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RESUMEN

Implicaciones éticas y juridicas de la toma de de-
cisiones de los profesionales sanitarios ante la falta de
medios para poder atender a todos los pacientes ante
una situacion de emergencia sanitaria.
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ABSTRACT

Ethical and legal implications of health profes-
sionals’ decision-making in the absence of means to
be able to attend to all patients in a health emergen-
cy situation.
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1. INTRODUCCION

La seguridad sanitaria es una cuestion de alcan-
ce mundial. Cuando esta se tambalea, tal y como ha
estado ocurriendo con motivo de los ultimos acon-
tecimientos relativos al coronavirus COVID-19, es
necesaria una gran capacidad de deteccion y res-
puesta.

El COVID-19 es una enfermedad infecciosa,
hasta ahora desconocida, que ha surgido en Wuhan
en diciembre de 2019. Los principales sintomas son
fiebre, tos seca y cansancio. Aunque la mayor par-
te de personas se recuperaran de la enfermedad sin
necesidad de un tratamiento especial, hay una parte
de la poblacion que si puede desarrollar una enfer-
medad grave con dificultades respiratorias y otras
muchas patologias.

Con motivo de la propagacion del virus y su
enorme transmisibilidad, el Comité de Emergencias
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del Reglamento Sanitario Internacional (RSI, 2005)
declard el brote como una Emergencia de Salud
Publica de Importancia Internacional (ESPII) en su
reunion del 30 de enero de 2020. Posteriormente,
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) lo re-
conocié como una pandemia global el 11 de marzo
de 2020.

La gran cantidad de casos que se han ido repor-
tando a lo largo de estos meses se ha traducido en
la saturacion del sistema sanitario espafiol. En los
lugares donde se han registrado los mayores brotes
de la enfermedad, se ha visto una falta de medios
de tal magnitud que los sanitarios han tenido que
tomar decisiones sobre la priorizacion de pacientes
con motivo de la escasez de camas, respiradores,
Equipos de Proteccion Individual (EPIs) y personal
médico (entre otros).

Si bien es cierto que la solucidén debiera pasar
por encontrar criterios unanimes basados en factores
pronosticos que permitan decidir sobre el ingreso de
un paciente en la Unidad de Cuidados Intensivos
(en adelante, UCI), la escasez de medios no permite
ingresar a los pacientes que asi lo requieren. El esta-
blecimiento de estos protocolos de actuacion médica
no solventaria la cuestion de la escasez de materia-
les, pero si seria un primer paso para que exista una
actuacion uniforme en los diferentes territorios. Aun
no encontrandose todos los centros hospitalarios o
Comunidades Autonomas en la misma situacion,
seria importante que exista un protocolo normativo
base, que pueda incluso contemplar unos niveles di-
ferentes de actuacion segun cada situacion para po-
der evitar la vulneracidn del principio de igualdad,
que hasta ahora ha sido de dudosa aplicacion.

Todo ello desemboca en una problematica ética,
moral, en la que el Derecho puede aportar la base
de la solucion en cuanto que debemos analizar los
derechos que estan en juego y proponer soluciones
que respeten la normativa de nuestro ordenamiento
juridico. Por su parte, la Bioética debe guiar al pro-
fesional a tomar la decision adecuada conforme a
unos protocolos y, sobre todo, con el objetivo de no
afadir sobre el profesional una presion “extra” a su
situacion ya desbordante de por si.

Es bien conocido que cada persona es posee-
dora de unos derechos fundamentales y liberta-
des publicas que deben ser protegidos, pues asi lo
declara la Constitucion Espafiola (en adelante, CE).
Sin embargo, en ciertas ocasiones se hace necesario
priorizar los derechos fundamentales de las perso-
nas en beneficio del conjunto de la sociedad o del in-
terés general. Se trata de un conflicto en el que entra
en juego la valoracion ética de cada caso concreto,
ya que el Derecho por si mismo no puede dar una
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respuesta efectiva cuando se trata de tal restriccion
de manera no uniforme, e incluso, de manera que se
pueda considerar injusta e inmoral. Es ahi donde el
Derecho confluye con la Etica y donde, ademas, se
hace tan importante elaborar una forma de actuacion
que contemple la maxima proteccion a los derechos
fundamentales de todos los ciudadanos, de manera
que puedan evitarse actos injustos, desiguales ¢ in-
morales.

