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El problema que se plantea es, por una parte, el de
si los menores de edad pueden por s{ mismos solicitar
y consentir las prestaciones que ofrecen los Centros
de planificacion familiar y otras instancias sanitarias,
o si se requiere, por el contrario, la autorizacién o
consentimiento de los titulares de la patria potestad o
en su caso del representante legal, vy, por otra, si, con
relacion a la esterilizacion, puede ésta practicarse so-
bre incapaces cuando resulte medicamente indicada.

La razén del interrogante estriba en que los meno-
res no emancipados requieren en general para realizar
actos de relevancia juridica el consentimiento de
quien ostente la patria potestad, pues es éste quien
por disposicion de la Ley tiene la representacion le-
gal (art. 162, primer inciso, Codigo civil). A su vez el
art. 1.263 del mismo Cddigo establece que los meno-
res no emancipados no pueden prestar consentimien-
to en los contratos, para lo que carecen de capaci-
dad juridica, siendo éstos, de celebrarse, nulos. Sin
embargo, ambos principios generales encuentran su
excepcion en los propios textos citados. Asi, el art.
162 del C. civil hace excepcion de la necesidad de
representacion legal, es decir, de autorizacién o con-
sentimiento paterno, “‘los actos (de los menores) rela-
tivos a los derechos de la personalidad u otros que el
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hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones
de madurez, pueda realizar por si mismo. “A su vez,
el art. 1.264 del C. civil declara que la incapacidad
de los menores para prestar consentimiento en los
contratos establecida en el articulo anterior estd su-
jeta a las modificaciones que la ley determina™, vy,
en todo caso, si el menor prestare su consentimiento
en un contrato los padres solamente podrdn ejercitar
accidén de nulidad del mismo (art. 1.302 C.c.) confor-
me al principio de que la impugnacién lo sea “‘en fa-
vor o beneficio” del menor (art. 154,11 C.c.).

Las prestaciones de los centros de planificacion re-
levantes para lo que nos ocupa pueden sintetizarse
en tres grupos: a) informacién en materia de sexuali-
dad y anticoncepcion y suministro de medios anti-
conceptivos; b) practica de la interrupcion voluntaria
del embarazo; y esterilizaciéon. Desde el punto de vis-
ta del menor estas tres prestaciones constituyen actos
de disposicidn sobre el propio cuerpo orientados a
la tutela de la salud, bien para la prevencion de emba-
razos no deseados, bien para la interrupcién de un
embarazo indicado conforme a los criterios estableci-
dos por la ley, v que constituyen actos personalisi-
mos, contenido especifico de los derechos de la per-
sonalidad, para cuya actuacidén el art. 162 del C.c.-
autoriza a los menores a obrar por si mismos, salvo
concreta prohibicién legal y de acuerdo con sus con-
diciones de madurez. Desde el punto de vista de la
relacion entre el menor y los que realizan la presta-
cion médica ésta se configura como una relacidn
obligacional de prestacién de servicios, en este caso
de atencion médica.

Si a las prestaciones mencionadas se aplican los
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principios civiles que se han referido debe concluir-
se que los menores pueden solicitarlas y consentir
en ellas por si mismos, es decir, sin necesidad de con-
sentimiento o autorizacion de padres o tutores, salvo
que la ley lo prohibiere expresamente (1). Y en este
punto la Unica prohicién legal existente es la relativa
a las esterilizaciones. En lo que sigue se analizan las
particularidades de cada tipo de prestacion:

1.— En relacién a las prestaciones relativas a la in-
formacion en materia de sexualidad y anticoncep-
cion y al suministro de medios anticonceptivos es de
aplicacidn sin restriccién alguna el principio de plena
capacidad juridica de los menores para solicitar y
consentirio, si tuvieren suficiente juicio v madurez
para ello. La valoracién del grado de juicio y madurez
corresponde al médico en virtud de su derecho y de-
ber de ejercicio profesional y en su modulacion debe
atenderse al sentido vy finalidad de la prestacién que
en este caso es precisamente el de evitar embarazos
no deseados en la adolescencia, por lo gue la presta-
cion resulta indicada en cuanto el menor se encuentra
en la edad fisiolégica que da ocasidén al riesgo de em-
barazo.

