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PROLOGO

Javier David

Sanchez-Caro Larios Risco

Director Presidente

Revista Derecho y Salud Asociacion Juristas de la Salud

El lector tiene ante sus ojos un nimero extraordinario de la Revista Dere-
cho y Salud destinado a tratar algunas de las cuestiones bioéticas y juridicas suscitadas
por la crisis sanitaria provocada por la Covid 19.

Cabe decir que nunca, hasta ahora, habiamos suftido las consecuencias de una
pandemia de tales caracteristicas, que esta afectando de manera significativa al normal
desarrollo de practicamente todas las actividades de la vida publica y privada: en el
ambito sanitario, especialmente, con sus secuelas de contagio, enfermedad y muerte;
en el entorno econémico, a continuacion, con la casi total paralizacion del proceso
productivo y sus secuelas de paro y disminucion de la riqueza; en el socioldgico, con
el inevitable aprendizaje derivado del confinamiento, las mascarillas y la distancia
social; en el marco ético, con la discusion originada por el conflicto y la jerarquiza-
cion de valores, hasta el punto de debatirse amplia y publicamente la priorizacién y
admision de las personas en la utilizacion de los recursos sanitarios disponibles; en
fin, en el mundo juridico, pues el coronavirus ha obligado al mundo del derecho a
encarar las nuevas circunstancias con las herramientas existentes que, a veces, no
son susceptibles de un ajuste cabal ante el nuevo panorama, lo que hace necesario
una adecuada y fina interpretacion, o bien requeririan, para su total efectividad, una
innovacion juridica mediante la norma adecuada para hacer frente , con las necesarias
garantias, a la nueva realidad que se presenta. No hay mas que echar un vistazo a los
Boletines Oficiales del Estado y de las Comunidades Autébnomas para comprobar la
ingente tarea legislativa desplegada en los ultimos meses.

Al tiempo de escribir estas lineas (julio, 2020) nos encontramos todavia bajo los
efectos de la Covid 19, en lo que se ha denominado la fase de “desescalada”, lo que
no impide que existan brotes de contagio en diversos territorios y que se deban guar-
dar las prevenciones que las autoridades sanitarias mandan para evitar su extension y
salvaguardar de esta manera la salud de todos, lo que exige de cada uno de nosotros,
individualmente, un comportamiento civico y responsable. Se ha de tener en cuenta
que la pandemia dista mucho de estar totalmente controlada y que se ignoran cuales
puedan ser sus efectos en el proximo otofo.

PROLOGO |
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Merece la pena destacarse, en cuanto hecho relevante, el ejemplo de ética civica que
han dado, de manera general, los profesionales sanitarios (médicos, enfermeras, farma-
céuticos, auxiliares), quienes, a riesgo de su vida, (algunos la han perdido) han llegado a
extremos indecibles para no dejar desatendidos a los pacientes. Este proceder supone en
la practica un ejemplo palmario de la denominada ética de la virtud, ética de base aris-
totélica que pone el acento en las actitudes personales, en las virtudes del caracter; ética
teleoldgica o de fines, en la que el objetivo perseguido se tiene en alta estima y que en el
supuesto presente se ha concretado en no escatimar esfuerzos y dedicacion en la noble
tarea de cuidar y curar a los pacientes.

Bien puede decirse, en la mejor tradicion hispanica, (Ortega y Gasset, Aranguren)
que el abordaje de la situacion se ha llevado a cabo “con la moral muy alta”, pues el de-
sarrollo personal y la formacidon de nuestros profesionales les ha permitido perseguir los
retos planteados por la enfermedad sin desmayo, y los aspectos éticos y deontoldgicos han
primado por encima de cualquier otro tipo de consideraciones. Su actitud ha dado como
consecuencia en “un altruismo moral “en favor de la ciudadania que, sin necesidad de
una manifestacion mas explicita, ha sabido responder de manera colectiva, instaurando
un mecanismo diario de agradecimiento, nacido de una manera espontanea (los aplausos
desde las ventanas de las casas a una hora determinada).

El presente numero de la Revista Derecho y Salud surge, pues, en el ambiente descri-
to, consciente de los problemas existentes y con el deseo de aportar un riguroso analisis y
apunte de posibles soluciones a los temas tratados.

En la linea de ofrecer “Propuestas para el reforzamiento del Sistema Publico Sani-
tario a traveés de las Politicas de Salud Publica” abre el presente nimero extraordinario
de nuestra Revista el trabajo de Josefa Cantero Martinez, Presidenta de la Sociedad
Espafiola de Salud Publica y Administracion Sanitaria (SESPAS) y Profesora Titular de
Derecho Administrativo de la Universidad de Castilla La Mancha, que parte de un anali-
sis descriptivo del papel de la salud publica en esta pandemia para desgranar un amplio
abanico de sugerencias para la toma de decisiones inmediatas por parte de los poderes
publicos, asi como para el abordaje de reformas de mayor calado del sistema sanitario
“con el fin de robustecerlo, especialmente en su sistema de vigilancia epidemiologica”.

Uno de los temas mas conflictivos ha sido, sin ningiin género de dudas, los contagios
en las residencias de mayores. Para tratar esta importante cuestion. contamos con la ines-
timable ayuda de la Catedratica de Derecho Civil Maria Carmen Gonzalez Carrasco,
en su documentado trabajo titulado “Responsabilidad patrimonial y civil por contagios
del SARS-COV-2 y criterios de imputacion” en el que se abordan cuestiones de tanto
interés como las referentes a “las posibles causas del elevado niumero de fallecimientos y
contagios entre residentes, asi como los titulos de imputacion juridica que conciernen a
los entes publicos y privados con competencias normativas o de gestion de los servicios
asistenciales durante el estado de emergencia sanitaria”.

La situacion de urgencia que conlleva la declaracion del estado de alarma, junto con
la singular organizacion que se ha erigido, asi como las peculiaridades que conforman la
puesta a disposicion e integracion en el Sistema de agentes privados no vinculados (cues-
tion nueva y del méximo interés) se abordan por el profesor Alberto Palomar Olmeda
(que ya en la Revista anterior colabord con sus aportaciones relativas a la responsabilidad
juridica derivada de la pandemia). Su resumen es especialmente clarificador respecto a la
situacion estudiada al afirmar que “e/ mando unico establecido y las medidas adoptadas
manteniendo la capacidad de las Comunidades Autonomas, asi como la afeccion de bie-
nes y derechos de la sanidad privada plantean dudas, tanto sobre la asuncion de respon-
sabilidades como respecto de la gestion de futuras crisis.”
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En un niimero extraordinario sobre el coronavirus no podia faltar el analisis de uno de
los sectores que mas han sufrido las consecuencias de la pandemia: el sector sociosanita-
rio. A su estudio, a sus innegables deficiencias, a su limitada o nula capacidad de respuesta
en lo referente a la enfermedad en los centros residenciales de personas mayores, dedica
su estudio Maria Martin Ayala, con los conocimientos directos que derivan de su labor
al frente de la Jefatura de Servicio de Coordinacion Sociosanitaria en la Consejeria de
Sanidad de Castilla-La Mancha, bajo el titulo “La ausencia de un modelo sociosanitario
en la crisis Covid-19”. Su criterio, al respecto, consiste en afirmar que “resulta evidente
la necesidad de consolidar y, en algunos casos, crear una auténtica estructura sociosa-
nitaria, que responda, de manera simultinea y sinérgica, a las necesidades de atencion
integral de la persona, tanto sociales como sanitarias, que cuente con instrumentos agiles
para situaciones excepcionales como la vivida.”

El conflicto de valores y su necesaria jerarquizacion son tratados por Federico de
Montalvo Jaiskeldinen, presidente del Comité de Bioética de Espana y profesor de De-
recho Constitucional y Vicente Bellver Capella, vocal de dicho Comité y catedratico
de Filosofia del Derecho, bajo el titulo “Una crisis bioética dentro de la crisis sanitaria
provocada por la covid-19: una reflexion sobre la priorizacion de pacientes en tiempos
de pandemia”. En su detenido estudio se centran en el problema bioético relativo a “los
principios que deben informar cualquier directriz sobre priorizacion en la asignacion
de recursos sanitarios cuando resultan insuficientes para atender necesidades graves y
acuciantes”. La meditada exposicion de los autores, con independencia de que se pueda o
no estar de acuerdo en todas las consideraciones, no dejara a nadie indiferente, por lo que
es muy aconsejable su lectura.

Para cerrar esta publicacion, el analisis y la cronologia de los instrumentos juridicos
empleados en la pandemia lo lleva a cabo el profesor de Derecho Sanitario y Bioética de
la Escuela Nacional de Sanidad, José Maria Antequera Vinagre, que pone de manifiesto
la insuficiencia de la panoplia juridica para hacer frente a lo que se nos ha venido encima
en su trabajo “Breve andlisis de los instrumentos juridicos de reaccion rapida frente al
SARS-COV-2. La necesidad de una reingenieria juridica”. Tan es asi que en sus conclu-
siones hay una que sefala la necesidad de “aprobar una ley orgdnica sobre intervencion
y declaracion de crisis sanitaria nacional”.

En definitiva, este nimero extraordinario se incorpora de pleno derecho al mundo que
nos rodea y afronta algunas de las cuestiones éticas y juridicas mas importantes suscita-
das por el fenémeno Covid 19, con animo de ilustracion y con el deseo siempre vivo de
servicio a la sociedad que orienta la actividad de la Asociacion Juristas de la Salud.

Javier Sanchez-Caro
Director de la Revista Derecho y Salud

David Larios Risco
Presidente de la Asociacion Juristas de la Salud
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PROPUESTAS PARA EL
REFORZAMIENTO DEL SISTEMA
PUBLICO SANITARIO A TRAVES DE
LAS POLITICAS DE SALUD PUBLICA®

L. Introduccion. II. Enfermedades emergentes y salud publica. III. La toma de decisiones mas
inmediatas para estar preparados ante nuevos rebrotes de la COVID-19, nuevas pandemias o
nuevos riesgos sanitarios. I'V. Otras posibles reformas para conseguir un Sistema Nacional de
Salud mas eficiente y cohesionado. 1. La necesidad de contar con un Sistema de Vigilancia en Salud
Publica robusto, que aporte alta capacidad de alerta y respuesta ante cualquier emergencia o crisis
sanitaria. 2. Es necesario desarrollar reglamentariamente las previsiones y disefios organizativos pre-

vistos en la Ley General de Salud Publica. Algunos ejemplos. 3. Repensando el papel del Ministerio
de Sanidad y del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud en un sistema sanitario politi-
camente descentralizado. 4. La conveniencia de adoptar un Pacto por la Sanidad Publica en el que se

definan los rasgos mas importantes del sistema.

I. INTRODUCCION

La severa crisis pandémica que hemos sufrido
como consecuencia de la COVID-19 es una buena
oportunidad para reflexionar sobre el papel que han
tenido en nuestro sistema sanitario las politicas de
salud publica y, especialmente, sobre sus posibili-
dades de mejora. La reflexion se vuelve todavia mas
pertinente si, como apuntan los expertos, es preci-
so reforzar notablemente la capacidad de vigilancia
epidemiologica del sistema, ademas de su capacidad
asistencial. Esta seria una de las principales leccio-
nes aprendidas de la pandemia.

La actual pandemia debe permitir poner en va-
lor la salud publica, porque es tan importante como
la salud asistencial y también ha de desempefiar

un papel esencial en nuestro sistema de salud. La
propia Organizacion Mundial de la Salud ya nos ha
dicho que los confinamientos por si solos no fun-
cionan. No se puede tener a una sociedad perpetua-
mente confinada para evitar los contagios. Hay que
poner en marcha la vigilancia de salud publica, la
investigacion y seguimiento de los casos (la traza-
bilidad o rastreo de casos), la realizacion de test si
aparecen sintomas, las cuarentenas y, obviamente,
la atencion sanitaria.

Puede decirse que nuestro modelo todavia pre-
senta un importante margen de recorrido de reformas
que no son muy costosas, pero que permitirian forta-
lecer sensiblemente nuestro sistema publico a través

* El texto recoge parcialmente mi intervencion en el Congreso de Diputados, ante la Comision de Reconstruccion Social y Econdmi-
ca, como presidenta de SESPAS (Sociedad Espanola de Salud Publica y Administracion Sanitaria), el 9 de junio de 2020.
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de la promocion de la salud publica, entendida como
aquel conjunto de actuaciones realizadas por las Ad-
ministraciones publicas para prevenir la enfermedad
y promover la salud a través fundamentalmente de
habitos saludables u otras medidas'. Para ello, seria
preciso avanzar hacia un nuevo modelo sanitario que
mirara mas a la salud y no tanto a la enfermedad.

Se ha dicho, efectivamente, que nuestro actual
modelo esta primordialmente centrado en su faceta
asistencial, focalizado en el tratamiento de la enfer-
medad y, posiblemente, medicalizado en exceso.
Tendria que producirse un avance hacia un modelo
centrado en la salud y que se apoye también de modo
importante en su prevencion® y su promocion®. Se
trataria de orientar el sistema hacia la salud en lu-
gar de centrarlo solo en la enfermedad, para conse-
guir que los ciudadanos tengan una mayor calidad
de vida y reducir las desigualdades. Junto a la salud
asistencial, la salud publica también debe jugar un
papel fundamental.

En las siguientes paginas nos proponemos dos
objetivos fundamentales. En primer lugar, orientar
a los poderes publicos hacia una toma de decisio-
nes inmediatas para poder reaccionar adecuadamen-
te ante eventuales rebrotes de la COVID-19 o ante
otras pandemias o riesgos sanitarios. En segundo
lugar, realizar algunas propuestas de reforma del
sistema sanitario con la finalidad de robustecerlo,
especialmente su sistema de vigilancia epidemiol6-
gica. Desde la salud publica se pueden realizar im-
portantes aportaciones.

1 La salud publica es el conjunto de actividades organiza-
das por las Administraciones publicas para prevenir la enferme-
dad, asi como para proteger, promover y recuperar la salud de
las personas, tanto en el ambito individual como en el colectivo
y mediante acciones sanitarias, sectoriales y transversales.

2 Medicalizar es aplicar medicamentos o hacer interven-
ciones médicas innecesarias o excesivas. Hacer creer a la gen-
te que tiene una enfermedad puede ser una sustanciosa fuente
de ingresos, cuando en realidad se trata de circunstancias que
forman parte del ciclo vital: la tristeza, el cansancio, ninos hi-
peractivos, adolescentes problematicos, etc. En no pocas oca-
siones, la adversidad cotidiana adquiere rango de enfermedad.
El mundo de atencion a la mujer es buen ejemplo de ello. Se
realizan abordajes terapéuticos y farmacologicos cuando se tra-
ta de afrontar periodos que forman parte del ciclo vital de la
mujer y que con educacion para la salud y la incorporacion de
habitos saludables normalmente no requeririan de ningun tipo
de actuacion médica ni el recurso a la Terapia Hormonal Susti-
tutiva para la Menopausia.

3 La prevencion tiene por objeto reducir la incidencia y la
prevalencia de ciertas enfermedades, lesiones y discapacidades
en la poblacion y atenuar o eliminar en la medida de lo posible
sus consecuencias negativas mediante politicas acordes con los
objetivos de esta ley.

4 La promocion de la salud incluye las acciones dirigidas a
incrementar los conocimientos y capacidades de los individuos,
asi como a modificar los “determinantes de salud”, esto es, las
condiciones sociales, laborales, ambientales y econémicas, con
el fin de favorecer su impacto positivo en la salud individual y
colectiva.

PROPUESTAS PARA EL REFORZAMIENTO DEL SISTEMA PUBLICO SANITARIO A TRAVES DE... |
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II. ENFERMEDADES EMERGENTES Y
SALUD PUBLICA

Sabido es que la salud publica contribuye no-
tablemente a la sostenibilidad del sistema por los
ahorros que genera. Prevenir el tabaquismo ahorra
gran cantidad de recursos en tratar enfermedades
pulmonares. Detectar y controlar a una persona que
padece una enfermedad altamente contagiosa pre-
viene que haya mas pacientes con esa enfermedad,
evita muchos tratamientos médicos, gastos sanitarios
y costes indirectos asociados (gastos sociales, labo-
rales, etc...). Promover habitos de comida saludable
disminuye los problemas de la obesidad. La vacuna
contra la gripe alivia los colapsos en urgencias cada
invierno. Con la actual pandemia, el fortalecimiento
y mantenimiento de las adecuadas politicas de salud
publica y, en especial, de las capacidades de vigilan-
cia epidemiologica es fundamental. Detectar los con-
tagios de coronavirus y cortarlos es crucial para eli-
minar presion a las sobrepasadas UCI y salvar vidas.

Las enfermedades emergentes constituyen ya
un riesgo y una seria amenaza para la seguridad y
la salud de un pais. Ya hemos tenido la oportunidad
de comprobarlo. Ya en el afio 2009, la Fundacion
Alternativas publicoé un interesante estudio sobre
el concepto de “seguridad integral” en el que las
enfermedades emergentes aparecian como uno de
los principales riesgos para la seguridad de los Es-
tados por el impacto que podian tener en la pobla-
cion, por su potencial para paralizar la economia,
erosionar el orden social y debilitar la confianza
de los ciudadanos ante la impotencia de los go-
biernos para reaccionar®. La Estrategia de Seguri-
dad Nacional 2017, aprobada por el Real Decreto
1008/2017, de 1 de diciembre, ya incluia como
nuevos ambitos de actuacion la preservacion del
medio ambiente, la lucha contra el cambio climati-
co y la seguridad frente a epidemias o pandemias.
Estas nuevas amenazas son muy importantes en
nuestro pais si tenemos en cuenta que Espana reci-
be mas de 75 millones de turistas al afio, con puer-
tos y aeropuertos que se cuentan entre los de mayor
trafico del mundo, un clima que favorece cada vez
mas la extension de vectores de enfermedades y
una poblacidn envejecida.

En la Estrategia se establecen los elementos y
las medidas necesarias para la seguridad frente a las
epidemias y pandemias. Se resaltan la necesidad de
minimizar los riesgos y su posible impacto sobre la
poblacidn a través de varias medidas: reducir la vul-
nerabilidad de la poblacion a los riesgos infecciosos

5 La Seguridad Integral: Espafia 2020. https://www.
fundacionalternativas.org/public/storage/publicaciones_archiv
05/9¢118bd80c983 11bbef05f6aaf1f3077.pdf
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cuando es factible (por ejemplo, mediante la vacu-
nacion); reducir la probabilidad de introduccion de
riesgos infecciosos (por ejemplo, mediante el con-
trol e inspeccion de mercancias en frontera) y redu-
cir la probabilidad de transmision interna de enfer-
medades (por ejemplo, mediante buenos programas
de prevencion y promocion de la salud o buenos
sistemas de saneamiento). La puesta en marcha de
estas politicas exige robustecer los servicios de vigi-
lancia epidemiologica y de salud publica de nuestras
Administraciones.

Frente a los riesgos que plantea las pandemias y
epidemias, es preciso adoptar planes de preparacion
y respuesta ante los riesgos sanitarios, tanto genéri-
cos como especificos, los derivados ahora del coro-
navirus. Todo ello bajo el principio de coordinacion
entre la Administracion General del Estado y las
Administraciones autonomicas y, a su vez, con los
organismos internacionales como el Centro Europeo
para la Prevencion y el Control de las Enfermeda-
des, en el seno de la Union Europea, y la Organiza-
cion Mundial de la Salud. Impulsar la coordinacion
internacional para el intercambio de informacion y
el conocimiento sobre la gestion y tratamiento de
nuevas enfermedades es una de las labores mas im-
portantes frente a las pandemias.

Ya en la Estrategia se ponia de manifiesto la ne-
cesidad de mejorar las capacidades y mecanismos
de actuacion del sistema publico sanitario. Para ello
es imprescindible contar con el personal adecuado,
especialmente con el que se encarga de realizar las
tareas de vigilancia epidemioldgica. En dicho do-
cumento se establecen varias actuaciones como es-
trategia para luchar contra las epidemias y las pan-
demias: elaborar planes genéricos de preparacion y
respuesta, lo que nos deberia llevar a elaborar un
nuevo plan especifico de preparacion y respuesta
frente a la COVID-19; adaptar la red de hospitales
para el tratamiento ante cualquier enfermedad infec-
ciosa; ampliar y mantener los sistemas de vigilancia
epidemiolodgica; desarrollar protocolos para evitar
la entrada en el pais de animales o mercancias que
puedan contener patégenos de riesgo y controlar la
entrada de personas que accedan a nuestro pais con
enfermedades infecciosas de alto riesgo; reforzar las
capacidades de respuesta de equipos de interven-
cion; adoptar protocolos de gestion y comunicacion
de situaciones de crisis alimentarias en coordinacion
con la Uniéon Europea y otros organismos interna-
cionales, etc. EI cumplimiento de todos estos objeti-
VOs requiere que nuestro sistema cuente con los re-
cursos humanos y econdmicos que sean necesarios,
lo que redundara, sin duda, en un fortalecimiento de
nuestro sistema publico sanitario.
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III. LA TOMA DE DECISIONES MAS IN-
MEDIATAS PARA ESTAR PREPARA-
DOS ANTE NUEVOS REBROTES DE
LA COVID-19, NUEVAS PANDEMIAS O
NUEVOS RIESGOS SANITARIOS.

La pandemia nos ha ensefiado que un brote de
la COVID-19 tiene el potencial de desbordar el sis-
tema asistencial de cualquier pais, independiente-
mente de sus capacidades habituales, superando los
medios disponibles de la propia comunidad. Por eso
debemos estar preparados. Para eventuales rebrotes
o nuevas pandemias es necesario que el Sistema Na-
cional de Salud esté preparado, que cuente con la
necesaria capacidad asistencial y capacidad de vigi-
lancia epidemiologica.

En nuestro caso, partimos, ademads, de una si-
tuacion muy fragil del servicio publico sanitario:
infradotacion de recursos econdémicos y personales
como consecuencia de los recortes que hemos pa-
decido en estos ultimos afios de crisis. Un sistema
debilitado y caracterizado por: altisima temporali-
dad del personal estatutario que ha sido resaltada
por la propia jurisprudencia comunitaria y que, si no
se soluciona, corremos el riesgo de agravar; déficit
de profesionales, especialmente de enfermeras, que
son las que estan desempefiando un papel esencial
en la deteccion de los casos y el rastreo de contac-
tos en colaboracion con los servicios de vigilancia
epidemiologica; retrasos en la gestion de las listas
de espera; reivindicaciones retributivas y laborales;
falta de incentivos para el personal sanitario y de
implicacion de los profesionales en la gestion del
servicio publico; necesidad de reforzar la atencion
primaria y comunitaria, etc. La pandemia ha llevado
al limite a un sistema sanitario que ya estaba previa-
mente tensionado.

Ademas, tiene planteado un reto muy importan-
te. Es necesario, no solo volver a la normalidad en la
prestacion del servicio publico, sino recuperar la de-
mora. Durante estos meses de pandemia, el sistema
normal de atencion sanitaria se ha visto afectado de
modo intenso porque todos los recursos se han con-
centrado en la atencion a la urgencia provocada por
la Covid-19 y en evitar el colapso del sistema sanita-
rio. Ello ha tenido como efecto la desatencion de la
patologia ordinaria, no s6lo porque en muchos cen-
tros de salud ha quedado suspendida, sino también
por el propio miedo de los ciudadanos a contagiarse.

De modo inmediato, deberian adoptarse ya al-
gunas medidas importantes:
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1. Establecer una reserva estratégica de material
sanitario, medicamentos, productos sanitarios basi-
cos® y demas recursos que sean necesarios para ha-
cer frente a eventuales rebrotes, nuevas pandemias o
crisis sanitarias de cualquier indole que puedan vol-
ver a producirse (materiales de proteccion, EPI’s,
mascarillas, sustancias desinfectantes, instalaciones
de camas de UCIs, respiradores automaticos, etc.)

Han faltado recursos tan esenciales como los
respiradores automaticos y camas disponibles en
UCI, falta de profesionales sanitarios, materiales y
equipos de proteccion individual, test, mascarillas,
alcohol y geles hidroalcohélicos, etc. La respuesta
que hemos obtenido del mercado ha sido la falta de
materiales, desabastecimiento, precios elevadisimos
y falta de calidad de los productos suministrados.
Resultado de ello ha sido el contagio de mas de
51.000 profesionales sanitarios que han estado en
primera linea de exposicion por la imposibilidad de
desempefiar sus funciones con las medidas de segu-
ridad exigibles. Ya tenemos las primeras sentencias
que condenan a la Administraciéon por no respetar
los derechos fundamentales de la vida y la integri-
dad fisica de estos profesionales por no haberles
proporcionado los equipos de proteccion adecuados
(Sentencia del Juzgado de lo Social Unico de Teruel
n° 60/2020, de 3 de junio de 2020 en el procedimien-
to de conflicto colectivo y derechos fundamentales).

Habria que plantearse como posible estrategia
frente a desabastecimientos, la produccion propia de
equipos y tecnologias sanitarias.

2. Reforzar el papel de la Atencion Primaria y
Comunitaria como puerta de entrada del paciente
al servicio publico sanitario, como filtro de la aten-
cion especializada y ahora, ademas, como centine-
la de la deteccion de nuevos casos de coronavirus,
tratamiento inmediato, rastreo de contactos y segui-
miento durante la cuarentena, en coordinacion con
los correspondientes servicios de vigilancia epide-
miologica de las Comunidades Autonomas.

La crisis sanitaria ha puesto de manifiesto la im-
periosa necesidad de reforzar la atencion primaria
de salud, que ademas representa una herramienta
muy poderosa para la equidad del pais por su ca-
racter vertebrador del Sistema Nacional de Salud y
porque el modelo de atencidon primaria en Espaiia
se basa en los pilares clave reflejados en la Declara-
cion de Alma-Ata: es integral, integrada, continua,
accesible, multidisciplinaria, participativa y de alta
calidad.

6 Puede ser de gran utilidad seguir con la Estrategia segui-
da por el Plan de Garantias de Abastecimiento de Medicamen-
tos 2019-2022 (abril de 2019).
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Ciertamente es dificil gestionar mas de 13.000
centros de salud y consultorios y donde han incidido
de modo directo las politicas de austeridad manteni-
das en los ultimos afios y han llevado a la atencion
primaria a una crisis manifiesta que se traduce en
variabilidad territorial, de recursos humanos y de
cartera efectiva en el territorio nacional, que estan
afectando profundamente la calidad de los servicios
que recibe la poblacion. La pandemia la ha tensio-
nado todavia mas.

Se ha considerado necesario reorientarla hacia
la promocion de la salud y la salud comunitaria des-
de un enfoque integral. Se trataria de avanzar ha-
cia una concepcion mucho mas amplia y rica de la
atencion primaria basada en la atencion integral a
la poblacion, en la que los profesionales de la salud
actiien de manera coordinada y planificada con otros
agentes de la comunidad en el abordaje de los pro-
blemas de salud. Este nivel de atencion debe centrar
su accion en las personas, familias y comunidades;
en ofertar la mayor parte de la atencion cerca del
domicilio del paciente y reservar los hospitales para
los procedimientos altamente especializados. Para
ello, es preciso que el modelo de atencion primaria
y comunitaria se desarrolle y alcance el liderazgo
que le corresponde, con la debida coordinacion en-
tre niveles asistenciales y con las estructuras de sa-
lud publica.

En este nuevo enfoque ya se ha previsto la ne-
cesidad de realizar reformas para aumentar la capa-
cidad resolutiva de este tipo de atencion, pues se ha
observado que se derivan con més frecuencia a cier-
tas especialidades hospitalarias, procesos que po-
drian ser resueltos en el centro de salud con la tecno-
logia sanitaria adecuada y mayor acceso a pruebas
diagnosticas. Con la crisis de la COVID-19 se hace
mas necesario todavia avanzar en esta linea para fa-
cilitar las pruebas diagndsticas y la rapida deteccion
de contactos. Adicionalmente, debe producirse una
modernizacioén en la atencion, aplicando sistemas
ehealth y fomentando las consultas no presenciales
y el seguimiento telefénico, que durante esta crisis
se han demostrado de gran utilidad.

El sistema necesita una correcta gestion de re-
cursos humanos para conseguir sus objetivos y con-
tar con las inversiones y los instrumentos adecuados
para un adecuado desarrollo profesional. En este
sentido ya se estan dando los pasos en la direccion
correcta con la aprobacion del Marco Estratégico
para la Atencion Primaria y Comunitaria de abril
de 2019, que elabor6 el Ministerio de Sanidad en
colaboracion con los demas agentes implicados en
la materia. Ahora solo falta implementarlo.
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3. Garantizar que el sistema dispone de las
adecuadas capacidades de respuesta, dotando
y planificando adecuadamente las plantillas de
personal.

Hay que dotar adecuadamente el sistema con el
personal que resulte necesario, tanto en los servicios
asistenciales como en los no asistenciales. Solo ello
nos permitira contar con las capacidades adecuadas
para responder con prontitud ante nuevos riesgos. El
sistema tiene que contar con personal suficiente para
hacer todas estas labores de vigilancia de la salud,
deteccion de contagios, seguimiento y rastreo, ela-
boracion de planes de preparacion y respuesta frente
ala COVID-19, etc. Ademas, hay que gestionar toda
la informacion que genera el sistema y saber inter-
pretarla y utilizarla en coordinacion directa entre la
Atencion Primaria y Comunitaria, los servicios de
vigilancia epidemioldgica autonémicos y el Minis-
terio de Sanidad.

La existencia de profesionales en salud publica
competentes es la mejor garantia de que la Admi-
nistracion sanitaria cumple con sus obligaciones de
defensa de la salud. Sin embargo, la capacidad de
vigilancia epidemioldgica estaba muy mermada por
la escasez de personal y por la falta de tecnologia
adecuada. Pensemos, por ejemplo, en el SiViEs, en
el Sistema de Vigilancia de Espafia que se gestiona
desde el Centro Nacional de Epidemiologia y que es
el responsable Gestion de la notificacion de la infor-
macion generada por la vigilancia epidemiologica.
Desde la Unidad de Gestion de Datos y Apoyo Me-
todologico se gestionan las plataformas electronicas
que permiten la notificacion, almacenamiento, acce-
so y trasmision de datos de manera segura entre el
Centro Nacional de Epidemiologia y las Comunida-
des Auténomas. Segun aparece en su propia Web,
su plantilla esta compuesta por diez empleados y un
jefe de la unidad. Es evidente que con esta planti-
lla tan mermada dificilmente se puede dar una res-
puesta agil y eficaz a la gestion de los datos que se
comunicaban por parte de las unidades de salud pu-
blica de las Comunidades Auténomas, que son los
que debian alimentar el sistema proporcionando los
datos de los contagios de sus respectivos territorios.

La gestion de los sistemas de informacion ha
mostrado su debilidad y ha tenido que ir modifican-
dose sobre la marcha. Habria que repensar como
mejorar la capacidad de las Administraciones para
gestionar informacion sanitaria, disponer de datos
ordenados, detallados y, sobre todo, que se propor-
cionen de forma rapida. En este sentido, también se
ha echado en falta un mayor liderazgo del Ministerio
de Sanidad en la gestion de los datos estadisticos, en
su homogeneizacion y, en general, en la informa-
cion proporcionada diariamente de la pandemia.
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El sistema de vigilancia e informacion epide-
mioldgica, que proporciona indicadores diarios para
la vigilancia y para articular, en su caso, una alerta y
respuesta temprana, es complejo y requiere la coor-
dinacion de las Comunidades Autonomas con el Es-
tado’. El Ministerio de Sanidad debe coordinar las
emergencias nacionales y pandemias y cuenta con
efectivos muy mermados. Debe tener los recursos
necesarios para gestionar con celeridad y eficacia.
Por su parte, las Comunidades Autonomas deben
contar con el personal adecuado de epidemiologia,
bien coordinado con los profesionales de Atencion
Primaria, para realizar las labores de seguimien-
to o rastreo de contactos para la deteccion precoz
de los casos sospechosos. Todo ello, sin descuidar
tampoco el resto de funciones para garantizar la sa-
nidad ambiental, la seguridad alimentaria, etc., que
también son salud publica®. Hay que disponer del
personal asistencial necesario para curar, produci-
do un brote de contagios. Todos los profesionales
son necesarios y debe garantizarse esta capacidad
de respuesta tanto a nivel hospitalario como a nivel
de atencion primaria y en coordinacion con los ser-
vicios de Salud Publica.

El problema es que estas politicas de personal
no se pueden improvisar, requieren planificacion.
Algunas Comunidades Autonomas, ante la escasez
de personal estan recurriendo a externalizar estos
servicios mediante la contratacion con empresas
privadas, cuando lo correcto seria hacerlo desde
los servicios de vigilancia epidemiologica o desde
la Atencion Primaria y Comunitaria, fundamental-
mente a través de las enfermeras, que es el personal
que reune las competencias, conocimientos y capa-
cidades para ello y que, ademas, dispone de un régi-
men juridico que garantiza su reserva ante los datos
de salud.

Para explicar la necesidad de planificacion, po-
demos traer a colacion lo que ocurre, por ejemplo,
con el personal de_ Medicina Familiar y Comunitaria
y la Medicina Preventiva y Salud Publica, que son

7 El Real Decreto 2210/1995, de 28 de diciembre, por el
que se crea la red nacional de vigilancia epidemioldgica, per-
mite la recogida y el analisis de la informacion epidemiologica
con el fin de poder detectar problemas, valorar los cambios en
el tiempo y en el espacio, contribuir a la aplicacion de medidas
de control individual y colectivo de los problemas que supon-
gan un riesgo para la salud de incidencia e interés nacional o
internacional y difundir la informacién a sus niveles operativos
competentes.

8 Debemos aprovechar la pandemia y la crisis sanitaria ac-
tual para fortalecer también a estos colectivos porque de ellos
depende directamente vigilar y reducir riesgos muy importantes
para la salud de las personas. A dia de hoy, y con este futuro
tan incierto, la gestion no sélo de las posibles epidemias sino
las alertas alimentarias y ambientales o la gestion de riesgos
emergentes como los que nos trae ya el cambio climatico seran
de muy dificil abordaje si no se redimensionan y se definen de
nuevo para el futuro inmediato.
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dos de las especialidades que estan llamadas a tener
un mayor protagonismo si, como se ha dicho, se re-
fuerzan los servicios de Atencion Primaria y Comu-
nitaria y las estructuras de salud publica. Estudios
realizados recientemente sugieren que estas dos es-
pecialidades médicas son de las que peor pronosti-
co tienen a corto y medio plazo. Son especialidades
con proyeccion deficitaria’.

Es evidente que las condiciones de los trabajos
que se ofertan estan detras de los déficits en algunas
especialidades: plazas poco atractivas en lugares re-
motos o alejados de grandes nucleos poblacionales y
contratos temporales precarios explicarian las causas
del problema, que no se solucionaria aumentando nu-
meros, sino yendo a la raiz de aquellas causas funda-
mentales. Si queremos reforzar la atencion primaria y
las estructuras de salud publica, deberia planificarse
con tiempo y adoptar ya las medidas que sean nece-
sarias para aumentar el personal en estas especialida-
des. En todo caso, si se pretenden reforzar y mejorar
estas especialidades de cara a la mejora de la gestion
de futuros rebrotes o pandemias, deberian analizarse
estos datos y empezar a poner remedio, pues los re-
sultados de cualquier politica que se adopte no seran
inmediatos. El instrumento adecuado serian los Pla-
nes de Ordenacion de Recursos Humanos, que permi-
ten a la Administracion hacer una radiografia certera
de lo que tiene, lo que necesita a corto plazo y lo que
necesita a largo plazo.

También hay una palmaria escasez de personal
en enfermeria. Esta infradotacion de personal es ya
de por si grave por las consecuencias que puede te-
ner en los cuidados del paciente. Y es especialmente
preocupante porque la enfermeria comunitaria es la
que puede realizar muchas de las acciones de pre-
vencion y promocion de la salud en la comunidad,
contribuir a la reduccion de las graves desigualda-
des sociales en salud y colaborar estrechamente con
los servicios de epidemiologia de salud publica para
tener unos vigorosos sistemas de alerta y respuesta
que permitan la deteccién y seguimiento de cual-
quier riesgo 0 amenaza sanitaria.

9 Asi lo apunta el informe titulado EST. IMACION DE LA
OFERTA Y DEMANDA DE MEDICOS ESPECIALISTAS. ES-
PANA 2018-2030, publicado en 2019 y realizado por Patricia
BARBER PEREZ y Beatriz GONZALEZ LOPEZ-VALCAR-
CEL, que deberia permitir orientar las politicas de personal
en la Administracion sanitaria. En estas areas ya se prevé un
desequilibrio moderado de personal en las especialidades de
Medicina Preventiva y Salud Publica y en la especialidad de
Medicina de Familia. Esto es, habra un desequilibrio entre la
oferta y demanda de médicos que supera un 10%. Mientras que
la mayor parte de las especialidades aumentaran sus efectivos,
es muy preocupante que lo reduzcan dos especialidades que de-
berian estar llamadas a desempefiar un papel fundamental. Se-
gun estas proyecciones, la Medicina preventiva y salud publica
veria reducido sus porcentajes de una manera muy notable, en
mas del 27% y la Medicina Familiar y Comunitaria, en un 14%.
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Segun los estudios realizados en la OCDE, Es-
pafia tiene 5,7 enfermeras en ejercicio por cada 1000
habitantes, lo que la sitia en el puesto 28 respecto
de los 36 paises analizados y contrasta notablemente
con lo que ocurre en Noruega o Suecia, que tienen
mas de 17 enfermeras por cada 1000 habitantes. De
ahi la necesidad de ir aumentando progresivamente
estas ratios de enfermeras por habitantes y de plani-
ficar las necesidades de profesionales en Atencion
Primaria y Comunitaria, garantizando, en todo caso,
que trabajen en condiciones de plena seguridad y sin
precariedad.

4. Establecer Planes estratégicos de gestion del
personal que permitan reforzar el modelo en mo-
mentos puntuales de maxima tension del sistema
asistencial.

La idea basica de estos instrumentos es la de
permitir y facilitar la colaboracion directa entre los
distintos servicios autondmicos de salud para que
la descentralizacion no acabe convirtiéndolos en
compartimientos estancos que dificulten la asisten-
cia al paciente. En momentos criticos en los que el
sistema asistencial esté agotando sus recursos y los
hospitales no tengan camas disponibles en las UClIs,
respiradores o personal para atender a la sobrecarga
del sistema, es preciso prever mecanismos que faci-
liten tanto el posible traslado de pacientes como el
traslado del personal, su movilizacion. En la medida
en que estos planes implicarian soluciones urgentes
y medidas extraordinarias de respuesta y moviliza-
cion del personal sanitario -a aquellos territorios y
a aquellos centros donde sean necesarios-, deberian
contar con el correspondiente marco juridico de co-
bertura para evitar tener que recurrir a la situacion
extraordinaria de declaracion de estado de alarma.

Estos planes deberian garantizar la mejor distri-
bucion en el territorio de todos los recursos huma-
nos, de acuerdo con las necesidades que se pongan
de manifiesto en la gestion de las correspondientes
crisis sanitarias'’.

Deberian permitir una mejor redistribucion del
personal entre centros o entre territorios; establecer
temporalmente servicios extraordinarios por su du-
racion o por su naturaleza; medidas extraordinarias,
como, por ejemplo, el reingreso al servicio activo
del personal en excedencia; la posible extension de

10 Una medida similar es la prevista en el art. 39.1.¢) de la
Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, aun-
que solo para el ambito de la cooperacion sanitaria internacio-
nal. Dentro de las acciones en materia de salud internacional
prevé que el Ministerio pueda establecer y coordinar una red
de profesionales sanitarios y equipos que estén en disposicion
de cooperacion sanitaria inmediata, a fin de poder responder a
emergencias sanitarias internacionales.
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horarios y turnos de trabajo; el aumento de las con-
trataciones temporales, etc. El objetivo es que no
se altere la continuidad del servicio publico y tenga
siempre capacidad de respuesta.

5. Realizar una importante funcién informativa
y pedagégica por parte de los poderes publicos
para recuperar la confianza de los ciudadanos y
hacerles también mas responsables de su salud.

Se trataria de concienciar a los ciudadanos de
su responsabilidad en el control de la pandemia a
través de las clasicas medidas de distanciamiento
fisico, uso de mascarillas y otras medidas de higie-
ne sanitaria que ya conocemos. Habria que seguir
insistiendo a través de las campaias publicitarias en
que de su actitud depende, no solo su propia salud,
sino también la de los demas. Asimismo, con estas
politicas de “empoderamiento” de los ciudadanos
se trataria también de prepararlos psicolégicamente
ante la posibilidad de que puedan producirse nuevos
rebrotes o nuevas pandemias que puedan requerir
nuevamente medidas drasticas de confinamiento
y limitacion de derechos fundamentales. Como se
ha dicho, hay que proporcionar informacion veraz
y actual a los ciudadanos, huyendo de alarmismos
innecesarios y de planteamientos demagdgicos.

En este sentido, es preciso recordar que el art.
8 de la Ley General de Salud Publica establece un
deber de colaboracion que obliga a los ciudadanos
a facilitar el desarrollo de las actuaciones de salud
publica y a abstenerse de realizar conductas que di-
ficulten, impidan o falseen su ejecucion. Su régimen
sancionador tipifica como infraccion la realizacion
de conductas u omisiones que produzcan un riesgo
o un dafio grave o muy grave para la salud de la po-
blacion (art. 57). Dada la vigencia del principio de
legalidad y tipicidad en el ambito sancionador, seria
deseable que el legislador concretara y tipificara las
infracciones que pueden cometerse en este ambito
en unos términos que impliquen mayor seguridad
juridica y con unas sanciones menos elevadas que
las previstas en el art. 58 de esta ley, que podrian
ascender hasta los 600.000 euros.

IV. OTRAS POSIBLES REFORMAS PARA
CONSEGUIR UN SISTEMA NACIONAL
DE SALUD MAS EFICIENTE Y COHE-
SIONADO

Ademas de estas medidas, que son las respuestas
mas inmediatas que los poderes publicos deberian
dar para reaccionar ante nuevos rebrotes, podemos
aprovechar la crisis pandémica de la COVID-19
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que estamos padeciendo como una ocasion para re-
flexionar sobre las medidas que permitirian mejo-
rar y fortalecer nuestro Sistema Nacional de Salud.
Son varias las reflexiones que podrian hacerse para
orientar la toma de decisiones politicas en esta ma-
teria.

1. La necesidad de contar con un Sistema de Vigi-
lancia en Salud Publica robusto, que aporte alta
capacidad de alerta y respuesta ante cualquier
emergencia o crisis sanitaria

A pesar que de que el art. 43 de nuestra Consti-
tucion encarga a los poderes ptblicos la organizacion
y tutela de la salud publica a través de medidas pre-
ventivas y educacion sanitaria (y la educacion fisica
y deporte), el derecho a la proteccion de la salud se
ha venido interpretando tradicionalmente como un
derecho a la asistencia sanitaria, como un derecho a
recibir prestaciones sanitarias y cuidados sanitarios
frente a la enfermedad. Asi debe seguir siendo. Ahora
bien, no se ha prestado tanta importancia a la otra fa-
ceta que menciona expresamente la propia Constitu-
cion, a la salud publica. Y ello a pesar de que la propia
Ley General de Sanidad de 1986 proclama como un
principio general del sistema sanitario su orientacion
prioritaria hacia la prevencion y la promocion de la
salud (art. 3). La actual crisis ha venido a situar la
salud publica en la agenda politica y social.

De hecho, tradicionalmente ha habido una clara
desatencion de la salud publica y a la prevencion
por parte de los poderes publicos. Buena prueba de
ello son los escasos recursos presupuestarios que se
dedican a la salud publica y que hasta el afio 2011
no se desarrollara su marco legal. Nos referimos a
la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica. Han pasado ya casi diez afios y la mayor
parte de sus preceptos mas novedosos ni siquiera se
han desarrollado. Esta desatencion se ve reflejada en
el presupuesto y en los recursos que se destinan a la
salud publica. Podemos hacernos una idea teniendo
en cuenta la Ultima Estadistica de Gasto Sanitario
Publico 2018, que publico el Ministerio de Sanidad
en abril de 2020. El gasto sanitario publico ha repre-
sentado en 2018 el 5,9 del PIB. De estas cuantias,
las principales partidas se gastan en la atencion es-
pecializada (68,6%) y la farmacia. Solo el 1,1% del
gasto se destina a los servicios de salud publica y
el 14,6 a los servicios primarios. Unos 799 millo-
nes de euros se destinan a la salud publica frente a
casi los 44.000 millones de servicios hospitalarios y
especializados. Curiosamente, con la crisis hemos
vuelto la vista a estas dos estructuras, la de atencion
primaria y comunitaria y a las estructuras de salud
publica, que son en las que menos se gasta.
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2. Es necesario desarrollar reglamentariamente
las previsiones y disefios organizativos previs-
tos en la Ley General de Salud Piblica. Algunos
ejemplos

Disponemos ya de un adecuado marco norma-
tivo, especialmente en salud publica, que posible-
mente solo requeriria de pequefios ajustes. Ahora
bien, hace falta voluntad politica para implementar-
lo y cumplirlo y, sobre todo, grandes dosis de lealtad
institucional por parte de nuestras Administraciones
publicas para actuar de forma coordinada y cohe-
sionada. Algunas de las disfunciones que presenta
nuestro actual modelo se han debido, no so6lo a la
falta de recursos econdémicos y de inversion en sa-
lud, sino también a la falta de iniciativa de los dis-
tintos Gobiernos para el ejercicio de su potestad re-
glamentaria.

El disefio institucional de los sistemas de salud
publica posiblemente no sea el adecuado para la es-
cala de una pandemia tan severa como la que estamos
padeciendo y para el nivel de descentralizacion politi-
co-sanitaria que existe en nuestro pais. La respuesta a
la pandemia, que no entiende de fronteras entre terri-
torios'!, requiere de cooperacion de todos los agentes
implicados, la coordinacion entre ellos, la confianza
mutua y la lealtad entre las instituciones existentes
con competencias en la materia. Habria que explorar
formulas organizativas para poner en comun y apro-
vechar las capacidades e inteligencia en salud publica
de todos los agentes implicados. En este sentido, po-
drian adoptarse varias medidas importantes:

A) La creacion de lo que el art. 47 de la ley de-
nomino “Centro Estatal de Salud Publica”.

