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“En realidad, son nuestras decisiones las que determinan lo que podemos llegar a ser,

mucho mas que nuestras habilidades.” - J.K. Rowling



ABSTRACT

In this final degree project, an explanation of why it is necessary for sterilization in
disabled people to come to an end will be shown. This is very necessary in order to effectively
enforce all the fundamental rights contained in treaties that have been ratified by Spain and by

the rest of the countries.

All these fundamental rights that have been ratified by Spain are based on the principle of
equality. All people must be equal before the law and be treated the same, regardless of what
they are or where they come from. From this principle, other rights flow such as the right to

form a family and to develop their sexuality in the way they choose.

In Spain, the abolishment of the decriminalization of forced sterilization has been carried

out in the past year 2020.



1. INTRODUCCION

Este Trabajo de Fin de Grado, sobre la esterilizacion de personas discapacitadas, analizara
la necesaria proteccion juridica de la integridad fisica y moral del discapacitado, basandose
sobre todo en el principio de igualdad y dando importancia a la necesidad de estas personas de
estar plenamente integradas en nuestra sociedad y de poder alcanzar una libertad sexual y
afectiva plena. Igualmente, de tener la oportunidad de crear su propia familia, cuyo derecho

esta reconocido en el articulo 9 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. *

La esterilizacion conlleva una supresion de la capacidad procreadora sin la eliminacion de
los 6rganos reproductivos, mediante cirugia o procedimientos poco invasivos, como pudieran

ser la vasectomia, o la ligadura de las trompas de Falopio, segun se trate de hombres o mujeres.

Estas intervenciones, que se realizan sobre el propio cuerpo causan, ademas de una
disminucion funcional, una merma de la integridad corporal con un caracter generalmente
irreversible. Digo generalmente, porque los datos de probabilidad muestran la posibilidad de
reversibilidad en dichas practicas, mas elevadas en la vasectomia que en la ligadura, pero no
por ello dejan de ser poco probables. Asimismo, se produce una disminucion de la integridad
fisica de la persona de manera definitiva, puesto que no se puede asegurar la reversibilidad del

acto.

Este tema por tratar tiene una especial relevancia juridica para aquellas personas que
cuenten con mas del 33% de discapacidad judicialmente reconocida, pues le otorga el
reconocimiento de persona discapacitada. Estas personas tienen la necesidad de ser protegidas

por el legislador con unos instrumentos juridicos suficientes que alcancen dicho fin.

Afortunadamente, este tema esta siendo rechazado por la mayoria de los Estados, puesto
que atenta contra todo derecho a la dignidad e integridad, fisica y moral de las personas
discapacitadas, reconocido en el articulo 17 de la Convencion sobre los Derechos de las
personas con Discapacidad de Naciones Unidas, y por supuesto, en el articulo 15 de la

Constitucion Espafiola?.

La persona con discapacidad es aquella que presenta deficiencias fisicas, intelectuales,

mentales o sensoriales, de forma permanente, que, al interactuar con diversas barreras, pueden

1 Laura Serra, M. (2015). “Introduccién”, ID., La esterilizacién forzosa y/o involuntaria en la mujer con
discapacidad, Getafe, p.1
2 Jiménez de Parga y Cabrera, M. J., (2007), El derecho Constitucional a la Proteccion de la Salud, p.1



impedir su participacion plena y afectiva en la sociedad. Dichas cualidades comportan que por
sentencia judicial el discapacitado una posicion de supervision bajo un tutor, recogido en el
titulo X del Codigo Civil. Una vez nombrados estos representantes legales, Ilamados tutores,
actuaran y dispondran en nombre del discapacitado, dandose o creyéndose dar la suficiente
legitimidad para decidir sobre la futura plenitud sexual de la persona discapacitada. Decisién
que, en mi opinidn, es totalmente egoista y con falta de justificacion alguna.

Para analizar bien esta problematica, de gran interés para mi, analizaré en profundidad
la legislacion que ha estado vigente hasta el momento, como el ya anticuado articulo 156 del
CP, en el que se admite la posibilidad de la esterilizacién cuando sea acordada por 6rgano
judicial, y cuando las personas no puedan, de forma permanente, prestar consentimiento por su

grave alteracion psiquica para dicho acto.

Junto con dicha legislacion, expondré tanto las bases como la evolucion historica y
sociologica que han llevado, durante todos los tiempos, a realizar estas practicas sin duda
abusivas y coercitivas en el discapacitado, puesto que no ha sido tenida en cuenta sus
necesidades y su opinién como persona que es tan igual y valida como cualquiera que quisiera

disponer sobre su propio cuerpo, sobre su propia salud sexual y sobre su propia voluntad.

Junto a esto, en relacion con la evolucion de estas practicas, indagaré en los inicios y
origen de dicho problema, hasta llegar a la tan ansiada derogacion en Espafia del articulo del
texto penal anteriormente mencionado. Acontecimiento que se ha dado en este mismo afio, y

por una unanimidad.

En definitiva, la finalidad de este trabajo tiene en primer lugar, estudiar el marco juridico
para poder optimizar la capacidad juridica de estas personas para que puedan auto gestionarse
en la mayor medida posible, empezando por la voluntad de formar la familia que todas las

personas anhelan y que le acerquen, cada vez mas, a su plena integracion en la sociedad.

2. EVOLUCION EN EL MARCO NORMATIVO NACIONAL DE LA
ESTERILIZACION DE LOS DISCAPACITADOS DESDE EL CODIGO PENAL DE
1973 HASTA EL CODIGO PENAL DE 1995

Para ponernos en contexto, con miras a entender esta evolucion, hay que situarnos en el afio

1973, en el todavia vigente régimen franquista, en el que las posturas juridicas y morales eran



de defensa a ultranza de la vida, siguiendo con la linea de defensa que se habia seguido durante

el régimen, y promoviendo los impulsos de natalidad que se pretendian dar en el momento 3.

De esta manera, el Boletin Oficial del Estado de 1941 habia prohibido y penalizado toda
forma de anticoncepcion y aborto posibles, incluyendo la penalizacién a aquellos facultativos
de la medicina que causaran la castracion o esterilizacién a otros, tanto involuntaria como
voluntariamente. Asi, el Capitulo IV del Cddigo Penal de 1973, en su articulo 418 castiga
castigaba con “una pena de reclusion menor, a aquellos que de propdsito castraren o
esterilizaren a otro”, y “con una reclusion mayor a aquellos que derivado de unas lesiones le
causaren impotencia”. Y mas tarde, en el Cddigo penal de 1978, se castigaba "a una pena de

reclusién mayor a aquel que de proposito causare a otro la esterilizacion™.

Es ya bien entrada la democracia cuando progresivamente se empieza a implantar el control
de la natalidad, por ejemplo, permitiendo y despenalizando en 1978 la venta y propaganda de
anticonceptivos. La esterilizacion voluntaria llegaria el 25 de junio de 1983 con la Ley 8/83,
que modificaria parcialmente el contenido del articulo 428 del Codigo Penal, en el que se
afiadiria que, si el consentimiento es libre y expresamente emitido, eximiria de responsabilidad
penal en los supuestos citados entre los que se encuentra las esterilizaciones. Pero afiade un
inciso, “salvo que el consentimiento haya sido obtenido viciosamente mediante precio o
recompensa, o el otorgante fuera menor o incapaz, en cuyo caso no sera valido el otorgado ni

por este ni por sus representantes legales™.

Pero es en 1985 cuando, el Fiscal General del Estado realiza una consulta en la cual se pone
en duda cual es realmente la eficacia del articulo 428 para personas discapacitadas, puesto que
a pesar de que se acepta el consentimiento libre y expresamente emitido, ¢Cudl es la capacidad

real de las personas discapacitadas de dar tal consentimiento*?

Ademas, y de forma mas evidente, del articulo 428 se desprende que aquellas personas que
sean menores 0 incapaces no pueden emitir un consentimiento eficaz, y tampoco ser suplido
por sus representantes legales. Se concluye por tanto que ninguno de estos consentimientos

provenientes de estos sujetos —menores y discapacitados- esta debidamente insertado en el tipo

3 Romafiach Cabrero, J. (2007) Esterilizacién de personas sujetas a tutela por su diversidad funcional en
Espafia, pp. 15-19.

