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RESUMEN

La esterilizacion es una intervencion quirdrgica que excluye la fertilidad de la persona,
de forma irreversible. EI Codigo Penal considera esta practica como un delito de lesiones,
por atentar contra el bien juridico de la integridad corporal. Sin embargo, el mismo texto
legal prevé una excepcion a su punibilidad cuando media el consentimiento valido y libre.
Ante este requisito, se afiadié un segundo parrafo al articulo 156 CP, que permitia que los
incapaces, posteriormente denominadas personas que de forma permanente no pueden
prestar en modo alguno el consentimiento, pudieran someterse a una esterilizacion
forzada o0 no consentida a peticion de sus representantes; esto es, una esterilizacion
acordada por érgano judicial. Tal normativa era contraria al contenido ratificado por
Espafia del Convenio sobre los Derechos de las Personas con discapacidad. Ante dicha
contrariedad y diversas reclamaciones sociales, se aprobaron dos reformas; por un lado,
la reforma del Codigo Penal en 2020 para la eliminacién de la esterilizacién forzada en
personas con discapacidad; y, por otro lado, la reforma del Cédigo Civil del 2021, relativa
a la capacidad juridica de las personas con discapacidad. Consecuentemente, se les
reconoce la capacidad juridica plena a las personas con discapacidad, y su consentimiento
sera valido en las mismas condiciones que el de los demas; por lo gque, actualmente,
podran tomar voluntariamente la decision de someterse a la esterilizacion o no, salvo en

aquellos casos que se mantiene la representacion.
1. INTRODUCCION

La alumna que presenta este Trabajo de Fin de Grado queria que el objeto de estudio
versara sobre un tema social y actual desde la perspectiva del Derecho Penal; por ello, la
profesora Maria Pilar Nicolas Jiménez propuso que tratard sobre la nueva ley que
modificaba el régimen de la esterilizacion de las personas con discapacidad, y como la

reforma del Codigo Civil de 2021 podia afectar a tal practica.

Aunque el tema central radique en la legislacidn penal del articulo 156 del Cddigo Penal,
nos resultaba interesante, y a la vez necesario, analizar las nuevas implicaciones que
podria tener la reforma civil en la esterilizacion. A tal fin, se ha realizado un estudio que
vincula el ordenamiento penal con el civil, para aportar una vision mas completa sobre el
marco juridico de la esterilizacion forzada en las personas con discapacidad incapacitadas
judicialmente. De forma que, el tema desarrollado en este Trabajo de Fin de Grado tiene

como fundamento la legislacion de ambos ordenamientos.
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La Ley Orgénica 2/2020, de 16 de diciembre, de modificacion del Cddigo Penal para la
erradicacion de la esterilizacion forzada o no consentida de personas con discapacidad
incapacitadas judicialmente, mediante la cual se suprime el segundo parrafo del articulo
156 del Cdadigo Penal, relativo a la “esterilizacion acordada por 6rgano judicial en el caso
de personas que de forma permanente no pueden prestar el consentimiento”. Ademas, se
elimina la Disposicion Adicional primera de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal,
referente a los procedimientos de esterilizacion forzada o no consentida. De forma que
las personas con deficiencias psiquicas cuya capacidad de ejercicio se veia limitada,
mediante un proceso de incapacitacion, ya no podian ser intervenidas para su

esterilizacion, sin un consentimiento voluntario.

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, sienta las
bases de un nuevo sistema de voluntad y apoyo para el ejercicio de la capacidad de las
personas con discapacidad en nuestro ordenamiento. Consecuentemente, las personas con
discapacidad se convierten en sujetos de derechos, tanto para su goce como ejercicio, en
los mismos términos que las demas personas, fomentando su independencia y autonomia

en los actos juridicos.

El pronunciamiento de los juristas sobre la discapacidad, especificamente en el &mbito de
la sexualidad y capacidad, siempre ha sido escaso. En los Gltimos afios su visibilidad ha
aumentado, a raiz de diferentes estudios sobre el tratamiento juridico de la discapacidad
y los derechos sexuales y reproductivos de las personas con discapacidad (Prados, C.,
2021, pag. 377). Sin embargo, sigue requiriendo de mayor andlisis y reflexion. Asimismo,
al tratarse de dos reformas recientes, no existe una gran variedad de articulos sobre su
aplicacion y su efectividad, y menos sobre la implicacién de la capacidad juridica plena
en la practica de la esterilizacion. Por ello, mediante este trabajo se ha pretendido cumplir

con varios objetivos:

- Demostrar como las nuevas reformar legislativas estan dirigidas hacia la defensa
y promocion de los derechos e intereses de las personas con discapacidad, para
poner de relieve el merecido protagonismo de las personas con discapacidad en
nuestra sociedad, ya que, anteriormente, se encontraban en una situacion de

desigualdad frente al resto de colectivos.
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Evidenciar el valor e importancia de escribir sobre este tema para dar visibilidad

a este grupo, tradicionalmente considerado vulnerable, en la medida que su

voluntad y deseo se convierten el centro de toda decision y no su discapacidad.

- Estudiar la naturaleza juridica de la esterilizacion y del consentimiento de la
misma.

- Analizar los antecedentes de la esterilizacion y de la discapacidad en la Historia y
en la legislacion internacional y nacional.

- Comprender y describir el nuevo sistema de capacidad juridica de las personas
con discapacidad.

- Estudiar la nueva situacién de las personas con discapacidad frente a la

esterilizacion, ya que ha sido una practica a la que no podian optar

voluntariamente por su limitada capacidad de obrar.

Para poder dar respuesta a la nueva cuestion que se plantea sobre la aplicacion del articulo
156 del Codigo Penal en las personas discapacidad, se ha seguido una metodologia

cualitativa y deductiva en tres amplios epigrafes tedricos.

A partir de la revision bibliogréafica, entre la que se hallan articulos juridicos, manuales
de Derecho, leyes y convenios internacionales, se ha realizado un enfoque cuyo punto de
partida es de lo general a nuestro caso concreto. Asimismo, se ha realizado un proceso
analitico-sintético, puesto que tras la lectura se ha enfatizado aquella informacién que
resultaba mas trascendente para la investigacion del tema, a la vez que se respetaba el

limite de paginas recomendadas para un Trabajo de Fin de Grado de Derecho.

La estructura elegida para el desarrollo del tema en cuestién se divide en tres amplios
apartados tedricos, junto con la conclusion final. El epigrafe 2° trata sobre “El contexto
juridico de la esterilizacion forzada”. En su primer subapartado, se explica la
esterilizacion como parte de los derechos reproductivos y de la salud reproductiva de la
persona, desde el punto de vista de la legislacion internacional y nacional; asi como el
consentimiento prestado supone la diferencia entre una esterilizacion voluntaria y una
forzada. En el segundo subapartado, se analiza la naturaleza juridica del consentimiento
del articulo 156 del Cddigo Penal y la punibilidad del delito de esterilizacion del articulo
149 del Cddigo Penal. A continuacion, se realiza un analisis historico de la esterilizacion
forzada como medida eugenésica contra ciertos grupos de la poblacién, ilustrado

mediante tres programas politicos que se desarrollan en lugares y tiempos diversos.



Fin de la esterilizacion forzada de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente

Finalmente, el capitulo finaliza con la prohibicion internacional de la esterilizacion
forzosa, por considerarse un crimen de lesa humanidad, que atenta contra los derechos

humanos de las personas.

Tras analizar la esterilizacion forzosa desde una perspectiva juridica e histérica, se expone
el epigrafe 3° “Estatuto de las personas con discapacidad”, dividido en cuatro
subapartados. El primero analiza la evolucion histérica de la discapacidad, entendida en
sus origenes como un “pecado”, hasta nuestra actualidad, donde la misma se presenta
como un problema provocado por la sociedad. El segundo subapartado, estudia como el
Codigo Penal espafiol emplea el término “discapacidad” a lo largo de los preceptos
penales, haciendo un uso indeterminado del mismo. A continuacion, se contrasta la
capacidad juridica de las personas juridicas en Espafia antes y después de la reforma de
2021 y; finalmente, el cuarto subapartado estudia los motivos por los que se esterilizaba

a las personas con discapacidad y como la comunidad internacional responde ante ello.

El epigrafe 4° tiene como objetivo estudiar la préctica de la esterilizacion forzada en las
personas con discapacidad en el Codigo Penal espafiol, desde sus origenes hasta la
reforma Ley Organica 2/2020 de 16 de diciembre. Finalmente, se estudia como la reforma
de la capacidad juridica de la Ley 8/2021 de 2 de junio afecta a la esterilizacion de las

personas con discapacidad.

Por ultimo, se dedica el epigrafe de las conclusiones para dar respuesta a la cuestion
planteada a través de lo desarrollado en los epigrafes anteriores y el trabajo termina con
el listado de fuentes bibliograficas que han fundamentado dicha investigacion.



Fin de la esterilizacion forzada de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente

2. CONTEXTO JURIDICO DE LA ESTERILIZACION Y DE LA
ESTERILIZACION FORZOSA

2.1. Derechos reproductivos y salud reproductiva

Para favorecer un comprension de la esterilizacion, es recomendable ubicarla en un marco
conceptual basico y primario, como es el de la reproduccién humana, la cual viene

recogida en los derechos reproductivos de la persona y en su salud reproductiva.

Por un lado, la legislacion internacional configurd los derechos reproductivos como un
derecho fundamental, que se le debe reconocer a todo ser humano, bien a las parejas bien
a los individuos, tal y como se proclamé en la Conferencia Internacional de Derechos
Humanos en Teheran en 1968 y en la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el
Desarrollo en el Cairo en 19942 (Manjon, J. B., 2014, pag 132).

La Conferencia internacional celebrada en El Cairo define los derechos reproductivos

como:

“el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e individuos a
decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los
nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la informacion y de los
medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel méas elevado de salud sexual y

reproductiva” (Cap. 7.3)

En el marco espafiol, dichos derechos no encuentran una mencién explicita en nuestra
Constitucion espafiola de 1978, sino que se integran en numerosos derechos, tales como
la libertad (art. 1 CE), el derecho a la dignidad y libre desarrollo de la personalidad (art.
10CE), o la intimidad personal (art. 18 CE) (Manjon, J. B., 2014, pag 132).

! La Conferencia Internacional de Derechos Humanos en Teheran de 1968 examina los progresos realizados
en materia de Derechos Humanos y pretende promover el respeto de los mismos y de las libertades mediante
un mandato a la comunidad internacional. El parrafo nim. 16 declara: “La comunidad internacional debe
seguir velando por la familia y el nifio. Los padres tienen el derecho humano fundamental de determinar
libremente el nimero de sus hijos y los intervalos de nacimientos.”

2 La Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo en El Cairo en 1994, basada en la
Conferencia Mundial de Poblacién en Bucarest (1974) o la Conferencia Internacional sobre Poblacion en
México (1974), busca adaptarse al nuevo concepto de la salud reproductiva, donde ahora se incluye la
planificacién familiar y la salud sexual, en tanto que se consideran un derecho basico de las parejas y de
los individuos. (Capitulo VII: Derechos reproductivos y salud reproductiva).
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Por otro lado, la misma Conferencia Internacional de El Cairo explica que la salud
reproductiva “entrafia la capacidad (...) de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o
no hacerlo, cuando y con qué frecuencia”. Consecuentemente, la persona tiene el derecho
“de planificacion de la familia de su eleccion, asi como a otros métodos para la regulacion
de la fecundidad que no estén legalmente prohibidos” (Cap. VII, Derechos reproductivos

y salud reproductiva).