Se ha puesto en entredicho en diversas ocasio-
nes los criterios de ingreso en la UCI y se ha discu-
tido sobre la manera de proceder de los sanitarios
ante la escasez de medios. Por su parte, la Sociedad
Espanola de Medicina Intensiva Critica y Unidades
Coronarias (Semicyuc)' ha establecido, entre otras
medidas, que “fodo paciente entre 70 y 80 arios con
Insuficiencia Respiratoria Aguda (IRA) sin patolo-
gia previa importante es subsidiario de tratamiento
con ventilacion mecanica invasiva (VMI). En los
pacientes entre 70 y 80 anios que presentan alguna
de estas comorbilidades moderadas-graves (...) se
valorard cuidadosamente la indicacion de VMI y se
le tratara preferentemente con Ventilacion Mecani-
ca No Invasiva (VMNI) o similar segun disponibi-
lidad”.

Por otro lado, el Comité de Bioética de Espa-
fia en su informe sobre los aspectos bioéticos de la
priorizacidén de recursos sanitarios en el contexto
de la crisis del coronavirus?, considera que “el tér-
mino ‘“‘utilidad social” que aparece en alguna de
las recomendaciones publicadas recientemente nos
parece extremadamente ambiguo y éticamente dis-
cutible, porque todo ser humano por el mero hecho
de serlo es socialmente util, en atencion al propio
valor ontologico de la dignidad humana”.

Ha habido diversos criterios, entre los que des-
taca, de igual modo, el documento® del Sistema

1 RUBIO SANCHIS, Olga et altri. Recomendaciones éti-
cas para la toma de decisiones en la situacion excepcional de
crisis por pandemia Covid-19 en las unidades de cuidados inten-
sivos. Sociedad Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y Uni-
dades Coronarias. [online] p. 12. Disponible en la URL: https://
semicyuc.org/wp-content/uploads/2020/03/%C3%89tica_SE-
MICYUC-COVID-19.pdf [Con acceso el 28.05.2020].

2 DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico et altri.
Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos
bioéticos de la priorizacion de recursos sanitarios en el contex-
to de la crisis del coronavirus. [online] p. 7. Disponible en la
URL: http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/
Informe%20CBE-%20Priorizacion%20de%20recursos%20sa-
nitarios-coronavirus%20CBE.pdf [Con acceso el 28.05.2020].

3 Grup de treball de Ventilacio, Cap Ambit Emergeéncies,
Direccié Medica i Direcci6 Infermera de SEM. Recomanacions
per suport a les decisions de limitaci6 d’esforg terapeutic (let)
per pacients amb sospita de covid-19 i insuficiéncia respiratoria
aguda (ira) hipoxémica. [online] Marzo 2020. p.2 Disponible en
la URL:http://cadenaser00.epimg.net/descargables/2020/04/01/
dbb972d767c4a3b28e2c866cc3e0cb65.pdf?int=masinfo [Con
acceso el 28.05.2020].
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d’Emergencies Mediques de Catalunya (SEM),
donde se aconseja a los profesionales “limitar el
esfuerzo terapéutico a los pacientes mayores de 80
anos, priorizar la atencion a los que mdas se puedan
beneficiar, en términos de anios de vida salvados o
maxima posibilidad de supervivencia” asi como
que “reciban solo oxigenoterapia; una mejora de
la oxigenacion si en 15 minutos de tratamiento pre-
sentan saturacion de oxigeno y la administracion de
morfina o midazolam para paliar la sensacion de
disnea”.

Todos esos criterios se basan en informes o do-
cumentos de diferentes Comités de Bioética que no
son vinculantes, sino que, son unas recomendacio-
nes que pueden guiar al profesional ante la toma de
una decision que puede generar controversia. Este
es otro de los motivos que podrian causar un agra-
vamiento del problema; el hecho de que no exista un
sistema o protocolo genérico con caracter normativo
que a su vez incorpore la manera de actuar ante un
evento que pueda alejar del funcionamiento normal
a los centros hospitalarios o a las Unidades de Ur-
gencias Hospitalarias (UUH).