“Garcia Alvarez, P. (2014), Evolucion Penal de la admisibilidad de la esterilizacion de los incapaces y su
reforma en el proyecto de ley organica, pp.10-11.



penal. Asimismo, el articulo exige expresamente el consentimiento, es decir, no valdria un

consentimiento presunto, ni que con su actitud no muestre una negativa rotunda.

Se planteaban entonces algunas preguntas como, ¢ Cual es el ambito de aplicacion?, ;Como

ha de exteriorizarse el consentimiento?

Podemos apreciar también que existia entonces una diferencia de ain mas desventaja entre
los menores y los discapacitados, ya que al menos en discapacitados existe una permanencia de
su situacion fisica y mental, pero en menores es simplemente una cuestion temporal. Es decir,
la actuacion del discapacitado frente a tal acto seguira siendo la misma siempre puesto que su
situacion de discapacidad es permanente; pero el menor llegara a la mayoria de edad en la que

si podra decidir acerca de tal actuacion.

Entiendo pues, que entonces existia una gran laguna legal en cuanto al consentimiento se
refiere, ya que el legislador no habia permitido en su totalidad estas practicas, pero tampoco las
habia prohibido totalmente en discapacitados, puesto que a lo Gnico a lo que se adheria ya el
legislador era a eliminar el consentimiento de los representantes legales y elevarlas a un control
superior en el que Unicamente era necesario la autorizacion de los tutores legales y un control
judicial, previo expediente en el que estaria reconocido medicamente el incapaz por parte de

facultativos, incluido el reconocimiento visual directo, y este realizado por el Ministerio Fiscal®.

En definitiva, la esterilizacion tendria cabida en el caso de que se realizara una vez que fuera
aprobada por el Juez de Primera Instancia, con el expediente valorativo por facultativos del

Ministerio Fiscal en el que se entienda que exista motivo suficiente®.

En 1989 se aprobd la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, se introdujeron tres
modificaciones en materia de esterilizaciones. Primeramente, se cambia la ubicacion en el texto
penal la esterilizacién causada a propdsito, y pasa del articulo 418 al 419, sustituyéndose su
pena y desligandose de la castracion’.

> Fiscalia General del Estado, (1985), Consulta 3/1985, en torno a la capacidad de los oligofrénicos para prestar el
conocimiento justificante previsto en el articulo 428, pp.1-4.

6 Romafiach Cabrero, J. (2007), “Criterio de mayor interés de la persona incapacitada o sujeta a tutela por su
diversidad funcional”, ID., Esterilizacién de personas sujetas a tutela por su diversidad funcional en Espafia, pp.
6-8.

7 Garcia Alvarez, P. (2014), "Admisibilidad de la esterilizacion de las personas disminuidas psiquicas tras la
reforma introducida por la LO 3/1989, de 21 de junio, en el Cédigo penal’, en ID., Evolucion Penal de la
admisibilidad de la esterilizacién de los incapaces y su reforma en el proyecto de ley organica, pp.11-22.
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En segundo lugar, se procede a tipificar la esterilizacion que no se causara a prop0sito pero

que hubiese ocurrido como consecuencia de una ofensa fisica.

Y, en tercer lugar, se afiade un nuevo inciso al articulo 428, el cual establece la posibilidad
de poder esterilizar a una persona que se encuentre bajo una tutela por su discapacidad funcional
0 incapacitada legalmente de un modo no punible.

Asi, el articulo 428 no recogia la finalidad de la esterilizacion, sino Unicamente tipificaba
el hecho.

Quedando pues, tras la reforma de 1989 las esterilizaciones provocadas incluidas dentro del
tipo penal de las lesiones, y permitiéndose las esterilizaciones consentidas y voluntarias por el
esterilizado, y siempre y cuando este consentimiento no estuviera viciado, asi como la
esterilizacion de los discapacitados, entre otros, siempre que tuvieran una serie de requisitos. Y
siendo ilicita en menores de edad, puesto que como he expuesto antes, la esterilizacion no tiene
garantias de reversibilidad y no tiene procedencia ya que por razén de madurez no tienen

conciencia de la transcendencia del acto que autorizarian.

Al leer el articulo 156, se suscitaban preguntas como quién determina la gravedad de la
deficiencia, si pudiera ser transitoria. Pero hay una duda que me causa especial interés. Si la
persona con grave deficiencia no es capaz de determinar su mayor interés, ;cémo se garantiza

que si seria capaz la tercera persona®?

El Derecho Constitucional en Espafia ha ayudado de manera significativa a la evolucién en
materia de derechos humanos. De entrada, contaban con una gran ventaja, pues los cambios a
lo largo de toda la evolucion han consistido en adaptar el precepto infraconstitucional a la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea y la Constitucion Espafiola y a desarrollar el

precepto constitucional, adaptando sus textos legales a los articulos de la Constitucion espafiola.

El Codigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil regulan las distintas formas de
modificacion de la capacidad de la persona. Cualquier persona que tenga barreras para
gobernarse a si misma, podra ser declarada incapaz por sentencia judicial, exponiendo en esta
la extension que deberé tener, los limites, hasta el régimen de tutela o curatela al que quedara

sometido el incapaz.

8 Canosa Usera, R. (2017), "Evolucién del ordenamiento juridico espafiol: la determinacién de las posiciones
iusfundamentales cubiertas por el derecho a la integridad™, en ID., La proteccion de la integridad personal, p. 287.
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La tutela es una institucion que tiene por objeto la guarda y proteccién de la persona y
bienes, en caso de menores no emancipados que no estén bajo patria potestad, incapacitados
designados judicialmente, de los menores que se encuentren en situacion de desamparo o de

aquellos que se encuentren bajo patria potestad subrogada, cuando cese.

La tutela se recoge en el Codigo Civil Espafiol por primera vez en 1889, con modificacion

de esta con la Ley 13/1983 de 24 de octubre, de reforma de Cadigo Civil en materia de tutela.

La figura de la Tutela esta muy protegida en nuestro Codigo Civil, pues pretende perseguir
los bienes y derechos de las personas que no puedan hacerlo por si mismas. Aun asi, hay ciertas

operaciones que no puede hacer el tutor legal sin autorizacion judicial.

Sus funciones principales son representar, cuidar y proteger al tutelado. Es por ello por lo
que es una incoherencia en si misma, que un tutor, que ostenta la proteccion del tutelado, sea el
mismo que puede tener en sus manos solicitar una intervencion fisica, como es la esterilizacion
para el tutelado. Por desgracia, ni siquiera esta figura ha constituido una garantia para proteger
de ataques a sus derechos, intimidad y decisiones.

Finalmente, esta medida se implanta en 1995 en el nuevo Cadigo Penal, con el articulo 156
y el que se ha mantenido hasta la actualidad, la cual incluye la normativa relacionada con la

esterilizacion de las personas sujetas a tutela.

Gracias a las relaciones Internacionales, a las buenas relaciones entre paises, al conjunto de
paises que pertenecian y pertenecen a la Union Europea, al avance conjunto de mentalidad y
pensamientos mediante Tratados, acuerdos, Convenciones, Comisiones, asociaciones
internacionales, etc., Espafia ha avanzado significativamente a lo largo de todos los afios. En el

siguiente apartado explicaré en qué han consistido estas relaciones.

3. EL MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL: TRATADOS
INTERNACIONALES RATIFICADOS POR ESPANA

A lo largo del desarrollo de este trabajo menciono la necesidad o el derecho que debieran
tener estas personas a un acceso a la Justicia, para evitar una esterilizacion forzosa o
involuntaria, y a una proteccion contra estos tratos degradantes y su derecho a la salud sexual

plena®.

9 Canosa Usera, R. (2017), “"La interpretacion evolutiva del derecho internacional”, en ID., La proteccion de la
integridad personal, pp. 265-278.
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En este apartado explicaré la situacion actual general respecto a la esterilizacion en personas
discapacitadas en un plano internacional. Ademas, explicaré brevemente aquellos tratados méas

importantes en los que Esparia forma parte para asegurar que todo esto se lleve a cabo.

Como ya adelanté en mi introduccion, todos los Tratados y normas, Nacionales e
Internacionales estan basados en el principio de igualdad. Este sirve de principio base para

poder proteger los derechos humanos y para poder desarrollar cualquier otro derecho.

Espafa ha ratificado numerosos Tratados y Declaraciones Internacionales, y se ha trabajado
en muchas ocasiones en alcanzar esta igualdad para intentar acabar con la discriminacion a

discapacitados.

