Recensiones

Lorez SANcHEz, C., OrTiz FERNANDEZ, M. (dir), et al.. Derecho y salud: retos
juridicos actuales, Aranzadi, Navarra, 2023, 292 pp.

La obra que se presenta y cuya recensidn tengo el placer de elaborar se titula
Derecho y salud: retos juridicos actuales, recientemente publicada en la editorial
Aranzadi. Como el lector puede deducir de la propia enunciacién de dicho
titulo, se trata de un estudio dedicado a uno de los temas mads relevantes para
la sociedad, en general, y para las personas, en particular. A nadie se le escapa
que estamos ante bienes juridicos de vital importancia tales como la propia vida,
la integridad fisica y moral o la proteccién de datos; todos ellos, por lo demds,
derechos fundamentales de la personalidad. En este sentido, vaya por delante mi
sincera felicitacién por la eleccidon del tema objeto de andlisis, por la estructura
escogida, asi como por las reflexiones y conclusiones que se exponen por los
distintos autores, como tendré ocasién de justificar en las lineas que se siguen.

A este respecto, el primero de los capftulos, elaborado por el profesor OrTiz
FERNANDEZ, se ocupa del ejercicio de la profesidn sanitaria desde una perspectiva
actual, estudiando algunos de los principales desafios juridicos a los que se enfrentan
los profesionales de la salud o que se han de enfrentar en un futuro préximo.
Sobre el particular y a modo de resumen, partiendo de unas consideraciones
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preliminares referidas a la evolucion de la relacion médico paciente y a la relevancia
del estado de la ciencia en este dmbito, analiza cuatro contextos que son, cuanto
menos, conflictivos. En primer lugar, el autor se centra en la telemedicina, como
una forma de prestar asistencia sanitaria a distancia (que se vio ampliamente
extendida por la pandemia de la Covid-19), y cdmo se ha establecer para respetar
los derechos de los pacientes v, en especial, el consentimiento informado.

En segundo lugar, es innegable la importancia de la reforma operada por 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, que ha supuesto una revolucién en el ordenamiento juridico espafiol. Sin
embargo, ciertamente surgen algunas dudas con respecto al sistema de apoyos
que prevé y a su implementacion en el campo sanitario en relacién con el derecho
de autodeterminacién. Desde esta perspectiva, el autor ofrece, con gran claridad
expositiva, las principales claves y cuestiones a tener en cuenta para resolver
estas disquisiciones. En tercer lugar, se enfrenta a la eutanasia activa directa v al
suicidio asistido y a su legalizacion en Espafia tras la aprobacién de la Ley Orgénica
3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia. En cuarto y Ultimo lugar,
aparece la cuestién relativa a los menores de edad, y la necesidad de conjugar, de
un lado, su interés superior y, de otro lado, su autonomia de la voluntad. Todas
estas disquisiciones son resueltas por el autor con importantes propuestas de lege
ferenda y mostrando amplios conocimientos sobre el tema, lo que convierte el
capitulo en un estudio de referencia en este dmbito.