Por su parte, la legislacion espafiola también reconoce una libre planificacion familiar.
El articulo 2 ¢), de la ley LO 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo, define como parte de la salud reproductiva®, la libertad y la
autonomia del ser humano en cuanto a la decision de tener hijos, asi como a la situacién
y momento para ello. Ademas, los dos primeros parrafos del articulo 3 de la misma ley
determinan que toda persona puede ejercer los derechos de libertad, intimidad y
autonomia personal a la hora de decidir sobre su vida sexual y reproductiva y la libre

decision de maternidad. “.

De suerte que, la persona puede elegir sobre su reproduccién. Por un lado, la respuesta
puede ser positiva, haciendo referencia a la posibilidad de optar tener hijos; y, por otro
lado, la negativa a la reproduccion, en la cual queda incluida la practica de la esterilizacién
como método para impedir la misma. “La esterilizacion implica la supresion de la
capacidad procreadora sin la eliminacién de los 6rganos reproductivos. Se lleva a cabo a
través de intervenciones que suponen una disminucion funcional y una merma de la

integridad corporal, generalmente de forma irreversible” (Garcia, P., 2021, pag. 59).

3 La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo, expresa en su articulo 2.c: “La condicidn de bienestar fisico, psicoldgico y sociocultural en
los aspectos relativos a la capacidad reproductiva de la persona, que implica que se pueda tener una vida
sexual segura, la libertad de tener hijos y de decidir cuando tenerlos.

4 La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo, expresa en su articulo 3: “1. En el ejercicio de sus derechos de libertad, intimidad y autonomia
personal, todas las personas tienen derecho a adoptar libremente decisiones que afectan a su vida sexual y
reproductiva sin mas limites que los derivados del respeto a los derechos de las demés personas y al orden
publico garantizado por la Constitucion y las Leyes. 2. Se reconoce el derecho a la maternidad libremente
decidida. 3. Nadie serd discriminado en el acceso a las prestaciones y servicios previstos en esta Ley por
motivos de origen racial o étnico, religion, conviccién u opinion, sexo, discapacidad, orientacion sexual,
edad, estado civil, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.
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2.2. El consentimiento en la esterilizacion

Como norma general, el consentimiento puede operar como causa de atipicidad o como

causa de justificacion.

Por un lado, el consentimiento puede derivar en atipicidad, en aquellos casos en los que
los tipos penales protegen la libertad o la libertad de disposicion de un bien juridico
(Romeo, C. M, et al., 2016, pag. 254), como es el caso de las detenciones ilegales, los
abusos sexuales o un allanamiento de morada. El consentimiento debe ser libre, anterior
o simultaneo a la accion, expreso, consciente y revocable en cualquier momento, puesto
que la persona ostenta “una capacidad natural de juicio y comprension (...) de la
trascendencia que supone, para el bien juridico, la prestacion de su consentimiento a que

un tercero ejecute una accion que afecte a aquél”. (Romeo, C. M, et al. 2016, pag. 254)

Por otro lado, sera causa de justificacion cuando “el ordenamiento juridico otorgue mayor
importancia a la libertad de disposicion del titular del bien juridico que a la propia
integridad de este” (Romeo, C. M, et al., 2016, pag. 254), siendo necesario que se trate
de bienes juridicos de caracter individual y disponibles. De hecho, “esta valoracion, dando
preeminencia a la autonomia de la voluntad sobre la indemnidad del bien juridico la ha
hecho explicita el CP en su art. 156, cuando se trata de determinadas lesiones” (Romeo,
C. M, et al., 2016, pag. 255), siendo el hecho tipico conforme a los presupuestos y
requisitos que establece el mismo articulo (Romeo C. M., 2004, pag 237). De forma, que
la esterilizacién consentida si que seria una accion tipica que describe el Codigo Penal,
pero no se podria decir que es una conducta antijuridica; por consiguiente, se excluiria la
responsabilidad penal por ausencia de antijuridicidad. En tal caso, la intervencién debe
ser llevada a cabo por un facultativo en el ejercicio de su profesion y el consentimiento
prestado por la persona debe ser valido, libre, consciente y expreso (Romeo C. M., 2004,
pag 242).

La misma idea recoge el articulo 156.1 del Cdédigo Penal (CP, en adelante). Para excluir
la responsabilidad penal, se prevé que el sujeto debe prestar consentimiento valido para
su esterilizacion; es decir, el consentimiento de un adulto con plenitud de sus facultades,
excluyendo el consentimiento de los menores de edad y de las personas que no pueden

prestar su consentimiento de forma permanente y de sus representantes.

No obstante, el ya suprimido segundo parrafo del articulo 156 CP preveia una excepcion

en cuanto al consentimiento de las esterilizaciones, en donde no se tenia “como soporte
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la libre decision y expresion de autonomia del individuo” (Romeo C. M., 2004, pag 248).
Legalmente no era admisible la esterilizacién de los deficientes mentales, ni por si
mismos, ni por su representante legal o el juez. Sin embargo, se hallo la manera de hacer
licita la esterilizacion de estas personas, a través de la decision de terceros con &nimo de
“proteger los intereses del deficiente y de su descendencia, en el sentido de favorecerles
en distintos ambitos de su personalidad y que puedan desarrollarse sin prejuicios de
estigmatizacion, en lo relativo a su afectividad y su sexualidad” (Romeo C. M., 2004, pag

248). La cual se explicara posteriormente con més detalle.

En resumen, la responsabilidad penal queda excluida en los casos de esterilizaciones
consentidas voluntariamente, tal y como prevé el art. 156.1 CP, al entender que es una
autorizacion para la realizacion de dicha conducta. Por el contrario, en el caso concreto
de limitar la fertilidad de otra persona, sin su consentimiento personal, es una conducta
penada por ley, que se adecUa a la descripcion de lo expresado en el articulo 149.1 CP:
“El que causara a otro, (...) la esterilidad (...) sera castigado”. Se trata de una accion
prohibida y reprochable perteneciente al capitulo de las lesiones y que atenta contra el
bien juridico de la integridad corporal °.

Dicha practica puede ser denominada esterilizacion forzosa, forzada o no consentida.
Estos términos son empleados de las tres formas en la Ley Organica 2/2020, de 16 de
diciembre, de modificacion del Cddigo Penal para la erradicacion de la esterilizacion
forzada o no consentida de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente. Sin
embargo, a lo largo del trabajo; por un lado, emplearé el término “forzada” para referirnos
a las esterilizaciones judiciales de las personas con discapacidad, por ser el término que
da nombre a la ley y més veces se repite en el seno del texto; pero no alegando que fuera
una esterilizacion impuesta a la fuerza, sino como sinénimo del término “no consentida”,
al ser una esterilizacion no voluntaria y establecida por ley. Por otro lado, el término
“forzosa” hara referencia a las esterilizaciones como medida eugenésica que imponia el
Estado, para reflejar mejor el caracter de violencia y contra derecho que suponia tal
medida contra ciertos grupos sociales y asi, diferenciar este tipo de esterilizaciones de las

previstas en el art. 156.2 CP.

5 “La integridad corporal se refiere al estado del cuerpo en su concreta plenitud anatomico-funcional
interna y externa y resultara vulnerada a través de toda perdida o menoscabo de cualquiera de los érganos,
miembros o partes del cuerpo”. (Romeo, C. M, et al., 2016, pag.
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2.3. Politicas de esterilizaciones forzosa en la Historia

Histéricamente, la esterilizacion forzosa se ha implementado en la sociedad como parte
de programas politicos, con un fin eugenésico®, por entender que ciertos rasgos o
conductas son inherentes a la genética humana y es necesario evitar su transmisién

hereditaria, para mejorar la sociedad.

La idea de perfeccionar al ser humano y dividir la sociedad entre aptos y no aptos, se
remonta hasta la antigua Grecia. Sin embargo, esta filosofia se acentu6 con los Estados
totalitarios del siglo XX, tanto con medidas eugenésicas positivas, promoviendo el
matrimonio entre jovenes iddneos para una procreacion digna; como con medidas
eugenésicas negativas; es decir, limitar la reproduccion de individuos que no aportan
ningun beneficio social, mediante segregaciones raciales, restriccion de inmigracion o la

esterilizacion forzosa (Villela F. y Linares J.E., 2011, pag 191).

El primer pais en desarrollar leyes eugenésicas fue Estados Unidos a comienzos del siglo
XX. En 1905, el Estado de Indiana limitd la inmigracion, castigaba mediante la
esterilizacion a internos de instituciones estatales que fueran considerados “dementes,
idiotas, imbéciles, retrasados o violadores” e impedia los matrimonios entre deficientes
mentales y bebedores habituales. Posteriormente, 24 estados americanos, entre 1911 y
1930, llevaron a cabo esterilizaciones en inadaptados sociales; es decir, personas con

deficiencia mental, delincuentes y enfermos mentales (Martinez A. F., 2019).

La filosofia de “purificar la sociedad” mediante la esterilizacion se extendi6 por todo el
continente americano, afectando a mas sujetos, como los inmigrantes extranjeros,
prostitutas, “lunaticos, epilépticos, imbéciles y débiles mentales”. En definitiva, todo
rasgo fisico diferente al americano, enfermedades o una actitud criminal suponia una
amenaza para la raza americana que debia ser eliminada (Villela F. y Linares J.E., 2011,
pag 192).

Los investigadores han demostrado que en el afio 1931 se realizaron 60.000
esterilizaciones, 50% tuvieron lugar en California, donde se reunia una gran migracion

latinoamericana. En Virginia, las leyes de esterilizacién involuntaria se aplicaron desde

® En 1883, Francis Galton acufié el término Eugenesia, o el” bien nacer”, bajo la idea de crear una sociedad
perfecta, mediante la reproduccion de miembros superiores de la sociedad (eugenesia positiva) y la
desaparicion de miembros inferiores (eugenesia negativa). Esta filosofia se encuentra en multitud de

programas politicos del siglo XX, entre los que se encuentra la medida de la esterilizacion forzosa (Villela
F.y Linares J.E., 2011, pag 191).
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1924 a 1972, afectando a 7.500 personas, entre ellos nifios con problemas de disciplina.
(Martinez A. F., 2019).

Asimismo, otro pais que se valié de la esterilizacion forzosa para proteger su sociedad y
garantizar una herencia genética 6ptima fue Alemania. La filosofia nazi del Tercer Reich;
es decir, desde 1933 a 1945, se fundamentd en la eugenesia. EI Gobierno alentaba su
politica hacia una “sociedad de sangre” con una raza alemana aria superior a las demas y,
por tanto, los individuos que deterioraban esta superioridad no debian reproducirse. De
esta forma, en 1933 entré en vigor la Ley para la Prevencion de Descendencia con
Enfermedades Genéticas para legalizar la esterilizacién forzosa en enfermos con
trastornos mentales o neuroldgicos, ceguera, sordera, malformaciones o alcoholismo.
Consecuentemente, se esterilizaron 400.000 personas alemanas, puesto que los judios
eran directamente exterminados. Esta ley solo desencadend medidas cada vez estrictas en
cuanto a la reproduccion de los “indeseables”. En 1937 comenzaron los programas de
esterilizacion de miles de gitanos alemanes y a comienzos de la década de los 40 se

realizaban esterilizaciones a judios y mestizos (Villela F. y Linares J.E., 2011, pag 194).

Aunque pueda parecer una filosofia poco ética y alejada de la actualidad, en ciertas zonas
del mundo, el Gobierno ain toma decisiones en base a esta filosofia. Tal es el caso de las
nuevas denuncias que ha recibido el gobierno chino por cometer crimenes de lesa
humanidad (Human Rights Watch, 2021), en relacion con los abusos que recibe la minoria
étnica: los uigures, pertenecientes a la region autdbnoma de Sinkiang. Se trata de una de
las cinco regiones auténomas que crean la Republica Popular de China, caracterizadas
por estar asociadas a grupos étnicos minoritarios. Esta region ubicada al noroeste del pais
de China esta compuesta en parte por uigures, una minoria musulmana con una cultura 'y

religién diferente a la china y su propia lengua turca (Oliver, R., 2021).

