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todo el elemento probatorio de que hubiera dispuesto el juez competente.
Junto al criterio del «juicio dentro del juicio» suele utilizarse el criterio de la
cuantfa solicitada en la pretension frustrada, aunque este tltimo no es vdlido
para las pretensiones judiciales extrapatrimoniales.

Por dltimo, se ocupa de la privacién del derecho a que la pretension sea
examinada por los 6rganos judiciales, que, por otra parte, la jurisprudencia
suele identificar con el anterior tipo de dafio. Este si es un perjuicio cierto,
con independencia del porcentaje de prosperabilidad del proceso frustrado
por el letrado, y segin M.* Carmen Crespo este dafio moral no se integra
dentro del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Acaba su libro
refiriéndose a otras clases de dafios que puede ocasionar la defectuosa actua-
cidn del letrado, tanto en la actividad procesal como extrajudicial. Por ejem-
plo, las costas, cuya partida mas importante es la correspondiente a los hono-
rarios del abogado, procurador o de ambos.

Como decia al principio de estas lineas, esta obra constituye una buena
muestra de como cualidades como el rigor intelectual y la claridad son per-
fectamente conciliables en el dmbito académico. Agradezco mucho a
M.? Carmen Crespo Mora su tenacidad y entusiasmo, que han permitido contar
hoy con esta esencial aportacion, de lectura obligada para todos los estudiosos de
esta dificil materia de la responsabilidad civil. Tenacidad y entusiasmo que han
permitido a la autora continuar su carrera universitaria y no rendirse, a pesar
de que, como muy bien indica en el prélogo su maestro, José Marfa Miquel, ha
atravesado en este largo camino universitario por momentos ciertamente duros y
precarios, sobre todo desde el punto de vista material.

Alma Maria RODRIGUEZ GUITIAN
Profesora Titular de Derecho civil
Universidad Auténoma de Madrid

SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca: La actuacién de los represen-
tantes legales en la esfera personal de menores e incapacitados, ed. Ti-
rant Lo Blanch, Valencia, 2005, 422 pp.

La doctora Blanca Sdnchez-Calero dedica un amplio estudio a los aspec-
tos juridicos de la persona, concretamente, en este caso, a la esfera personal
de los menores e incapaces y al alcance que, en dicha esfera juridica, puede
tener la actuacidn de sus representantes legales.

En el prélogo de esta obra, realizado por la profesora Teodora F. Torres
Garcia, se destaca el enfoque que da la autora a este interesante tema, anali-
zando esta materia desde la dptica de los llamados derechos de la personali-
dad. En efecto, la mayoria de las conductas que llevan a cabo los representan-
tes legales en el dmbito personal de los menores e incapacitados se
corresponden con el ejercicio de distintos derechos de la personalidad reco-
nocidos en el propio texto Constitucional, como, entre otros, el derecho a la
libertad personal (art. 17.1 CE), derechos de la personalidad (derecho al
honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen, art. 18 CE), dere-
cho a la vida y a la integridad fisica (art. 15 CE); respecto de los cuales, en
diversos desarrollos normativos, se contemplan intervenciones de los repre-
sentantes legales de menores e incapacitados.
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Desde la década de afios ochenta se han ido reformando profundamente
las normas reguladoras de instituciones juridicas tradicionalmente destinadas
a la proteccién de menores e incapaces. Se intenta establecer, como indica la
doctora Sanchez-Calero, un equilibrio entre la necesidad de proteccién de
estas personas y las necesidades relacionadas con su propia autonomia; equi-
librio que resulta indispensable para promover el libre desarrollo de su perso-
nalidad (art. 10 CE) y, tratdndose de incapacitados, promover su rehabilita-
cion en la sociedad (art. 49 CE)

A modo de introduccién se exponen brevemente, por una parte, los con-
ceptos, caracteres y normas bdsicas de los institutos juridicos destinados a la
proteccién de menores e incapaces; y, por otra parte, se expone una idea fun-
damental: la existencia de la representacién legal no es incompatible con el
reconocimiento de un dmbito de capacidad propia del menor o del incapaci-
tado que favorezca su desarrollo como persona. La finalidad de este recono-
cimiento es el mayor beneficio del menor o incapacitado. Como principio
bésico de esta materia, analiza la autora detalladamente los diversos aspectos
del mismo, destacando su heterogéneo contenido, que hace muy dificil, y
quizas inttil, intentar una teoria general sobre la actuacién de los menores,
dado que en cada momento ha de valorarse la concreta situacién del menor,
tanto en su dimensién subjetiva como objetiva. Otro principio de suma
importancia es el de la intervencion judicial en el ejercicio de la patria potes-
tad y de la tutela.

