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PROLOGO

Si tras la constitucionalizacién de los sistemas juridicos todo Derecho es y no
puede dejar de ser iusfundamental, hemos de dar la bienvenida a esta investigacion
sobre el derecho al consentimiento informado de los pacientes.

El consentimiento informado es una categoria central de la Bioética y el Biodere-
cho, objeto de constante atencion doctrinal y de una creciente respuesta legislativa 'y
jurisprudencial a nivel nacional e internacional. Ademas de ser la expresion paradig-
matica de la autonomia individual en el ambito asistencial, su paulatina incorporacién
al ordenamiento juridico ha perfilado su significado, que no es meramente el ejercicio
de la libertad o una manifestacion del agere licere —en expresion usual de nuestro
Tribunal Constitucional—, sino una autorizacion para decidir y actuar respaldada
explicitamente por una disposicion juridica. Esta naturaleza dedntica, ya existente
en las primeras aproximaciones iusprivatistas y juridico-penales, es juridicamente
relevante y robusta. Con todo, su consideracion como derecho fundamental refuerza
su posicion juridica mas alla de la autonomia o libertad individuales, al desplegarse
en un triple nivel: en cuanto manifestacién del derecho fundamental a la integridad
fisica y moral del articulo 15 de la Constitucién espafola, el consentimiento informa-
do equivale a una autorizacion o permiso en sentido fuerte, a una prohibicién de no
interferir en su ejercicio, y a un deber publico de promover las condiciones adecuadas
para su disfrute.

La importancia académica, normativa y practica del tema avala el interés de
este libro. Con todo, lo que le confiere un valor y un atractivo singulares es el punto
de vista tedrico-juridico adoptado por la autora, que analiza la anatomia juridica del
consentimiento informado desde la perspectiva de los derechos, confirmando que los
derechos fundamentales son el nucleo de los sistemas juridicos contemporaneos,
tanto en un sentido material o sustantivo —contenido y traduccién juridica de bienes
y valores basicos— como en un sentido metodolégico —razonamiento prudencial,
ponderacién y armonizacion—.



XVI EL DERECHO AL CONSENTIMIENTO INFORMADO DEL PACIENTE

Una vez confirmado que todo Bioderecho es y debe ser iusfundamental, cobra
sentido desarrollar también una Bioética iusfundamental, que incorpore la dimension
juridica al terreno bioético y rehabilite el valor y la funcién del Derecho y los derechos
en el ambito asistencial. Dos cuestiones presentan en este libro especial importancia.

En primer lugar, un modelo iusfundamental de relacion asistencial que supere
el sustrato antropoldgico y politico de los modelos paternalistas y autonomistas,
en el cual el consentimiento informado no sea simplemente una decision individual
libre, sino el reflejo de una autonomia relacional que se vincula con la confianza y
consolida la naturaleza fiduciaria de las relaciones asistenciales.

En segundo lugar, la diferenciacion analitica entre los derechos humanos y los
derechos fundamentales, pertenecientes ambos a la categoria mas amplia de dere-
cho subjetivo y distinguibles, sobre todo, por su contexto normativo y la extension de
su titularidad: estos son derechos subjetivos reconocidos por fuentes constitucionales
y aquellos son reconocidos en fuentes internacionales. Los derechos fundamentales,
entendidos como posiciones y relaciones juridicas que se traducen en un haz de
posiciones iusfundamentales, y con ellos la Bioética iusfundamental, expresan mejor
que los derechos humanos el significado de las transformaciones de los sistemas
juridicos y politicos y la aportacién del Derecho, que mediante garantias metodolégi-
cas e institucionales afiade, por una parte, la positividad, la proteccién constitucional
reforzada, la certeza y la exigibilidad frente a los poderes publicos y los ciudadanos,
y por otra, el marco politico del Estado de Derecho para desplegar su fuerza juridica
vinculante y garantizar su observancia y realizabilidad.

v

El derecho al consentimiento informado del paciente. Una perspectiva iusfun-
damental es una valiosa aportacion de la Dra. Noelia Martinez Doallo al incipiente
Bioderecho y a esta concepcion de la Bioética. Como buena parte de las obras aca-
démicas de origen doctoral, el libro ofrece una versién parcial y mejorada de la tesis
originaria. Han quedado fuera interesantes indagaciones histéricas, reflexiones filo-
soéficas sobre el fundamento de los derechos, exposiciones doctrinales perecederas y
analisis legislativos y jurisprudenciales que completaban el estudio del consentimien-
to, pero apenas contribuian a las conclusiones que aqui se ofrecen de forma mas
ajustada y podrian oscurecer este esfuerzo de claridad y sintesis. Esta revision ha
servido para evaluar de nuevo la jerarquia de los argumentos y estimular el dialogo
con el lector, a través de una opcion metodolégica deliberada: distinguir descripcion
y evaluacion y dejar hablar a los autores. Se parte de las fuentes directas para ex-
poner las principales propuestas doctrinales e incorporar a continuacion la posiciéon
de los comentaristas. Y entonces, conocidas tales posiciones, es el momento de la
evaluacion personal, ora de adhesion, ora de refutacion, ora de sintesis, recogida
en sendos apartados de recapitulacién al término de los capitulos y, de forma desta-
cada, en las conclusiones, que funcionan como un compendio del pensamiento de
la autora. Este criterio metodolégico invita al lector a seguir un recorrido semejante,
sustituyendo los afios de investigacién por la justificada confianza en el rigor y la
honradez de sus reflexiones.



PROLOGO XVII

En consecuencia, es facil identificar las aportaciones especificas de la Dra.
Martinez Doallo, las coincidencias y divergencias y, mas alla de este libro, las expec-
tativas de desarrollo. Desde su teoria de los enunciados normativos, ¢es acertada
la rotunda distincién entre principio y regla en el funcionamiento del derecho al con-
sentimiento informado? ¢ Se alcanzarian las mismas conclusiones concibiendo este
derecho como norma de conducta o regulativa y como norma de competencia? Y
desde la dimensién aplicada, ¢ tendria sentido una delimitacion mas clara entre titu-
laridad y ejercicio, a pesar de la difusa frontera entre ambas en &mbitos afines como
los derechos de las personas con discapacidad? ;Puede mantenerse sin reservas
la separacion entre una fase decisoria y una fase informativa, que quizas acogeria
una subdivision entre la prestacién, como deber del profesional, y la comprensién por
parte del paciente? Y desde su perspectiva iusfundamental, son normativamente
idénticos el derecho a la renuncia de la informacién y la renuncia al derecho a la
informacion? ;Debe mantenerse el privilegio terapéutico y, en caso afirmativo, cual
es su calificacion normativa?

\Y

Aun cuando el libro responde a estas y a otras multiples cuestiones, retomaria
el habito de los afios doctorales de su autora para seguir planteandole interrogan-
tes y conocer mejor el estatuto bioético y biojuridico del consentimiento informado.
Afortunadamente, la Dra. Noelia Martinez Doallo ha decidido ordenar sus respuestas
para compartirlas y someterlas al escrutinio de toda la comunidad cientifica, que es
el destino genuino de su investigacién. Unicamente me resta desear que su lectura
les depare al menos tanto beneficio como el que yo he obtenido.

JOSE ANTONIO SEOANE
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