En 2021, la organizacion de Human Rights Watch y las Naciones Unidas, entre otros
actores internacionales, denunciaron a las autoridades chinas por violar los derechos
humanos de estos musulmanes mediante “un ataque generalizado y sistematico contra
una poblacion”: adoctrinamiento politico, eliminacion cultural y religiosa acoso,
desapariciones forzadas, torturas, abusos sexuales y esterilizaciones forzosas a las
mujeres (Human Rights Watch, 2021); de hecho, se intuye que la caida de poblacion del
33%, entre los 2017 y 2018, son consecuencia de las esterilizaciones y abortos forzados

realizado (de la Cal, L., 2021). Mediante esta politica, Xi Jinping busca la reeducacion y

~12~



Fin de la esterilizacion forzada de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente

la limpieza étnica de los iugures, asi como corromper su descendencia y cualquier
conexion con sus origenes; de manera que, Sinkiang se asemeje a la cultura y religion de
China (Oliver R., 2021).

Estos tres ejemplos de paises, cada uno de ellos situados en un marco historico, geografico
y socio-cultural distinto, demuestran que historicamente las esterilizaciones forzosas han
respondido (y excepcionalmente, siguen) a un estimulo eugenésico, basandose en la
fuerza y en la violencia. Dicha técnica de interrupcion de la reproduccion constituia un
arma sistemética contra los mas débiles, que no encajaban en los canones que la sociedad

marcaba y cuyos derechos humanos carecian de valor ante un Gobierno discriminatorio.
2.4. Prohibicion internacional de la esterilizacion forzosa

Frente a estos desproporcionados ataques contra los derechos humanos, la comunidad
internacional respondié para ponerles fin. El Derecho Internacional ha regulado la
esterilizacion forzosa y la ha tipificado como crimen de lesa humanidad, de acuerdo con

el art. 7.1 g) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

De hecho, el Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, a través de su parrafo nimero 45, define tal practica “como un
acto de violencia y una forma de control social que viola el derecho de las personas a no
ser sometidas a tortura y malos tratos”. Y a su vez, el mismo informe avala la prohibicion

de esta practica a grupos marginados.

Al tratarse de una practica dirigida principalmente a mujeres y nifias, juridicamente
también se ha intentado proteger a este colectivo a través del Convenio del Consejo de
Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
doméstica, también Ilamado el Convenio de Estambul’. Ademas, el propio Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, en 2017, sefial6 que la esterilizacion
forzosa es una violacion de la salud y de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer

y una forma de violencia que puede constituir tortura o trato degradante.

7 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica (2011) en el articulo 39 b) expresa: “Las Partes adoptaran las medidas legislativas o
de otro tipo necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa de modo intencionado: el hecho de
practicar una intervencion quirdrgica que tenga por objeto o por resultado poner fin a la capacidad de una
mujer de reproducirse de modo natural sin su consentimiento previo e informado o sin su entendimiento
del procedimiento.”
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Igualmente, ni las asociaciones médicas ni los profesionales sanitarios avalan esta
practica. Por ejemplo, la Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia (FIGO)
muestra su opinion discorde en cuanto a la esterilizacion en la mujer sin su
consentimiento. Dicha Federacion la cataloga como una falta de ética y violatoria de los
derechos humanos y se alega que este procedimiento, Unicamente, deberia responder al
mejor interés por la salud de la mujer. En cuanto al consentimiento éticamente valido,
expresan que solo deberan ser las mujeres las que puedan darlo, dejando de lado a aquel
ofrecido por la familia, guardianes legales o gobierno. Por el contrario, las mujeres que
sopesan la posibilidad de esterilizarse deben recibir informacion relativa a sus opciones
en el idioma que utilizan para la comunicacion y comprenden. (Comité para el Estudio de

los Aspectos Eticos de la Reproduccion Humana de la FIGO, 2012)

En definitiva, histéricamente, la esterilizacion ha formado parte de programas politicos
para controlar a la poblacion, ya que estaban dirigidos contra ciertos grupos minoritarios
y discriminatorios, que los propios gobernantes los tachaban de “indeseables” (Villela F.
y Linares J.E., 2011, pag 194). Hoy en dia, dicha préctica se ha prohibido, y, como norma
general, solo hay lugar para una esterilizacion voluntaria en la que debe mediar un
consentimiento valido e informado del paciente para su legitimaciéon. De forma que se
atiende a las circunstancias personales de la persona en el ejercicio de sus derechos
reproductivos, y no como parte de un ataque generalizado y sistematico, por parte del

Gobierno, contra los derechos humanos de un colectivo.

3. ESTATUTO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
3.1. Evolucion historica de la discapacidad

La mentalidad social hacia las personas con discapacidad ha ido evolucionando a lo largo
de los afios, a medida que la concepcion sobre la discapacidad se iba definiendo y
aceptando. La convivencia y el respeto hacia a ellas ha ido aumentando, asi como su
posicion en la sociedad; ello ha requerido que la legislacion evolucionase y visibilizase

sus derechos y libertades.

La discapacidad se equiparaba a un castigo religioso, por haber cometido un pecado; ello
provocaba que la persona con discapacidad fuera “innecesaria” en la sociedad (Palacios,
A., 2008, pag. 26). Se las consideraban como personas improductivas y una carga para el

resto de la comunidad; de manera, que la mejor solucion era la marginacion o las medidas
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eugenésicas. Estos presupuestos respondian al modelo de prescindencia (Palacios, A.,
2008, pag. 37).

Afortunadamente, este desprecio que recibia la discapacidad fue superado por un modelo
rehabilitador o médico en los inicios del Mundo Moderno (siglo XV en adelante, aunque
se consolido en el siglo XX). Este modelo comprendia que la discapacidad no era
consecuencia de un pecado, sino que tenia un motivo cientifico, concretamente que era

una “enfermedad” (Palacios, A., 2008, pag. 66).

Bajo la premisa de este modelo, la discapacidad era una diversidad funcional®, incluida
en la salud y en las enfermedades que una persona puede sufrir a lo largo de su vida y,
por tanto, debe ser curada. En el modelo rehabilitador, tampoco se las considera
innecesarias, la sociedad entiende que pueden aportar algo; esta vez, son personas
rentables, siempre que pasen por un proceso de rehabilitacién o normalizacién que las
modifique, con el fin de que algun dia puedan ser vélidas y capaces, como las demas

personas (Palacios, A., 2008, pag. 66).

Esta vision permitio que la calidad de vida de las personas con discapacidad mejorara, se
desarrollaron medios de prevencion, tratamientos y rehabilitacion para impulsar su
integracién social. Sin embargo, aunque ya no carezcan de absoluto valor, como con el
modelo anterior, la sociedad no las acepta totalmente; ain las marginan en numerosas
actividades. En definitiva, la sociedad las excluye por considerarlas menos validas que el
resto; por lo que, para paliar dicha subestimacion, la legislacion se basa en el
paternalismo®, como “respuesta a la pregunta de quién debe decidir en especiales

circunstancias” (Alemany, M., 2021, pag. 29).

Al considerar la discapacidad como una enfermedad, el médico era el encargado de
decidir quién era “anormal”, y en caso de serlo, que tratamiento era el recomendable para

curarle. Esto ocasion6 el nacimiento de la institucionalizacion. Las personas con

8 Se entiende la diversidad funcional como el motivo de una disminucién de posibilidades de integracion
de la persona. Su deficiencia, caracterizada como una anomalia patoldgica, impide a la persona realizar
actividades que se consideran normales; es decir, las que pueden realizar la mayoria de las personas que no
padecen dichas diversidades funcionales. (Palacios, 2008)

9 En palabras del profesor MACARIO ALEMANY, el principio del paternalismo es el poder de decision
sobre otra persona con el fin de evitarle o reducirles dafios, de la indole que sea, cuando ese dafio viene
provocado por las acciones del sujeto que se pretende proteger. Es decir, se trata de una sustitucion de la
voluntad, puesto que, de lo contrario, su libre albedrio seria perjudicial para la misma persona. (Alemany,
2021)
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discapacidad intelectual, enfermedades mentales, paralisis cerebral y epilepsia fueron
encerradas en instituciones por su propio bien y por el bien de la sociedad. Se trataba de
una situacioén de pérdida de control de su vida y una violacion de sus derechos (Palacios,
A., 2008, pdg. 92). En esta época, las esterilizaciones forzosa en las mujeres
institucionalizadas aumentaron exponencialmente; tal y como queda reflejado en esta
sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso de Carrie Buck (1927): “Es
mejor para todos, que, en vez de esperar a justificar el crimen por nacimiento
degenerativo, o dejarlos morir de hambre a causa de su imbecilidad, la sociedad pueda
evitar a aquellos que se encuentren manifiestamente incapaces de continuar su especie”

(Palacios, A., 2008, pag. 93).

Pese a que la institucion naciera como medida para curar y normalizar la “enfermedad”
de estas personas y ayudarlas a una posterior integracion social; la realidad es que
degeneré en una medida de marginacion y de discriminacion. Ante esta situacion,
activistas y profesionales empezaron a levantar la voz a finales de los afios sesenta del
siglo XX para denunciar la denigrante situacion que se vivia dentro de las instituciones
(Palacios, A., 2008, pag. 95).

La sociedad cambid el punto de vista, y en vez de ver la discapacidad como algo propio
defectuoso del individuo, que debia ser modificado para poder ser normal, la explicaron
cémo un problema de la sociedad que “no cuenta con la situacion de estas personas,

generando barreras que las excluyen y discriminan” (Prados, C., 20214, pag. 374).

Con este nuevo modelo social nacian dos nuevos términos, la deficiencia y la
discapacidad. Por un lado, la deficiencia es la caracteristica de la persona consistente en
un 6rgano, funcién o mecanismo del cuerpo o de la mente que no funciona de igual
manera que en las otras personas. Por otro lado, la discapacidad estd compuesta por

factores sociales que limitan vivir en una sociedad (Palacios, A., 2008, pag. 123).

Asi surgi6 el modelo social que luchaba por la “vida independiente” de las personas con
discapacidad. Los derechos civiles y las legislaciones antidiscriminatorias alentaban un
sistema novedoso de apoyos, independencia y autosuficiencia. En esta ocasion, el modelo
impulsaba la idea de que las propias personas con discapacidad debian tomar sus propias
decisiones; consecuentemente, los médicos u otras terceras personas pasaban a un

segundo plano.
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Actualmente, las legislaciones, bien internacionales bien nacionales, estan desarrollando
normativas acordes al modelo social. En ellas, visibilizan las limitaciones que la sociedad
provoca Yy las intentan paliar mediante diferentes herramientas y recursos, de acuerdo a
las necesidades de las personas con discapacidad. Buscan la inclusion y aceptacion de la
discapacidad, otorgandoles igualdad de oportunidades de desarrollo.

Para ello han propuesto la figura de la asistencia personal. Una persona, con
independencia de ser familiar, amiga o persona ajena, que actliie como apoyo para la toma
de decisiones; que le permita garantizar una vida auténoma con garantias (Palacios, A.,
2008, pag. 148).

3.2. Tratamiento de las personas con discapacidad en el Codigo Penal espafiol

El término de “discapacidad” se incluyo en el ordenamiento espaiiol con la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, por la que se reforma el Codigo Penal de 1995 y sustituyo a los
demas términos. Anterior a esta reforma, el orden penal solo hacia una leve mencion a la
“persona discapacitada” en el articulo 619%°, Las demas referencias utilizaban conceptos
como “incapaz” y “minusvalia” para describir una persona que padecia una enfermedad
permanente que le impedia gobernarse (Tapia P., 2018, pag 1). De hecho, el anterior art.
25 CP definia a la persona incapaz, siendo o no declarada incapacitada, como la persona
que padecia de una “enfermedad de caracter persistente que le impide gobernar su persona

o bienes por si misma”.