Logicamente, el Capitulo I de esta obra, como no podia ser de otra mane-
ra, dado este serio y ambicioso planteamiento, se dedica, por una parte, a la
nada fécil tarea de exponer e intentar precisar los distintos conceptos que se
han propuesto por la doctrina respecto de los llamados derechos de la perso-
nalidad, su naturaleza juridica y sus principales caracteres; y, por otra parte,
se estudia el ejercicio de los derechos de la personalidad por los representan-
tes legales. En materia de patria potestad, recuérdese que el tnico precepto
del Cdédigo civil que se refiere a los derechos de la personalidad es el conoci-
do articulo 162.1 CC, que excluye estos derechos, como regla general, del
ambito de representacion legal de los padres respecto de sus hijos menores
no emancipados.

La autora realiza un completo andlisis de este precepto, exponiendo las
diversas opiniones que se han mantenido sobre el mismo y llegando a la con-
clusién de que ante un supuesto de ejercicio de un derecho de la personalidad
por un menor, a falta de prevision legal al respecto, habra que atender a las
condiciones de madurez de ese menor en cuestion, y si las posee sera el pro-
pio menor el que ejercite el acto relativo al derecho de la personalidad de que
se trate; en otro caso, careciendo el menor de las necesarias condiciones de
madurez, actuardn sus representantes legales. Ahora bien, existiendo una
regulacion legal precisa, serd ésta la que prime en todo caso (art. 4.3 CC).
Para determinar esas condiciones de madurez o capacidad natural habrd que
atender, en cada caso singular, al sujeto en cuestion y al acto juridico de que
se trate.

Respecto de los menores o incapaces sujetos a tutela, a la vista del
articulo 267 CC, la autora considera que el tutor representard al tutelado en el
ejercicio de sus derechos de la personalidad, salvo que éste pueda actuar por
si mismo en el caso concreto de que se trate. Si es un menor habra que aten-
der a sus condiciones de madurez, en el sentido antes indicado; y si esta
incapacitado, sea menor o no, habra que atender a lo dispuesto en la senten-
cia de incapacitacion.
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A la vista del derecho fundamental a la libertad personal, la autora estu-
dia el internamiento del menor o incapacitado en un establecimiento psiquia-
trico; el cual estard justificado cuando sea la medida mas adecuada para pro-
curar la recuperacién de la persona, o si esto es imposible, para que no ponga
en peligro su vida o la de los demds. Como antecedentes de la actual norma-
tiva caber citar un Decreto de 1931, que no aportaba suficientes garantias
tanto en el ingreso o internamiento de personas con deficiencias mentales en
establecimiento psiquidtricos, como durante su internamiento. Tras la pro-
mulgacién de la Constitucién de 1978 se hace necesaria una reforma de esta
materia con profundidad, la cual se lleva a cabo a través de la Ley 13/1883
que introdujo el conocido articulo 211 CC. Esta norma, si bien atribuye una
competencia exclusiva a la autoridad judicial, planteaba, sin embargo, una
serie de deficiencias, surgiendo criticas no sélo en el ambito juridico, sino
también en el sanitario. Este precepto sufre una reciente reforma con ocasién
de la LO 1/1996, mejorando una serie de aspectos, pero todavia quedaban sin
resolver algunas deficiencias. Importantisimo papel asumi6, inmediatamente
antes de llegar a la normativa actualmente vigente, la STC 129/1999. La
regulacion actual de esta materia se haya en el articulo 763 LEC de 2000 que
la autora analiza exhaustivamente. Con este precepto se gana en precision
sobre el dmbito subjetivo de la norma, ya que se refiere a toda persona,
menor o mayor de edad, esté o no emancipada, que como consecuencia de un
trastorno psiquico, no se halle en condiciones de decidir el internamiento por
si mismo.

Primeramente se refiere la autora a los internamientos voluntarios, que no
necesitan autorizacion judicial siempre que la persona se halle en condicio-
nes de prestar el consentimiento necesario por si misma. Ahora bien, ;pue-
den prestar ese consentimiento los menores de edad? Blanca Sdnchez-Calero
considera, a la vista del articulo 162.1 CC, que si el menor goza de un grado
de madurez suficiente podra decidir por si sélo, sin que actie la representa-
cién legal de sus padres; cuestion distinta es la celebracién del correspon-
diente contrato con el Centro respectivo. Ante cualquier duda que pudiera
abrigar el Centro de internamiento sobre la plenitud y las facultades de perso-
na que solicita voluntariamente el ingreso, deberd ponerlo en conocimiento
del Juez o del Ministerio Fiscal; maxime cuando se trata de un menor de
edad.