Ademas, Espafia también ha trabajado en la maltiple discriminacién a mujeres y nifias: se
han dado pasos legislativos muy importantes para su erradicacion, como la ratificacion del
Convenio de Estambul, el instrumento mas avanzado contra la violencia fisica, psiquica y
sexual més avanzada en Europa. Si bien es cierto, que, para Amnistia Internacional, la
normativa nacional en contra de la violencia contra la mujer sigue siendo una de sus grandes
preocupaciones, pues reconoce la violencia a las mujeres unicamente por parte de la pareja o
expareja, como puede ser el caso de la Ley Integral contra la Violencia de Género, Ley Organica
1/20041,

Cada cinco afios los paises se someten a la evaluacion por parte del consejo de derechos
humanos de la organizacion de Naciones Unidas, para comprobar si los Estados cumple con la
adecuacion de sus normas a derechos humanos ya que, entre otras cosas, desde ciertos Estados
se ha esterilizado y se sigue esterilizando a cientos de mujeres o nifias con discapacidad

intelectual.

Desde que se presentd Espafia por primera vez en 2015, ha emitido mas de doscientas
recomendaciones para que modifique su normativa nacional en materia de derechos humanos,

especialmente en violencia contra la mujer.

Ademas, Espafia ha sido el primer pais de Europa en contar con el primer Ministerio de
Igualdad, para la creacion de politicas dirigidas a hacer real y efectiva la igualdad entre hombres

y mujeres, y para la erradicacion de cualquier forma de violencia sobre la mujer.

10 Millan, Maria (2020), “La larga lucha contra la violencia de género en Espafia”, en ID., Amnistia Internacional,
p.1.
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La observacién general nimero veinte del ECOSOC, (Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas) determina que es necesario la interconexion de los dos tipos de igualdad, de
facto o sustantiva, y la igualdad de iure o formal, puesto que es la garantia de la no
discriminacion, y ademas todos los Tratados Internacionales deben interconectarlos para que

exista una efectiva igualdad®?.

Por ello, Espafia ha aprobado normas como como la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de hombres y mujeres, para asegurar su acceso a la justicia y para
alcanzar una realidad en la que realmente se den las condiciones en las que esta igualdad se

pueda dar.

La Convencion para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Muijer, fue ratificada por Espafia en 1983, y reconoce en su articulo 15 el derecho de la mujer a
ser vista igual ante la Ley en todas las etapas del procedimiento en las Cortes y en los

Tribunales.

Es una realidad que las mujeres y nifias sufren una doble discriminacion, por lo que se debe
seguir trabajando en elaborar una normativa que la deje de lado. Aquellas mujeres y nifias
discapacitadas que sufren ain mas riesgo de explotacion sexual, abuso y violencia de todas las
formas, puesto que la esterilizacion forzosa es reconocida por la Carta de Derechos Humanos
como una forma de violencia, y la realidad de que se produzca esta violencia es reconocido por

la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad®?.

Represent6 un gran avance la aprobacién de la Resolucion de Naciones Unidas entre 1997
y 1998, en relacion con la IV Conferencia Mundial en Pekin y a la Plataforma de Accion de la
Asamblea General. En esta resolucion, las Naciones Unidas se comprometian a trabajar
conjuntamente para la integracion social desde una perspectiva de Género, y en la que las
mujeres con Discapacidad fueron reconocidas, a pesar de que, tristemente, no les reconocieron
o directamente no mencionaron los derechos de autodeterminacién de su propio cuerpo y de su

propia salud sexual*®.

11 aura Serra, M. (2015), “principio de igualdad. Analisis de su interpretacion desde el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos”’, en ID., La esterilizacion forzosa y/o involuntaria en la mujer con discapacidad
intelectual, Getafe, pp.84-86.

12 Canosa Usera, R. (2017), "La interpretacion evolutiva del derecho internacional”, en ID., La proteccion de la
integridad personal, pp. 265-278.

13 | aura Serra, M. (2015), “Analisis de la practica de esterilizacion forzosa y/o involuntaria a mujeres y nifias con
discapacidad intelectual desde el marco de Naciones Unidas”, en ID., La Esterilizacién forzosa y/o involuntaria
en la mujer con discapacidad intelectual, Getafe, p. 8.
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De acuerdo con la resolucion del 2007 del Parlamento Europeo, el riesgo de la mujer con
discapacidad de convertirse en victima de violencia sexual es tres veces mayor que las mujeres
sin discapacidad. También es reconocido en el punto 116 de la Resolucion anteriormente
mencionada, que las mujeres que tienen discapacidad y viven en instituciones publicas son

especialmente vulnerables.

Para conseguir esta igualdad con perspectiva de género, Espafia no solo ha ratificado la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad sino tambien el Pacto
Internacional en derechos civiles y politicos, el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion de los Derechos del Nifio, la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion racial, y la
Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer. Todos

estos tratados y convenciones incluyen una garantia del derecho a la igualdad.

Para terminar con esta desigualdad desde la perspectiva de geénero, afadiria que no
unicamente es necesario eliminar la discriminacion formal, mediante Constitucion, leyes y
politicas publicas, sino que para también asegurar la igualdad sustantiva es necesario prestar la
suficiente atencion a los grupos de personas que historicamente se enfrentan a una persistente
discriminacion, y adoptar de manera inmediata aquellas medidas que sean necesarias para
aliviar el problema, disminuirlo, solucionarlo y erradicarlo, mediante la eliminacién, por

ejemplo, de aquellas actitudes o condiciones sociales que la perpettan.

El Comité de Derechos Economicos, sociales y culturales, en el afio 2000, destact que el
derecho a la salud sexual en las mujeres significa tener un acceso a la salud que no sea
discriminatorio, con servicios a su disposicion en atencion al area reproductiva y sexual, y

gracias a los cuales, si se presentara algun inconveniente deberia ser solucionado.

El articulo 3 de la CEDAW, convencion sobre la eliminacion de toda forma de
discriminacion contra la Mujer, ratificada entre otros, por Espafia y aprobada en 1979 por la
Asamblea General de Naciones Unidas, indica que todos los Estados deberan tomar parte de la
politica social y cultural de las medidas apropiadas para garantizarle ese desarrollo y derecho.

El Tribunal Constitucional de Alemania entiende que una norma sera apropiada si estan
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dispuestas para promover el éxito en politicas relativas a mujeres nifias y personas con

discapacidad*.

El convenio de Estambul, o también conocido como Convenio del Consejo de Europa sobre
Prevencién y Lucha contra la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica, ha sido
firmado por 46 paises y ratificado por 34%.

Es una Convencion del Consejo de Europa, e incluye todas las formas de violencia sobre la
mujer, desde el acoso hasta la esterilizacion. el Tratado reconoce que la esterilizacion resulta
una forma de violencia sobre la mujer. Segan su articulo 39, las partes deberan tomar las
medidas legislativas o de otro tipo necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa de
modo intencionado la practica de una intervencién quirdrgica que tenga por objeto o por
resultado impedir a la mujer reproducirse de modo natural sin su consentimiento previo e

informado.

De forma importante, la Union Europea firmé este tratado el 13 de junio de 2017, y el
Parlamento Europeo se expresd también en contra de la esterilizacion forzosa, y que las
personas con discapacidad son también sujetos de derecho capaces de otorgar su
consentimiento, previamente informado, para cualquier tipo de procedimiento medico, pero

mas especialmente la esterilizacion o aborto.

El Comité de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefiala que la esterilizacion
forzosa constituye una forma de violacion grave del articulo 10 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR), pues es el que le reconoce el derecho a
la familia. Y segun este mismo Comité, las mujeres tienen derecho a que se les proteja su

maternidad.

Refiriéndome ya a la discriminacién por razon de género, el articulo 23 de la CDPD
(Convencion Internacional sobre los derechos de las Personas con Discapacidad) establece, que
ademas de diferentes derechos que son vulnerados, la integridad fisica y moral, también se
vulnera de una manera fehaciente el derecho a ejercer la paternidad y fundar una familia. Es

por ello por lo que este articulo promueve la puesta en marcha de diferentes politicas que haga

14 Fundacion Cermi Mujeres (2017), Madrid, “Otros tratados de derechos humanos de la ONU y el Relator especial
sobre la tortura”, en ID., Poner fin a la esterilizacion forzosa de las mujeres y nifias con discapacidad, pp.25-27.