Con la reforma y el cambio de término, se busco impulsar la autonomia, el respeto y la
atencion de las personas con discapacidad. Por consiguiente, el articulo 25 del CP define

la discapacidad como:

« Aquella situacion en que se encuentra una persona con deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales de caracter permanente que, al interactuar con
diversas barreras, puedan limitar o impedir su participacién plenay efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demés. Asimismo, a los efectos de

este Codigo, se entendera por persona con discapacidad necesitada de especial

10 ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal; Articulo 619: “Seran castigados con la
pena de multa de diez a veinte dias los que dejaren de prestar asistencia o, en su caso, el auxilio que las
circunstancias requieran a una persona de edad avanzada o discapacitada que se encuentre desvalida y

dependa de sus cuidados.
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proteccion a aquella persona con discapacidad que, tenga o0 no judicialmente
modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio
de su capacidad juridica y para la toma de decisiones respecto de su persona, de
sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de

caracter permanente.”

Es decir, se trata de una definicion muy amplia puesto que el legislador comprende que
se trata de un colectivo variado con distintas necesidades; por ello, trata de discernir la

tutela que requiere cada caso.

Tanto como sujetos activos de una conducta punitiva, como sujetos pasivos de la misma,
el ordenamiento sefiala tratamientos especiales a estos casos. Por ejemplo, el articulo 20.1
y 20.3 CP, haciendo referencia a que estos sujetos estarian exentos de responsabilidad
criminal, y, por ende, se les impondria una medida de seguridad en vez de una pena (Tapia
P., 2018, pag 3).

Sin embargo, prefiero centrarme en la posicidn de las personas con discapacidad como
sujetos pasivos de la conducta, puesto que adoptan dicha figura cuando se les interviene
para la esterilizacion del articulo 156.2 CP. El ordenamiento juridico alude a la
discapacidad de tres formas “como elemento a tener en cuenta en la configuracion del

tipo penal o en la determinacion de la pena” (Tapia P., 2018, pag 7).

La primera, como circunstancia de sospechosa discriminacion. En el articulo 22.4 del CP,
la circunstancia agravante recae sobre el delito que se comete con motivo de la
enfermedad que padezca o su discapacidad que concurra en la victima. De forma que, la
enfermedad o discapacidad tienen importancia en la conducta como motivacion, y no
tanto como un “hecho diferencial en si mismo” (De la Mata Barranco, N. J., 2021). Se
agrava tal accion entendiéndose como una “idea de proteccion en abstracto del colectivo,
mas que en concreto de la persona” (De la Mata Barranco N. J, 2021). Sin embargo, la
profesora Patricia Tapia Ballesteros critica el término empleado. En vez de mantener un
criterio objetivo y aludir a la salud y capacidad psiquica, como en los demas casos al
referirnos al sexo (en vez mujer) o raza (en vez de negro), se refiere a la enfermedad o
discapacidad, reflejando un desvalor o desventaja para este colectivo dentro de la
sociedad (Tapia P., 2018, pag 7-8).

La segunda forma de alusion es como “persona necesitada de especial proteccion”. El

ordenamiento equipara las personas con discapacidad necesitada de especial proteccion
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con los menores. Tal es el caso del articulo 185 o articulo 186 CP, donde se considera que
ambos colectivos son indefensos y carecen de la madurez suficiente para comprender la
relevancia de estos hechos. Sin olvidar, que ambas son circunstancias agravatorias en los
delitos de indole sexual. Bajo el término “persona necesitada de especial proteccion”
Unicamente se incluirian las personas con discapacidad ocasionada por deficiencia
psiquica (Tapia P., 2018, pag 7-10).

La tercera forma hace referencia a “victimas especialmente vulnerables por razon de su
enfermedad” (articulo 140.1, entre otros), pero el Cédigo Penal no define que personas
entrarian dentro de este colectivo o si, por el contrario, habria que igualar el término de
persona necesitada de especial proteccion al de victima especialmente vulnerable (Tapia
P., 2018, pag 7-10). La realidad es que la falta de concrecion puede dar lugar a dudas en
cuanto a la tutela o el grado de proteccion que debe recibir la persona en cada caso. Sin
embargo, es comprensible entender que las personas con discapacidad podrian entrar
dentro del colectivo de “victimas especialmente vulnerables”. Tal y como senala la
profesora Patricia Tapia Ballesteros, dicho término hace referencia a colectivos, que por
sus caracteristicas o por el delito que han sufrido, se encuentran en una posicion de
desamparo, susceptibles de ser victimas y sujetos de intimidacion (Tapia P., 2018, pag 7-
10). Se entiende que las personas con discapacidad entran en esta definicidn, ya que por
motivos fisicos psiquicos se encuentran mas indefensas e intelectualmente son més faciles
de engafar. Por lo que, se puede comprender que quedan incluidas las personas con
discapacidad fisica o intelectual, pero no toda persona con discapacidad es una victima
vulnerable, como ocurre en el articulo 188, dénde ambos términos se recogen en
apartados distintos (Tapia P., 2018, pag 7-10).

De manera, que de estos parrafos se desprende que la discapacidad es requisito para un
tratamiento juridico diferenciado. Ademas, que a lo largo del Cédigo hay referencias a
las personas con discapacidad de tres maneras distintas: causa de motivacion para la
discriminacion, personas de especial proteccion y personas especialmente vulnerable por
la discapacidad, aunque juridicamente no se haya explicado del todo la diferencia entre
las dos altimas; queda claro que hace referencia a sujetos distintos, tal y como se observa
en el art. 362 quarter 2.a); dejando la determinacion de cada condicion a valoracion del
juzgador (Tapia P., 2018, pag 7-10)..
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Ante el empleo de multitud de términos para situaciones idénticas o0 muy similares, el
profesor Norberto Javier de la Mata Barranco se pronuncia alegando la dificultad y la
imprecision que esto le provoca al profesional del Derecho, “cuando se distingue mucho,
acaba no distinguiéndose nada, convirtiendo la excepcion en regla”. (De la Mata
Barranco, N. J., 2021). Aboga por el empleo de una determinada expresion para utilizar

la terminologia acertada.
3.3. Capacidad juridica de las personas con discapacidad en Espafia

Actualmente, la dicotomia tradicional de “capacidad juridica” y “capacidad de obrar” ha
sido superada y sustituida unicamente por “capacidad juridica”, haciendo referencia tanto
al goce como al ejercicio de la misma (Vivas 1., 2021, pag. 115). Sin embargo, antes de
explicar el sistema actual, se cree conveniente analizar el marco juridico tradicional de la

capacidad.

Mientras que la capacidad juridica de goce se adquiere desde el nacimiento (art. 30
Cadigo Civil, en adelante CC) y se entiende como la “aptitud para ser titular de derechos
subjetivos y obligaciones juridicas” (Del Campo B., 2020, pag 65). La facultad para
ejercer dichos derechos y obligaciones, tradicionalmente denominada capacidad de obrar,
se amplia de forma progresiva hasta adquirir la mayoria de edad, donde, la capacidad de
obrar, como norma general, es plena (antiguo art. 322 CC). Seréa plena cuando la persona
tenga “capacidad para entender y querer los actos que realiza” (Vivas l., 2021, pag. 116);
de forma que deben confluir dos circunstancias en el mayor de edad, entendimiento y
voluntad, para que el consentimiento tenga validez y produzca efectos juridicos. Se
presume que la adquisicion de la tradicional capacidad de obrar era para todas los mayores

de edad igual, hasta que no se demuestre lo contrario (presuncion iuris tantum).

No obstante, la legislacion espafiola recogia ciertas situaciones donde un mayor de edad
podia ver restringida su capacidad para gestionar y realizar por si misma actos con efectos
para el ordenamiento juridicos, como era el caso de los incapaces: “personas con
enfermedades o deficiencias fisicas, psiquicas y/o sensoriales persistentes que le impiden
gobernarse por si mismo” (Del Campo B., 2020, pag 64). Consecuentemente, se les
incapacitaba judicialmente, bajo la proteccién de diversas figuras, dependiendo el grado
de capacidad, como la patria potestad (prorrogada y rehabilitada), la tutela, la curatela o
la guarda de hecho, para materializar actos o negocios juridicos, con el objetivo de

salvaguardar sus derechos frente al resto de las personas.
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Estos términos podian ocasionar confusion en cuanto a la terminologia entre una persona
incapaz, incapacitada y discapacitada. La persona incapaz era una “cuestion factica”, cuya
incapacidad no habia sido reconocida judicialmente (incapaces naturales o de hecho); sin
embargo, la persona incapacitada era una persona incapaz reconocida por resolucion
judicial; debido a que, la incapacitacion era un “reconocimiento judicial, mediante
sentencia, de la incapacidad total o parcial de una determinada persona para gobernarse
por si mismo, para querer y entender y, tomar autbnomamente decisiones que atafien a su

esfera personal y/o patrimonial” (Del Campo B., 2020, pag 66).

Ambos términos responden a una naturaleza civil, mientras que el concepto de
“discapacidad” es de indole administrativa. Por lo que puede haber personas, cuya
discapacidad es reconocida; por ejemplo, problemas fisicos en cuanto a la movilidad, pero
que no altera su capacidad de obrar plena; y, por el contrario, personas, cuya discapacidad

motivaban el proceso de su incapacitacion (Del Campo B., 2020, pag 68).

Aquellas personas que eran incapacitadas judicialmente no podian prestar un
consentimiento vélido, en los términos sefialados en la resolucion judicial (antiguo
art.1263.2 CC). De lo contrario, el acto juridico de esta persona seria considerado nulo de
pleno derecho, por falta de consentimiento. Por ello, las personas incapacitadas solian ser
representadas en sus negocios juridicos, y su consentimiento quedaba sustituido por el
del tutor designado judicialmente.

No obstante, todo este escenario de la capacidad juridica y de obrar y la incapacitacion
ha sufrido una importante alteracion con la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas

con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

Reiterando el preambulo de esta reforma se “proclama que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demés personas en todos los
aspectos de la vida (...) y proporciona a las personas con discapacidad acceso al apoyo

que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad”.

Ello ha provocado un nuevo sistema en el Cédigo Civil, que afecta a todo lo relacionado
con la incapacidad de las personas con discapacidad, puesto que queda sustituido por la
idea central del apoyo y autonomia en el ejercicio de su capacidad juridica, respetando la
dignidad y los derechos humanos. Consecuentemente, se suprimen los términos incapaz

e incapacidad y la tutela, la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada
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desaparecen, ya que no tienen cabida en el actual modelo propuesto para la autonomia de

las personas con discapacidad adultas.

En su defecto, se prioriza la voluntad, el deseo y las preferencias de las personas con
discapacidad, bajo lo expuesto en el articulo Titulo X1 del Cddigo Civil. La persona debe
decidir sobre sus actos, asi como a quién designa para para prestarle apoyo y en qué
medida. Es decir, “la ley reemplaza la sustitucion en la toma de decisiones por un sistema
de apoyos con un Unico criterio de actuacion: el respeto a la voluntad, deseos y

preferencias de las personas con discapacidad” (Prados, C., 20214, pag. 377)

La curatela seré la medida principal de asistencia, apoyo y ayuda judicial para las personas
con discapacidad, de una forma continuada, cuyo alcance estara sefialado en la resolucién
judicial, ya que “la curatela debe ser proporcionada al apoyo que precise la persona, sin
invadir ni mutilar su libertad (...) ni es posible incluir en la sentencia la prohibicion de
derechos” (Vivas 1., 2021, pag. 116). Con la curatela se debe tener en cuenta la voluntad
de la persona, “su obligacion es promover la autonomia, la autoestima y disfrute de la
persona” (Vivas |., 2021, pag. 120); mientras que en la tutela “no cabia contar con la

voluntad, ni siquiera con la opinién del tutelado” (Tortajada P., 2021, pag. 244).