En cuanto al internamiento involuntario, debe decirse primeramente que
se basa fundamentalmente en criterios terapéuticos. La finalidad del interna-
miento en un establecimiento hospitalario o en un Centro especializado en
enfermedades mentales serd la de suministrar al internado un tratamiento
adecuado a su enfermedad. La finalidad de la preceptiva intervencion judicial
es, pues, la de controlar un acto esencialmente médico, a los fines de garanti-
zar el derecho fundamental de todo individuo a la libertad personal.

Existen otros tipos de internamiento, cuya posible inclusién en el
articulo 763 LEC se cuestiona, como pueden ser los internamientos con fina-
lidad asistencial, o con finalidad educativa o de rehabilitacion de personas
toxicomanas. En particular, destacan unas interesantisimas observaciones
sobre el internamiento de personas de avanzada edad en centros geritricos o
residencias de la tercera edad, considerando que dada la similitud de la fina-
lidad asistencial con la finalidad terapéutica en los internamientos asistencia-
les, deberia considerarse también aplicable el articulo 763 LEC, es decir, que
serfa muy conveniente la previa autorizacion judicial cuando se trate de un
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internamiento involuntario de una persona que padece un trastorno psiquico
y precise atencién terapéutica, ademads de cuidados asistenciales.

Tratandose de internamientos con finalidad educativa, no se precisa auto-
rizacion judicial si es un menor deficiente psiquico sujeto a la patria potestad
de sus padres; en cambio, si serd necesaria si estd sujeto a tutela (y sea o no
menor), a la vista del articulo 271.1 CC.

El alcance de la autorizacién judicial comprende tinicamente la medida
de privacién de libertad, pero no alcanza al tratamiento que haya de recibir el
internado. Son los familiares o allegados los que han de prestar el consenti-
miento informado. Ahora bien, se plantea la cuestion sobre si la autorizacion
judicial alcanza también a las restricciones de derechos fundamentales que el
internado pueda sufrir como consecuencia del internamiento (libertad, inti-
midad o secreto de las comunicaciones, uso de medios mecanicos de conten-
cion, salas de aislamiento). Se considera que todas estas medidas necesitan
de autorizacién judicial precisa, salvo que se trate de una medida concreta
adoptada por una urgencia y con un cardcter claramente ocasional. A conti-
nuacidén se analizan los requisitos exigidos por la norma para los interna-
mientos ordinarios (en los que la autorizacién judicial es previa al interna-
miento) y los internamientos de urgencia (en los que la autorizacién judicial
es posterior).

Mis adelante, Blanca examina los derechos de la personalidad relativos
al honor, intimidad y propia imagen. En primer lugar se estudia el consenti-
miento necesario para excluir el cardcter de ilegitimo de una intromisién en
los derechos mencionados. La LO 1/1982 exige un consentimiento expreso,
aunque gran parte de la doctrina lo interpreta como inequivoco, admitiendo
la posibilidad de un consentimiento tacito, si bien otros autores no lo admiten
ateniéndose a la literalidad del precepto. Incluso la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo no es demasiado clara al respecto, como lo demuestra la posible
contradiccion sobre este tema entre las ss. de 3 de noviembre de 1988 y 19
de julio de 2000 (ampliamente analizada ésta Gltima por la autora).

Otro aspecto a destacar es la posibilidad de revocar ese consentimiento
indemnizando los dafios y perjuicios, incluyendo las expectativas justifica-
das. Ahora bien, si el consentimiento se prest en un contrato, surgen dudas
sobre la subsistencia de esa facultad de libre revocacién, o si ha habido una
especie de renuncia a la misma. La STC 81/2001 distingue claramente entre
el derecho fundamental a la propia imagen y la proteccién de los valores
econdmicos, patrimoniales o comerciales de la imagen, que afectan a bienes
juridicos distintos de los propios de un derecho de la personalidad y, por
tanto, no forman parte del contenido del derecho fundamental a la propia
imagen del articulo 18 CE. Por tanto, la facultad de revocacién queda incélu-
me cuando se trata de esfera moral de la personalidad, cuya proteccién no se
ve cortada por la existencia de un contrato; y cuando se trata simplemente de
la esfera publica, profesional o artistica de la persona se aplicara el régimen
general de los contratos.

Claro que, en mi opinidn, ante los muy posibles problemas de interpreta-
cién del contrato en cuestion, no debe olvidarse la muy estrecha relacion
entre este derecho a la propia imagen y el derecho a la intimidad, e incluso al
derecho a la identidad de la persona, respecto de los cuales, la posible renun-
cia a la facultad de revocacion, por el hecho de existir un contrato, es mas que
dudosa.

