trato inhu-
mano o degradante. A mayor abundamiento y en aras del principio de
igualdad, si las personas capaces pueden disponer voluntariamente de
sus drganos, no se ve por qué razén se debe negar tal disposicién a las

39. Cfr PRIETO SANCHSS, L., Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid,
Debate, 1990 pp. 83 y ss.

40. Cfr. RocA TRIAS, E., La celebracion del matrimonio en AAVV, Derecho de
Familia, (V.L. Montés coord.) Valencia, Tirant lo Blanch, 1991, pp. 47 y ss.
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incapaces; si falta el consentimiento, y si éste se suple con todas las ga-
rantias no parece que en principio haya inconveniente en admitir la li-
citud de la medida. En mi opinidn la cuestién esta mal planteada, pues
no se trata de esterilizar indiscriminadamente como lamentablemente
se hizo en otro tiempo, sino en plantear si ésta se realiza con las debi-
das garantias y guarda proporcion al fin que se persigue.

IV3.1. Elniicleo de la cuestion

Para el TC consiste en «la posibilidad o imposiblidad de arbitrar
una férmula que, sin vulnerar el art. 15 de la Constitucion, permita su-
plir o sustituir el consentimiento consciente de las personas capaces,
por una autorizacidn judicial que, a solicitud de los representantes le-
gales y ante la imposibilidad de ser prestada por el incapaz que adolezca
de grave deficiencia psiquica, cumpla la misma funcién despenaliza-
dora que se establece en la primera parte del parrafo segundo del art.
428 del CP para las personas capaces».

La Sentencia 215/94 rompe con una linea jurisprudencial que qui-
z4s con algiin exceso habia sentado en el fundamento juridico 3.0de la
Sentencia 53/85 cuando dice que «el derecho a la vida constituye el de-
recho fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto ontold-
gico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible».
Creo que esta declaracién ha sido certeramente criticada por conferir
prioridad a este derecho y correlativamente en la S 120/90, a la nega-
ci6n del derecho a una muerte digna, sobre el valor de la libertad 41 que
recordémoslo es un valor superior del ordenamiento juridico, configu-
rando una tradicién paternalista 42 de dificil justificacidn. Frente a esa
linea, la Sentencia declara rotundamente en su fdto. jdco. 2.0: «el su-
puesto planteado en el presente caso, no estimar punible la esteriliza-
cién de persona incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica, no
plantea realmente una colision entre derechos fundamentales de la per-
sona, pues el propio precepto arranca de que el consentimiento de ésta
libre y expresamente emitido, exime de responsabilidad penal la prac-
tica de esterilizacién»; y en la misma linea declara acto seguido «ad-
mitida la autodeterminacién de la persona en orden a su integridad
fisica en este supuesto y en los demds que contempla el art. 428 del

41. Cfr. Ruiz MIGUEL, A., Autonomia individual y derecho a la propia vida (un
andlisis filosdfico-juridico), art. cit. , pp. 135-165.Vide ademds, ATIENZA, M., La ar-
gumentacidn juridica en un caso dificil: la huelga de hambre de los presos del GRA-
PO. en TPD, 1n.°9/90, pp. 31-41.