Los diferentes criterios dejan entrever la dificul-
tad de la situacion de la que no debe olvidarse que la
decision final siempre recae sobre el médico, con la
consecuente carga ética que ello conlleva. En caso
de duda, siempre pueden consultar con el Comité
de Etica Asistencial de cada hospital para decidir,
aunque resulta obvio que con las UCIs colapsadas
no existe una manera facil de solventar el problema
y de todo ello nacen diferentes cuestiones que en-
trelazan la Etica y el Derecho para intentar plantear
diferentes soluciones que puedan otorgar la méxima
protecciodn a los ciudadanos.

Ante estos casos extremos donde la actuacion
que se plantee nunca sera la 6ptima para la totalidad
de la poblacion, ;qué dimension adquiere la defini-
cion de justicia? ;qué papel juegan la Bioética y el
Derecho? ;qué derechos estan en juego?

2. ETICAY MORALIDAD

El Derecho no puede abordar una regulacion
exhaustiva de todos los comportamientos humanos.
Por su parte, la Bioética tiene un papel de suma im-
portancia puesto que hay una relacion de fundamen-
tacion entre estos que hace que confluyan combi-
nando el conocimiento bioldgico con el de los valo-
res humanos y su proteccion juridica.

Podria decirse que la Etica y el Derecho com-
portan los dos sistemas normativos de una sociedad,
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puesto que las leyes son siempre una plasmacion de
valores. Esto significa que tendra como matriz los
valores que compartan los miembros de una socie-
dad que ateniéndose a la Ley consiguen, por lo ge-
neral, promover la realizacion de los valores que le
sirven de fundamento®.

La situacion a la que los profesionales sanita-
rios se han enfrentado y atin siguen haciéndolo es
una crisis sanitaria de gran envergadura y, como tal,
requiere de medidas extraordinarias proyectandose
estas en toda la poblacion y, sobre todo en las per-
sonas enfermas, que son los mas afectados junto al
personal sanitario en esta situacion.

Normalmente determinar el ingreso de un pa-
ciente en la UCI viene precedido de una decision
basada en factores prondsticos. Es importante, ade-
mas, conocer los deseos del paciente en base al prin-
cipio de autonomia siempre y cuando se cumplan
los requisitos necesarios para ello.

El peligro de la Etica, al contrario del Derecho,
es que esta no puede fundamentarse (en criterios
normativos). No por ello carece de importancia y
mas aun en el dmbito sanitario donde el acto mé-
dico, por sus especialidades, debe fundamentarse
en base a unos principios éticos comunes a toda la
poblacion.

Estos principios podrian resumirse en:

1. No-maleficencia: no hacer mal a otra per-
sona;

2. Beneficencia: socorrer o ayudar cuando las
circunstancias lo requieran;

3. Autonomia: respetar la voluntad del pacien-
te, su libertad y conciencia);

4. Justicia: tratar a todos por igual.

Este ultimo principio® debe asegurar una equi-
dad en el tratamiento de tal manera que pacientes
con idénticas patologias deben ser tratados en igual
medida, independientemente de las instituciones sa-
nitarias en que se realice.

4 GRACIA, Diego; RODRIGUEZ SENDIN, Juan José et
altri. Guias de ética en la practica clinica, retos éticos en aten-
cion primaria. Fundacion de Ciencias de la Salud y Autores.
[online]p. 8. Disponible en URL: https://www.cgcom.es/sites/
default/files/retosEticosenAtencionPrimaria.pdf [Con acceso el
28.05.20201].

5 SOLSONA DURAN, José Felipe; ABIZANDA CAM-
POS Ricardo. “Hacia la elaboracion de criterios de ingreso en
los servicios de medicina intensiva”. Medicina Intensiva. Vol.
22.1998. Pp 72-73.

Analisis ético y juridico sobre los criterios de 4 6
priorizacion en las Unidades de Cuidados Intensivos


https://www.cgcom.es/sites/default/files/retosEticosenAtencionPrimaria.pdf
https://www.cgcom.es/sites/default/files/retosEticosenAtencionPrimaria.pdf

DS

I Gloria Maria Gonzalez Suarez

En la situacion actual y ante la falta de medios
parece obvio afirmar lo dificil que resulta el cumpli-
miento de los principios éticos. Es entonces donde
los Comités de Bioética deben pronunciarse para
asegurar el cumplimiento de estos en el maximo
grado posible, pues, hay que asegurar el respeto
de los derechos de toda la poblacion no solo desde
el punto de vista legislativo ya que cualquier acto
meédico, dada su relevancia, debe de estar orientado
siempre desde un punto de vista ético o moral.