A continuacién se estudia el consentimiento de menores o incapacitados
a intromisiones que, sin el mismo, serian ilegitimas. El régimen general se
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encuentra en el articulo 3 de la LO 1/1982, que permite a los menores prestar
el consentimiento si sus condiciones de madurez lo permiten; en otro caso, lo
haran sus representantes legales. Si se trata de incapacitados, habrd que aten-
der a la sentencia de incapacitacion. Por tanto, si el menor goza del suficiente
grado de madurez, éste prestard el consentimiento a la intromision; pero en lo
que se refiere al contrato sobre estos derechos de intimidad y propia imagen,
habran de actuar sus representantes legales, con el consentimiento del menor
si tiene suficiente juicio (art. 162.3 CC). Si el menor carece de las condicio-
nes de madurez necesarias, el consentimiento lo prestard su representante
legal, por escrito y con una comunicacién del contrato proyectado al Ministe-
rio Fiscal. Un régimen especifico se encuentra en el articulo4 de la
LO 1/1996, que se refiere a la difusion de informacion, la utilizacién de ima-
genes o nombre de los menores en medios de comunicacién. Se considera
que puede haber intromisién ilegitima en su intimidad, honor o reputacién o
que tales usos puedan ser contrarios a sus intereses, ain cuando medie el
consentimiento del menor o de sus representantes legales, en cuyo caso
actuard el Ministerio Fiscal a los efectos oportunos. Esta norma introduce
una limitacién en la capacidad de obrar de los menores respecto al régimen
general de la LO 1/1982 antes mencionado, referido, eso si, sélo a la utiliza-
cién del nombre y/o imagen del menor en los medios de comunicacion, y
s6lo cuando tal uso pueda suponer un menoscabo en su honra o sea contrario
a sus intereses. También hace referencia la autora al supuesto muy particular
de difusion de informacion sobre menores que han sido victimas de un delito,
resaltando en este tema el papel fundamental del Ministerio Fiscal.

En el Capitulo IV, el mds amplio de la obra, se estudian diversos aspectos
relacionados con el derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica.
Ante su rico contenido, nos limitamos a destacar sus aspectos mas sobresa-
lientes.

Asi, comienza la autora estudiando el consentimiento informado, por su
evidente relacién con diversas actuaciones en el dmbito de la salud, que se
irdn detallando a continuacién. EI médico tiene la obligacién de informar de
forma adecuada al paciente antes de cualquier intervencién médica. La infor-
macion correcta se considera un elemento esencial de la Lex artis ad hoc;
incluso algun autor llega a calificar al consentimiento informado como un
derecho fundamental. Su regulacién se encuentra en la Ley 41/2002, cuya
normativa es exhaustivamente analizada por la autora, fijdindose en aspectos
tan variados como, entre otros, la informacién como requisito previo al con-
sentimiento informado, la extensién o alcance de éste y la forma en que ha de
prestarse. Aqui simplemente destacaré dos aspectos o cuestiones, el consen-
timiento legitimador de la actuacién médica y la negativa a la actuacion
médica. Primeramente distingue la autora entre el consentimiento del pacien-
te para someterse a un tratamiento, y el consentimiento para la celebracién de
un contrato con un médico o con un centro hospitalario. Respecto de este
ultimo, nace para el médico la obligacion de prestar sus cuidados al paciente
y para éste la obligacion de satisfacer unos honorarios. La capacidad para
prestar el consentimiento al contrato se regird por las reglas generales de la
contratacion, por lo que dicho consentimiento deberdn prestarlo los represen-
tantes legales del menor o incapacitado. Pero debe tenerse en cuenta que si el
menor o incapaz tienen suficiente juicio deben consentir la actuacién médica,
prestando el denominado «consentimiento legitimador» de la intervencién
médica. Este dltimo se refiere al consentimiento necesario para cualquier
intervencion médica, con independencia de que la relacién médico-paciente
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sea contractual o no. La doctrina, considerando que se trataba de un acto
relacionado con los derechos de la personalidad, entendia que si el menor
tenfa capacidad para comprender la trascendencia del acto médico y asumir
sus consecuencias debia ser €l el que prestase el consentimiento.

Por su parte, la Ley 41/2002, sobre la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica, al
definir el consentimiento informado como libre, voluntario y consciente,
manifestado en el pleno uso de sus facultades por el paciente, se deduce que
determinadas personas no podran prestarlo. La propia Ley prevé esta posibi-
lidad sefialando una serie de supuestos en los que el consentimiento lo pres-
tard los representantes legales del paciente. Tales supuestos son: el paciente
no es capaz de tomar decisiones, o su estado fisico o psiquico no le permite
hacerse cargo de su situacidn; estd incapacitado legalmente; o bien, es un
menor de edad que no es capaz de comprender ni intelectual ni emocional-
mente el alcance de la intervencion, salvo que sean menores de dieciséis afios
en cuyo caso no cabe la representacion legal (si es una actuacion de grave
riesgo los padres serdn informados y su opinién se tendrd en cuenta).