Esta institucion fue creada modestamente en la
ley para realizar funciones de asesoramiento cien-
tifico y técnico en materia de salud publica, a pe-
sar de que en sus borradores iniciales estaba con-
cebida como una potente agencia de salud publica.
Estaria encargada de realizar también funciones de
evaluacidn de intervenciones en salud publica, tanto
en el ambito del Estado como en el ambito de las
demas Administraciones Publicas. Seria, ademas,

11 Algunos expertos proponen como solucion institucio-
nalizar la cooperacion en Europa a través de la transferencia de
las competencias en materia de salud publica a una agencia eu-
ropea. Se trataria de crear una Agencia de Salud Publica en Eu-
ropa, como un organismo encargado de garantizar soluciones de
politicas cooperativas en todos los Estados miembros Si todos
los paises europeos hubieran implementado la misma respues-
ta politica que aleg6 Alemania, Europa probablemente tendria
muchas menos muertes. COSTA FONT, Joan, “Una Agencia
Europea de Salud Publica para afrontar los efectos de males pu-
blicos globales”, Boletin Informativo Economia y Salud, n® 94,
mayo 2020, Asociacion de Economia de la Salud, disponible
en: http://www.aes.es/boletines/news.php?idB=35&idN=1513
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el responsable de la realizacion de las funciones
de seguimiento y evaluacién de la Estrategia de
Salud Publica y de coordinar las acciones desarro-
lladas por los centros nacionales de salud publica.
Se trataria de crear un organismo potente, dotado
de personalidad juridica propia y encargado de la
“inteligencia en salud publica”, que deberia aunar y
aprovechar en red todas las capacidades que existen
en las Comunidades Autonomas.

Ademas de crearla, deberia ser dotada de ma-
yores capacidades, lo que exigiria la modificacion
del precepto. Deberia estar configurada como una
institucion basica en salud publica. Seria la institu-
cion encargada de aunar la mejor capacidad técnica
y evidencia cientifica sobre salud ptblica y, en con-
secuencia, también sobre las emergencias sanitarias,
con capacidad para identificar riesgos potenciales
para la salud, para evaluarlos y para proponer solu-
ciones eficaces basadas en la ciencia y en la mejor
técnica disponible.

Deberia ser la entidad responsable de propor-
cionar informacidn util para la toma de decisiones
politicas en materia de salud publica. De ahi la nece-
sidad de dotarla de un régimen juridico que permi-
ta resaltar su caracter fundamentalmente técnico y
alejarlo de posibles injerencias politicas. En la doc-
trina se hablaba en aquel momento de su configura-
cion como una Agencia Estatal encargada de aunar
la mejor evidencia cientifica sobre salud pubica vy,
en consecuencia, también sobre emergencias sani-
tarias. La institucion deberia permitir dar respuesta
a los retos de la salud publica actual al disponer de
la mejor inteligencia de salud ptblica de nuestra so-
ciedad. La idea basica es que este organismo sirva al
conjunto usando las capacidades de todos.

Posiblemente deberia configurarse como una
como red de personas e instituciones asociadas o co-
laboradoras que aportaria ciencia y técnica a la salud
publica, encargada de garantizar soluciones coopera-
tivas entre todas las instituciones con competencias
en este ambito y en el que todas ellas se sintieran im-
plicadas. Ello plantea problemas para encajarla en las
figuras organizativas existentes en nuestro ordena-
miento juridico, lo que posiblemente exigiria realizar
determinados ajustes respecto del escueto régimen
legal previsto en el art. 47 de la Ley y ciertas labores
de “ingenieria” en su diseflo organizativo y su encaje
en la Administracion General del Estado.

Su creacion y puesta en funcionamiento exigiria
repensar el actual disefio organizativo para simplifi-
carlo, clarificarlo y, sobre todo, para evitar duplici-
dad de o6rganos. Habria que reflexionar si su creacion
afectaria a otros centros y unidades ya existentes y
el marco de relaciones entre ellos. Pensemos, por
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ejemplo, en el Centro Nacional de Epidemiologia
o en el Centro de Coordinacion de Alertas y Emer-
gencias. También habria que analizar con calma la
forma y la naturaleza de la personalidad juridica que
deberia adoptar, dentro del catdlogo de figuras orga-
nizativas que prevé la actual Ley 40/2015 de régi-
men juridico del sector publico, teniendo en cuenta
que el modelo de agencia ya no existe.

Posiblemente habria que hacer algunos ajus-
tes normativos, toda vez que la actual Disposicion
adicional cuarta de la ley la concibe a partir de la
reestructuracion de las unidades existentes contem-
pladas en el Real Decreto de desarrollo del Ministe-
rio de Sanidad, pero sin recursos (no puede suponer
un incremento de los créditos presupuestarios'?). La
experiencia nos demuestra que sin recursos econo-
micos no se pueden hacer cosas.

B) El desarrollo reglamentario del art. 11 de la
Ley General de Salud Publica para conseguir una
mayor transparencia e imparcialidad en las actua-
ciones sanitarias y evitar conflictos de interés.

Este precepto es otro ejemplo de marcos juri-
dicos adecuados y de buenas ideas que se quedan
simplemente en el texto de la ley. Ademas del im-
portante cambio de cultura que ello requiere en la
Administracion y en la forma de hacer las cosas,
exige nuevamente voluntad politica y desarrollo re-
glamentario. La regulacion es muy modesta, aunque
supondria un importantisimo avance. Se limita a
proclamar los principios generales de transparencia,
publicidad e imparcialidad y remite a un reglamento
para la regulacion de los conflictos de interés. Aun
asi, no se ha cumplido.

Las Administraciones sanitarias estan obligadas
legalmente a realizar todas sus actuaciones de salud
publica bajo los principios de transparencia y publi-
cidad, como instrumentos que permiten garantizar
la imparcialidad de las personas y organizaciones
que se relacionen con ellas. La transparencia es, sin
duda, el mejor instrumento para asegurar que los
procesos de toma de decisiones son claros en todos
sus términos. Sin embargo, no disponen todavia de
los instrumentos necesarios para cumplir con esta
obligacion porque falta el correspondiente desarro-
llo reglamentario'.

12 Segun esta disposicion, el Centro coordinaria su activi-
dad con los centros nacionales de Epidemiologia, Microbiolo-
gia, Sanidad Ambiental, Medicina Tropical, Escuela Nacional
de Sanidad y Escuela Nacional de Medicina del Trabajo, y otras
unidades, centros y organismos de titularidad estatal que tengan
entre sus competencias el desarrollo de funciones en materia de
salud publica en conexion con el desarrollo de actividades de
investigacion.

13 Segun dispone dicho precepto, las Administraciones
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Las Administraciones estan obligadas a dar pu-
blicidad a la composicion de los comités o grupos
que evalten acciones o realicen recomendaciones
de salud publica, a los procedimientos de seleccion,
a la declaracion de intereses de los intervinientes,
asi como a los dictimenes y documentos relevantes,
salvo las limitaciones previstas por la normativa vi-
gente. Ahora bien, para ello debe elaborarse primero
la norma que posibilite estas obligaciones de trans-
parencia y prevea los requisitos para declaracion
de conflicto de intereses por parte de los expertos
y representantes de las organizaciones cientificas y
profesionales que compongan los comités o grupos
que evalten acciones o realicen recomendaciones
de salud publica.

Estas medidas son imprescindibles para asegu-
rar que las actividades de tipo cientifico y el aseso-
ramiento que requiere la Administracion en materia
de salud publica es realmente imparcial e indepen-
diente y no estan sesgadas por otros intereses ajenos
al interés general, a la salud de la poblacion. Con
ello se refuerza ademas la confianza de la poblacion
en la autoridad sanitaria y en sus recomendaciones
de salud publica. Ademas, favorece el control de la
Administracion, no solo de la legalidad de sus de-
cisiones, sino también de su acierto y oportunidad.

En este sentido, y como rasgo de madurez del
sistema, deberia avanzarse todavia mas, hacia la re-
gulacién de las llamadas “actuaciones de participa-
cion activa” en las politicas publicas para dotarlas
del adecuado régimen juridico. En principio, el dia-
logo que suele producirse entre los poderes publicos
y los actores privados (lobbies o grupos de interés)
para intentar influir en las politicas publicas, si se
lleva a cabo en una forma integra y transparente,
deberia ser también una forma legitima de partici-
pacion. En materia sanitaria queda mucho por hacer
en este ambito. Habria que crear nuevos marcos nor-
mativos para incrementar la seguridad juridica, de-
finiendo reglas éticas, estableciendo mecanismos de
transparencia y sistemas de prevencion de conflictos
de intereses que eviten practicas corruptas. Un pun-
to necesario seria también la creacion de registros
de grupos de interés, que permitirian identificar a
las personas que actuan para intentar influir en la
toma de decisiones publicas, dando asi a conocer las
relaciones que tienen con la Administracion'.

sanitarias exigiran transparencia e imparcialidad a las organiza-
ciones cientificas y profesionales y a las personas expertas con
quienes colaboren en las actuaciones de salud publica, incluidas
las de formacion e investigacion, asi como a las personas y or-
ganizaciones que reciban subvenciones o con las que celebren
contratos, convenios, conciertos o cualquier clase de acuerdo.

14 Buen ejemplo de estas regulaciones es la Ley catala-
na 19/2014, del 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno, y el Decreto 171/2015,
de 28 de julio, sobre el Registro de grupos de interés de la
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C) Creacion de la Red de Vigilancia en salud
publica.

La vigilancia en salud publica es el conjunto de
actividades destinadas a recoger, analizar, interpre-
tar y difundir informacion relacionada con el estado
de la salud de la poblacion y los factores que la con-
dicionan, con el objeto de fundamentar las actuacio-
nes de salud publica. Sin embargo, no ha llegado a
desarrollarse reglamentariamente.

Permitiria ir mas alla de lo que es la vigilancia
en las enfermedades meramente contagiosas, de las
que se ocupa la Red Nacional de Vigilancia Epi-
demioldgica (RENAVE), que se gestiona desde el
Centro Nacional de Epidemiologia del Instituto de
Salud Carlos III y en coordinacién con el Centro de
Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias'.
Proporcionaria a la Administracién informacion so-
bre los condicionantes sociales y las desigualdades
que incidan en la salud de la poblacion, riesgos am-
bientales, seguridad alimentaria, riesgos relaciona-
dos con la salud en el trabajo, con las enfermedades
no transmisibles. Proporcionaria también informa-
cion sobre las enfermedades transmisibles (inclu-
yendo las zoonosis y las enfermedades emergentes),
los problemas de salud relacionados con el transito
internacional de viajeros y bienes, con las lesiones
y la violencia y, en general, con cualesquiera otros
problemas para la salud publica de los que se tenga
constancia.

Su creacion, a partir de la experiencia de la Red
de vigilancia epidemioldgica, permitiria enriquecer
notablemente su contenido, enfocandolo también
hacia los principales problemas de salud y sus de-
terminantes.

Administracion de la Generalidad y de su sector publico. El
registro permitiria dar publicidad de las actuaciones de los gru-
pos de interés, especialmente de las reuniones mantenidas con
cargos publicos, autoridades y empleados publicos y de las co-
municaciones, los informes y otras contribuciones en relacion
con las materias tratadas. Define los grupos de interés como las
personas fisicas y las organizaciones que trabajan por cuenta
propia y participan en la elaboracion y la aplicacion de las po-
liticas publicas de la Administracion en defensa de intereses de
terceras personas u organizaciones.

15 El Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias
Sanitarias es la unidad responsable de la elaboracion y desarro-
llo de los planes de preparacion y respuesta para hacer frente
a las amenazas de salud publica. Depende de la Direccion Ge-
neral de Salud Publica, Calidad e Innovacion. Fue creado en el
aflo 2004 (ORDEN SCO/564/2004, 27 de febrero) y es el que
se encarga de coordinar la gestion de la informacion y de apoyar
en la respuesta ante situaciones de alerta o emergencia sanita-
ria nacional o internacional que supongan una amenaza para la
salud de la poblacion. Para ello se creo el Sistema Nacional de
Alerta Precoz y Respuesta Rapida (SIAPR)). Ejerce de Cen-
tro Nacional de Enlace con la OMS para el cumplimiento del
Reglamento Sanitario Internacional 2005, asi como de punto
focal del Sistema de alerta precoz y respuesta de la Comision
Europea, Early Warning Response System (EWRS).
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De hecho, la doctrina la ha considerado como el
marco Optimo para el control de las enfermedades
y la toma de decisiones basadas en la evidencia'.
Como recoge la exposicion de motivos de la Ley, su
finalidad es «informacion para la accion». Es mas,
tiene valor por si misma, incluso aunque no fuera
acompanada de otro tipo de actuaciones (analisis
de situacion, definicion de prioridades, evaluacion
de politicas, etc.), toda vez que la informacion que
proporcionan puede contribuir a la planificacion y a
inspirar nuevas lineas de investigacion.

En esta tarea deben compartir responsabilidades
los distintos niveles de Administracion territorial, la
Administracion General del Estado, las Comunida-
des Autonomas, las ciudades de Ceuta y Melillay a
la Administracion local, correspondiendo su cohe-
sion y calidad al Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud, a través de la Comision de Salud
Publica.

La creacion de la Red de Vigilancia en Salud
Publica, pese a las buenas expectativas que creo,
no llegd nunca a constituirse. Su creacion aportaria
mayor seguridad a la poblacién. Permitiria coordi-
nar los diferentes sistemas de vigilancia de cada una
de estas Administraciones en su respectivo ambito
territorial y competencial, incluyendo el sistema de
alerta precoz y respuesta rapida.

Este tipo de vigilancia requiere ineludiblemente
estructuras adicionales de coordinacioén o un proce-
so de integracion en unidades explicitas de vigilan-
cia en salud publica. Se trataria de integrar en todo
el Estado los sistemas de vigilancia en salud publica
ya en marcha, promoviendo un desarrollo territorial
armonico, so6lido y coordinado, y dando prioridad
a la eliminacion de las brechas existentes entre co-
munidades autonomas'’. Dado que ya existen intere-
santes experiencias autonémicas con la creacion de
estas redes de vigilancia en salud publica, se trataria
de integrarlas en la Red nacional, dotando asi a toda
la informacion que generan de la correspondiente
articulacion y liderazgo nacional.

3. Repensando el papel del Ministerio de Sanidad
y del Consejo Interterritorial del Sistema Nacio-
nal de Salud en un sistema sanitario politicamen-
te descentralizado

La descentralizacion de la Sanidad, incluida la
Salud Publica es sin duda positiva, pues permite
una atencion mas proxima a las personas. Hoy nadie

16 NOGUERA, Isabel, ALONSO, Juan Pablo y otros, “Vi-
gilancia en salud publica: una necesidad inaplazable”, Gaceta
Sanitaria, 2017, 31-4. Seguimos a estos autores en este punto.

17 Ibidem.
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duda de sus virtudes y del papel tan relevante que
tienen las Comunidades Auténomas en la gestion
de la asistencia sanitaria y de la salud publica. Aho-
ra bien, también es cierto que la descentralizacion
no puede convertirse en una dificultad anadida a la
hora abordar situaciones excepcionales ni a la hora
de garantizar la equidad y la cohesion del sistema.
La gestion de una pandemia tan agresiva como la
que estamos padeciendo, que no entiende de fron-
teras entre territorios, exige ser abordada coordina-
damente, pero al nivel mas alto posible, es decir, a
nivel estatal.

La asuncion de competencias por parte de las
Comunidades Autonomas no significa que el Minis-
terio de Sanidad haya perdido importancia, simple-
mente que debe hacer otras cosas distintas, que ya no
son la gestion de la asistencia sanitaria. Habra que
iniciar un proceso de reflexion para ver qué cosas
son las que debe hacer y es imprescindible que haga
y, ademas, habra de dotarle de recursos economicos
y de medios para hacerlo'®. El Ministerio de Sanidad
deberia salir reforzado con la crisis. Deberia asumir
un mayor liderazgo en vigilancia en salud publica,
en investigacion en salud y en innovacion estraté-
gica y organizativa. A ¢l le corresponde definir el
interés publico general y garantizar la igualdad y la
cohesion del modelo en todo el territorio nacional,
siendo conscientes de que ha de atender a la salud
publica desde el criterio técnico y, al mismo tiempo,
ponderar otros bienes e intereses también dignos de
proteccion.

Su papel deberia ser reforzado en la medida en
que le corresponde la propuesta y ejecucion de la
politica del Gobierno en materia de salud, de plani-
ficacion y asistencia sanitaria, asi como el ejercicio
de las competencias de la Administracion General
del Estado para asegurar a los ciudadanos el derecho
a la proteccion de la salud (Real Decreto 454/2020,

18 Sinos fijamos en el Marco Estratégico para la Atencion
Primaria y Comunitaria de abril de 2019 posiblemente podamos
ver un buen catalogo de lo que deberian ser las funciones reno-
vadas de un Ministerio fuerte: impulsar la propia elaboracion
del marco estratégico, trabajando en red con las Comunidades
Auténomas y con todos los agentes implicados en esta materia;
acometer los cambios normativos necesarios para definir y re-
forzar el rol, las atribuciones y responsabilidades de la atencion
primaria de salud como agente principal del paciente ante el
Sistema Sanitario; actualizar la cartera de servicios de Atencion
Primaria del Sistema Nacional de Salud, poniendo especial én-
fasis en la equidad y los determinantes sociales, las activida-
des de promocion de la salud y la atencioén a la cronicidad y
dependencia; acometer los cambios normativos necesarios para
definir un nuevo ambito de Atencion Primaria y Comunitaria
de Salud, partiendo de la actual composicion de los Equipos de
Atencion Primaria y las Unidades de Apoyo, definiendo perfiles
profesionales, sanitarios y no sanitarios, funciones y servicios
que deben desarrollar, asi como ratios aceptables y circuitos de
coordinacion; liderar la creacion de protocolos para posibilitar
el trabajo colaborativo con agentes de salud comunitarios (far-
macéuticos, psicologos, asistentes sociales, etc.).
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de 10 de marzo, por el que se desarrolla la estructura
organica basica del Ministerio de Sanidad, y se mo-
difica el Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por
el que se establece la estructura organica basica de
los departamentos ministeriales).

Ademas, el Ministerio de Sanidad tiene atribui-
das importantisimas responsabilidades constitucio-
nales en esta materia para la coordinacion general
de la sanidad y para la regulacion de las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espa-
foles en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales (puntos 1 y
16 del art. 149 de la Constitucion). La coordinacion
debe ser entendida como la fijacion de medios y de
sistemas de relacion que hagan posible la informa-
cion reciproca, la homogeneidad técnica en determi-
nados aspectos y la accion conjunta de las autorida-
des sanitarias estatales y autonomicas en el ejercicio
de sus respectivas competencias, de tal modo que se
logre la integracion de actos parciales en la globali-
dad del sistema sanitario.

Al mismo tiempo, es necesario reflexionar tam-
bién sobre las necesarias relaciones de cooperacion
y coordinacidén que deben existir entre el Ministe-
rio de Sanidad y las correspondientes Consejerias o
Departamentos de Salud de las Comunidades Auto-
nomas. Salvo las noticias que tenemos por los me-
dios de comunicacion, no sabemos mucho mas del
papel que ha desarrollado el Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud (CISNS) durante la
crisis, aunque nos gustaria pensar que ha sido rele-
vante.

El Consejo Interterritorial es el principal instru-
mento de configuracion del Sistema Nacional de Sa-
lud. Su naturaleza juridica es la de una Conferencia
Sectorial. Esta previsto en la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud, que lo regula solo en sus aspectos mas basicos
y lo configura como 6rgano permanente de coordi-
nacion, cooperacion, comunicacion e informacion de
los Servicios de Salud entre ellos y con la Adminis-
tracion del Estado. Tiene como finalidad promover la
cohesion del Sistema Nacional de Salud a través de la
garantia efectiva y equitativa de los derechos de los
ciudadanos en todo el territorio del Estado. Segun lo
previsto en el art. 73 de la Ley de cohesion y calidad
del SNS, los acuerdos se plasman a través meramente
de recomendaciones que se aprueban, en su caso, por
consenso. Los acuerdos de cooperacion para llevar
a cabo acciones sanitarias conjuntas, se formalizan
mediante convenios del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud.

Nuestro actual marco normativo permitiria afi-
nar todavia mas este marco de relaciones y actualizar
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la naturaleza de sus acuerdos para hacerlos incluso
vinculantes, en coherencia con el nuevo marco de
posibilidades de actuacion que prevé el art. 151 la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico.

Este precepto permite que en el seno de una con-
ferencia sectorial se puedan adoptar Acuerdos vin-
culantes para todas las Administraciones. Teniendo
en cuenta que la Administracion del Estado tienen
asignada la funcion constitucional de coordinacion
del sistema sanitario y debe conseguir la coherencia
entre las distintas politicas sanitarias, podria adop-
tar también Acuerdos de obligado cumplimiento
tras la correspondiente votacion. El acuerdo supone
un compromiso de actuacion en el ejercicio de las
respectivas competencias. En principio, solo son de
obligado cumplimiento y directamente exigibles de
acuerdo con lo previsto en la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa, para las Comunidades Auténomas
que hayan votado a favor del Acuerdo y no para
quienes hayan votado en contra, salvo que decidan
suscribirlos con posterioridad.

Ahora bien, cuando la Administracion Gene-
ral del Estado ejerza funciones de coordinacion, de
acuerdo con el orden constitucional de distribucion
de competencias del ambito material respectivo, tal
como sucede en materia sanitaria, el Acuerdo que se
adopte en la Conferencia Sectorial, y en el que se in-
cluiran los votos particulares que se hayan formulado,
sera de obligado cumplimiento para todas las Admi-
nistraciones Publicas, con independencia del sentido
de su voto, siendo exigibles en la via judicial®’.

La posibilidad de hacer estos Acuerdos vinculan-
tes existe, aunque requeriria la previa modificacion
de los articulos 71 y 73 de la Ley 16/2003, que solo
prevé la elaboracion de Recomendaciones por con-
senso. Ahora bien, otra cosa es que ello sea deseable
e incluso viable, teniendo en cuenta la naturaleza de
este 6rgano y que, en ocasiones, lo politico no se pue-
de solucionar desde el mundo juridico, sino que pre-
cisa mayores dosis de lealtad, confianza y compromi-
so mutuo entre instituciones®. En este sentido, salvo
que asi lo requiera la necesidad de adoptar soluciones

19 Por el contrario, la recomendacion tiene como finalidad
expresar la opinion de la Conferencia Sectorial sobre un asunto
que se somete a su consulta. Los miembros de la Conferencia
Sectorial se comprometen a orientar su actuacion en esa mate-
ria de conformidad con lo previsto en la recomendacion, salvo
quienes hayan votado en contra mientras no decidan suscribirla
con posterioridad. Si algiin miembro se aparta de la recomen-
dacion, debera motivarlo e incorporar dicha justificacion en el
correspondiente expediente.

20 Nos remitimos, por ejemplo, al calendario unico de
vacunacion. CIERCO SEIRA, César, “Las vicisitudes del ca-
lendario Unico de vacunacion”, Derecho y Salud, vol. 29, n°
extraordinario 2019, pags. 154-168.
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urgentes en graves situaciones de emergencia, en una
sociedad madura pareceria razonable apurar primero
todos los principios y mecanismos que prevé nuestro
actual sistema normativo para garantizar una ade-
cuada coordinacion y cooperacion entre todos ellos,
siempre desde la buena fe, la confianza legitima y la
lealtad reciproca entre las instituciones (art. 3 de la
Ley 40/2015).

4. La conveniencia de adoptar un Pacto por la Sa-
nidad Publica en el que se definan los rasgos mas
importantes del sistema

Se trataria de definir el nucleo esencial de lo
que deben ser los rasgos configuradores del servicio
publico, buscando acuerdos y consenso en torno a
ellos, con independencia de quién gobierne en cada
momento concreto. Este nicleo minimo permitiria
sacar estas materias del enfrentamiento partidista.
Obviamente, se permitirian importantes margenes
de libertad para hacerlo compatible después con el
principio democratico y con el derecho a adoptar
sus propias politicas sanitarias en cada Comunidad
Auténoma. Como contenido minimo de este pacto
podrian incluirse varios elementos:

En primer lugar, la definicion de los titulares del
derecho. La universalidad de la asistencia sanitaria
con cargo a fondos publicos debe ser una nota esen-
cial del modelo. Una de las lecciones aprendidas
que debemos extraer de esta traumatica experiencia
es que existe un vinculo esencial entre la salud in-
dividual y la colectiva. Por ello, resulta imprescin-
dible que el sistema de proteccion integre a todas
las personas que viven en el territorio, particular-
mente a las mas vulnerables, sin discriminaciones
y sin dejar a nadie atras. Todavia no esta solucio-
nado el problema de los inmigrantes irregulares, a
pesar de la publicacion del Real Decreto-ley 7/2018,
de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema
Nacional de Salud y de la proclamacion teodrica de
la universalizacion del derecho. La norma plantea
importantes lagunas y establece algunos requisitos
formales tan rigidos que dificultan el reconocimien-
to del derecho.

La imposibilidad de tramitar la tarjeta sanitaria
a las personas que no pueden demostrar que llevan
mas de 90 dias en Espana les priva de la posibili-
dad de obtener sus tratamientos. Y, a su vez, priva
al sistema de la capacidad para detectar contagios,
de hacer el seguimiento y control de casos sospe-
chosos. Habria que desarrollar la correspondiente
norma reglamentaria para clarificar el requisito del
periodo de carencia en Espana y flexibilizar la prue-
ba de algunos de los demas requisitos administrati-
vos, particularmente el referido a la no exportacion
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del derecho a la asistencia sanitaria desde el pais de
origen?'.

En segundo lugar, deberia definir los recursos
presupuestarios minimos que sean necesarios para
garantizar el derecho a la proteccion de la salud
y los valores esenciales en los que se fundamenta
nuestro sistema y, en especial, la cohesion, equidad
y calidad del servicio publico sanitario. Habria que
aumentar de forma progresiva y especialmente la
dotacion presupuestaria destinada a la salud ptblica
y a la Atencion Primaria y Comunitaria (hasta al-
canzar el 25% del gasto publico sanitario). En este
sentido, habria que avanzar ampliando la financia-
cion de iniciativas publicas de [+D que contribuyan
a fortalecer la red publica estatal de investigacion
y el sistema publico de salud, garantizando que la
investigacion en salud atienda a las necesidades de
la poblacion. La investigacion publica debe ser un
sector estratégico que incida trasversalmente e inun-
de todas las politicas estatales, y particularmente la
referida al sector sanitario y farmacéutico.

Por ultimo, seria también conveniente incluir al-
gunos consensos basicos y minimos sobre la cartera
de prestaciones, en términos no muy distintos a lo
que sucede en la actualidad, garantizando, en todo
caso, el derecho de acceso a los medicamentos, va-
cunas y diagndsticos, que deberian ser considerados
un bien publico, poniendo en marcha todas las ini-
ciativas que sean necesarias para que asi sea??. Lle-
gado el caso, y como medida extraordinaria, no de-
beria descartarse la posibilidad de tener que recurrir
a las llamadas flexibilidades en el sistema de pro-
piedad intelectual. La actual Ley 24/2015, de 24 de
Jjulio, de patentes recoge esta posibilidad (art. 66).
En escenarios como el de la COVID-19, y si esta en
riesgo el acceso a vacunas o medicamentos, no es
descartable que el Gobierno pudiera recurrir a la via
excepcional de la activacion de las licencias obliga-
torias si se realizara una explotacion de la patente de
forma abusiva o contraria a la salud publica®. Son

21 Frente a esta situacion, tal como ha destacado REDER,
algunas Comunidades Auténomas — como Aragoén o Castilla y
Ledn entre otras — han optado por suspender temporalmente
los requisitos exigidos en el RDL 7/2018 y otorgar tarjetas con
caracter temporal a toda la poblacion. Estas medidas, si bien
constituyen un ejercicio de responsabilidad por parte de estas
autonomias, no resuelven el problema de fondo por su caracter
limitado en el tiempo y en el espacio.

22 Seria razonable revisar la politica farmacéutica y, aun-
que se ha avanzado mucho, establecer procedimientos todavia
mas transparentes para la fijacion de los precios. Los precios de-
berian sustentarse en el coste real de I+D, produccion y distribu-
cion de cada uno de los productos, al que se afiadiria un margen
de beneficio justo y razonable, teniendo en cuenta también otros
elementos como la inversion publica en cada producto, benefi-
cios fiscales e incentivos. La inclusion de nuevos medicamentos
no deberia poner en jaque la financiacion de todo el SNS.

23 La OMS ha realizado un llamamiento a la accion so-
lidaria frente a la COVID-19 para la puesta en comin de
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remedios extremos y subsidiarios que no deberian
descartarse si la salud publica, como interés general
prevalente, asi lo exigiera.

conocimientos, propiedad intelectual y datos. Se ha instado a
los Estados a que adopten medidas para promover la innova-
cién, eliminar obstaculos y facilitar el intercambio abierto de los
conocimientos, la propiedad intelectual y los datos necesarios
para la deteccion, prevencion y tratamiento de la COVID-19
y la respuesta a dicha enfermedad, en particular mediante me-
didas legislativas y de politica, y la colaboracion internacional
sobre practicas de reglamentacion, con el fin de garantizar la
disponibilidad, la asequibilidad y el aseguramiento de la calidad
de los productos en cuestion. Asimismo, Alienta para que todos
los resultados de las investigaciones se publiquen con licencias
abiertas que permitan el acceso gratuito a ellos, asi como su
uso, adaptacion y redistribucion por terceros sin restricciones o
con restricciones limitadas, en particular a través de iniciativas
como los principios FAIR: Buenas practicas para la gestion y
administracion de datos cientificos. También se insta a las em-
presas a conceder voluntariamente licencias no exclusivas y de
ambito mundial en relacion con dichos derechos al Banco de
Patentes de Medicamentos. https://www.who.int/emergencies/
diseases/novel-coronavirus-2019/global-research-on-novel-
coronavirus-2019-ncov/covid-19-technology-access-pool/
solidarity-call-to-action
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1. LOS CENTROS RESIDENCIALES DE
MAYORES ANTE LA PANDEMIA

Las personas mayores que viven en los centros
residenciales de caracter asistencial han sufrido las
consecuencias de la pandemia provocada por el
SARS-CoV-2 de forma especialmente dura. A fecha
17 de junio de 2020, el Gobierno atin no habia pu-
blicado los datos que le vienen remitiendo las Co-
munidades Autonomas' sobre las personas que han
fallecido a causa del coronavirus en residencias y
otros centros sociosanitarios. Pero, aunque lo hubie-
ra hecho, nunca podremos llegar a conocer la cifra
real de fallecimientos por covid-19, por impedirlo
la actual legislacion reguladora del Registro civil®
y por la indefinicion de la causa del fallecimiento
en muchos de los certificados de defuncion emitidos
sin disponibilidad de pruebas de deteccion del virus.
En cualquier caso, como ya aventuraba el Director
General del Imserso apenas dos semanas después
de declararse el estado de alarma por Real Decreto
463/2020 de 14 de marzo, las cifras cuando se gane
la batalla al coronavirus seran demoledoras para
ese grupo de poblacion’.

Los terribles resultados comunicados por las
CCAA no pueden achacarse unicamente a la avan-
zada edad y a la especial vulnerabilidad debida a
las enfermedades preexistentes de los usuarios del
servicio residencial. Tampoco es posible centrar el
punto de mira exclusivamente sobre la actividad
desplegada por los entes publicos o privados res-
ponsables de la gestion ordinaria de los centros resi-
denciales. Es preciso construir un relato alternativo
que analice también la adecuacion de las respuestas
de la normativa ministerial sanitaria de emergencia
frente a la previsible propagacion del virus, en aten-
cion a la diversa tipologia de los centros residencia-
les existentes.

1 Desde el 8 de abril, cada martes y viernes, en virtud de la
Orden SND/322/2020, de 3 de abril -BOE de 4 de abril-, por la
que se modifica la Orden SDN 275/2020, de 23 de marzo. Las
CCAA han comunicado 19.506 residentes fallecidos a fecha de
17 de junio de 2020. Los fallecidos en residencias de mayores
equivaldrian a un 71,9 % del total notificado oficialmente por
el Ministerio de Sanidad, segun afirma RTVE (Disponible en la
URL: https://www.rtve.es/noticias/20200617/radiografia-del-

coronavirus-residencias-ancianos-espana/2011609.shtml. Con
acceso el 17 de junio).

2 El art. 2.7 de 1a Ley 19/2015, de 13 de julio, modifico
el art. 66 de la Ley 2011, de 21 de julio -en vigor segin su
DT Segunda-, anadiendo un segundo parrafo segun el cual las
circunstancias y causas del fallecimiento del certificado no son
incorporadas a la inscripcion de defuncion ni son objeto del ré-
gimen de publicidad del Registro civil.

3 Disponible en la URL: https://www.rtve.es/noti-
cias/20200327/director-del-imserso-admite-residencias-mayo-
res-estan-limite-coronavirus/2010942.shtml (con acceso el 1 de
mayo de 2020).
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Un recorrido por las normas, 6rdenes y reco-
mendaciones que se han dictado desde el Ministerio
de Sanidad en relacion con las residencias de ma-
yores desde la declaracion del Estado de Alarma
declarado por Real Decreto 463/2020 de 14 de mar-
zo, resulta esencial para determinar la causa juridi-
camente “eficiente” de los contagios y fallecimien-
tos producidos en su interior durante la pandemia
y proceder a su calificacion juridica en orden a la
responsabilidad civil y patrimonial derivada de los
mismos.

2. ASPECTOS COMPETENCIALES

La atencion residencial a la tercera edad es un
mandato constitucional recogido en el articulo 50
CE, a cuyo tenor “Los poderes publicos deben pro-
mover el bienestar de la tercera edad mediante un
sistema de servicios sociales que atienda sus proble-
mas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”.

Las competencias en materia de asistencia so-
cial se han asumido por las Comunidades Autono-
mas en sus distintos Estatutos de Autonomia, bajo la
prevision del art. 148.1, 20° CE, en el marco del art.
11 de la Ley estatal basica 39/2006, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencion a las personas
en situacion de dependencia.

Las diversas normas autonémicas sobre asisten-
cia social extienden su aplicacion tanto a residencias
de titularidad publica como de titularidad privada,
asi como a modelos mixtos de servicio publico ges-
tionado privadamente. Esto ltimo, bien conforme
a la nueva configuracion de la gestion indirecta de
los servicios publicos que resulta de la LCSP 2017
(concesion con transferencia del riesgo operacional
al concesionario, contrato de servicios residenciales
sin transferencia del riesgo operacional al contra-
tista, o gestidn no contractual consistente en con-
cierto social, gestion delegada u otras modalidades
reguladas en la legislacion autonémica®); o bien de
acuerdo a las modalidades previstas en el régimen
transitoriamente subsistente de la LCAP anterior,
conforme a la DT segunda LCSP 2017. Las plazas
en residencias gestionadas por entidades privadas en
todas las modalidades, representan el 72,8% de las
plazas ofertadas en Espafia’.

4 “Lo establecido en esta Ley no obsta para que las Co-
munidades Autonomas, en el ejercicio de las competencias que
tienen atribuidas, legislen articulando instrumentos no con-
tractuales para la prestacion de servicios publicos destinados a
satisfacer necesidades de caracter social.” Disp. Adic. Cuadra-
gésimo novena LCSP/2017.

5 ABELLAN GARCIA, Antonio; ACEITUNO NIETO,
Maria del Pilar; RAMIRO FARINAS, Diego (2019). “Esta-
disticas sobre residencias: distribucion de centros y plazas
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Por otra parte, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Re-
guladora de las Bases del Régimen Local, en su art.
27.3 c), permite también delegar competencias en
materia de servicios sociales a las entidades locales.

A este complejo régimen competencial debe
sumarse la recentralizacion temporal en favor del
Estado central que trae causa de la aprobacion del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el CO-
VID-19%. Dicha norma, ha supuesto la recentrali-
zacion temporal de todos los recursos sanitarios del
territorio nacional bajo la direccion del Ministro de
Sanidad, habilitado desde su aprobacion para im-
partir las 6rdenes necesarias a todas las autoridades
sanitarias del pais y a todo el personal a su servi-
cio “para la proteccion de personas, bienes y luga-
res”, asi como para la imposicion a estas personas
de “servicios extraordinarios por su duracion o por
su naturaleza” y permite “la determinacion por el
Ministro de Sanidad de la mejor distribucion en el
territorio de todos los medios técnicos y persona-
les, de acuerdo con las necesidades que se pongan
de manifiesto en la gestion de esta crisis sanitaria”.
Por su parte, el segundo parrafo del articulo 4.3 del
RD 463/2020 dispone que “Los actos, disposiciones
y medidas a que se refiere el parrafo anterior po-
dran adoptarse de oficio o a solicitud motivada de
las autoridades autonomicas y locales competentes,
(...) y deberan prestar atencion a las personas vul-
nerables. Y dispone asimismo que “...para ello, no
sera precisa la tramitacion de procedimiento admi-
nistrativo alguno”.

Y si bien es cierto que el articulo 6 del RD
463/2020 prevé que, “en el marco de las ordenes
directas de la autoridad competente, cada Adminis-
tracion conserva las competencias que le atribuye
la legislacion vigente en la gestion ordinaria de sus
servicios para adoptar las medidas que estime ne-
cesarias, ello se establece “sin perjuicio de lo esta-
blecido en sus articulos 4 y 57, parcialmente repro-
ducidos’.

residenciales por provincia. Datos de abril de 2019”. Madrid,
Informes Envejecimiento en red n°. 24. Informe “Envejeci-
miento en red” del CSIC. Disponible en la URL: http://enveje-
cimiento.csic.es/documentos/documentos/enred-estadisticasre-
sidencias2019.pdf (con acceso el 16 de mayo de 2020).

6 Vid. VELASCO CABALLERO, Francisco. “Estado de
alarma y distribucion territorial el poder” (EI cronista del Esta-
do Social y Democradtico de Derecho. Nums. 86-87 marzo abril
2020.pp. 787-88.

7 En virtud de la LO 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en materia de Salud Publica, las CCAA se habian
adelantado con medidas de cierre de establecimientos docentes
y otras que se consideraron adecuadas a la magnitud de la emer-
gencia que ya se anunciaba en la reunion del Consejo Interte-
rritorial celebrado el 9 de marzo. Prueba de la recentralizacion
posteriormente producida es la DA Primera del RD 463/2020,
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3. MODALIDADES RESIDENCIALES Y
NORMATIVA COVID-19

3.1. Modalidades

En Espafia hay 5.457 centros residenciales co-
lectivos para personas mayores bajo diferentes mo-
delos® (residencias, incluidas las miniresidencias;
viviendas o pisos tutelados; centros psicogeriatricos
-0 secciones dentro de esos centros-; centros so-
ciosanitarios con seccién de mayores diferenciada;
conjuntos residenciales de apartamentos de uso pri-
vativo con servicios comunes, de titularidad publi-
ca, asi como otros centros colectivos para mayores).
De ellos, 3.844 son privados, y 1.543 son publicos.
Todo ello hace un total de 372.985 plazas -, de los
que 2.609 (el 48,7%) son centros de menos de 50
residentes’ en las que viven 72.573 personas (el
19,5%) y donde el aislamiento de residente en uni-
dades diferenciadas es, de facto, imposible. Asi lo
aseguraba la Declaracion de la Sociedad Espanola
de Geriatria y Gerontologia SEGG COVID-19, pre-
monitoriamente titulado “Las residencias y centros
sociosanitarios son el recurso mas vulnerable ante
el coronavirus y requieren nuestro apoyo y acciones
urgentes de proteccion”'’, que dicha sociedad cien-
tifica ya puso en conocimiento del Ministerio de Sa-
nidad el dia 24 de marzo de 2020.

Lo primero que llama la atencion en la norma-
tiva derivada del estado de alarma dictada en el

en virtud de la cual, “Quedan ratificadas todas las disposicio-
nes y medidas adoptadas previamente por las autoridades com-
petentes de las comunidades autonomas y de las entidades lo-
cales con ocasion del coronavirus COVID-19, que continuaran
vigentes y producirdn los efectos previstos en ellas, siempre que
resulten compatibles con este real decreto”.

8 Resumen del Informe de estadistica en residencias, de
Envejecimiento en Red del CSIC, de octubre 2019, elaborados
con datos de abril de 2019, que puede consultarse en la URL
cit.: http://envejecimiento.csic.es/documentos/documentos/en-
red-estadisticasresidencias2019.pdf . Con acceso el 16 de mayo
de 2020.

9 V.gr., la Orden de 04/06/2013, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se modifica la Orden de
21/05/2001, de la Consejeria de Bienestar Social, por la que
se regulan las condiciones minimas de los centros destinados a
las personas mayores en Castilla-La Mancha (DOCM de 12 de
junio de 2013), que establece la categoria de miniresidencia en
las que ofertan un maximo de 45 plazas.

10 Disponible en la URL: https://www.segg.es/media/des-
cargas/residencias-centros-sanitarios-vulnerables-covid-19.pdf
(con acceso el 18 de mayo de 2020). Son interesantes las pro-
puestas de un nuevo modelo de residencias recogido en el infor-
me de PINAZO, Sacramento: “La atencion en residencias. re-
comendaciones para avanzar hacia un cambio de modelo y una
nueva estrategia de cuidados”. Sociedad Valenciana de Geria-
tria y Gerontologia. Universitat de Valéncia e Instituto Interu-
niversitario de Desarrollo Local (IIDL). Disponible en la URL:
https://prospectcv2030.com/wp-content/uploads/2020/05/In-
fome_residencias.pdf. Publicado el 28 de abril de 2020._Con
acceso el 3 de abril de 2020.
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ambito que nos ocupa es que se considere dirigida
a “residencias de mayores y ofros centros sociosa-
nitarios”. La mayoria de las residencias de mayo-
res no son centros sanitarios ni sociosanitarios. Los
criterios comunes sobre acreditacion!! de centros y
las normas autonoémicas sobre requisitos necesarios
para su funcionamiento establecen que las residen-
cias, tanto publicas como privadas, cuenten con una
atencion “social y sanitaria adecuadas”. Esta aten-
cion sanitaria se concreta en un servicio médico y
farmacologico basico interno, pero no se contem-
pla que, de forma obligatoria, se trate de residencias
“medicalizadas”. No estan obligados a tener servi-
cios de urgencias'?, ni medios de diagnostico y tra-
tamiento (pues las normas autondmicas suelen pre-
ver consultas al servicio médico bajo peticion y en
funcion de los horarios establecidos en cada centro,
asi como un control sobre la evolucion y revisiones
periddicas, y de la derivacion al centro facultativo
correspondiente) y, por lo tanto, no pueden adop-
tar con eficacia muchas de las medidas ministeriales
adoptadas durante la pandemia, que presuponen la
existencia de medios humanos y materiales de los
que estos centros, en su mayoria, carecen.

Lo segundo que llama la atencion de la normati-
va sanitaria de emergencia dirigida a residencias de
mayores durante la recentralizacion competencial
aludida es su profusion. Un documento de recomen-
daciones oficiales y cuatro érdenes ministeriales su-
cesivas antes del tardio art. 10 del RD-Ley 21/2020,
de 9 de junio, que no han logrado detener los con-
tagios entre residentes y trabajadores y que, pre-
cisamente por ello, hacen necesaria una narracion
inteligible de lo sucedido, a fin de localizar la causa
de su fracaso sin demonizar o criminalizar, pero sin
aceptar tan facilmente la fatalidad'.

11 Segun el articulo 34.2 de la Ley de Dependencia, “sin
perjuicio de las competencias de cada una de las Comunida-
des Autéonomas y de la Administracion General del Estado, se
estableceran, en el ambito del Consejo Territorial, la fijacion
de criterios comunes de acreditacion de centros”. El Consejo
Territorial logrd aprobar el Acuerdo sobre Criterios comunes de
acreditacion para garantizar la calidad de los centros y servicios
del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia
(SAAD), de 27 de noviembre de 2008. Alli se afirma que es-
tos criterios deben ser entendidos como minimos, debiendo las
respectivas Administraciones Publicas Autondémicas realizar la
legislacion, reglamentacion y ejecucion que proceda, dentro de
su ambito competencia.

12 De hecho, el Imserso tiene un protocolo publicado
desde el afio 2015 para los casos de derivacion a urgencias de
los usuarios de sus residencias. Puede consultarse en la URL:
https://www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/docu-
ments/binario/im_089260.pdf con acceso el 31 de mayo de
2020).

13 DOMINGO MORATALLA, Agustin. “Responsabi-
lidad y culpabilidad: claves para afrontar el desgobierno”. Fi-
losofia en la cuarentena. Disponible en la URL: https://www.
filosofiaenlacuarentena.com/2020/04/responsabilidad-y-culpa-
bilidad-claves.html. Con acceso el 30 de mayo de 2020.
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3.2. Normativa residencial especifica de emer-
gencia COVID-19

La primera publicacion gubernamental sobre
residencias de personas mayores en el contexto de
la crisis, de fecha 5 de marzo de 2020", fue titu-
lada “Recomendaciones a residencias de mayores
y centros sociosanitarios para el COVID-19”. En
ella se equipard el COVID la gripe en cuanto a las
estrategias de deteccion y prevencion, pese a lo cual
se estableci6 un deber concreto a cargo de los cen-
tros: éstos deberian elaborar planes de actuacion di-
rigidos a la eventual aparicion de brotes adaptados
a las caracteristicas de cada centro. En este plan se
incluirian unicamente las necesidades de equipos
de proteccion en estas situaciones, la provision de
jabdn, papel y soluciones desinfectantes y plan de
continuidad de la actividad ante una previsible baja
de personal.

La segunda, ya con rango normativo obligato-
rio, fue el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de mar-
zo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-199 se establecieron medidas de carac-
ter financiero reforzar las plantillas de centros de
Servicios Sociales y centros residenciales, adquisi-
cion de medios de prevencion (EPI), asi como otras
medidas que las Comunidades Autonomas, en cola-
boracion con los Servicios Sociales de las entidades
locales, consideren imprescindibles y urgentes para
atender a personas especialmente vulnerables con
motivo de esta crisis, y sean debidamente justifica-
das.

El tercer documento relevante, el primero
de caracter normativo especificamente dirigi-
do a las residencias de mayores, fue la Orden
SND/265/2020, de 19 de marzo, (BOE 20 de mar-
7o), de adopcion de medidas relativas a las resi-
dencias de personas mayores y centros sociosa-
nitarios.

En su preambulo ya se constata que la propaga-
cion del COVID-19 en las residencias viene moti-
vada, entre otros factores, por su estrecho contacto
con otras personas, como son sus cuidadores y otros
convivientes”. En su articulado se ordenan las me-
didas necesarias para evitar contagios, de las cuales
interesa destacar especialmente dos. La primera es
la referida a la ubicacion de residentes y aislamiento
de pacientes COVID-19, con separacion en cuatro
grupos'®, en funcion de su contacto previo o no con

14 Disponible en la URL: https://www.segg.es/media/des-
cargas/Residencias-y-Centros-sociosanitarios.pdf. Con acceso
el 5 de abril de 2020.

15 Segundo. Medidas relativas a la ubicacion y aisla-
miento de pacientes COVID-19 en las residencias de mayores y

25


https://www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binario/im_089260.pdf
https://www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binario/im_089260.pdf
https://www.filosofiaenlacuarentena.com/2020/04/responsabilidad-y-culpabilidad-claves.html
https://www.filosofiaenlacuarentena.com/2020/04/responsabilidad-y-culpabilidad-claves.html
https://www.filosofiaenlacuarentena.com/2020/04/responsabilidad-y-culpabilidad-claves.html
https://www.segg.es/media/descargas/Residencias-y-Centros-sociosanitarios.pdf
https://www.segg.es/media/descargas/Residencias-y-Centros-sociosanitarios.pdf

M Carmen Gonzalez Carrasco

infectados, su sintomatologia y la confirmacion del
diagndstico. La segunda, la que prevé la coordinacion
para el diagnostico, seguimiento y derivacion CO-
VID-19 entre residencias de mayores y otros centros
sociosanitarios, y el SNS, incluso con posibilidad de
reasignar recursos humanos sanitarios de la residen-
cia, publica o privada a los centros hospitalarios y
viceversa, segun las necesidades que se presentasen.