“

2.— En relacién a la practica de la interrupcién del

(1) El propio Tribunal Constitucional en su Sentencia de 11 de
abril de 1985 reconoce expresamente la eficacia del consentimiento
de la menor en el aborto al manifestar en su FJ 14 que “en cuanto a
tas formas de prestar consentimiento la menor o incapacitada, podra
aplicarse la regulacidn establecida por el derecho positivo...”, regula-
cidn que, por no venir expresamente contenida en las normas legales
ha de obtenerse precisamente por via hermenéutica, a partir de los prin-
cipios generales del ordenamiento.
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embarazo la solucidn es la misma que en el caso de la
anterior, si bien con modulaciones que derivan de la
regulacion legal de la materia y del hecho de que algu-
na de las indicaciones son de caricter esencialmente
curativo y no meramente preventivo.

Asi, en primer lugar, la interrupcién del embarazo
solamente resulta autorizada hoy en los supuestos
contemplados en el art. 417 bis de Codigo penal, co-
nocidos como indicaciones terapéutica, ética y euge-
nésica y se requiere en todo caso el consentimiento de
la mujer. Fuera de tales indicaciones o, incluso dentro
de ellas, sin el consentimiento de la mujer la practica
del aborto da lugar a responsabilidad penal (art. 411
C.p.). La mujer menor de edad, en la medida en que
la decision de continuar o no el embarazo en los casos
de conflicto que integran las indicaciones legales es
un acto personalisimo, puede solicitar y consentir
eficazmente, sin necesidad de autorizacion de padres
O tutores, en la prictica del aborto si a juicio del fa-
cultativo tiene madurez suficiente para comprender
los riesgos y naturaleza de la interrupcién del embara-
zo. El consentimiento de la “menor capaz’” (suficien-
temente madura) es determinante frente a la voluntad
de los padres. El médico sélo deberi poner en conoci-
miento de los padres la solicitud de aborto de la me-
nor si asi resultare indicado para su mejor atencion
médica y a ello no se opusiere la menor, pues de otro
modo el médico incurriria en ruptura del obligado
vinculo de confianza y secreto profesional.

Si el aborto resulta indicado para evitar un grave
peligro para la vida o la salud de la menor y ésta no
consiente en el mismo nos encontramos ante lo que
se denomina una decision errénea de la menor. En tal
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caso de conflicto debe admitirse la prevalencia de la
voluntad de los padres si estos autorizan el aborto,
por tratarse de una intervencidn curativa, imprescin-
dible para la salvaguardia de los bienes fundamentales
de la menor. En tal caso el médico debe requerir la
autorizacion de los padres o tutoresy, en el supuesto
de no poder acceder a ellos o si niegan el consenti-
miento, el médico puede resolver por si mismo con-
forme a la lex artis, amparado por las circunstancias
de estado de necesidad justificante y de cumplimiento
de un deber (art. 8, 70 y 110 C.p.). La abstencién en
tales casos por parte del médico, en tanto que se en-
cuentra en posicion y deber de garante de laviday la
salud de su paciente, puede dar lugar, cuando menos,
al delito de omisidn de socorro (art. 489 bis C.p.). La
prevalencia en estos supuestos de la voluntad de los
padres o, en su caso, del médico, se corresponde ade-
mas con el principio de proscripcidon a los menores
de autonomia para consentir en lesiones o modifica-
ciones definitivas o irreversibles de su integridad cor-
poral, al que se hace referencia al analizar los proble-
mas de la esterilizacién,