En cambio, tratdndose de incapacitados, el articulo 760 LEC ordena que
la sentencia que declare la incapacitacién determine la extensién y limites de
ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el
incapacitado. Como es sabido, aparte de la tutela existe la curatela como
régimen de proteccion de ciertos incapaces, en la cual el curador asiste al
incapacitado pero no le representa. Por ello, considera la autora que el segun-
do supuesto antes indicado, se refiere s6lo a los incapacitados sometidos a
tutela, o a patria potestad prorrogada o rehabilitada, salvo que el incapacitado
sometido a curatela no pudiese prestar consentimiento por su estado fisico o
psiquico, en cuyo caso estariamos en el primer supuesto. En este punto es de
sumo interés la exposicion que hace la autora de la normativa francesa sobre
esta delicada materia.

Ahora bien, negar al incapacitado, en todo caso, la posibilidad de prestar
su consentimiento en el &mbito de la salud no tiene fundamento legal que lo
justifique a la vista de los articulos 162.1 CC, 763 LEC, 3 de la LO 1/1982 y
otras multiples normas propias del &mbito de la sanidad. Por ello considera la
autora que la interpretacion més logica es considerar que el precepto se refie-
re a personas incapacitadas imposibilitadas por la sentencia de incapacitacién
para prestar consentimiento. Si la sentencia nada dice, podra el incapacitado
prestar el consentimiento para aquellas actuaciones médicas cuyo alcance
pueda comprender; en otro caso, el consentimiento lo prestard, l6gicamente,
su representante legal.

En cuanto a los menores no emancipados con menos de dieciséis afios, si
es capaz de entender el alcance de la intervencién podrd consentir €l mismo;
en caso contrario, su representante legal, después de escuchar su opinioén si el
menor tiene por lo menos doce afios. Si son menores emancipados o con die-
ciséis afios prestaran el consentimiento por si mismos no cabiendo la repre-
sentacion; si la actuacion es de grave riesgo a juicio del facultativo se tendra
en cuenta la opinién de los padres. El problema puede surgir, como muy bien
apunta la autora, cuando la opinién del menor es contraria a la de sus padres
y pone en grave riesgo su salud o integridad fisica. Téngase en cuenta que la
voluntad del menor no puede ser suplantada: tener reconocida la facultad de
opinar no es lo mismo que tener poder de decisién. Caso distinto es que el
médico dude de la capacidad real del menor, en cuyo caso serd necesario el
consentimiento de los representantes legales del menor porque nos encontra-
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riamos en el primer supuesto, de los anteriormente indicados. Respecto al
ejercicio de la representacién, la Ley 41/2002 sefiala que la prestacion del
consentimiento por representacion serd adecuada a las circunstancias y a las
necesidades que haya que atender, siempre a favor del paciente, no siendo
necesaria, a la vista de la regulacién actual y como regla general, una autori-
zacién judicial previa a la intervenciéon médica. El otro tema que queria des-
tacar era el de la negativa a la actuacién médica. La Ley 41/2002 permite al
paciente negarse al tratamiento, salvo que existiese un grave riesgo para la
salud publica a causa de razones sanitarias recogidas en la propia ley. No
obstante, la Ley guarda silencio sobre la posibilidad de que un representante
pueda negarse a una actuaciéon médica indispensable en un menor o incapaci-
tado. En principio no parece posible dado que, como antes vimos, la repre-
sentacion legal se ejercitard en beneficio del menor o incapacitado. Si a juicio
del médico la negativa es infundada o desaconsejable, podra pedirse autori-
zacion judicial para adoptar el tratamiento en cuestion. Un supuesto especial-
mente delicado se produce cuando frente a un determinado tratamiento
médico, se anteponen creencias religiosas. En este sentido, analiza la autora
la controvertida STC 154/2002 en la que se antepone el derecho a la libertad
religiosa de los padres frente a cualquier otro derecho o interés juridico. En
cuanto a la negativa del propio menor con suficiente capacidad, dado que
siempre serd necesario su consentimiento, surge el problema cuando la nega-
tiva a la actuacién médica le pueda ocasionar lesiones irreversibles o la muer-
te. Concurren dos intereses en conflicto: el poder de autodeterminacién del
menor sobre su propio cuerpo y la vida, considerdndose que debe primar el
segundo, de tal modo que podra autorizarse la intervencién necesaria atin en
contra de la opinién del menor (claro que una vez llegada la mayoria de edad
cesa el efecto tutelar del ordenamiento a favor de la plena autonomia del
individuo). Por ello, y ante un posible delito de lesiones por omisidn, es reco-
mendable que el médico, en la duda, consulte a la autoridad judicial. Por
ultimo, la actuaciéon médica en contra de la voluntad del menor o incapacita-
do que carecen de suficiente discernimiento, si es necesaria por no existir
otra alternativa, debe practicarse siempre con el consentimiento de sus repre-
sentantes legales.