A fin de determinar las posibles responsabilida-
des derivadas de la falta de seguimiento de esta nor-
ma, resulta de especial interés la concrecion de las
medidas de coordinacion dirigidas al diagnostico,
seguimiento y derivacion de residentes. Pues, como
se afirmo acertadamente al inicio de la pandemia's,
el paso previo para la clasificacion de residentes
en funciéon de su potencialidad para desarrollar o
transmitir el virus, deberia haber sido realizacion de
pruebas de deteccion y confirmacion del virus. Asi
lo habia exigido la Sociedad de Gerontologia en su
comunicado oficial de 24 de marzo'’.

Sin embargo, la propia Orden 265/2020 la cir-
cunscribid a determinados casos -sintomas de infec-
cion respiratoria aguda-, y la supeditd a la disponi-
bilidad de unas pruebas de deteccion cuya adquisi-
cion estaba centralizada (apartado quinto). Para la
prueba, el personal de la residencia deberia poner-
se en contacto con el centro de Atencidon Primaria
asignado, que actuaria de forma coordinada con el
médico de la residencia, “si se cuenta con este re-
curso”. Tras una primera valoracion del caso y si
presenta sintomas leves, el paciente permanecerd
en aislamiento en la residencia garantizando que
se realiza seguimiento del caso. No obstante, si se
cumplen criterios de derivacion a un centro sanita-
rio, se activara el procedimiento establecido para
tal efecto”; procedimiento para el seguimiento y
atencion que la norma encomienda a las autoridades
sanitarias competentes”. Esto es, a las CCAA que
conservan la gestion. Pero ello sin perjuicio de los

otros centros sociosanitarios.

1. Los residentes de los centros en los que resulta de apli-
cacion esta orden deben clasificarse en:

a) Residentes sin sintomas y sin contacto estrecho con
caso posible o confirmado de COVID-19.

b) Residentes sin sintomas, en aislamiento preventivo por
contacto estrecho con caso posible o confirmado de COVID-19.

¢) Residentes con sintomas compatibles con el
COVID-19.

d) Casos confirmados de COVID-19.

Esta clasificacion debe realizarse en cada centro con ca-
rdcter urgente, y a mas tardar en el plazo de un dia desde que
se publique esta orden.

16 MARTIN LORENZO, B. “Medidas de proteccion a las
personas mayores durante la crisis sanitaria ocasionada por el
covid-197; Revista Gabilex (JCCLM), niim. 21 extraordinario
2020. pp. 287 ss.

17 Disponible en la URL: https://www.segg.es/media/
descargas/residencias-centros-sanitarios-vulnerables-covid-19.
pdf. Con acceso el 6 de abril de 2020.
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arts. 4y 5 del RD 463/2010, que como se recordara,
establecen que recentralizacion decisoria en materia
de sanitaria en el Ministerio de Sanidad.

En cuanto a los trabajadores de residencias con
contacto con casos COVID-19, la medida adoptada
fue todavia mas peligrosa, tanto para ellos, como
para las personas especialmente vulnerables con las
que la norma les obligaba a seguir en contacto direc-
to, pues omiti6 toda referencia al test y se limit6 a
exigirle la continuacion de su actividad normal: “2.
Si el personal sanitario médico, de enfermeria u de
otro tipo, ha tenido contacto estrecho con un caso
posible o confirmado de COVID-19 y no presenta
sintomas, seguira realizando su actividad normal
asi como la vigilancia de sintomas's”.

La siguiente norma dirigida a residencias en el
contexto del COVID-19 (la tercera vinculante de
las cuatro publicaciones gubernamentales en apenas
veinte dias), es la Orden SND/275/2020, de 23 de
marzo (BOE 24 de marzo), por la que se establecie-
ron medidas complementarias a las previstas en la
Orden 265/2020.

El aspecto mas relevante de esta Orden es el
que habilita a la autoridad sanitaria de la comuni-
dad auténoma para designar a un empleado publico
para dirigir y coordinar la actividad asistencial de
los centros con pacientes clasificados en los gru-
pos b), ¢) y d) del apartado segundo.l de la Orden
SND/265/2020, y se establece que cuando concurra
alguna de las situaciones excepcionales de imposibi-
lidad de cumplimiento de las medidas de aislamien-
to adoptadas por la Orden 265/2020, o acumulacion
de cadaveres, o cualquiera que ponga en peligro el
mantenimiento del servicio, se dé conocimiento in-
mediato a las correspondientes Consejerias de Ser-
vicios Sociales y de Sanidad de la comunidad au-
tonoma, asi como a la Delegacion o Subdelegacion
de Gobierno que corresponda', a fin de recabar el
auxilio urgente disponible para dar respuesta a la
situacion concreta. Tras ello, “2. Las autoridades

18 Criterio expresado igualmente en la Guia ministerial
para la prevencion y control frente al COVID19 en residencias
de mayores y otros centros de servicios sociales de caracter re-
sidencial posteriormente publicada el 24 de marzo.

Disponible en la URL: https://www.mscbs.gob.es/profe-
sionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/docu-
mentos/Residencias_y_ centros_sociosanitarios COVID-19.
pdf. Con acceso el 6 de abril de 2020).

Llama la atencion que tres dias antes se hubiera publicado
ya el informe de la OMS sobre prevencion del COVID-19 en
residencias de mayores, en el que la solucion para este caso es
aplicar al trabajador la herramienta de evaluacion de riesgos de
la OMS (disponible en URL: https://apps.who.int/iris/bitstream/
handle/10665/331508/WHO-2019-nCoV-IPC long_term_ca-
re-2020.1-eng.pdf. p.2. Con acceso el 2 de junio de 2020).

19 Es significativo que la competencia de la Subdelega-
cion del Gobierno desaparezca en la modificacion a esta Orden
operada por la 322/2020 de 3 de abril.
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competentes valoraran la situacion, y auxiliaran
la misma de forma coordinada activando todos los
medios ordinarios y excepcionales disponibles en su
territorio”.

Esta medida, en ningiin momento vino acompa-
fiada de una orden clara de derivacion y hospitaliza-
cion de residentes. Mas bien ocurrié todo lo contra-
rio, pues el mismo dia 24.3.2020, coincidiendo con
la publicacion de la Orden 275/2020 y el manifiesto
de la Sociedad de Geriatria y Gerontologia, se pu-
blicoé la Guia del Ministerio de Sanidad de preven-
cion y control frente al COVID-19 en residencias
de mayores y otros centros de servicios sociales de
caracter residencial®, en la cual puede leerse poco
afortunada, por equivoca: “En el escenario actual, se
deben suspender todas las salidas de la residencia”.

Posteriormente, la Orden SND/295/2020, publi-
cada en el BOE de 28 de marzo, se limitd a ata-
jar el problema derivado de la falta de personal en
centros publicos y privados acreditados, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 11.b) de la Ley Orga-
nica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alar-
ma, excepcion y sitio (LOEAES), concretado en el
RD 463/2020, que prevé que el Ministro de Sanidad
pueda imponer prestaciones personales obligatorias
en aquellos casos en que resulte necesario para la
adecuada proteccion de la salud publica, en el con-
texto de la crisis sanitaria (arts. 8.2 y 13.c).

De forma ya tardia, la Orden SND/322/2020, de
3 de abril (BOE de 4 de abril), reacciono ante la si-
tuacion critica existente en las residencias de mayo-

res y, con expresa modificacion del apartado tercero
de la Orden 275/2020, dispuso?®':

a) La intervencion de las residencias de mayores
por parte de la autoridad sanitaria autonémica
en el plazo de 24 horas desde que se produjera
un aumento de fallecimientos o cualquiera de las
circunstancias excepcionales del apartado quin-
to de la Orden 275/2020 (imposibilidad de cum-
plir con las medidas de aislamiento establecidas
por la Orden 265/2020, acumulacion de cadave-
res u otras “andlogas”, que anteriormente daba
lugar a su comunicacion a la Subdelegacion del
Gobierno y a la propia Consejeria de Sanidad,
desapareciendo ahora la Subdelegacion como
destinataria de la comunicacion).

20 Disponible en la URL: https://www.mscbs.gob.es/pro-
fesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/do-
cumentos/Residencias_y_centros_sociosanitarios_ COVID-19.
pdf (Con acceso el 6 de abril de 2020).

21 Ademas, modifica la Orden 275/2020, imponiendo a
las comunidades auténomas la obligacion de remitir tal infor-
macion sobre residencias de mayores al Ministerio de Sanidad
antes del 8 de abril de 2020 y con actualizacion desde entonces
cada martes y viernes).
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b) La priorizacion de test a residentes y trabaja-
dores por parte de las autoridades autonémicas,
sin perjuicio de los que hayan de realizarse a
ingresados y trabajadores en iguales circunstan-
cias en los centros hospitalarios del servicio de
salud autonomico.

¢) La puesta a disposicion por parte de la auto-
ridad autonomica competente de ambos colecti-
vos de equipos de proteccion individual (EPI).

Puede asi comprobarse, pues, que solo llegado
este momento se dispuso el aislamiento de los resi-
dentes que presentasen infeccidn respiratoria agu-
da leve, se enmendo la desproteccion de los traba-
jadores que resultaba de las Ordenes anteriores, y
se establecid la intervencion del centro parte de la
autoridad autonémica (aunque ya no de forma coor-
dinada de ésta con la Subdelegacion del Gobierno,
como sin embargo exigia la Orden 275/2020) en el
plazo de 24 horas desde que se pusiera de manifiesto
la imposibilidad de cumplir con las medidas de la
Orden 265/2020.

Lamentablemente, el contagio masivo dentro de
los entornos residenciales ya se habia generado para
entonces. Como se ha adelantado ya, el origen del
problema residi6 en la ausencia de 6rdenes y de dis-
ponibilidad de medios en relacion con las pruebas de
deteccion a los residentes de cara a conseguir que la
distribucion de pacientes por grupos aislados entre
si contemplada de la Orden fuera eficaz. El propio
Dr. Barrigas, Director General del Imserso, apunta-
ba en una entrevista realizada en esos dias a ese fallo
esencial del sistema®*: una residencia de mayores...
“No es un centro sanitario, ni siquiera sociosani-
tario como se le califica a veces; una residencia es
donde reside gente mayor y alli recibe atenciones y
cuidados, pero la mayoria no son de indole sanita-
rio y por tanto no son centros que tengan que tener
preparacion sanitaria como un hospital”.

El Director del Imserso aseguraba también que
en las residencias siempre han tenido algunos equi-
pos de proteccion para abordar situaciones puntua-
les, como la gripe estacional, “pero no estan prepa-
radas para afrontar una epidemia de esas carac-
teristicas, ni lo debian estar”, y que “la atencion
sanitaria de los mayores esta a cargo del sistema
sanitario publico, como cualquier ciudadano”. En
definitiva, “Se estan haciendo esas separaciones
sin pruebas y por sintomas de los residentes, eso es
imperfecto y esa imperfeccion es la que nos pone a
todos en riesgo de contagio”.

22 Disponible en la URL: https://www.madridactual.
es/7707695-¢l-director-del-imserso-las-residencias-de-mayo-
res-estan-al-limite (27.3.2020). Con acceso el 1 de mayo de
2020).
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El Dr. Barrigas finalizaba declarando expresa-
mente en la entrevista que, cuando acabe esta batalla
con la COVID-19, habra que replantear qué falla
del sistema”.

En el momento en el que estas lineas se estan
ultimando, y cuando lo peor de las residencias de
mayores ya ha pasado, se ha dictado el Real Decre-
to-ley 21/2020, de 9 de junio, de Medidas urgen-
tes de prevencion, contencion y coordinacion para
hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, la ultima de las normas dictadas por el
Gobierno en relacion con este problema. Por fin se
ha descubierto el origen del problema, pues en su
art. 10, dedicado a los servicios sociales, afirma que
“las administraciones competentes velaran por que
su normal actividad se desarrolle en condiciones
que permitan en todo momento prevenir los ries-
gos de contagio” (lo cual era ciertamente dificil con
una norma como la Orden 265/2020, que obligaba
a los trabajadores con previo contacto con infecta-
dos a seguir trabajando hasta presentar sintomas sin
medida de deteccion alguna), y que éstas deberan
“garantizar la coordinacion de los centros residen-
ciales de personas con discapacidad, de personas
mayores y de los centros de emergencia, acogida y
pisos tutelados para victimas de violencia de género
y otras formas de violencia contra las mujeres, con
los recursos sanitarios del sistema de salud de la
comunidad autonoma en que se ubiquen”, -lo cual
habia sido ciertamente dificil durante la pandemia,
debido a que la tardanza del mando unico en adoptar
criterios claros en la priorizacion de pacientes lle-
vo6 al rechazo sistematico de mayores en los centros
sanitarios. También ordena ahora la norma a los
titulares de los centros la elaboracion de “planes de
contingencia por COVID-19 orientados a la iden-
tificacion precoz de posibles casos entre residentes
y trabajadores y sus contactos”, activando en su
caso los procedimientos de coordinacion con la es-
tructura del servicio de salud que corresponda, asi
como adoptar las medidas para prevenir los riesgos
de contagio, garantizando en todo caso la puesta a
disposicion de materiales de proteccion adecuados
al riesgo. Medidas todas ellas que la normativa de
crisis emanada del Ministerio de Sanidad habia di-
ficultado en extremo hasta la fecha, por las razones
de desconocimiento de la realidad de las residencias
ya expuestas.

3.3 Tipos de dafio e imputacion causal

En mi opiniodn, la elevadisima tasa de infectados
en las residencias de mayores ha obedecido a va-
rias causas que pueden haberse presentado de forma
concurrente o disociada.
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1°) El principal fallo del sistema ha residido en
la inutilidad de las 6rdenes de aislamiento por gru-
pos (prevista por la Orden 265/2020), toda vez que
un vacilante proceso centralizado de adquisicion
de productos sanitarios® y de incorporacion de las
pruebas de deteccion a los protocolos de prevencion
en residencias de mayores ha impedido identificar el
riesgo previo a tal diferenciacion.

Las obligaciones centralizadas de informacion
y de adquisicion de material sanitario acordadas
al amparo del estado de alarma (art. 4 RD-Ley
6/2020) han tenido un efecto rebote, desabaste-
ciendo en el momento inicial a los sistemas sani-
tarios autonomicos de material sanitario de pri-
mera necesidad y desviando partidas ya contrata-
das a otros paises mas dgiles en la contratacion®.
Cuando se echo marcha atras en esta medida, ya
era tarde para las CCAA. Ademas, el art. 16 del
Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes para responder
al impacto econdémico del COVID-19, relativo a la
contratacion publica que los contratos que hayan
de celebrarse por la Administracion General del
Estado o sus organismos publicos y entidades de
Derecho publico para atender las necesidades deri-
vadas de la proteccion de las personas y otras me-
didas adoptadas por el Consejo de Ministros para
hacer frente al COVID-19, les resulta de aplicacion
la tramitacion de emergencia regulada en el articu-
lo 120 LCSP/2017. Y como afirma esta norma, en
este contexto, la contratacion de emergencia puede
ser verbal (articulo 37.1 LCSP) y no necesita de
formalizacion. Ello, unido a la confusa orden de
evitar la salida de los residentes (Guia ministerial
de 24 de marzo de 2020), y a la orden de conti-
nuacion de la actividad de los trabajadores hasta la
presentacion de sintomas (Orden 265/2020), con-
virtio a las residencias de mayores en los callejo-
nes sin salida que finalmente han resultado ser.

2°) Una vez producida la infecciéon masiva de
residentes, la causa eficiente de la elevada morta-
lidad — ésta ya sujeta a las reglas indemnizatorias
correctoras de la causalidad probabilistica o pérdida
de oportunidad-, ha residido en la aplicacion hospi-
talaria de criterios de priorizacion sanitaria consis-
tente en el rechazo de Uci y respirador a pacientes
en funcidn de su edad.

23 “Sanidad intenta aplacar a las comunidades tras requi-
sarles material sanitario basico”. Disponible en la URL: https://
www.elconfidencial.com/espana/2020-03-20/ayuso-illa-mate-
rial-frontera-covid19-coronavirus_2507983/. Con acceso el 20
de marzo de 2020.

24 NOGUEIRA LOPEZ, Alba. “Confinar el coronavirus.
entre el viejo derecho sectorial y el derecho de excepcion” El
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho. Nums.
86-97 marzo-abril 2020, p.29.

28


https://www.elconfidencial.com/espana/2020-03-20/ayuso-illa-material-frontera-covid19-coronavirus_2507983/
https://www.elconfidencial.com/espana/2020-03-20/ayuso-illa-material-frontera-covid19-coronavirus_2507983/
https://www.elconfidencial.com/espana/2020-03-20/ayuso-illa-material-frontera-covid19-coronavirus_2507983/

M Carmen Gonzalez Carrasco

En cuanto a este segundo origen causal, el recha-
zo de pacientes de avanzada edad por parte de los
centros sanitarios una vez iniciado el protocolo de
derivacion por parte de las residencias, los argumen-
tos de responsabilidad concurrente son similares a lo
expuestos. Los criterios éticos publicados por el Mi-
nisterio de Sanidad el 4 de abril, “sobre los aspectos
€ticos en situaciones de pandemia: el SARS-CoV-2”
25 se adoptaron finalmente por un comité ad hoc, con
diez dias de crucial e inexplicable retraso respecto del
informe que semanas antes habia elaborado el Comi-
t¢ de Bioética de Espafia’, como maximo o6rgano
consultivo estatal en materia de Bioética (art. 78 Ley
de Investigacion Biomédica). Durante ese periodo de
tiempo, que como ya se ha dicho fue decisivo en las
UCIS de nuestros hospitales, el Ministerio se habia
limitado a contemplar la aplicacion de criterios de
priorizacion que atendian principalmente a la utilidad
social del paciente?’, pues ésos eran los propuestos
por el Grupo de Trabajo de Bioética de la Sociedad
Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades
Coronarias (SEMICYUC), a la que el Ministerio,
como autoridad al mando de la gestion de la crisis, no
habia contradicho®.

Ademas, el documento finalmente asumido por
el Ministerio afirma textualmente que se realiza “con
el proposito de que las autoridades competentes...
les den el respaldo que consideren mds apropiado”.
Y mas adelante afirma que “el equipo médico res-
ponsable del paciente sera el que deberd asumir las
implicaciones de su decision”. Con ello se incumple

25 Disponible en la URL: https:/www.mscbs.gob.es/en/
profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/
documentos/200403-INFORME PANDEMIA-FINAL-MA-
QUETADO.pdf (con acceso el 6 de abril de 2020)

26 “Informe del Comité de Bioética de Espana sobre los
aspectos bioéticos de la priorizacion de recursos sanitarios en
el contexto de la crisis del coronavirus”. Disponible en la URL:
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/Infor-
me%20CBE-%20Priorizacion%20de%20recursos%20sanita-
rios-coronavirus%20CBE.pdf. (Fecha: 25 de marzo de 2020.
Con acceso el 28 de marzo de 2020).

27 https://www.rtve.es/noticias/20200604/madrid-envio-
error-borrador-protocolo-desaconsejaba-derivar-ancianos-resi-
dencias-hospitales/2015599.shtml

28 Con fecha 23 de marzo de 2020, el Comité de Bioética
de Espaiia recibio de la Direccion General de Politicas de Dis-
capacidad, Secretaria de Estado de Derechos Sociales, Ministe-
rio de Derechos Sociales y Agenda 2030, una peticion de infor-
me acerca de las implicaciones éticas que para las personas con
discapacidad podian tener las Recomendaciones recientemente
publicadas por el Grupo de Trabajo de Bioética de la Sociedad
Espaiiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias
(SEMICYUC), bajo el titulo de “Recomendaciones éticas para
la toma de decisiones en la situacion excepcional de crisis por
pandemia covid-19 en las unidades de cuidados intensivos” en
el que se primaba el criterio de la utilidad social. El documento
ministerial de criterios éticos tarddo mas de diez en publicarse
porque prefirid encargar otro informe a un comité no institu-
cional constituido ad hoc, conformado por algunos miembros
del CBE, el cual reprodujo basicamente los criterios expresados
por el CBE.
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el deber legal del Gobierno central de unificar di-
chos criterios al amparo del mandato constitucional
que contiene el articulo 149.1.1.% de la Constitucion,
al disponer que el Estado tiene competencia exclu-
siva la regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
gjercicio de los derechos constitucionales.

En lo que respecta a las CCAA, ya se ha com-
probado como el apartado tercero de la mencionada
Orden 275/2020 faculté a sus respectivas autorida-
des competentes para adoptar una serie de medidas
de intervencion en dichos centros, mientras que el
apartado séptimo habilitd a las autoridades compe-
tentes de cada comunidad autébnoma dictar las re-
soluciones, disposiciones e instrucciones interpre-
tativas que, en la esfera especifica de su actuacion,
fueran necesarias para garantizar la eficacia de lo
dispuesto en la misma. Conforme ha ido creciendo
la cifra de fallecidos en residencias, el Gobierno se
ha desmarcado de su inicial linea centralizadora,
decretando que son las CCAA quienes deben deci-
dir como reforzar la atencion sanitaria de las resi-
dencias, mediante su intervenciéon y nombramiento
de un empleado publico competente para asumir su
direccion®, hasta llegar al RD-Ley 21/2020 citado
en el que, con mas de 19.500 fallecidos en estos
centros®®, adopta las o6rdenes de coordinacion entre
residencias y recursos sanitarios autonomicos.

Es evidente que las CCAA podian minimizar
el riesgo al que la situacion descrita las exponia. El
ejemplo gallego, con un desmarque expreso y casi
inmediato de las Ordenes Ministeriales, demuestra
como un checklist temprano para residencias de ma-
yores ante el covid-19 (publicado el 20 de marzo)?*!
y la extension de la obligatoriedad de las pruebas de
deteccion a todos los residentes con independencia
de sus sintomas’? son la clave de la menor tasa de
fallecidos en residencias en relacion con cifras tota-
les oficiales de fallecidos (273 de 609 a 3 de junio,
frente a los 2.455 frente 2.945 de Castilla-La Man-
cha) de todo el pais.

29 Ej. Orden de la Consejeria de Sanidad y Consejeria
Politicas Sociales, Familias, Igualdad y Natalidad de la CA de
Madrid1/2020, de 27 de marzo BO. Comunidad de Madrid 28
marzo 2020, nim. 76.

30 URL: https://www.rtve.es/noticias/20200617/radio-
grafia-del-coronavirus-residencias-ancianos-espana/2011609.
shtml. Consultado el 17 de junio de 2020.

31 Disponible en la URL: https://coronavirus.sergas.gal/
Contidos/Documents/155/Checklist residencias 01 _GAL.pdf
(con acceso el 4 de junio de 2020).

32 “Protocolo conxunto da Conselleria de Sanidade e da
Conselleria Politica Social para 0 manexo da crise sanitaria pro-
vocada polo virus SRAS CoV-2 (COVID 19) nas residencias
de maiores e noutros centros sociosanitarios” (Disponible en la
URL: https://politicasocial.xunta.gal/sites/w_polso/files/arqui-
vos/programas/20200504_protocolo_conxunto_consellerias_
residencias_covid v8.pdf). Con acceso el 4 de junio de 2020).
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4. CONCLUSIONES EN TORNO A LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO,
CCAAY CENTROS PRIVADOS

4.1 Residencias publicas de titularidad autoné-
mica y privada en régimen de gestion indirecta

Es previsible que, tras la vuelta a la normali-
dad, y dentro del periodo de prescripcion de un afio
contado desde la reanudacién de los plazos admi-
nistrativos el pasado dia 1 de junio®, proliferen las
demandas de responsabilidad patrimonial contra las
Administraciones autondmicas titulares de residen-
cias y sus aseguradoras. En primer lugar, porque son
¢éstas las que conservan las competencias de gestion
ordinaria del servicio asistencial, (RD 463/2020), si
bien bajo el mando tnico del Ministerio de Sanidad,
por lo que habran de responder en la medida en que
no se consideren cumplidos los criterios minimos de
calidad contenidos en el Acuerdo del Consejo Inter-
territorial sobre Criterios comunes de acreditacion
para garantizar la calidad de los centros y servicios
del Sistema para la Autonomia y Atencion a la De-
pendencia (SAAD), de 27 de noviembre de 2008% y
a la legislacion, reglamentacion y ejecucion que las
CCAA, dentro de su &mbito competencial, hayan es-
tablecido. En segundo lugar, porque, como gestoras
ordinarias del servicio, han debido ejecutar las ac-
ciones de coordinacion, planificacion y derivacion
de pacientes que la normativa ministerial de crisis
sobre residencias de mayores ha dejado en manos
de las autoridades de las CCAA (Orden 265/2020
completada por Orden 275/2020).

De momento, como se ha puesto de manifiesto,
ya existen resoluciones judiciales de medidas caute-
lares inaudita parte que insta a algunas CCAA a do-
tar a las residencias de medios sanitarios y medidas
de proteccion. Qué duda cabe que algunas CCAA
han incrementado el riesgo (inicialmente exdgeno)
provocado por dicha recentralizacion, mediante una
reaccion negacionista de la falta de medios y contra-
ria a la necesidad de provision de medios de preven-
cion y tratamiento que ha retardado la llegada de ¢és-
tos, con el consiguiente aumento de contagios entre
profesionales, en unos casos, y la necesidad de prio-
rizacion de pacientes, en otros. En caso de que futu-
ras reclamaciones de responsabilidad patrimonial, la
resolucion firme en via administrativa es titulo sufi-
ciente para que la Administracion autonomica titular

33 Apartado noveno de la Resolucion de 20 de mayo de
2020, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la
publicacion del Acuerdo de autorizacion de la prorroga del es-
tado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo (BOE 23 de mayo).

34 Publicado en el BOE nim. 303, de 17 de diciembre de
2008, pp. 50722 a 50725.
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del servicio publico residencial pueda reclamar de la
entidad privada prestadora del servicio las cantidades
abonadas, sin necesidad de iniciar un nuevo procedi-
miento a esos concretos fines*.

Lo anterior no obstante, la normativa ministe-
rial hasta aqui sintetizada permite atenuar la respon-
sabilidad de la Administracion autonémica o local
titular del servicio social residencial a través de la
aplicacion del criterio de imputacion objetiva con-
sistente en la interferencia casualmente relevante de
un tercero (el Ministerio de Sanidad, como mando
unico de la crisis tras RD 463/2014). La responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion autondmica
(o local) gestora del servicio, puede ser desestimada
en funcion de la responsabilidad tnica o, al menos,
concurrente (ex art. 33 Ley 40/2015), de la Adminis-
tracion Central del Estado, debido a la inexistencia
de una normativa de crisis que, bajo el mando Unico
del Ministerio de Sanidad, garantizase la coordina-
cion entre residencias y recursos sanitarios de las
CCAA, realizacion de las pruebas de deteccion que
habrian sido necesarias para dar cumplimiento a la
agrupacion de los residentes en virtud de su grado
de afectacion por el virus en los momentos mas cru-
dos de la pandemia. Como ya se ha apuntado, esa
norma no ha llegado hasta el 9 de junio (RD-Ley
21/2020), cuando la cifra de fallecidos por COVID
comunicada por las CCAA se acercaba a los 19.500
(ver nota 1).

Ademas, no puede olvidarse que, segiin la Or-
den 265/2020, de 19 de marzo, si el personal sanita-
rio médico, de enfermeria u de otro tipo, ha tenido
contacto estrecho con un caso posible o confirmado
de COVID-19 y no presenta sintomas, seguird rea-
lizando su actividad normal asi como la vigilancia
de sintomas®®”’; y que tanto la norma citada, como
la Orden 275/2020 que la modifico, privaron a los
trabajadores de las residencias de pruebas de de-
teccion, supeditandolas a “su disponibilidad” y a la
existencia de infeccion respiratoria aguda, hasta la
Orden de 3 de abril de 2020, que modifico las dos
anteriormente publicadas. Esta normativa ha contri-
buido sin duda a la propagacion del virus en el inte-
rior de los centros y al contagio de los trabajadores
entre siy de éstos a los mayores residentes, debido a
la imposibilidad fisica de la mayoria de las residen-
cias para limitar el contacto entre grupos de residen-
tes con exclusividad de trabajadores asignados a los

35 STS (Cont.) de 20 de noviembre de 2018 (RJ
2018\5270).

36 Criterio expresado igualmente en la Guia ministerial
publicada el 24 de marzo de 20120 para la prevencion y con-
trol frente al COVID19 en residencias de mayores y otros cen-
tros de servicios sociales de caracter residencial: https:/www.
mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/
nCov-China/documentos/Residencias_y_centros_sociosanita-
rios_ COVID-19.pdf (consultado el 6 de abril de 2020).
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distintos grupos, a pesar de contar sus instalaciones
con la acreditacion oficial necesaria.

Ya en un segundo momento, respecto de la dene-
gacion de derivacion y hospitalizacion de residentes
por parte de la Administracion sanitaria autonémica,
y con base en el articulo 33 de la Ley 40/2015, po-
dria plantearse una responsabilidad concurrente del
Ministerio de Sanidad como mando tnico delegado
para la gestion de la crisis, por la publicacion tardia
de los criterios éticos sobre priorizacion de pacien-
tes y la aceptacion tacita del rechazo de mayores que
se ha constatado en los centros hospitalarios, debido
a la aplicacion de los criterios de priorizacion pro-
puestos por las sociedades cientificas.

4.2 Responsabilidad de residencias de mayores
de titularidad privada

La oferta de plazas residenciales publicas en
nuestro pais es notoriamente inferior a la demanda®’,
por lo que el 72,8 % de las plazas residenciales en
los centros asistenciales y otros alojamientos resi-
denciales para mayores en Espaia son de titularidad
privada.

Los arts. 148 y 149 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios, relativos a
la responsabilidad por los dafios y perjuicios en la
prestacion de servicios, establecen un régimen de
responsabilidad objetiva por la prestacion de ser-
vicios sujetos a reglamentaciones técnicas que im-
ponga determinados niveles exigibles de eficacia y
seguridad para el usuario, entendiéndose compren-
didos en este régimen, en todo caso, “los servicios
sanitarios”. Podria ser dudoso si las residencias de
mayores de caracter privado, que estan sujetas a re-
quisitos de acreditacion a nivel nacional y autono-
mico idénticos a las de titularidad publica, pueden
considerarse incluidas en este precepto.

La STS (Civil) de 11 de marzo de 2020 (RJ
2020\889), ha tenido ocasion de abordar la aplica-
cion de esta norma a las residencias de mayores,
que, como hemos apuntado ya, pueden ser centros
no sanitarios, y, a menudo, ni siquiera sociosanita-
rios, sino meramente residenciales o asistenciales.
En el caso enjuiciado, se produjo el fallecimiento de
una anciana por infarto cuando se encontraba sola
en el jardin de la residencia de titularidad privada

37 Esta realidad era ya puesta de manifiesto en el informe
del Defensor del Pueblo sobre residencias de mayores publi-
cado en 1990. Disponible en la URL: https://www.defensor-
delpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/1990-01-Residen-
cias-p%C3%BAblicas-y-privadas-de-la-tercera-edad.pdf. Con
acceso el 27 de mayo de 2020.
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donde vivia. El contrato abarcaba el régimen de
pension completa, alojamiento y atencion sanitaria.
La parte demandante recurrente alegaba infraccion
de los arts. 148 TRLCU e infracciéon de la doctrina
jurisprudencial de la pérdida de oportunidad por la
sentencia de apelacion, ya que entendia que, de ha-
cer estado controlada, el infarto podria haberle sido
tratado en primeros auxilios por el personal asisten-
cial y médico de la residencia, con posibilidad de
haber salvado su vida.

El TS descarta la aplicacion del régimen de res-
ponsabilidad objetiva del art. 148 TRLCU al con-
siderar que no hay relacion de causalidad entre la
prestacion del servicio sanitario que la residencia en
este caso ofertaba y el dafio producido, porque el
fallecimiento se produjo por una causa natural y no
como consecuencia de una indebida prestacion de
los servicios sanitarios de los que disponia la resi-
dencia. Y, por otra parte, rechazo que el

deber de vigilancia continua formase parte de
las obligaciones asumidas contractualmente por el
centro asistencial’®.

Ahora bien: una interpretacion a contario sen-
su de esta doctrina, podria justificar un pronuncia-
miento de condena si se considerase que un mayor
residente se encuentra en una situacion de peligro
por contagio de COVID-19, de forma que dicha si-
tuacion exija vigilancia continuada o la adopcion de
especiales medidas de cuidado. Notese que la Guia
Ministerial para residencias de mayores COVID-19
de 24 de marzo de 2020, ya citada, exigid a los
centros un plan de contingencia en su Anexo 1 que
debia incluir un analisis de infraestructuras, recur-
sos humanos, situacion de residentes con informa-
cion sobre la posibilidad de segregacion por grupos
conforme a la Orden 265/2020, EPIS, garantias de
existencias de productos de desinfeccion y plan de
continuidad en caso de bajas laborales. Se trata de
un plan que podria jugar a modo de reglamentacion
de nuevos estandares de calidad del servicio, cuya
falta de elaboracion y comunicacion por parte de los
centros residenciales seria suficiente para activar la
aplicacion del art. 148 TRLCU.

38 “Por otra parte, la gestion de una residencia de la ter-
cera de edad no constituye una actividad anormalmente peli-
grosa, sin que ello signifique, claro estd, el cumplimiento de
los deberes de diligencia y cuidado que exige la prestacion de
tales servicios. Ahora bien, dentro de ellos no nace la exorbi-
tante obligacion de observar a los residentes, sin solucion de
continuidad, las 24 horas del dia, cuando no se encuentran en
una situacion de peligro, que exija el correspondiente control o
vigilancia o la adopcion de especiales medidas de cuidado” ...
“es preciso la constatacion de una relacion de causalidad entre
la prestacion realizada y el dario, y que no se hayan dispensa-
do los servicios sanitarios con los niveles exigibles de eficacia
o seguridad, en condiciones objetivas de determinacion, que
supongan controles técnicos, profesionales o sistemdticos de
calidad”.
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Frente a dicho titulo de imputacion, habria que
considerar las posibilidades reales de cumplimien-
to de lo establecido en las o6rdenes ministeriales
265/2020 y 275/2020, debido a la propia estructu-
ra arquitectonica de los centros -que a dia de hoy
no figura entre los requisitos de acreditacion- y a
la inexistencia de una norma que ordenara a la au-
toridad sanitaria autondmica y local competente la
realizacion de las pruebas de deteccion del virus que
posibilitaran la separacion de los residentes por gru-
pos vy, llegado el caso, su derivacion a los centros
sanitarios del SNS. Tampoco ha sido posible dar
cumplimiento en los centros a la Orden 295/2020,
de 3 de abril, que ordend por primera vez la prio-
rizacion de pruebas de deteccion del virus en resi-
dencias de mayores publicas y privadas (aunque en
las mismas condiciones que en los pacientes hos-
pitalizados). Es notorio que realizacion de dichas
pruebas por parte de los titulares de los centros era
inviable al tiempo del pico maximo de contagios,
debido a la falta de disponibilidad, incluso para los
propios sanitarios expuestos al mismo en los centros
hospitalarios. Dicha circunstancia, para los titulares
de las residencias, implica la concurrencia de fuerza
mayor exdgena a su ambito de control, consistente
en un factum principis imputable a la Administra-
cion central y, con los matices ya expuestos, a otras
administraciones sanitarias territoriales.

4.3. Responsabilidad concurrente

Por lo tanto, y como conclusion, para determi-
nar el grado de responsabilidad de la titularidad de
los centros en lo que concierne a los fallecimientos
de residentes a causa del COVID-19 y a los conta-
gios de trabajadores, hay que analizar, tanto la ra-
zonabilidad de la normativa sanitaria de emergencia
emanada del Ministerio de Sanidad como “mando
unico” delegado de la crisis, como el cumplimiento
patronal de los planes de contingencia exigidos por
la normativa estatal de crisis -en los que se debian
poner de manifiesto las necesidades de los centros y
su capacidad para cumplir con la seguridad de resi-
dentes y trabajadores. En el caso de que los centros
hubieran comunicado oportunamente sus dificulta-
des, y hubieran intentado activar los protocolos de
derivacion de residentes a centros hospitalarios, su
titularidad -publica o privada- no tendria por qué
responder de los dafos producidos, siempre que és-
tos no tuvieran por causa el apartamiento previo de
los estandares de calidad contenidos en los criterios
unificados de acreditacion de centros residenciales
para mayores®, sino la irrazonabilidad o precarie-

39 Disponible en URL: https://www.inforesidencias.com/
resources/public/biblioteca/documentos/ley-de-dependencia/
la-acreditacion-de-servicios-a-la-dependencia-en-espa-a-lares-.
pdf (con acceso el 2 de junio de 2020).
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dad de las disposiciones emanadas del Ministerio
de Sanidad para atajar los efecto de la pandemia
y para garantizar una coordinacion efectiva entre
los centros residenciales y los recursos sanitarios.
Disposiciones que deberian haberse adoptado aten-
diendo a las particularidades de los distintos tipos
de residencias y al derecho de los usuarios a recibir
atencion sanitaria en los centros hospitalarios del
SNS en condiciones de igualdad con cualquier otro
ciudadano.

5. COVID-19 EN RESIDENCIAS DE MA-
YORES: (FUERZA MAYOR O CIR-
CUNSTANCIA EXTRAORDINARIA?

Tras el analisis realizado, cabria preguntarse si
la Administracion General del Estado, una vez de-
mandada de forma tnica o concurrente (art. 33 Ley
40/2015) con otra Administracion publica, podria
exonerarse en la via de la accion de responsabilidad
concurrente alegando que la pandemia por corona-
virus y el consiguiente estado de alarma declarado
para combatir sus efectos, constituyen un supuesto
de fuerza mayor.

El Ginico precedente jurisprudencial derivado de
la declaracion de un estado de alarma lo constitu-
ye el relativo a los dafios causados por la huelga de
controladores aéreos y el posterior cierre del espa-
cio aéreo. En esos casos, la Audiencia Nacional (en
sus Sentencias 15 de abril de 2013 y 7 de marzo de
2014), entre otras, considerd que los hechos cons-
tituian un supuesto de fuerza mayor y, por consi-
guiente, los dafios no eran imputables a la Admi-
nistracion. No obstante, ha de entenderse que, en la
actualidad, las circunstancias son muy diferentes.

El cierre del espacio aéreo (acto administrati-
vo) vino impuesto entonces por hechos inevitables
y exdgenos a la voluntad de la Administracion (la
huelga como circunstancia extraordinaria constitu-
tiva de fuerza mayor, frente a la cual no cabia otra
actuacion razonable que cerrar el espacio aéreo).
También la pandemia ha sido una circunstancia ex-
traordinaria, imprevisible e inevitable en si misma.
La pandemia, que es un hecho y no una actuacion,
ha de calificarse de fuerza mayor. Sin embargo,
no cabe decir lo mismo de las posibles soluciones
adoptadas para minimizar el riesgo frente a la mis-
ma. La fuerza mayor se predica de hechos, no de
actuaciones®. En materia de responsabilidad patri-
monial por actos administrativos derivados de la

40 VILLAR EZCURRA, José¢ Luis, “Fuerza mayor y res-
ponsabilidad por el Covid 19”. URL: https://www.linkedin.com/
pulse/fuerza-mayor-y-responsabilidad-por-el-covid-19-vil-
lar-ezcurra/. Con acceso el 18 de abril de 2020.
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gestion de la crisis epidemioldgica, la cuestion no
es si la pandemia era imprevisible e inevitable, sino
si la Administracion Central del Estado, competente
asumir el mando unico en estas circunstancias, po-
dia, conforme al principio de precaucion, actuar de
forma mas diligente. Si ello es asi, -y la experiencia
de otros paises demuestra que lo es*'-, debe de res-
ponder por los actos administrativos y normativos
adoptados a consecuencia de ella que hayan provo-
cado dafos evitables y no imputables a los ciudada-
nos que los sufren, de acuerdo con la interpretacion
comunmente admitida del requisito de la antijuridi-
cidad que preside la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas.

Por lo tanto, las consecuencias dafnosas deriva-
das de los actos y disposiciones dictadas durante el
estado de alarma pueden ser exigidas -en régimen
de concurrencia con el de otras Administraciones
publicas, en su caso-, tanto en via principal como
de regreso, siempre y cuando el dafio derivado de
su correcta o incorrecta aplicacion sea la materia-
lizacion de un riesgo juridicamente relevante crea-
do por el acto (u omisién*?) de la Administracion
demandada, y el estado de la ciencia y la técnica
permitieran una solucion distinta de la adoptada
(art. 34.1 Ley 40/2015). Esta posibilidad de actua-
cion no puede limitarse a la produccion normativa
de crisis, pues el art. 52 de la Ley 33/2011, de 4 de

41 Una carta al director publicada el 26 de marzo en el
Journal of American Geriatrics Society, explicaba como ha-
bian logrado evitar la transmision del virus en las residencias
de Singapur, hasta el punto de no haberse dado un solo caso
de contagio en los centros, remitiendo al hospital a todos los
residentes con fiebre y sintomas respiratorios, para descartar el
COVID-19, y aislando en salas de presion negativa a quienes
presentaban una infeccidn respiratoria aguda. (ELENA GON-
ZALO JIMENEZ, EVA MARTIN RUIZ Y ANTONIO OLRY
DE LABRY LIMA, “La epidemia de COVID-19 en las residen-
cias para personas mayores”. URL: https://www.easp.es/web/
coronavirusysaludpublica/la-epidemia-de-covid-19-en-las-resi-
dencias-para-personas-mayores/. Con acceso el 28 de mayo de
2020).

42 El principio de precaucion esta previsto en el articulo
191 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Con-
forme a lo que se sefiala en el apartado 6.3.4 de la Comunica-
cion de la Comision Europea del afio 2000 sobre el recurso al
principio de precaucion, de acuerdo con la jurisprudencia del
TJUE, las exigencias ligadas a la proteccion de la salud publica
deberian tener mayor peso que las consideraciones econémicas
(STS -Cont.- 28 febrero 2020, RJ 2020\620). A este respecto,
basta con comparar las medidas de prevencion para trabaja-
dores de residencias contenidas en la “Guia de prevencion y
control frente al COVID-19 en residencias de mayores y otros
centros de servicios sociales de caracter residencial”, de 24 de
Marzo de 2020. Ministerio de Sanidad) con el informe ante-
rior y mucho mas exigente de la OMS “Infection Prevention
and Control guidance for Long-Term Care Facilities in the con-
text of COVID-19” (URL: https://apps.who.int/iris/bitstream/
handle/10665/331508/WHO-2019-nCoV-IPC long_term_ca-
re-2020.1-eng.pdf. Publicado el 21 de marzo de 2020. Con ac-
ceso el 2 de junio de 2020). Apela a este principio para justificar
la condena a las AAPP demandadas a entregar EPIS al personal
sanitario la S. del Juzgado tnico de los Social de Teruel de 3 de
junio de 2020.
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octubre, General de Salud Publica establece la com-
petencia de coordinacion y ejecucion de la autoridad
sanitaria estatal “por razones sanitarias de urgencia
0 necesidad o ante circunstancias de caracter ex-
traordinario que representen riesgo evidente para
la salud de la poblacion, y siempre que la evidencia
cientifica disponible asi lo acredite”.

En nada afecta a la responsabilidad de la Admi-
nistracion por el funcionamiento normal o anormal
de su actuacion la circunstancia extraordinaria de la
pandemia y el estado de alarma decretado para hacer
frente a la misma. Asi se deriva de la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, ex-
cepcion y sitio, que, en su articulo tercero, apartado
dos, establece: “Dos. Quienes como consecuencia
de la aplicacion de los actos y disposiciones adop-
tadas durante la vigencia de estos estados sufran,
de forma directa, o en su persona, derechos o bie-
nes, dafios o perjuicios por actos que no les sean
imputables, tendrdn derecho a ser indemnizados de
acuerdo con lo dispuesto en las leyes”.
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SUMARIO

1. La configuracion de urgencia de un sistema de salud; 2. La puesta a disposicion y la confor-
macion colaborativa de un Sistema de Salud con integracion de agentes privados no vinculados;
3. La responsabilidad por la accion y la omision en una situacion como la planteada; 3.1. La
financiacion de la puesta a disposicion; 3.2. La responsabilidad derivada de la puesta a disposicion
y de la propia utilizacion de los servicios sanitarios; 4. Las lecciones de gestion: el preludio de la
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RESUMEN

La gestion de la crisis sanitaria provocada por el
COVID-19 por las autoridades publicas en el marco
del estado de alarma declarado por el Real Decreto
463/2020 ha puesto de relieve problemas que afec-
tan a la propia configuracion del Sistema Nacional
de Salud. El mando tnico establecido y las medidas
adoptadas manteniendo la capacidad de gestion de
las Comunidades Auténomas, asi como la afeccion
de bienes y derechos de la sanidad privada, platean
dudas tanto sobre la asuncion de responsabilidades
como respecto de la gestion de futuras crisis.

PALABRAS CLAVE

Crisis sanitaria, coordinacion, sanidad privada,
Sistema Nacional de Salud.

LA CONFIGURACION DE LA URGENCIA DE UN SISTEMA DE SALUD, LA INCIDENCIA ... |

ABSTRACT

This paper deal with the management of the health
crisis caused by the COVID-19 by the public authori-
ties in the context of the state of alarm declared by
Royal Decree 463/2020. It has highlighted problems
that affect the configuration of the National Health
System. The single leadership established and the
measures adopted maintaining the management ca-
pacity of the Autonomous Communities, as well as the
affection of assets and rights of private health, raise
doubts both about the assumption of responsibilities
and regarding the management of future health crisis.

KEYWORDS

Coordination, health crisis, National Health Sys-
tem, private health.
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1. LA CONFIGURACION DE URGENCIA
DE UN SISTEMA DE SALUD

La situacion en la que nos encontramos tras la
pandemia provocada por el COVID-19 exige o jus-
tifica algunas reflexiones sobre la configuracion del
sistema de salud. Es muy probable que algunos de
los defectos evidentes en la forma de abordar el sis-
tema se deban a una ausencia clamorosa de elemen-
tos de vertebracion del mismo y, por tanto, de una
actuacion presidida por la precipitacion y la falta
de coherencia histoérica. Es cierto, también, que han
aparecido nuevos problemas y nuevas formulas que
plantean, a su vez, algunas cuestiones nuevas.

Analicemos algunos elementos esenciales de esta
afirmacion, como son, en primer lugar, si el mando
unico y la gestion dispersa son viables. En segundo
lugar, sobre la afeccion de bienes y servicios.