Si el juicio médico sobre la menor concluye con
una valoracidn negativa sobre la suficiente madurez
de la misma (“menor incapaz’), su hipotético con-
sentimiento serd invalido e ineficaz vy serd indispensa-
ble la autorizacion de los titulares de la patria potes-
tad o del tutor. Deben admitirse sin embargo dos ex-
cepciones a la necesidad de tal consentimiento: En
primer lugar, en caso de abuso de derecho por parte
de padres o tutores, constituyendo tal los supuestos
en los que aquéllos denieguen la autorizacion y el
aborto sea necesario para evitar un grave peligro para
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la vida o salud de la menor, lo que se ampara en igual
fundamento al referido supra y con iguales conse-
cuencias. En segundo lugar la eficacia del consenti-
miento de padres o tutores se excluye cuando la me-
nor incapaz manifiesta su voluntad “natural’’ de con-
tinuar el embarazo y no se encuentra en el supuesto
de la indicacién terapéutica en sentido estricto; en
este caso corresponde a la menor una suerte de veto
frente a la voluntad de los padres favorable a la inte-
rrupcidn del embarazo.

A los resultados expuestos se lega como deriva-
cion de los principios generales de la legistacion civil
‘que inspiran la generalidad de los ordenamientos ju-
ridicos de nuestro dmbito cultural, mientras las leyes
no dispongan cosa distinta en esta materia concreta.
Esta es el caso de la Republica Federal Alemana (2).
En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos de América en sen-
tencias del 2-7-1979 (Bellotti v. Baird) y de 15-6-
1983 (Planned Parenthood Association v, Ascheroft)
y 15-6-1983 (City of Akron v. Akron Center for Re-
productive Choice) (3). De igual modo la justicia bri-
tdnica en sentencia de la Camara de los Lores de
17-10-1985 en el caso Gillick (4). Otros paises si-
guen una normativa diferente, precisamente porque
leyes especificas asi lo han dispuesto. Este es el caso
de Francia e Italia. En el primero de los paises la Ley
de interrupcién voluntaria del embarazo de 1975

(2) V. Hirsch y Weibaver, Rechtliche Probleme des Schwanger-
schaftsabbruchs, Erlangen, 1977.

(3) V. en “Europaische Grundrechte Zeitschrift”, 1583, pp. 561 ss.

(4) V. “British Journal of Family Planning”, 1987, pp. 134 ss. y
148y s.
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dispuso expresamente que, salvo casos de urgencia
médica, cuando la demandante del aborto fuere me-
nor v soltera se requiere el consentimiento de una
de las personas que ejercen la patria potestad o del
representante legal, para afiadir en su reforma de
1979 que tal consentimiento debe ser acompafiado
por el de la menor embarazada, que debe haber sido
prestado fuera de la presencia de los padres o del re-
presentante legal (art. L. 162-7), a cuyos efectos de-
be tenerse en cuenta que la mencionada ley establece
un sistema de plazos, el mas amplio sistema despena-
lizador de los existentes, con plena libertad de deci-
sion de la mujer (5). Italia, por su parte, se ha dotado
de una regulacion especifica en el art. 12 de la Ley de
tutela de la maternidad y de la interrupcién volunta-
ria del embarazo de 1978, en el que se establece que
—salvo caso de peligro grave para la vida o la salud de
la menor, en el que el médico puede resolver por si
mismo— si los padres o tutores niegan su consenti-
miento o el médico, en atencién a las circunstancias
de la menor, estima que existen motivos que desacon-
sejan la consulta a los padres o ésta no resulta posi-
ble, remitird la solicitud de la menor al juez, para que
éste, tras oirla y considerar su voluntad y razones que
aduce, resuelva acerca de si autoriza a la mujer a deci-
dir sobre la interrupcién del embarazo (6). Estas par-
ticularidades, que suponen derogacion de los efectos
de los principios generales del derecho comun, en-

(5) V. Roujou de Bouvée, L'interuption volontaire de la grossese,
Toulouse, 1975.

(6) V. D’Alessio, Aborto delle minori tra irrilevanza e sollecitacioni
agli operatori del settore, en “Giustitia Constituzionale”, 1981, pp.
949 ss.
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cuentran explicacion tanto en el diferente grado de
despenalizacién como en lo particularmente conflic-
tiva que es la materia objeto de regulacioén, y en la
que se expresan tensiones y compromisos propios
de la funcidén de mediacién social que también
corresponde al Derecho.