Posteriormente, la ley explica la guarda de hecho como figura cuando no haya medidas
voluntarias o judiciales. Finalmente, para aquellas situaciones, expuestas en el art. 295
CC, donde la necesidad de apoyo no es continuada, sino ocasional, se prevé el

nombramiento de un defensor judicial.

Estas nuevas medidas de apoyo, de naturaleza voluntaria, estan disefiadas para permitir
el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de
igualdad, inspiradas en la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos
fundamentales, y siempre deberdn ajustarse a los principios de necesidad y
proporcionalidad. (art 249 CC). Asimismo, las medidas de apoyo que se adopten por
resolucion judicial, para la curatela, deberan someterse a revision periédicamente en un

plazo no superior a tres afios, y de manera excepcional, seis afios (art. 268 CC).

Como excepcidn, la representacion se preservara para aquellos casos que no sea posible
determinar la voluntad de la persona con discapacidad, pero toda decision debera ser
tomada en coherencia con las creencias y valores que ella hubiera tenido en cuenta, para
aproximarse a la decision que hubiera podido tomar (art 249 CC); es decir, “es posible su

sustitucion por una tercera persona, la cual, buena conocedora de la trayectoria vital de la
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personas con discapacidad, debera decidir siempre atendiendo a sus criterios, valores y
creencias, pese a que no los comparta” (Vivas 1., 2021, pag. 119). Solo se podra actuar
de forma representativa en los términos expuestos en el art. 264 CC. Estos casos de
representacion se reservan para “situaciones severas o de grave afectacion, desde el punto
de vista de su autonomia, siendo absolutamente dependiente para cualquier actividad, y
con un pronostico de la enfermedad desfavorable” (Tortajada P., 2021, pag. 246). Al fin
y al cabo, la discapacidad tiene diversos limites y en aquellas situaciones en que no es
posible conocer la voluntad de la persona, la medida de apoyo podria ser perjudicial para
su interés (Tortajada P., 2021, pag. 247).

Ademas, el art. 255 CC explica que solo en defecto o por insuficiencia de las medidas
voluntarias, y con una guarda de hecho insuficiente, se adoptaran medidas de carécter
judicial, de forma supletoria 0 complementaria; junto con el art. 269 CC, relativo al
curador: “solo en casos excepcionales en los que resulte imprescindible por las
circunstancias de la persona con discapacidad, la autoridad judicial determinara en
resolucion motivada los actos concretos en los que el curador habrd de asumir la

representacion de la persona con discapacidad” y en los casos del art. 287 CC.

En definitiva, las personas con discapacidad seran tratadas de igual manera que el resto
de personas mayores de edad; por lo que se convierten en sujetos con capacidad plena,
tanto en la dimension de titularidad como en el ejercicio de sus derechos. Por ende, han
desaparecido las causas de modificacion de la capacidad del art.200 CC y las personas
con discapacidad ya son no incapaces, ni pueden ser incapacitados. De forma que la
representacion ya no podréa tener lugar, salvo excepciones; y el consentimiento por ellas
prestado, sera de igual valor que el del resto. Con la legislacion actual, tal y como explica

la profesora Inmaculada Vivas Teson (2021), en cuanto al proceso de apoyo:

“la persona que necesitara salvaguardias para el ejercicio de sus derechos
y obligaciones debe iniciarse un procedimiento judicial de provision de apoyos, el
cual solo puede conducir a una resolucion que determine los actos para los que la
personas con discapacidad requiera el apoyo, pero, en ningun caso, a la declaracion

de incapacitacion, ni la privacion de sus derechos” (pag.116)
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3.4. La esterilizacion forzada en las personas con discapacidad

Tal y como se ha comentado previamente, durante el modelo rehabilitador o médico, la
tendencia de la legislacion estaba orientada al paternalismo; es decir, a la sustitucion del
consentimiento para los tratamientos del paciente con discapacidad. En cuanto a la
esterilizacion, se apartd la idea de la eugenesia, para prestar atencion al caso concreto. Lo
que resultd en la practica de la esterilizacion en personas con discapacidad con el

proposito de eliminar su posibilidad de embarazo.

Con la intencidn de proteger a la persona con discapacidad, se han argumentado diversas
razones para llevar a cabo tales intervenciones. En ocasiones los derechos humanos de
estas personas se dejan de lado por factores econémicos, entendiendo que los hijos de
estas personas son una carga econdmica para la sociedad o la propia familia, al tener que
prestar servicios sociales adicionales; por lo que una falta de recursos o apoyos
econdmicos convertiria el embarazo en una carga no deseada, la cual puede verse
interrumpida por una previa esterilizacion, en interés de la persona y de su familia

( Fundacion Cermi Mujeres y Fondo Europeo de la Discapacidad, 2017, pag. 9).

Los estigmas sociales contra este grupo de personas también afectan negativamente en su
libre decision sobre su reproduccion. Los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres con discapacidad siempre han sido tratados como un tabd. Socialmente las
mujeres con discapacidad se han visto infantilizadas y tratadas como personas asexuadas
(Prados, C., 20214, pag. 379). Igualmente, se ha extendido la idea de que las mujeres con
discapacidad son incapaces de criar a sus hijos. Su falta de formacién o inteligencia
supone una barrera para que puedan desarrollar su paternidad o maternidad o incluso se
alega que podrian hacer dafio a sus propios hijos. Aungue en muchas investigaciones no
encuentren una relacion entre ambos aspectos, ni criterios adicionales para determinar la
competencia de los padres. (Fundacion CERMI Mujeres y el Foro Europea de la
Discapacidad, 2017, pag. 9)

Ademaés, aunque se hable de esterilizacion forzada o no consentida sobre personas con
discapacidad, la realidad es que son las mujeres y las nifias con discapacidades las
victimas de esta practica; por lo que la esterilizacion forzada responde a una
interseccionalidad que conecta el género con la discapacidad (Prados, C., 2021a, péag.
382). EI Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad (en adelante
CERMI), concluyé que en 2016 hubo 140 casos de esterilizacion en personas con
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discapacidad intelectual o psicosocial y entre los afios 2005-2013 esta practica asciende
a 865 casos mas. Entre los cuales la mayoria son mujeres ( Fundacion Cermi Mujeres y

Fondo Europeo de la Discapacidad, 2017).

Por lo que el tercer motivo cominmente utilizado para justificar dicha esterilizacion esta
mas enfocado en este Gltimo género: el femenino. Las mujeres y nifias con discapacidad
son sujetos mas vulnerables a posibles violaciones y otros abusos sexuales; asique, en
ocasiones, las esterilizaciones buscan evitar los embarazos ocasionados por estos ataques,
con la idea de hacerse por el bien de la mujer; aunque, la esterilizacion no las salvase de

abusos ( Fundacién Cermi Mujeres y Fondo Europeo de la Discapacidad, 2017, pag. 10).

No obstante, frente a las justificaciones sociales y paternalistas, internacionalmente, la
esterilizacion forzada en personas con discapacidad no esta permitida. EI Convenio de
Estambul, mediante el articulo 39 b), tipifica la practica de la esterilizaciébn como un
delito, puesto que atenta contra los derechos fundamentales de las mujeres y nifias

discapacitadas: el derecho a la libertad, el respeto o la integridad personal.

Esta idea la repite el Comité de los Derechos del Nifio, en su observacion general nimero
9 (2006), denunciando que la esterilizacion forzosa en los nifios con discapacidad viola
los derechos de los mismos y que produce consecuencias adversas durante toda la vida;

por lo que los Estados deberian prohibirla por ley.

Igualmente, haciendo referencia, al estudio mencionado previamente de FIGO, las
personas con discapacidad mental podran requerir de un sustituto para la toma de
decisiones en el mejor interés por su higiene y su salud; es decir, de manera facultativa,
un tercero puede tener participacion en las preocupaciones que esta persona pueda sufrir,
tales como la higiene menstrual, abuso sexual, embarazo no deseado o infecciones de
transmision sexual. Pero el Informe de 2012 aclara que la mujer con discapacidad debe
participar lo maximo que su discapacidad se lo permita y, en el caso concreto del
embarazo, defiende que la mujer procree tal y como hacen las mujeres. Por lo que, se
reitera la idea de que una esterilizacion sin consentimiento es una falta ética y una

violacién de derechos.

Los derechos de las personas con discapacidad avanzaron positivamente gracias a La
Convencion sobre los Derecho de las Personas con discapacidad, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en resolucion 61/106, en 2006 en Nueva York

(de aqui en adelante CDPD). Esta Convencion Internacional estudio la discapacidad
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desde una nueva perspectiva: la de los derechos humanos (Prados, C., 2021a, pag. 373).
Supuso una proteccion y respeto de los derechos humanos, libertades fundamentales y la
dignidad de las personas con discapacidad, asi como una garantia legal de que las

personas con discapacidad gozan de la plena igualdad ante la ley.

El escrito reclama los derechos que les son inherentes como personas y envia un mandato
expreso a los Estados partes para que adopten toda medida necesaria para eliminar
cualquier discriminacién por razon de la discapacidad y asi, las personas con discapacidad
tengan reconocidos sus derechos y su respectivo ejercicio.

Por tanto, la aceptacion y la impunidad de la esterilizacion forzada atenta directamente
contra el contenido de la Convencion sefialada; principalmente contra dos articulos de la
CDPD: articulo 12 y articulo 23. Estos articulos seran los que interesen y, por tanto, los
fundamentales en mi investigacion. Por un lado, el articulo 12 reclama el igual
reconocimiento de toda persona ante la ley, a través de cinco parrafos. En ellos se
reconoce que las personas con discapacidad deben gozar de su personalidad y capacidad
juridica en las mismas condiciones que el resto de personas; es decir, se les reconoce la
capacidad de obligarse. Ademas, son los Estados los encargados de adoptar las medidas
pertinentes para que las personas con discapacidad ejerzan su capacidad juridica; asi
como, los que aseguren que estas medidas salvaguarden los derechos humanos, las

voluntad y preferencia de la persona.

Por otro lado, el articulo 23, dedicado al respeto del hogar y de la familia, recoge en su
primer punto, el mandato de que los Estados Partes deben “tomar medidas efectivas y
pertinentes para poner fin a la discriminacion contra las personas en todas las cuestiones
relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales”. De
esta forma, la CDPD exige, entre otros aspectos, que la persona con discapacidad tenga
libertad a la hora de fundar una familia, decidir libremente y de manera responsable el
numero de hijos que quieren tener, y lo mas importante, en el caso que concierne, que las

personas con discapacidad mantengan su fertilidad.

La CDPD explica que la esterilizacion rechaza la capacidad juridica de la persona con
discapacidad y anula todo disfrute y ejercicio de sus derechos de la salud sexual y

reproductivos.

Esta legislacion fue una innovacion juridica al introducir el modelo social de la

discapacidad, defendiendo una vida independiente para ellos. La CDPD crea un impulso
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hacia el futuro, dénde la voluntad y la preferencia de la persona discapacitada deben ser
asumidas en igualdad de condiciones que las del resto de ciudadanos. Se dota de mayor
importancia a los intereses y opiniones de los individuos, que a otros intereses que son

precondiciones de la posibilidad de ejercer la autonomia. (Alemany M., 2021, pag. 30)

Espafia ratifico dicho Convenio en 2007; sin embargo, tras la ratificacion de CDPD,
Esparia seguia practicando la esterilizacion forzada en las personas con discapacidad con

incapacidad judicial, en base en el articulo 156.2 del Cddigo Penal.
4. LAESTERILIZACION EN EL CODIGO PENAL ESPANOL
4.1. Origen penal de la esterilizacion forzada

El Cddigo Penal de 1983, era el primer texto penal que reconocia que el consentimiento
excluia la responsabilidad penal en los delitos de lesiones (Seoane J. A., 1996, pag. 38);
dicho en otras palabras, con esta reforma se admitié el consentimiento vélido de las

personas adultas para esterilizarse.