Existe otro tema importante, también relacionado con el dmbito de la
salud, pero con normativa propia, y es el de los ensayos clinicos para la
investigacion sobre medicamentos para determinar su inocuidad y/o su efica-
cia. Una vez expuesta la normativa en cuestién, tanto la espafiola como la
francesa, la autora llega a la conclusién de que el menor con suficiente capa-
cidad natural debe prestar consentimiento y en todo caso los mayores de doce
afios y también deben prestar consentimiento los representantes legales del
menor. Debe también comunicarse la actuacion prevista al Ministerio Fiscal,
que interviene como un mecanismo de control similar al ya examinado en la
LO 1/1982. En el caso de incapacitados, l16gicamente habrd de tenerse en
cuenta lo previsto en la sentencia de incapacitacion.

Por lo que se refiere a la extraccién y trasplante de 6rganos, la autora
desarrolla un amplio e interesante estudio, recogiendo incluso jurisprudencia
norteamericana, sobre todo en relacién con el supuesto mds problemético
que es el donante vivo. Téngase en cuenta que se requiere taxativamente la
mayoria de edad para prestar el consentimiento, prohibiéndose a los menores
de edad, aun con el consentimiento de sus padres o representantes legales.
También quedan excluidos, a juicio de la autora, los menores emancipados.
Ahora bien, con respecto a los incapacitados pudiera plantearse la duda sobre
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si pueden prestar el preceptivo consentimiento si tienen suficiente grado de
discernimiento. La norma aplicable indica expresamente que no puede pres-
tar consentimiento las personas que por deficiencias psiquicas o enfermedad
mental no pueden otorgar su consentimiento de forma libre, consciente y
desinteresada.

A la vista de este panorama, la autora, con buen criterio en mi opinion,
propone distinguir, por una parte, respecto de los menores que carecen de
capacidad natural para comprender la trascendencia del acto de extraccién de
un 6rgano, aunque sea para trasplantarselo a un familiar, para los que debe
negarse toda posibilidad de consentimiento por su parte, ni tampoco cabe
ninguna actuacién de asistencia o de sustitucién de sus representantes lega-
les; por otra parte, tratindose de menores con un claro grado de madurez, e
incluso cercanos a la mayoria de edad, podria admitirse una excepcioén a la
regla general de la mayorfa de edad, exigiéndose, eso si, unos requisitos muy
concretos que protegiesen los intereses del menor; y, finalmente, respecto de
los incapacitados, el problema mds serio se plantea cuando no tienen cierta-
mente suficiente discernimiento como para prestar un consentimiento pero
pueden manifestar una cierta voluntad al respecto. En muy particulares cir-
cunstancias, y atendiendo sobre todo al propio interés del incapacitado, como
pueden ser los efectos perjudiciales psiquicos o emocionales que pueden
producirse por la pérdida de un familiar del que siente gran dependencia,
puede considerarse la autorizacién a la extraccién de un determinado 6rgano
y su consiguiente trasplante. Tratdndose de donante fallecido, la ley conside-
ra donante a toda persona de la que no conste su oposicién. Si es un menor o
un incapacitado, la oposicion se puede hacer constar por quienes hubieren
ostentado en vida de aquéllos su representacion legal. La actuacion de los
representantes legales en estos supuestos no requiere de autorizacién judi-
cial, salvo que se trate de casos de muerte accidental y cuando medie una
investigacién judicial.

Sin embargo, para prestar el consentimiento a la donacién de tejidos la
norma respectiva exige la mayoria de edad, pudiendo prestar dicho consenti-
miento los incapacitados mayores de edad con suficiente discernimiento para
ello. Como excepcidn se permite a los menores ser donantes de residuos qui-
rurgicos, de progenitores hematopoyéticos y de médula dsea, ya que se trata
de elementos de caricter regenerable. La norma exige que el menor debe
prestar el consentimiento, pero también ha de figurar la autorizacién de los
padres o tutores, pero surge la duda sobre si los representantes legales pueden
sustituir al menor que carece de suficiente discernimiento. Considera la auto-
ra que, efectivamente, en este caso los padres pueden consentir, oyendo la
opinién del menor si ello es posible. Si el menor se niega habra de respetarse,
en principio, necesariamente su voluntad; si bien, a juicio de la autora, podria
haber circunstancias que aconsejasen soslayar ese cardcter vinculante de la
negativa del menor, contando, en este caso, con autorizacién judicial.