Por su parte, el segundo capitulo, obra del profesor ARNAU Mova, estd
dedicado al consentimiento informado y, en concreto, al que considera un mal uso
del mismo al configurarlo como una cldusula de exoneracién de responsabilidad.
Asl las cosas, la primera parte de su andlisis se centra en el examen del régimen
jurfdico aplicable a esta realidad, esclareciendo cuestiones tales como el concepto,
los sujetos responsables, el titular del derecho y el contenido mihimo de la
informacion. Con estas premisas, en la segunda parte del trabajo se enfrenta a la
responsabilidad civil derivada de la omisién o defecto de dicho consentimiento,
incidiendo en la jurisprudencia mds relevante y en las principales incursiones
doctrinales sobre la materia. Todo ello, le permite concluir que no se puede
recurrir a dicho consentimiento informado como una cldusula de exoneracién
de responsabilidad por parte de los profesionales, toda vez que representa un
derecho bdsico de los pacientes. Por Ultimo, aborda con gran riqueza bibliografica
y jurisprudencial la prohibicidn de cldusulas de exoneracidn incluidas en los
contratos de arrendamiento de servicios médicos y aquellos supuestos en los que
esta exoneracién de responsabilidad tiene lugar de un modo “implicito™. En suma,
establece unas bases de lectura obligada para aquel que desee profundizar en esta
materia.
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Por lo que se refiere al tercer capitulo, continta la Iinea seguida en el anterior,
si bien desde la perspectiva del Derecho portugués y de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de Justicia y el Tribunal Supremo Administrativo. El autor del
mismo es el profesor Dias PEreira que ha llevado a cabo un andlisis exhaustivo y
minucioso del régimen juridico de este derecho. En este sentido, para el autor
existe, en la actualidad, un verdadero derecho a la informacién y a decidir en el
ambito sanitario. Sin duda, como se destaca en el capitulo, durante mucho tiempo
estuvo instaurado un modelo paternalista (cldsico) que partia, por un lado, de una
total ausencia de responsabilidad de los sanitarios vy, por otro lado, de la falta de
autonomia de los pacientes. A este respecto, se entendfa que los primeros, por sus
especiales conocimientos, eran los mejores posicionados para escoger la opcién
mds adecuada para la salud de los segundos. No obstante, la propia evolucién
de los ordenamientos juridicos vy, en particular, por exigencias internacionales, ha
provocado el reconocimiento paulatino de los derechos subjetivos de los usuarios
de los centros médicos. En el caso del Derecho portugués, el autor se enfrenta
a la regulacién legal, a la carga de la prueba, asi como a la diferencia entre la
medicina publica y la medicina privada. De esta suerte, el autor realiza una muy
valiosa aportacién para la doctrina del consentimiento informado, esclareciendo
las cuestiones mds complejas que se suscitan en este dmbito y establece, de una
forma brillante a nuestro parecer, importantes contribuciones cientfficas.

En cuanto al cuarto capitulo, la profesora LOpPEz SANCHEZ, se enfrenta a uno de
los problemas cldsicos del Derecho sanitario: las instrucciones previas (también
denominadas voluntades anticipadas). Y, ademds, lo conecta con uno de los temas
mas actuales —al que también se alude en otro trabajo de la presente obra—, a
saber, la eutanasia. En este sentido, la legalizacidn de esta Ultima ha comportado
cambios en la configuracién misma de las instrucciones previas. Fundamentalmente,
porque la eutanasia aparecfa, tradicionalmente, como una de las limitaciones
legales a las que se enfrentaba todo aquel que quisiera redactar un documento
de estas caracteristicas. Sobre el particular, la autora parte de la dignidad humana,
considerando que el debate sobre los derechos de los pacientes, en el panorama
espanol, se ha situado en el lugar que le correspondia desde hace escasos afios.
Desde su perspectiva, la autonomfa del paciente estd ligada a la dignidad, como
maxima expresién de la persona, y que se erige como principio en el que se
resumen el resto de los derechos. Asi las cosas, la autonomfa de la voluntad,
relacionada con el cardcter extrapatrimonial de la persona, ha permitido que se
desarrolle y se reconozca, entre otros, el derecho al consentimiento informado
y, en particular, a la posibilidad de emitir una voluntad anticipada a través de las
instrucciones previas. Por lo anterior;, considerando las principales problemdticas
que se plantean en este sector (como la disparidad normativa y la capacidad de
los menores de edad), la autora aborda la regulacion de la prestacion de ayuda
para moriry su inclusién en los documentos de instrucciones previas, poniendo de
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relieve las distorsiones que surgen a este respecto. Se trata, en definitiva, de una
incursion sobre un tema tan actual como complejo que, sin embargo, es expuesto
con gran claridad y proponiendo unas lineas maestras imprescindibles. La autora,
lejos de limitarse a describir el panorama legislativo, incorpora soluciones a los
problemas, destacando las principales carencias del ordenamiento juridico y
acompafando la exposicién de propuestas concretas.