Posteriormente, la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Cédigo
Penal, supuso un punto de inflexion en la materia de la esterilizacion. Por un lado, con
esta reforma penal se individualizé la pena de la esterilizacion, frente a la pena de la
castracion, puesto que la legislacion del Codigo Penal de 1983 atribuia a ambas conductas

la misma pena (Seoane J. A., 1996, pag. 38).

Por otro lado, la esterilizacion forzada fue integrada cuando se introducia un segundo

apartado en el articulo 428 del Cédigo Penal para explicar la impunidad de esta practica:

“persona incapaz que adolezca de grave deficiencia, tomandose como
criterio rector el del mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez,
bien en el mismo procedimiento de incapacitacion, bien en un expediente de
jurisdiccion voluntaria, tramitado con posterioridad al mismo, a peticion del
representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio

Fiscal y previa exploracion del incapaz.”

Dicho parrafo solo podia ser aplicable a las personas con deficiencias, definida como un

“impedimento de naturaleza psiquica y, por lo general de origen genético o perinatal”
(Romeo C. M., 2004, pag. 247). Dicha deficiencia debia ser de larga durabilidad e
irreversible, psiquica y grave; de manera que afectard a su capacidad; y, por tanto, no

~27~



Fin de la esterilizacion forzada de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente

pudiera prestar ningin consentimiento valido, por no tener el grado suficiente de madurez
(art.200CC).

Esta excepcion del Codigo Penal fue puesta en duda desde su integracion en nuestra
legislacion, ya que parecia entrar en conflicto con articulos constitucionales, tales como
el articulo 10.1 CE * La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demas son fundamento del orden politico y de la paz social” o el articulo 15 CE que
sefiala: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun

caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

En 1992, esta polémica llego hasta el Tribunal Constitucional a raiz de una demanda de
esterilizacion planteada por los padres de una nifia con sindrome de Down. La cuestion
de inconstitucionalidad, promovida por el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de
Barcelona, estaba basada en la contradiccion de la norma penal por la redaccion del
articulo 6 de la Ley Orgéanica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Cédigo Penal,
en la parte del mismo que daba nueva redaccion al 428 de dicho Cdédigo (actual 156.2
CP), autorizando la esterilizacion de los incapaces con deficiencia psiquica, frente al

derecho constitucional del articulo 15.

El 6rgano judicial catalan dudaba acerca de esta medida por entender que “toda
esterilizacion no voluntaria, como castigo o para prevenir la procreacion, atenta contra el
derecho fundamental a la vida y a la integridad de la persona”. Asi mismo, ponia en tela
de juicio la validez de la sustitucion de consentimiento por parte de los padres, puesto que
era contrario a la Declaracion de los derechos generales y especificos de los retrasados
mentales de 1971, en la cual se sefialaba que las personas con discapacidad tienen los

mismos derechos que los demas ciudadanos, asi como el derecho a ser respetada.

Otro motivo de la cuestion de constitucionalidad fue el caracter permanente e irreversible
de la esterilizacion. Se ponia en duda que dicha medida pudiera responder al contenido
del articulo 49 CE: “Los poderes publicos realizardn una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y

psiquicos a los que prestaran la atencidn especializada que requieran y los ampararan

11 L a Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental adoptada en 1971 fue el primer instrumento de
Naciones Unidas para reconocer los derechos de las personas con discapacidad intelectual, junto con la
Declaracion de Derechos de los Impedidos en 1975. Ambos textos permitieron que las personas con
discapacidad fueran reconocidas como sujetos titulares de derechos.
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especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo (Titulo I, donde se
encuentran los derechos fundamentales) otorga a todos los ciudadanos”.
Consecuentemente, plantea otras medidas que considera mas oportunas y proporcionadas

para evitar el embarazo, aln, salvaguardando el interés de las personas con discapacidad.

En definitiva, tal y como describe la STC 215/1994 en el apartado 2° de los Antecedentes,
la cuestion de inconstitucionalidad se basa en lo siguiente: “la esterilizacion es una
medida objetivamente vejatoria y contraria a su integridad fisica, constitucionalmente
protegida. (...) La medida es desproporcionada (...) Tampoco parece encaminada al
beneficio del incapaz”. Y, por ende, “otorgar la posibilidad tedrica de obtener la
esterilizacion de los incapaces-evidente trato inhumano y degradante para el que el
legislador exige siempre el consentimiento de la persona-supliendo la falta de

consentimiento de los tutores es inconstitucional”.

Asimismo, el apartado 4° de los Antecedentes de la misma sentencia sefialan que la
Fiscalia General de Estado no estaba de acuerdo con el escrito del Juzgado de Instruccién.
El Fiscal General del Estado entendia la esterilizacion como un trato no vejatorio o
degradante, puesto que se trata de una practica semejante realizada a las personas
conscientes con su consentimiento. Ademas, en cuanto a la justificacion para la
sustitucion de voluntad, sefiala lo siguiente: “entra en funcionamiento un mecanismo que
extrema las garantias legales en favor de la indemnidad de su persona”. A dicha
afirmacion hay que afiadirle las afirmaciones tales como “la justificacion de la
esterilizacion de las incapaces graves estd en su imposibilidad de dar réplica a las

exigencias éticas y juridicas que se derivan de la condicién de madre”, “si no puede ser

consciente y responsablemente madre, hay que evitarle la posibilidad de serlo”.

Habiendo escuchado todas las partes, la Sentencia del Tribunal Constitucional 215/1994,
de 4 de julio, desestimé la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de
Primera Instancia nimero 5 de Barcelona, bajo distintos argumentos, para explicar que la

esterilizacion planteada para la nifia de sindrome de Down no era inconstitucional.

Para justificar la sustitucion del consentimiento de la persona discapacitada se basaron en
el articulo 39.3 CE, 43.1 CE vy articulo 154 CC, entendiendo que la solicitud de
esterilizacion es parte de los deberes y facultades de la patria potestad, puesto que estan
velando por la salud de su hija y actuando de manera responsable en interés y proteccion
de la misma. Ademas, el Tribunal Constitucional ampara la proporcionalidad y la
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necesidad de intervencion, y por ello, del precepto, fundamentandose en un fin legitimo:

“en interés del incapaz en mejorar sus condiciones de vida y su bienestar” (FJ 4°).

Se define la esterilizacion como la medida méas segura para que la persona con deficiencia
psiquica pueda disfrutar del ejercicio de la sexualidad, mientras se evita que la mujer sufra
las “incomprensibles” consecuencias fisicas del embarazo (FJ 4°), “que no son capaces
de desear o asumir de una manera consciente” (FJ 6°). Justificacion que es usada para
alegar el caracter de “prevision, rehabilitacion e integracion” del precepto constitucional
49 CE, en el sentido de puedan “desarrollar su vida en condiciones similares a la de las

personas capaces’.

Consecuentemente, rechazan la idea de trato vejatorio o degradante de la victima ya que
no se ajusta a lo establecido por la jurisprudencia: “Tortura y tratos inhumanos o
degradantes son nociones graduadas de una misma escala que denotan la causacion, sean
cuales fueran los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo
vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencién de vejar y doblegar la voluntad
del sujeto paciente.” (FJ 5° a). En conclusion, la esterilizacion no tiene como proposito

vejar a la persona ni provocarle trato inhumano.

En cuanto a la solicitud de otras medidas alternativas, el Tribunal Constitucional afiadid,
en el FJ 5°, que en caso de adoptarse estas en lugar de la esterilizacion, como podria ser
la vigilancia constante de sus representantes o el aborto, se vulnerarian sus derechos
fundamentales tales como su dignidad o libre desarrollo de la personalidad (articulo 10
CE) o su integridad moral (articulo 15 CE), y se considerarian medidas mas drésticas y
“traumaticas” con mayor impacto negativo en la persona. En caso de presentarse otras
medidas anticonceptivas, no resultarian de “la misma seguridad o certeza” a la hora de
impedir el embarazo, y conllevaria un control constante y continuado, que no es facil de
conseguir. De todas formas, para entender la esterilizacion como Unica medida posible;
es decir, ultima ratio, habria que atender al grado de deficiencia mental, para no producir

un menoscabo de la integridad innecesario.

En definitiva, el TC nego que la esterilizacion en estos casos fuera un trato inhumano o
degradante, asi como que el proceso establecido en el art. 428 CP era lo suficiente
garantista. Ademas, concluian que las esterilizaciones solo podian llevarse a cabo bajo el

criterio del propio interés y velando por el desarrollo de una vida, en condiciones
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similares, a la de las deméas personas; y definitivamente, el art. 428CP no era

inconstitucional.

Sin embargo, el fallo de la sentencia a este respecto no fue unénime, entre los magistrados
hubo votos particulares. Por un lado, el Magistrado don José Gabalddn Lopez declaraba
la inconstitucionalidad del parrafo segundo del 428 del Cddigo Penal y exigia la prioridad
de respetar la integridad corporal, como “un derecho basico y esencial de la
personalidad”, asi como “innato y objeto de proteccion maxima” y por ello, el
consentimiento es “irrenunciable y no susceptible de disposicion”, alegando la
esterilizacion como una medida desproporcionada, puesto que el fin no justifica la accion:
“Prevenir una eventualidad no deseada para el incapaz (maternidad o paternidad) no es
prevenir un riesgo cierto”. Por otro lado, hubo votos particulares amparando la
constitucionalidad del articulo penal, pero discrepando en su justificacion. Por ejemplo,
el Magistrado don Vicente Gimeno Sendra, sefiala que la sentencia alude siempre a la
mujer, lo cual considera discriminatorio. En cuanto a su proporcionalidad, para indicar
que se puede practicar, aunque se incida en el derecho fundamental, sefiala que el analisis
del tribunal no es acertado, al no explicarse de forma detallada el proceso y simplemente

argumentar las ventajas de la esterilizacion.

Igualmente, los magistrados don Julio Diego Gonzélez Campos y don Pedro Cruz
Villalén sefialan su acuerdo con la mayoria de la sentencia, pero discrepan sobre la
evaluacion de garantias descritas para ofrecer una proteccion suficiente del art. 15 CE.
Ambos consideran que las garantias son insuficientes y que estas deficiencias y omisiones
apreciables en las garantias recogidas en la regulacion legal, objeto de la cuestiéon de
inconstitucionalidad, deberian haber conducido a la declaracion de inconstitucionalidad.
Finalmente, exponen gue la legislacion no tiene en cuenta si la persona puede recuperar

la salud mental o su nivel de comprensidn sobre la sexualidad y sus consecuencias.

El altimo voto particular lo proporcioné el Magistrado don Rafael Mendizabal Allende,
sefialando que la intencién de esterilizar no es acertada y que el articulo estd mal
redactado, con términos abstractos que dan lugar a la indeterminacién juridicay, por ende,

“no se garantiza la intangibilidad de la integridad fisica”.

En definitiva, tras esta sentencia, donde se declara la constitucionalidad del precepto, se
siguio practicando la esterilizacion forzada en las personas discapacitadas e incapacitadas

judicialmente de manera vélida y legal. Sin embargo, los votos particulares y contrarios

~31~



Fin de la esterilizacion forzada de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente

al fallo son un reflejo del debate que ocasiona dicha regulacion, mostrando el problema
social, ético y legal que suponia su admision. A ello hay que sumarle, tal y como se ha
comentado en epigrafes anteriores, que se trata de una préactica prohibida por el derecho

internacional, puesto que atenta contra los derechos humanos.