3.— Bien distinta esla solucidn respecto de la prdc-
tica de la esterilizacion. El principio de libre disposi-
cidon acerca de los actos personalisimos, como se indi-
¢6, encuentra sus limites en la disposicidn legal en
contrario y esto es lo que acontece en materia de es-
terilizacién voluntaria. La reforma del Coddigo penal
de 1983, con la nueva redaccién del art. 428 vino a
autorizar la esterilizacidn voluntaria —castigada hasta
entonces con la pena del homicidio— junto con la ce-
sibn de Organos en vida y la cirugia transexual. El
citado articulo autoriza la esterilizacién y demas
priacticas mencionadas realizadas por facultativo si
el interesado prestare su consentimiento libre y ex-
presamente, pero, a su vez, excluye de la autoriza-
cion, manteniendo el castigo penal, a las mencionadas
practicas cuando quien consintiere ‘“‘fuere menor o
incapaz, en cuyo caso no serd valido el consentimien-
to prestado por éstos ni por sus representantes le-
gales”.

El interrogante que cabe plantear es el de siel art.
428 del Cédigo penal comporta una prohibicién ab-
soluta de practicar esterilizaciones sobre menores e in-
capaces aun con su propio consentimiento y con el
de sus representantes legales, o cabe una practica lici-
ta si, con los presupuestos anteriores, el juez asi lo
autoriza, supliendo o convalidando los consentimien-
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tos de las personas mencionadas. La cuestion ha sido
abordada por la Circular de la Fiscalia General del
Estado de 30 de abril de 1985, motivada por la Con-
sulta 3/1985 relativa a la solicitud de esterilizacion
de una mujer oligefrénica (7), en la que se llega a re-
sultados negativos tanto respecto de los menores co-
mo de los incapaces, si bien con algunos matices res-
pecto de estos ultimos. Ambos grupos de personas
merecen un tratamiento diferenciado.

Respecto de la prohibicion absoluta de la esterili-
zacion sobre menores debe afirmarse su pleno senti-
do. La esterilizacion constituye hoy. en términos ge-
nerales, un acto definitivo, irreversible, un acto sobre
el propio cuerpo que causa disminucion funcional y
de la integridad fisica de caricter permanente, y al
Derecho repugna la autorizacion de tales actos a los
menores, carentes de madurez plena vy suficiente y
reserva tal posibilidad al momento de la mayoria
de edad, en que con plena madurez y conciencia de
la transcendencia del acto puede decidir sobre una
condicidon que le ha de vincular toda su existencia.
Sobre esta base carece de sentido la propuesta inter-
pretativa que abre paso a la esterilizacidon a través de
la intervencidon judicial. Esta ultima sélo representa
respecto de los actos de los menores un control supe-
rior y excepcional respecto de sus propias decisiones
y la de sus representantes legales en beneficio del
menor, y, conforme a lo anteriormente expuesto, no
hay beneficio alguno para el menor en un acto que
limita de modo definitivo su futura libertad de deci-
sion en la plena madurez.

(7) V. Memoria de la F.G.E., 1986, pp. 437 y ss.
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Diferente debe ser la solucidén respecto de los inca-
paces, sean mayores de edad o no. La razén de tal di-
ferencia estriba precisamente en que mientras la con-
dicion del menor es temporal, la de los incapaces es
al menos de cierta per}nanencia y en muchos casos,
como en el de las oligofrenias, irreversible. La este-
rilizacidén solicitada por el incapaz o sus representan-
tes legales y autorizada por el juez si puede ser un
acto en beneficio del incapaz, pues le permite el dis-
frute de un derecho del que historicamente han es-
tado privados, particularmente las mujeres, como es
el del ejercicio de la sexualidad. La prevencién de
embarazos no deseados, que en el caso de determina-
dos grupos de incapaces pueden ser, ademads, objetiva-
mente no deseables, puede resultar un beneficio para
el menor, -un acto definitivo que sirve a superar las
limitaciones a su sexualidad derivadas de un status
personal de discapacitacidon que es precisamente de-
finitivo. En consecuencia, ninglin principio juridico
cierra el paso a una interpretacién que permita enten-
der que la regla del art. 428 del C.p. puede comple-
mentarse con la posibilidad de una intervencion judi-
cial autorizante de la esterilizacion, a través de un ex-
pediente, iniciado a instancia del representante legal
del incapaz, mayor o menor de edad, y en el que in-
tervenga el Ministerio Fiscal.