2.1 Comités de Bioética

A tenor del articulo 77 de la Ley 14/2007, de
3 de julio, de Investigacion Biomédica, “se crea el
Comité de Bioética de Esparia, como organo cole-
giado, independiente y de cardcter consultivo, sobre
materias relacionadas con las implicaciones éticas
v sociales de la Biomedicina y Ciencias de la Salud.
Estara adscrito al Ministerio de Sanidad y Consu-
mo, que designard su sede”.

Por su parte, el articulo 78.1.a) de dicha la Ley
prescribe que “son funciones del Comité de Bioética
de Espania: a) Emitir informes, propuestas y reco-
mendaciones para los poderes publicos de ambito
estatal y autonomico en asuntos con implicaciones
éticas relevantes”.

Ademas del Comité de Bioética de Espaiia, se
suele distinguir entre Comités de Etica Asistencial,
Comités Eticos de Investigacién y Comités de Etica
Organizacional, si bien esta clasificacion general no
impide que haya comités para ambitos o cuestiones
especiales.

Existen también una serie de Comités de Bioé-
tica de ambito autonémico con funciones amplias
en su respectivo territorio (abarcan las correspon-
dientes a los Comités de Etica Asistencial y las
de los Comités de Investigacion, con perspectiva
mas general) y que se han establecido en casi todas
ellas.

Los Comités de Bioética juegan un papel crucial
para poder dar solucion a todas las cuestiones que
ya se han sefialado, pero ;qué ocurre cuando existen
diferentes recomendaciones entre los distintos Co-
mités?

Al inicio de este texto se ha puesto de relieve la
disparidad de criterios respecto a la posibilidad de
ingreso de pacientes en las UCIs. Podria ser com-
prensible en el sentido de que no todas las Comuni-
dades Autonomas estan en la misma situacion, o no
tienen el mismo nivel de saturacion, pero ¢es justo
que un paciente tenga mas o menos posibilidades
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de ingreso en la UCI en funcién de su territorio de
procedencia?

Ante esta cuestion, el Comité de Bioética de Es-
pafia aboga por la unificacion de criterios en todo el
territorio porque asi se evitarian tratos desiguales en
funcion de la Comunidad Autéonoma o del hospital
donde se apliquen dichos criterios.

Parece que lo mas plausible seria elaborar un
protocolo genérico, que pueda orientar a los profe-
sionales independientemente de su procedencia, sin
importar la territorialidad e incluso dentro de una
misma Comunidad Auténoma los distintos hospita-
les donde seran atendidos, aunque resulte obvio que
la disponibilidad no sera la misma en cuanto a que
no todas ellas se encuentran en la misma situacion.

Dicho protocolo debiera dotarse de caracter nor-
mativo y ser aplicable en todo el territorio, indepen-
dientemente de que cada Comunidad Auténoma lo
desarrolle adaptandolo a su situacion y circunstan-
cias.

Podria pensarse que para ello bastaria el sistema
de triaje ya establecido en los centros hospitalarios
para la toma de decision inicial sobre el paciente.
Sin embargo, ni siquiera los métodos de triaje po-
seen una base juridica lo suficientemente sélida, no
solo para adaptarla a esta nueva situacion, sino que,
en una situacion de normalidad parece que no hay
un criterio reconocido juridicamente y de aplicacion
en todos los centros.