En relacidn con el quinto capitulo, el profesor MarTINEZ CaLvo estudia la
planificacion compartida de los cuidados de los pacientes en el Derecho italiano,
como una “nueva’ forma de colaboracién entre médico y paciente. En este
sentido, partiendo de los antecedentes de esta realidad, asi como de una correcta
delimitacidén, se enfrenta al otorgamiento de estos documentos; en definitiva, a la
emision del consentimiento y la forma en que debe llevarse a cabo. Desde este
prisma, se centra en temas tan relevantes como la intervencién de los menores
de edad, de las personas con discapacidad o la necesidad de que se suscriba por
escrito o por otros medios (como mediante la utilizacidon de dispositivos que le
permitan comunicarse). El autor, a lo largo del capitulo, demuestra un amplio
conocimiento de la legislacidn y jurisprudencia italianas, asi como de los principios
que inspiran este sectory aborda, de forma muy adecuada, todas las probleméticas
que se plantean. En este sentido, con la finalidad de esclarecer su régimen juridico
aplicable, se ocupa del contenido que ha de tener y la eficacia atribuida a estos
documentos. En definitiva, supone un sistema que, al margen de las diferencias, se
asemeja a las instrucciones previas incorporadas en el Derecho espafiol.

Por otro lado, el sexto capitulo, elaborado por el profesor BARCELO DOMENECH,
estd referido a la vacunacién de las personas mayores con discapacidad en el
contexto de la pandemia de la Covid-19, con especial incidencia en la reciente
STC 38/2023, de 20 de abril. Sin duda, de nuevo nos encontramos ante una de
las temdticas mds actuales y que precisan de un estudio pormenorizado. Lo cual,
por otro lado, es resuelto de un modo brillante por el autor. A este respecto,
examina, con detalle, las primeras resoluciones que se emitieron en el inicio de
2021, asf como las emitidas en 2022. En todas ellas se plantea un escenario muy
parecido: una persona mayor, que se encuentra en un centro gerontoldgico, y
la dicotomia sobre la vacunacién. Sobre el particular, los centros se muestran
favorables a este extremo vy, por el contrario, los familiares discrepan de este
criterio. Por este motivo, los distintos llegan a los tribunales que han de dirimir lo
mas adecuado para las personas mayores. Y, en todos, la respuesta se manifiesta
en unos términos similares a los mantenidos por los centros, esto es, que lo mds
adecuado es practicar la vacunacién. Uno de estos casos, sin embargo, es el que
finalmente es recurrido ante el Tribunal Constitucional. Sirvan estas breves lineas
para poner de relieve la importancia de la cuestidn que es objeto de estudio y
para resaltar la necesidad de que se tengan en cuenta las valiosas aportaciones
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doctrinales que efectda el autor. Y es que, con una claridad expositiva inmejorable,
resuelve los problemas que se plantean, aportando una interpretacion personal
novedosa, bien estructurada y argumentada, sobre aspectos que son de dificil
solucion.

Por lo que respecta al séptimo capitulo, se ocupa del tema relativo a la
vacunacién anticovid y los menores de edad, incidiendo en la proteccidn de su salud
y en la responsabilidad parental. En este sentido, la profesora ASTONE se enfrenta
a cuestiones tan relevantes como la respuesta de las normas del Derecho italiano
y su capacidad para resolver las problemadticas relacionadas con la pandemia de
la Covid-19. En concreto, la autora pone de relieve que la Ley ndm. 219/2017 se
sitla en un contexto mds amplio de reformas regulatorias que han afectado el
sistema de responsabilidad civil en esta nacién en los dltimos afios, destacando la
incidencia de la ley Gelli Bianco. Tras ello, surgen disquisiciones como la aprobacion
del denominado Green Pass y la vacunacién obligatoria para el desempefio de
determinadas profesiones. A este respecto, parece evidente que estamos ante
una posible afectacion de derechos fundamentales y cabe plantearse si existfan
razones suficientes que habilitasen y justificasen este extremo. Asimismo, es
preciso estudiar la posible responsabilidad civil del profesional y el “escudo” penal.
lgualmente, aborda la posible responsabilidad parental en este dmbito, teniendo
en cuenta el principio del interés superior del menor. Estamos ante un estudio
doctrinal de referencia en la materia por las importantes conclusiones que incluye
y por clarificar un tema, cuanto menos, transversal y complejo.