La solucidon que ofrece la Fiscalia General del Es-
tado es diferente a la aqui propuesta y se estima que
no debe propugnarse por razones que se encuentran
en la propia argumentacién en que se sustenta. En
efecto, la Fiscalia mantiene que debe distinguirse
entre incapaces asi declarados por resolucion judicial
v los incapaces de hecho. Respecto de los primeros,
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estima que en orden a decidir si les estd vetado o no
consentir en una esterilizacién hay que estar a lo
dispuesto en la sentencia que declare la incapacita-
cién, pues ésta no necesariamente ha de ser de carac-
ter absoluto, sino que ha de determinar su extension
y limites, declaracién que, ademds, es modificable en
su graduacidén en atencién a la variacion de las cir-
cunstancias generadoras de la incapacidad (8). Pues
bien. la tesis de la Fiscalia significa materialmente
que es la resolucion judicial la que autoriza o deniega
la practica de la esterilizacién solicitada por el inca-
paz o sus representantes legales, y no parece que ten-
ga sentido limitar la intervencion del juez a las decla-
raciones generales de capacidad o incapacidad, re-
chazando las intervenciones particulares, concretas,
sobre la prdctica de la esterilizacion, o reclamar co-
mo contenido propio de toda declaracion de incapa-
cidad —que ¢s a lo que conduce la tesisde la F.G.E.—
la referencia a si la enfermedad o la deficiencia psi-
quica de la persona de que se trate hace o no incu-
rrir a dsta en la prohibicién del art. 428 del C.p. Por
otra parte, si se argumentare en sentido formal que
lo que significa la tesis de la Fiscalia es que la este-
rilizacion se permite tan sdlo si la incapacidad no es
total, y resulta viable, en cambio, si la enfermedad
o deficiencia psiquica es mediana o leve, lo que se
vendra a proponer en realidad es que solo quede
prohibida la esterilizacion de los que sufren una do-
lencia mas grave, de tal modo que serfa licita la este-
rilizacion de una mujer con mera debilidad mental y
prohibida y punible la de una oligofrénica profunda.
Este resultado es absurdo, pues donde puede cobrar

(8) Cfr. Memoria, cit.,pp. 449y s.
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sentido la maternidad es en el caso de la deficiencia
leve, ya por leve, ya por corregible, v donde carece
de sentido, si asi lo estiman los representantes legales
de la mujer y el juez, es precisamente en el de la de-
ficiencia grave e irreversible. Otra cosa supone ine-
vitablemente el encierro y privacion de la sexualidad
de las incapaces mas graves, Unico medio eficaz para
prevenir lo que cualquier criterio razonable pretende
evitar: el embarazo y maternidad de oligofrénicas.

El formalismo alejado de la realidad de la tesis de
la Fiscalia General del Estado se acrecienta cuando,
llevada por su propia técnica, propone para los inca-
paces de hecho que, llegado a conocimiento de la
autoridad judicial una propuesta —por parte de pa-
dres, representante legal, guardador o médico— de
esterilizacion de persona que adolezca de las carac-
teristicas que fundamentan la incapacitacién, se dard
cuenta al Ministerio Fiscal para que éste la promueva
en el oportuno expediente hasta que se resuelvaen la
correspondiente sentencia, a partir de la cual se ope-
rard como en el caso anterior de incapacitados por
sentencia declarativa.