15 Fundacion Cermi Mujeres (2017), Madrid, “Convenio del Consejo de Europa sobre la violencia contra las
mujeres y violencia doméstica’, en ID., Poner fin a la esterilizacién forzosa de las mujeres y nifias con
discapacidad, pp. 27-29.
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que se le respete su derecho a decidir libremente el nimero de hijos que quisieran tener, el paso
de tiempo que debe transcurrir entre ellos, y, sobre todo, que se le respete su voluntad de
tenerlos o no. Pero es en este mismo articulo cuando vuelve la problematica del género, puesto

que se habla de paternidad y no maternidad.

En 1994, 179 Estados acordaron el “"Programa de Accion de la Conferencia Internacional
de Poblacion y Desarrollo”, en el cual se define a la salud sexual y reproductiva como un estado
optimo de bienestar mental y fisico, relacionado con las funciones y procesos del sistema
reproductivo, es decir, capaz de tener una salud sexual segura y ademas poder desarrollarla,

siempre y cuando sea su decision.

Asi, metiéndonos de lleno en los Tratados Internacionales y europeos ratificados por Espafia
y por el resto de los paises a favor de estas medidas, en los que, hoy en dia, contindan con estas
practicas coercitivas, como puede ser el caso de Canada o Australia. Afiadiré también las
aportaciones de cada pais en los Tratados en los que Espafia forma parte para haber llegado a

la normativa europea e internacional que hoy en dia conocemos.

En Europa, las practicas eugenesicas cuentan con una larga historia, como las politicas
eugenésicas de la Segunda Guerra Mundial. Se llevaban a cabo desde paises como Japon, India,
Per0, hasta Estados Unidos y la Alemania Nazi en el holocausto, para la mejora de la raza. En

este momento, los conocimientos en genética y herencia serian cada vez mayores?®.

Pero estas practicas se llevaron a cabo en democracias modernas, aunque poco a poco van
evolucionando cada vez mas préacticamente la totalidad de los Estados pertenecientes a la Union
Europea, puesto que es desde el propio Tribunal de Justicia de la Union Europea donde se
desarrollan diferentes normativas para que los paises apliquen de la manera mas oportuna

posible.

La primera y mas importante actuacion norma internacional en la que Espafia forma parte
sobre la esterilizacion es la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, (CRPD en inglés). Este convenio va destinado a servir de Instrumento para las
Naciones Unidas o para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Fue aprobado por
la asamblea general de las Naciones Unidas, en Nueva York, el 13 de diciembre de 2006. Fue

16 Garcia Alvarez, P. (2014), "Problemética en torno a la admisibilidad de la esterilizacion de las personas
disminuidas psiquicas en particular’,en ID., Evolucion penal de la admisibilidad de la esterilizacion de los
incapaces y su reforma en el proyecto de Ley Orgéanica de 20 de Septiembre de 2013, pp. 10-12.
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abierta para su ratificacion y firma a 192 Estados Miembros y es la primera convencion que se

presta a la firma de las organizaciones regionales de integracion.

Supuso un antes y un después en el tratamiento de las personas con Discapacidad en Espafia,
un cambio radical en sus derechos, su capacidad juridica y su provision de apoyos para poder
ejercer esta capacidad. Supone, por tanto, un cambio radical en la forma de concebir y abordar
la capacidad de las personas, pues no trata a cerca de su capacidad juridica, si no del ejercicio
de esta. Abandona el modelo "médico” de la discapacidad y se acoge al modelo “social”. Esta
convencion aporta mucho en este tema, pues establece disposiciones en las que reconoce los
derechos de las personas discapacitadas, entre ellos el derecho a la salud sexual y el derecho a

formar una familia.

En Espafia, esta convencion, ocupa un rango superior en el sistema de fuentes (articulo 31

de la Ley 25/2014 de 27 de noviembre de Tratados y Acuerdos Internacionales)

Ademas, es el primer Tratado de Derechos Humanos que le abre la puerta a la Declaracion
de la multiple discriminacion de mujeres y nifias con discapacidad, pues les reconocen su

multiple discriminacion en el articulo 6.

En general, esta Convencidn enuncia algunos principios y valores imprescindibles, como la
autonomia y la dignidad, e incluso el derecho de tomar decisiones. También establece como
objetivo proteger la integridad, fisica y mental, de la persona discapacitada, en su articulo 17.
Finalmente, también indica que la voluntad y decisiones tomadas no deben ser sustituidas o
interferidas por las de una tercera parte, mas en unas decisiones de tipo personalisimas como

pueden ser la familia, la reproduccién, la integridad.
Es por todo esto, por lo que fue de vital importancia su ratificacion por parte de Espafia.

Otro de los 6rganos internacionales en los que Espafia ha intervenido, ha sido mediante el

Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas.

Este Comité inst6 a la Unidn Europea a tomar todas las medidas que fuesen necesarias para
asegurarse de que se respetara el derecho de la persona a un consentimiento libre, y que se le

proporcionen a los Estados miembros las herramientas necesarias para la adopcion de
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decisiones y politicas econdmicas para asegurar que las personas con discapacidad pudieran

vivir en sus comunidades?’.

En este sentido, el comité realizd una gran labor, puesto que tanto en Croacia, Republica
Checa, Alemania, Hungria, Italia, Lituania, Portugal, Eslovaquia, y finalmente Espafia,
consiguid o inst6 a que modificaran sus legislaciones, a que se evolucionara en ella, que se
avanzara en investigacion, a que se prohibieran todas las practicas de tratamiento forzoso, a
derogar ciertas politicas y crear nuevas en las que se avanzara en igualdad y retrocediera en

discriminacion, ya sea por razon de discapacidad o por razon de género.

Todo esto lo llevd a cabo mediante requerimiento de una serie de actos tales como
ratificacion de Convencion y su protocolo facultativo, revision de la legislacion vigente a la luz
de las normas de derechos humanos para subsanar los posibles defectos o lagunas. También lo
hizo mediante la abolicion de los mecanismos que consiguieran la tutela plena o cerciorarse de
que mantienen sus derechos de propiedad, que la persona tutelada tenga capacidad legal de
emitir acciones legales contra la tutela, entre otras. En conclusion, ha sido imprescindible para

todo este proceso.

El Informe sobre la capacidad y la incapacitacion judicial de la Agencia Europea de
Derechos Fundamentales, en julio de 2013, surge como culminacion de un proyecto que
coordind la Fundacion Centro de Defensa de la Discapacidad Mental, recoge diferentes
testimonios de personas discapacitadas, y realiza un analisis comparado de las diferentes
normativas en materia de discapacidad de los estados miembros de la union europea. Este
informe sugiere que se le respete la autonomia preferencias y voluntad por parte de los Estados
a los tutelados o a aquellos que necesiten ayudas para la toma de decisiones.

El comité de los derechos del Nifio, creado en 1991, es una institucion perteneciente a
Naciones Unidas que se encarga de la supervision de que los Estados cumplan con lo acordado
en la Convencion de los Derechos del Nifio, la cual les otorga a los nifios los mismos derechos

que a los adultos, pero con una especial proteccion por su falta de desarrollo fisico y mental.

La Convencidn de los Derechos del nifio es un tratado Internacional de Naciones Unidas
firmado en 1989 y entro6 en vigor el 2 de septiembre de 1990, y es el Tratado mas ratificado de

17 Fundacién Cermi Mujeres (2017), Madrid, “Observaciones finales del Comité de los Derechos de las Personas
con Discapacidad de Naciones Unidas a la Union Europea’, en ID., Poner fin a la esterilizacion forzosa de las
mujeres y nifias con discapacidad, pp. 20-25.
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la Historia. Son 195 Estados los que pertenecen a él, y los que deben rendirle cuentas al Comité
de los Derechos del nifio.

El comité inst6 a los Estados a prohibir la esterilizacion forzosa en nifios y nifias por razén
de su discapacidad, ademas de ofrecerle toda la informacion necesaria acerca de salud sexual y

reproductiva, orientacion, o cualquier tipo de asesoramiento?®,

Asimismo, el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, creado en 2006, formado
por 47 Estados miembros, entre ellos Espafia, y con el fin de alcanzar una proteccién integra de
los derechos humanos en el mundo, declara también que la esterilizacion forzosa constituye una

forma de violencia.

Mas especificamente, el inciso 48 del informe del Relator Especial sobre la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, la esterilizacion forzosa es una violacion del

derecho a no ser sometido a tratos inhumanos, un acto de violencia y también de control social.