42, Cfr. DOXA, 5/89, con articulos de GARZON VALDES, DIETERLEN, CAMPS,
ATIENZA y DE LUCAS. Vide también ATIENZA, M., Paternalismo y Consenso, en J, Mu-
guerza, y otros. El Fundamento de los Derechos Humanos. G. Peces-Barba, ed., Ma-
drid, Debate, 1989, pp. 81 y ss.
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CP —transplante de 6rganos con arreglo a lo dispuesto en la Ley y ci-
rugia transexual— segun la reforma de 1983». Con estas palabras, el
TC admite, por primera vez, la autodeterminacién de la persona res-
pecto a su propio cuerpo y quiebra el principio general de la irrelevan-
cia del consentimiento en las lesiones, de dudosa constitucionalidad
como afirma un importante sector de la doctrina penal 43 para recono-
cer, frente a la tradicién juridica paternalista, la capacidad de disposi-
cién de algunos 6rganos del propio cuerpo. El Tribunal rompe con el
corpus jurisprudencial expuesto en las STC 53/85 y 120/90, y afirma
en la linea del voto particular emitido por el Magistrado Sr. Leguina
Villa en la S.120/90, la prioridad de un derecho general a la libertad y
la autonomia de la voluntad del individuo «consistente con Mill 44, en
tomar por si sélo las decisiones que mejor convengan a uno mismo, sin
dafio o menoscabo de los demés». Creo que esta alteracidn de la doc-
trina merece por su importancia una fundamentacién suficiente y razo-
nable que el TC, como denuncia M. Gascén, apartdndose de sus
precedentes, elude 45, Estoy de acuerdo con Juanatey 46 cuando define
el derecho a la vida como un derecho de libertad positiva y de dispo-
nibilidad relativa que conlleva su inalienabilidad en sentido débil, y
también con Gascén 47 cuando sefiala que la indisponibilidad absoluta
del derecho a la vida constituirfa un paternalismo injustificado. El Tri-
bunal parece reconocer la existencia y primacia de un derecho general a
la libertad que fundamentado (Prieto) en el art. 16.1 48 o enel 17.1
(Ruiz Miguel) 49 actuaria como norma de clausura del sistema y con-
levarfa la presuncién de inconstitucionalidad de las normas que in-
justificadamente restrinjan las libertades. A fortiori, si esto vale
para el derecho a la vida con mayor razén debera valer para la dis-
posicién de érganos del propio cuerpo, cuya licitud reconoce y ava-
lael TC.

43. Cfir CoBO DEL ROSAL, M., y CARBONELL MATEU, J.C., Delitos contra las
personas. {Conclusiones). Lesiones. en Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, (3.2 ed.), 1990, pp. 594 y ss.

44, Sobre MILL, ¢ft., 1a excelente Tesis Doctoral de J., GARCIA ANON, La teoria
de la justicia y los derechos morales en T.S. Mill. (J. de Lucas director), Valencia,
1994

45. Cfr. GASCON ABELLAN, M., La técnica del precedente y la argumentacion
racional, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 63y ss.

46. Cfr. JUANATEY DORADO, C., Derecho, Suicidio y Eutanasia, op. cit., pp. 371
Yy SS.

47.  Cfir GASCON ABELLAN, M., Problemas de la Eutanasia. Sistema 106/92, pp.
81-107, CALSAMIGLIA, A., Sobre la Eutanasia, DOXA, 14/93 pp. 337-358, y PECEs-
BARBA MARTINEZ, G., Notas sobre la problemdtica ético-juridica de la Eutanasia,
texto mecanografiado.

g 48. Cfr PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, cit., pp.
160y ss.

49. Cfr- Ruiz MIGUEL, A., Autonomia individual y derecho a la propia vida (un
andlisis filosdfico-juridico), art. cit., pp. 147 y ss.
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En este contexto y a la vista de lo dispuesto por los arts. 49 CE, y
1.0 de la Declaraci6n de los Derechos del Retrasado Mental, el proble-
ma no es la vulneracién del art. 15 cuanto «precisar si el derecho a la
autodeterminacién (cuya existencia ratifica el tribunal) que a las per-
sonas capaces reconoce el parrafo segundo del art. 428 del CP, es sus-
ceptible de ser otorgado también a solicitud de sus representantes
legales y en los términos que establece el inciso ciestionado, a las per-
sonas incapaces que, a causa de una grave deficiencia psiquica, no
pueden prestar un consentimiento valido».

IV.3.2. Examen de las garantias legalmente establecidas

Considera inexcusable el TC la intervencién judicial, como la
«linica autoridad a quien la Constitucién confiere el poder de adminis-
trar justicia que dotada de independencia e imparcialidad retdne no sélo
las mayores garantias constitucionalmente exigibles, sino que son las
inicas a quienes podria encomendar el legislador tan trascendente
como delicada misién».

La autorizacién judicial sélo procede a instancia de parte mediante
solicitud de quienes ostenten la representacién legal del incapaz, y pre-
supone la previa declaracién civil de incapacidad. Su necesaria interven-
cion «asegura que la medida no respondera a intereses o directrices
exclusivos de los poderes piiblicos» mientras que la autorizacién del
Juez, «garantiza que no respondera a intereses espureos de los referi-
dos representantes». Advierto aqui de la existencia de problemas gra-
ves que se verdn en los votos particulares.