Por su parte, el octavo capitulo elaborado por la profesora LoPEZ TUR se sitda
en una realidad de rabiosa actualidad: la inteligencia artificial y su implementacion
en el campo sanitario. Es innegable que el avance de la ciencia y de las tecnologias
de la informacién, como ha ocurrido en otros muchos sectores, también se estd
aplicando en la actividad médico. Estos modernos sistemas generan, sin duda,
innumerables beneficios, pero también plantean importantes retos juridicos de
no facil solucién. En este sentido, la autora parte de un estudio pormenorizado
y exhaustivo de las distintas propuestas e iniciativas de la Unidn Europea sobre
la materia, con especial incidencia en las dltimas tendencias y su repercusién en
la medicina. Estos principios, unidos al andlisis del propio concepto de inteligencia
artificial, permiten que la autora aborde la compleja responsabilidad civil que
puede surgir en este sector. Sobre el particular, entre otras, se examina la relacién
de causalidad, en funcién de la clasificacion de los sistemas de inteligencia artificial
(de alto y bajo riesgo) o la exhibicidn de pruebas. En otro orden de cosas, trata
de esclarecer la responsabilidad por producto defectuoso sanitario vinculado o
derivado del uso de la inteligencia artificial, cuestién que conecta de forma directa
con la modificacion de la actual Directiva por productos defectuosos. Asimismo,
también se ofrece un tratamiento especifico de la relacién entre los profesionales
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y la inteligencia artificial. La aplicacién prdctica de la inteligencia artificial no precisa
de demasiadas justificaciones. Y su impacto en el dmbito sanitario tampoco. Por
lo tanto, resulta evidente que la autora ha escogido una de las cuestiones mds
actuales y que mds dudas doctrinales ha generado. No obstante, el estudio que
lleva a cabo incorpora reflexiones dignas de las mayores consideraciones e incide,
muy oportunamente y con una interpretacion argumentada, en las claves que han
de ser tenidas en cuenta en este sector.

En ditimo término, el profesor De VERDA Y BEAMONTE, continuando con el
Derecho de dafios, se ocupa de la responsabilidad en el dmbito de la reproduccidn
asistida. En este campo, cabe reflexionar acerca de la responsabilidad por la
vulneracién del derecho a la identidad de los hijos, en conflicto evidente con el
principio de anonimato del donante de material genético. El autor, en todo caso,
lleva a cabo una revisidn critica y destaca las principales claves para resolver la
dicotomia anterior. Igualmente, resulta necesario abordar la responsabilidad por
nacimiento de hijos con enfermedades cuyo origen se encuentra en el patrimonio
genético del donante. Desde esta perspectiva, el autor diferencia entre los
perjuicios derivados del nacimiento del ser humano en la procreacién natural (en
funcion de si se trata de deficiencias no detectadas en el diagndstico prenatal o
por privacion de la facultad de interrumpir el embarazo), asi como los derivados
de la negligencia en la seleccién de gametos. Como se puede observar, estamos
ante temas muy relevantes, transversales y cuya solucién, compleja en todo caso,
no puede ser Unica e inequivoca. Sin embargo, el capitulo referido se acompafa
de un estudio de la jurisprudencia y doctrina mds relevante para reforzar los
planteamientos y propuestas que se efectian. En definitiva, el autor realiza un
andlisis exhaustivo y minucioso y sus aportaciones serdn, de buen seguro, una
referencia obligada para los estudiosos de esta materia. A este respecto, resultan
muy adecuadas todas las apreciaciones que se incorporan y, en conjunto, forma un
estudio doctrinal brillante.

Estas breves pinceladas sirven, a nuestro entender, para poner sobre aviso de
la importancia de las temdticas que se abordan en la presente obra, que cuenta
con aportaciones dignas de las mejores consideraciones. Su lectura servird, sin
lugar a duda, a comprender la realidad y la actualidad de la actividad sanitaria
desde diversas problemadticas juridicas, pues los distintos autores, lejos de plantear
estudios descriptivos, ofrecen soluciones y propuestas de lege ferenda. EI que
suscribe estas lineas no puede mds que dar buena cuenta de la calidad cientifica
de la misma y recomendar, muy encarecidamente, su estudio.

Pedro Chaparro Matamoros
Prof. Contratado Dr. de Derecho Civil
Universitat de Valéncia