Asimismo, para la donacién de sangre, la norma reguladora exige la
mayoria de edad. Los incapacitados con suficiente discernimiento pueden
prestar el consentimiento por s mismos y si carecen del mismo considera la
autora que en supuestos verdaderamente excepcionales cabria la autorizacion
por los representantes legales con intervencioén judicial. Una excepcién a la
regla de la mayoria de edad seria el caso de autotransfusion en el que el con-
sentimiento lo prestaran los representantes legales o tutor si el paciente es
menor de edad o estd incapacitado.
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Para la donacién y utilizaciéon de embriones y fetos humanos o de sus
estructuras biolégicas los menores no emancipados y los incapacitados pres-
taran su consentimiento libre, expreso y consciente concurriendo con el con-
sentimiento de sus representantes legales. Si el menor estd ya emancipado se
le supone capacidad plena. Si el receptor de estos productos bioldgicos es
menor o estd incapacitado serd necesario el consentimiento de los padres o
representantes legales. Para cualquier intervencién sobre el embrién o feto
vivo en el dtero, cuya finalidad ha de ser diagndstica o terapéutica, si los pro-
genitores son menores o incapacitados se requiere el consentimiento de los
representantes legales.

Hay que resaltar otro tema de interés, analizado exhaustivamente por la
doctora Blanca Sanchez-Calero es el de la esterilizacion del incapacitado.
Comienza este amplio y detallado estudio distinguiendo si la medida tiene
una finalidad terapéutica, en cuyo caso se aplicaran las normas relativas a las
intervenciones médicas en general, o si s6lo tiene una finalidad anticoncepti-
va, supuesto en el que surgen diversas dificultades o problemas cuando se
trata de personas incapacitadas o que estdn camino de serlo. E1 Cédigo penal
de 1995 permite que cada persona decida sobre su esterilizacién, pero no
respecto de menores o incapaces, ni por si ni por medio de sus representantes
legales. Tratandose de incapacitados se permite la intervencién de terceros
con determinados requisitos y bajo autorizacion judicial.

De los antecedentes normativos y de la STC 215/1994, que fundamenta
la constitucionalidad de la actual normativa, se puede decir que se posibilita
a las personas que padecen una grave deficiencia psiquica el ejercicio de su
sexualidad, pero sin el riesgo de una posible procreacién cuyas consecuen-
cias no puede prevenir ni asumir conscientemente por razén, precisamente,
de su enfermedad psiquica, resaltdndose la idea de que la esterilizacién de los
incapacitados debe estar justificada en el interés prioritario y realmente tinico
del propio incapaz.

La persona cuya esterilizacion se solicita ha de estar previamente incapa-
citada, por lo que sélo es posible sustituir el consentimiento para la esteriliza-
cion de las personas judicialmente incapacitadas; las que no lo estén deberan
dar ese consentimiento por si mismas. Por tanto, para esterilizar a un incapaz
de hecho, que no puede consentir por si mismo, deberd procederse primero a
su incapacitacion. Ademads, la deficiencia mental ha de ser grave. Para deter-
minar en qué consiste la gravedad de la deficiencia psiquica, el Juez deberd
atender a si la enfermedad que sufre el incapacitado le permite el ejercicio de
la sexualidad pero no asumirla (ni consentir por si mismo a la esterilizacion).
En definitiva, ha de ser una enfermedad bastante grave como para que justifi-
que una incapacitacion, pero ha de ser una deficiencia psiquica en cierto
modo leve permitiéndole el ejercicio de la sexualidad y al mismo tiempo
grave, no permitiéndole asumir sus consecuencias.

A este respecto, sefiala la autora como, en varias ocasiones, se produce
una disparidad de criterios a la hora de interpretar el articulo 156 CP, dando
lugar a sentencias que se ajustan a una interpretacion literal negando la auto-
rizacion porque la deficiencia psiquica no presentaba la gravedad legalmente
exigida, y otras sentencias, quizds con mds acierto, se basan en un criterio
finalistico a la hora de valorar la gravedad de la enfermedad. Propone la auto-
ra una cierta reforma del articulo 156 CP en este aspecto. A cuyo tenor,
cabria destacar el principio del mayor interés del incapaz como prevalente,
aunque pueden concurrir con los intereses de otras personas, como los
padres; el Juez no puede actuar de oficio, por lo que es necesaria la peticién
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expresa de los representantes legales. Es necesario, ademds, el dictamen de
dos especialistas, uno de ellos ha de ser psiquiatra. Debe haber también una
previa exploracion del incapacitado, realizada personalmente por el Juez y
debe intervenir el Ministerio fiscal y, por dltimo, puede solicitarse la autori-
zacion a la esterilizacion en el mismo procedimiento de incapacitacion.