De esta forma, el comité contra la Tortura, uno de los principales y més importantes en
materia de Derechos Humanos contra la tortura y tratos inhumanos o degradantes, adoptado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1984, inst0 a todos sus paises miembros a
investigar de una forma exhaustiva y eficaz todas las denuncias que se habian presentado por
esterilizacion involuntaria, y asi enjuiciar y sancionar a los autores e indemnizar a todas las

victimas que habian sufrido tales tratos®®.

Para finalizar, el Tratado de la Union Europea, modificado por el Tratado de Amsterdam
que fue firmado en 1997 es un referente en cuanto a la lucha contra la discriminacion de las
personas con discapacidad. Exige tomar todo tipo de medidas que sean necesarias para combatir
la discriminacion en el ambito de la discapacidad dentro de los limites que tengan el poder los
Tratados, teniendo por objeto Unicamente las necesidades de las personas cuando se vaya a
elaborar legislacion.

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, TFUE, estipula en su articulo 10 la
eliminacién de toda forma de discriminacion de los Discapacitados, y en su articulo 19 que
podra tomar todo tipo de acciones para luchar contra esta discriminacion.

18 Fundacién Cermi Mujeres (2017), Madrid, “Observaciones finales del Comité de los Derechos de las Personas
con Discapacidad de Naciones Unidas a la Unién Europea’, en ID., Poner fin a la esterilizacién forzosa de las
mujeres y nifias con discapacidad, pp. 20-25.

19 Canosa Usera, R. (2017), “La interpretacion evolutiva del derecho internacional”, en ID., La proteccion de la
integridad personal, pp. 265-278.
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La Estrategia Europea sobre la Discapacidad entre 2010-2020, en su empefio para lograr un
crecimiento sostenible, integrador e inteligente, destaca que es esencial que las personas con
discapacidad participen plenamente en la vida econdémica y social para que esta estrategia tenga
éxito.

Entre los afios 2006 y 2015 se llevo a cabo un plan de accion del Consejo de Europa para

las personas con discapacidad, con la finalidad de incluir los fines y objetivos del Consejo de

Europa en materia de igualdad, de participacion de pleno derecho, de no discriminacion, etc.

4. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LA ESTERILIZACION:
VALORACION Y CRITICA

... El parrafo segundo, ultimo inciso, del articulo 428 del Codigo Penal no es contrario a la

Constitucion...".
Este fue el fallo de la Sentencia del Tribunal Constitucional 215/1994, de 14 de julio®.

El articulo 156.2 del Codigo Penal suscitaba ciertas dudas, bastante fundamentadas de
hecho, como quién determina la gravedad de la deficiencia psiquica, qué titulacion debieran
tener los especialistas, en que consistiria exactamente la exploracion del incapaz por parte de

autoridad judicial, si pudiera ser la deficiencia transitoria o Unicamente definitiva, entre otras.

Es por esto por lo que, el juzgado de primera instancia nimero 5 de Barcelona, plantea un
recurso de inconstitucionalidad con la resolucion de la Sentencia 1495/1992, con el fin de tener
un conocimiento mas integral de todo el procedimiento, y de profundizar en estas dudas que

surgian.

Todo el proceso surgi6 con la demanda de juicio declarativo caso de la incapacitada dofia
M.Z.G, aquejada del sindrome de Down, formulada por los padres de esta, pues sus padres

solicitan la esterilizacion mediante ligadura de trompas de Falopio?!.

Una vez que se concluyeron los autos para Sentencia, mediante providencia de 28 de marzo
de 1992, el Juez concedié al Ministerio Fiscal y a las partes un plazo de 10 dias para que
pudieran alegar aquello que viesen conveniente sobre la pertinencia o no de plantear la cuestion

de inconstitucionalidad sobre el precepto introducido en el Codigo penal en 1989, por si pudiera

20 Rodriguez, Jose Antonio (1994), "Sentencia del Tribunal Constitucional 215/1994, de 14 de Julio”, en ID.,
Alcance y significado de la Constitucionalidad de la Esterilizacién de incapaces. Comentario Critico, pp. 12-22.
21 Lamas Meilan, M.M., (2004) La esterilizacién de los incapaces, p. 6
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ser contraria al articulo 15 de la Constitucion, en cuanto que reconoce el derecho a la integridad

fisica y moral.

Tanto el Ministerio Fiscal como la parte solicitante se mostraron contrarios al planteamiento

de la cuestion en la contestacion al tramite de audiencia que fue acordado.

El Tribunal Constitucional resuelve esta cuestion, pues entiende constitucional la
despenalizacién de la esterilizacion de los discapacitados que contenia el articulo 428 del
Cadigo penal, que se habia introducido por la Ley Organica 3/1989, 21 de junio. Dicho inciso
introducia que "no seria punible la esterilizacion de persona incapaz que adolezca de grave
deficiencia psiquica cuando aquella haya sido autorizada por el juez a peticion del
representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y

previa exploracion del incapaz??”

Para el Tribunal Constitucional, los requisitos que se habian establecido en dicho articulo
eran suficientes para asegurar la constitucionalidad y la proporcionalidad de la esterilizacién en
personas discapacitadas, y sobre todo que se produciria solo en los casos en los que se

establecieran como necesarios y que no habria una especie de “esterilizacion masiva’.

Esto es asi porque la iniciativa siempre seria privada, y no publica, porque son los
representantes legales aquellos quienes lo deben asumir. En segundo lugar, porque la persona
en cuestion debia estar incapacitada. Y por ultimo y no menos importante, la intervencion debia

ser acordada judicialmente?®,

El hecho de que la autorizacion de la esterilizacion fuera llevada a cabo por érgano judicial
otorgaria una cierta “tranquilidad”, puesto que los jueces no decidirian solamente por escuchar
a las partes, si no con un expediente en el que se incluia un informe médico de dos especialistas
y también el visto bueno del Ministerio Fiscal, ademas de la exploracion correspondiente por
parte del Juez?,

22 Seoane Rodriguez, Jose Antonio (1994), Murcia, “Sentencia del Tribunal Constitucional 215/1994, de 14 de
Julio”, en ID., Alcance y significado de la Constitucionalidad de la Esterilizacion de incapaces. Comentario
Critico, pp. 12-22.

23 Lamas Meilan, M.M. (2004), "La esterilizacion de incapaces”, p.6.

24 Seoane Rodriguez, Jose Antonio (1994), Murcia, “Sentencia del Tribunal Constitucional 215/1994, de 14 de
Julio”, en ID., Alcance y significado de la Constitucionalidad de la Esterilizacién de incapaces. Comentario
Critico, pp. 12-22.
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La sustitucion de pretendia una sustitucion de la voluntad del incapacitado. Es decir, la
verdadera voluntad del incapacitado quedaria supeditada a una supuesta voluntad superior que

decidiria por él.

Es el propio Tribunal Constitucional quien reconoce que el acto es gravoso, pero también
que existe esa proporcionalidad entre lo que se persigue y el medio para conseguirlo. Para el
alto tribunal, el medio para conseguir aquel bien superior del discapacitado, y el cual se persigue
es obviamente la esterilizacion, y lo que se persigue es aquello que esta establecido en el articulo
49 de la Constitucion espafiola; un disfrute de derechos por parte del incapaz, especialmente el
derecho al disfrute de una vida sexual plena y no sujeta a una constante vigilancia, atencion y

reprension, con el fin de evitar que el incapaz no pueda hacer frente a una futura paternidad?®.

Segun el Tribunal Constitucional, este seguimiento del incapaz si que seria realmente una
degradacion de sus derechos y lo que si supondria realmente una oposicién a los principios
fundamentales, como la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad reconocidos en el

articulo 10.1 de la CE, e incluso a la integridad moral reconocida en el articulo 15 de la CE.

Por todo esto es por lo que el Tribunal Constitucional considerd que en la practica de la
esterilizacion no se encuentra ningun tipo de trato inhumano o degradante, y que ademas es un

medio totalmente proporcionado e idéneo con el fin que se persigue.

De esta forma, en la STC 215/1994, de 14 de Julio, resolutoria de la cuestion de
inconstitucionalidad se declara que el articulo 428 del Codigo Penal, redactado segun el articulo

6 de la Ley Organica 3/1989, no es contrario a la Constitucion?®.