Con la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, el articulo 428 CP fue sustituido por
el articulo 156 CP. Esta nueva redaccion mantenia la licitud de la esterilizacion voluntaria
en condiciones similares del articulo 428 CP 1989. Sin embargo, se incluyeron ciertas
novedades; en primer lugar, el consentimiento debia ser libre, expreso, y también vélido
y consciente. En segundo lugar, se extendio el momento de la peticion de esterilizacion,
puesto que podia ser tanto en un proceso de jurisdiccion voluntaria a posteriori o en el
mismo procedimiento de incapacitacion. En tercer lugar, se sustituye el concepto de
persona incapaz, por persona incapacitada; y se introduce el criterio “por mayor interés
del incapaz” en toda esterilizacion. Dicho criterio era abstracto e impreciso, y en palabras
de Pastora Garcia Alvarez (2021, pag.71) debia entenderse en el sentido que se formalizd
en la STC de 1994'2; es decir, “una mejora en sentido amplio de sus condiciones de vida
y de su bienestar”. Esta tltima novedad dejo expresamente establecido que dicha
esterilizacion no respondia a intereses politicos ni socioecondmicos; de manera que, el

caracter de medida eugenésica estaba descartado (Garcia P., 2021, pag. 82).

4.2. Reforma con 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.

La redaccion del segundo pérrafo del articulo 156.2 Cédigo Penal se modificé con la Ley
Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal. Con dicho articulo se pretendia adecuar y garantizar los
derechos de las personas afectadas, asi como promover un mejor tratamiento por parte

del érgano judicial mediante la Disposicién adicional primera de la misma ley.

El parrafo segundo del articulo 156 del Cédigo Penal expresaba lo siguiente:

12 La STC 215/1994 entendia que la esterilizacion respondia al mayor interés del incapaz cuando se
“equiparaba en todo lo posible al de las personas capaces y al desarrollo de su personalidad sin otras trabas
que las imprescindibles que deriven necesariamente de la grave deficiencia que padece” (FJ 4°) o que
“puedan desarrollas su vida en condiciones similares a la de las personas capaces, evitando efectos que por
su deficiencia psiquica no son capaces de desear o asumir de una manera consciente” (FJ 6°) (Garcia P.,
2021)
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“No sera punible la esterilizacion acordada por 6rgano judicial en el caso de
personas que de forma permanente no puedan prestar en modo alguno el
consentimiento al que se refiere el parrafo anterior, siempre que se trate de
supuestos excepcionales en los que se produzca grave conflicto de bienes juridicos
protegidos, a fin de salvaguardar el mayor interés del afectado, todo ello con

arreglo a lo establecido en la legislacion civil”.

Ademaés, para obtener la autorizacion judicial de esterilizacion se debia seguir el
procedimiento explicado en la Disposicion adicional primera de la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del

Cadigo Penal:

“La esterilizacion a que se refiere el parrafo segundo del articulo 156 del
Codigo Penal debera ser autorizada por un juez en el procedimiento de
modificacion de la capacidad o en un procedimiento contradictorio posterior, a
instancias del representante legal de la persona sobre cuya esterilizacion se
resuelve, oido el dictamen de dos especialistas y el Ministerio Fiscal, y previo
examen por el juez de la persona afectada que carezca de capacidad para prestar

su consentimiento”.

Para comprender mejor a qué situaciones hace referencia este segundo parrafo conviene
analizar ciertos elementos clave, debido a que la excepcidn requeria de algunos requisitos
para permitir la impunidad de la esterilizacion. En primer lugar, era estrictamente
necesario que la solicitud fuera promovida por el representante legal y no por los intereses
de los poderes publicos del Estado. En segundo lugar, el Juez, no siendo necesario que
fuera el mismo que tramité la incapacidad, tenia que autorizarla para asegurar que los
representantes legales solicitantes no se excedieran en su representacion. Acto seguido,
el Juez procedia a una exploracion del incapaz para comprobar ciertas cuestiones, tales
como el motivo de su presencia en el juzgado o la relevancia de la intervencion. En
cuanto, al sujeto pasivo de la esterilizacion, de la propia letra del articulo: “personas que
de forma permanente no puedan prestar en modo alguno el consentimiento”, se deriva
que recaera sobre personas que anteriormente han sido incapacitadas por sentencia
judicial firme y cuya deficiencia psiquica sea grave; es decir, que dicha deficiencia no le
posibilite una comprension de los aspectos basicos de la sexualidad y de la intervencion

en cuestion. El grado de gravedad y las consecuencias que pudiera provocar la
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esterilizacion en la salud fisica y mental seran evaluadas por dos especialistas junto con
la intervencién del Ministerio Fiscal, cuyo objetivo sera velar por el cumplimiento de
todas las garantias anteriores descritas para adoptar la resolucién judicial en cuestion.
Finalmente, el criterio que debe seguirse es el de “mayor interés del afectado”; por lo que,
no puede responder a los intereses de sus familiares o representantes, ni a cualquier interés
politico, que el Estado pudiera promover, como era el caso de los 3 ejemplos de EEUU,

Alemania o China.

Este nuevo procedimiento de esterilizacion ofrecia mas garantias que el descrito en el
texto penal anterior. En primer lugar, en vez de tomar la decision el Juez, el articulo 156
establecia que el responsable era el érgano judicial. En segundo lugar, los términos
empleados del sujeto son diferentes, ya no hay referencias como “incapaz o incapacitada”,
sino que se interviene a “una persona que de forma permanente no puede prestar
consentimiento” y se rechazd el requisito de la “grave deficiencia psiquica”. Estos
cambios supusieron que para esterilizar lo importante “era la persona,
independientemente de que estuviera incapacitada judicialmente o aquejada por una
enfermedad psiquica” (Garcia P., 2021, pag. 73).

En tercer lugar, se introdujo el término “permanente” haciendo alusion a que las personas
que carecian de capacidad de forma transitoria no podian ver afectada su capacidad
reproductiva por la esterilizacion, en el sentido de lo expresado por el articulo 156.2 CP.
(Garcia P., 2021, pag. 74).

En cuarto lugar, se reservaba la esterilizacion forzada para los “supuestos excepcionales”;
es decir, cuando era estrictamente necesario y no habia ninguna otra alternativa menos
dafosa para lograr el fin deseado (Garcia P., 2021, pag. 74). Esta nueva introduccion iba
acompanada del supuesto de “grave conflicto entre dos bienes juridicos”, lo cual daba
lugar a confusién, por la indecision de cuando se consideraba que el conflicto era grave
y cuales era los bienes juridicos, “con los que la capacidad procreadora de una persona
podia chocar y ante los que ésta podria ceder, incluso sin contar con su voluntad en tal
sentido” (Garcia P., 2021, pag. 74).
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4.3. Ley Orgénica 2/2020, de 16 de diciembre, de modificacion del Cdodigo Penal para la
erradicacion de la esterilizacion forzada o no consentida de personas con discapacidad

incapacitadas judicialmente.

En Espafia, pese a todas las dudas e incertidumbre que provocaba el articulo 156.2 CP; la
esterilizacion forzada se siguio practicando a lo largo de los ultimos afios para evitar que
las personas con discapacidad e incapacitadas judicialmente pudieran tener descendientes
en un futuro; de hecho, tal y como se ha sefialado previamente, en el afio 2016 se
contabilizaron 140 casos de esterilizacion forzada en personas con discapacidad
intelectual o psicosocial ( Fundacién Cermi Mujeres y Fondo Europeo de la
Discapacidad, 2017).

Consecuentemente, varios movimientos sociales y politicos, entre los que se encuentra El
Comité Espariol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI), volvian a

solicitar la eliminacion del segundo apartado del art. 156 CP.

Por lo tanto, el 18 de diciembre de 2020 entré en vigor la Ley Organica 2/2020, de 16 de
diciembre, de modificacion del Codigo Penal para la erradicacion de la esterilizacion
forzada o no consentida de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente (Ley
24855/2020).

El contenido esencial y primordial de este nuevo texto juridico es derogar el segundo
parrafo del articulo 156 del CP, donde se explicaban las garantias legales necesarias para

esterilizar a una persona discapacitada sin su consentimiento voluntario.

Ademas, la reforma también suprime el proceso para llevar a cabo la autorizacion judicial
de esterilizacion, explicada en la disposicion adicional primera de 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. En lo relativo a los procedimientos que estuvieran en curso
durante la entrada en vigor de la Ley Organica 2/2020 quedaran sin efecto, recuperando
la persona discapacitada la plena de libertad de decision respecto de seguir o no con dicha

intervencion quirdrgica.

Finalmente, dicha reforma da inicio a nuevas reformas legales con la redaccion de un
proyecto de ley para modificar tanto la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de

informacién y documentacion clinica, como la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de
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salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo. Su proposito es
garantizar a las personas con discapacidad un mejor acceso a apoyos humanos y
materiales, para que cuenten con la informacion necesaria para tomar decisiones libres.
Ademas, ello alentara la obligacion de los poderes publicos de garantizar el derecho a la
salud sexual y reproductiva de las personas con discapacidad.

La reforma penal de 2020 supuso un avance para el reconocimiento de los derechos
sexuales y reproductivos de las personas con discapacidades incapacitadas y un mayor
grado de integracion social. La eliminacion de la practica del 156.2 CP ha dotado de
legitimidad e igualdad a un grupo tradicionalmente considerado vulnerable. De manera
que se constituye como una promocién de los derechos humanos, que anteriormente eran
vulnerados. De hecho, el propio Predmbulo de esta ley sefiala que la licitud de la
esterilizacion forzada, en el Derecho espafiol, “constituye una grave anomalia en términos

de estrictos derechos humanos”.

Cada reforma que ha habido en este aspecto, la de 2015 y la actual, son un reflejo de que
el Derecho cada vez estd méas dirigido a ser un instrumento que acabe con la
discriminacion e implemente una proteccion general, pero ajustandose a los casos

concretos.

No obstante, pese a que en 2015 cambiaran el término para referirse a las personas con
discapacidad o el tratamiento de la esterilizacion estuviera mas limitado por criterios y
garantias, se seguia manteniendo un conflicto de bienes juridicos protegidos, una
vulneracion de derechos humanos y una contrariedad con los arts. 12 y 23 CDPD, que,

en parte, termind con la reforma que entr6 en vigor en diciembre de 2020.

En palabras de Marta Pantaledn Diaz (Pantaleén M., 2021, pag 4), la reforma de la Ley
2/2020 es un reflejo de que en el articulo 156.2 CP “no habia ninguna lectura del precepto
que fuera acorde con la Convencion, ni siquiera una forma razonable de reformarlo para
hacerlo compatible con ella.”. De hecho, el objetivo inicial de la reforma es el de “corregir
la contradiccion existente entre la posibilidad que ofrece el derecho espafiol de
esterilizacion forzosa de los incapacitados judicialmente y el art. 23 CDPD aprobada en
2006 y ratificada en Espaiia en el afio 2008”. No obstante, la reforma no ha permitido que

las personas con discapacidad gozaran de libertad reproductiva plena.

El problema que surgio con la eliminacion completa del segundo parrafo del art. 156, era

la imposibilidad de la persona discapacitada incapacitada judicialmente de someterse a la
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esterilizacion, cuando y como ella lo deseara, debido a que el articulo 156.1 penal sefiala
que “ni la persona que carece de aptitud para prestar consentimiento ni sus representantes
legales” podran ofrecer un consentimiento valido, libre y consciente para la impunidad

de la esterilizacién.

Consecuentemente, la nueva regulacién espafiola seguia sin acatar el mandato
internacional previsto en la CDPD. Se habia pasado de permitir toda esterilizacion
forzada, a una situacion que excluia toda posibilidad de consentimiento valido, aun con

el apoyo de otras personas.