La caracteristica central de la regulacion de
la alarma deriva o se plasma en una decision de
gestion: la autoridad tnica y de una serie de me-
didas explicitamente contenidas en el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, que,
posteriormente, han sido objeto de un amplio desa-
rrollo, primero, por el propio Ministerio de Sanidad
y, posteriormente, por las Comunidades Autonomas.

En este sentido, el articulo 4 del Real Decreto
463/2020 configura una autoridad competente ad
hoc senalando que esta denominacion corresponde
al Gobierno sin indicar, claro esta, si con la condi-
cion de organo colegiado o respecto de cualquiera
de sus miembros. Pero, al margen de esto, se anade
que unicamente para el «... ejercicio de las funcio-
nes a que se hace referencia en este real decreto,
bajo la superior direccion del presidente del Gobier-
no, seran autoridades competentes delegadas, en sus
respectivas areas de responsabilidad ...» una serie de
ministros entre los que se sefiala en cuarto lugar al
Ministro de Sanidad.

En relacion con la delegacion al Ministro de Sa-
nidad se afiade en el mismo articulo 4 dek Real De-
creto 463/2020 que «... Asimismo, en las areas de
responsabilidad que no recaigan en la competencia
de alguno de los ministros indicados en los parrafos
a), b) o ¢), sera autoridad competente delegada el
Ministro de Sanidad...».

Por tanto, el Ministro de Sanidad ha operado
como el responsable de la delegacion (controlada)
y bajo la direccion del presidente del Gobierno en
la direccion de las materias de su ministerio y, de
forma residual sobre las que, teniendo contenido
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sanitario, puedan afectar a alguno del ministro que
no sean el de Defensa, el de Interior y el de Trans-
porte, Movilidad y Agenda Urbana.

Se trata de un mando unico de caracter delega-
do, pero con unas reglas de delegacion que no son
las convencionales de la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, de Régimen juridico del sector publico!, ya que
se hace hincapié¢ en que el ejercicio de las funciones
delegadas lo son sin plenitud funcional y en el mar-
co de la direccion del presidente del Gobierno lo que
nos lleva a indicar que se ha buscado una figura mas
vulgar que técnica y fuera de la ortodoxia juridica.

A partir de aqui el mando tnico sanitario tiene
un cometido especifico que se sefiala en el articulo
12 y en el 13 del Real Decreto 463/2020 y que, en
la competencia residual a la que nos hemos referido,
se proyecta sobre el conjunto de las medidas que
componen la alarma y que no estan atribuidas a los
tres ministros indicados anteriormente.

Podemos resumir y sistematizar, de este modo,
el contenido de las medidas en el ambito sanitario en
la siguiente forma, de acuerdo con lo dispuesto en el
Real Decreto 463/2020:

* Direccion del sistema. A este efecto se sefiala
que «... Todas las autoridades civiles sanitarias
de las administraciones publicas del territorio
nacional, asi como los demas funcionarios y
trabajadores al servicio de las mismas, quedaran
bajo las ordenes directas del Ministro de Sani-
dad en cuanto sea necesario para la proteccion
de personas, bienes y lugares, pudiendo impo-
nerles servicios extraordinarios por su duracion
o por su naturaleza...» (articulo 12.1).

* Mantenimiento de la capacidad de gestion de
las Comunidades Autdénomas. Se refiere a esto
el apartado 2 del articulo 12 segtn el cual «...
las administraciones publicas autondémicas y lo-
cales mantendran la gestion, dentro de su ambito
de competencia, de los correspondientes servi-
cios sanitarios, asegurando en todo momento su
adecuado funcionamiento. El Ministro de Sani-
dad se reserva el ejercicio de cuantas facultades
resulten necesarias para garantizar la cohesion
y equidad en la prestacion del referido servicio.

1 Sobre la delegacion de competencias, la misma esta re-
gulada en los articulos de la Ley 40/2015, en los mismos tér-
minos que se establecian en la derogada Ley 30/1992. Sobre
esta cuestion pueden consultarse los trabajos de MUNOZ MA-
CHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
Publico General. Tomo X. La Administracion del Estado, 2° ed.,
BOE, Madrid, 2017, pp. 78-87, ¢ IZQUIERDO CARRASCO,
M., “Las competencias de los 6rganos administrativos y sus al-
teraciones”, Tratado de Procedimiento Administrativo Comun
y régimen juridico basico del sector publico, Tomo Il (Game-
ro Casado, E., Dir; Fernandez Ramos, S. y Valero Torrijos, J.,
Coords.), Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pp. 2675-2765.
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* Afeccion a los bienes y derechos de la sani-
dad privada. De una forma menos clara, el apar-
tado 6 del articulo 12 sefiala que «... Asimismo,
el Ministro de Sanidad podra ejercer aquellas
facultades que resulten necesarias a estos efec-
tos respecto de los centros, servicios y estableci-
mientos sanitarios de titularidad privaday.

Esto nos permite indicar que el ministro asume
la direccion superior del conjunto del Sistema Na-
cional de Salud, aunque se mantiene la capacidad de
gestion del mismo por los titulares y responsables
de los diferentes subsistemas sanitarios que no son
relevados sino simplemente situados en un orden je-
rarquico inferior como consecuencia de la interposi-
cion en la linea de mando del Ministro de Sanidad.

El esquema se completa atribuyendo al Ministro
de Sanidad un innominado e indefinido cimulo de
competencias en relacion con los centros, servicios
y establecimientos sanitarios de titularidad publica,
lo que nos permite indicar que lo que se ha buscado
es convertir el sistema de salud en un macrocosmos
que incluye la red publica y la privada y que se pone
sobre la direccion jerarquica del Ministro de Sanidad.

Este esquema introduce un elemento complejo
en la gestion que es la instauracion de la jerarquia
como técnica de direccion de sistemas —publicos y
privados- que gozan de autonomia, tienen sus pro-
pios “mandos naturales” y son ellos los que ordenan
el sistema.

Es evidente que, en el momento presente, se ca-
rece de la perspectiva temporal recomendable para
juzgar la eficacia de este sistema. Pero, a priori,
puede decirse que una direccion sin el control de la
respectiva organizacion solo funciona si existe una
lealtad absoluta en el cumplimiento de las instruc-
ciones, lo que no se discute que haya ocurrido, pero
es lo cierto que esta exento de tradicion en la gestion
sanitaria postconstitucional y que se hace al margen
de los organos de coordinacion y cooperacion que
pueden asegurar aquella lealtad.

Finalmente, la direccion de estructuras privadas
y la puesta a disposicion del sistema o de las nece-
sidades publicas del operativo privado es, sin duda,
una compleja operacion que afecta, de un lado, a la
capacidad operativa real y la obligacion de atencion
de aquellos servicios que sean impuestos por la au-
toridad delegada y, de otro, mucho mas complejo
de delimitar, es la puesta a disposicion del ministro
de sanidad que supone una posicion de expectativa
cuyo limite es ciertamente dificil de trabar y tensa,
naturalmente, con la capacidad de su propia gestion
que no esta afectada de forma directa y expresa por
la puesta a disposicion.
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En lo que se refiere a las afecciones de bienes y
servicios, este esquema, desde una perspectiva no
asistencial directa, se completa con las medidas pre-
vistas en el articulo 13 del Real Decreto 463/2020,
conforme al cual el Ministro de Sanidad puede:

» Impartir las érdenes necesarias para asegurar
el abastecimiento del mercado y el funciona-
miento de los servicios de los centros de pro-
duccioén afectados por el desabastecimiento de
productos necesarios para la proteccion de la
salud publica

* Intervenir y ocupar transitoriamente indus-
trias, fabricas, talleres, explotaciones o locales
de cualquier naturaleza, incluidos los centros o
servicios y establecimientos sanitarios de titula-
ridad privada, asi como aquellos que desarrollen
su actividad en el sector farmacéutico

* Practicar requisas temporales de todo tipo de
bienes e imponer prestaciones personales obli-
gatorias en aquellos casos en que resulte nece-
sario para la adecuada proteccion de la salud
publica, en el contexto de esta crisis sanitaria.

En este segundo terreno ya no estamos ante la
prestacion directa de servicios para la sanidad sino
en la afeccion de bienes y derechos para contribuir
a la satisfaccion de las necesidades colectivas, lo
que desde una perspectiva de técnica juridica se tra-
ta de una funcion de ordenanza y de una funcion
ejecutiva directa fundada en las necesidades de la
autoridad delegada para cumplir la funcion que le
corresponde en el marco de la gestion de la alarma.

2. LA PUESTA A DISPOSICION Y LA
CONFORMACION COLABORATIVA
DE UN SISTEMA DE SALUD CON
INTEGRACION DE AGENTES
PRIVADOS NO VINCULADOS

Al lado de lo que acaba de indicarse en relacion
con la configuracion del sistema de salud cabe indi-
car que otra de las caracteristicas percibibles de la
gestion de la crisis es el de la obligacion de puesta
disposicion del mando tnico o de las autoridades
que gestionan el sistema de bienes y servicios que
pertenecen a la iniciativa privada y que, en el mo-
mento de la emergencia, no estaban vinculados al
Sistema Nacional de Salud?.

2 Respecto del Sistema Nacional de Salud en nuestro pais,
pueden consultarse los trabajos de NAVARRO ESPEJO, A.J.,
“El Sistema Nacional de Salud (I): organizacion y funciones” y
ALVAREZ GONZALEZ, E.M., “El Sistema Nacional de Salud
(II): ordenacion de los servicios de salud de las comunidades
autdbnomas”, ambos en Tratado de Derecho Sanitario, Vol. 1
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Veamos algunos ejemplos, contenido en distin-
tas Orden promulgadas a partir de la aprobacion del
Real Decreto 463/2020.

En primer término, la Orden SND/232/2020, de
15 de marzo, por la que se adoptan medidas en mate-
ria de recursos humanos y medios para la gestion de
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el CO-
VID-19. Esta contiene un apartado 8 segtn el cual:

«... Octavo. Puesta a disposicion de las comu-

nidades auténomas de medios y recursos sani-
tarios de otras Administraciones Publicas y de
centros y establecimientos sanitarios privados.

Durante el tiempo en el que por la progresion o
afectacion de la epidemia de COVID-19 no se pue-
da atender adecuadamente la asistencia sanitaria de
la poblacion con los medios materiales y humanos
adscritos a cada comunidad auténoma, éstas tendran
a su disposicion los centros y establecimientos sani-
tarios privados, su personal, y las Mutuas de acci-
dentes de trabajo...».

En segundo lugar, la Orden TMA/263/2020,
de 20 de marzo, por la que se regula la adquisicion
y distribucion de mascarillas por parte del Minis-
terio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana.
Su articulo 2 establece que « Las mascarillas seran
adquiridas para su posterior distribucion al personal
que presta sus servicios en el sector del transporte
en areas de riesgo, segun los criterios indicados con
caracter general por el Ministerio de Sanidad, dis-
tribuyéndose a los trabajadores relacionados con el
servicio de transporte publico de competencia esta-
tal, autondmica y local, asi como a los trabajadores
del ambito privado relacionados con el transporte de
viajeros y de mercancias en todo el territorio nacio-
nal, con objeto de garantizar el abastecimiento. La
distribucion se realizara conforme a los criterios y
porcentajes de reparto sefialados en el articulo 5 de
esta Orden».

En tercer y tltimo término, nos referiremos a la
Orden SND/344/2020, de 13 de abril, por la que se

(Palomar Olmeda, A. y Cantero Martinez, J.; Dirs.), Aranzadi
Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2013, pp. 327-361
y 363-397, respectivamente, asi como la obra colectiva dirigida
por PEREZ GALVEZ, J.F., Retos y propuestas para el Sistema
de Salud, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019. También puede ver-
se DALLI, M., Acceso a la asistencia sanitaria y derecho a la
salud. El Sistema Nacional de Salud espariol, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, especialmente pp. 103-128; MORENO FUEN-
TES, F.J., “Retos, reformas y futuro del Sistema Nacional de
Salud”, Revista de Estudios Autonomicos y Federales, n° 18,
2013, pp. 238-266, la monografia de BLASCO LAHOZ, J.F.,
Las prestaciones del Sistema Nacional de Salud. Su aplicacion
legal y judicial, Tirant lo blanch, Valencia, 2014 y la obra co-
lectiva dirigida por ABELLAN PERPINAN, J.M., El sistema
sanitario publico en Espaiia y sus Comunidades Autonomas,
Fundaciéon BBVA, Bilbao, 2013.
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establecen medidas excepcionales para el refuerzo
del Sistema Nacional de Salud y la contencion de
la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. En
concreto, es el apartado primero el que, textualmen-
te, establece que:

«... Primero. Puesta a disposicion de las co-
munidades autéonomas de los centros de diag-
noéstico clinico.

1. Las comunidades auténomas tendran a su
disposicion los centros, servicios y estableci-
mientos sanitarios de diagnostico clinico de
titularidad privada ubicados en su comunidad
autébnoma que no estén prestando servicio en el
Sistema Nacional de Salud, asi como su perso-
nal.

2. En todo caso, la realizacion de pruebas
diagnosticas por los citados centros, servicios
y establecimientos de diagnostico clinico para
la deteccion del COVID-19 quedara sujeta al
cumplimiento de los requisitos establecidos en
el apartado segundo.

3. La puesta a disposicion de medios a que se
refiere el apartado 1 incluye la posibilidad de
adoptar las medidas necesarias para la regula-
cion de los precios de las pruebas diagnosticas
para la deteccion del COVID-19, con el objeto
de evitar situaciones abusivas en el acceso a este
Servicio...».

La habilitacion para el establecimiento de la
obligacion deriva del propio marco constitucional
y, en concreto, del articulo 31 de la Constitucion,
que admite el establecimiento de obligaciones per-
sonales por ley®. Y en este esquema, es claro que la
Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados
de alarma, excepcion vy sitio, establece medidas que
afectan a la libertad y a la propiedad y que, final-
mente, pueden constituir prestaciones personales
obligatorias en los términos del citado precepto.

Es cierto que esta crisis ha puesto de manifiesto
que no solo el sistema de responsabilidad por su in-
concrecion y su remision genérica ha resultado o va
a resultar polémico, sino que, probablemente, esta
técnica aplicada al régimen sancionador ha resulta-
do -0 puede llegar a serlo- seriamente ineficaz si,
como se plantea, el marco sancionador no tiene la

3 Establece el precepto en su apartado 3 que: «So6lo podran
establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter
publico con arreglo a la ley». Sobre esta cuestion puede verse,
por todos, CAZORLA PRIETO, L.M. y PENA ALONSO, J.L.,
“Cometario al articulo 31.3”, Comentarios a la Constitucion
Espariola de 1978. Tomo I (Arts. 1 a 96), (Cazorla Prieto, L.M.,
Dir.; Palomar Olmeda, A., Coord.), Aranzadi Thomson Reuters,
Cizur Menor (Navarra), 2018, pp. 850-864.
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cobertura suficiente y se ponen en entredicho todas
las actuaciones que se han realizado en esta materia®.

Responsabilidad y sanciones son dos elementos
clave en un marco habilitante de adopcion de medi-
das en cadena del conjunto de las que habilita para
cada uno de los estados que contempla la Ley Or-
ganica 4/1981 y son los que, probablemente, exigen
una reforma que concrete su respectivo marco de
actuacion.

3. LA RESPONSABILIDAD POR LA
ACCION 'Y LA OMISION EN UNA
SITUACION COMO LA PLANTEADA

El concepto de mando tinico y, en el plano ope-
rativo, el de puesta a disposicion del mando tGnico
de la totalidad del sistema esta llamado a plantear
algunos problemas en lo que refiere a la responsabi-
lidad que, ciertamente, no son menores.

En todo caso, podemos indicar que no contribu-
ye a deshacer el conflicto la regulacion legal del es-
tado de alarma que dedica a esta cuestion el parrafo
2 del articulo 3 de la Ley Organica 4/1981 cuando
sefiala que «... Quienes como consecuencia de la
aplicacion de los actos y disposiciones adoptadas
durante la vigencia de estos estados sufran, de forma
directa, o en su persona, derechos o bienes, dafos
0 perjuicios por actos que no les sean imputables,
tendran derecho a ser indemnizados de acuerdo con
lo dispuesto en las leyes...».

3.1. La financiacion de la puesta a disposicion

La puesta a disposicion del sistema sanitario y
de la autoridad o mando unico tiene, a su vez, dos
tipos de cuestiones que tienen que resolverse. La
primera es el concepto de utilizacion de los servi-
cios correspondientes a entidades privadas. Lo que
es evidente es que dichos servicios tienen que ser
objeto de reembolsos en términos de contratacion a
posteriori de los servicios prestados.

En esencia el sistema publico ha dispuesto de
unos servicios que no forman parte de su estructura
de provision de servicios y, por tanto, deberan ser
reembolsados previo el establecimiento del vinculo

4 A esta cuestion se refieren AMOEDO-SOTO, C.A., “Vi-
gilar y castigar el confinamiento forzoso. Problemas de la po-
testad sancionadora al servicio del estadio de alarma sanitaria”,
El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n°
86-87, marzo-abril 2020, pp. 66-77, y TEROL GOMEZ, R., “El
régimen de la potestad sancionadora de la Administracién por
vulneracion de las medidas de confinamiento impuestas durante
el estado de alarma por la crisis sanitaria del COVID-19”, Re-
vista de Estudios Locales, n° 231, 2020, pp. 28-48.
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suficiente que permite el abono de los servicios en
cuestion. Este vinculo juridico deberia ser necesa-
riamente el de la contratacion de los servicios acu-
diendo para ello al procedimiento de emergencia
que se ha habilitado, con caracter general, para las
provisiones procedentes del proceso de Covid-19.

Es cierto que, en algunas comunidades Auténo-
mas existen y estan publicados algunos elementos
que fijan el precio. En este sentido, la Ley 20/2017,
de 28 de diciembre, de tasas de la Comunidad Va-
lenciana, se refiere, en el Titulo XXIX, a las tasas en
materia de sanidad. Es cierto que el hecho imponible
no esta normalmente entre los previstos por el legis-
lador, pero es cierto que de cara a la fijacion de pre-
cios constituye un elemento de referencia ya que se
fija la cuota integra por procesos hospitalarios y se
relacionan los diferentes procesos y las cuantias que
por los mismos se devengan. Esta referencia que se
enuncia a modo de mero ejemplo lo que, realmente,
produce es una objetivacion del precio a satisfacer
como consecuencia de la atencion en cada uno de
los procesos médicos que se establezcan.

Claro esta, el mecanismo de las tasas inicamen-
te nos vale, como queda dicho, para la objetivacion
del precio ya que el proceso obligacional es aqui di-
ferente ya que no es la hacienda estatal o autobnomi-
ca la titular de la recaudacion, sino que, obviamente,
lo es un tercero que se ha visto compelido a la pres-
tacion del servicio.

La segunda cuestion es la que, sin duda, tiene
mas problemas de cuantificacion y de encaje con-
ceptual. Se trata del concepto de “puesta a disposi-
cion” en si mismo considerado y, sobre todo, anali-
zado desde la perspectiva de la obligacion de aten-
der sin una cuantificacion inicial ni final del servicio
que se debe prestar. Cuando se presta estamos en el
supuesto anterior y, por tanto, la indemnizacién o la
compensacion exigira la formalizacion del acuerdo
correspondiente.

Lo que realmente es mas complejo es la valora-
cion del concepto “puesta a disposicion” y su propio
alcance. Realmente podriamos indicar que depende-
ra en gran medida de la propia actitud del afectado
por la puesta a disposicion. Si se puede justificar
que la puesta a disposicion afecta a su capacidad
operativa y de programacion de la actividad priva-
da, el acto de puesta a disposicion tendra un reflejo
econdémico evidente. Si, por el contrario, la puesta a
disposicion es un concepto tendencial sin una plas-
macion efectiva en la capacidad de organizacion y
de prestacion de servicios privados y opera sobre lo
que pudiéramos denominar la “capacidad sobrante”
de la propia organizacion los términos obligaciona-
les son nitidamente diferentes.
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Es cierto que estamos ante una controversia
gradual. La primera, es la necesidad de la indem-
nizacion del concepto puesta a disposicion cuando
no conlleva la prestacion efectiva del servicio; la si-
guiente, en el orden logico, es la determinar el valor
de la puesta a disposicion y, finalmente, la de cono-
cer el grado de disposicion de la propia institucion.
Son temas cruciales y, ciertamente, novedosos que
no han tenido un reflejo indemnizatorio real hasta
el momento y que, es cierto, que suponen un gra-
do de atencion a una necesidad publica que implica
un compromiso que se vincula directamente con la
obligacion de atencion de aquello que las autorida-
des sanitarias le encarguen en el marco de sus pro-
pias obligaciones.

En este apartado se alude esencialmente a la po-
sibilidad de sufragar los gastos directos y, eventual-
mente, los indirectos de la puesta a disposicion de
los servicios privados. Lo que no cabe ninguna duda
es que se tras la obligacion legal de atencion que
deriva de las normas de la alarma surge una obliga-
cion formalizada entre las partes de prestacion de
un servicio profesional que, en los términos de la
obligacion economica, es evidente que el centro sa-
nitario no tiene la obligacion de soportar, aunque lo
tenga de atenderlo.

Este concepto de “puesta a disposicion” cons-
tituye una afeccion real o potencial de las propias
capacidades para atender al interés general que, en
este caso, determina la norma de declaracion del es-
tado de alarma como un elemento general para la
subvencion de la misma y la solucidn de la situacion
que constituye el presupuesto esencial de la citada
situacion.

La compensacion de esta afeccion puede tener
caracter obligacional si se traduce en un instrumento
que, desde el ambito publico, asuma las obligaciones
en cuestion o, por el contrario, y como se advierte en
el apartado siguiente, puede situarse en el plano de
la responsabilidad patrimonial por el dafio potencial
que puede haber causado como consecuencia de la
decision de afeccion y, por tanto, del nuevo funcio-
namiento del servicio sanitario.

Situados en este plano surge, de forma inmedia-
ta, la cuestion de quien deberia asumir la obligacion.
La respuesta es sencilla: el que asuma el beneficio
de la puesta a disposicion o de la atencion de los
pacientes. Ahora bien, esto tampoco es claro por el
modelo de ordenacion que se ha establecido.

En este sentido si recapitulamos sobre lo indica-
do al principio veremos que, en realidad, el conjunto
de las decisiones es atribuibles al Gobierno Central
y, eventualmente, a la autoridad delegada. Para su
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materializacion -especialmente cuando no se ha
plasmado en una ocupacion efectiva- no ha sido
preciso dictar un acto de sujecion que individualice
la obligacion, sino que es suficiente con la norma
general que establece esta obligacion en términos
taxativos y concluyentes.

La aparente simplicidad de esta relacion causal
no es tal, sin embargo, porque la materializacion de
muchas de las decisiones es consecuencia de la ca-
dena de mando en la que la direccidon corresponde
a la AGE, pero la gestion, como anteriormente, he-
mos visto, corresponde a la Comunidad Autonoma
0, para ser mas exactos, al servicio de salud auto-
ndmico.

Desde una perspectiva de la 16gica de las obliga-
ciones es lo cierto que la afeccion genera un aumento
de potencial de un servicio de salud concreto y que,
por tanto, esta extension de su propia capacidad gira
sobre la propia conformacion del servicio en cuestion
y que, por tanto, las consecuencias economicas del
sistema disefiado deberian recaer sobre el que final-
mente obtiene una capacidad extendida como con-
secuencia de la obligacion en cuestion. Siendo esto
lo mas real y lo mas razonable no deja de faltar un
elemento causal: la decision de asumir o rechazar la
extension dispuesta. Esta decision marcaria la obliga-
cion en los términos que se ha indicado, pero es cierto
que cuando esta no se ha producido no se ha desac-
tivado, sin embargo, la obligacion legal de puesta a
disposicion y, por tanto, se haya utilizado o no lo que
es evidente es que la afeccion se ha producido.

Situados en este plano puede ser mas correcto
determinar que si el uso no se ha producido ni la
efectiva disposicion de la afeccion tampoco, pero se
ha mantenido la afeccion potencial con la capacidad
de hacerlo el supuesto es mas de responsabilidad
que de reembolso.

3.2. La responsabilidad derivada de la puesta a
disposicion y de la propia utilizacion de los servi-
cios sanitarios

En el marco que se acaba de exponer, el esque-
ma de la responsabilidad de todo orden no es, cla-
ro esta, sencilla. Si retomamos, ahora, el esquema
inicial, debemos recordar que la gestion ha estado
dirigida por la Autoridad delegada y, por tanto, que
las medidas adoptadas en dicho marco, tanto las di-
rectas como las que se han dictado o ejecutado en el
ambito de la misma, tienen como referencia subjeti-
va final la de la responsabilidad estatal.

En este punto conviene recordar que el servicio
publico sanitario se ha visto seriamente afectado en
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su configuracion y organizacién como consecuencia
de las medidas de alarma.

A modo de ejemplo podemos indicar que la re-
configuracion ha afectado a cuestiones tan impor-
tantes como las organizaciones de los sistemas de
provision de los servicios, una reconfiguracion del
nivel y de la especializacion de los profesionales,
la propia ordenacion de sus sistemas de trabajo, del
lugar de trabajo y, finalmente, de la propia provision
de medios y servicios en los diferentes Servicios de
Salud han resultado afectados, igualmente, por las
decisiones de la Administracion.

Desde la perspectiva enteramente privada y de
las obligaciones que se han impuesto a los privados
todo este esquema de transformacion opera sobre la
propia capacidad y, por ende, de la propia respon-
sabilidad en la prestacion del servicio sanitario. Es
aqui donde surgen — estan surgiendo en el debate
social- algunos elementos de discusion-responsabi-
lidad. Nos vamos a referir, en concreto y por sepa-
rado, a la derivacién y las condiciones de esta, por
un lado, y a la ciertamente problematica actuacion
profesional en un marco centralizado de abasteci-
miento.

A) La derivacion y las condiciones de la deri-
vacion

Sin duda, aunque a lo largo de la pandemia la
cuestion se ha planteado timidamente como una
eventual posibilidad, hoy, parece que hay menos du-
das de que los servicios publicos sanitarios estable-
cieron medidas vinculadas a los niveles de atencion
y que estos criterios operan tanto en los servicios
que prestan directamente como en los que atienden
mediante mecanismos indirectos como pueden ser
las derivaciones a los sistemas privados en virtud de
la obligacion de atencion que deriva de la “puesta a
disposicion” a la que ya nos hemos referido.

En este punto la l6gica impone pensar que las
entidades privadas, como regla general, no han teni-
do capacidad de eleccion, sino que la eleccion debe
ser consecuencia de la decision de la direccion co-
rrespondiente del respectivo sistema salud y es, por
tanto, a este al que habra que atribuirle las responsa-
bilidades que derivan de la eleccion.

En todo caso, estamos ante una fina linea entre
lo que ordena la autoridad delegada, lo que obedece
el Sistema de Salud correspondiente, lo que el Ser-
vicio de Salud afiade para la gestion y la decision
final del Sistema de derivar la ejecucion del proceso
sanitario a un privado. Fina linea cuya consecuen-
cia a priori es la convertir el esquema de respon-
sabilidad en un elemento de indeterminacion en la
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responsabilidad que, en gran medida, tiene el efecto
real de diluir el problema central de la elegibilidad
como elemento admisible en el &mbito prestacional
y al margen, por tanto, del propio criterio médico.

Los agentes privados que han sido reclutados
para la actividad deberan, por tanto, responder tni-
camente de la prestacion que han asumido, pero no
de las decisiones que no han tomado en la confor-
macion previa del ambito prestacional. Este ambito
debe considerarse exento de las responsabilidades
de la eleccion, salvo que realmente tuviera interven-
cion en la propia decision.

Esto nos permite indicar que se configuran tres
aspectos diferenciales en la ordenacion de la cues-
tion: la decision matriz o inicial de la autoridad de-
legada, las decisiones que en ejecucion de aquella
o dictada en el marco de aquella han adoptado las
autoridades comunitarias y los titulares de los ser-
vicios de salud y, finalmente, la decision de gestion,
especificamente considerada, que se supone que es
la que da cobertura al acto prestacional que puede
haber sido realizado por un ente publico o privado
en funcion de la decision adoptada en el segundo de
los hitos a los que nos acabamos de referir.

B) La actuacion profesional en un marco cen-
tralizado de abastecimiento y que, finalmente, ha
resultado insuficiente para atender las necesida-
des en el ritmo y con los requerimientos necesarios
para la subvencion de la crisis

Entre las medidas que se han adoptado en el
marco de la gestion de la crisis y que han afectado al
mercado, a la configuracién del mismo y al propio
abastecimiento, estan un conjunto de medidas que
han puesto en manos de las autoridades centraliza-
das las adquisiciones y la delimitacion de la priori-
dad de usos establecida para el conjunto del sistema
sanitario.

Especificamente se sefialan en este punto las de-
terminaciones que han supuesto la centralizacion de
compras, de un lado, la determinacion del ritmo y
el destino de lo adquirido, las requisas del material
existente y, por tanto, la libre conformacion del mer-
cado y de las fuentes de aprovisionamiento.

Es dificil, mas alla de en términos de impresion
o de noticias de prensa’, valorar, en este momento,

5 Ha habido muchas noticias sobre esta cuestion. Por ejem-
plo, cuando el Gobierno anuncié una compra de 432 millones
de euros de 550 millones de mascarillas y 11 millones de guan-
tes, ademas de test y respiradores. Vid. La Vanguardia, 25 de
marzo de 2020, disponible en: https://www.lavanguardia.com/
vida/20200325/4893572918/material-compra-china-sanitarios.
html (Ultimo acceso: 20 junio 2020).
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la eficacia de estas medidas en el tiempo y en la dis-
tribucion. Lo que resulta evidente — por la causa que
sea- es que las fuentes de aprovisionamiento no fue-
ron las adecuadas y que, por tanto, hay decisiones
que afectan a la administracion de lo poseido y, por
ende, a la calidad del servicio y a la forma de pres-
tacion del mismo.

Esto nos situa ante un marco muy complejo tanto
para los proveedores publicos del servicio sanitario
como para los proveedores privados. En los prime-
ros seran claramente perceptibles las decisiones de
centralizacion en los que se refiere a la compra, a la
asignacion y a las reglas de utilizacion. En el segundo
de los terrenos planteados cabe, a su vez, diferenciar
entre los supuestos de requisa y, por tanto, la limita-
cion de la propia capacidad de respuesta y, desde una
perspectiva mas general, la propia responsabilidad de
quienes centralizan un proceso y, como consecuen-
cia, alteran las reglas de funcionamiento del mercado
y la habilidad y la eficiencia en la provision y abaste-
cimiento de las propias necesidades como elementos
centrales de la propia gestion.

Son terrenos y fundamentos diferentes a los que
el derecho y la institucion de la responsabilidad de-
ben dar, a su vez, soluciones diferentes. Algunos
problemas son novedosos y, especialmente, la res-
ponsabilidad derivada de la alteracion del mercado
que llego, incluso, a la limitacion de precios en un
momento en el que el mercado y sus reglas presen-
taban una complejidad adicional.

Esta complejidad adicional, representada en
gran medida por las dificultades de un mercado es-
tresado, por la aparicion de intereses econdémicos
espurios y el deseo de ganancia de mercados que
se han visto sobreexplotados en muy poco tiempo,
ha resultado, visto con una minima perspectiva, una
medida desafortunada. No se ha podido probar que
la capacidad de adquisicion se mejore, en un tipo
de mercado como el que aludimos, con la centrali-
zacion. De hecho, la solucion final ha pasado, esen-
cialmente, por el abandono de la idea principal vy,
como consecuencia, la recuperacion de la capacidad
de aprovisionamiento por cada uno de los agentes
que participan en la gestion del Sistema de Salud
considerado en su conjunto, e integrado por todos
los subsistemas que han adoptado, finalmente, deci-
siones de aprovisionamiento.

Es cierto, adicionalmente, que, mas alla, de los
efectos sobre los subsistemas y los efectos de abas-
tecimiento individual de cada uno de ellos es razo-
nable indicar que sus efectos se proyectan no solo
sobre el sistema publico y la constelacion de subsis-
temas sino sobre el conjunto del mercado. Todos los
operadores —los publicos y los privados- han tenido
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problemas de abastecimiento que, en gran medida,
son o han sido fruto de las decisiones de afeccion a
las reglas del mercado y a las decisiones de centrali-
zacion. Surge aqui un tema francamente interesante
como es el de la responsabilidad patrimonial como
consecuencia de las decisiones que puedan haber
afectado al mercado y condicionado su operatividad
y que pueden haber demorado, entorpecido o enca-
recido notablemente los costes de la prestacion del
servicio.

Este planteamiento tiene, en si mismo, una doble
virtualidad. De un lado, se presentara como elemento
referencial en la determinacion de la respectiva res-
ponsabilidad de cada uno de los agentes intervinien-
tes y, de otro, como una posibilidad de que los agentes
afectados no solo se defiendan de los planteamiento
que, eventualmente, les puedan llegar en el plano de
la responsabilidad sino también que ejerzan una po-
sicion activa en las exigencia de la responsabilidad
que pueda corresponderles por los dafos evaluables
economicamente que puedan haber sufrido como
consecuencia de la alteracion de las reglas comunes
de funcionamiento y, por tanto, del propio funciona-
miento del mercado en el que venian desarrollando su
funcioén y que resultaron bruscamente alteradas como
consecuencia de las decisiones adoptadas en via de
solucién de la pandemia.

4. LAS LECCIONES DE GESTION: EL
PRELUDIO DE LA DETERMINACION
DEL MARCO DE RESPONSABILIDAD

4.1 De la gestion y de la responsabilidad

Las consideraciones que se vienen haciendo en
el apartado anterior ponen de manifiesto que una
crisis de la proporcion de la que hemos vivido es,
probable, que no pueda ser solventada con medios
razonables ni previsiones comunes. Es aqui donde
surge la pregunta adicional: jes exigible una cierta
prevision de la emergencia?, ;debe preverse la cri-
sis?

Se trata en realidad de dos preguntas que debe-
mos empezar a hacernos para, laga la redundancia,
deshacernos de la idea o de la sensacion de impro-
visacion que hemos vivido en estos momentos. Al-
gunos elementos, ligados a la gestion, pueden ser
individualizados.

A) El sistema de informacion

Como es sabido, la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
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de Salud, crea todo un sistema de informacion admi-
nistrativa cuya esencia es que el conjunto de autori-
dades con competencia en la materia pueda adoptar
las decisiones que procedan®.

Situados en este plano es legitimo preguntarse si
(el sistema de Informacion ha sido eficiente?, (tenia
la prevision suficiente para ser capaz de armonizar la
informacion, de transmitirla y de proyectarse sobre
una situacion de emergencia? Es probable que aqui
haya disparidad de criterios. Sin embargo, la sensa-
cion final es que la informacién como elemento de
vertebracion de un sistema no ha funcionado con la
intensidad, la eficacia y la solvencia necesaria. La
imagen que se proyecta, en el plano de la gestion, en
relacion con el computo de muertos —por ejemplo-
avala una afirmacion como la que acaba de hacerse
y condiciona seriamente el disefio y la operatividad
del sistema de informacion administrativa.

Es claro que, para los estudiosos de las politi-
cas publicas, la informacion y la estadistica tienen
una relevancia tal que condicionan la propia esen-
cia de la formulacion y reformulacion de las politi-
cas publicas. Y esto nos lleva a indicar que uno de
los elementos a reforzar es, sin duda, el sistema de
informaciodn sanitaria, su explotacion y su puesta a
disposicion del conjunto de los actores que partici-
pan en el mercado de la sanidad.

Esta afirmacion de la necesidad de mejora se
traduce, desde otro punto de vista, en una indica-
cion de si la deficiencia de un sistema, legalmente
establecido, no deberia ser causa de responsabilidad
cuando del mismo puedan probarse dafos.

De alguna forma parece necesario que muchas
reformas legales que contienen instituciones muy
avanzadas y ordenadas tengan una efectividad real
y no queden marginadas o preteridas o infradotadas
y, finalmente, en una situacion de falta de eficacia.

Definir la eficacia -un concepto fundamental en
nuestro ordenamiento juridico-administrativo’- es
siempre dificil, pero cabe la posibilidad de plantear-
se si no existe un derecho y una correlativa obliga-
cion a la implementacion eficaz de las medidas que
las propias leyes consagran.

6 Sobre esta cuestion pueden consultarse los trabajos de
REY DEL CASTILLO, J., “Algunos comentarios para el ana-
lisis de la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud”, Revista de Administracion Sanitaria Siglo XXI, vol. 1,
n°® 3, julio 2003, pp. 365-402; ESCRIBANO COLLADO, P,
“La cohesion del Sistema Nacional de Salud. Las funciones del
Consejo Interterritorial”, Administracion de Andalucia. Revista
Andaluza de Administracion Publica, n® 52, 2003, pp. 11-34.

7 Es recomendable la lectura del todavia actual trabajo de
PAREJO ALFONSO, L., Eficacia y Administracion. Tres estu-
dios, INAP, Madrid, 1995.
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B) La preordenacion de la gestion

En los términos que se ha indicado anterior-
mente, hay que reconocer que la configuracion del
mando Unico con mantenimiento — en lo que no se
opone- de las competencias de gestion en los “man-
dos naturales” de las Comunidades Auténomas es
un sistema confuso y complejo.

La convivencia simultanea de la legislacion de
la alarma, de la legislacion o la normativa de la ur-
gencia y de las competencias de las Comunidades
Autonomas en la complementacion de ambas es,
ciertamente, un sistema confuso que habria que ana-
lizar y prever para el futuro.

La situacion de la emergencia sanitaria o cual-
quier otra de esta indole nos deberia pillar en el fu-
turo con un esquema de funcionamiento conocido y
presentable y no a mercer de la improvisacion que
es, finalmente, la sensacion que se ha proyectado y
que ha quedado en un ordenamiento que tendra aho-
ra que debatir el rango, por ejemplo, de las 6rdenes
derivadas del bloque de alarma, de las medidas de
desescalada y de las regulaciones que, el Estado por
un lado, y las Comunidades Auténomas, por otro,
han dictado para regular esta situacion.

El complejo normativo dispuesto no se presenta
como el zenit de la eficacia y los problemas interpre-
tativos que se van a arrastrar durante algiin tiempo
se proyectan sobre su propia eficacia y, finalmente,
sobre el esquema de responsabilidades al que nos
venimos refiriendo.

C) La necesaria adaptacion de la normativa
publica al marco de la gestion de la emergencia.

Fundamentalmente esta adaptacion afecta a la
normativa de contratos, a la de procedimiento admi-
nistrativo, a la legislacion presupuestaria e, incluso,
a la normativa patrimonial o la de subvenciones pu-
blicas.

La crisis ha demostrado que nadie habia pensa-
do soluciones en clave de estrategia de emergencia
y que se han ido improvisando medidas que, aho-
ra, hay que encajar en un sistema administrativo no
muy proclive a estas soluciones. Los contratos de
emergencia, los anticipos de caja, los reintegros o
las devoluciones, la concesion de subvenciones no-
minativas, etcétera, se analizardn, dentro de unos
meses -0 afios- con una mentalidad mas de normali-
dad administrativa que de otra cosa.

Esta confrontacion entre las decisiones toma-
das y su marco juridico y finalista puede resultar
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seriamente contraproducente y nos lleva a indicar
que el sistema administrativo deberia pensar como,
en otros momentos, se hace frente a una emergencia,
con eficacia y sin que las decisiones tensen el sis-
tema administrativo en su conjunto y se conviertan
en una derogacion singular de la normativa admi-
nistrativa que opera -o se trata de que opere- en el
plano factico porque, realmente, las determinacio-
nes legales adoptadas no tenian este alcance de la
derogacion singular del marco general.

Estas relaciones tienen terceros afectados que
ha provisto bienes y servicios o que han solicitado
y/o obtenido subvenciones o ayudas publicas. Se
trata de compromisos firmes que habra que asumir,
en términos de legislacion administrativa, y que no
admiten ni discusion ni pretericion, aunque, como
veamos, se trata de procesos que no siempre contra-
taron a los mejores, ni a los que tenian capacidad,
solvencia ni, en muchos casos, a los que suponian
una mejor oferta para el conjunto de las Administra-
ciones Publicas.

D) Concrecion del marco de responsabilidad

La consecuencia evidente de cuanto acaba de in-
dicarse es que resulta, igualmente, preciso definir el
marco de las respectivas responsabilidades del con-
junto de los actores que pueden llegar a participar en
un proceso como el que se ha descrito.

La simple enunciacion del esquema de funcio-
namiento en el que nos hemos desenvuelto nos lleva
a afirmar que, también, costard un tiempo delimitar
el marco respectivo de las responsabilidades. Hay
que ser conscientes de ello.

4.2. De la delimitacion del rol de la colaboracion
privada.

Las normas actuales tienen, como venimos repi-
tiendo, diversos elementos para la justificacion de la
utilizacion de medios privados. Una vez superada la
emergencia la cuestion, ahora, es como aclarar los
términos obligacionales y contractuales de la cola-
boracion.

Ya comienza a verse que la respuesta esté sien-
do diferencial y esto, tampoco, conforma un marco
de solucidn final y concreta de la situacion. Como
antes se ha indicado, en unos casos, la opcién in-
demnizatoria se ha obtenido por asimilaciéon con la
prestacion de la misma actividad en el marco de la
delimitacion de las tasas publicas. En otros, la cues-
tion se ha demorado a reclamaciones individuales
que conllevaran un amplio debate sobre el precio
de lo asumido. En todo caso, no se conoce que la
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disponibilidad haya formado parte del sistema in-
demnizatorio cuando no se ha consumado y, por
tanto y utilizando técnica de seguro, que el riesgo se
haya convertido en siniestro.

El sector privado deberia saber, en el futuro,
cual es el mecanismo que compensa la obligacion
de puesta a disposicion que, ciertamente, es razo-
nable pero que debe estar compensada, en el plano
teorico, con una determinacion del marco en que se
desarrolla la actividad obligacional que se impone
desde una perspectiva social y de auxilio a la co-
munidad.

Debe tenerse en consideracion, en este punto,
que la afeccion general y la puesta a disposicion
choca -o puede hacerlo- con su propia capacidad de
gestion frente a terceros, lo que aboca al sistema a
un conjunto de responsabilidades en cadena por la
inaccion, la demora o el aplazamiento de las medi-
das adoptadas.
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RESUMEN

La crisis generada por el COVID-19 ha dejado
al descubierto muchas de las deficiencias de nuestro
sistema sanitario. Si bien hemos de reconocer que
la pandemia actual constituye un escenario sin pre-
cedentes, la limitada capacidad de respuesta que ha
tenido en algunos ambitos, como el de los pacien-
tes de centros residenciales de personas mayores,
no puede atribuirse Uinicamente a los devastadores
efectos de la enfermedad o a las graves patologias
previas de las personas enfermas. Siendo este sec-
tor el mas afectado por la epidemia del coronavirus,
contabilizando mas de la mitad de personas falle-
cidas en Espaia, resulta evidente la necesidad de
consolidar y en algunos casos, crear, una auténtica
estructura sociosanitaria que responda de manera si-
multanea y sinérgica a las necesidades de atencion
integral de la persona, tanto sociales como sanita-
rias, que cuente con instrumentos agiles para situa-
ciones excepcionales como la vivida. En el presente
trabajo nos planteamos lo que ha significado esta
ausencia durante la actual crisis sanitaria y el reto
reformista que tenemos ante nosotros hacia un cam-
bio de modelo.
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4. Efectos de la ausencia de respuestas coordinadas en la crisis COVID-19.
5. Hacia un necesario espacio sociosanitario. Conclusiones.

PALABRAS CLAVE

Servicios sociales y sanitarios. Atencion inte-
gral de la persona. Descentralizacion. Coordinacion.
Modelos. Sociosanitario. Residencias de personas
mayores.

1. INTRODUCCION

A finales del pasado mes de marzo, cuando la
epidemia golpeaba con mayor virulencia en nuestro
pais, muchas de las personas residentes en centros
sociosanitarios derivados a hospitales por el agrava-
miento de su situacion clinica, no fueron trasladadas
finalmente a los mismos debido al colapso sanitario
existente!. A la escasez de equipos de proteccion y
respiradores, se sumo la escasez de personal y de
medios. En algunas Comunidades Autéonomas, ello
dio lugar a protocolos inspirados en medicina de ca-
tastrofes que recomendaban no admitir en hospitales
a enfermos con graves patologias previas o grandes
dependientes, estableciendo criterios a gran escala

1 PEINADO, Fernando: “Los dias més duros de los geria-
tras”, EL PAIS, 13 de junio de 2020, pp.25
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de quién se beneficiaria de los escasos recursos mé-
dicos. A medida que avanzaban los dias se hizo evi-
dente que la medicalizacién de muchas residencias
no iba a llegar a tiempo y el incremento del soporte
médico y la introduccion de tratamientos tan basicos
como la oxigenoterapia o terapia intravenosa en mu-
chos casos, no pudieron llevarse a cabo.

Igualmente, dada la diversidad de los centros
y la rapida consecucion de los acontecimientos, en
muchas residencias no se habia llegado a separar
adecuadamente a las personas enfermas y las me-
didas de aislamiento propuestas no se habian reali-
zado correctamente o no resultaron eficaces?, 1o que
desencaden6 un mayor nivel de contagios.

Y el ultimo factor decisivo lo constituyo la au-
sencia de suficientes pruebas diagnoésticas destina-
das a residentes y a trabajadores, lo que no hacia
posible detectar los focos y en tltima instancia, es-
tablecer el alcance de la letalidad de la pandemia.

A pesar de los grandes esfuerzos, por parte de
todos los ambitos, incluidos el de la sociedad civil,
el virus seguia presente en un nimero muy impor-
tante de centros y la cifra de fallecidos no ha dejado
de crecer.

Analizar lo ocurrido requiere tener presente as-
pectos del ambito asistencial que resultan de suma
importancia pero si hay algo que la actual crisis sa-
nitaria ha puesto claramente de manifiesto es la falta
de respuesta coordinada de nuestras administracio-
nes a las necesidades sanitarias requeridas por parte
de los pacientes de los servicios sociales, asi como
la necesidad de dotar de medios materiales y perso-
nales al sistema.

Es necesario instaurar un modelo propiamente
sociosanitario, que facilite un cuidado integral de
la persona dependiente, que cuente con mas medios
sanitarios, en sinergia con los equipos asistenciales
de las residencias. Las decisiones son complejas y
su resultado depende en gran medida de la existen-
cia de una comunicacion fluida entre profesionales
y responsables de las administraciones publicas.
Pero la gestion de esta y de futuras crisis no sera la

2 Dichas medidas se establecieron en un primer
momento en documentos técnicos de recomendaciones del
Ministerio de Sanidad tales como el “Documento técnico
de Recomendaciones a residencias de mayores y centros
sociosanitarios para el COVID-19 del Ministerio de Sanidad”,
en su version de 5 de marzo, https://www.mscbs.gob.es/
profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/
documentos/Centros_sociosanitarios.pdf y posteriormente en
disposiciones normativas como la Orden SND/265/2020, de 19
de marzo, de adopcion de medidas relativas a las residencias de
personas mayores y centros socio-sanitarios, ante la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, que dieron
lugar a disposiciones autondmicas posteriores.
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adecuada si el objetivo no es mejorar la calidad de
los cuidados.