Aunque cierto es también, que esta resolucion no fue adoptada favorablemente por la
unanimidad, pues dicha aprobacion tuvo cuatro votos particulares, tres Magistrados totalmente
en contra y uno parcialmente; estaba a favor del fallo, pero no con los fundamentos juridicos
de la sentencia. La Doctrina también fue muy critica, puesto que estos argumentos no acababan

de convencer?’.

% Seoane Rodriguez, Jose Antonio (1994), Murcia, Votos particulares de la STC 215/1994", en ID., Alcance y
significado de la Constitucionalidad de la Esterilizacién de incapaces. Comentario Critico, pp. 22-35.

%6 Seoane Rodriguez, Jose Antonio (1994), Murcia, “Sentencia del Tribunal Constitucional 215/1994, de 14 de
Julio”, en ID., Alcance y significado de la Constitucionalidad de la Esterilizacion de incapaces. Comentario
Critico, pp. 12-22.

27 Roamafiach Cabrero, J. (2007), Debate y argumentos de constitucionalidad”, en ID., Esterilizacion de personas
sujetas a tutela por su diversidad funcional en Espafia, pp. 9-15.
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Tanto es asi, que el contenido del articulo 156 del Cddigo Penal, y su controversia dentro
del marco juridico espafiol tuvo un eco internacional, y quedd reflejado desde el parrafo treinta
y ocho a cuarenta y uno del tercer Informe periddico de Espafia en el Comité contra la tortura

de las Naciones Unidas, que mas adelante veremos.

Desde el parrafo 38 al 41 se explica el proceso de la cuestion de inconstitucionalidad
planteada, los motivos y la resolucion final. En el parrafo 41, se afirma que el precepto no es

en absoluto pacifico, en tanto que los votos particulares asi lo demuestran.

Los votos particulares emitidos en la Sentencia discrepan a cerca de la supuesta
constitucionalidad del articulo 156 del Codigo Penal. Es importante comprender estos
razonamientos, puesto que realmente son los motivos por los que, actualmente, la esterilizacion
es ilegal. Para que se entienda mejor los motivos que no favorecian a la Sentencia, los explicaré

brevemente.

En general, los votos particulares emitidos se centran en explicar los tres mayores
interrogantes en los que se sitGa la probleméatica. Como he explicado antes, obvias eran las
preguntas como si eran suficientes las garantias que se preveian en el articulo 428 del Cddigo
Penal para la practica de la realizacion de la esterilizacion de una forma licita; si es posible la
sustitucion de la voluntad o consentimiento de la persona incapaz por la de un tercero; o si
efectivamente es vulnerado el articulo 15 de la Constitucidn Espafiola por el atentado contra la

vida o trato inhumano o degradante?®.

El primer voto particular, formulado por el Magistrado Don Vicente Gimeno Sendra,
coincide con la mayoria del resto de los Magistrados. En la explicacion de su discrepancia trata
dos puntos dentro de la fundamentacion juridica de la Sentencia. El primero versa sobre la
referencia a la "mayor necesidad de esterilizacion en mujeres deficientes™ pues es, a pesar de

buenas intenciones, discriminatorio en si mismo?°.

El segundo aborda las referencias al principio de proporcionalidad, pues “poco o nada se
habla de proporcionalidad, excepto ensalzar las supuestas ventajas de la esterilizacion... con

consideraciones en mi opinion, ajenas a un juicio de proporcionalidad™.

28 Jiménez de Parga y Cabrera, M. J. (2007), El derecho Constitucional a la Proteccién de la Salud, pp.15-18.
29 Seoane Rodriguez, J.A. (1994), Murcia, "Votos particulares de la STC 215/1994", en ID., Alcance y significado
de la Constitucionalidad de la Esterilizacion de incapaces. Comentario Critico, pp. 22-35.
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Alega, ademas, que no es comparable la entidad de actos de intervenciones corporales, de
poca entidad como pueden ser los analisis sanguineos para la investigacién de la paternidad, e
intervenciones de tal gravedad como puede ser la esterilizacion o mutilacion de los 6rganos

sexuales.

Es por esto por lo que entiende que se debe proporcionar una seguridad que la intervencién
en ningun caso pueda suponer riesgos para la vida o salud, y una comprobacion objetiva de que
el logro del fin tiene una justificacion verdaderamente objetiva y que tampoco hubiera ninguna

opcién menos gravosa.

El segundo voto particular, emitido por el Magistrado don José Gabaldon Lopez, alega
cinco discrepancias, pues también entiende que el Tribunal debié haber declarado
inconstitucional el parrafo segundo del articulo 428 del Codigo Penal.

... debe partirse de una esencial afirmacion: el incapaz es un ser humano, que, como tal,

tiene derecho a su integridad fisica®...”

El primero, hace referencia a la vulneracion del derecho a la integridad corporal, el cual esta
reconocido en el articulo 15 de la Constitucion Espafola. Pues ademas de ser uno de los
derechos mas basicos y esenciales de la personalidad, es uno de los derechos innatos o
inalienables y son por ello objeto de proteccion méxima. Firmemente cree que no se trata de
regular el ejercicio de un derecho fundamental, sino permitir que se ataque o se lesione, pues

hace que se pierda su mayor proteccion juridica que es la penal.

El segundo, menciona la sustitucién del consentimiento de la persona incapaz por un
tercero, pues el derecho suplido es un derecho esencial a la personalidad y sobre todo no
susceptible de disposicion por persona ajena; la legitimacion, es la propia deficiencia,

autorizada por el representante legal y el Juez que autoriza®!.

La tercera discrepancia por parte de este Magistrado es que los fines perseguidos con esta
sustitucion de la voluntad del incapaz no son notoriamente suficientes para toda la vulneracion
de derechos que se comete. Los motivos que se alegan y los fines que se persiguen revelan por
si mismos la propia desproporcion. Mas bien, pregunta si no seria una finalidad eugenésica, e

30 Romafiach Cabrero, J. (2007), “Intervencién por el Magistrado José Gabalddn Lépez”, en ID., Esterilizacion de
personas sujetas a tutela por su diversidad funcional en Espafia, p.13.

31 Seoane Rodriguez, J.A. (1994), Murcia, "Votos particulares de la STC 215/1994", en ID., Alcance y significado
de la Constitucionalidad de la Esterilizacion de incapaces. Comentario Critico, pp. 22-35.
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incluso si es posible que colisionen el bienestar de los cuidadores con los derechos
fundamentales de los discapacitados.

Mediante la cuarta alegacion, afirma que ni siquiera la Ley seria ya garante de los derechos
fundamentales y que es precisamente por esto por lo que se ha incluido en las Constituciones,
para que fuera en cierto modo garantia. Pero en este caso, la misma garantia constitucional
habria resultado insuficiente, pues no se le otorga la fuerza suficiente siendo estos unos

derechos inherentes a la dignidad.

En este cuarto punto, debate también la intervencion del Juez. A juicio del magistrado el
juez tiene poca capacidad de decision, pues al sustituir la voluntad, mediante solicitud del
representante legal y con criterio de los facultativos, su Unica actuacion serd otorgar la
autorizacion, a no ser que existan unas informalidades groseras. Es decir, inicamente servird

como un paso mas de ofrecer una garantia.

Mediante la quinta y ultima argumentacion, el magistrado hace un resumen de todos sus

preceptos y repite de igual manera todos los derechos que serian vulnerados.

El tercer voto particular, formulado por el Magistrado don Julio Diego Gonzalez Campos,
y al que se adhiere también el Magistrado don Pedro Cruz Villalén, coinciden con la mayor
parte de la Sentencia, pero difieren en el contenido en un Unico motivo. Consideran que las

garantias constitucionales del articulo 428 son insuficientes.

Creen consistentemente en que existen omisiones y deficiencias suficientes para declarar la
inconstitucionalidad del precepto, que deberian haber conducido directamente a la declaracién

de inconstitucionalidad.

Uno de los primeros preceptos que trata es que habria sido necesario acompafar a la
exclusion de la punicidn, aquellos aspectos procesales de su autorizacion y una ordenacion legal
en que se regulasen de una forma clara y precisa los presupuestos materiales de la medida, pues
estamos hablando de personas con una especial proteccion juridica. En el segundo precepto se
analiza las omisiones y/o insuficiencias que se presentan en el articulo 428.2, que recoge la

regulacién legal del régimen de autorizacién judicial.