Niega el TC que el juez, como alega el proponente se vea forzado
a autorizar la medida de esterilizacion, puesto que la solicitud atin
siendo presupuesto inexcusable, «carece de todo efecto automético o de-
terminante sobre el cardcter positivo de ésta». Debe constituir una defi-
ciencia psiquica grave (aunque no dice irreversible) que ademds de los
dictdmenes de los especialistas que exige el precepto, deber4 ser verifica-
da por el Juez, mediante la propia exploracién judicial del incapaz.

Declara el TC que a las garantias previstas en la Ley podrian ha-
berse afiadadido otras como las que hicieren referencia al carcter irre-
versible de la enfermedad o a que la esterilizacién se haga mediante un
procedimiento médico que posibilite su reversibilidad. Frente a otras
Sentencias como la 53/85 en que a juicio de algunos magistrados
traspasé los limites que como legislador negativo debe observar 50,

50. Cfr los Votos Particulares de los Magistrados D. Francisco Tomds y Valien-

te, D, Angel Latorre Segura, D. Manuel Diez de Velasco Vallejo, D. Francisco Rubio -

Liorente 'y D. Luis Diez Picazo y Ponce de Leén a la S.53/85 en Jurisprudencia Cons-
titucional, Madrid, BOE, t. X1/1985, pp. 584 a 593. ‘
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en ésta declara que «no corresponde a este Tribunal otra funcién que la
de determinar si las garantias previstas por el legislador son o no sufi-
cientes desde un punto de vista constitucional para permitir la esterili-
zacion de los incapaces». Si lo son, como entendemos que ocurre en el
precepto cuestionado no podemos, asumiendo competencias que co-
rresponden a otros poderes del Estado, suplir lo establecido por el legis-
lador, ni concretar cémo ha de interpretarse judicialmente el precepto
(fdto. jdco. 3.9 in fine ).

IV.3.3. Examen de la proporcionalidad

El TC considera justificada la medida puesto que confiere mayor
grado de autonomia de vida al incapaz que la resultante de estar some-
tido a una vigilancia constante, contraria a su dignidad e integridad
moral (arts. 101 y 15,1.CE). Con ello, se facilita el ejercicio de su se-
xualidad sin el riesgo de la procreamén cuyas reponsabilidades y car-
gas no podria asumir. Considera proporcionada la esterilizacion al fin
y los objetivos que se desean alcanzar puesto que no comporta grave
riesgo de atentar el derecho fundamental a la vida del disminuido psi-
quico, si se realiza conforme a la lex artis 51. Ello permite distinguir
la practica de la esterilizacidn de las torturas o tratos humanos y degra-
dantes que siempre implican un trato vejatorio y con llevan la causa-
cién de padecimientos fisicos (STC 120/90 y 57/94), y se reafirma
finalmente en que el art. 6 de la Ley 3/89 no es contrario al art. 49 de
la CE «puesto que contribuye en interés exclusivamente de los dismi-
nuidos psiquicos, a que puedan desarrollar su vida en condiciones si-
milares a las de las personas capaces, evitando efectos que por su
deficiencia psiquica no son capaces de asumir o desear de forma cons-
ciente».

V. 'LOS VOTOS PARTICULARES
V.1. Votos de quienes disienten de la Sentencia por razones de fondo
V.1.1. Elvoto del Magistradb Gabaldén Lépez

Discrepa el Sr. Gabaldén Lépez porque cree que el derecho a la in-
tegridad fisica y moral es innato e inalienable. Prescindiendo de la

cuestién de los derechos innatos, el problema de la inalienabilidad es
una objecién de fondo frente a la tesis de la Sentencia que afirma la au-

