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Dedicado a Magdalena, mi mujer, la persona mds valiente que
conozco y la que el 14 de marzo de 2020, cuando se decreté el
estado de alarma en Espaiia por la Covid, nos ordend a mis hijos
y a mi que nos fuéramos a nuestra segunda residencia en Orce, a
mds de ciento cincuenta kilometros de distancia de ella, donde
estuvimos setenta y cinco dias separados para no compartir vivienda
y que pudiera estar mds tranquila en su trabajo de médico en uno
de los hospitales de Granada. Cuando me despedi no sabiamos qué
iba a pasar; se me escapd una lagrima, ella me miré y me dijo «los
médicos estamos para esto y ahora nos toca asumir responsabilidades,
es nuestro juramento».

Impecable la labor que hacen los profesionales de la medicina y el
sentido de responsabilidad que tienen. Héroes a nuestro lado que
quizds nunca supimos valorar como lo hicimos durante la pandemia
y que de nuevo vamos olvidando. Sirvan estas palabras para expresar
mi reconocimiento a todos los sanitarios de este pais.
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«El Consentimiento y la Informacién necesaria para que éste tenga
validez juridica son ramas de un mismo tronco: la Autonomia de la
persona. El Principio de Autonomia tiene su origen en el reconoci-
miento de la persona como ser individual, dotado de racionalidad
y libertad, lo que la convierte en un ser diferente de lo fisico, en
Sfuente de moralidad y en ordenadora de todo lo que la rodea, para
dirigirlo hacia su propio perfeccionamiento.

Reconocer esto signific aceptar la dignidad del ser humano en si mismo
y no en relacion a la posicion que ocupara en la organizacion social,
dignidad que es consustancial a la persona y que deriva hacia una
consecuencia universal: todas las personas son igualmente dignas.

Este reconocimiento supuso el gran salto al pensamiento moderno y dio
origen al nacimiento de los derechos individuales.

La aceptacion de la dignidad de la persona basada en su capacidad
de comprension, de raciocinio, de juicio y en la voluntad libre o capa-
cidad de elegir, ha llevado en la relacion médico-enfermo a que sea
el enfermo, siempre que su estado psicofisico lo permita, quien tome
las decisiones que considere mds favorables para su persona entre las
alternativas diagndsticas y terapéuticas que se le ofrezcan.»”

* Parte del prélogo que Maria Castellano Arroyo y Enrique Villanueva Canadas,
Catedraticos de Medicina Legal y Forense de la Universidad de Granada, hicieron
al libro EI consentimiento informado en la prictica médica y el testamento vital, Ed. Co-
mares, Granada 2002, del que soy coautor junto con mi mujer Magdalena Paloma-
res Bayo, FEA (Facultativo Especialista de Area) en el Servicio de Nefrologia del
Hospital Virgen de las Nieves de Granada.
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PROLOGO DE LA COLECCION

«Cuanto mas arena haya escapado del reloj de nuestra vida mas
claramente deberfamos poder ver a través de su cristal.»

JEAN-PAUL SARTRE

«No basta fijar los patrimonios sino nivelar las pasiones;
empresa sublime cuyo éxito depende de la sabiduria
de las instituciones y de las leyes.»

ARISTOTELES

Después de llevar una veintena de afos dirigiendo la revista de
la Asociacién Espanola de Abogados Especializados en Responsa-
bilidad Civil y Seguro, asi como una decena de estos al frente del
master en responsabilidad civil de la Universidad de Granada, veo
mas nitida que nunca la necesidad de crear una coleccién de cua-
dernos de derecho de dafnos que puedan ayudar a los companeros
de profesion, asi como al resto de operadores juridicos dedicados
al estudio y la aplicacion de la responsabilidad civil junto al derecho
de seguros, a progresar en el entendimiento y comprension de todas
las figuras juridicas asociadas con esta materia, disponiendo asi de
una bibliografia especializada, tan necesaria si se quiere profundizar
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tanto en cuestiones ya analizadas como en los nuevos conceptos
que surgen a diario.

El estudio del derecho de danos es connatural a nuestra exis-
tencia, pues la produccion de un dafio genera un desequilibrio en
el orden social; hay una alteracién que debe ser corregida y hacia
ese objetivo se dirige la responsabilidad civil, que aparece como
una consecuencia juridica de un dafo injustamente causado, orien-
tada al restablecimiento de aquel equilibrio alterado. No causar un
dano a los demas es, quiz4, la mas importante regla de las que
gobiernan la convivencia humana. Los juristas romanos la inclu-
yeron entre las tres grandes maximas del comportamiento social,
junto al vivir honestamente y el dar a cada uno lo suyo. La respon-
sabilidad se traduce entonces, en la obligaciéon de indemnizar los
perjuicios causados a la victima. Es la sancion juridica resarcitoria
por la conducta lesiva.

Asimismo vemos como el derecho de danos actual se estructura
principalmente en torno a la divisién entre la responsabilidad por
culpa y la responsabilidad objetiva. De esta forma, es presupuesto
del régimen de responsabilidad por culpa la existencia de una con-
ducta contraria a un deber juridico: el causante de un dafo sélo es
responsable del mismo si ha realizado un acto ilicito, esto es, si ha
realizado un acto no permitido por el derecho. De ahi que la cues-
tion dogmadtica se centre en el concepto de antijuricidad y de culpa.
Distintos son los presupuestos de la responsabilidad objetiva, tales
como la responsabilidad por riesgo y por sacrificio. En este contex-
to, el causante del dafno responde con independencia de que su
conducta haya sido mas o menos diligente, de forma que la acciéon
de danos debe basarse en requisitos objetivos, tales como la peli-
grosidad de la conducta dafiosa y la injerencia intencionada en
bienes juridicos ajenos.