Tal y como se sefiala en los estandares y reco-
mendaciones de la Unidad de Urgencias Hospita-
larias®, los hospitales espafioles utilizan diferentes
métodos de triaje en los servicios de urgencias. Prin-
cipalmente, la Escala Manchester (MTS) y el Siste-
ma Espafiol de Triaje, elaborado a partir del Modelo
Andorrano (MAT-SET). Si bien es cierto que en el
afio 2003 fue asumido por la Sociedad Espafola de
Medicina de Urgencias y Emergencias (SEMES) el
Sistema Espafol de Triaje (SET) como el modelo
estandar de triaje en castellano para todo el territorio
espaiiol, las Comunidades Auténomas han elabora-
do guias para algunas unidades, que sin tener ca-
racter normativo persiguen la elaboracion de estan-
dares y recomendaciones. La conclusion de esto es
que no existe un sistema de triaje juridicamente re-
conocido y regulado, sino que, se ha asumido con el
paso del tiempo y, teniendo en cuenta los derechos
que podrian verse afectados como consecuencia de

6 Unidad de Urgencias Hospitalarias, estandares y Re-
comendaciones, Informes, estudios e investigacion 2010. Mi-
nisterio de sanidad y politica social. [online] Disponible un

URL: https:/www.mscbs.gob.es/eu/organizacion/sns/planCali-
dadSNS/docs/UUH.pdf [Con acceso el 24.6.2020].
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la vulneracion del derecho de proteccion de la salud,
no resulta comprensible la ausencia de fundamenta-
cion juridica de este.

Aunque generalmente se utilice este sistema de
triaje, que ha demostrado ser perfectamente eficaz,
(no deberia fundamentarse este juridicamente in-
corporando las recomendaciones de los diferentes
Comités? ;No deberian, ademas, incluirse los pro-
tocolos de actuacion de tal manera que se incluya
una prevision para circunstancias que se salgan de la
normalidad como la que se vive actualmente?

No cabe duda de que se considera esencial para
la gestion de calidad de la UUH que dispongan de
un sistema de clasificacion agil, reproducible y revi-
sable y sobre todo que ese sistema de triaje esté va-
lidado, no genere colas, y permita una clasificacion
rapida de la gravedad del paciente. Lo que no es
concebible es la exclusion de cierto tipo de grupos
en funcidon de unos criterios que ni siquiera tienen
una base juridica y de protocolos que no han sido
validados ni estan a disposicion del publico.

Con motivo de la gestion descentralizada del
sistema general de salud por la transferencia de
competencias a las Comunidades Auténomas, el de-
recho a la proteccion de la salud ha sido desarrolla-
do por diferentes normas. La Coordinacion General
Sanitaria es competencia exclusiva del Estado (ar-
ticulo 149.1.16 CE), que debe fijar los medios para
facilitar la informacion reciproca, la homogeneidad
técnica y la accion conjunta que logre la integracion
de actos parciales en la globalidad del Sistema Na-
cional de Salud. La carencia de esa homogeneidad
técnica se ha visto reflejada en el sistema de triaje,
que justamente podria ser el método que pudiera dar
solucion a la problematica objeto de analisis. Y es
que, con la debida coordinacion entre el Estado y
las Comunidades Autonomas podria elaborarse una
propuesta de legislacion basica que contemple unos
minimos y su posterior desarrollo por parte de las
CCAA adaptandolo a cada situacion concreta. De
este modo, se estableceria un sistema de triaje co-
mun en todo el territorio y podria incluirse, ademas,
el modelo de actuacion o triaje en situaciones de
emergencia (tal y como esta sucediendo en la ac-
tualidad) que de ningun modo podrian despacharse
con protocolos no normativos, pues, como se ha se-
fialado son varios los derechos en juego. El Tribu-
nal Constitucional (TC) ha sefialado’, en numerosas
ocasiones, que “el valor normativo inmediato de los
articulos 39 a 52 de la Constitucion”, entre los que
se encuentra la proteccion del derecho a la salud,
“ha de ser modulado en los términos del articulo

7 SSTC 80/1982, de 20 de diciembre; 19/1982, de 5 de
mayo y 14/1992, de 10 de febrero (entre otras).
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53.3 de la Norma Fundamental”, precepto que “im-
pide considerarlos normas sin contenido, obligando
a los poderes publicos a tenerlos presentes en la in-
terpretacion tanto de las restantes normas constitu-
cionales como de las leyes”.

2.2 El profesional sanitario y los cédigos deonto-
logicos

Aparte del paciente, el que mas sufre la incerti-
dumbre de como actuar en el momento de priorizar
la entrada en la UCI de un paciente ante la esca-
sez de medios, es el profesional sanitario que deba
tomar la decision. Por este motivo, como ya se ha
senalado, debe facilitarsele al maximo el proceso,
ya que, afiadirle la toma de una decisiéon con este
gran componente €tico y moral seria poner sobre sus
hombros un peso extra que podria desembocar en el
derrumbamiento psicologico de este.