2. “LO SOCIOSANITARIO”

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) es-
tablece que el goce del grado maximo de salud que
se pueda lograr es uno de los derechos fundamenta-
les de todo ser humano y que este derecho incluye el
acceso a una atencion sanitaria oportuna, aceptable,
asequible y de calidad satisfactoria. Asimismo de-
fine la salud como un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades®. Plantea, por tanto,
un concepto integral y no segregado de la salud, en
estas tres dimensiones: fisica, mental y social.

En nuestro pais, el punto de partida del concepto
“sociosanitario” lo encontramos en la Ley 16/2003
de 28 de mayo de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud cuyo articulo 14 establece que la
atencion sociosanitaria “comprende el conjunto de
cuidados destinados a aquellos enfermos, general-
mente cronicos, que por sus especiales caracteristi-
cas pueden beneficiarse de la actuacion simultanea
y sinergica de los servicios sanitarios y sociales,
para aumentar su autonomia, paliar sus limitacio-
nes o sufrimientos y facilitar su reinsercion social”;
disponiéndose igualmente que la continuidad del
servicio sera garantizada por los servicios sanitarios
y sociales a través de la adecuada coordinacion en-
tre las administraciones publicas correspondientes.
Prosigue estableciendo que “en el ambito sanitario,
la atencion sociosanitaria se llevard a cabo en los
niveles de atencion que cada comunidad autonoma
determine y en cualquier caso comprenderd: a) Los
cuidados sanitarios de larga duracion. b) La aten-
cion sanitaria a la convalecencia. c) La rehabilita-
cion en pacientes con déficit funcional recuperable.
3. La continuidad del servicio serd garantizada por
los servicios sanitarios y sociales a través de la ade-
cuada coordinacion entre las Administraciones pu-
blicas correspondientes.”

Por su parte, la Ley 39/2006 de 14 de diciembre
de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion
a las Personas en situacion de dependencia, esta-
blece como funcién de las Comunidades Autono-
mas establecer los procedimientos de coordinacion
sociosanitaria, creando, en su caso, los drganos de

3 Preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mun-
dial de la Salud, adoptada por la Conferencia Sanitaria Interna-
cional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio
de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de
61 Estados (Oficial Records of the World Health Organization,
N°2, pp. 100), y entr6 en vigor el 7 de abril de 1948. La defini-
cion no ha sido modificada desde 1948.
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coordinacion que procedan para garantizar una efec-
tiva atencion®. Asi, junto a las personas enfermas que
sefialaba la Ley de Cohesion, que generalmente van
a ser cronicas, la Ley de dependencia incluye a las
personas dependientes. Los primeros proceden del
ambito sanitario y los segundos del campo social,
por lo que sera imprescindible la actuacion simulta-
nea y sinérgica de los servicios sanitarios y sociales,
puesto que en otro caso no estariamos hablando de
“lo sociosanitario”.

Efectivamente, el aumento de la esperanza de
vida y la baja natalidad ha causado el crecimiento
acelerado del porcentaje de personas mayores en
Espafia, llegando a duplicarse el numero de ciuda-
danos con mas de 65 afios en menos de 30 afos’.
Ello ha llevado aparejado el incremento de la cro-
nicidad de las patologias y una disminucion en la
capacidad funcional de las personas de avanzada
edad, generando una demanda creciente de cuida-
dos sociales y sanitarios. Igualmente, los cambios
sociales, laborales y econdmicos han originado si-
tuaciones mas complicadas para el cuidado familiar
de las personas dependientes, asi como que las ex-
pectativas de apoyo recaigan cada vez mas sobre los
servicios sociales y sanitarios.

En algunos casos, estas realidades estan siendo
afrontadas por las administraciones mediante el di-
seflo de espacios sociosanitarios en los que se inci-
de especialmente en la atencion, de manera integral
y pluridisciplinar, de las necesidades de colectivos
como personas mayores, personas con discapacidad
o problemas de salud mental, todos ellos normal-
mente con situacion de dependencia, o enfermedad
cronica’. Sin embargo, en la mayoria de ocasiones,

4 Articulo 11 de la Ley 39/2006 de 14 de diciembre de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas
en situacion de dependencia Participacion de las Comunida-
des Auténomas en el Sistema: (...): “c) Establecer los proce-
dimientos de coordinacion sociosanitaria, creando, en su caso,
los organos de coordinacion que procedan para garantizar una
efectiva atencion”.

5 http://www.fgcsic.es/lychnos/es_es/articulos/
envejecimiento_poblacion

6 Un ejemplo de ello lo constituye la creacion de
Direcciones Generales en consejerias autonémicas como la
Direccién General de Humanizacion y Atenciéon Sociosanita-
ria de la Consejeria de Sanidad de Castilla-La Mancha, cuyas
funciones en materia sociosanitaria son las siguientes: “k) De-
sarrollo de politicas de cuidados sociosanitarios, con especial
atencion a las situaciones de cronicidad. 1) Disefio de los planes
de coordinacion sociosanitaria entre la Consejeria de Sanidad y
la Consejeria de Bienestar Social, especialmente orientados a
los colectivos mas vulnerables o de especial necesidad. m) De-
finicidn, en coordinacion con la Consejeria de Bienestar Social,
de un catalogo de centros sociosanitarios. n) Desarrollo de la
cartera de servicios que garantice unos cuidados sociosanita-
rios equitativos y de calidad. fi) Coordinacion de los recursos
sociosanitarios”, segin el Decreto 81/2019, de 16 de julio, de
estructura organica y competencias de la Consejeria de Sanidad
(DOCM ntim.141 de 18 de julio).
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dichos espacios se encuentran aiin en momentos
muy iniciales de creacion y para cuya efectiva con-
secucion se precisa de una coordinacion de todos los
agentes involucrados en la misma (servicios de sa-
lud, servicios sociales y servicios sanitarios), coor-
dinacion sin lugar a dudas dificultosa, pero cuya
sinergia resulta imprescindible para una verdadera
implementacion.

Para comprender mejor la situacion actual, y
antes de referiros a lo desarrollado por algunas
Comunidades Auténomas a lo largo del tiempo, es
importante referir el documento elaborado por el
Comité Ejecutivo del Comité Espafiol de Represen-
tantes de Personas con Discapacidad (CERMI) del
6 de noviembre de 20147. Aunque dicho documento
esta elaborado desde la perspectiva de la discapaci-
dad, el analisis y las conclusiones son perfectamen-
te extrapolables en relacion con el espacio socio-
sanitario. Este documento, apuesta por el disefio y
despliegue en Espafia de un espacio sociosanitario
universal y de responsabilidad publica, coherente
con la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de las personas con discapacidad, por
tanto inclusivo, en un marco de didlogo y coopera-
cion institucional, con clara orientacion a resultados
efectivos en la salud y el bienestar de las personas,
con financiacion publica suficiente, que reconozca 'y
garantice la aportacion del movimiento social de la
discapacidad y de sus estructuras asociativas al es-
pacio sociosanitario, como un operador cualificado
y legitimado, y capaz de asegurar la equidad y la
coherencia territorial para eliminar las desigualda-
des territoriales.

Sin embargo, en la actualidad no podemos afir-
mar que en Espana exista el sector sociosanitario
publico como tal, ya que para ello haria falta la exis-
tencia de una normativa reguladora, asi como de es-
tructuras sinérgicas. Indudablemente, si existen los
sectores social y sanitario, encontrandose en la in-
terseccion de ambos la existencia de un espacio so-
ciosanitario en el que se coordina la asistencia cura-
tiva con la social, con la atencién integral al usuario
que presente simultaineamente enfermedades de tipo
crénico y carencias sociales. Esta atencion sociosa-
nitaria se sustancia en centros que prestan servicios
trasversales y multidisciplinares, sociales y sanita-
rios, intentando atender a determinados colectivos
previamente definidos de forma personalizada, de
acuerdo con sus necesidades especificas®.

7 “El espacio sociosanitario inclusivo. Posicionamiento
del CERMI”, aprobado por el Comité ejecutivo del Comité es-
pafiol de representantes de personas con discapacidad (CERMI)
el 6 de noviembre de 2014. https://www.cermi.es/sites/default/
files/docs/colecciones/00-Espacio_sociosanitario_67.pdf

8 En Castilla-La Mancha se realizan estas funciones en la
Fundacién Sociosanitaria de Castilla-La Mancha, creada como
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Por todo lo anterior, comprobamos que el uso
de “lo sociosanitario” se ha ido haciendo hueco a
lo largo de los ultimos afios en los distintos foros
cientificos, textos legislativos, instituciones, medios
de comunicacion o conversaciones mas o menos
formales, aunque no son pocas las ocasiones en que
desconocemos con la precision adecuada qué ele-
mentos engloba dicho término. Lo que no parece
albergar dudas es que se trata de una realidad que es
sentida e interesa a todos los agentes del sector de la
salud en el sentido amplio, y para el que todos bus-
camos soluciones’. Ya el Defensor del Pueblo, en su
informe de 2019'°, antes incluso de que la pandemia
del coronavirus invadiera de lleno nuestros centros
de mayores, hacia referencia explicita a esta emer-
gente necesidad.

Asi, tal y como recoge el Plan de Inspeccion de
Oficio de la Atencion Sociosanitaria (AEPD)', la
atencion sociosanitaria debe centrarse en colectivos
que combinan la presencia de enfermedad con di-
versas situaciones de dependencia y carencias socia-
les, siendo de especial importancia en el disefio de
la atencion sociosanitaria la previa identificacion de
los perfiles de las personas destinatarias de los servi-
cios. En el espacio sociosanitario se encuentran ser-
vicios como: atencién sanitaria a la convalecencia
después de un tratamiento agudo de una enferme-
dad, cuidados paliativos, rehabilitacion de pacientes
con déficit funcional, cuidados a personas mayores
con alguna enfermedad, dependencia o riesgo social,
atencion de enfermedades mentales o neuroldgicas
avanzadas, cuidados sanitarios de larga duracion,
tanto en el nivel primario como en el especializado,
con supervision médica y de enfermeria continua-
da. Estos servicios se prestan fundamentalmente en:
hospitales de media estancia especializados en re-
habilitacion y/o en pacientes geriatricos, centros o

instrumento de trabajo de las Consejerias de Sanidad y de Bien-
estar Social, con el objetivo de garantizar una atencion sociosa-
nitaria de calidad a todas las personas de nuestra comunidad que
padecen trastornos mentales o tienen algun problema de adic-
ciones, ofreciendo apoyo y atencion también a sus familiares, a
través de contratos con centros privados y con el tercer sector.
https://fsclm.com/web/

9 NIETO, José¢ Ignacio, DEL BARRIO, Jaime (Coord.):
Lo Sociosanitario: de los casos reales al modelo, Fundacion
Economia y Salud, 2018, p.12.

10 Defensor del Pueblo. Atenciéon a personas mayores.
Centros residenciales. Separata del Informe anual 2019. Ma-
drid,2020. Consultado el dia 14 de junio de 2020 en https://
www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2020/05/Se-
parata_personas_mayores_centros_residenciales.pdf. Estos
mismos hechos ya los venia constando en informes de afios
anteriores.

11 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Plan de
Inspeccion de Oficio se la Atencion Sociosanitaria, documen-
to cuyo origen se encuentra en la actuacion numerada como
1.3.2. del Plan estratégico 2015-2019 de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos. https:/www.aepd.es/sites/default/fi-
les/2020-06/plan-inspeccion-oficio-atencion-sociosanitaria.pdf
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complejos asistenciales para pacientes con afeccio-
nes psiquicas, residencias geriatricas, especialmente
en aquellas especializadas en psicogeriatria o enfer-
medades tales como el Alzheimer.

Es indudable es que el concepto de atencidn so-
ciosanitaria conlleva un nuevo paradigma en la pres-
tacion de los servicios, que busca atender de forma
integral y transversal las crecientes expectativas de
los pacientes en cuanto a calidad y efectividad, cen-
trandose mas en las personas y sus necesidades.

3. MODELOS SOCIOSANITARIOS

En diciembre de 2011, el Ministerio de Sanidad,
Politica Social e Igualdad publico el Libro Blanco
de la Coordinacion Sociosanitaria en Espafia'?, de
cuyas conclusiones se infiere que existian numero-
sos planes y programas sociosanitarios, pero que
muy pocas veces se traducian en cambios estructu-
rales organizativos o en la creacion de estructuras
mixtas compartidas en el espacio intermedio entre
el sector social y el sector sanitario.

Al Libro Blanco le siguio la Estrategia para el
Abordaje de la Cronicidad en el Sistema Nacional
de Salud de 2012", y el Informe del Consejo Asesor
de Sanidad sobre Coordinacion y Atencion Sociosa-
nitaria de 2013'%, donde ya se hacia referencia a la
necesidad de un gran Pacto de Estado para llevar a
cabo con éxito el salto cualitativo que representaria
una legislacion moderna para la atencion sociosani-
taria, apuntando a la conveniencia de la promulga-
cion de una Ley Bésica de coordinacion y atencidon
sociosanitaria.

Tal y como recogen estos documentos, la coor-
dinacion sociosanitaria es un “factor estratégico
para la sostenibilidad del sistema sanitario y para
la mejora de los servicios sociales: maximiza la efi-
ciencia y permite ahorros, ya que posibilita una ra-
cionalizaciéon y una mayor adecuacion del consumo
de recursos”.

Sin embargo, en nuestro pais, los servicios so-
ciosanitarios ofrecidos varian sustancialmente de
una comunidad auténoma a otra, debido fundamen-
talmente a las transferencias de las competencias

12 http://www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/
documents/binario/asociosanitaria2011.pdf

13 https://www.mscbs.gob.es/organizacion/sns/planCa-
lidadSNS/pdf/Evaluacion E. Cronicidad Final.pdf EI libro
blanco establece hasta 63 medidas para favorecer la coordina-
cidn sociosanitaria, en el marco de la situacion social y econo-
mica del aflo 2011 que es cuando se elabora.

14 http://www.agoraceg.org/system/files/consejo_asesor
sanidad 2013 informe atencionsociosanitaria.pdf
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de atencion sanitaria culminada en 2002 y social,
efectuada en 1996, que ha derivado en la creacion
de modelos de atencion diferentes. En la actuali-
dad existen importante contrastes en el nimero de
servicios sociosanitarios prestados por las diferen-
tes administraciones autonomicas. E incluso, tal y
como se comentaba anteriormente, también existen
diferencias en su definicion, por las variaciones del
término sociosanitario adoptadas en cada caso.

De este modo, algunas varias Comunidades Au-
tonomas han disefiado planes de encaminados hacia
la atencion integral sociosanitaria'®, en otros casos

15 Castilla y Leén va por el III Plan Sociosanitario 2017-
2021. Igualmente ha desarrollado el llamado GASS que es el
nombre del sistema de informacion que ha disefiado para dar
soporte a la gestion de la actividad Sociosanitaria. Igualmente
existen los Equipos de Coordinacion de base (ECB) que reali-
zan la gestion de casos sociosanitarios y detectan necesidades
de mejora, y las Comisiones de Coordinacion de casos socio-
sanitarios (CCSS) compuestas por profesionales médicos y de
servicios sociales en el ambito del area de salud. https:/www.
saludcastillayleon.es/es.

En Castilla-La Mancha, el Plan de Salud de Castilla-La
Mancha 2019-2025, establece como eje estratégico la elabora-
cion de un Plan de Atencion Sociosanitaria, y para ello en el De-
creto 81/2019 de estructura de la nueva Consejeria de Sanidad
se cred una Direccion General denominada de Humanizacion y
Atencion Sociosanitaria entre cuyas competencias se encuentra
el desarrollo del mismo, asi como la definicion de la cartera
de recursos y servicios sociosanitarios, todo ello en coordina-
cion con la Consejeria de Bienestar Social. La asociacion de la
humanizacién con la atencion sociosanitaria es especialmente
novedosa, sin perjuicio de que la atencion integral de la persona
responde claramente a principios de humanizacion. Para ello se
esta desarrollando un Decreto de la humanizacion de la aten-
cién sanitaria y sociosanitaria, que vera la luz en los proximos
meses. [gualmente desde el afio 2000 la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha ha dotado de dispositivos y ha integrado
algunos pre-existentes, siguiendo el modelo de desinstituciona-
lizacién y abordaje comunitario para la atencion integral a las
personas con trastorno mental. La Red de Salud Mental de CLM
esta configurada por los dispositivos sanitarios dependientes del
Sescam y por la red de dispositivos sociosanitarios gestionados
o financiados desde la Fundacion Sociosanitaria de Castilla-La
Mancha, por lo que se hace necesario un funcionamiento coor-
dinado entre ambas instituciones.

La puerta de entrada al sistema publico de servicios so-
ciosanitarios esta en el nivel de atencion primaria, donde se
atienden las demandas directas de las personas o instituciones
con el fin de darles a conocer los servicios y las prestaciones
del Sistema Publico Sanitario y de Servicios Sociales u otros
sistemas de proteccion social, en relacion con las situaciones de
necesidad, autonomia e integracion social. Independientemente
de la prestaciones de los servicios sociales dependientes de la
Consejeria de Bienestar Social y de las entidades locales (acom-
paflamiento, atencion a la familia o unidad de convivencia, ayu-
da a domicilio, tele-asistencia,...), la Consejeria de Sanidad,
a través del Sescam, tiene en su cartera de servicios, tanto en
atencion primaria como en centros hospitalarios, Unidades de
Trabajo Social que desarrollan su labor en coordinacion con los
anteriores. https://www.castillalamancha.es/gobierno/sanidad/
estructura/dgschas/funcionesycompetencias

En Madrid, se esta elaborando una Estrategia de Coordi-
nacion y Atencion Sociosanitaria que mantiene en exposicion
publica y que todavia no se ha aprobado, que se extendia inicial-
mente hasta 2021. Trata con bastante amplitud la Red de Salud
Mental y la Estrategia de Atencion a pacientes con enfermeda-
des cronicas en la Comunidad de Madrid de 2013, contemplan-
do el desarrollo de elementos para potenciar la coordinacion
sociosanitaria y para el establecimiento de rutas y procesos
asistenciales integrados. La estrategia se plantea solo para los
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se han firmado protocolos de actuaciones conjuntas
entre las administraciones sanitarias y sociales, y en
ocasiones se han suscrito convenios para determina-
dos servicios, entre los responsables de los servicios
sociales y de los servicios sanitarios de la Comu-
nidad Autéonoma. Otras comunidades, sin embargo,
prefieren seguir asumiendo de manera independien-
te las materias relativas a los servicios sociales de

centros de titularidad publica, ya sea de gestion directa o in-
directa. https:/participa.madrid.org/content/estrategia-coordi-
nacion-atencion-sociosanitaria-comunidad-madrid-2017-2021

En Euskadi, los planes sociosanitarios se remontan a octu-
bre de 2001. En la Ley 12/2008 de 5 de diciembre de Servicios
Sociales, se establece ya el concepto de atencion sociosanitaria.
En 2013, se aprueban las lineas estratégicas de Atencion So-
ciosanitaria de Euskadi 2013-2016, que recogen los objetivos
estratégicos y lineas de actuacion centradas en la ciudadania
y suponen una respuesta a las necesidades sociosanitarias in-
dividuales y colectivas. Posteriormente se aprueba las lineas
estratégicas 2017-2020La estrategia parte de la definicion y
delimitacion del espacio sociosanitario y asi llega al modelo
de atencion sociosanitaria. No plantea la creacion de un tercer
sistema, sino la confluencia y coordinacion en la actuacion de
los dos sistemas social y sanitario. Considera basicos un sistema
de informacion y comunicacion sociosanitario y una historia so-
ciosanitaria. https://www.euskadi.eus/contenidos/informacion/
publicaciones departamento/es_def/adjuntos/stp/lineas-estra-
tegicas-sociosanitarias-2017-2020.pdf

En la Generalitat de Catalunya, los servicios sociosanitarios
se pusieron en marcha en el aflo 1986. Se trata de un conjunto
de recursos de la red publica para atender a personas mayores
con enfermedades cronicas y/o dependencia y para atender a
las personas con enfermedades en situacion terminal. Los mas
conocidos de estos recursos son los centros sociosanitarios, con
las unidades de convalecencia, de cuidados paliativos y de larga
estancia. [gualmente es también muy conocido el programa de
Atencion domiciliaria-equipos de apoyos (PADES), consisten-
tes en equipos de atencion domiciliaria interdisciplinarios dis-
tribuidos por toda la geografia catalana. El programa interde-
partamental de interaccion de los servicios sanitarios y sociales
aprobado en 2013 tiene como objetivo la integracion de caracter
instrumental de la red publica sanitaria y la de servicios publi-
cos del ICASS para dar una atencion integral a las personas en
residencias asistidas. https://web.gencat.cat/es/inici/

En La Rioja, en el afio 2004 se dicté un Decreto que re-
gulaba los llamados centros sociosanitarios de convalecencia.
Posteriormente el modelo evoluciono hacia uno de mayor coor-
dinacion de los servicios sociales y sanitarios y se replic6 en
las tres grandes areas geograficas con sede en Haro, Logrofo
y Calahorra. Consistia en reunir en un entorno proximo, cuan-
do no compartia edificio, un centro de convalecencia, una re-
sidencia de dependientes y un centro sanitario de atencion es-
pecializada, ya fuese hospital o centro de especialidades con
medios diagnosticos. La estructura asistencial se completa con
la atencion de hospitalizacion a domicilio y cuidados paliati-
vos a domicilio. https://www.larioja.org/servicios-sociales/es/
entidades-centros-servicios/sociosanitario

En Asturias se ha llevado a cabo el Plan sociosanitario
2019-2020 para para la coordinacion entre los Sistemas de Sa-
Iud y de Servicios Sociales, en noviembre de 2016 se aprobo
el Decreto 70/2016, de 23 de noviembre, por el que se esta-
blecen los organos de planificacion y apoyo para la mejora de
la atencion y coordinacion sociosanitaria en el Principado de
Asturias, con el objetivo de dotar a las actuaciones técnicas,
llevadas a cabo desde ambos sistemas, de un aval politico y
normativo que las ampare y haga posibles.

Por su parte en Extremadura encontramos el Plan Marco de
Atencion sociosanitaria de 2005 y mediante Decreto 7/2006, de
10 de enero, por el que se crean las estructuras de coordinacion
de la Atencion Sociosanitaria y el Servicio Publico de Atencion
Sociosanitaria en su modalidad Tipo Dos y se establece su ré-
gimen juridico, se regula el espacio sociosanitario https://salu-
dextremadura.ses.es/web/normativa-sanitaria-de-extremadura
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las competencias sanitarias, no disponiendo de un
espacio sociosanitario como tal para la prestacion de
los servicios al ciudadano.

Anivel local, algunas corporaciones locales, me-
diante la suscripcion de convenios de colaboracion
con las administraciones autonémicas, han creado
organismos autéonomos locales en forma de Institu-
tos para la realizacion, en su ambito de actuacion,
de actividades de promocion, prestacion y gestion
de recursos y servicios sociosanitarios, docencia, in-
vestigacion y promocion de la atencidon sociosanita-
ria. También existen centros sociosanitarios titulari-
dad de corporaciones locales. Se observan por ejem-
plo centros residenciales de personas mayores que,
como centros sociales, dispensan también atencion
sanitaria especializada en una determinada dolencia,
en funcion de las necesidades de las personas, que
se benefician de la accidon sinérgica de ambos tipos
de atencion.

Por su parte el IMSERSO, entidad gestora de la
Seguridad Social adscrita al Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, tiene atribuidas com-
petencias de gestion de planes, programas y servi-
cios de ambito estatal para personas mayores y per-
sonas con dependencia, ademas de las prestaciones
y programas sociales sobre Ceuta y Melilla. Algu-
nos de sus centros prestan servicios sociosanitarios
a usuarios'®, si bien las competencias de atencion
directa a los usuarios corresponden a las Comuni-
dades Auténomas.

Por lo tanto, y segtn las conclusiones del citado
Plan de Inspeccidon de Oficio de la Atencioén Socio-
sanitaria (AEPD), los modelos de atencion socio-
sanitaria existentes suelen basarse en la ampliacion
de la cobertura de las prestaciones de los actuales
sistemas social y sanitario, con el objetivo de cu-
brir todas las necesidades de las personas de estos
colectivos concretos que requieren intervencion si-
nérgica de atenciones sociales y sanitarias, pero sin
la creacion de un sistema sociosanitario como tal,
sino instrumentando mecanismos de coordinacion y
relacion entre el sistema social y sanitario.

16 Son titularidad del IMSERSO los Centros de Refe-
rencia Estatal siguientes: Centros de Recuperacion para Per-
sonas con Discapacidad Fisica (CRMF), Centros de Atencion
para Personas con Discapacidad Fisica (CAMF), Centros de
Referencia Estatal (CRE’s), integrados en la red de Servicios
del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia
(SAAD), con los objetivos, entre otros, de garantizar el equi-
librio interterritorial e impulsar las politicas de equiparacion,
Centro de Referencia Estatal de Autonomia Personal y Ayudas
Técnicas (CEAPAT), Centro de Referencia Estatal de Atencion
al Dafio Cerebral (CEADAC), Centro de Referencia Estatal
para la Atencion a Personas con Grave Discapacidad y Depen-
dencia, Centro de Referencia Estatal de Atencién a Personas
con Enfermedad de Alzheimer y otra Demencias,Centro de
Referencia Estatal de Atencion a personas con Enfermedades
Raras (CREER).
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Por ultimo, no podemos olvidar por su peso en
este ambito, a la iniciativa privada. Este protagonis-
mo se ha puesto especialmente de manifiesto duran-
te la presente crisis, debido al ingente nimero de
disposiciones normativas que desde el pasado 14 de
marzo de 2020, una vez se declara el estado de alar-
ma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, mediante el Real De-
creto 463/2020, lleva a cabo el Ministerio de Sani-
dad que afectaban por igual a centros de titularidad
publica como de titularidad privada, y entre cuyas
medidas impuestas se incluian numerosas medidas
de intervencion'’.

Efectivamente, en relacion con los centros re-
sidenciales de personas mayores, especialmente
afectados por la crisis, tal y como recoge la pagina

17 Por un lado La Orden SND/232/2020, de 15 de marzo,
por la que se adoptan medidas en materia de recursos humanos
y medios para la gestion de la situacion de crisis sanitaria oca-
sionada por el COVID-19 establecia en su articulo octavo que
“durante el tiempo en el que por la progresion o afectacion de
la epidemia de COVID-19 no se pueda atender adecuadamente
la asistencia sanitaria de la poblacion con los medios materiales
y humanos adscritos a cada comunidad auténoma, éstas ten-
dran a su disposicion los centros y establecimientos sanitarios
privados, su personal, y las Mutuas de accidentes de trabajo”.
Posteriormente la Orden SND/265/2020, de 19 de marzo, de
adopcion de medidas relativas a las residencias de personas ma-
yores y centros socio-sanitarios, ante la situacion de crisis sani-
taria ocasionada por el COVID-19, introducia medidas relativas
a todo el personal, sanitario y no sanitario, que preste servicio
en las residencias de mayores y otros centros sociosanitarios,
medidas relativas a la ubicacion y aislamiento de pacientes CO-
VID-19 en las residencias de mayores y otros centros sociosa-
nitarios, medidas relativas a la limpieza en las residencias de
mayores y otros centros sociosanitarios, medidas relativas a los
profesionales sanitarios en relacion con la atencion sanitaria en
las residencias de mayores y otros centros sociosanitarios, asi
como medidas de coordinacion para el diagnostico, seguimien-
to y derivacion COVID-19 en residencias de mayores y otros
centros sociosanitarios y el Sistema Nacional de Salud. Mas tar-
de, la Orden SND/275/2020, de 23 de marzo, por la que se es-
tablecen medidas complementarias de caracter organizativo, asi
como de suministro de informacion en el ambito de los centros
de servicios sociales de caracter residencial en relacion con la
gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, intro-
dujo medidas aplicables en los centros de servicios sociales de
caracter residencial (entre las que se encontraba la prohibicion
de cierre, reduccion o suspension de actividades o de contratos
laborales), asi como medidas de intervencion por las que se
facultaba a la autoridad competente de la comunidad autono-
ma, en funcion de la situacion epidémica y asistencial de cada
centro residencial o territorio concreto y siempre atendiendo a
principios de necesidad y de proporcionalidad, a intervenir los
centros residenciales objeto de esta Orden. Con posterioridad,
la Orden SND/295/2020, de 26 de marzo, por la que se adoptan
medidas en materia de recursos humanos en el ambito de los
servicios sociales ante la situacion de crisis ocasionada por el
COVID-19, Orden SND/310/2020, de 31 de marzo, por la que
se establecen como servicios esenciales determinados centros,
servicios y establecimientos sanitarios, Orden SND/322/2020,
de 3 de abril, por la que se modifican la Orden SND/275/2020,
de 23 de marzo y la Orden SND/295/2020, de 26 de marzo, y se
establecen nuevas medidas para atender necesidades urgentes
de caracter social o sanitario en el ambito de la situacion de la
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, y posteriormente
todas aquellas correspondientes a la desescalada.
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del Gobierno “Envejecimiento en red”'8, el nimero
de centros residenciales en nuestro pais es de 3.844
privados (71% del total) y 1.573 de caracter publi-
c0 (29%). Ademas, el informe sobre distribucion de
centros y plazas residenciales de 2019, recoge que
existen 271.696 camas privadas y 101.289 publi-
cas, que hacen un total de 372.985 plazas. Exis-
ten centros sociosanitarios privados, titularidad de
Asociaciones, Fundaciones y Congregaciones Reli-
giosas, que ofrecen servicios especializados segliin
las necesidades individuales de los usuarios, desde
cuidados psicogeriatricos o atencion a enfermeda-
des neurologicas en general, hasta rehabilitacion,
convalecencia y cuidados paliativos. La gestion de
los servicios sociosanitarios por las entidades priva-
das puede ser puramente privada, pero lo habitual
es encontrar la suscripcion de contratos de gestion
de servicio publico, bajo la modalidad de concierto
y concesion, regulados en la normativa de contrata-
cion del sector publico. En esta gestion indirecta la
Administracion Publica es la responsable de garan-
tizar el derecho a las prestaciones, y del ejercicio
de la potestad inspectora al objeto de garantizar el
adecuado cumplimiento, sin embargo la gestion pri-
vada de los centros ha sido en ocasiones cuestionada
por distintos sectores sindicales y sociales al tratarse
de modelos basados en la rentabilidad econémica y,
en ocasiones, en la opacidad de los grandes grupos
empresariales que los gestionan. A raiz precisamen-
te de la crisis sanitaria se ha vuelto a poner de nuevo
en cuestion esta realidad'.

Sin perjuicio de lo anterior, en todos los mode-
los citados, resulta imprescindible que se cuente con
la participacion de profesionales y las asociaciones
de familiares de personas afectadas por determina-
das enfermedades, asi como de las asociaciones de
pacientes, para la mejora de esta atencion integral,
pues son ellos sin duda los que mejor conocen el
alcance de las necesidades. La participacion de estas
asociaciones se ha potenciado durante los Gltimos
afos, mejorando la coordinacion con la Administra-
cion y aumentando la cobertura de recursos asisten-
ciales, rehabilitadores y de promocion y prevencion.

Son los pacientes, sus familiares y los profesio-
nales, los que ahora también deberan tomar la pa-
labra para analizar lo ocurrido durante esta pande-

1520
mia®.

18 http://envejecimiento.csic.es/documentos/documentos/
enred-estadisticasresidencias2019.pdf

19  RICO, Manuel: “Fondos de inversion, multimillona-
rios y algun empresario corrupto controlan los 13 mayores gru-
pos de residencias en Espafia”, Infolibre, 27 de abril de 2020.
https://www.infolibre.es/noticias/politica/2020/04/27/los_ver-
daderos_duenos_las_residencias_espana_106217_1012.html
Consultado el 5 de mayo de 2020.

20 Los representantes de las organizaciones colegiales,
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4. EFECTOS DE LA AUSENCIA DE
RESPUESTAS COORDINADAS EN LA
CRISIS COVID-19

En la actualidad, tal y como se ha expuesto an-
teriormente, la atepci(')n sanitaria en las residencias
de mayores no esta integrada en el sistema de salud.
En las mismas, se atiende a personas de especial
vulnerabilidad que requieren cuidados complejos,
sociales y sanitarios, pero como es logico, su orga-
nizacion no es equiparable a un centro hospitalario.
En estos centros se cuida, mas que se cura y por ello
se dispone de una dotacion de personal, de medios y
de material sanitario muy reducida.

Desde esta perspectiva puede entenderse el re-
sultado: Ante un virus desconocido, la fragilidad
avanzada ha derivado en un riesgo de mortalidad
mayor que cualquier otra circunstancia.

La elaboracion de protocolos y procedimientos
para la prevencion y el cuidado que exige esta epi-
demia han resultado mucho mas complejos por la
desconexion con el sistema sanitario y la precarie-
dad de personal. Efectivamente, la crisis del corona-
virus ha hecho evidente una realidad advertida des-
de hace mucho tiempo por parte de los profesionales
sanitarios”’.

La atencion sanitaria a las personas mayores
que viven en las residencias depende del sistema de
salud correspondiente y este ha sido dispar depen-
diendo del impacto del virus en el espacio territorial
correspondiente, lo que ha conllevado un tratamien-
to desigual en la atencion. Hasta ahora, en un ba-
lance global, la descentralizacion de la sanidad la
habiamos entendido como algo positivo al permitir
una atencion mas proxima a las personas, pero en la
presente situacion, y de forma parcial, ha constitui-
do una dificultad extra a la hora abordar la excepcio-
nalidad y de garantizar la equidad. Efectivamente,
junto a la gran dispersion normativa autondémica
sobre centros residenciales y la ausencia de proto-
colos consensuados e uniformes, se han puesto de
manifiesto los efectos de los recortes en personal y
medios, tanto el ambito social, como en el sanitario
de los ultimos afios.

sociedades cientificas y asociaciones de pacientes agrupadas
en la plataforma ‘Cronicidad: Horizonte 2025” han puesto de
manifiesto, durante un encuentro virtual, “la necesidad de reo-
rientar el modelo de atencion a la cronicidad tras la crisis sani-
taria”, dadas las “deficiencias del sistema sanitario espafiol en
la atencion a la cronicidad durante la pandemia de la Covid-19”,
segun informan desde este colectivo. https://www.actasanitaria.
com/colegios-atencion-cronicos-pandemia-covid/

21  https://valenciaplaza.com/desnudos-frente-al-covid-
19-la-pandemia-en-las-residencias-sociosanitarias Consultado
en fecha 27 de abril de 2020.
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Ello se comprueba, entre otros factores, a tra-
vés de las numerosas ordenes ministeriales publi-
cadas en el BOE por la autoridad sanitaria estatal
que trataban de dar uniformidad a las actuaciones
de las administraciones de todo el territorio nacio-
nal, y que a pesar de establecerse mediante el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma, que “Cada Administra-
cion conservara las competencias que le otorga la
legislacion vigente en la gestion ordinaria de sus
servicios para adoptar las medidas que estime ne-
cesarias en el marco de las ordenes directas de la
autoridad competente a los efectos del estado de
alarma (...)” hasta bien avanzada la situacion, lo
que provoco fue un bloqueo en la actuacion de las
diversas administraciones que se limitaron a seguir
las instrucciones que de forma paternal publicaba el
Estado, sumidas en un gran desconcierto y falta de
coordinacion ante la situacion generalizada de au-
sencia de medios de proteccion y test diagnosticos.
Posteriormente, y teniendo en cuenta que los tiem-
pos de la crisis se han medido en dias y semanas,
se han sucedido multiples disposiciones normativas
por parte de los entes autonomicos que demuestran
la capacidad de adaptacion de nuestro sistema ante
la adversidad, a pesar de todo.

Igualmente y en no pocas ocasiones, este con-
texto ha generado confusiones en materia de compe-
tencias en cuanto a quién correspondia la compra de
materiales, como y quién debia llevar a cabo el com-
puto de fallecidos por el virus en los centros de ma-
yores, qué conllevaba la intervencion de un centro
social privado por la autoridad sanitaria, quién debia
de proveer de medios a estos centros, quién lleva-
ba ahora la gestion residencial y como diferenciarla
de la gestion sanitaria, quién gestionaba al perso-
nal contratado, qué servicios debian considerarse
esenciales en el caso de no incluirse en el llama-
do catalogo de referencia de servicios sociales para
la aplicacion de la Orden SND/295/2020, de 26 de
marzo*, a qué unidad debian derivarse las consultas

22 Orden SND/295/2020, de 26 de marzo, por la que se
adoptan medidas en materia de recursos humanos en el ambito
de los servicios sociales ante la situacion de crisis ocasionada
por el COVID-19, establecia los siguiente en relacion a su am-
bito de aplicacion (apartado segundo) : Esta orden es de aplica-
cion a todos los centros y entidades que presten cualquiera de
los servicios contenidos en el Catalogo de Referencia aprobado
por Acuerdo del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del
Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia el 16
de enero de 2013, con independencia de su titularidad, asi como
a sus trabajadores y trabajadoras cualquiera que sea la natura-
leza de su relacion contractual o administrativa. A los efectos
de lo previsto en la presente orden, los centros y entidades de
titularidad privada a los que se refiere el parrafo anterior tendran
la consideracion de operadores de servicios esenciales con los
efectos previstos en el articulo 18.2 del Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo. En este sentido la Orden SND/310/2020, de
31 de marzo, por la que se establecen como servicios esencia-
les determinados centros, servicios y establecimientos sanita-
rios a los efectos previstos en el articulo 1 del Real Decreto-ley
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y quejas de familiares de pacientes y residentes...
Consecuencia de la excepcionalidad de la pande-
mia pero también, de modelos de gestion claramen-
te departamentados y la ausencia de estructuras de
coordinacion entre las unidades con competencias
sanitarias, los servicios de salud propiamente dichos
y los departamentos con competencias en servicios
y bienestar social.

Asimismo, la grave situacion de colapso sanita-
rio dio lugar a protocolos de priorizacion inspirados
en medicina de catastrofes, estableciendo criterios
de quién se beneficiaria de los escasos recursos mé-
dicos®. Si bien no podemos negar que el triaje o
priorizacion es algo habitual de la profesion médica,
el riesgo de las situaciones de escasez es que se dé
prioridad a un criterio utilitarista, por el cual el bien
comun se impone a las necesidades del individuo.
En este sentido se pronunci6 el pasado 25 de marzo
el Informe del Comité de Bioética de Espana sobre
los aspectos bioéticos de la priorizacion de recursos
sanitarios en el contexto de la crisis del coronavi-
rus®.

Ya en el interior de los centros residenciales y en
las habitaciones de las unidades de cuidados intensi-
vos de los centros hospitalarios se han vivido autén-
tico drama. Ante el altisimo riesgo de contagio que
presentaba este virus, y la aplicacion de las medi-
das de separacion y aislamiento impuestas, muchas
personas que enfermaron en estos momentos, sobre
todo mayores, fallecieron sin poder despedirse de
los suyos, o en el mejor de los casos, a través de la
pantalla de un dispositivo electronico. Este hecho ha
constituido el factor de mayor deshumanizacion de
la crisis, incrementado por los limites establecidos
para los acompanamientos en los sepelios y entie-
ITOS.

A esta circunstancia hace referencia la Decla-
racion del Comité de Bioética de Espafia sobre el
derecho y deber de facilitar el acompafiamiento y
la asistencia espiritual a los pacientes con covid-19
al final de sus vidas y en situaciones de especial

9/2020, de 27 de marzo, los centros, servicios y establecimien-
tos sanitarios previstos en el anexo.

23 Un ejemplo de ello fueron las recomendaciones pu-
blicadas por el Grupo de Trabajo de Bioética de la Socie-
dad Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades
Coronarias (SEMICYUC), bajo el titulo de “Recomenda-
ciones ¢éticas para la toma de decisiones en la situacion ex-
cepcional de crisis por pandemia covid-19 en las unidades
de cuidados intensivos”.https://semicyuc.org/wp-content/
uploads/2020/03/%C3%89tica SEMICYUC-COVID-19.
pdf o el Protocolo de la Comunidad de Madrid para residen-
cias de 25 de marzo. https://issuu.com/prisarevistas/docs/
protocolo_actuacio_n_en_residencias_24 _03_20/7

24 http://www.comitedebioetica.es/documentacion/#doc_
crisis_coronavirus
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vulnerabilidad®, que apelaba a que, una vez pasa-
do el primer impacto organizativo, urgia afrontar el
desafio que supone la asistencia en situaciones espe-
ciales, como la de los menores de edad y/o personas
con discapacidad, y la atencion a la agonia de los
pacientes en los momentos finales de su vida con la
mayor calidad asistencial y humana que sea posible,
de acuerdo con la filosofia de los cuidados paliati-
vos, que incluyen criterios de atencién psicoemo-
cional, espiritual, religioso y de acompafiamiento
familiar, pues todos ellos contribuiran a evitar due-
los patologicos y al agravamiento de las situaciones
de vulnerabilidad.

Sin embargo en estos dias se comprueba que
los efectos psicologicos por las situaciones vividas
y la sobrecarga de trabajo que ha supuesto durante
estos largos meses a numerosos profesionales tan-
to del ambito sanitario como el social, han marcado
para siempre su trayectoria y sus prioridades, y ello
se hace visible en los numerosos pronunciamientos
que salen a la luz de los diferentes colectivos®.

Actualmente, en plena consecucion del Plan
para la transicion hacia una nueva normalidad®’, la
falta de uniformidad en las medidas de desescalada
también se refleja en los distintos territorios nacio-
nales?, permitiéndose o no las salidas, las visitas o

25  http://assets.comitedebioetica.es/files/documenta-
cion/CBE_Declaracion_sobre_acompanamiento COVIDI19.
pdf. “Como tales derechos reconocidos ya normativamente,
debe procurarse siempre que su limitacion no solo esté justi-
ficada ética y legalmente, sino que, ademadas, no sea de tal in-
tensidad que acabe, de facto, por convertirse en una absoluta
privacion. A este respecto, tanto la Constitucion en su articulo
53.1 como la doctrina consolidada del Tribunal Constitucional
establecen que todos los derechos deben conservar, al menos,
un contenido minimo esencial, lo que en estos tiempos no pare-

»

ce que se esté respetando.”.

26 https://www.actasanitaria.com/dimes_y_diretes/con-
movedora-carta-de-los-jefes-de-uci-de-castilla-la-mancha-a-
las-familias-de-sus-asistidos/ “Nuestra primera carta no es
reivindicativa, ni critica; nos ensefiaron hace mucho tiempo a
ser agradecid@s. Hoy queremos con esta pequeria misiva hacer
llegar nuestro agradecimiento a las familias. En estos dias que
hemos pasado de sufrimiento, nos han sobrecogido las fami-
lias que no han podido estar con sus seres queridos. Les hemos
dado las peores noticias y, aun asi, han encontrado momentos
para dedicarnos unas palabras de animo y consuelo. Somos in-
tensivistas, es duro ingresar a pacientes que te susurran “no
quiero morir”, decirles alguna mentira que todos necesitamos
escuchar, oir sus teléfonos cuando ya no pueden responder ...
¢Se puede comparar al dolor del que no puede estar, anhelando
un mensaje de esperanza? Desde nuestro trabajo en las UCI
de Castilla-La Mancha, desde lo mas profundo de cada uno
de nosotros, una y mil gracias a las familias. Su entereza y sus
palabras de animo nos han ayudado a seguir adelante, aunque
nos hayan arrancado mas de una lagrima”.

27 El pasado 28 de abril de 2020 el Consejo de Ministros
adopto el Plan para la transicion hacia una nueva normalidad,
que establece los principales parametros e instrumentos para la
consecucion de esta normalidad.

28  Asi por ejemplo, si bien la Orden SND/414/2020
del6 de mayo, recoge que las Comunidades Autdnomas podran
permitir en su ambito territorial la realizacion de visitas a los
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los ingresos en los centros, en funcion de la comuni-
dad auténoma de residencia. Si bien la limitaciones
vienen justificadas por razones de salud publica en
tanto no exista una clara evidencia cientifica de au-
sencia de riesgo, lo cierto es que, superada la fase
algida de la pandemia, dichas restricciones en tanto
en cuanto suponen una limitacion de los derechos
fundamentales y personalisimos del usuario, como
minimo requiere una justificacion valida y suficien-
te”. Esas salvaguardias han de asegurar que las me-
didas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona, que no haya conflicto de intereses
ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona, que se
apliquen en el plazo mas corto posible y que estén
sujetas a examenes periodicos por parte de una au-
toridad o un organo judicial competente.

5. HACIA UN NECESARIO ESPACIO
SOCIOSANITARIO.CONCLUSIONES

Para poder hablar de la existencia de un espacio
sociosanitario consolidado en Espafia, seria necesa-
rio desarrollar una normativa reguladora, estructu-
ras de gobierno, documentos técnicos de consenso,
programas asistenciales y recursos tanto materiales
como humanos.

La crisis actual ha dejado patente lo que, como
vemos, ya resultaba obvio en momentos anteriores:
la necesidad de un espacio donde se coordinen los
servicios sociales y los sanitarios para prestar una
atencion integral y no fragmentada al usuario que

residentes de viviendas tuteladas, centros residenciales de per-
sonas con discapacidad y centros residenciales de personas ma-
yores, correspondiendo a las mismas establecer los requisitos y
condiciones en los que se deben realizar dichas visitas, a fecha
actual muchas de administraciones siguen sin regular las mis-
mas, lo que ha conllevado diferentes interpretaciones por parte
de los diferentes centros sociosanitarios.

29 Teniendo en cuenta que en condiciones normales re-
quieren una comunicacion al ministerio fiscal, en su funcién de
supervisor de tutelas, segun el articulo 232 del Cddigo Civil,
para que, en su caso, se requiera autorizacion judicial respecto a
la limitacion del derecho. El Tribunal Constitucional, en la Sen-
tencia 174/2002, de 9 de octubre, pone de manifiesto que: [...] el
derecho a la personalidad juridica del ser humano, consagrado
en el articulo 6 de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, de 10 de diciembre de 1948, lleva implicito el reconoci-
miento del derecho a la capacidad juridica de la persona, por lo
que toda restriccion o limitacion de su capacidad de obrar afecta
a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que le
son inherentes, asi como al libre desarrollo de la personalidad
(articulo 10.1 de la CE). Asi cita el articulo 12 de la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 13 de
diciembre de 2006, que obliga a los Estados parte a asegurar
que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas
para impedir los abusos, de conformidad con el Derecho inter-
nacional en materia de derechos humanos.
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presente simultdneamente enfermedades cronicas y
dependencia, con servicios trasversales y multidis-
ciplinares que atiendan al individuo de forma mas
eficaz y de acuerdo con sus necesidades especifi-
cas®.