51. - Cfr. RODRIGUEZ DEL P0Z0, P, Los derechos de los enfermos, en AAVV De-
rechos de las minorias y de los grupos diferenciados, op. cit., 1994, pp. 38-72.
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todeterminacidn y en consecuencia, el poder de disposicién del sujeto
sobre algunos de sus érganos. Quienes afirman la inalienabilidad de
los derechos postulan la existencia de instancias superiores al sujeto
sobre las que no puede decidir, defendiendo esos derechos como apun-
ta Ballesteros, «frente a la voluntad individual del sujeto de los mis-
mos», y apostando en consecuencia por «la inalienabilidad de los
Derechos humanos que integran los bienes cldsicos» 52, En esta linea,
Martinez Pujalte defiende el caricter inalienable de los Derechos Hu-
manos, que son «aquélios sobre los cuales el titular no puede llevar a
cabo actos de disposicién» 33, porque como dice el n.0 2280 del Cate-
cismo de la Iglesia Catélica en relacién con el Suicidio, no son bienes
propios del sujeto: «Somos administradores y no propietarios de la
vida. Dios nos la ha confiado. No disponemos de ella» 34. Creo que en
esta tesis hay una confusién entre el concepto y la fundamentacion, en-
tre el plano religioso y/o moral y el juridico y una consiguiente extra-
polacion de las consecuencias. Nada que objetar a cuanto se argumenta
respecto a la indisponibilidad de la dignidad como principio religioso
0 como principio moral, en Kant. Pero, por poner un contragjemplo,
Mill defiende otros principios y no creo que esté renunciando a la dig-
nidad de la persona ni a su libertad. En cambio me parece contradicto-
1io como ya he mostrado en otro lugar 55, afirmar, en el plano juridico,
la titularidad de los derechos (fundamentales) y negar su plena dispo-
nibilidad, que son conceptos correlativos, sin perjuicio de la existencia
de limites, pues no hay derechos absolutos sino resistentes 56, Los ac-
tos realizados en el ejercicio pleno de un derecho y como tal la renun-
cia son actos libres cuando su titular es el dominus del derecho. En otro
caso son actos debidos de cuyo ejercicio el non dominus debe respon-
der ante quien es su titular de pleno derecho. En nuestro ordenamiento
la renuncia es un acto libre, pues sélo aparece limitado (Mill) en per-
juicio de tercero, no de uno mismo. De ahi la referencia del principio a
la presunta inconstitucionalidad del art. 409 del Cédigo Penal. Por
consiguiente, si se mantiene la inalienabilidad habra de admitirse que
la titularidad sobre el derecho no es plena sino limitada y que se ejer-
cerd un acto que es debido y no libre, reemplazando el principio liberal
por el paternalista. Una versién débil de la inalienabilidad serfa Ia tesis que

52. Cfr BALLESTEROS, ., Postmodernidad: decadencia o resistencia, Madrid,
Tecr;zs, 1989, pp. 146. También en Ecologismo personalista, Madrid, Tecnos, 1994,
pp. 74y ss.

53.  Cfr MARTINEZ PUIALTE, A.L., Los Derechos Humanos como derechos ina-
lienables: En Derechos Humanos (J. Ballesteros ed.) cit., pp. 86-99.

54. Cfr Catecismo de la Iglesia Catdlica, Madrid, Asociac. Edit. Catecismo,
1992, p. 502.

55. Cfr. VIDAL GL, E.L., Los Derechos Humanos como derechos subjetivos, en
Derechos Humanos. (J. Ballesteros. ed.) cit., pp. 22-41. '

56. Cfr. PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid,
Debate, 1990, pp., 83 y ss. y, 99 y ss.
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inmuniza los derechos frente a la voluntad de su titular que en todo
caso tendria un poder mediato sobre ellos, y hace posible su inclusién
aunque no su exclusién del coto vedado 57.

Alega finalmente desproporcién entre la medida y el resultado y
refiere el contexto de la esterilizacidn consentida a la practica de poli-
ticas eugenésicas. No parece tampoco que la Sentencia vulnere el con-
tenido del Informe del Parlamento Europeo, aunque si que se debieran
haber precisado y definido mejor los supuestos condiciones garantias
de la esterilizacion que siempre serd un tltimo recurso, como subraya
el presidente de la Comisién Sr. Schmudbauer 58. S{ en cambio me
opondria a la afirmacién de que el bienestar del disminuido psiquico
no es un derecho fundamental. Sin pretender remover el problema del
catalogo de derechos creo que el bienestar en su doble dimensién sub-
jetiva y objetiva es condicién del libre desarrollo de la personalidad y
merece, con mayor razén en el caso de los disminuidos psiquicos de
toda proteccién 39, y atenci6n por parte de los poderes piiblicos. Asi lo
declara entro otros Boix cuando dice que «la adicién al art. 428 CP se
produce a consecuencia del necesario reconocimiento a los disminui-
dos psiquicos del derecho a su propio bienestar y en consecuencia al
desarrollo de su sexualidad». 60