El Cédigo de Deontologia Médica del Consejo
General de Colegios Oficiales de Médicos sefiala en
su articulo 5, apartado 4 que “el médico jamas per-
Jjudicard intencionadamente al paciente. Le atende-
ra con prudencia y competencia, evitando cualquier
demora injustificada en su asistencia”. Anade,
ademas, en el apartado 2 de su articulo 7 que “e/
médico, principal agente de la preservacion de la
salud, debe velar por la calidad y la eficiencia de su
practica, principal instrumento para la promocion,
defensa y restablecimiento de la salud”. Como pue-
de observarse ambos preceptos contienen una carga
moral importante, en cuanto a que se descarga en la
figura del profesional sanitario una obligacion ética
necesaria, pero de suma importancia y que, en una
situacién como la que se esta viviendo actualmente,
puede ser muy complicada llevar a cabo con minu-
ciosidad.

Dicho Codigo incluye, ademas, diversos aparta-
dos relativos a la obligacion del médico de atencion
al paciente en circunstancias excepcionales. Asi se
establece en el apartado 3 de su articulo 5 mediante
la siguiente redaccion: “la principal lealtad del mé-
dico es la que debe a su paciente y la salud de éste
debe anteponerse a cualquier otra conveniencia. El
médico no puede negar la asistencia por temor a
que la enfermedad o las circunstancias del paciente
le supongan un riesgo personal”.

En el articulo 6.2 incluye el actuar del médico en
situacion de epidemia estableciendo que “el médico
no abandonara a ningun paciente que necesite sus
cuidados, ni siquiera en situaciones de catdstrofe o
epidemia, salvo que fuese obligado a hacerlo por la
autoridad competente o exista un riesgo vital inmi-
nente e inevitable para su persona. Se presentard
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voluntariamente a colaborar en las tareas de auxi-
lio sanitario”.

La necesidad de establecer prioridades de aten-
cion de pacientes en un escenario de falta de recur-
sos con un numero elevado de pacientes ha desem-
bocado en un sinfin de dudas de caracter ético. Los
diferentes informes se han pronunciado sobre prio-
rizacion por edad, por patologias, por capacidad de
supervivencia, por utilidad social...y también han
contemplado el supuesto de priorizacion de los sa-
nitarios por ser estos los mas expuestos y también
los mas necesarios ya que, si estos enferman, ;quién
atenderan al resto de la poblacion? Asi lo ha pro-
puesto el Comité de Bioética de Espaiia en el infor-
me sobre los aspectos bioéticos de la priorizacion de
recursos sanitarios® justificandolo en dos razones:
“en primer lugar, porque la mejor manera de prote-
ger 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 a
pacientes, nos protegemos directamente a todos. En
segundo lugar, porque el principio de justicia en-
tendemos que también exige priorizar a los que en
el beneficio de terceros han expuesto mas intensa-
mente su salud”. Dicha afirmacion esta basada en el
principio de reciprocidad segtin el cual la sociedad
debe apoyar a las personas que asumen una carga o
riesgo desproporcionado en la proteccion del bien
publico.

Esto vuelve a traer un nuevo debate a colacion
y no es otro que el de si jes justa una priorizacion
por utilidad? Podria establecerse que no, pero ;no
es cierto que estas personas son las que mas ex-
puestos al virus se encuentran? ;Deberia por ello
hacerse una diferenciacidén profesional en cuanto a
la priorizacion? Ante esa cuestion también podria
plantearse, ;no se estan exponiendo otro tipo de
trabajadores de otros ambitos, e incluso del ambito
hospitalario sin ser exclusivamente personal sanita-
rio? ;Alguno de estos grupos lo esta haciendo de
manera altruista?