La descentralizacion de la Sanidad no puede ser
un obstaculo en el abordaje de esta pandemia y futu-
ros riesgos de salud. Al contrario, debe ser una for-
taleza si se trabaja de forma coordinada entre todas
las administraciones publicas generando sistemas
de informacion, vigilancia, herramientas y platafor-
mas de apoyo comunes con las suficientes garantias
de seguridad y privacidad. Es fundamental el disefio
e implementacion de protocolos de coordinacion y
planes de contingencia de rapida puesta en marcha
durante las proximas etapas de esta pandemia y ante
riesgos de salud emergentes. Igualmente es impres-
cindible una efectiva coordinacion entre unidades
administrativas sociales y sanitarias, estableciendo
criterios claros en la toma de decisiones partir de
criterios epidemiologicos y de salud publica pres-
tablecidos®!. Del mismo modo las Comunidades
Autoénomas deberan realizar un esfuerzo de actua-
lizacion y armonizacion en la dispersion normativa

Una de las lecciones aprendidas de esta trauma-
tica experiencia es que existe un vinculo ineludible
entre la salud individual y la comunitaria, por lo que
el refuerzo de la prevencion debe venir de la mano
de una Atencién Primaria fuerte y consistente, asi
como de un sistema social solidario e inclusivo, que

30 El informe global del Observatorio de Modelos Integra-
dos en Salud (OMIS) del 2016,concluye que “necesita un giro
muy importante, pasando de la atencion centrada en el paciente
a la atencion centrada en la persona; dando especial relevancia
a su entorno diario y a su vida familiar en comunidad; capa-
citando a familias y cuidadores para que puedan hacerlo con
seguridad y satisfaccion a través de los programas de comunida-
des compasivas; reorientando los servicios sanitarios y sociales
para que trabajen juntos al servicio de cuidadores y pacientes
como una Unica oferta de cuidados integrados, mucho mas
conscientes de lo que la persona en si solicita y con un mejor
uso de los recursos disponibles.”

31 Con ocasion de la pandemia, la Federacion de Asocia-
ciones de Defensa de la Sanidad Publica (FADSP) compuestas
por profesionales relacionados con la sanidad (médicos, en-
fermeras, auxiliares, administrativos, psicologos, trabajadores
sociales, gestores, economistas, etc.), elaboraron un documen-
to de recomendaciones entre las cuales encontramos que para
potenciar una mejor coordinacion entre los servicios sanitarios
y sociales_hay que establecer alianzas firmes entre la atencion
primaria sanitaria y los centros residenciales para garantizar una
mejor atencion y calidad de vida de los mayores mas vulnera-
bles. Todo ello con una asignacion presupuestaria adecuada y
finalista y con auditorias de calidad externas, reforzar los me-
canismos de coordinacion entre atencion hospitalaria, disposi-
tivos de urgencia, Salud Publica, APSC y las organizaciones e
instituciones comunitarias y sociosanitarias que logren la mayor
racionalizacion de los recursos disponibles y su eficaz articula-
cion para garantizar la continuidad efectiva de cuidados y de
la atencidn sanitaria, invertir en la comunidad y los servicios
sociales  http://www.fadsp.org/documents/2020/Recomenda-
ciones%20para%20una%20Sanidad%20Publica,%20Univer-
sal%20y%20de%20Calidad.pdf
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sera clave para el fortalecimiento de un sélido siste-
ma de asistencia al paciente cronico. Por otro lado,
se requiere una profunda revision al alza de las ra-
tios de personal de atencion directa y mejorar la cua-
lificacion del personal que presta sus servicios en el
sistema residencial. Para ello las administraciones
deben fomentar e impulsar planes de formacion pro-
fesional especifica para el desempeiio de los puestos
de trabajo que tienen encomendados.

Se debe avanzar hacia un modelo de residencias
propiamente sociosanitario, con atencion médica y
de enfermeria mas amplia, sin perjuicio de promo-
ver la posibilidad de permanencia de las personas
en su entorno habitual de vida y convivencia. En un
pais donde el sistema sanitario es universal y gra-
tuito y, en cambio, el sistema de servicios sociales
no lo es para todos los individuos, el modelo socio-
sanitario a adoptar repercutira en los costes que la
Administracion debera asumir estando demostrado
que, en términos socioecondmicos, la prevencion y
la mejora de la calidad de vida de los enfermos me-
jora la salud, disminuye la cantidad de servicios y
recursos a los que se accede, disminuyendo a largo
plazo el gasto sanitario de estas personas®’. En este
sentido la creacion de una historia clinica sociosani-
taria que integre, las historias social y sanitaria para
cada ciudadano, ayudaria a no duplicar pruebas y a
llevar a cabo un uso racional de los recursos.

Por 1ltimo, es preciso in gran Pacto de Estado
para llevar a cabo con éxito el salto cualitativo que
representaria una legislacion moderna para la aten-
cion sociosanitaria, la promulgacion de una Ley Ba-
sica de coordinacion y atencidn Sociosanitaria, asi
como una ley organica que delimite las circunstan-
cias extraordinarias vinculadas a la salud y al dete-
rioro fisico y mental en las que las personas en edad
avanzada pueden tener que asumir limitaciones al
ejercicio y realizacion de algunos de sus derechos
fundamentales, con especial referencia a la atencion
en centros residenciales y a las situaciones en las
que excepcionalmente podrian adoptarse medidas
extraordinarias de restriccion de la libertad y otros
derechos.

Esta crisis ha puesto de manifiesto nuestras de-
bilidades y vulnerabilidades, pero también nuestra
fortaleza como sociedad. No podemos permitirnos
pasar por una situacion similar con la experiencia
adquirida.

32 RODRIGUEZ CABRERO, Gregorio y MONSE-
RRAT CODORNIU, Julia. ”"Modelos de Atencion Sociosanita-
ria. Una Aproximacion a los costes de la dependencia”. Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid,2002. https://www.
segg.es/media/descargas/montserrat-modelos-01.pdf
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1. INTRODUCCION: LA BIOETICA EN
TIEMPOS DE PANDEMIA

“Estoy convencido de que jamas ciudad alguna,
al menos no de semejante magnitud e importancia,
fue sorprendida por una calamidad tan atroz en con-
diciones de desprevencion tan absoluta™. Las pala-
bras de Defoe a proposito de la epidemia de peste
que asold Londres entre los afios 1664 y 1666, re-
sultan mas pertinentes, si cabe, ante la pandemia por
causa del nuevo virus SARS CoV-2. Desde enero de
2020, el virus se expandié descontrolado por casi
todo el mundo, causando miles de muertes cada dia
y un niamero de contagios diarios que nadie puede
determinar, pero que sin duda es de decenas de mi-
les. Cuando escribimos este trabajo, finales de ju-
nio de 2020, mas de medio millén de personas ha

1 Defoe, D., Diario del afio de la peste, Impedimenta, Ma-
drid, 2010, p. 128.
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1. Introduccion: la bioética en tiempos de pandemia. 2. Una “crisis” dentro de la crisis: la abrup-
ta aparicion del concepto de valor social como criterio de priorizacion. 3. El papel de las socie-
dades cientificas en la asignacion y priorizacion de recursos desde la teoria de las prestaciones
sanitarias como expresion del derecho constitucional a la proteccion de la salud. 4. Conclusion.

muerto oficialmente por COVID-19, aunque nadie
duda de que los fallecidos reales por esta enferme-
dad son muchos mas?, y el nimero de afectados es
superior a los nueve millones de la poblacion mun-
dial. Aunque se discute si se podia haber actuado
o no con mayor celeridad, tanto a nivel de la OMS
como de los Estados, nadie podia prever a finales de
noviembre de 2019 que solo dos meses mas tarde se
iba a desencadenar este desafio sanitario sin prece-
dentes en los tiempos modernos.

2 El computo de fallecidos por Covid resulta muy com-
plicado por dos razones. Primero, porque puede que algunos
estados hayan tratado de maquillar sus cifras para tratar de dar
una mejor imagen ante sus propios ciudadanos y ante la comu-
nidad internacional. China, pais donde se apareci6 el virus, es
el principal sospechoso de esa actitud, pero probablemente no
el unico. Segundo, porque la OMS ha establecido que solo se
contabilicen como muertos por Covid aquellos que hayan dado
positivo, lo que deja fuera a quienes han fallecido con sintomas
compatibles con la enfermedad pero que no han sido objeto de
la pertinente prueba diagnostica.
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Las epidemias han dejado una profunda huella
en la historia de la humanidad?®. En todo caso, desde
la gripe espafiola de 1914 el mundo vivia un periodo
de tranquilidad. Con la aparicion del virus HSN1 en
Hong-Kong en 1997, los expertos empezaron a ad-
vertir del riesgo de una gran pandemia mortal para
la que la humanidad no esta en absoluto preparada.
Aunque este riesgo empezo entonces a contemplar-
se dentro de las amenazas globales para el mundo,
lo cierto es que la preocupacion se mantuvo centra-
da en otras amenazas hasta la irrupcion misma de la
pandemia®.

La calamidad que padecemos nos ha alcanzado
desprovistos de recursos para afrontarla, pero no
solo de recursos sanitarios, sino también bioéticos.
Es cierto que existe una literatura especifica sobre
la asignacion equitativa de recursos durante los de-
sastres naturales, y, en general, sobre los problemas
bioéticos suscitados con ocasion de las pandemias.
Pero apenas tenia cabida en los programas de post-
grado en Bioética, mucho menos en la formacion de
grado de las profesiones sanitarias. Para la mayo-
ria de los profesionales de la salud, la bioética esta
vinculada a los problemas éticos suscitados por la
asistencia clinica, la investigacion, y el uso de las
biotecnologias. Quienes amplian el foco, incluyen
la reflexion sobre el modo correcto de relacionarnos
con el ambiente o las cuestiones de ética institucio-
nal en el ambito asistencial. Rara vez se incluye una
referencia especifica a la bioética de las pandemias.

Habiendo recibido esta formacion, y teniendo
en cuenta que la inmensa mayoria de los profesiona-
les de la salud orientan su actividad a la asistencia y
cuidado de la salud de personas concretas, es 1dgico
que su perspectiva ética resulte insuficiente en con-
textos de emergencias sanitarias, en los que es im-
prescindible integrar los deberes de cuidado centra-
dos en el paciente con los deberes hacia el publico,
que promueven tanto la igualdad entre las personas
como la equidad en la distribucion de los riesgos y

3 Harper, K., El destino fatal de Roma. Cambio climatico
y enfermedad en el fin de un imperio, Critica, Madrid, 2019.

4 El Foro de Davos publica anualmente un informe sobre
los riesgos globales. En el Sumario Ejecutivo del informe de
este afio, publicado en enero de 2020, ninguna de las amenazas
mas apremiantes tenia que ver con el riesgo de una pandemia.
Y la referencia a una pandemia de consecuencias devastadoras
para la humanidad, como la que habia comenzado un mes antes,
solo recibe esta escueta mencion: “Los progresos en la lucha
contra las pandemias también se ven socavados por la indeci-
sion en la vacunacion y la resistencia a los medicamentos, lo
que hace cada vez mas dificil dar el golpe final a algunos de los
mayores asesinos de la humanidad”; World Economic Forum,
Global Risks Report, 2020. Executive Summary, http:/reports.
weforum.org/global-risks-report-2020/executive-summary. Los
lideres del mundo no fueron capaces de apreciar el alcance de lo
que ya habia comenzado en Wuhan dos meses antes.
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beneficios en la sociedad’. Y cuando, en momentos
como el presente, esos profesionales se ven necesa-
riamente compelidos a hacerlo, no solo se pueden
sentir confundidos sino incluso angustiados®.

En la lucha contra las pandemias se suelen dis-
tinguir cuatro momentos: contencion, aplazamiento,
investigacion y mitigacion’. Pues bien, sin afan ex-
haustivo, podemos identificar una serie de proble-
mas éticos en cada uno de esos estadios:

1. Fase de contencion. Aqui se suscitan proble-
mas relacionados con la restriccion de los dere-
chos fundamentales por la necesidad de conte-
ner el avance de la pandemia. La vigilancia de
la poblacion y el control de sus movimientos,
las pruebas invasivas, o el aislamiento coerci-
tivo en el domicilio son algunos ejemplos no-
torios de esa restriccion. Pero también aqui se
plantean cuestiones relacionadas con la equidad
y proporcionalidad en las medidas de proteccion
preferente de grupos vulnerables, la pertinencia
de campafias informativas que exhortan a deter-
minados comportamientos, el fomento de la so-
lidaridad sobre la autonomia para conseguir un
bien comun primario®, etc.

2. Fase de aplazamiento. En este estadio se
incrementaran las medidas restrictivas de de-
rechos fundamentales. Y, si bien en cada pais
existe un marco regulatorio que determina los
limites infranqueables de cada derecho, indu-
dablemente la reflexion bioética ofrece un ele-
mento importante a la hora de deliberar sobre
la proporcionalidad de cada medida. Al fin y al
cabo, la restriccion de derechos estd determina-
da por la ponderacion de una serie de evidencias
cientificas y su impacto sobre la salud publica y
la de los individuos.

Esas restricciones de derechos afectan direc-
tamente el contexto en el que se desenvuel-
ve la asistencia sanitaria. Concretamente, el

5 Berlinger, N., et alt., Ethical Framework for Health Care
Institutions Responding to Novel Coronavirus SARS-CoV-2
(COVID-19). Guidelines for Institutional Ethics Services Res-
ponding to COVID-19. Managing Uncertainty, Safeguarding
Communities, Guiding Practice, Hastings Center, 16 de mar-
zo de 2020, https://www.thehastingscenter.org/wp-content/
uploads/HastingsCenterCovidFramework2020.pdf.

6 Cacchione, Pamela Z. “Moral Distress in the Midst of the
COVID-19 Pandemic.” Clinical Nursing Research, vol. 29, no.
4, May 2020, pp. 215-216, doi:10.1177/1054773820920385.

7 Nuffield Council on Bioethics, Ethical considerations in
responding to the COVID-19 pandemic, 16 de marzo de 2020,
https://www.nuffieldbioethics.org/assets/pdfs/Ethical-conside-
rations-in-responding-to-the-COVID-19-pandemic.pdf.

8 Baylis, F., et alt., A Relational Account of Public Health
Ethics, Public Health Ethics, Vol. 1, n. 3, noviembre 2008, pp.
196-209, https://doi.org/10.1093/phe/phn025.
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acompafamiento de los pacientes por parte de
sus allegados tiende a suspenderse para reducir
el riesgo de contagios; el modo en que se infor-
ma y recaba el consentimiento del paciente difi-
culta la comunicacion con ¢l; la asistencia espi-
ritual y religiosa tiende a recortarse; la despedi-
da por la muerte de un familiar se lleva a cabo en
condiciones sumamente limitadoras; etc’.

3. Fase de investigacion. La actual pandemia
esta evidenciando la urgencia de contar con
vacunas para evitar contagios, y de tratamien-
tos para curar a los infectados. Pero los tiempos
de la investigacion no se compadecen con los
de la necesidad de los remedios que nos puede
proporcionar. Dos razones poderosas justifican
esos tiempos mas dilatados: de una parte, garan-
tizar los derechos de las personas que se presten
como sujetos de la investigacion; de otra, alcan-
zar un umbral alto de certidumbre acerca de la
seguridad y efectividad del producto. Tanto la
posibilidad de relajar las garantias de proteccion
de los sujetos de investigacion con el objeto de
conseguir cuanto antes la vacuna o los medica-
mento, como la de aprobar alguno de esos pro-
ductos sin la total certidumbre de que es efectiva
y carece de efectos secundarios relevantes son
arriesgadas. Pero no debemos perder de vista
que el mantenimiento de los estandares ordina-
rios acarrea la pérdida de muchas vidas. Tampo-
co se puede desconocer la dificultad de integrar
el necesario abordaje global y coordinado de la
investigacion con la libertad de investigacion
de los cientificos y las politicas nacionales de
investigacion'’. Un dilema particular se suscita
entre la proteccion de los datos personales y su
uso para investigaciones que puedan mejorar la
asistencia de las personas afectadas por la pan-
demia. El derecho a la intimidad personal debe
conciliarse adecuadamente con la consecucion
de un bien comin como es el progreso en el
conocimiento de la enfermedad y del modo de
prevenirla y tratarla.

4. Fase de mitigacion. Es aquella en la que los
esfuerzos se centran en la curacion de los enfer-
mos y, precisamente por ello, en ella se plantean
los problemas bioéticos de indole mas clinica.

9 Comité de Bioética de Espafia, , Declaracion del Comité
de Bioética de Espariia sobre el derecho y deber de facilitar el
acompariamiento y la asistencia espiritual a los pacientes con
covid-19 al final de sus vidas y en situaciones de especial vul-
nerabilidad, http://assets.comitedebioetica.es/files/documen-
tacion/CBE Declaracion_sobre_acompanamiento COVIDI9.

pdf.

10 Savulescu, J., “Is it right to cut corners in the search
for a coronavirus cure?”, The Guardian, 25 de marzo de 2020,
https://www.theguardian.com/commentisfree/2020/mar/25/
search-coronavirus-cure-vaccine-pandemic.
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Sin duda, la cuestion mas dramatica es la relati-
va a la priorizacion en la asignacion de recursos,
cuando resultan insuficientes para atender a to-
dos los pacientes que los requeririan. También
resulta crucial la cuestion sobre los deberes exi-
gibles a los profesionales sanitarios en tiempos
de pandemia: ;en qué medida los tienen un de-
ber profesional de “excederse” frente a una pan-
demia: dedicando mas horas al trabajo que las
establecidas por su contrato; asumiendo un nivel
de riesgo superior al ordinario en la asistencia;
desempefiando tareas para las que no estan es-
pecificamente formados, incorporando a la asis-
tencia profesionales jubilados, venidos de otros
paises, o incluso estudiantes? Por la sobrecarga
de trabajo, el incremento de riesgo de contagio,
la falta de medios y la necesidad de adoptar de-
cisiones tragicas sobre la asignacion de recursos
sanitarios, los equipos de salud se ven expuestos
al agotamiento fisico y la angustia moral. Pa-
rece obvio que se les deba procurar el cuidado
que precisen para poder seguir trabajando en las
mejores condiciones que sea posible, y que se
les priorice en los supuestos en los que requi-
rieran de asistencia sanitaria. Pero esa intuicion
requiere de una fundamentacion bioética so6lida
y matizada''. Otro desafio bioético tiene que ver
con la informacion a los pacientes en tiempos
de pandemia, sobre todo, cuando se adopta una
decision de no asignar determinado recurso sin
someterla a su consentimiento y esa decision
condicionara su probabilidad de supervivencia.

Junto a estos problemas, que en ocasiones se
solapan en las distintas fases de lucha contra la pan-
demia, no se pueden desconocer otros que no son
especificos de ninguna de esas fases en particular.
Mencionaremos tan solo cuatro, pero de enorme
trascendencia:

* En estos momentos la prioridad es afrontar
la devastacion que esta causando la pandemia.
Pero en la medida en que va pasando urge pen-
sar en las acciones para prevenir en el futuro
situaciones como la que sufrimos ahora y que
previsiblemente podran volver a darse. Se trata
de un debate que concierne al conjunto de los
ciudadanos, puesto que se trata de determinar
el umbral de seguridad que queremos conseguir
en funcién de recursos publicos invertidos'?.

11 Novoa, A., ;Deben los profesionales sanitarios correr
riesgos en la epidemia del COVID-19?, 15 de marzo de 2020,
http://www.nogracias.org/2020/03/15/deben-los-profesionales-
sanitarios-correr-riesgos-en-la-epidemia-del-covid-19-por-
abel-novoa/.

12 Kotalik, J., “Preparing for an influenza pandemic:
ethical issues”, Bioethics, 5 de Agosto de 2005 https://doi.
org/10.1111/3.1467-8519.2005.00453 x.
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Cuando, como sucede en el momento actual,
remite la epidemia pero el riesgo de un rebro-
te se contempla como probable, las medidas de
prevencion basadas en el control de la poblacion
se vuelven a plantear. Y entre ellas aparece la
posibilidad de expedir pasaportes inmunitarios
que permitan a sus titulares gozar de unas liber-
tades que estan vedadas a quienes no pueden
acreditar su inmunidad. Aunque algunos autores
han defendido su pertinencia ética, otros los han
denunciado no solo por los riesgos que implican
para la igualdad entre las personas, sino también
por razones de indole puramente practica'.

» La capacidad de respuesta efectiva de los pai-
ses frente a la pandemia es enormemente dis-
par. Mientras que algunos estados cuentan con
sistemas de salud bien dotados y organizados,
capaces de garantizar a su poblacion unos nive-
les aceptables de proteccion y asistencia, otros
cuentan con una cobertura sanitaria que resulta
completamente insuficiente para llegar a la ma-
yoria de los ciudadanos y afrontar las amena-
zas sanitarias mas graves. Si aceptamos que las
pandemias son un desafio global y debe ser glo-
balmente afrontado, debera prestarse atencion
preferente a esta desigualdad; por una elemental
razon de justicia, en primer lugar, pero también
para evitar que los focos de contagio se manten-
gan vivos en algunos paises, con el consiguiente
riesgo que entrafian para todos.

Este problema, sin embargo, no se puede resol-
ver siempre con una cooperacion mas estrecha
entre estados porque en no pocas ocasiones el
problema va mucho mas alla de la insuficiencia
del sistema sanitario en determinados paises y
alcanza al conjunto de la estructura del estado.
Nos referimos al problema de los estados fa-
llidos, en los que ni siquiera la seguridad y el
funcionamiento de las instituciones garantizado
esta garantizado en todo su territorio; o el de los
estados corruptos, en los que resulta sumamente
dificil establecer mecanismos de cooperacion.
Por si fuera poco, también se debe contemplar
el problema de que los gobernantes de un pais
en un momento determinado desconozcan el al-
cance y los riesgos de la pandemia, o adopten
unas directrices de lucha contra ella notoriamen-
te contrarias a cualquier evidencia cientifica.

e La crisis de la COVID-19 nos enfrenta, con
renovadas perspectivas y mayor urgencia, ante
dos grandes cuestiones de las que se viene tra-
tando desde hace décadas: la pertinencia del

13 Baylis, F., Kofler, N., “COVID-19 Immunity Testing: A

Passportto Inequity.” Issues in Science and Technology (April 29,
2020), https://issues.org/covid-19-immunity-testing-passports/.
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concepto de salud de la OMS vy la relevancia
de los condicionantes ambientales y sociales de
salud. ;Tiene sentido mantener un concepto de
salud practicamente inalcanzable cuando pande-
mias como la actual nos sefalan que el genuino
objetivo de salud individual y colectiva deberia
estar en garantizar unas condiciones ambienta-
les y sociales que permitan aspirar a una expec-
tativa de vida razonable, en la que sea posible
aspirar al pleno desarrollo personal? La falta de
saneamiento y de acceso al agua potable hacen
practicamente imposible que poblaciones ente-
ras se vean privadas de una elemental y eficaz
medida profilactica frente a la pandemia. Por
otro lado,, la contaminacion del aire'¥, asi como
el modo en que nos relacionamos con los anima-
les salvajes e intervenimos en los espacios na-
turales estan revelando un efecto muy negativo
en el origen o en la evolucion de la pandemia'.
El propio Programa de Naciones Unidas para
el Medio Ambiente (PNUMA) insistio en este
punto en medio de la pandemia: “La actividad
humana ha alterado practicamente todos los rin-
cones de nuestro planeta, desde la tierra hasta el
océano. Y a medida que continuamos invadien-
do implacablemente la naturaleza y degradando
los ecosistemas, ponemos en peligro la salud
humana. De hecho, 75% de todas las enferme-
dades infecciosas emergentes son zoondticas, s
decir, se transmiten de los animales (ya sean do-
mésticos o silvestres) a los humanos™'®,

* En el momento presente estamos viendo
como la preparacion y la respuesta de cada esta-
do a la pandemia arroja unos resultados radical-
mente diferentes. Por otro lado, el combate efec-
tivo a la misma pasa por una accion integrada a
nivel global. Cabe preguntarse si la proteccion
de la salud frente a estos riesgos globales exige
principalmente de una respuesta global efecti-
va, si depende de que cada estado alcance una
plena soberania sanitaria'” o si exige la accion
complementaria de la comunidad universal y de
cada estado. Por el momento, asistimos a una

14 Dominici, F., et alt., Exposure to air pollution and CO-
VID-19 mortality in the United States, 5 de abril de 2020, https://
www.medrxiv.org/content/10.1101/2020.04.05.20054502v1.

15 Quammen, D., Contagio. La evolucion de las pande-
mias, Debate, Madrid, 2020; Francis, L., “Pandemics in the Era
of the Anthropocene”, Encyclopedia of the Anthropocene, Else-
vier, Amsterdam, 2018, vol. 6, pp. 305-311.

16 PNUMA, Declaracion del Programa de la ONU para el
Medio Ambiente sobre la COVID-19, 6 de abril 2020, https:/
www.unenvironment.org/es/noticias-y-reportajes/declaracio-
nes/declaracion-del-programa-de-la-onu-para-el-medio-am-
biente-sobre.

17 Werkhseiser, 1., “Food Sovereignty, Health Sovereign-
ty, and self-organised community viability”, Interdisciplinary
Environmental Review, Vol. 15, Nos. 2/3, 2014, pp. 134-145.
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campana de descrédito de la Organizacion Mun-
dial de la Salud, que ha dificultado enormemen-
te su papel para liderar y coordinar los esfuerzos
de los estados en la lucha contra la pandemia. Al
mismo tiempo, se ha establecido un ranking so-
bre la eficiencia de los estados para combatir la
pandemia, en cuyos primeros puestos aparecen
los que se presentan como referencia para todos
los demas. Finalmente, la pandemia puso de
manifiesto que, en los momentos mas criticos,
los paises velaron por sus propios intereses sin
andarse con contemplaciones con relacion a los
demas. Las tres tendencias abonan las tenden-
cias nacionalistas Ambas medidas ahondan en

* El término infodemia, acufado hace pocos
afios, designa la difusion no solo de informacio-
nes erroneas sobre las epidemias, muchas con
intereses espurios o burdamente manipuladores.
Este modo de proceder no es una novedad de
la crisis del coronavirus sino una caracteristica
propia de cualquier epidemia. La novedad, en
este caso, tiene que ver con las plataformas de la
tecnologia digital y su capacidad de diseminar
errores hasta el lugar mas recondito en tiempo
real'®, pero también de aportar una sobreabun-
dancia de informacién que impide que el ciu-
dadano llegue a disponer de una informacion
completamente fiable y util para orientarse".
Definir la responsabilidad de todos los agentes,
y en especial de los Estados y de los medios de
comunicacion tradicionales, es una cuestion de
ética de la informacion, pero directamente im-
bricada con la bioética.

En este trabajo no pretendemos abordar todos
los problemas bioéticos mencionados. Habra tiempo
y la experiencia que estamos viviendo nos ayudara
a todos a excogitar las respuestas correctas. Nos va-
mos a limitar abordar la cuestion mas sensible en el
dia a dia de lucha contra la pandemia: la priorizacion
en la asignacion de los recursos sanitarios. Pero no
nos centramos en los criterios especificos de triaje
que deberian emplearse, sino en los principios que
deben fundamentar esos criterios. Concretamente,
prestaremos una atencion especial al sesgo utilita-
rista en el que facilmente puede incurrirse cuando
hablamos de priorizar en situaciones de calamidad
que, a nuestro parecer, no resulta compatible ni con
nuestro ordenamiento constitucional, ni con los

18 Zarocostas, J., “How to fight an infodemic”, The Lan-
cet, vol. 395, n. 10225, p. 676, 29 de febrero de 2020, DOI:
https://doi.org/10.1016/S0140-6736(20)30461-X.

19 Obviamente, las redes sociales también pueden ser
expresion de solidaridad ciudadana, difundiendo informacion
valiosa para el publico, organizando la asistencia, dando voz a
la gente o rastreando la difusion de la pandemia; Prainsack, B.,
y Buyx, A., Solidarity: reflections on an emerging concept in
bioethics, Nuffield Council on Bioethics, 2011, p. 75.
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principios de la bioética. También nos entretenemos
en responder a una cuestion juridica estrechamente
relacionada con la priorizacion, y que es fundamen-
tal esclarecer: ja quién compete la fijacion de los
criterios de priorizacion, a la autoridad sanitaria o
a las sociedades cientificas? Para abordar estos dos
argumentos tomamos en especial consideracion el
informe del Comité de Bioética de Espafia sobre
priorizacion ante la pandemia del COVID-19 por
una elemental razéon de coherencia. Ambos forma-
mos parte de este 6rgano colegiado, el unico en Es-
pafia con competencia legal para emitir informes
bioéticos, y ambos respaldamos con nuestro voto su
aprobacion.

2. UNA “CRISIS” DENTRO DE LA CRISIS:
LA ABRUPTA APARICION DEL
CONCEPTO DE VALOR SOCIAL COMO
CRITERIO DE PRIORIZACION

Al inicio de la pandemia, cuando la insuficien-
cia de los recursos sanitarios empezaba ya a prever-
se por el abrupto incremento del numero de casos
infectados y, en particular, de los que precisaban
de medios de soporte vital en UCI, la Sociedad
Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades
Coronarias, a través de su Grupo de Bioética, apro-
b6 el documento “Recomendaciones éticas para la
toma de decisiones en la situacion excepcional de
crisis por pandemia covid-19 en las unidades de cui-
dados intensivos™?.

Las Recomendaciones quedan justificadas, se-
gun se expone literalmente al inicio de las mismas,
porque “una pandemia global, como la del SARS-
COVID-19, puede abrumar la capacidad de las ins-
talaciones ambulatorias, los departamentos de emer-
gencias, los hospitales y los servicios de medicina
intensiva (SMI). Impacta en los recursos disponi-
bles, tanto a nivel de estructuras, de equipamientos
y de profesionales, con graves consecuencias en los
resultados de los pacientes, de sus familias, de los
propios profesionales sanitarios y de la sociedad en
general” y “se produce, temporalmente, un desequi-
librio entre las necesidades clinicas y la disponibili-
dad efectiva de los recursos sanitarios”.

Para la sociedad cientifica, “esta situacion ex-
cepcional se debe manejar como las situaciones de
“medicina de catastrofe”, aplicando una atencion de
crisis excepcional basada en la justicia distributiva
y en la asignacion adecuada de los recursos sani-
tarios”, partiéndose de “un marco de planificacion
basado en criterios cientificos s6lidos, en principios

20 https://semicyuc.org.
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éticos, en el estado de derecho, en la importancia
de participacion del proveedor y en la comunidad,
y los pasos que permitan la prestacion equitativa,
y justa, de servicios médicos a aquellos que los ne-
cesiten”. Porque, “ante una pandemia es prioritario
el “deber de planificar”. La falta de planificacion en
situaciones de escasez de recursos puede llevar a la
aplicacion inapropiada de la situacion de crisis, al
desperdicio de recursos, a la pérdida inadvertida de
vidas, a la pérdida de confianza y a decisiones inne-
cesarias de triaje / racionamiento”.

Y las Recomendaciones ya anticipan que “la
situacion pandémica puede conllevar un desequili-
brio entre las necesidades de ventilacidn mecanica
y los recursos disponibles en la fase mas avanzada.
Es imprescindible establecer un triaje al ingreso, ba-
sado en privilegiar la “mayor esperanza de vida”, y
unos criterios de ingreso claros y de descarga de la
UCI, basados en un principio de proporcionalidad y
de justicia distributiva, para maximizar el beneficio
del mayor niimero posible de personas”.

Como puede deducirse de dicha explicacion, en
este contexto de “medicina de catastrofe”, debe pla-
nificarse la utilizacidon de los recursos, partiendo no
solo de criterios cientificos, sino también de prin-
cipios éticos y de las propias exigencias del Estado
de Derecho. Las Recomendaciones insisten, mas
adelante, en que “en una situacion de pandemia pre-
valece ... el principio de justicia distributivay ... se
debe tener consciencia de la justa asignacion de la
distribucidn de recursos sanitarios limitados”.

Sin embargo, a continuacion, las propias Reco-
mendaciones establecen como criterios de prioridad
en la asistencia el de los “afos de vida ajustados a
la calidad (AVAC) o QALY (Quality-Adjusted Life
Year)”, afiadiendo a continuacion que “en personas
mayores se debe tener en cuenta la supervivencia
libre de discapacidad por encima de la superviven-
cia aislada”. Se afirma también que “cualquier pa-
ciente con deterioro cognitivo, por demencia u otras
enfermedades degenerativas, no serian subsidiarios
de ventilacion mecéanica invasiva”. Las Recomenda-
ciones se cierran con la que realmente ha generado
el debate en la opinion publica: “Tener en cuenta el
valor social de la persona enferma”.

(Como debe interpretarse dicha mencion al va-
lor social? ;Cémo puede evaluarse la utilidad so-
cial como parametro para priorizar a unos pacientes
frente a otros?

Dicha mencion al valor social puede interpretar-
se, conjuntamente con la cita del criterio de “afos
de vida ajustados a la calidad” (AVAC) o QALY
(Quality-Adjusted Life Year), como una verdadera
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expresion de utilitarismo como teoria vehicular del
documento en las recomendaciones de priorizacion
de los pacientes. Y en esta apreciacion hemos coinci-
dido una amplia variedad de autores e instituciones,
destacando, entre otras, el Comité Espanol de Repre-
sentantes de Personas con Discapacidad, CERMI,
que en fecha de 22 de marzo de 2020, se dirigi6 a la
Direccion General de Politicas de Discapacidad del
Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, so-
licitando que se pidiera del Comité de Bioética de Es-
pafia, al amparo del articulo 78 de la Ley 14/2007, de
3 de julio, de Investigacion biomédica, informe sobre
las implicaciones éticas que pueden tener las citadas
recomendaciones, dado que algunas de las previsio-
nes contenidas en las mismas, como el citado valor
social, ponian suponer que la discapacidad fuera con-
siderada como desvalor para la priorizacion.

Ademas, en el denominado “Argumentario de
urgencia para las organizaciones del movimiento
CERMI sobre atencion sanitaria adecuada sin dis-
criminaciones por razon de discapacidad en la crisis
de la pandemia del coronavirus™*!, publicado por di-
cho Comité el 2 de abril de 2020, se sefiala que “las
personas con discapacidad deben recibir la atencion
médica que precisen conforme a su patologia, inde-
pendientemente de su discapacidad, si clinicamente
esta no es relevante, y sin que esta situacion supon-
ga un sesgo para su atencion médica con todas las
garantias”. Para CERMI, “las estrategias de salud
deben abordar no solo las dimensiones médicas de
la epidemia, sino también los derechos humanos y
las consecuencias especificas de género de las me-
didas tomadas como parte de la respuesta de salud.
El tratamiento debe estar disponible para todas las
personas sin discriminacion ni exclusiones ni pre-
ferencias o descartes odiosos”. Y asi, “las personas
con discapacidad tendran derecho a ser atendidas en
las Unidades de Cuidados Intensivos (UCI), cuando
la enfermedad asi lo requiera. En ninglin caso se po-
dra negar a las personas con discapacidad el recurso
de la medicina intensiva”.

En esa misma linea el propio Defensor del
Pueblo considera inaceptable que determinados
profesionales y expertos sanitarios estén sugirien-
do “sacrificar” a personas con discapacidad por
esa sola condicion, a la hora de administrar los
medios asistenciales disponibles para afrontar la
COVID-19. Para el Defensor, el combate contra
la enfermedad no puede dejar de lado en ningun
momento los principios basicos sobre los que se ci-
mienta nuestra sociedad democratica, garantizando
en todo momento la dignidad de las personas, cual-
quiera que sea su condicidn, y el respeto a sus de-
rechos y libertades consagrados en la Constitucion.

21 www.cermi.es.
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A tal fin, recomienda que, para situaciones extremas,
el Ministerio de Sanidad debe disponer de un proce-
dimiento claro de actuacion en todos los servicios
de salud, que incluya no solo los criterios clinico-
asistenciales, sino también herramientas practicas
para permitir la comunicaciéon de los pacientes con
sus seres queridos. Para el Defensor, no es correcto
que se impongan textos sin valor oficial como los
de las sociedades cientificas que en ningiin caso son
Derecho aplicable ni vinculan, y mas cuando sean
burdamente contrarios al ordenamiento juridico de
un pais democratico, exigiendo que el Ministerio de
Sanidad vigile los textos y recomendaciones emiti-
dos por sociedades cientificas que pueden convertirse
en una praxis perturbadora que comprometa el bien
supremo a la vida de las personas con discapacidad®.

También, la Comision Central de Deontologia
de la Organizacion Médica Colegial aprobo un In-
forme en relacion a la priorizacion de las decisio-
nes sobre los enfermos en estado critico en una
catastrofe sanitaria de fecha 23 de marzo de 2020
en el que, aun reconociendo que “cuando el SNS no
pueda proporcionar la atencidon necesaria porque las
unidades disponibles sean insuficientes y no haya
posibilidad real de aumentarlas, el establecimiento
de prioridades mas que necesario es imprescindi-
ble y una obligacion ética y deontologica”, advierte
que “establecer expectativas de vida a corto plazo
es aceptable incluso para no caer en la obstinacion
terapéutica. Pero establecer limites a medio plazo,
como el criterio cronoldgico, constituye una decision
muy arriesgada que se debe realizar con caracter
excepcional y utilizando los instrumentos valorati-
vos al uso y en ningln caso la exclusiva impresion
clinica”. Por ello, recomienda que “las tomas de de-
cisiones de tanta relevancia deben ser individuales
y personales, porque, aunque los procesos puedan
coincidir, cada paciente puede ser distinto. El cono-
cimiento cientifico es imprescindible pero no basta
para ayudar a los pacientes a curarse o a convivir
con sus enfermedades lo mejor posible?,

En el ambito de la bioética académica, Samuel
R. Bagenstos recuerda que privar a las personas con
discapacidad en tiempos de catastrofe del acceso a
prestaciones sanitarias que puedan resultarles bene-
ficientes es igualmente injustificable que hacerlo en
tiempos ordinarios. Pero advierte de una forma apa-
rentemente mas sutil de discriminacion: negar que
esas personas con discapacidad resulten iddneas
para recibir determinados tratamientos. En el primer

22 Servimedia en su edicion del 27 de marzo de 2020, en
https://www.servimedia.es/noticias/1237853.

23 Informe de la Comision Central de Deontologia en re-
lacion a la priorizacion de las decisiones sobre los enfermos en
estado critico en una catastrofe sanitaria, 23 de marzo de 2020,
https://www.cgcom.es.
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supuesto aceptamos el beneficio del tratamiento,
pero negamos el acceso a la prestacion por razon de
la discapacidad. En el segundo negamos la idonei-
dad de la persona con discapacidad para obtener un
beneficio terapéutico de la prestacion?*. Abundando
en las razones que conducen a esa discriminacion
por razén de la discapacidad, Bagenstos recuerda
que las decisiones de racionamiento médico se to-
man en tiempos de gran incertidumbre e implican
pronosticos (sobre la posibilidad de recuperacion y
la calidad de vida después de la recuperacion) que
son inciertos. Es natural que cualquiera que decida
bajo tales condiciones se guie por sus valores y pre-
juicios para resolver dichas incertidumbres,, aunque
solo sea inconscientemente. Y, ademas, existe una
amplia evidencia de sesgo generalizado contra la
discapacidad entre los profesionales médicos, un
problema que se ve exacerbado por la representa-
cion insuficiente de las personas con discapacidad
entre sus filas*. Cuando los profesionales médicos
determinan que una discapacidad limita la calidad
de vida de una persona, estdn haciendo un juicio
normativo controvertido que a menudo no refleja
los puntos de vista de las personas discapacitadas®®.

En la linea de buscar criterios que no discrimi-
nen por razon de la discapacidad, Wakam et alt. en-
tienden que “crisis triage protocols should focus on
identifying the patients who are most likely to die
without a ventilator yet most likely to survive with
one, using the best available clinical survivability
scores, not broad categorical exclusions™?’. Por tan-
to, criterios como los afios de vida salvados o los
afios de vida con calidad deberian ceder ante el cri-
terio de vidas salvadas®.

En el ambito de la bioética emanada desde
los organismos intergubernamentales, debemos
mencionar las tomas de posicion sobre este punto

24 Bagenstos, S.R., “May Hospitals Withhold Ventilators
from COVID-19 Patients with Pre- Existing Disabilities? Notes
on the Law and Ethics of Disability-Based Medical Rationing”,
Yale Journal Forum, n. 130, 2020, pp. 1 a 15, p. 5.

25 Ibidem, p. 6.
26 Ibidem, p. 9.

27 Wakam, G.K., Montgomery, J.R., Biesterveld, B.E.,
Brown, C.S. “Not Dying Alone — Modern Compassionate
Care in the Covid-19 Pandemic”. The New England Journal of
Medicine. 2020 Apr 14. doi: 10.1056/NEJMp2007781.

28 Tambone V, Boudreau D, Ciccozzi M, Sanders K, Cam-
panozzi LL, Wathuta J, Violante L, Cauda R, Petrini C, Abbate
A, Alloni R, Argemi J, Argemi Renom J, De Benedictis A, Ga-
lerneau F, Garcia-Sanchez E, Ghilardi G, Hafler JP, Linden M,
Marcos A, Onetti Muda A, Pandolfi M, Pelaccia T, Picozzi M,
Revello RO, Ricci G, Rohrbaugh R, Rossi P, Sirignano A, Spag-
nolo AG, Stammers T, Velazquez L, Agazzi E and Mercurio M
(2020) Ethical Criteria for the Admission and Management of
Patients in the ICU Under Conditions of Limited Medical Re-
sources: A Shared International Proposal in View of the CO-
VID-19 Pandemic. Front. Public Health 8:284. doi: 10.3389/
fpubh.2020.00284
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adoptadas por la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), asi como por el Comité de Derechos de las
Personas con Discapacidad y la Enviada Especial
del Secretario General de Naciones Unidas sobre
discapacidad y accesibilidad.

La OMS aprob¢ a finales de marzo de 2020 unas
orientaciones dirigidas a “promover, proteger y ase-
gurar el goce pleno y en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales por todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto de su dignidad inherente”, asi
como el cumplimiento de la obligacion asumida por
los Estados de adoptar todas las medidas necesarias
para garantizar el goce efectivo del derecho a la vida
por las personas con discapacidad®.

Desde principios de abril Naciones Unidas ha
publicado una bateria de declaraciones®® impulsadas
tanto desde el Comité de Derechos de las Personas
con Discapacidad como desde la Enviada Especial
del Secretario General de Naciones Unidas sobre
discapacidad y accesibilidad dirigidas a velar por
que los criterios de priorizacion en la asistencia no
resultaran discriminatorios por razén de la discapa-
cidad.

Por otro lado, como antes apuntabamos, las Re-
comendaciones de la Sociedad Espafiola de Medici-
na Intensiva, Critica y Unidades Coronarias, aunque
invocan expresamente principios como la justicia
distributiva y la equidad, acaban optando por una
posicion utilitarista de la distribucion de recursos
sanitarios. Y si bien en un contexto de recursos es-
casos se puede justificar la adopcion de un criterio
de asignacion basado en la capacidad de recupera-
cion del paciente, en todo caso se debe prevenir la
extension de una mentalidad utilitarista o, peor alin,
de prejuicios contrarios hacia las personas mayores
o con discapacidad. El término “valor social” parece
extremadamente ambiguo y éticamente discutible,
porque todo ser humano por el mero hecho de serlo
es socialmente util, en atencion al propio valor onto-
l6gico de la dignidad humana®'. Recurrir al concep-
to de valor social de los individuos significa, inexo-
rablemente, que unos tendran mas valor que otros®.

29 World Health Organization. (2020). Disability conside-
rations during the COVID-19 outbreak. World Health Organi-
zation. https://apps.who.int/iris/handle/10665/332015.

30 Para consultarlas todas, https://www.un.org/develop
ment/desa/disabilities/covid-19.html.

31 Ballesteros, J., “La nueva gnosis como negacion de las
diferencias ontologicas y de las deficiencias inevitables”, en:
Secolarizzazione e diritto. Studi in onore del Profesor Frances-
co D’Agostino, Turin, Giappichelli, 2018, pp. 207-16.

32 Apoarisi, A., “El principio de la dignidad humana como
fundamento de un bioderecho global”, Cuadernos de Bioética,
vol. XXIV, nim. 2, mayo-agosto, 2013, pp. 201-221.
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Ademas, como seflalara el Comité de Bioética
de Espafia en su Informe sobre el medicamento PrEP
de 2017, el enfoque utilitarista cae en la falacia de
la ausencia de separabilidad moral de las personas,
es decir, asume que el valor moral de las personas
es intercambiable: la salud que unos ganan compen-
sa la que otros pierden siempre que el resultado sea
una suma positiva. El enfoque utilitarista ignora el
imperativo categorico kantiano, que ha conforma-
do el concepto universal y secularizado de dignidad
humana, y que prohibe utilizar a las personas exclu-
sivamente como medios para los fines de otros. La
compensacion interpersonal de las vidas humanas
entre si, con el fin de maximizar unos presuntos be-
neficios colectivos, es incompatible con la primacia
de la dignidad humana. Y precisamente por ello, en
una comunidad basada en el imperio de la ley, los
derechos individuales no pueden quedar subordina-
dos al objetivo de una agregacion orientada hacia la
maximizacion de los beneficios colectivos.

Porque para el Comité de Bioética de Espana,
“bajo el enfoque utilitarista, los derechos de los in-
dividuos pueden ser facilmente infringidos porque
sus beneficios individuales se agregan para cons-
tituir los beneficios colectivos. En el utilitarismo
clasico predomina el principio consecuencialista de
la maximizacion de los beneficios colectivos, de tal
manera que los derechos del individuo, incluidos
los derechos fundamentales, se asignan Ginicamente
de acuerdo con su contribucion a la maximizacioén
de beneficios y no gozan de ningin estatus tedrico
independiente. Este principio contrasta con posicio-
nes éticas basadas en los derechos originales de los
individuos. Los derechos fundamentales no solo as-
piran a desarrollarse en su dimension objetiva como
expresion de los valores en los que se fundamenta
politicamente una comunidad y que como tales deben
ser protegidos, sino también como expresiones de un
estatus de proteccion del individuo, incluso, frente
a la colectividad (dimension subjetiva). En una co-
munidad basada en el imperio de la ley, los derechos
individuales no pueden quedar meramente subordi-
nados al objetivo de una agregacion orientada hacia
la maximizacion de los beneficios colectivos™.

Como ha recordado Lydia Feito, la doctrina
del utilitarismo, aun cuando se ha pretendido re-
vestir de una aparente complejidad, es una mera
expresion intuitiva que permite una respuesta mo-
ral casi inmediata, sin reflexion profunda de los
valores en conflicto y, en especial, de la dignidad.

33 Comité de Bioética de Espafia, Informe del comité de
bioética de Espafia sobre lafinanciacion publica del medicamento
profilaxis preexposicion (Prep) en la prevencion del VIH, 24
de noviembre de 2016, http://assets.comitedebioetica.es/files/
documentacion/es/Informe PrEP.pdf.

34 Feito, L., Neuroética. Como hace juicios morales
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También William Davies recuerda que el utilitaris-
mo moderno no titubeo a la hora de desacreditar el
concepto de derechos naturales. Es clasica la cita de
Bentham al respecto: “Natural rights is simple non-
sense: natural and imprescriptible rights, rhetorical
nonsense - nonsense upon stilts”*. En su lugar, ofre-
ci6 a la politica, no una propuesta filosofica o ética,
sino una mera solucion pragmatica que permitiera
cuantificar numéricamente la toma de decisiones
publicas, basandose en datos empiricos™.