Y, por ultimo, el cuarto voto particular, realizado por don Rafael Mendizabal Allende, alega
nuevamente motivos de vulneracion del derecho a la integridad fisica, del articulo 15 de la

Constitucion, por la esterilizacion, basandose en que “el fin no justifica los medios™ y que,
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ademas, los medios son totalmente desproporcionados por ser irreversibles y podrian ser

sustituidos por un mayor cuidado de vigilancia, entre otros®2,

Menciona una cita de Jiménez de Asua, tan demoledora que veo necesaria incluir aqui, para
ver la gran evolucién en mentalidad que por suerte hemos experimentado, y observar que todo

esto quedo atras.

... se defiende la castracién con los imbéciles, los idiotas, los epilépticos esenciales y todos
aquellos enfermos sin remedio que han de engendrar a estos tristes despojos humanos,
candidatos a la desgracia y al manicomio... cuando su enfermedad incurable, sea, a juicio de

los médicos especialistas, transmisible a sus descendientes...".

Con esto recuerda que quizé haya motivos ocultos detras del bienestar de los discapacitados,
como puede ser las practicas eugenésicas, el evitar la transmision genetica. O incluso la

comodidad de los padres, tutores o guardadores.

También afiade, que el bienestar de los discapacitados, ademas de poner en entredicho la
relatividad de dicho precepto, no es un derecho fundamental, y ain menos para solaparse con

el derecho a la integridad fisica de la persona .

Con mucho criterio, indica que el derecho al ejercicio de la sexualidad no est& reconocido
como derecho fundamental por los Tratados Internacionales ni por la carta Magna, pero el
derecho a la integridad fisica si que estd reconocido como derecho fundamental en nuestra

Constitucion.

El segundo criterio del ultimo voto particular se basa en las garantias exigidas para la
proteccion de la persona discapacitada, son practicamente inexistentes, pues la precision
deseable de “persona incapaz” es nula, es un concepto indeterminado tanto médica como

juridicamente.

En razén de todos estos fundamentos juridicos recogidos en los votos particulares de los
Magistrados realmente no se sostiene la decision tomada por el Tribunal, aunque es cierto que

se tardarian bastantes, demasiados afios, en ser reformado este articulo en Espafia y en la

32 Seoane Rodriguez, J.A. (1994), "Votos particulares de la STC 215/1994", en ID., Alcance y significado de la
Constitucionalidad de la Esterilizacion de incapaces. Comentario Critico, pp. 22-35.

33 Astudillo Polo, F. J. (1994), El derecho a la integridad fisica y la esterilizacion de personas discapaces, pp.
513-516.
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ilegalizacion de la esterilizacion. Tanto, que ha llegado hasta nuestros dias, en diciembre del
afno 2020.

5. LA NUEVA REFORMA DEL CODIGO PENAL PROPUESTA EN 2020:
ARGUMENTOS A FAVOR DE UN CAMBIO NORMATIVA

A lo largo de este trabajo, he intentado exponer de forma argumentada todos los derechos
fundamentales implicados cuando se esteriliza a una persona discapacitada, porque ademas de
ser titulares de derechos fundamentales que atafien a todas las personas, se les otorga cierta
proteccion especifica reconocida en diferentes Organismos Internacionales, Tratados,
Comisiones, etc. por ser personas especialmente vulnerables que necesitan de una especifica

proteccion juridica.

No basta unicamente una proteccion juridica igual para todos, sino que es necesario crear
aquellas normas que aseguren que esta Igualdad es, en la realidad, factible de alcanzar para
todos. Es decir, son protegidos de sus propias limitaciones y de los actos que terceros pudieran
tener sobre ellos, por ejemplo, sustituyendo su voluntad respecto a sus derechos fundamentales,

por la de terceros.

Basta con entender que, hablando de diversidad, cada situacion y cada persona es totalmente
diferente, por lo que se necesitan soluciones y razonamientos juridicos tan poco generalizados
como se pueda, puesto que, en estos casos, cuanto mas lo sean menos personas habra recogidas

en ellos®*.

Hasta el afio 1995, cuando se modificé el Cadigo Penal, no se estaba llevando a cabo dicho
tratamiento diversificado. Puesto que la respuesta a la misma Cuestion de Inconstitucionalidad
planteada, mencionada anteriormente, planteaba una desigualdad e incongruencias en si
mismas, y no respetaba siquiera aquellos derechos que ya estaban en vigor en Espafa que, de
forma tedrica se estaban planteando en Espafia.

Espafia ha sido uno de los paises que mas han intervenido para mejorar la vida y bienestar
de los discapacitados, otorgandole derechos y reconocimiento como personas capaces Yy
volitivas, que desde el punto de vista de la educacion, promocién, y mejora de expectativas

laborales, mejorando su economia y asi promoviendo también su mejor integracion e

34 Astudillo Polo, F.J. (1994), El derecho a la integridad fisica y la esterilizacién de personas discapaces, pp. 513-
516.

26



independencia (en los casos en que esto pueda darse) hasta la sanidad, su decisidn con respecto
a su propia disposicion acerca de su cuerpo e integridad, como el caso de la esterilizacion.

La salud mental, la salud sexual y la posibilidad de tener hijos gozan de una especial
atencion. Todo esto esta recogido en la ley de los derechos de las personas con discapacidad
que mas adelante veremos. Son todos estos cambios normativos los que han llevado a Espafia
a ser uno de los paises lideres en materia de derechos fundamentales, en ratificarse en Tratados

Internacionales y en proteger su integridad.

Estando entre los 25 mejores Estados de derecho del mundo segun el Proyecto de Justicia
Mundial (World Justice Project), y siendo valores superiores de su ordenamiento la Igualdad,
la Libertad, la Justicia y el pluralismo politico (art. 1.1 CE), durante el dltimo siglo se ha
avanzado a pasos agigantados en materia de derechos, pero es sobre todo a partir de su entrada
a la Union Europea cuando se comienza a trabajar entre los paises miembros para alcanzar
grandes fines, recogidos en Tratados, e incluso trabajando en un ambito Internacional, como

Naciones Unidas®®.

Con el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, se aprueba la Ley General de
Derechos de las Personas con Discapacidad y de su inclusion social. La mision de esta norma
fue refundir y simplificar toda la normativa existente en materia de discapacitados dejandolo
asi en un solo texto y siguiendo la estructura de los articulos, que fue disefiada por la

Convencion Internacional de la ONU.

Garantiza el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato como el ejercicio real y
efectivo de los derechos de forma efectiva en igualdad de condiciones que las demas personas,
reconocidos en su articulo 5 y reconociéndole autonomia en su articulo 6. También recoge todo
el régimen de infracciones y sanciones en caso de incumplimiento o vulneraciéon de estas
normas que aseguran el bienestar de los discapacitados (articulos 80 a 88) Esta norma no solo
afecta a aquellos que tengan reconocida judicialmente una incapacidad superior al 33%, sino a
todos aquellos que presentan deficiencias fisicas, mentales, sensoriales, etc. que le impidan su

integracion mediante la participacion efectiva y plena en la sociedad.

En esta Ley, se reconocen derechos como el respeto a las propias decisiones, derecho a la
igualdad (articulo 7), prestaciones sociales y economicas, (articulo 8) proteccion de la salud,

haciendo hincapié precisamente en la esterilizacion, (articulo 10) a la atencién integral, (articulo

35 WORLD JUSTICE PROGRESS (2020), "Ranking mejores Estados de Derecho del Mundo™, p.1.
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13) a la educacion (articulo 16), con un sistema educativo inclusivo, trabajo, proteccion social,
participacién en asuntos publicos, igualdad de oportunidades (articulo 64), entre otras.

A nivel autonémico otro texto legal ha venido a complementar las prestaciones a este tipo
de personas: la Ley 4/2017 de 25 de septiembre de los derechos y atencion de las personas con
Discapacidad en Andalucia al disponer, en su articulo 10 medidas de accidn positiva en
beneficio de personas en situacion de especial vulnerabilidad, asi como proteccion del derecho

a la salud, en su articulo 15, o el derecho a la atencion integral, articulo 14.

Después de esta ley de 2013, Ley esencial para una mejora en la proteccion de los derechos
de los discapacitados en Espafia, se han seguido practicando esterilizaciones, hasta el 20 de
enero de 2020, fecha en que se registra en el Congreso de los Diputados de Espafia una
Proposicion de Ley de modificacion del Codigo Penal para erradicar la esterilizacion forzada o
no consentida de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente, presentada por el

Grupo Parlamentario Ciudadanos.