V.1.2. El voto del Sr. Mendizdbal Allende

Partiendo de que «los intelectualmente disminuidos tienen todos
los derechos de las personas sedicentemente normales més uno: el de-
recho a ser protegido de sus propias limitaciones y también a veces de
sus protectores» apela al viejo aforismo qui custudiat custodes?, y re-
cuerda que el derecho es fundamentalmente un sistema de garantias 61,
Hemos visto que el TC justifica la constitucionalidad de la Ley por las
garantias que a lo largo del proceso velen por el cumplimiento de los
requisitos legales, y aseguren que el consentimiento se presta, siempre,
en interés y por el bienestar del incapacitado. En algiin momento se re-
fiere a «la inexcusable intervencién de la familia a través del repre-
sentante legal del incapaz». Y aqui radica mi discrepancia, que en este

- punto coincide con el voto particular. Pensemos en un supuesto en que

25;,7. Cfr. LAPORTA, F., Sobre el concepto de Derechos Humanos. DOXA, 4/87,
pp. 23-45.

58. Cf Débats du Parlement Europeen. Journal Officiel des Communautés Eu-
ropénnes, n.° 3/241 (A/3 0231/92).

59. Cfr DOXA, 9/91 los arts. de BARRAGAN, FARREL, GRIFFIN, MALEM, PRIETO
y VALDES.

60. Cfr Boix REIG, J., ORTS BERENGUER, E., y VIVES ANTON,T., La reforma del
Cédigo Penal de 1989, Valencia, Tirant lo Blanch, 1989, pp. 131y ss.

61. Cfr FERRAIOLL, L., El derecho como sistema de garantias, (trad. de PA. Tb4-
fiez) en JF'D, n.° 2/3 92, pp. 61-67.
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el incapaz queda huérfano, y por carecer de familiares que puedan
ejercer su tutela queda confiado a los 6rganos publicos. ;(Dénde estd
aquf la «inexcusable» intervencidn familiar? ;Puede tener igual rele-
vancia, y estar dotado de iguales garantias (afecto, cuidado, interés
«desinteresado» en bien del incapaz) el consentimiento y atin mds la
autorizacién pedida por los padres como representantes legales que la
solicitada por los poderes publicos? ;gozaran quienes estén en esta si-
tuacidn, que normalmente serdn personas con €scasos recursos econd-
micos y menor status social de iguales garantias que los demds?
ipueden las Instituciones Piblicas, per se y exclusivamente, suplir la
voluntad familiar? Creo que en este punto la ley tendrfa que distinguir
entre el consentimiento de los padres y el de los representantes legales,
confiriendo mayor valor al de los primeros y dotando de mayores ga-
rantias al incapaz en el caso de que sus representantes no sean los que
familiar y biolégicamente debieran serlo. También comparto la exi-
gencia de mayores garantias respecto del acto médico pues no basta la
genérica de la lex artis, sino que precisaria que la intervencién, (castra-
cién como la califica el Magistrado), no fuera irreversible.

Otras razones, aun siendo de suma importancia, entran més en el
dmbito de las consideraciones morales que en el de lo estrictamente ju-
ridico. Asi las observaciones respecto de la comodidad, de los padres,
de sus tutores y guardadores, quedan més en el 4mbito de sus convic-
ciones y creencias pero creo que constituyen un limite que el derecho
no debe traspasar. En cambio por lo que he afirmado a lo largo del tra-
bajo discrepo de cuanto afirma respecto de la politica eugenésica, ad-
virtiendo que en s{ misma no implica necesariamente atentado a los
derechos fundamentales (medidas de prevencion del sindrome de
Down, diagndstico precoz, etc.), sino que tan s6lo fue abominable
como la califica el TC, en el contexto y con la referencia que se prac-
ticd primero en Estados Unidos (Lynchburg, Virginia) en que se aplicé
no solo a disminuidos psiquicos sino también a pobres, landronzuelos,
madres solteras, huérfanos y demds individuos socialmente inadecua-
dos y posteriormente en Alemania, aunque comprendo la carga de
emotividad que honestamente confiesa y que como el juez Frankfurter
expresa su voto desde la tercera premisa, «su mds firme conviccién».