La critica al utilitarismo no tiene que ver con los
elementos que aporta para evaluar la toma de deci-
siones, sino con su radical insuficiencia, al descono-
cer la existencia de unos bienes con un valor incon-
mensurable, como son los derechos humanos. En
palabras de Jorge José Ferrer y Juan Carlos Alvarez,
el utilitarismo clasico plantea, entre otros, el pro-
blema de olvidar que las personas tienen derechos
inalienables e inadmisibles que no estan sujetos a
ningan calculo®. Y ello, porque como deciamos an-
tes, el utilitarismo se construye como solucién a los
dilemas éticos dejando a un lado la dignidad onto-
logica del ser humano, que es percibida como una
abstraccion o una creacion ideologica.

Incluso en el utilitarismo de reglas, superando
alguna de las deficiencias mas burdas del utilitaris-
mo de los actos, sigue desconociendo el discurso de
los derechos humanos.

El utilitarismo incurre en una falacia naturalista
ya que el hecho de que la mayor parte de la gente
desee algo no significa que ello sea digno de ser de-
seado. Lo que se desea no tiene que considerarse ne-
cesariamente bueno, ya que también posibles malos
deseos®®. Incluso en el utilitarismo de reglas, el cual
pretende superar las criticas al utilitarismo tradicio-
nal por defender que las consecuencias son lo inico
que debe ser atendido desde una perspectiva moral,
sigue desconociendo el discurso de los derechos.

Esta ausencia de verdadera reflexion ética en
la forma de resolucion de conflictos que postula
el utilitarismo conecta, ademas, con la incorrecta

nuestro cerebro, Plaza y Valdés, Madrid, 2019, p. 166.

35 Bentham, J., “Anarchical Fallacies” in J. Bowring (ed.)
Works, vol. 2 (1843).

36 Davies, W., The Happiness Industry: How the Govern-
ment and Big Business Sold Us Well-Being, Verso books, 2016,
pp. 14a17.

37 Ferrer, J.J. y Alvarez, J.C., Para fundamentar la bioé-
tica. Teorias y paradigmas teoricos en la bioética contempora-
nea, 2.* ed., Universidad Pontificia Comillas-Desclée de Brou-
wer, Madrid, 2003, p. 112.

38 Antoine, Jean-Luc M.J. “Genoma y bioética: una vision
holistica de como vamos hacia el mundo feliz que nos prometen
las biociencias”, Acta Bioethica, afio X, nim. 2, 2004, p. 146.
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transformacion de problemas en dilemas. Sefala
Diego Gracia que el ser humano tiende a reducir to-
dos los posibles cursos de accion a dos, y ademas
extremos, dejando en la penumbra todos los posi-
bles cursos intermedios que son los mas dificiles de
ver, a lo que nosotros afiadiriamos que ademas son
los que requieren de mayor tiempo y profundidad
en la reflexion para ser vistos. De este modo, para
simplificar la toma de decisiones optamos por lo di-
cotomico, produciéndose lo que denomina sesgo del
dilematismo®.

La pandemia ha provocado, pues, dos fenome-
nos correlacionados, el recurso al utilitarismo y el
sesgo dilematico como expresiones de la busqueda
de soluciones rapidas y poco comprometidas ética-
mente para resolver los diferentes problemas a los
que aquélla nos ha obligado a enfrentarnos. Parece,
pues, que el sistema 1 de Daniel Kahneman, conoci-
do como el pensar rapido*, es el que ha estado mas
ocupado durante la crisis, y no solo al comienzo,
sino a todo lo largo de su desarrollo.

Tampoco ha estado exenta de polémica, la
mencion que mas adelante se hace en las mismas
Recomendaciones de la Sociedad Espafiola de Me-
dicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias,
en las que el documento denomina “Recomenda-
ciones especificas” a las personas mayores. Se dice
que “todo paciente mayor de 80 afios y con co-
morbilidades recibird preferentemente mascarilla
de oxigeno de alta concentracidon, oxigenoterapia
de alto flujo o ventilacién mecénica no invasiva...
y se seleccionard, cuidadosa e individualmente, la
indicacion ventilacion mecénica invasiva segun
indicacion y evaluando riesgo/beneficios”. El pro-
blema, sin embargo, no esta en esta frase sino en la
siguiente cuando se dice que “todo paciente entre
70 y 80 anos con IRA sin patologia previa impor-
tante es subsidiario de tratamiento con ventilacion
mecanica invasiva”. Es decir, la interpretacion con-
junta de ambos apartados permite concluir que el
mero hecho de tener 80 o mas afios, supone, como
dato meramente objetivo y al margen de la situa-
cion basal del paciente o de la presencia o no de
patologias de base, excluir a dichas personas de la
asistencia. Cierto es que la exclusién no es explicita
ni absoluta, pero, al menos, el texto en los térmi-
nos en que esta redactado plantea dudas acerca de la
exclusion de los mayores de ochenta afos, pudien-
do constituir una discriminacion por razén de edad
cuando se emplea como unico criterio.

39 Gracia Guillén, D., Bioética minima, Triacastela, Ma-
drid, 2019, pp. 104 y 105.

40 Este pensamiento rapido se caracteriza porque también
es automatico, frecuente, emocional, estereotipado y subcons-
ciente; Kahneman, D., Pensar rdapido, pensar despacio, Debate,
Madrid, 2012.
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Siguiendo a Pablo de Lora y a Alejandra Zufiiga,
Beltran Aguirre sostiene que existen varios criterios
para priorizar a los mas jovenes en detrimento de
los mas mayores: a) el criterio de necesidad: la per-
sona que va a morir habiendo tenido menos vida en
el momento de morir es la mas necesitada de vida
biologica y de proyecto de vida a realizar (parece
mas tragico que en un accidente muera un adoles-
cente que un anciano); b) el criterio economicista:
los mas necesitados, los jovenes si son atendidos sa-
nitariamente, garantizan un mejor resultado (la vida
tendria una utilidad marginal decreciente); y c) el
criterio de reparto justo: “usando los recursos que se
podrian gastar en prolongar la vida de los ancianos
para tratar a pacientes jovenes, se incrementan las
opciones de que cada uno pueda vivir un tiempo de
vida normal (las politicas sanitarias no serian injus-
tas si tratan a jovenes y ancianos de modo diferente,
en la medida en que cada persona es atendida del
mismo modo en el curso del tiempo de una vida)”.
De estos criterios, los utilitaristas infieren que, su-
poniendo las condiciones apropiadas de escasez de
recursos, el racionamiento basado en la edad estaria
moralmente justificado. Sin embargo, esta conclu-
sion seria éticamente cuestionable mientras se pue-
dan aplicar otras alternativas morales para no pena-
lizar a los ancianos*' .

Peman Gavin recuerda que las caracteristicas
de la actividad sanitaria asistencial —en la que las
situaciones dificiles y dolorosas para los enfermos
y sus familias no son en absoluto excepcionales—
determinan también un perfil diferencial respecto a
otros servicios y prestaciones publicos: hacen que
la materia no pueda abordarse exclusivamente con
meras pautas de gestion burocratica, ni tampoco de
simple eficiencia gerencial, sino que se requiere un
«suplemento de almay, una especial atencion desde
el punto de vista de la individualizacion, la dignidad
y la humanidad en el trato a los pacientes y sus fa-
miliares*.

Ademas, el concepto del valor social para pro-
mover una priorizacion de los recursos en favor de
los mas jovenes y con mayor calidad de vida, conec-
tando con el criterio denominado del fair-innings,
de manera que todo el mundo tendria derecho a vi-
vir el mismo nimero de afios y con una calidad de
vida saludable similar. Mas alla de eso, ya no es un
derecho, sino un regalo de la fortuna o un privilegio

41 Beltran Aguirre, J.L., “Transparencia en la politica de
priorizacion de pacientes para recibir asistencia sanitaria”, Re-
vista Espaiiola de Transparencia, n. 7, segundo semestre 2018,
p- 37; De Lora Deltoro, P., Zuiiiga Fajuri, A., El derecho a la
asistencia sanitaria. Un analisis desde las teorias de justicia
distributiva, Tustel, Madrid, 2009, p. 276 a 279.

42 Peman Gavin, J., “Las prestaciones sanitarias publicas:
configuracion actual y perspectivas de futuro”, RAP, nim. 156,
septiembre-diciembre 2001, pp. 110y 111.
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inmerecido para quien lo obtiene en detrimento de
otros®. El criterio de priorizacion por edad presu-
pone una forma de vida “estructurada” en la que se
han cumplido ciertas etapas y se ha entrado ya en
el ocaso, siendo contingente que esto haya sido asi
y que, en la comparacion, no sea el viejo de mas
de setenta afios quien merezca su “fair-inning”. Asi,
una persona de cincuenta afios ha podido vivir muy
intensamente, cumplir muchos de sus propositos
juveniles y poder morirse habiendo cerrado los ca-
pitulos mas importantes de su existencia, mientras
que el de ochenta pudiera ser en cambio el que justo
ahora, por fin, empieza a disfrutar de una suerte de
“edad dorada” después de una vida sujeta a infortu-
nios diversos*.

Desde la perspectiva de la Bioética compara-
da, el Comité Nacional de Etica aleman (Deutscher
Ethikrat) en su Recomendacion ad hoc sobre la so-
lidaridad y la responsabilidad durante la crisis del
coronavirus de 27 de marzo de 2020, sefiala que el
ordenamiento juridico aleman establece un marco
vinculante para la ética médica y, en dicho marco,
la dignidad humana ha de quedar garantizada en tér-
minos de igualdad, otorgando una proteccion frente
a cualquier discriminacion. Ademas, dicho ordena-
miento incorpora también el principio de indiferen-
cia del valor vida, en virtud del cual, esta prohibido
evaluar la vida humana. Cualquier diferencia que se
establezca directa o indirecta en relacion con el va-
lor o la duracion de la vida y cualquier decision del
Estado que determine una asignacion desigual de
posibilidades de supervivencia y riesgos de muer-
te en situaciones de crisis es inadmisible. Toda vida
humana goza de la misma proteccion. Y ello no solo
significa la prohibicion de diferencias por género u
origen étnico, sino también de clasificar las vidas
en funcion de la edad, el papel social y su supuesto
valor o una esperanza de vida prevista®.

Sobre el recurso al utilitarismo como formula de
distribucion de recursos sanitarios, el Comité ale-
man recuerda que el ordenamiento juridico aleman
se muestra contrario a una evaluacién puramen-
te utilitaria que tenga como objetivo simplemente
maximizar la vida humana o afos de vida. Y si bien
es logico que deben hacerse todos los esfuerzos ad-
misibles para salvar tantas vidas como sea posible,

43 Puyol, A., op. cit., pp. 38 y 39.

44 De Lora, P. “/No es respirador para viejos?
Sobre la “ética del bote salvavidas” y la COVID-19”,
Letras Libres, 31 de marzo de 2020. Puede accederse
a dicho trabajo a través del siguiente enlace: https://
www.letraslibres.com/espana-mexico/politica/no-es-
respirador-viejos-sobre-la-ctica-del-bote-salvavidas-y-
la-covid-19.

45 https://www.ethikrat.org/en/press-releases/2020/
solidarity-and-responsibility-during-the-coronavirus-crisis/.
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tales medidas no pueden vulnerar el marco de las
normas constitucionales. El Estado no debe calificar
la vida humana y, en consecuencia, no debe prescri-
bir qué vidas deben salvarse primero en situaciones
de conflicto. Incluso en momentos excepcionales
de una emergencia generalizada y catastrofica, el
Estado tiene el deber no solo de salvar tantas vidas
humanas como sea posible, sino también, y, sobre
todo, de salvaguardar los fundamentos del sistema
legal.

El Comité Nacional de Etica francés (Comité
Consultatif National D’Ethique pour les Sciences
de la Vie et de la Santé) en su Informe sobre los
problemas éticos de la pandemia, de 13 de marzo
de 2020, se pronuncia en similares términos y re-
chaza que se recurra a un criterio de priorizacion
basado en el valor econdomico de la persona. Y asi
sefala que el respeto al principio de equidad como
condicion esencial de actuacion en el contexto de la
escasez de recursos, impide seleccionar y priorizar
a las personas de acuerdo con su Unico valor eco-
nomico inmediato o futuro, es decir, el criterio de
utilidad social no es aceptable porque la dignidad de
una persona no depende de su utilidad. Por lo tanto,
en una situacion de escasez de recursos, las opcio-
nes médicas, siempre dificiles, se guiaran por una
reflexion ética que tendra en cuenta el respeto por la
dignidad de las personas y el principio de equidad®.

Anivel de la Union Europea, el European Group
of Ethics and New Technologies aprobo6 una decla-
racion en la que, si bien no trata en detalle sobre
priorizacion, adopta una posicion inequivoca sobre
la preeminencia del principio de la dignidad univer-
sal del ser humano: “Todas las politicas y medidas
deben basarse invariablemente en la idea basica de
igual valor de todos los seres humanos, enraizada en
una dignidad humana comun™?’.

En Estados Unidos se ha suscitado una notable
controversia en torno a la cuestion que venimos tra-
tando. Algunos Estados, como Alabama o Tennes-
see, aprobaron directrices que recurrian directamen-
te al criterio de la edad para priorizar. la Oficina de
Derechos Civiles (OCR) del Departamento de Salud
y Servicios Humanos de los EE. UU. (HHS) se apre-
surd a reafirmar la prohibicion de discriminacion

46 La contribution du CCNE a la lutte contre COVID-19
: Enjeux éthiques face a une pandémie, 13 de marzo de 2020,
https://www.ccne-ethique.fr/fr/publications/la-contribution-
du-ccne-la-lutte-contre-covid-19-enjeux-ethiques-face-une-

pandemie.

47 European Group of Ethics in Science and New
Technologies, Statement on European Solidarity and the
Protection of Fundamental Rights in the COVID-19 Pandemic,
2 de abril de 2020, https:/ec.europa.cu/info/sites/info/files/
research_and innovation/ege/ec_rtd ege-statement-covid-19.pdf.
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por motivos de raza, color, origen nacional, disca-
pacidad, edad, sexo y ejercicio de conciencia y re-
ligién en los programas financiados por el HHS*.

En el ambito nacional encontramos la toma de
posicion de otra sociedad cientifica, en esta caso la
Asociacion Espafiola de Bioética y Etica Médica
(AEBI), mas alineada con los pronunciamientos que
acabamos de referir, que subraya tres elementos a la
hora de priorizar los recursos: que la asignacion se
realice “en funcidn de la gravedad de los pacientes,
su prondstico y evolucion”; que la decision siempre
sea fruto de “un juicio prudencial que discierna lo
mas adecuado para cada paciente, evitando el aban-
dono, la futilidad terapéutica, y cualquier forma de
discriminacion por razon de discapacidad”; y que no
se utilice nunca “de forma aislada o principal el cri-
terio de la edad a la hora del acceso de los pacientes
a los recursos disponibles™.

Los problemas éticos que suscitan el documento
de la SEMICYUC que venimos analizando se acre-
cientan tanto en lo que se refiere a los mayores como
a las personas con discapacidad cuando recoge las
siguientes “Recomendaciones Generales”: “Fomen-
tar aquellos procedimientos que faciliten el destete
de ventilacion mecanica segin medicina basada en
la evidencia y agilizar los circuitos de traslados a
planta y centros de derivacion, para poder liberar
recursos para otros pacientes” y “En caso de com-
plicaciones, o prevista mala evolucion tanto clinica
como funcional, plantear la retirada terapéutica sin
dilacion por futilidad e iniciar la aplicacion de me-
didas paliativas”. Es decir, no solo propone el no
aplicar determinados procedimientos a determina-
dos pacientes en beneficio de otros, lo que no es
¢ticamente reprochable, en un contexto de limita-
cion de los recursos, cuando ello, se hace de acuerdo
con unos criterios que cumplan con los requisitos

48 Health and Human Services Office for Civil Rights in
Action, OCR Bulletin: Civil Rights, HIPAA, and the Coronavirus
Disease 2019 (COVID-19), 28 de marzo de 2020, https://www.
hhs.gov/sites/default/files/ocr-bulletin-3-28-20.pdf. Stramondo
distingue dos formas de discriminacion en la priorizacion: la
burda, que es la que reflejan las guias de Alabama o Tennessee, y
la sutil, que entiende habria sido aceptada por la misma Oficina
de Derechos Civiles del Department of Health and Human
Services en el mencionado boletin, y que consiste en matizar el
criterio de la mayor supervivencia, de modo que la supervivencia
general se entienda como supervivencia saludable a largo plazo.
Asi se otorga un peso mayor a la supervivencia de los pacientes
jovenes y sanos que a la de pacientes mayores debilitados por
enfermedades cronicas. El criterio de mayor ntimero de vidas
salvadas queda restringido por un concepto de salud de caracter
discriminatorio que entiende que la vida de una persona sana
vale mas que la de aquella que tiene una patologia cronica o una
discapacidad; Stramondo, J., COVID-19 Triage and Disability:
What NOT To Do, 30 de marzo de 2020, http://www.bioethics.
net/2020/03/covid-19-triage-and-disability-what-not-to-do/.

49 Asociacion Espafiola de Bioética y Etica Médica (AEBI),
Consideraciones bioéticas ante el Covid-19, 22 de marzo de
2020, http://aebioetica.org/archivos/Consideraciones 2.pdf.
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cientificos y éticos adecuados y se respete la digni-
dad y los derechos fundamentales, sino la retirada
del tratamiento ya instaurado a pacientes en benefi-
cio de otros preferentes en la priorizacion.

Sobre esta polémica cuestion, la ya citada Reco-
mendacion ad hoc del Comité aleméan sefiala que la
posibilidad de retirar un tratamiento de soporte vital
a un paciente para aplicarselo a otro no puede consi-
derarse legalmente admisible porque no responderia
a los principios consagrados en el ordenamiento ju-
ridico. El propio Comité distingue entre el triaje ex
ante y el triaje ex post y considera que los conflictos
éticos de este ultimo son mas dificiles de salvar des-
de la perspectiva legal.

Otra cuestion no exenta de cierta polémica es la
relevancia que se da a las instrucciones previas (en el
documento denominadas voluntades anticipadas), y
no porque dicho documento haya de cobrar gran vir-
tualidad en los momentos en los que el individuo que
las ha suscrito puede encontrarse en una situacion de
compromiso vital, que es precisamente el supuesto de
hecho principal para el que fueron incorporadas las
mismas, sino porque entendemos que la referencia en
los términos que se formula puede provocar un exce-
sivo automatismo en su interpretacion. Nos dicen las
Recomendaciones, literalmente, que “Se debe con-
sultar siempre si el paciente dispone de voluntades
anticipadas y seguir sus instrucciones, consultando
a los representantes designados en el documento de
voluntades anticipadas”, afiadiendo, mas adelante,
que “no ingresar pacientes que hayan dejado escritas
sus voluntades anticipadas y que rechacen cuidados
intensivos y/o ventilacién mecanica, tras corroborar
con sus representantes las instrucciones que hay en el
documento o con el paciente si es competente”.

Sin embargo, creemos que dicha frase olvida un
elemento muy relevante de la figura que incorpo-
ra ex novo la Ley 41/2002 en su articulo 11, y es
que, como dice su apartado 3, no seran aplicadas las
instrucciones previas que no se correspondan con el
supuesto de hecho que el interesado haya previsto
en el momento de manifestarlas, y obviamente no
es dificil pensar que la situacién que estamos vi-
viendo por su caracter extraordinario exige saber
contextualizar lo que se expresa en el documento,
huyendo de automatismos. Por ello, una llamada a
la necesaria contextualizacion y reflexion ética so-
bre la aplicacion de unas instrucciones para un su-
puesto dificilmente previsible como el que estamos
viviendo hubiera sido oportuno, creemos, incluirla
en dicha referencia expresa a las instrucciones pre-
vias que contiene el documento de Recomendacio-
nes. En todo caso, los médicos deberan proceder de
ese modo, aunque no lo indiquen expresamente las
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mencionadas Recomendaciones, porque estan suje-
tos al imperativo legal mencionado.

El Comité de Bioética de Espafia public un in-
forme sobre el problema ético de la priorizacion a
finales de marzo de 2020*°. En €l se rechaza el crite-
rio de la utilidad social para establecer la prioridad
en el acceso a los recursos sanitarios escasos. Por el
contrario, afirma que, en una sociedad democratica,
la titularidad de derechos no puede estar ligada a la
posesion o no de un determinado nivel de conoci-
mientos, habilidades o competencias (es decir, a una
presunta “utilidad social”) sino a la condicién de
persona, pues todas las personas tienen idéntico titu-
lo para el reconocimiento y disfrute de sus derechos
por el mero hecho de serlo. Ello le lleva posicio-
narse radicalmente en contra de la discriminacion
por razoén de la discapacidad o de la edad. Mas aun,
contempla la posibilidad de que ambos colectivos
puedan ser objeto de una asistencia prioritaria que
atienda a sus necesidades.

Por lo que respecta a los nifios recuerdan que,
en la priorizacion de la asignacion de recursos, debe
ser atendido el principio del interés superior del me-
nor. Este principio exige dar prioridad a la asisten-
cia a nifios y adolescentes tal como recogen el art.
3 de la Convencion de Derechos del Nifio y la Ley
Organica 1/1996: “El interés superior del menor
primara sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir, debiendo constituir un criterio
esencial en la priorizaciéon de recursos”. Y aunque
es infrecuente que el coronavirus cause problemas
graves de salud en el grupo de nifios y adolescen-
tes, en los que la infeccion cursa habitualmente de
forma mas benigna, en la toma de decisiones sobre
priorizacion, el interés superior del menor no puede
estar ausente, porque el nifio o adolescente puede
padecer otra enfermedad distinta que también se vea
afectada por la escasez de recursos.

El Comité considera que, si bien debe rechazar-
se el concepto de valor social, debe defenderse la
prioridad en la asistencia al personal sanitario y a
aquellos que hacen posible, de forma directa, el de-
sarrollo de su actividad. Y ello, por tres razones: en
primer lugar, porque la mejor manera de proteger
la salud de todos y cada uno de los individuos es
proteger la salud de los profesionales, cuya funcion
directa es garantizar aquella. Protegiendo priorita-
riamente a los sanitarios, sobre todo a aquellos mas
directamente involucrados en la asistencia directa

50 Comité de Bioética de Espafia, Informe del Comité de
Bioética de Espaiia sobre los aspectos bioéticos de la prioriza-
cion de recursos sanitarios en el contexto de la crisis del coro-
navirus, 25 de marzo de 2020, http://assets.comitedebioetica.es/
files/documentacion/Informe%20CBE-%20Priorizacion%20
de%?20recursos%?20sanitarios-coronavirus%20CBE.pdf.
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a pacientes, nos protegemos directamente a todos.
En segundo lugar, porque el principio de justicia
también exige priorizar a los que, en el beneficio de
terceros, han expuesto mas intensamente su salud.
Y, por ultimo, porque para mantener alta la moral
de quienes estan en la primera linea del frente de
batalla, deben saber que si sufren un quebranto en su
salud, recibiran toda la atencion que precisen para
su recuperacion. Como nos recuerda la OMS en sus
Recomendaciones ya citadas de 2016, el principio
¢tico de reciprocidad implica que la sociedad debe
apoyar a las personas que asumen una carga o riesgo
desproporcionado en la proteccion del bien publico.
Este principio justifica dar acceso prioritario a los
escasos recursos a las personas que asumen riesgos
para su propia salud o vida para contribuir a los es-
fuerzos de respuesta ante la pandemia.

Por tanto, el Comité considera que los sanitarios
y otros profesionales de particular importancia para
combatir la pandemia deben tener preferencia en el
acceso a los recursos disponibles.

A este respecto, José Antonio Seoane recuerda,
en términos muy similares a los expresados por el
Comité, que si bien la integridad fisica, la salud o
la vida son valores merecedores de respeto en cual-
quier persona con sintomas o riesgo de infeccion,
en este contexto excepcional no se trata solo de la
salud individual, sino de la salud publica, que afecta
a la colectividad, y este valor se garantiza mediante
la labor asistencial de los profesionales. El profesio-
nal asistencial no es per se mas valioso o digno que
los demas, pero el contexto justifica la prioridad en
la atencion del profesional cuya intervencion resul-
ta decisiva para combatir la pandemia y proteger la
salud individual en un mayor nimero de casos. Y el
autor basa su posicion en dos argumentos. Primero,
por su valor instrumental, porque sirve para salvar
a otros y, en tal sentido, maximizar los beneficios
esperables, razonamiento que no debe entenderse
como un mero criterio pragmatico o utilitarista, sino
como una combinacion de los valores de la eficacia
y la equidad. El segundo argumento apela a la reci-
procidad que, para ser justa, debe ser una reciproci-
dad proporcional y no basada en la estricta igualdad.
Se trata de prestar a los profesionales una atencion
proporcional a su conducta y a los riesgos asumidos
en el cumplimiento de sus deberes profesionales; no
es una conducta supererogatoria, sino una conduc-
ta ajustada a la excepcionalidad de la situacién que
deviene ejemplo de profesionalidad y excelencia’'.

51 Seoane, J.A., “Bioética, lenguaje y COVID-19”,
blog Asociaciéon de Bioética Fundamental y Clinica, 1 de
abril de 2020, http://www.asociacionbioetica.com/blog/
bioetica-lenguaje-y-covid-19.
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3. EL PAPEL DE LAS SOCIEDADES
CIENTIFICAS EN LA ASIGNACION Y
PRIORIZACION DE RECURSOS DESDE
LA TEORIiA DE LAS PRESTACIONES
SANITARIAS COMO EXPRESION DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL A LA
PROTECCION DE LA SALUD

Mas alla de lo acertado o desacertado de los
criterios bioéticos empleados en dichas Recomen-
daciones, en las que se detecta un desproporciona-
do peso del utilitarismo, procede preguntarse por el
papel de las sociedades cientificas en estos tiempos,
en los que no se trata tanto de establecer cuales son
los criterios técnico-cientificos en los que basar una
asistencia adecuada, ajustada a la lex artis, sino en
los que se deben establecer, con caracter previo, los
criterios de distribucion de unos recursos repentina-
mente insuficientes. La pregunta seria, ;esta ética
y legalmente facultada una sociedad cientifica para
establecer, no ya unos criterios técnico-cientificos
de priorizacion, sino una priorizacion en el acceso
a los mismos?

A este respecto, como ya anticipabamos, el
propio Defensor del Pueblo ha manifestado que no
es correcto que se impongan textos, como los de
las sociedades cientificas, que en ningln caso son
Derecho aplicable ni vinculan, y mas cuando sean
contrarios al ordenamiento juridico de un pais de-
mocratico. De ahi que exija al Ministerio de Sanidad
vigilar esos textos, que pueden convertirse en una
praxis perturbadora que comprometa el bien supre-
mo de la vida de las personas con discapacidad.

Una sociedad cientifica puede nutrir a la socie-
dad y a la propia Administracion Publica de conoci-
mientos técnicos, pero no establecer la priorizacion
ante una limitacion de recursos porque es la propia
Constitucion la que reconoce en su articulo 43 el de-
recho a la salud y su proteccion en un sentido inte-
gral, como bien individual y colectivo, afiadiendo en
su apartado 2 que “compete a los poderes publicos
organizar y tutelar la salud ptblica a través de medi-
das preventivas y de las prestaciones y servicios ne-
cesarios. La ley establecera los derechos y deberes
de todos al respecto”. Asi pues, por mandato cons-
titucional, la tutela del derecho a la salud no puede
quedar en manos de una asociacion de Derecho pri-
vado, creada al amparo del derecho que se consagra
en el articulo 22 de la Constitucion.

Pero es que, junto a dicho mandato constitucio-
nal de los poderes publicos de tutelar el derecho a la
asistencia sanitaria de los ciudadanos, existe también
otro deber constitucional que exige hacerlo respe-
tando la igualdad efectiva. Ello se deriva de la previ-
siones contenidas no solo en los articulos 9 y 14 de
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la Constitucion, sino también en el articulo 149.1.1
de la Constitucion, que dispone que el Estado tie-
ne competencia exclusiva sobre la regulacion de las
condiciones bdasicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y
en el cumplimiento de los deberes constitucionales
Asi se plasmo en la Ley 14/1986 General de Sani-
dad que establece en su articulo 3.2:“El acceso y las
prestaciones sanitarias se realizardn en condiciones
de igualdad efectiva”, estando la politica de salud,
segun su apartado 3, “orientada a la superacion de
los desequilibrios territoriales y sociales”.

El propio Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de
marzo, por el que se adoptan determinadas medi-
das urgentes en el ambito econdmico y para la pro-
teccion de la salud publica, dictado en el marco de
la crisis del coronavirus y al amparo del estado de
alarma, refiriéndose a dicha funcién de unificacion
de criterios de priorizacion, dispone, en modifica-
cion de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de
medidas especiales en materia de salud publica, que
“cuando un medicamento, un producto sanitario o
cualquier producto necesario para la proteccion de
la salud se vea afectado por excepcionales dificul-
tades de abastecimiento y para garantizar su mejor
distribucién, la Administracion Sanitaria del Esta-
do, temporalmente, podra: ... b) Condicionar su
prescripcion a la identificacion de grupos de ries-
g0, realizacion de pruebas analiticas y diagnosticas,
cumplimentacion de protocolos, envio a la autori-
dad sanitaria de informacion sobre el curso de los
tratamientos o a otras particularidades semejantes”.
Es decir, se faculta expresamente al Ministerio de
Sanidad para establecer los correspondientes pro-
tocolos de priorizacion en el acceso a los recursos
sanitarios.

Igualmente, el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para
la gestion de la situacidon de crisis sanitaria ocasio-
nada por el COVID-19, dispone en su articulo 12.2
que, si bien las administraciones publicas autono-
micas y locales mantendran la gestion, dentro de su
ambito de competencia, de los correspondientes ser-
vicios sanitarios, asegurando en todo momento su
adecuado funcionamiento, el Ministro de Sanidad
se reserva el ejercicio de cuantas facultades resulten
necesarias para garantizar la cohesion y equidad en
la prestacion del referido servicio.

En todo caso, resulta obvio que la determinacion
del reparto de los recursos sanitarios es una funcion
que corresponde a la autoridad sanitaria y mas en
contextos extremos, en lo que también se debe ga-
rantizar el respeto a los derechos fundamentales. Tal
decision tiene naturaleza politica y juridica, no cien-
tifica. Se trata de un acto normativo administrativo
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cuya fundamentacion debera atender, entre otros, a
los criterios médico-cientificos que suministren las
sociedades cientificas. Pero en modo alguno puede
tratarse de una mera decision cientifica.

Como ya denuncio6 Esteve Pardo, el caracter ex-
pansivo de la actividad cientifica y tecnoldgica no
puede ir en detrimento del carécter juridico-politico
de la toma de decisiones por parte de las autoridades
publicas. Son funciones de distinto contenido las que
se encomiendan a los poderes cientifico y politico.
El poder cientifico tiene funciones de informacion,
dictamen y, en definitiva, valoracion de riesgos, pero
no de decision. La legitimacion cientifica, por el co-
nocimiento experto y especializado, no alcanza asi
al poder decisorio, que corresponde a las instancias
publicas que tengan atribuidas -por determinacion
constitucional en ultimo término- tales funciones.

Esteve Pardo afiade que, mas relevante tal vez
que las determinaciones constitucionales sobre las
funciones de la ciencia y el Derecho, es la diferen-
cia natural y de objetivos de estos dos poderes. Si
a la ciencia no le compete la adopcion de decisio-
nes, ello no es solo por falta de legitimacion sino,
sobre todo, porque ella misma no pretende decidir.
No podemos esperar decisiones de la ciencia. No es
solo que la ciencia es prudente por naturaleza, sino
que sus investigaciones, sus informes, sus resulta-
dos frecuentemente expresados en probabilidades,
en términos relativos, estdn permanentemente abier-
tos a la discusion y la controversia. Existen contro-
versias cientificas no resueltas en torno a muchos
de los riesgos para la salud que son hoy objeto de
debate politico y social, y sobre los cuales el Dere-
cho, las instancias y 6rganos habilitados para ello,
deben adoptar importantes decisiones. Esa facultad
y obligacién de decidir del Derecho, concluye, son
al mismo tiempo la grandeza y la servidumbre del
Derecho y de sus operadores™.

En similares términos se ha expresado la Pon-
tificia Academia para la Vida, en su Nota sobre
la emergencia Covid-19, bajo el titulo de Pande-
mia y Fraternidad Universal, de 30 de marzo de
2020, donde afirma que “las decisiones politicas
tendran ciertamente que tener en cuenta los datos
cientificos, pero no pueden reducirse a este nivel.
Permitir que los fendmenos humanos se inter-
preten solo sobre la base de categorias de ciencia
empirica s6lo produciria respuestas a nivel técnico.
Terminariamos con una loégica que considera los
procesos biologicos como determinantes de las

52 Esteve Pardo, J., “Ciencia y Derecho ante los riesgos
para la salud. Evaluacion, decision y gestion”, Documentacion
Administrativa, nn. 265-266, enero-agosto 2003, p. 142.

53 Ibidem.
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opciones politicas, seglin el peligroso proceso que
la biopolitica nos ha ensefiado a conocer. Esta 16gica
tampoco respeta las diferencias entre las culturas,
que interpretan la salud, la enfermedad, la muerte y
los sistemas de asistencia atribuyendo significados
que en su diversidad pueden constituir una riqueza
no homologable seglin una tinica clave interpretati-
va tecnocientifica” .

Las diferentes normas que regulan las prestacio-
nes sanitarias disponen con claridad que la decision
recae sobre la autoridad sanitaria, como no podia
ser de otra manera al amparo del referido mandato
constitucional. Véase, a titulo de ejemplo, el articulo
21.1 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion
y calidad del Sistema Nacional de Salud, el cual dis-
pone que “La cartera comun de servicios del Sistema
Nacional de Salud se actualizara mediante orden de
la persona titular del Ministerio de Sanidad, Servi-
cios Sociales e Igualdad, previo acuerdo del Conse-
jo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. El
procedimiento para la actualizacidon se desarrollara
reglamentariamente”, afiadiendo el siguiente articu-
lo 25.1 que “En el seno del Consejo Interterritorial
se acordaran los criterios marco para garantizar un
tiempo maximo de acceso a las prestaciones del Sis-
tema Nacional de Salud, que se aprobaran mediante
real decreto. Las comunidades autdnomas definiran
los tiempos maximos de acceso a su cartera de ser-
vicios dentro de dicho marco”.

Todo ello se deduce también de la doctrina de los
Tribunales. Asi, puede verse la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional de 31 de mayo de 2000 (ponente: Reque-
ro Ibanez) que dispone que “para la prestacion del
servicio sanitario la Administracion tiene un deber
de puesta de medios, pero dispone de unos medios
materiales y humanos limitados, medios que gestio-
nay con los que tiene que atender, en funcién de la
organizacion sanitaria, a cierto numero de beneficia-
rios. En este contexto la llamada lista de espera es
en si juridica y como tal tiene su prevision legal. Asi
se deduce, por ejemplo, del articulo 16.2 de la Ley
4/86, de 25 de abril, General de Sanidad en relacion
con el articulo 28.2 del RD 521/87, de 15 de abril,
sobre Hospitales gestionados por el INSALUD;
también se refleja en la OM de 1 de marzo de 1999
o en el Acuerdo 4° de la Resolucion de 26 de octu-
bre de 1998; es mas, algunas normas autonémicas
regulan esa realidad como es la Ley Foral 12/99, de
6 de abril, o la Ley 2/89, de 21 de abril, del Servicio
Aragonés de Salud”.

54 Pontificia Academia para la Vida, Pandemia y Frater-
nidad Universal, Ciudad del Vaticano, 2020, p. 4. Puede acce-
derse a dicha Nota a través de la web de la Pontificia Academia,
en http://www.academyforlife.va/content/pav/it/notizie/2020/

pandemia-e-fraternita-universale.html.
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Igualmente, el Tribunal Supremo en su Senten-
cia de 31 de octubre de 2000 (Ar. 10045), en la que
se refiere a la libertad de prescripcion del médico,
ha venido a reconocer que el ejercicio de la liber-
tad de actuacion médica en el ambito concreto de la
prescripcion de medicamentos ha de cohonestarse,
dentro de un sistema publico de proteccion de la sa-
lud, con el principio de uso racional de los medica-
mentos que consagra nuestro ordenamiento juridico
y que se encuentra auspiciado por la Organizacion
Mundial de la Salud y el Consejo de Europa. Tal
limite a la libertad de prescripcion viene exigido por
el caracter limitado de los recursos econdmicos para
sufragar los productos farmacoldgicos existentes en
el mercado, no pudiendo prescindirse mediante in-
vocacion a la libertad de prescripcion médica de la
realidad social y econdmica en que se inserta ese
modo profesional.

Recuerda el Tribunal Supremo que los derechos,
incluso los de reconocimiento constitucional, no son
absolutos, y que la libertad de prescripcion ha de
venir condicionada por el deber de los poderes pu-
blicos derivado del articulo 43 de la Constitucion
de mantener un sistema publico de salud, asequible
a todos en condiciones de igualdad. El uso racional
de los medicamentos en el Sistema Nacional de Sa-
lud, de la que forma parte su financiacion publica,
es una exigencia logica de un sistema publico que,
en defensa de los intereses generales, ha de buscar el
equilibrio entre la racionalizacion del gasto, la limi-
tacion de los recursos, la gravedad de las patologias,
la necesidad de ciertos colectivos y la utilidad tera-
péutica y social de los medicamentos.

En similares términos se ha expresado Senten-
cia del Tribunal Constitucional en la que se enjuicia
la constitucionalidad del Real Decreto-ley 16/2012,
por el que se implementaron diferentes medidas de
racionalizacidon del gasto sanitario, empezando por
la propia definicion de la condicidon de beneficiario
del sistema publico de salud. Pues bien, el Tribunal
Constitucional en fecha 21 de julio de 2016, decla-
r6 que el legislador posee una destacada libertad de
configuracion del derecho consagrado en el articulo
43.2 de la Constitucion, dada la ubicacion sistemati-
ca de este precepto de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 53.3. La sostenibilidad del sistema
sanitario publico impone a los poderes publicos la
necesidad de adoptar medidas de racionalizacion del
gasto sanitario, necesarias en una situacion caracte-
rizada por una exigente reduccion del gasto publico,
de manera que las administraciones publicas com-
petentes tienen la obligacion de distribuir equitati-
vamente los recursos publicos disponibles y favo-
recer un uso racional de este Sistema (con cita del
ATC 96/2011, de 21 de junio, FJ 6).
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Asi pues, si bien la sociedad cientifica, al am-
paro de la libertad profesional de los médicos, que
consagra la propia Constitucion, puede fijar cuales
son los criterios que determinan que tal libertad se
ejerza adecuadamente de conformidad con las exi-
gencias de la lex artis, ello no supone que pueda
subrogarse funciones de organizacion de las pres-
taciones publicas de salud que Gnicamente pueden
corresponder a los poderes publicos. La libertad de
actuacion médica, y, por ende, las facultades de las
sociedades cientificas deben ser interpretadas de
conformidad con el deber que los poderes publicos
tienen de mantener un sistema de publico de salud
segun se deriva del articulo 43 de la Constitucion.
Interpretar la libertad de actuacion médica, es decir,
el derecho consagrado en el articulo 35 de la Cons-
titucion de conformidad con tal deber que establece
el articulo 43 no es limitar el derecho sino delimitar
su contorno de eficacia dentro de un sistema publi-
co de salud. La libertad profesional del médico y
de las asociaciones cientificas que representan a las
diferentes especialidades se encuentra delimitada
constitucionalmente por la prevision contenida en el
articulo 43.

En palabras de Peman Gavin, la posicion juridica
del ciudadano en relacion con el acceso a las pres-
taciones sanitarias reconocidas estd solidamente
construida y queda configurada con todas las
caracteristicas del derecho subjetivo plenamente
accionable en via administrativa y jurisdiccional®.
Por tanto, la limitacion o suspension del derecho a
la asistencia sanitaria que supone la priorizacion de
la asistencia, ya sea a través de la lista de espera
quirargica, del triaje en urgencias o de la decision
acerca de qué pacientes y cuales no tienen acceso a
las UCIs o a determinadas medidas de soporte vital
en el contexto de una pandemia no es un acto de na-
turaleza cientifica o médica, sino un acto necesaria-
mente juridico y que, como tal, debe estar previsto y
regulado normativamente. Cuestion distinta es que
dicho acto pueda adoptarse al margen de un criterio
cientifico o sin atender a razones de indole médica,
porque como tal acto juridico debe estar fundamen-
tado no solo en la racionalidad formal (véase, sus-
tancialmente, el principio de proporcionalidad) sino
también en la racionalidad material.

4. CONCLUSION

Es dificil negar que la pandemia provocada por
el nuevo virus SARS CoV-2 ha cogido despreveni-
da a la humanidad y ha desencadenado una crisis
sanitaria sin precedentes en el ultimo siglo. Urge

55 Pemén Gavin, J., “Las prestaciones sanitarias publicas:
configuracion actual y perspectivas de futuro”, cit., p. 115.
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relanzar la reflexion bioética sobre las pandemias
pues no cabe duda que gestionarlas constituye una
responsabilidad moral.

Aunque son muchos los problemas bioéticos
cruciales planteados por una pandemia como la
actual, en este trabajo nos hemos centrado en uno
particularmente dramatico: el relativa a los princi-
pios que deben informar cualquier directriz sobre
priorizacion en la asignacion de recursos sanitarios
cuando resultan insuficientes para atender necesi-
dades graves y acuciantes. De esta cuestion trato el
Comité de Bioética de Espaiia en su informe de 25
de marzo de 2020.

De acuerdo con lo aprobado en ese informe, en-
tendemos que el utilitarismo no debe triunfar a la
hora de priorizar porque no lo permite nuestro or-
denamiento juridico y resulta contrario a la bioéti-
ca. No cabe priorizar atendiendo a la edad ni a la
discapacidad, como no cabria hacerlo atendiendo a
la raza, la religioén o el sexo. La aprobacion de cri-
terios de priorizacion es una decision normativa de
la autoridad publica, puesto que tiene que ver con el
ejercicio y limitaciones del derecho a la asistencia
sanitaria. Ninguna sociedad cientifica puede atri-
buirse esta prerrogativa, aunque légicamente debe-
ran participar en el momento en que se determinen
€sos criterios.

Por ultimo, consideramos que los profesionales
sanitarios merecen un tratamiento prioritario en el
acceso a los recursos sanitarios cuando los precisen.
Son ellos los que, exponiendo cada dia sus vidas en
Espafia y en todo el mundo, nos estan sacando de la
crisis. A ellos, con los que la pandemia se ha cebado,
queremos dedicar este trabajo.
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1. INTRODUCCION. UN COLAPSO
SANITARIO Y UN COLAPSO JURIDICO

El de 11 de marzo de 2020' la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) declarara pandemia
internacional® por el virus SAR-Cov-19; ese dia el
Director General del citado organismo ya hacia pu-
blico su patente preocupacion por la situacion por
los contagios mundiales por el virus SAR-Cov-19:

“Desde la OMS hemos llevado a cabo una
evaluacion permanente de este brote y esta-
mos profundamente preocupados tanto por los
alarmantes niveles de propagacion y gravedad,
como por los alarmantes niveles de inaccion.
Por estas razones, hemos llegado a la conclu-
sion de que la Covid-19 puede considerarse una
pandemia.”, y advierte con rotundidad “que no
es solo una crisis de salud publica, es una crisis
que afectara a todos los sectores, y por esa ra-
zon todos los sectores y todas las personas de-
ben tomar parte en la lucha.”

Estas palabras son premonitorias, vista por la
evolucion de la epidemia en Espaiia.

El contexto epidemiolégico, el colapso de los
servicios sanitarios y sociosanitarios hacia inevita-
ble el uso de alglin instrumento juridico que coadyu-
vara a limitar la cadena de transmisién comunitaria,
aliviara la tension asistencial en los servicios pres-
tacionales antes mencionados. En aras de proteger
la vida y la integridad fisica de los ciudadanos, la
contencion de la progresion de la Covid-19, y para
reforzar nuestro sistema sanitario se activo el meca-
nismo constitucional de la declaracion del Estado de
Alarma mediante el Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria oca-
sionada por el Covid-19 (RD de Estado de Alarma).
Un Estado de Alarma “Sanitaria”.

La reciente y actual pandemia de la Covid-19
ha supuesto, no solo un evidente reto sanitario si no

1 El 30 de enero de 2020 la OMS declar6 a nivel
internacional una Emergencia de Salud Publica de Importancia
Internacional (ESPII) por el SARS-CoV-2 que ya implicaba
unas necesarias respuestas para los paises, e implicaba
una serie de obligaciones en cuanto al control de brotes y
vigilancia epidemioldgica. Informacion emitida por el Centro
de Coordinaciéon y Emergencias Sanitarias (Ministerio de
Sanidad, Espana). Disponible en la URL: https:/www.mscbs.
gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-
China/documentos/Valoracion declaracion_emergencia
OMS 2019 nCoV.pdf. (Con acceso el 26.06.2020)

2 Veéase alocucion de apertura del Director General de
la OMS en la rueda de prensa sobre la COVID-19 celebrada
el 11 de marzo de 2020. Disponible en la URL: https://www.
who.int/es/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-
remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020.
(Con acceso el 27.06.2020).
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también un reto juridico (y mucho de derecho crea-
tivo). Un esfuerzo de articulacion juridica para el
legislador sino de esfuerzo de entendimiento para
los diferentes operadores juridicos. Nuestro modelo
constitucional de convivencia se ha visto sometido a
una clara pulsion y estrés. Quiza, sin ser excesivo en
la calificacion, la declaracion del Estado de Alarma
el pasado 14 de junio de 2020 ha sido uno de los
hitos histéricos mas fundamentales desde la restau-
racion democratica en nuestro pais, condimentado
con toda una pléyade de textos normativos de publi-
cacion diaria en el BOE.

Con seguridad ni los constituyentes ni los legis-
ladores ulteriores pudieron imaginar que un tsunami
juridico-biologico fuera a impactar de lleno sobre
las bases del funcionamiento democratico. Una enti-
dad biologica (el SAR-Cov-19) ha puesto patas arri-
ba nuestro modelo constitucional, estableciéndose
una excepcionalidad constitucional por causa sani-
taria, afectando de lleno en el catalogo de derechos
fundamentales enraizados en la CE. La finalidad de
este articulo no es adentrarse en este analisis, al ser
mas descriptivo de ciertos instrumentos normativos
de ayuda para el control de epidemias, y en su caso,
también propositivo para afrontar con mayor sol-
vencia juridica futuras crisis sanitarias de analoga
naturaleza y consecuencias.