Finaliza esta parte de la obra, dedicada a diversos aspectos relacionados
con la salud, con un estudio relativo al aborto, centrandose, claro esta en el
consentimiento dado por mujeres menores o incapaces y en el consentimien-
to prestado por los representantes legales. Respecto de la primera cuestion, se
considera que la embarazada menor de edad capaz de comprender el alcance
de la intervencién podrd prestar consentimiento junto con el de sus padres o
representantes legales; si es mayor de edad pero estd incapacitada, bastard su
consentimiento si tiene capacidad para prestarlo y en caso contrario lo dardn
sus representantes legales. En cuanto a la segunda cuestion, surge la duda
sobre si serd necesaria o no una previa autorizacion judicial. Considera la
autora que cuando el aborto tiene una finalidad ética o eugenésica, dado que
no hay peligro para la salud o la vida de la embarazada serfa aconsejable una
previa autorizacién judicial. En la practica se solicita la autorizacién judicial
cualquiera que sea la finalidad del aborto, incluso en el caso de finalidad
terapéutica. En caso de urgencia por riesgo vital de la gestante, 16gicamente
no serd necesario el consentimiento de los representantes legales ni la autori-
zacion judicial.

Finaliza este apartado, por una parte, resaltando la necesidad de una regu-
lacién concreta y actual que regule los supuestos de aborto no punible y el
régimen juridico del consentimiento; y, por otra parte, se expone un intere-
sante estudio de Derecho comparado, con una sucinta exposicién de la nor-
mativa de Italia y de Francia.

Seguidamente se estudian los principales supuestos de adquisicion de la
nacionalidad espafola en los que el Cddigo civil prevé la actuacién de los
representantes legales, bien en sustitucion de los menores de catorce afios o
bien como asistentes de los menores con mas de catorce afios; ademas, claro
estd, de su posible participacidn respecto de menores o mayores de edad
incapacitados, en la medida indicada en la sentencia de incapacitacion. En la
disciplina actual del Cédigo civil sobre esta materia podemos encontrar
algtn otro supuesto de actuacién de la representacion legal, como puede ser
el recientemente reformado articulo 24.1, primer parrafo, sobre la declara-
cién de mantener la nacionalidad espafiola, que puede ser emitida antes de la
emancipacion, y en el articulo 25.2, sobre la pérdida de la nacionalidad, que
no afectard a terceros de buena fe, por lo que deducir que, en su momento,
actud en beneficio de estos terceros, precisamente la representacion legal que
sobre los mismos ostentaba el ahora sancionado.

Finaliza esta obra con un interesante andlisis sobre el posible ejercicio de
acciones de cardcter personalisimo por parte de los representantes legales de
los titulares de tales acciones. Primeramente realiza la autora un brillante
estudio de la importante STC 311/2000 en la que se permiti6 el ejercicio de
una demanda de separacién o de divorcio por la representante legal de la
esposa incapacitada. El Tribunal Constitucional lo admite siempre que se
ejercite de un modo claro en beneficio o interés del tutelado y bajo control
judicial. A continuacién se desarrollan unas interesantes reflexiones sobre el
caracter personalisimo de ciertos actos y la actuacién de los representantes
legales. Sefiala la autora que el acto en cuestién seguird siendo personalisimo
a pesar de la actuacion representativa porque el tutor estd buscando el interés
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directo e inmediato del incapacitado y no el suyo propio, actuando en su
nombre, es decir, sustituyéndole. Cuando se dice que en los actos personali-
simos no cabe la representacion, no puede ponerse en un mismo plano la
voluntaria y la legal, porque en esta dltima el representado no puede actuar
por si, y la inica forma en que puede ejercitar sus derechos es mediante la
actuacién de su representante legal.

En fin, a juicio de Blanca, para que esto sea admisible han de concurrir
ciertos requisitos: que el incapacitado no tenga capacidad para actuar por si
mismo; que la actuacién del representante legal busque el mayor interés del
incapacitado; que se obtenga la previa autorizacién judicial; y, finalmente,
que una norma legal no impida expresamente la actuacion del representante
legal.

En conclusioén, es claro que nos encontramos con un andlisis muy com-
pleto de la esfera juridica de los menores en su aspecto personal, lo original
radica en el enfoque, tomando como punto de partida los derechos funda-
mentales constitucionalmente reconocidos. Ciertamente, como bien indica la
autora, existen d&mbitos en los que seria muy recomendable una reforma nor-
mativa, en pro, 16gicamente, de un mayor nivel de seguridad juridica, lo cual
es de indiscutible necesidad cuando se trata de los intereses de menores o de
personas incapacitadas. Por eso es una obra recomendable, no sélo por su
estudio certero y completo, sino también por sus criticas y propuestas de
meditadas reformas. S6lo nos queda esperar la otra parte de la tesis, la referi-
da a los aspectos patrimoniales en la actuacion de los representantes legales,
que mantenga estas caracteristicas, conservando su estilo profundo y claro, y
que salga pronto. Su lectura resulta de interés y provecho.
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