Esta distincién de responsabilidad por culpa y la responsabili-
dad objetiva —como pone de manifiesto el profesor Nils Jansen de
la Universidad de Regensburg— se encuentra hoy en la totalidad
de sistemas juridicos europeos y ocupa también un lugar central en
el analisis econémico del derecho. Asimismo, la distincién parece

14
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constituir un principio estructural del derecho europeo de dafos.
No obstante, segin este autor, a nivel dogmatico esta distincion es
mds clara en el derecho aleméan que en otros ordenamientos juridi-
cos. Asi, s6lo en derecho aleman se considera esta distincién como
algo mas que un principio de orden publico y se ha revalorizado
desde un punto de vista teleolégico como un fundamento teérico
de justicia. Conceptualmente, sin embargo, esta distincion parece
constituir una asuncién basica en todos los ordenamientos juridi-
cos, de modo que, tanto conceptual como ideolégicamente, las pro-
puestas en este sentido se van a mantener en un futuro derecho
europeo, en el que la responsabilidad por una conducta contraria a
un deber juridico, en particular, la responsabilidad por culpa, se
distingue de la responsabilidad objetiva desde un punto de vista
estrictamente sistematico.

Igualmente, para la minimizacion de las consecuencias del dafo
se hace imprescindible el seguro y con ello el estudio de esta impor-
tante rama del derecho, el derecho de seguros, al estar absolutamen-
te interrelacionados, ya que sin expectativa de dafiio —esto es, sin
riesgo trasladable— cualquier contrato de seguro deviene impensa-
ble. El desafio que el derecho de seguros asume como propio, no es
el de eliminar el dafio sino de hacer mas creible la promesa coman
de resarcimiento sobre la que la propia coexistencia social descansa.
A medida en que la focalizacion del sistema juridico fue haciéndo-
se mas amplia y, en mérito a la concepcion de la promesa de resar-
cimiento sobre la que ya hemos hablado largamente, se situ6é sobre
la necesidad de minimizar los dafios —atendiendo prioritariamen-
te a la victima y ya no al patrimonio del responsable—; fue ensan-
chandose la brecha entre las posibilidades de respuesta ofrecidas
por el seguro de responsabilidad civil y las expectativas de repara-
cion integral propias de la nueva nocion coman de Justicia impe-
rante en la sociedad.

Consecuentemente con ello no es momento de relajarse, mas
bien de lo contrario, porque en derecho de dafos hay mucho atn
por decir y estos CUADERNOS quieren aportar su granito de arena.
Para ello iniciamos esta coleccién con una obra de mi autoria sobre
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«El consentimiento informado en el ambito de la responsabilidad
extracontractual médico-sanitaria», continuando —como no podia
ser de otra forma— con un magnifico trabajo de la persona que mas
ha hecho por el desarrollo de esta materia en los Gltimos treinta
anos, mi maestro Mariano Medina Crespo , que nos trae un bri-
llante estudio sobre «El dafio y su doble clasificaciéon fundamental».
A continuacién como nimero tres de esta coleccién se publicara el
amplio y detallado trabajo que sobre los «Dafios causados por inte-
ligencia artificial y responsabilidad civil» ha desarrollado la profe-
sora M* Luisa Atienza Navarro. Asimismo también estd ya en
edicion el namero cuatro de estos cuadernos, que sobre «La respon-
sabilidad por dafos en accidentes con patinetes eléctricos» ha rea-
lizado la companera Maren Garcia-Valle Pérez. A continuacién
iran saliendo otros titulos muy interesantes, con la participacion
de autores especializados en esta materia que quieren participar en
este ilusionante proyecto para el desarrollo del derecho de dafos.
Y es que como dice Gabriel Garcia Marquez, «No es cierto que la
gente deja de perseguir sus sueflos porque envejecen, envejecen
porque dejan de perseguir sus suefios».

Javier LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA
Director de la Coleccion
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El Consentimiento y la Informacidén necesaria para que éste tenga validez
juridica son ramas de un mismo tronco: la Autonomia de la persona. El
Principio de Autonomia tiene su origen en el reconocimiento de la persona
como ser individual, dotado de racionalidad y libertad. La aceptacién de la
dignidad de la persona basada en su capacidad de comprension, de raciocinio,
de juicio y en la voluntad libre o capacidad de elegir, ha llevado en la relacién
médico-enfermo a que sea el enfermo, siempre que su estado psicofisico lo
permita, quien tome las decisiones que considere més favorables para su
persona entre las alternativas diagnosticas y terapéuticas que se le ofrezcan.

Nos encontramos por tanto ante un tema con una gran trayectoria a traves de
los afios, sobre el que los pronunciamientos jurisprudenciales despiertan
un destacado interés. Ademas, la Ley basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacién clinica, vino a suponer un nuevo e importante instrumento
para el estudio del llamado «Consentimiento Informado». La presente obra
pretende hacer un estudio sobre las cuestiones fundamentales para la
apreciacion de la existencia de responsabilidad civil ante el incumplimiento
del deber de informacion al paciente y la obtenciéon de su consentimiento
expreso, asi como la valoracion del dafio que ello puede representar.
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