En esos momentos, la reforma no habia respondido del todo a la demanda social y juridica
que la motivé. La exigencia real era asegurar que la esterilizacién no podia realizarse
judicialmente contra la voluntad de la persona con deficiencia, pero que permitiera una

via para aquellos que si quisieran someterse voluntariamente.

Se exigia que mediante un sistema de apoyos y garantias que ofreciera una informacion
completa sobre el proceso en cuestion, la persona con deficiencia psiquica que quisiera
ser esterilizada, podria hacerlo, tal y como se describe en el modelo de social de la

discapacidad.

Esta ampliacién de reconocimientos de hechos y de derecho igualaria a las personas con
discapacidad al mismo nivel de condiciones que al resto de ciudadanos, y a su vez, la
legislacion espafiola estaria en armonia con la internacional, respetando el contenido de
la CDPD.

4.4. Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para

el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

Como se ha comentado anteriormente, esta ley ha dado respuesta a las previas peticiones
en cuanto a la capacidad juridica de las personas con discapacidad y se ha armonizado la
legislacion nacional con el articulo 12 de la CDPD, que Espafia habia ratificado en 2007.
La finalidad de esta ley es la de “reforzar la independencia de las personas con
discapacidad para la toma de decisiones relativas a su esfera patrimonial y personal” (Del
Campo Alvaréz, 2020); en nuestro caso concreto, la transcendencia recae sobre la

independencia que ahora ostenta sobre su esfera personal.

Antes indicdbamos cdémo marco general que, ahora, las personas con discapacidad gozan

de la capacidad juridica de goce y de ejercicio, en igualdad de condiciones que las demas
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personas. Partiendo de este presupuesto general, la capacidad juridica de las personas
con discapacidad ya no se ve alterada por ningun proceso de incapacitacion; por
consiguiente, su consentimiento es valido para los actos juridicos en los que media. Lo
que conlleva al presupuesto general del articulo 156 CP: “el consentimiento valido, libre,
consciente y expresamente emitido exime de responsabilidad penal en los supuestos de
esterilizaciones”. De forma que, en una persona con discapacidad, en la que concurra su
capacidad para vincularse y su deseo de esterilizarse, seran suficiente para llevar a cabo
tal intervencion, siendo la legislacion espafiola acorde al art. 23 CDPD, relativo al respeto

del hogar y de la familia.

Junto con el objetivo de garantizar el derecho a la toma de decisiones de todas las
personas, se garantizan medidas de apoyo, proporcionadas y adaptadas, que ayuden a las
personas a que ejerzan dicho derecho.

Las personas con discapacidad podran estar asistidas por una persona de confianza,
apoyandola en su toma de decision y en el ejercicio de su capacidad, pudiendo optar por
la figura de guarda de hecho, curatela o defensor judicial. Cabe destacar que los
guardadores y curadores ya no seran los que promuevan la peticion de la esterilizacion,
sino que optaran por la decision que la persona con discapacidad tome, “sea cual sea esta
y lleve al resultado que lleve” (Zurita I., 2021, pag. 14). Ello se deriva del nuevo sistema
desarrollado, donde la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad son
la base de toda decision y actuacion. De tal forma, “el Gnico criterio de actuacion debe
ser el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona, no en lo que se suponga que

es su interés superior” (Prados, C., 20213, pag. 395).

En los casos de curatela, cabe destacar que esta se constituye mediante una resolucion
judicial motivaday sera la autoridad judicial la que determine, de manera previa, los actos
para los que se requiere la asistencia del curador en el ejercicio de la capacidad juridica
de la persona con capacidad (art. 250, 268 y 269). Por lo que, a efectos de decidir sobre
la esterilizacién de una persona con discapacidad, se entiende que dicho acto deberia estar
previsto en la resolucion judicial y habra que tener en cuenta su contenido para estudiar
el alcance de la curatela sobre la decision de esterilizacion. Ante la ausencia de cualquier
otro procedimiento concreto para la esterilizacion de personas con discapacidad, se cree
conveniente que la autoridad judicial dicte en la resolucion judicial, las salvaguardias que

considere oportunas en el ejercicio de la curatela para asegurar que tal medida de apoyo
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atiende a la voluntad, deseos y preferencias de la personay evitar cualquier tipo de abuso

o conflicto de intereses.

No obstante, junto con las medidas de naturaleza voluntaria y demas apoyos, la nueva
normativa si que mantiene funciones representativas para aquellos casos en los que no se
puede conocer la voluntad de la persona con discapacidad y no haya otro modo de apoyo
posible. La representacion habra de entenderla como una excepcién y las funciones
representativas deberan tener en cuenta la trayectoria vital, creencias y valores, asi como
los factores que la persona con discapacidad hubiera tomado en consideracién, para tomar
la misma decision que esta hubiera adoptado en caso de no requerir la representacion (art.
249). De todas formas, en aquellas situaciones donde se establezcan medidas de
representacion, la persona con discapacidad no se podra esterilizar, ya que el articulo 156
CP expresa que ni la persona que carece de aptitud, ni sus representantes legales podran

consentir la esterilizacion.

Tras las analizar las implicaciones de naturaleza juridica, es recomendable poner en valor
las implicaciones sociales que esta nueva situacion conlleva. En el modelo social, se
plantea que la discapacidad esta compuesta por factores sociales que limitan o impiden
vivir en una sociedad y que se deben eliminar para la plena y efectiva inclusion de las
personas con discapacidad. Por lo que, aparte de establecer un nuevo marco juridico, las
nuevas actuaciones también deben estar dirigidas a suprimir todas las barreras que la
sociedad tiene, tanto fisicas como de comunicacion y comprension, para favorecer al
otorgamiento del consentimiento para un determinado acto en el &mbito de la salud, y
para proporcionar la informacion previa necesaria para la toma de decisiones (Vivas 1.,
2021, pag 118). Por consiguiente, anterior a la decision de esterilizarse, la persona debe
recibir la informacion sobre la intervencion en condiciones y formatos accesibles y
comprensibles; y asi poder ofrecer un consentimiento pleno para llevar a cabo su

esterilizacion.

En este sentido, Celia Prados Garcia (2021a, pag. 396) recalca la importancia de la
formacioén de los profesionales sanitarios para “garantizar un personal cualificado y
sensibilizado, que disponga de las herramientas necesarias para valorar las necesidades

de una persona con discapacidad que pretende someterse a una esterilizacion”.
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5. CONCLUSIONES

Los derechos reproductivos y la salud reproductiva son inherentes al ser humanos. Tanto
internacionalmente como nacionalmente se promueve la libertad de planificacion
familiar, lo que conlleva que cada individuo puede decidir si quiere tener descendencia o
no. Una forma de evitar la procreacion es excluir la fertilidad de la persona, mediante la

esterilizacion.

Desde el punto de vista juridico, el Cédigo Penal considera la esterilizacion una practica
punible, recogida en el articulo 149. Se entiende que poner fin a la fertilidad de una
persona es un delito de lesiones por atentar contra su integridad corporal. No obstante,
esta responsabilidad queda excluida si la persona a la que intervienen emite un
consentimiento valido, libre, consciente y voluntario, tal y como queda expresado en el
art. 156 CP. De acuerdo a este articulo, sélo podian ser esterilizadas las personas mayores
de edad capaces, quedando excluidas los menores de edad y personas con capacidad
modificada judicialmente, lo que ha constituido el objeto de estudio de este Trabajo de
Fin de Grado.

No obstante, el Codigo Penal establecio en el segundo parrafo del articulo 156, que era
licito esterilizar a estas personas si asi lo acordaba un 6rgano judicial, tras la peticion de
su representante legal. Tal practica era contraria al contenido recogido en los articulos 12
y 23 de la CDPD de 2006, donde se reclamaba que las personas con discapacidad debian
tener reconocida la misma capacidad juridica que el resto de personas y se debia poner
fin a aquellas medidas de discriminacion relacionadas con la esfera personal de las
personas con discapacidad, como es el caso de la esterilizacion forzada, quedando

afectada su libertad para planificar un futuro familiar.

Este Convenio esta basado en el modelo social, que defiende que la discapacidad no es
un defecto del individuo, sino que surge de las barreras que la sociedad levanta e impide
el desarrollo de las personas con deficiencia. De manera que, la sociedad es la responsable
de tomar medidas y aportar las herramientas para suscitar tal actitud en la ciudadania y
adaptarse a esta realidad, desde todas las dimensiones, incluyendo la legal.

Este cambio de sistema se distancia del sistema paternalista implementado en el modelo
médico o rehabilitador, donde imperaba el modelo de sustitucion, para acercarse a un
modelo social donde se promueven medidas de asistencia y de apoyo. La sustitucion del

consentimiento ya no tiene cabida en un modelo que promueve el respeto por la voluntad
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y a las preferencias de las personas con discapacidad, posicionandolas en el centro de la
toma de decisiones de los actos juridicos en los que intervienen; es decir, se convierten

en duefias de su vida.

Como la legislacién espafiola no cumplia con los principios y mandatos de la CDPD, era
necesario adecuar nuestro ordenamiento juridico sobre los derechos de las personas con

discapacidad.

El primer paso fue la entrada en vigor de la Ley Organica 2/2020, de 16 de diciembre, de
modificacion del Cddigo Penal para la erradicacion de la esterilizacion forzada o no
consentida de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente. Tras esta reforma
se elimind la excepcidn prevista en el art. 156 CP pero ain se mantenia limitada su
libertad de decision de esterilizacion, al carecer de capacidad para otorgar un

consentimiento valido.

Lo que nos conduce a la gran reforma de nuestro ordenamiento juridico con la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Esta ley
constituye un punto de inflexion en la materia civil al reconocer a las personas con
discapacidad la capacidad juridica plena y eliminar las figuras del tutor o la patria

potestad.

Sin embargo, no se pasa por alto la interdependencia que todas las personas necesitamos,
y mas las personas con discapacidad, por lo que la nueva legislacion fomenta la
designacion voluntaria (o judicial) de personas de apoyo para que asistan a las personas
con discapacidad cuando lo requieran y en aquellos casos en los que sea imposible
conocer la voluntad de la persona, se ejercera la representacion, de forma excepcional, y

siempre en base a la trayectoria vital y creencias de la persona con discapacidad.

Al reconocerles la capacidad juridica plena, como al resto de ciudadanos, las personas
con discapacidad pueden otorgar un consentimiento valido para proceder a su
esterilizacion; ya sea con o sin asistencia del apoyo de otras personas. A partir de ahora,
la esterilizacion forzada o no consentida queda sin efecto y ningln tercero podréa prestar
su consentimiento, sustituyendo al de la persona que se le quiere intervenir. El principio
rector que se promueve ya no es en interés de la persona, sino en respeto a su voluntad,

deseos y preferencias.
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Gracias a estos avances juridicos, se han reafirmado los derechos humanos de las personas
con discapacidad y se les ha reconocido una capacidad juridica plena e igual, resultando
en un nuevo tratamiento juridico de la discapacidad. Estas reformas han sido una
revolucién en nuestro ordenamiento juridico y constituyen un paso adelante hacia la
defensa de los derechos de las personas con discapacidad y hacia la eliminacion de
barreras sociales que impiden que las personas con discapacidad tengan lugar en nuestra

sociedad.

El Derecho se muestra como un reflejo de la transformacion social, respecto al trato de
las personas con discapacidad al adecuarse a la realidad actual, por implementar una
nueva normativa que formaliza el autocontrol que merecen las personas con discapacidad
en su vida y pone en valor sus deseos y preferencias. Sin embargo, es necesario seguir
avanzando en este sentido con el fin de conseguir la inclusion plena de las personas con
discapacidad, mediante el establecimiento de todas las medidas necesarias para

salvaguardar la dignidad y la proteccion de las personas con discapacidad.
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