Ante un pandemia mundial nuestra capacidad de
reaccion juridico-constitucional era muy limitada,
y asi se ha evidenciado: se ha tenido que recurrir a
mecanismos excepcionales para afrontar esta crisis
sanitaria; esa reaccion tenia como objetivo funda-
mental evitar el colapso de los servicios sanitarios y
sociosanitarios (asistencial, urgencias y emergencias
extrahospitalarias, residencias de ancianos, atencion
domiciliaria, etc.), y consecuentemente tener capa-
cidad de atender sanitaria a los pacientes Covid-19 y
no Covi-19. Finalmente el sistema sanitario colapso,
y consecuencia de dicha situacién no se ha podido
garantizar la adecuada atencidn sanitaria; igualmen-
te esta crisis sanitaria de la Covid-19 ha puesto en
inmediato, directo y grave riesgo a los profesionales
sanitarios y sociosanitarios por la publica y notoria
falta de medios de proteccion individual. Toda esta
situacion ha fomentado ademas un evidente aumen-
to de la litigiosidad, que unido a la paralisis de la
actividad juridicial conduce necesariamente a una
clara fragilidad del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva.

Nuestro Sistema Nacional de Salud (SNS) se
erige bajo los principios de universalidad y equidad
en el acceso a las prestaciones sanitarias, con dos
leyes estructurales basicas como son la Ley 14/1986
General de Sanidad (LGS) y la Ley 16/2003 de Co-
hesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud
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(LCCSNY). Este disefio estructural y asistencial de-
sarrolla el articulo 43 CE (el derecho a la proteccion
de la salud), claramente vinculado (por su caracter
instrumental) al articulo 15 CE (el derecho a la vida
y a la integridad fisica). La gestion de la sanidad esta
plenamente descentralizada. Este armazon juridico
ha evidenciado escasa capacidad de respuesta para
hacer frente a este tsunami de demanda asistencial-
sanitaria, porque carece de la propiedad natural de
unidad de reaccion. Nuestro modelo de descentrali-
zacion sanitaria ha evidenciado un evidente déficit
de unidad y de coordinacion en la respuesta por par-
te de las Administraciones publicas sanitarias. Para
evitar futuras disfuncionalidades una de las lineas
de trabajo de la Comision para la reconstruccion
social y econémica (CRSE) creada en el Congreso
de los Diputados ha aprobado un Grupo de Trabajo
Sanidad y Salud Publica’. Es importante un nuevo
escenario juridico que configure un modelo seguro,
de unidad y de respuesta rapida frente a las crisis
sanitarias.

En el actual contexto de transicion, de un mar-
co de legalidad constitucional de excepcion a una,
indeterminada juridicamente, “nueva normalidad™
se ha mostrado que nuestro ordenamiento juridico
requiere una profunda refundicidon y nueva normati-
va para rellenar esos espacios vacios que requieren
ser rellenados con normativa ordinaria y de excep-
cion y que sean agiles y de rapida respuesta. Nuestro
modelo de Estado® se ha mostrado inoperante para
garantizar el derecho a la vida y a la integridad fisica
de sus ciudadanos tanto en ambito sanitario como
sociosanitario. Esta crisis sanitaria no solo ha afec-
tado a la libertad de las personas, si no, y mas grave
ha afectado al sustrato de todos los derechos funda-
mentales: la vida y la integridad fisica.

Es obligado hacer al menos una minima refe-
rencia sobre los futuros “usos sanitarios” de la Ley
Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcion y sitio (LO 4/1981), y asi, es vital
traer a colacién el Auto del Tribunal Constitucional
del 30 de Abril de 2020°, porque, entiendo, es un

3 Véase trabajos del Grupo de Trabajo de Sanidad y
Salud Publica. Disponible en la URL: http://www.congreso.
es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Organos/SubPon?
piref73 1339276 73 1339269 1339269.next page=/wc/docu
mentacionInformComisiones&idOrgano=390301&idLegislatu
ra=14. (Con acceso el 28.06.2020)

4 Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas
urgentes de prevencion, contencion y coordinacion para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

5 Articulo 1.1 de la Constitucion: “Espaiia se configura en
un estado social y democratico de derecho

6 Véase Nota de Prensa N° 47/2020. Gabinete del
Presidente. Oficina de Prensa Disponible en la URL:https://
www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/
NP 2020 047/NOTA%20INFORMATIVA%20
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“aperitivo” o anticipo de la idoneidad’ del instru-
mento constitucional de la declaracion del estado de
alarma para preservar la vida y la integridad fisica
de la ciudadania ante situaciones de riesgo para la
colectividad como la Covid-19:

“i. En el supuesto que nos ocupa, la limitacion
del ejercicio del derecho tiene una finalidad que
no solo ha de reputarse como legitima, sino que
ademas tiene cobertura constitucional bastante
en los articulos 15 Ce (garantia de la integri-
dad fisica de las personas) y 43 ce (proteccion
de la salud), ambos tan intensamente conec-
tados que es dificil imaginarlos por separado,
maxime en las actuales circunstancias. Es aqui
donde la finalidad de la medida restrictiva del
ejercicio del derecho confluye con la justifica-
cion de la declaracion del Estado de Alarma.
Las razones que sustentan ambas son idénticas
y buscan limitar el impacto que en la salud de
los seres humanos, en su integridad fisica y en
su derecho a la vida pueda tener la propagacion
del COVID-19 (...) Ante esta incertidumbre tan
acentuada y dificil de calibrar desde parame-
tros juridicos que acostumbran a basarse en la
seguridad juridica que recoge el articulo 9.3 ce,
las medidas de distanciamiento social, confina-
miento domiciliario y limitacion extrema de los
contactos y actividades grupales, son las unicas
que se han adverado eficaces para limitar los
efectos de una pandemia de dimensiones desco-
nocidas hasta la fecha. Desconocidas, y desde
luego, imprevisibles cuando el legislador arti-
culo la declaracion de los estados excepciona-
les en el ario 1981.”

Nuestro pais camina de manera inexorable hacia
un nuevo territorio, inexplorado, juridico que se de-
nomina “nueva normalidad™® , definida’ como:

“El presente real decreto-ley tiene por objeto
establecer las medidas urgentes de prevencion,
contencion y coordinacion necesarias para ha-
cer frente a la crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19, asi como prevenir posibles re-
brotes, con vistas a la superacion de la fase 111

N%C2%BA%2047-2020.pdf. (Con acceso el 28.06.2020)

7 ATC de 30 de abril de 2020. FJ 4°, pag. 25-26.
Disponible en la URL: https://www.tribunalconstitucional.es/
NotasDePrensaDocumentos/NP_2020 047/2020-2056ATC.
pdf. (Con acceso el 28.06.2020)

8 Desarrollada mediante el Real Decreto-ley 21/2020, de
9 de junio, de medidas urgentes de prevencion, contencion y
coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19.

9 Articulo 1 del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de ju-
nio, de medidas urgentes de prevencion, contenciéon y coordi-
nacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19.

76


http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Organos/SubPon?_piref73_1339276_73_1339269_1339269.next_page=/wc/documentacionInformComisiones&idOrgano=390301&idLegislatura=14
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Organos/SubPon?_piref73_1339276_73_1339269_1339269.next_page=/wc/documentacionInformComisiones&idOrgano=390301&idLegislatura=14
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Organos/SubPon?_piref73_1339276_73_1339269_1339269.next_page=/wc/documentacionInformComisiones&idOrgano=390301&idLegislatura=14
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Organos/SubPon?_piref73_1339276_73_1339269_1339269.next_page=/wc/documentacionInformComisiones&idOrgano=390301&idLegislatura=14
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Organos/SubPon?_piref73_1339276_73_1339269_1339269.next_page=/wc/documentacionInformComisiones&idOrgano=390301&idLegislatura=14
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2020_047/NOTA%20INFORMATIVA%20N%C2%BA%2047-2020.pdf
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2020_047/NOTA%20INFORMATIVA%20N%C2%BA%2047-2020.pdf
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2020_047/NOTA%20INFORMATIVA%20N%C2%BA%2047-2020.pdf
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2020_047/NOTA%20INFORMATIVA%20N%C2%BA%2047-2020.pdf
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2020_047/2020-2056ATC.pdf
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2020_047/2020-2056ATC.pdf
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2020_047/2020-2056ATC.pdf

DS

I Jose Maria Antequera Vinagre

del Plan para la Transicion hacia una Nueva
Normalidad por parte de algunas provincias,
islas y unidades territoriales y, eventualmente,
la expiracion de la vigencia del estado de alar-
ma declarado por el Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, y sus
prorrogas.”

Muchas incertidumbres sanitarias sobre la evo-
lucion de la Covid-19, si no también, otras muchas
sobre la capacidad de respuesta de nuestro arsenal
juridico como pais, escasa normativa, obsoleta y
dispersa, que ha obligado a parchear las deficien-
cias, y asi el legislador ganar tiempo para disefiar
un nuevo escenario juridico, ahora si, solvente para
hacer frente a riesgos tan graves para salud publica.

2. IDENTIFICACION DE LOS
INSTRUMENTOS JURIDICOS DE
REACCION FRENTE A EPIDEMIAS Y
RIESGOS PARA LA COLECTIVIDAD
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

Disperso, obsolescente, asténico y disneico, asi
podriamos definir nuestro catalogo juridico de “usos
sanitarios” para hacer frente a situaciones generadas
por la Covid-19, y otras que puedan darse a corto,
medio y largo plazo. A continuacion, se describen
de manera breve algunas herramientas juridicas
de utilidad juridico-sanitaria en contextos de crisis
sanitarias generadas por epidemias y otros riesgos
para la salud de la colectividad. En el propio Pleno
del Congreso de los Diputados el Ministro de Sani-
dad Salvador Illa Roca en su intervencion expone
que el Real Decreto-Ley 21/2020 pretende dotarnos
de instrumentos legales operativos!'?; un claro reco-
nocimiento de la carencia de instrumentos legales
idoneos y operativos para afrontar situaciones como
la generada por la Covid-19.

2.1 Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los es-
tados de alarma', excepcion y sitio

Es obligada realizar una mirada retrospectiva, y
con técnicas propias de arqueologia juridica analizar

10 Comparecencia del Ministro de Sanidad Salvador Illa
Roca. Sesion 32, 25 de junio de 2020. Disponible en la URL
http://www.congreso.es/wc/wce/audiovisualdetalledisponible?c
odSesion=32&codOrgano=400&fechaSesion=25/06/2020&mp
4=mp4&idlegislaturaElegida=14. (Consultado el 28.06.2020)

11 Para una mejor comprension y entendimiento entre
operadores juridico y de la sociedad seria adecuado el uso del
concepto “estado de alarma sanitaria”
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el origen de esta ley organica que regula situacio-
nes de excepcionalidad constitucional. Interesante
sin duda unas palabras del Ministro del Interior (1*
Legislatura) Roson Pérez!> en Comision Constitu-
cional en defensa del proyecto de ley:

“... ésta de hoy no es una ley de horizonte ideal;
que ni siquiera es una ley deseable. Antes al
contrario, lo deseable seria que no fuera pre-
ciso aplicarla ni ponerla en marcha. Pero los
supuestos que determinan su promulgacion no
son hechos inventados o que no puedan nunca
producirse. Son hechos cuya realidad nos ense-
fia la historia de los pueblos, la historia de los
sistemas politicos, y nos muestra, con alguna
frecuencia, la experiencia. La Constitucion ha
tenido en cuenta esta necesidad, y ha conside-
rado que podian producirse la suma de hechos
que da lugar al proyecto de ley que hoy se va a
debatir”.

Curiosa, ilustrativa y definicion perfecta de lo
que son las leyes que regulan los estados de alarma,
excepcion y sitio: leyes no deseables, y leyes que
nadie quiere aplicar, pero que la historia nos ensefa
la necesidad de tenerlas en el arsenal juridico de re-
accion ante riesgos para la colectividad. Actualmen-
te estamos viviendo una de esas pruebas que tensio-
nan la capacidad de resistencia de una sociedad, y
que ponen en claro estrés juridico el ejercicio de los
derechos fundamentales.

El articulo 116 CE" se ubica en el Titulo V

12 Diario de Sesiones Congreso de los Diputados. 21 DE
ABRIL DE 1981.-NOM. 160, pag 9875-6. http://www.congreso.
es/public_oficiales/L1/CONG/DS/PL/PL_160.PDE.  Ministro
del Interior Rosén Pérez. Comision Constitucional.

13 Articulo 116 de la Constitucion espaiiola establece:

“l. Una ley organica regulara los estados de alarma,
de excepcion y de sitio, y las competencias y limitaciones
correspondientes.

2. El estado de alarma sera declarado por el Gobierno
mediante decreto acordado en Consejo de Ministros por un
plazo maximo de quince dias, dando cuenta al Congreso de los
Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin cuya autori-
zacion no podra ser prorrogado dicho plazo. El decreto deter-
minara el ambito territorial a que se extienden los efectos de la
declaracion.

3. El estado de excepcion sera declarado por el Gobier-
no mediante decreto acordado en Consejo de Ministros, previa
autorizacion del Congreso de los Diputados. La autorizacion y
proclamacion del estado de excepcion debera determinar ex-
presamente los efectos del mismo, el ambito territorial a que se
extiende y su duracion, que no podra exceder de treinta dias,
prorrogables por otro plazo igual, con los mismos requisitos.

4. El estado de sitio serd declarado por la mayoria ab-
soluta del Congreso de los Diputados, a propuesta exclusiva
del Gobierno. El Congreso determinard su ambito territorial,
duracion y condiciones.

5. No podra procederse a la disolucion del Congreso mien-
tras estén declarados algunos de los estados comprendidos en
el presente articulo, quedando automaticamente convocadas
las Camaras si no estuvieren en periodo de sesiones. Su fun-
cionamiento, asi como el de los demdas poderes constitucionales
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(“De las relaciones entre el Gobierno y las Cortes
Generales”) por lo tanto el disefio constitucional se
asienta en un marco colaborativo entre poderes del
Estado.

Mucho se ha discutido sobre la idoneidad y ade-
cuacion de la declaracion del estado de alarma para
hacer frente a la gestion de la crisis sanitaria de la
Covid-19; la opcion del legislador fue clara y nitida,
como muy bien se prescribe en el articulo cuarto, b:
Crisis sanitarias, tales como epidemias y situacio-
nes de contaminacion graves.'* La Declaracion del
Estado de Alarma “Sanitaria” habilita para tomar
las medidas necesarias" para proteger la vida y la
integridad fisica de la ciudadania, y mas en situa-
ciones de riesgo epidémico, generando de manera
directa una limitacion de otros derechos fundamen-
tales como el derecho de libre circulacion por todo
el territorio nacional (articulo 19 CE), o el derecho
de reunion (articulo 21 CE); esta limitacion esta
justificada porque el distanciamiento social es la
mejor herramienta de contencidon de la transmision
comunitaria de un virus como el SARS-CoV-2, y asi
evitar un colapso continuado en los servicios sanita-
rios y sociosanitarios.

El supuesto descrito en el articulo cuarto, b de la
Ley Orgénica 4/1981 es garantia de fortalecimiento
del articulo 43 CE, y éste, al ser instrumental del
articulo 15 CE'®, tutela el derecho a la vida de la
ciudadania expuesta a un riesgo real, inminente,
cierto y vital como el que ha generado la Covid-19.
El extraordinario, manifiesto y el potente interven-
cionismo del poder ejecutivo sobre los derechos
fundamentales mediante un instrumento de excep-
cionalidad constitucional se justifica por la urgencia
y necesidad de una epidemia como la concurrente.
Sin duda hasta que recuperemos nuestro mundo

del Estado, no podran interrumpirse durante la vigencia de es-
tos estados.

Disuelto el Congreso o expirado su mandato, si se produ-
Jjere alguna de las situaciones que dan lugar a cualquiera de
dichos estados, las competencias del Congreso seran asumidas
por su Diputacion Permanente.

6. La declaracion de los estados de alarma, de excepcion
y de sitio no modificaran el principio de responsabilidad del
Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constitucion y en
las leyes.”

14 Articulo Cuarto, b de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

15 Articulo Sexto, dos de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio: En el decreto
se determinara el ambito territorial, la duracion y los efectos del
estado de alarma, que no podra exceder de quince dias. Solo se
podra prorrogar con autorizacion expresa del Congreso de los
Diputados, que en este caso podra establecer el alcance y las
condiciones vigentes durante la prorroga.

16 Véase ATC de 30 de abril de 2020. FJ 4°, pag. 25-26.
Disponible en la URL: https://www.tribunalconstitucional.es/
NotasDePrensaDocumentos/NP_2020 047/2020-2056ATC.
pdf. (Con acceso el 28.06.2020)
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perdido, simplemente nuestra normalidad, urge di-
seflar modernos instrumentos juridicos que no sea
haga necesario utilizar leyes no deseables.

2.2 Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medi-
das Especiales en Materia de Salud Publica

Este instrumento juridico-sanitario, si bien afec-
ta a derechos fundamentales, no seria un instrumento
de gestion, planificacion, gobernanza y administra-
cion de crisis sanitarias que afectaran al conjunto de
las Comunidades Autéonomas, es posible que en el
marco de la “nueva normalidad” y hasta que el “Go-
bierno declare de manera motivada y de acuerdo
con la evidencia cientifica disponible, previo infor-
me del Centro de Coordinacion de Alertas y Emer-
gencias Sanitarias, la finalizacion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19""
pueda ser un mecanismo util para rebrotes delimi-
tados en grupos de personas o espacios territoriales
mas concretos, identificables y controlables. Es la
logica conclusion que puede extraerse de la litera-
lidad de su articulado, breve y muy general, quizas
esta indefinicion de supuestos facilite la necesaria
flexibilidad y adaptabilidad a situaciones muy cam-
biantes e incontrolable que caractericen a la crisis
sanitaria y riegos para la colectividad.

Esta Ley Orgénica regularia dos supuestos:

a. Acciones sobre una persona o grupo de perso-
na afectadas por alguna patologia que genere un
riesgo real y cierto sobre la colectividad'®. Una
coercion sanitaria directa sobre enfermos que
incluiria hospitalizaciones forzosas.

b. Acciones de prevencion y control sobre la
poblacion en general por la existencia una en-
fermedad transmisible y que sitlla en riesgo al
conjunto de la ciudadania®.En este supuesto las

17 Articulo 2.3 del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de ju-
nio, de medidas urgentes de prevencion, contencion y coordi-
nacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19.

18 Articulo Segundo, de Ley Organica 3/1986, de 14 de
abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica.:
Las autoridades sanitarias competentes podran adoptar medi-
das de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control
cuando se aprecien indicios racionales que permitan suponer
la existencia de peligro para la salud de la poblacion debido
a la situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de
personas o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle
una actividad.

19 Articulo Tercero, de Ley Organica 3/1986, de 14 de
abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica : Con
el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad
sanitaria, ademads de realizar las acciones preventivas genera-
les, podra adoptar las medidas oportunas para el control de los
enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contac-
to con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como
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Administraciones sanitarias en base a la habili-
tacion excepcional de esta Ley Organica puede
imponer a persona o grupos de personas accio-
nes de control, vigilancia, seguimiento de con-
tactos, rastreos, etc.

En ambos supuestos hay una evidente injerencia
sobre los derechos fundamentales de las personas.

El juzgado® de lo contencioso-administrativo
namero 2 de Santiago de Compostela, expresa:

“El caracter abierto de estas medidas, exigibles

v legitimadas por la defensa de la salud publi-
ca, se acentua en el articulo 3 al habilitar a las
Administraciones Publicas para adoptar las
medidas oportunas para el control de los enfer-
mos, de las personas que estén o hayan estado
en contacto con los mimos y del medio ambiente
inmediato, todo ello con el fin de controlar las
enfermedades transmisibles .

En este caso se decreta la biisqueda y aislamien-
to forzoso de un paciente con PCR positiva al Co-
vid-19, el Magistrado justifica la necesaria indeter-
minacion de los supuestos habilitantes para que las
autoridades sanitarias competentes activen medidas
para proteger a la ciudadania ante un riesgo de salud
publica.

La utilidad o uso sanitario de esta LO estaria
muy focalizado en grupos concretos de poblacion. A
mayor abundamiento, es de interés traer a colacion
el AUTO* ntim. 318/20 de la Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca, de 24 de abril de 2020 en-
juicia el caso de un ciudadano con varias sanciones
por incumplimiento del confinamiento determinado
por el Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo de
declaracion del Estado de Alarma, de una manera
ilustrativa y clarificadora expresa:

“... existen tambien medidas legales a disposi-
cion de las autoridades sanitarias para hacer
frente a los incumplimientos en la materia, sin
necesidad de acudir al derecho penal, para res-
ponder a supuestos concretos de riesgo para la

las que se consideren necesarias en caso de riesgo de cardcter
transmisible.

20 Veéase caso paciente con PCR Positiva a la Covid-19.
Se decreta su busqueda y aislamiento domiciliario forzoso.
Auto del Juzgado de lo Contencioso-administrativo numero 2
de Santiago de Compostela (seccion 2°) de 23 de junio de 2020.
Disponible en la URL: http://www.poderjudicial.es/search/AN/
openDocument/38ee907128e0e180/20200625. (Con acceso el
28.06.2020).

21 Auto nim. 318/20 de la Audiencia Provincial de Pal-
ma de Mallorca, de 24 de abril de 2020 (Diligencias Previas
409/2020. Disponible en la URL: http://www.poderjudicial.es/
search/AN/openDocument/f5e72e53a438£c93/20200429. (Con
acceso el 28/06/2020)
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salud publica: La Ley Organica 3/1986, de 14
de abril, de medidas especiales en materia de
salud publica, la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, Ge-
neral de la Salud Publica. Este cuadro norma-
tivo pone de manifiesto que, para conjurar un
riesgo para la salud publica, los medios ade-
cuados no se encuentran en el derecho penal ni
en el proceso de esa naturaleza.”

2.3 Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacio-
nal de Proteccion Civil

El Real Decreto 463/2002, de 14 de marzo,
en su articulo 5.4 habilité al Ministro del Interior
para que coordinara “los servicios de intervencion
y asistencia en emergencias de proteccion civil.”?,
y que fue desarrollado de manera somera por Or-
den INT/228/2020%, de 15 de marzo, por la que se
establecen criterios de aplicacion del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, en el
ambito del Sistema Nacional de Proteccion Civil.
Esta Orden INT prescribio:

a. La constitucion del Comité Estatal de Coor-
dinacion.

b. La comunicacion reforzada a través del Cen-
tro Nacional de Emergencias.

c¢. La comunicacion y avisos a la poblacion.

d. La Activacion del voluntariado de proteccion
civil.

Para un mejor entendimiento de lo que son los
servicios de intervencion y asistencia hay que acudir
al articulo 17.1 de la Ley 17/2015, de 9 de julio, que
determina cuales son los servicios de intervencion y
asistencia:

”1. Tendran la consideracion de servicios publi-
cos de intervencion y asistencia en emergencias
de proteccion civil los Servicios Técnicos de
Proteccion Civil y Emergencias de todas las Ad-
ministraciones Publicas, los Servicios de Pre-
vencion, Extincion de Incendios y Salvamento,

22 Articulo 5.4 del Real Decreto 463/2020, de 14 de mar-
zo: “Los servicios de intervencion y asistencia en emergencias
de proteccion civil definidos en el articulo 17 de la Ley 17/20135,
de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccion Civil, actua-
ran bajo la dependencia funcional del Ministro del Interior.”

23 Disponible en la URL: https://www.boe.es/boe/
dias/2020/03/15/pdfs/BOE-A-2020-3696.pdf. (Con acceso el
25.06.2020).
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vy de Prevencion y Extincion de Incendios Fo-
restales, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
los Servicios de Atencion Sanitaria de Emergen-
cia, las Fuerzas Armadas y, especificamente, la
Unidad Militar de Emergencias, los organos
competentes de coordinacion de emergencias
de las Comunidades Autonomas, los Técnicos
Forestales y los Agentes Medioambientales, los
Servicios de Rescate, los equipos multidiscipli-
nares de identificacion de victimas, las personas
de contacto con las victimas y sus familiares, y
todos aquellos que dependiendo de las Adminis-
traciones Publicas tengan este fin.”

Aparte de esta concreta activacion tras la Decla-
racion del Estado de Alarma, es bien cierto que la
precitada Ley17/2015, de 9 de julio incorpora cier-
tas previsiones normativas para “uso sanitario y de
salud publica” que hay que conocer y no desdefiar:
a su potencialidad:

a. Crea el Sistema Nacional de Proteccion Civil
en su articulo 3:

“l. El Sistema Nacional de Proteccion Civil
integra la actividad de proteccion civil de
todas las Administraciones Publicas, en el
ambito de sus competencias, con el fin de ga-
rantizar una respuesta coordinada y eficiente
mediante las siguientes actuaciones:

a) Prever los riesgos colectivos mediante ac-
ciones dirigidas a conocerlos anticipadamen-
te y evitar que se produzcan o, en su caso, re-
ducir los darios que de ellos puedan derivarse.

b) Planificar los medios y medidas necesarias
para afrontar las situaciones de riesgo.

¢) Llevar a cabo la intervencion operativa de
respuesta inmediata en caso de emergencia.

d) Adoptar medidas de recuperacion para res-
tablecer las infraestructuras y los servicios
esenciales y paliar los darios derivados de
emergencias.

e) Efectuar una coordinacion, seguimiento
v evaluacion del Sistema para garantizar un
funcionamiento eficaz y armonico del mismo.”

b. Define las Emergencias de Interés Nacional
en su articulo 28:

“Son emergencias de interés nacional:

1. Las que requieran para la proteccion de
personas y bienes la aplicacion de la Ley Or-
ganica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de
los estados de alarma, excepcion y sitio.
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2. Aquellas en las que sea necesario prever
la coordinacion de Administraciones diversas
porque afecten a varias Comunidades Auto-
nomas y exijan una aportacion de recursos a
nivel supraautonomico.

3. Las que por sus dimensiones efectivas o
previsibles requieran una direccion de carac-
ter nacional.”

c. Determina los efectos de la declaracion de
Emergencia de Interés Nacional en su articulo
30:

“I1. Declarada la emergencia de interés na-
cional, el titular del Ministerio del Interior
asumira su direccion, que comprendera la
ordenacion y coordinacion de las actuaciones
v la gestion de todos los recursos estatales,
autonomicos y locales del ambito territorial
afectado, sin perjuicio de lo dispuesto en la
ley para los estados de alarma, excepcion y
sitio, y en la normativa especifica sobre segu-
ridad nacional.

2. El Ministro del Interior podrd, en funcion
de la gravedad de la situacion, requerir la co-
laboracion de las diferentes Administraciones
Publicas que cuenten con recursos moviliza-
bles, aunque la emergencia no afecte a su te-
rritorio.”

Una desconocida Ley, y que no ha generado mu-
cho interés entre los operadores juridicos tras el 14
de marzo de 2020, sin embargo, de alguna manera
se postula como una norma de complemento de los
estados de alarma, sitio y excepcion, tal y como des-
cribe el precitado articulo 30.

2.4 Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Sa-
lud Publica

A los efectos del presente articulo cabe destacar
el Titulo V que desarrolla “La autoridad sanitaria es-
tatal, vigilancia y control”. Esta ley es muy relevan-
te ante situaciones de epidemia como la actual de la
Covid-19; este Titulo desarrolla la Autoridad Sani-
taria Estatal y las Medidas especiales y cautelares,
ambas regulaciones vinculadas con la Ley Orgénica
3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica.

Esta Ley General de Salud Publica es una nor-
ma que “amplifica” los efectos de la precitada Ley
Organica 3/1986, y asi se expone en el articulo 54.1:

“Sin perjuicio de las medidas previstas en la Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
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Especiales en Materia de Salud Publica, con
cardacter excepcional y cuando asi lo requieran
motivos de extraordinaria gravedad o urgen-
cia, la Administracion General del Estado y las
de las comunidades autonomas y ciudades de
Ceuta y Melilla, en el ambito de sus respectivas
competencias, podran adoptar cuantas medidas
sean necesarias para asegurar el cumplimiento
de laley.”

Por una cuestion de 16gica garantista se estable-
ce la necesidad de previa audiencia de los intere-
sados, salvo obviamente cuando concurran circuns-
tancias de urgencia, y en todo caso las medidas que
se tomen deben fundamentarse en el principio de
proporcionalidad®.

Es verdaderamente llamativo que nuestro orde-
namiento cuente con una ley que regula los aspectos
mas relevantes de la prestacion publica de salud pu-
blica, pero solo se la menciona en el Real Decreto-
Ley 21/2020, de 9 de junio, en su dimension sancio-
nadora sin mas.

2.5 Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de
medidas urgentes de prevencion, contencion y
coordinacion para hacer frente a la crisis sanita-
ria ocasionada por el COVID-19

Este Real Decreto-Ley® de “nueva normalidad”,
como indica en el articulo 1 tiene por objeto “esta-
blecer las medidas urgentes de prevencion, conten-
cion y coordinacion necesarias para hacer frente a
la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, asi
como prevenir posibles rebrotes”. Este Real Decre-
to-Ley ha sido convalidado, y sera tramitado por el
procedimiento de urgencias como proyecto de ley.
Dada la relevancia del escenario epidemiologico y
sanitario ha contado con amplio respaldo parlamen-
tario, tanto para la convalidacion como para la ulte-
rior tramitacion como proposicion de ley.?

24 Articulo 54.3 de la Ley 33/2011, de 4 octubre, General
de Salud Publica: “Las medidas se adoptaran previa audiencia
de los interesados, salvo en caso de riesgo inminente y extraor-
dinario para la salud de la poblacion y su duracion no excederd
del tiempo exigido por la situacion de riesgo que las motivo.
Los gastos derivados de la adopcion de medidas cautelares
contempladas en el presente articulo correran a cargo de la
persona o empresa responsable.

Las medidas que se adopten deberan, en todo caso, respe-
tar el principio de proporcionalidad.”

25 Concluido - (Convalidado y tramitado como Proyecto
de Ley) desde 25/06/2020). Disponible en la URL: http:/www.
congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciati-
vas? piref73 2148295 73 1335437 1335437.next page=/
wc/servidorCGI&CMD=VERLST&BASE=IW14&FMT=IN
ITXDSS.fmt&DOCS=1-1&DOCORDER=FIFO&OPDEF=
ADJ&QUERY=%28130%2F000022* NDOC.%29. Si: 265,
No: 77,Abstenciones: 5 (Con acceo el 27 de junio de 2020).

26 Resultado de la votacién en el Pleno del Congreso
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Consecuentemente, se abre una “periodo de
transicion” que incluye limitaciones en el ejercicio
de derechos fundamentales justificadas para evi-
tar rebrotes de la COVID-19 e inevitables nuevos
colapsos continuados en los servicios sanitarios
y sociosanitarios, e igualmente restricciones de la
actividad economica y social; pero ademas de ese
objetivo de mantener capacidad de respuesta de los
servicios publicos sanitarios, tiene ademas una fi-
nalidad de coadyuvar a minimizar los efectos de la
Covid-19 sobre la vida y la integridad fisica de los
ciudadanos. Sin capacidad de respuesta de nuestro
sistema sanitario las consecuencias sobre la salud de
la colectividad volvera a ser de proporciones catas-
troficas.

Una vez que decaido el Estado de Alarma “Sani-
taria”, se activa este Real Decreto-Ley de la “nueva
normalidad” y que va a suponer una cohabitacion
entre esta norma, permitaseme la expresion, de “le-
galidad sanitaria de excepcion” con las normas de
“legalidad sanitaria ordinaria”.

En la propia Exposicion de Motivos se reconoce
de manera explicita, los escasos mecanismos de sol-
vente respuesta juridica una vez decaido el Estado
de Alarma:

“Por ello, ante los posibles riesgos que pudie-
ran derivarse de la pérdida de vigencia auto-
matica de dichas medidas para la favorable
evolucion en el logro de los objetivos de conten-
cion de la pandemia, por la aparicion de nue-
vos brotes epidemiologicos y nuevas cadenas
de transmision no identificadas que compro-
metieran la garantia de la integridad fisica y la
salud de las personas y que situasen de nuevo
bajo una enorme presion asistencial los recur-
sos sanitarios disponibles, desde la optica del
deber constitucional de los poderes publicos de
organizar y tutelar la salud publica a través de
medidas preventivas, se hace urgente y necesa-
ria la adopcion de dichas medidas preventivas,
mientras no sea declarada oficialmente la finali-
zacion de la situacion de crisis sanitaria”.

Y a mayor abundamiento, y a mayor reconoci-
miento:

“Adicionalmente, la amplitud y gravedad de
esta crisis sanitaria han puesto de manifiesto
determinadas carencias en la regulacion conte-
nida en nuestra legislacion ordinaria, al mar-
gen de la declaracion del estado de alarma,

de los Diputados del 25 de junio de 2020. Disponible en la
URL:https://app.congreso.es/votacionesWeb/InvocaReport?s
esion=32&votacion=15&legislatura=14. (Con acceso el 27 de
junio de 2020).
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para hacer frente a crisis sanitarias de esta o si-
milar naturaleza. Por ello se considera también
necesario acometer una serie de modificaciones
puntuales de la legislacion sanitaria de modo
que se garantice a futuro la articulacion de una
respuesta eficaz y coordinada de las autorida-
des sanitarias ante este tipo de crisis.”

Una de las importantes novedades, es la creacion
mecanismos juridico de reaccion rapida denomina-
do: «actuaciones coordinadas en salud ptblica». Se
crea un nuevo ecosistema juridico de excepcionali-
dad transitoria.

El Gobierno de Espafia de manera extensiva
justifica la utilizacidn de este instrumento legal para
dar cobertura juridica suficiente a un periodo inde-
terminado de “nueva normalidad”. No es objeto de
este analisis abordar la idoneidad o no del uso de
este instrumento juridico. La Exposicion de Moti-
vos exuda una plena confesion de las limitaciones
de nuestro ordenamiento juridico para hacer frente
con solvencia normativa a crisis de esta naturaleza.

En todo este contexto de claras limitaciones
juridicas, brota normativamente el denominado el
deber general de cautela y proteccion de todos los
ciudadanos (la repetida responsabilidad individual
como mecanismo necesario de contencion). Cada
uno de nuestros comportamientos sociales es funda-
mental para un manejo ordenado de esta vigente, e
indefinida crisis sanitaria nacional.

En el articulo 8 se define un marco general de
planificacion en los centros, servicios y estableci-
mientos sanitarios, que tiene especial relevancia,
para poder gestionar la atencion sanitaria demorada,
la ordinaria y la demanda sanitaria vinculada a la
Covid-19. Este articulo determina una serie de obli-
gaciones para evitar las claras situaciones de falta
de medidas de proteccion para los pacientes y los
profesionales:

a. Se determina la existencia de circuitos Co-
vid-19 y no Covid-19 para los centros asisten-
ciales.

b. Obliga a la existencia de una reserva estraté-
gica de material sanitario.

Este concreto articulo evitara las imagenes que
quedaran grabada en la historia de nuestro pais: un
Sistema Nacional de Salud en colapso y paralisis.
Intimamente vinculado a lo anterior, se define el
instrumento formal de planificacion y gestion de la
“nueva normalidad”: los planes de contingencia. Es
obligacion, ahora, de las Comunidades Auténomas
contar con estos planes (capacidad de respuesta)
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que, esta vez si, garanticen la solvencia de nuestro
sistema sanitario para hacer frente a rebrotes del vi-
rus SARS-CoV-2.

Como se indicaba previamente una de las no-
vedades mas importantes que establece este Real
Decreto-Ley es la obligacion para las Comunidades
Autonomas de diseniar “planes de contingencias que
garanticen la capacidad de respuesta y la coordina-
cion”, obviamente de aplicable a “los servicios de
Salud Publica, atencion primaria y atencion hospi-
talaria”

Un cabal entendimiento del “espiritu organiza-
tivo” de los citados planes de contingencias, hace
presuponer que los denominados planes internos
(de reaccion y respuesta) estaran al menos disefia-
dos de manera basica en aquéllos. Los planes inter-
nos son de obligado cumplimiento para todos “los
centros de atencion primaria, hospitalarios, de ti-
tularidad publica y privada’; estos planes internos,
de reaccion rapida, es el instrumento juridico, de
planificacion, ordenacion y gobernanza gestora ante
los posibles rebrotes, y hasta que no volvamos a la
normalidad a secas.

Quiza, uno de los aspectos mas relevantes de
este Real Decreto-Ley es la nueva redaccion que se
da al articulo 65 de Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud,
incorporando una nueva situacion juridico-sanitaria
de excepcionalidad: “actuaciones coordinadas en
salud publica y en seguridad alimentaria”, y cuyas
caracteristicas mas relevantes son:

1.- Su declaracion formal corresponde al Minis-
tro de Sanidad, previo acuerdo en el seno del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud; no obstante, en caso de “situaciones de
urgente necesidad” se podrian tomar las medi-
das estrictamente necesarias, y en logica nor-
mativa proporcionadas y adecuadas; sin duda la
causa de esta habilitacion habria que entroncarla
con una evidente crisis sanitaria de rapida ex-
pansion, y que afectara de manera incontrolada
a la salud de la colectividad.

2.- En base a que esta formal declaracion genera
una excepcionalidad normativa obliga a encua-
drar o etiquetar aquella en una serie de supuestos
o contextos; en coherencia con el objeto de este
articulo, es de destacar, la siguiente prevision:
“responder a situaciones de especial riesgo o
alarma para la salud publica.”, y desarrolla una
serie de instrumentos de gestion y administra-
cion de las crisis sanitarias. /a activacion o di-
sefno de planes y estrategias de actuacion para
afrontar emergencias sanitarias.
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El virus SARS-CoV-2 y la enfermedad que
produce (la Covid-19) ha generado, usando termi-
nologia clinica, una evidente neumonia bilateral a
nuestro ordenamiento juridico, cuyo tratamiento de-
beria ser mucho consenso parlamentario, adecuado
derecho creativo, y una refundacion en el seno de
las leyes sanitarias de excepcionalidad.

3. PROPUESTAS DE REINGENIERIA
JURIDICA PARA FORTALECER LOS
MECANISMOS NORMATIVOS DE
PRONTA RESPUESTA ANTE CRISIS
SANITARIAS

El exministro del Interior Juan José Rosén Pé-
rez calificaba a las leyes sobre estados de alarma,
excepcion y sitio como leyes no deseables: cali-
ficativo plenamente vigente. Quiza, si nuestro or-
denamiento juridico hubiera actuado con vision de
medicina preventiva y salud publica la excepcio-
nalidad en la legalidad constitucional no se hubiera
producido. Disponer de un catalogo o arsenal juri-
dico tan obsoleto, ha hecho inexorable la excesiva
intervencion sobre los derechos fundamentales de
los ciudadanos. El previo, somero y breve, estu-
dio sobre diferentes instrumentos juridicos de “uso
sanitario” constata la necesidad de abordar, de ma-
nera perentoria y urgente, una profunda y extensa
reforma legal para evitar de nuevo un colapso ju-
ridico. Igual que Espafia necesita una reserva es-
tratégica de recursos sanitarios y sociosanitarios,
igualmente, se requiere una reserva estratégica
juridica solvente y de rapida reaccion ante crisis
sanitarias como la de la Covid-19. Desde mi punto
de vista el mecanismo constitucional de la declara-
cion de Estado de Alarma contiene las caracteristi-
cas oportunas para reforzar a nuestro modelo sani-
tario tanto publico como privado en situaciones de
epidemias y otras crisis sanitarias excepcionales.
Es un potente instrumento de coordinacion y cogo-
bernanza en un sistema descentralizacion politica.

Toca la innovacioén juridica, es el momento de
la creatividad en los operadores juridicos del de-
recho creativo. Nuestros profesionales sanitarios,
nuestros ciudadanos, nuestros sistemas prestacio-
nales han estado en un contexto de guerra. En la
actualidad estamos en un ambito de convivencia,
aun de excepcionalidad: la nueva normalidad. Los
diferentes operadores juridicos debemos reflexio-
nar, y orientar el sentido de muchas normas juridi-
cas del ambito del derecho sanitario: se impone una
reingenieria juridica. En coherencia con lo anterior
es fundamental:
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1.- refundir la dispersion normativa en materia
sanitaria.

2.- aprobar una nueva ley orgénica sobre inter-
vencion y declaracion de crisis sanitaria nacio-
nal.

3.- disefiar una ley que regule los supuestos de
movilizacién de los profesionales sanitarios y
sociosanitarios.

4.- aprobar una ley sobre reservas estratégicas
sanitarias y sociosanitarias.

5.- aprobar una ley de compensacion para los
profesionales sanitarios.

6.- aprobar una ley sobre calidad prestacional en
los centros sociales y sociosanitarios.

7.- crear una comision para el disefio de una es-
pecie de ley de contrato de atencion sociosani-
taria en régimen residencial y de dependencia.

Siempre son tiempos para la reflexion académi-
ca, pero son mas tiempos para ofertar a la sociedad
propuestas juridicas solventes: este es el reto de los
diferentes operadores juridicos.
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Los originales que se presenten para publicacion
deberan ser inéditos.

En el caso de los ESTUDIOS que aborden en pro-
fundidad cualquier tema del Derecho Sanitario, la
extension serd de un minimo de 20 y un méaximo
de 80 paginas.

En el caso de los COMENTARIOS JURISPRU-
DENCIALES o CRONICAS que realicen una
cronica, apunte o conclusion breve respecto a un
tema del Derecho Sanitario, la extensidon maxima
no podra superar las 15 paginas.

Tanto los ESTUDIOS como los COMENTARIOS
JURISPRUDENCIALES o CRONICAS deberan
remitirse por correo electroénico (en formato Word)

a revistads.ajs(@gmail.com, indicandose en el mis-

mo titulo original y datos del autor/es.

En todo caso se utilizara letra tipo “Times New Ro-
man”, tamafio 12 para el texto principal y tamafio
10 para las notas a pie de pagina. No se utilizaran
letras de otros tipos o tamaifios de los indicados, ni
subrayados. No deben dividirse las palabras con
guiones al final de la linea, ni se dejaran lineas en
blanco.

La primera pagina debe de incluir, por este orden:
a. Titulo del articulo

b. Nombre y apellidos del autor o autores

c. Profesion o titulo académico del autor y Centro
o Institucion de trabajo

d. Indice o sumario

e. Un breve resumen (ABSTRACT) en espaiiol
e inglés de 20-30 palabras acompafiado de 3-5
palabras clave, en los dos idiomas.

f. Nombre y direccion del autor o autores y direc-
cion (postal y e-mail).

g. Fecha de finalizacion del trabajo

En la Gltima pagina se incluird un apartado con las
Referencias Bibliograficas
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8. Las notas se incluiran en el propio texto, con for-

mato de niimero correlativos (1, 2, 3...), a pie de
pagina, mediante el uso de superindice, siguiendo
los siguientes modelos:

a. Libros: LAIN ENTRALGO, Pedro: La rela-
cién médico-enfermo, Alianza Editorial, Ma-
drid 1983, p. 36 [o pp. 36-39].
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de justificacion y exculpacion en la actividad
médica” en MIR PUIG, S. (Ed.): Avances de
la medicina y derecho penal, Barcelona, 1988,

p-12 [o pp. 12 y ss].

c. Articulos de revistas: MORALES PRATS, Fer-
min: “Derecho a la intimidad versus tratamien-
to de datos sanitario”, Derecho y Salud, Vol, 9,
nam.2, 2001, pp. 141-149.

d. Jornadas o Ponencias: PUIG, Jaume: “Inno-
vacion tecnologica y mercado sanitario: de la
macro-regulacion a la micro-regulaciéon”, Po-
nencia presentada en las XIV Jornadas de Eco-
nomia de la Salud: Cambios en la regulacion
sanitaria, Asociacion de Economia y Salud,
Barcelona, 1995, p. 342.

e. Sitios de Internet: BARRIOS FLORES, Luis
Fernando. El internamiento psiquidtrico en
Espafia: de Valencia a Zaragoza (1409-1808).
Rev Cubana Salud Publica. [online]. Jul.-dic.
2002, vol.28, no.2, p.224-245. Disponible en la
URL: http:/cielo.sld.cu/cielo.php?script=sci_
arttex&pid=S0864-34662002000200009&Ing
=es&nrm=iso>. [Con acceso el 4.3.2006].

Los manuscritos seran valorados anonimamente
por evaluadores externos al Consejo Editorial de la
Revista, expertos en la materia, quienes informaran
sobre la conveniencia de su publicacion y, en su
caso, sugeriran la introduccion de modificaciones
en el texto.

Adicionalmente, se realizara una revision por pa-
res que garantice la objetividad de la evaluacion.

NORMAS DE PUBLICACION I 86


mailto:revistads.ajs%40gmail.com?subject=

DS

SOLICITUD DE SUSCRIPCION
REVISTA DERECHO Y SALUD

SOLICITUDES DE SUSCRIPCION Y Asociacion | 87



SOLICITUD DE SUSCRIPCION
REVISTA DERECHO Y SALUD

La suscripcion a la Revista Derecho y Salud supone el acceso online de 2 nimeros al afio de la revista y las
revistas de SESPAS (Gaceta Sanitaria), y tiene un importe de 72 € al afio.
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Acceso al formulario de solicitud de suscripcion a la Revista Derecho y Salud de forma online:

www.ajs.es/index-revista-derecho-y-salud/info

En cumplimiento de la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo, se le informa de que los datos personales
recogidos a través de este sitio son confidenciales y seran incluidos en un fichero denominado “suscriptores” titularidad de “Asociacion
Juristas de la Salud”, con domicilio en Escuela Nacional de Sanidad calle Sinesio Delgado, 10 Madrid (28029) con la exclusiva finalidad
de gestionar la relacion con los suscriptores de la revista de la asociacion y facilitar su distribucion, para lo que presta su expreso consen-
timiento. El interesado puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion dirigiendo, a la direccion indicada,
una carta con copia del DNI, o bien un correo electronico con firma electronica a revistads.ajs@gmail.com indicando “derechos ARCO”.
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Hacerse socio de Juristas de la Salud tiene multiples ventajas:
I Da derecho a participar activamente en la Asamblea y en los 6érganos de gobierno de la Asociacion;
I Otorga el derecho a recibir nuestra prestigiosa Revista Derecho y Salud;
I Descuentos en las actividades organizadas por AJS;

I Acceso y participacion activa en los Foros privados, asi como en los Servicios de la Asociacion por medio
de comentarios exclusivo para los asociados

I Integracion automatica en SESPAS.

Por un importe de 82 € al afo beneficiate de estas ventajas.

Datos personales

Domiciliacién bancaria

uenta * NIF Titular *

IBAN

Acceso al formulario de solicitud de asociacion de forma online:

www.ajs.es/es/index-asociados#asociarse

En cumplimiento de la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo, se le informa de que los datos personales
recogidos a través de este sitio son confidenciales y seran incluidos en un fichero denominado “socios” titularidad de “Asociacion Juris-
tas de la Salud”, con domicilio en Escuela Nacional de Sanidad calle Sinesio Delgado, 10 Madrid (28029) con la exclusiva finalidad de
gestionar la relacion con los suscriptores de la revista de la asociacion y facilitar su distribucion, para lo que presta su expreso consenti-
miento. El interesado puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion dirigiendo, a la direccion indicada,
una carta con copia del DNI, o bien un correo electronico con firma electronica a revistads.ajs@gmail.com indicando “derechos ARCO”
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