A la vista de lo expuesto puede decirse que tanto
la Fiscalia General del Estado como el literal del art.
428 siguen constrefiidos por el sindrome de la preo-
cupacion por la cirugia transexual, que es lo que. jun-
to al transplante de Organos, constituye el campo
adecuado para la solucibn que ambas instancias pro-
ponen, habida cuenta de que lo que se pretende evi-
tar al incapaz son modificaciones definitivas e irrever-
sibles en su integridad corporal que, en principic no
tienen cardcter curativo ni preventivo respecto de la
tutela de la salud. La esterilizaciébn comporta, si re-
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sulta indicada, una mejora de la salud de lIa incapaz,
pues la evita embarazos no deseados y la permite
disfrutar de su sexualidad, que es la carencia histori-
ca de la mujer incapaz social o institucionalmente
controlada (9).

En consecuencia, la solucidn que aqui se propone
es la siguiente: cuando el facultativo llegare a la con-
clusidén de que resulta indicada una esterilizacién para
la mujer incapaz o incapacitada confiada a su aten-
cidén y respecto de la cual sus representantes legales
lo demandan, se procederd a solicitar del Juez de pri-
mera instancia autorizacidon para proceder a la inter-
vencidén. La solicitud serd informada por el Ministe-
rio Fiscal y el juez resolvera lo que proceda en interés
de la incapaz, con independencia de la previa decla-
racién de incapacidad o del proceso de incapacita-
cion a que con tal ocasiéon pudiera darse lugar.

Como SINTESIS de los resultados a que se ha
llegado puede formularse lo siguiente:

10.— Los menores de edad estdn legitimados para
solicitar y recibir informacioén, asistencia y medios an-
ticonceptivos sin necesidad de previa autorizacioén de
los padres por parte de facultativos v centros autori-
zados.

20— Las mujeres menores de edad que a juicio de
facultativo que las atienda fueran suficientemente ma-
duras para conocer la trascendencia de su acto (“‘me-
nores capaces’’) pueden solicitar y consentir por si

(9) Todo lo dicho vale, naturalmente, también para el incapaz del
sexo masculino, aunque sea para las mujeres incapaces para quienes
se plantea el problema social con mayor agudeza.
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mismas la interrupcidén del embarazo en los supues-
tos de indicaciones previstas en la ley (art. 417 bis
Cp.).

Sé6lo cuando la interrupcién de un embarazo fuere
indicada para evitar un grave peligro para la vida o la
salud de la menor embarazada, no evitable de otro
modo, prevalecerd la voluntad de los padres o repre-
sentantes legales o en su caso del propio médico en
favor de la interrupcion del embarazo.

30— No resulta licita la practica de la esteriliza-
cion de menores de edad. Ni ellos mismos, ni sus re-
presentantes legales ni el érgano judicial pueden au-
torizarlo, salvo en el caso de menores de edad respec-
to de los que por adolecer de grave e irreversible in-
capacidad resultare médicamente indicado y mediare
autorizacion judicial en los términos del parrafo si-
guiente.

49.— Cabe la esterilizacién de incapaces, mayores o
menores de edad, cuando resultare médicamente in-
dicada, lo solicitaren sus representantes legales y asi
fuere autorizado por el Juez de Primera Instancia
tras el oportuno expediente con intervencion del Mi-
nisterio Fiscal.

Con todo, y en la medida en que la tesis que se
propone se sustenta en la pura hermenéutica y la
materia soporta diferentes concepciones valorativas,
parece recomendable, en aras a la seguridad juridica,
proceder a adoptar una disposicion legislativa, que
podria quiza limitarse al orden penal, modificando
el art. 428 Jel Céddigo penal insertando un nuevo y
ultimo parrafo del siguiente tenor: “No constituye
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delito la esterilizacion de persona incapaz que ado-
lezca de grave enfermedad psiquica que de modo
irreversible le impida autodeterminarse en lo sexual,
cuando hubiere sido indicada en dictamen emitido
por dos especialistas, solicitada por su representante
legal y haya sido autorizada por el Juez.
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