V.2. Votos de quienes aceptando el fondo disienten de la Sentencia, di-
sienten por falta de garantias y proporcionalidad

V.2.1. Elvoto del Sr. Gonzdlez Campos

Este voto, denuncia la falta de garantias que la gravedad y trascen-
dencia del caso requiere. Totalmente de acuerdo. Una de las més nota-
bles aportaciones de nuestra Constitucién es la vinculacién de los
contenidos materiales y formales del derecho de modo que las normas
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no serdn legitimas por su forma sino por la realizacion de determina-
dos valores superiores que definen el ordenamiento. El art. 1 CE, defi-
ne quién, cé6mo y qué, se manda 62. Pues bien, la falta de garantias
afecta a una regulacién por Ley Orgénica ad hoc como se ha hecho en
relacién con el transplante de érganos, y en la falta de garantias ade-
cuadas respecto de la prestacién del consentimiento de personas que
como los disminuidos fisicos deben gozar de una especial proteccion
(art. 49 CE). El art. 428 CP no especifica que se trate de una deficien-
cia psiquica grave y permanente, si hay o no, una falta de comprensién
sobre los aspectos basicos de la sexualidad en el deficiente psiquico, si
la medida es proporcionada con lo que dispone el art. 15 de la CE, y si
hay tratamientos alternativos menos gravosos para la integridad corpo-
ral del disminuido.

V.2.2. Elvoto del Sr. Gimeno Sendra

El Sr. Gimeno Sendra, discrepa de la Sentencia porque entrafia una
discriminacién para la mujer a la que se refieren las medidas de esteri-
lizacién y por la falta de proporcionalidad, entre la medida y los fines
que se pretenden, y reprocha que a diferencia de otros supuestos (STC
7/94) el Tribunal no haya tenido en cuenta su propia doctrina sobre
este punto (inexistencia de grave riesgo para la vida, cumplimiento del
principio de necesidad, y que sea la alternativa menos gravosa). Res-
pecto de la discriminacién creo que no cabe mas que denunciar su
existencia. En lo referente a la proporcionalidad, estoy de acuerdo con
Cobo y Carbonell cuando advierten que «la esterilizacién, esto es la
creacién de una incapacidad de generar, no puede ir mds alld de lo es-
trictamente necesario en orden a la provocacién de 1a aludida impoten-
tia generandi. En absoluto se permite nada méds» 63.

VI CONCLUSION

Personalmente me adhiero a las criticas de quienes aceptando el
fondo de la sentencia, rechazan su constitucionalidad por falta de garantias

62. Cfr LAPORTA SANMIGUEL, F., Norma Bdsica, Constitucion y Decisién por
Mayorias, en Revista de las Cortes Generales, n.% 1/84, pp. 36 a 57. PECES-BARBA
MARTINEZ, G., Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 88 y ss. OLLERO
TASSARA, A., La Constitucién entre el Normativismo y la Axiologia, ahora en Dere-
chos Humanos y Metodologia juridica, Madrid, CEC, 1989, pp. 225-243. RODRIGUEZ
PANIAGUA, J.M.2, El articulo 10.1 de la Constitucién Espariola y la fundamentacion
ética de los Derechos Humanos, en Lecciones de Derecho natural como introduccién
al Derecho, Madrid, cit., pp. 205 a 209,

63. Cfr. CoBoDEL ROsSAL, M., y CARBONELL MATEU, J.C., Delitos contra

las personas. {Conclusiones). Lesiones, en Derecho Penal. Parte especial,
cit., p. 599.
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y por no guardar la debida proporcién entre los fines que se persiguen
y el resultado (en la mayoria de las ocasiones irreversible) que supone
la esterilizacién. Creo que la esterilizacién puede ser necesaria, como
tdltimo recurso, en determinados supuestos; en todo caso deberd siem-
pre de respetar la dignidad y la integridad fisica y moral del deficiente
psiquico. Puede por tanto, contribuir a que su existencia sea més libre
y dotar a su existencia de un mayor bienestar; en definitiva, puede con-
tribuir a su dignidad y a una mayor calidad de vida. Asi por ejemplo,
Cobo y Carbonell dicen que «se trata de reconocer el derecho al propio
bienestar y a la sexualidad de los disminuidos psiquicos, abandonando
la vieja condena de castidad a que estaban sometidos por la antigua re-
gulacién del delito de violacién. No puede desconocerse que la «lega-
lizacién» del yacimiento con incapaces connota evidentes riesgos de
embarazo que deben ser resueltos por una via distinta a la del conti-
nuado recurso al aborto» 64. Ello no obstante, me inclinaria en la linea
de los votos particulares de Gonzélez Campos y Gimeno Sendra por la
inconstitucionalidad de este apartado por la falta de garantias respec-
to a la prestacién del consentimiento. Deberia haber sido objeto de
un desarrollo legislativo especifico como se ha hecho con Ley sobre
extraccion y transplante de érganos de 27/X/79, y con la Ley 35/88
de 22/XI sobre Técnicas de Reproduccién Asistida y la 22/48 de
28/XII, sobre Donacién y utilizacién de embriones y fetos huma-
nos, de sus células, tejidos u érganos por ejemplo, lo que hubiera
evitado muchos problemas provenientes de la precipitacién con que
se introdujo. '