En la exposicidon de motivos, se alega la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, que fue aprobada en 2006 y entrd en vigor finalmente en 2008 en Espafa. Esta
convencion recoge articulos especificos sobre los derechos de las personas con discapacidad en
relacion con la formacion de una familia, capacidad de ser padres y madres, formar un hogar y

sus relaciones personales, especialmente el articulo 23.

Es precisamente este el motivo de la proposicion de ley para la derogacion del articulo 156
del Codigo Penal, puesto que hace que no alcance su plena vigencia y que se produzca una gran

contradiccién con dicho articulo.

A pesar del articulo 23 de la Convencion, en Espafia, hasta hace unos meses se seguia
practicando la esterilizacion, pues el articulo 156.2 del Cédigo Penal lo permitia, cuando afirma
gue no sera punible la esterilizacion acordada por érgano judicial en caso de personas que de

forma permanente no puedan prestar de modo alguno el consentimiento®®.

De este modo, existia una grave anomalia, en términos de derechos humanos, por la
permanencia mas de una década después de la entrada en vigor del Tratado Internacional de las

personas con discapacidad en el derecho nacional y la posibilidad legal de realizar estas

3 Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, no.53, 15 de octubre, p.117.
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practicas, basados en mitos como la incapacidad de las mujeres con discapacidad para ser

madres o sencillamente pensar en “su bien".

De hecho, esta practica es mas usada de lo que la misma opinién publica cree o considera.
Solo en el afio 2016 se dieron mas de 140 casos y la mayoria eran mujeres a pesar de que el
articulo 39 del Convenio de Estambul, el Convenio del consejo de Europa sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, prohibe expresamente las

esterilizaciones forzosas.

Los Estados que hayan ratificado esta Convencion tienen la obligacion de proteger, respetar
y hacer efectivo el derecho a la no discriminacion y el derecho a la igualdad de todas las
personas con Discapacidad. Ademas, deberan abstenerse de aquella accién que discrimine a las
personas con discapacidad. Es decir, deberan adaptar su normativa nacional, leyes, reglamentos
costumbres y practicas que constituyan tal discriminacion. Es por esto por lo que incluso
Naciones Unidas recomendd oficialmente en 2011 la acomodacion de su ordenamiento juridico

interno, para que no se vulneraran estas garantias.

Esta proposicion de ley elimina el parrafo segundo del articulo 156, quedando también
derogadas todas las disposiciones de igual o inferior rango y, concretamente, la disposicion
adicional primera en todos sus términos, que se opongan a los dispuesto en la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre
del Codigo Penal.

Con una disposicion adicional que recoge los apoyos humanos y materiales, incluso medios
tecnoldgicos para tomar decisiones, que los recibiran en calidad de pacientes por canales y

soportes accesibles de forma madura, libre e informada.

En mi opinidn, algo totalmente necesario e imprescindible, para que las esterilizaciones en
caso de personas que no tengan una discapacidad intelectual, sino del tipo sordera o ceguera,
no hubieran podido ser engafiadas 0 sometidas a esta esterilizacion sin saberlo, simplemente
por no poder conocer aquello que le iban a practicar por sus barreras y por no haber tenido unos
medios materiales y especificos que obliguen a hacer conocer a la persona que va a ser
intervenida, que se va a intervenir. Es muy valido el ejemplo que ponen desde Cermi Mujeres,

cuando explican el caso de una mujer sorda, que queria formar una familia con otro hombre
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sordo, sin saber que habia sido esterilizada de pequefia, pues su familia, con asesoria de un

médico, lo vieron la mejor opcion®’.

El dia 15 de octubre de 2020 se debate en Sesion Plenaria en el Congreso de los Diputados
la proposicion de Ley para la modificacion del Codigo Penal para eliminar de este la
esterilizacion acordada por 6rgano judicial. La aprobacion fue unanime, pues tuvo 259 votos a

favor, y nicamente dos abstenciones, por el partido Teruel Existe.

Es altamente significativa la sensibilidad politica y social hacia los discapacitados como
pone de relieve el que éste haya sido uno de los pocos proyectos de Ley en los que ha existido

un acuerdo unanime en el Congreso®,

Es algo positivo desde mi punto de vista, este avance en la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas discapacitadas, y devolverles aquello que nunca le deberian de
haber arrebatado, o que quiza nunca han tenido, como el sentimiento tan basico y profundo de
ser madre o padre, como si simplemente su mera condicién se les pudiese negar ese derecho

mediante la fuerza.

Y lo peor no solo es que sea mediante la fuerza, pues no es una fuerza cualquiera, sino la
fuerza de la Ley. Algo que a toda costa deberia sonar impensable para el afio en que estamos y
con el Estado de derecho tan avanzado que, por suerte, podemos disfrutar en Espafia.

A su vez, el 2 de diciembre de 2020 se voto en la Camara alta la derogacion del articulo
156.2 del Codigo Penal para la erradicacion de la esterilizacion forzada en personas
discapacitadas declaradas incapacitadas judicialmente. Se aprobd unanimemente sin la

presentacion de ninguna enmienda.

Gracias a esta aprobacidn, el dia 3 de diciembre, dia en que se celebraba el dia internacional
de la persona con discapacidad, se pudo celebrar un gran éxito. Pues el dia anterior se dejaba

atras un lastre del pasado que afectaba directamente a las personas discapacitadas.

Gracias a asociaciones como CERMI, y especialmente CERMI mujeres, quienes han
defendido esta iniciativa desde afios atras, y que, en gran parte, gracias a su labor hoy en dia la

esterilizacion es ilegal.

$’Fundacion Cermi Mujeres (2017), Madrid, “Testimonio de una mujer sorda que queria formar una familia”, en
ID., Poner fin a la esterilizacion forzosa de las mujeres y nifias con discapacidad, p. 38.
38 Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, no. 53, 15 de octubre de 2020, p. 119.
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6. CONCLUSIONES

Este trabajo de fin de grado ha intentado llevar a cabo un analisis de los recientes cambios
normativos que han permitido incriminar la esterilizacion forzosa en discapacitados y
desmontar aquellos motivos por los que desde todos los afios se ha mantenido y apoyado por
las instituciones, por la jurisprudencia y por la sociedad las practicas abusivas de esterilizacion
en personas discapacitadas realizadas forzosamente, sin un consentimiento valido ni razones
suficientemente validas en comparacion de todos los derechos fundamentales que se ven

mermados.

A lo largo de todo el trabajo, se ha intentado desglosar y explicar la evolucién que ha sufrido
la esterilizacion en Espafia. Pero no solo la esterilizacién, sino que ha dejado descubrir en gran
medida el gran trabajo que hay detras, formando hilos conductores que unen unos derechos con
otros hasta llegar a alcanzar grandes redes internacionales como lo son los Tratados, Comités,
Organismaos, etc. que trabajan sin cesar y consiguen lentamente, pero sin pausa, grandes logros

como es la derogacion en Espafia, del articulo 156.2 del Codigo Penal.

Pero, debemos recordar que, a pesar de haber conseguido grandes logros, queda mucho
camino por recorrer. Si hace afios, la penalizacion de esterilizacion en discapacitados de manera
forzosa hubiera sido algo impensable, ¢qué tipo de actos seguimos cometiendo a dia de hoy,
gue pueden atacar también a los derechos mas basicos y primarios de las personas, y ni siquiera

somos conscientes de ello?

Gracias a la creacion, cada vez mas, de estas instituciones mencionadas anteriormente, los
derechos humanos avanzan con un rumbo claro: conseguir que las personas que se encuentran
con una limitacién en sus vidas no tengan que lidiar con mas limitaciones por parte de la
sociedad, ni mucho menos de la Justicia. Pues merecen vivir y explotar sus derechos de la

manera mas satisfactoria posible, en igualdad de condiciones que las demas personas.

El trabajo demuestra que no pueden fundamentarse por si mismos los intereses tales como
la mayor libertad del discapacitado, los derechos fundamentales de los tutores o padres, o
incluso la prevencién de la transmisién de la enfermedad a la descendencia, para poder
fundamentar cierto “estado de necesidad” para la practica de una esterilizacion a discapacitados
por intereses de terceras partes, ajenas al propio discapacitado y supeditadas a los representantes

legales y a un Juez.
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