La reforma deja pendientes y abiertos muchos problemas que ten-
dran que despejar los civilistas 65. Por ejemplo, la norma habla del
consentimiento del representante legal. En el caso de los padres, ;qué
sucede, teniendo en cuenta que la patria potestad es conjunta, cuando
en el supuesto de la patria potestad rehabilitada (art. 171 CC) no hay
acuerdo entre los titulares? El ejercicio de la patria potestad se rige
por lo resultante de la sentencia de incapacitacién y subsidiariamente
por las reglas del titulo VII del CC, y parece exigir la declaracién civil
de incapacidad en contra de lo que sostiene un importante sector de la
doctrina penal cuando dice que el actual texto no debe ser entendido en
el sentido de que junto a la deficiencia psiquica debe constar una de-
claracién judicial de incapacidad: lo relevante es la capacidad del suje-
to para comprender la trascendencia y el significado de la esterilizacién 66.
Pero en este supuesto, no entiendo porque se ha de suplir el consenti-
miento, puesto que parece capaz para manifestarlo per se. {Habra ade-

64. Ibidem, p. 598, in fine.

65. Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, J.M., Los derechos de los incapaces e incapacita-
dos. Aspectos sustantivos y procesales, en AAVV Derechos de las minorias y de los
grupos diferenciados, cit., pp. 103-125.

66. Cfr. Box REIG, J., ORTS BERENGUER, E., y VIVES ANTON, T., La reforma
del Cédigo Penal de 1989, cit., p. 131 y ss.
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mds, cuando exista interés contrapuesto que proceder al nombramiento
del Defensor Judicial (299.1 y 2 CC)? En los casos de divorcio, {quién
ha de pedir la iniciacién del procedimiento? Basta que lo pida quien
tiene la patria potestad, o ;se requiere el acuerdo de los padres? En los
casos de tutela por abandono del incapaz, ;es suficiente la garantia que
la ley establece para asegurar el interés del incapaz? ;Qué sucede res-
pecto de los que adoptan una persona con el sindrome de Down? Dado
que la adopcién sélo es posible respecto del menor de edad no eman-
cipado, Gpueden pedir los adoptantes la esterilizacién, cuando llegue a
la mayoria de edad? ;C6mo se resuelven los supuestos en que la
adopcidn no extingue la patria ;)otestad, ex art. ;178 CC? ;Quid res-
pecto a las uniones s de hecho? 6

De otro lado, por lo que respecta a la proporcionalidad surgen no
pocas dudas, jes un procedimiento irreversible?, ;caben otras alterna-
tivas como las que la Sentencia alude que no sean la vigilancia perma-
nente o el recurso al aborto como el juez proponente indica? En la
ciencia médica se distinguen cuando menos cuatro grados de deficien-
tes: ligeros, medios, severos y profundos. ;Dénde situar el requisito de
que se trate de una deficiencia grave a la que se refiere la Ley? Qui-
z4 se podia haber previsto la existencia de tratamientos médicos an-
ticonceptivos (inyecciones periddicas, implantacién del DIU, etc.)
alternativos frente a la esterilizacidn, que insisto, practicada con to-
das las garantfas (de ah{ mi discrepancia) debe ser siempre un tiltimo
recurso.

67. MONTES PENADES, V.L.., Las relaciones paternofiliales (1), en AAVYV,
Derecho de Familia. (V.L. Montés coord.) Valencia, Tirant io Blancn, 1991, pp. 461
y ss.