3. SOBRE LOS DERECHOS AFECTADOS

La Constitucion, ademas de atribuir al Estado
una facultad, le exige que preserve en todo el territo-
rio un sistema de salud con una regulacion uniforme.
Si bien las Comunidades Autonomas, en el marco de
sus competencias, pueden dictar normas de desarro-
llo que puedan verse traducidas en una mejora en su

8 DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico et altri.
Informe del Comité de Bioética de Espaia... Op. Cit. pp. 11-12.
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ambito territorial, debe siempre respetarse ese con-
tenido minimo e inequivocamente basico, pues de
ello dependera el derecho individual de proteccion
de la salud de cada uno. En la situacidn actual, no
solo puede verse afectado el derecho de proteccion
de la salud por cuestion de territorialidad, sino que,
son varios los derechos que se ven afectados con la
escasez de material, asi como la diferenciacion entre
Comunidades Autonomas, no solo por la situacion
en la que se encuentre cada una sino por de las pro-
pias competencias de gestion o de financiacion que
sobre la materia tengan conforme a la Constitucion
y a los Estatutos.

a) Derecho a la vida

El derecho a la vida es uno de los derechos mas
basicos de las personas, pues, sin la existencia de
este, carecerian de sentido los demas, fundamenta-
les 0 no. Reconocido en el articulo 15 de la CE, se
asienta de la siguiente manera: “todos tienen dere-
cho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin
que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura
ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Que-
da abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan
disponer las leyes penales militares para tiempos de
guerra’.

Por otro lado, en cuanto al derecho a la inte-
gridad personal, (en su doble dimension fisica y
moral), es el que garantiza la plena inviolabilidad
del ser humano y sienta las bases de su construc-
cion individual y social. Reconocido, ademas, en
numerosos tratados internacionales, tales como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10
de diciembre de 1948 (articulos 3 y 5); el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de
diciembre de 1966 (articulos 26 y 27) y su Segundo
Protocolo Facultativo destinado a abolir la pena de
muerte de 15 de diciembre de 1989; la Convencidn
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes de 10 de diciembre de 1984;
(entre otros muchos), asi como tratados y decla-
raciones supranacionales de ambito europeo tales
como el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Publicas de
4 de octubre de 1950 (articulos 2 y 3); el Convenio
Europeo para la prevencion de la tortura y de las
penas o tratos inhumanos o degradantes de 26 de
noviembre de 1987 y sus Protocolos 1 y 2; el Con-
venio Europeo para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano respecto de
las aplicaciones de la biologia y la medicina de 4 de
abril de 1997; y la Carta de los derechos fundamen-
tales de la Union Europea’.

9 Proclamada solemnemente, primero en Niza el 7 de
diciembre de 2000 (articulos 2 a 5) y, de forma definitiva, en
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Se trata del derecho mas basico del individuo y
el que primero se veria vulnerado en el caso de uti-
lizar un criterio erréneo de priorizaciéon de pacien-
tes ya sea por edad, utilidad social, o por posesion
de patologias previas, dividiendo a la poblacion en
grupos, y no otorgando la misma capacidad de su-
pervivencia y oportunidad. Si se pone en peligro la
salud de las personas al negarseles una atencion sa-
nitaria requerida, no solo se ve afectado el derecho a
la salud de esta, sino que estamos ante una clara co-
nexion de este derecho con el derecho fundamental
a la vida e integridad fisica de las personas viéndose
afectado este derecho'’.

Existe un valor esencial de todo cuanto concier-
ne a la salud de los ciudadanos'!, ya que principios
como la igualdad, la universalidad de acceso o la
continuidad prestacional no pueden admitir excep-
ciones, pues podria existir el riesgo de poner en en-
tredicho la vida de las personas.

b) Proteccion de la salud

El derecho a la proteccion de la salud esta reco-
gido en el articulo 25.1 de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos'? (1948) donde se sefiala
que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los ser-
vicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho
a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias inde-
pendientes de su voluntad”.

El articulo 43 de la CE regula el derecho a la
salud estableciendo que “se reconoce el derecho a
la proteccion de la salud. Compete a los poderes pu-
blicos organizar y tutelar la salud publica a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y ser-
vicios necesarios. La ley establecera los derechos y
deberes de todos al respecto”.

Estrasburgo el 12 de diciembre de 2007, con caracter previo a
la firma del Tratado de Lisboa, el cual atribuye a dicha Carta el
mismo valor juridico que los Tratados.

10 DELGADO DEL RINCON, Luis: “El derecho a la asis-
tencia sanitaria de los inmigrantes irregulares: reflexiones sobre
la reforma introducida por el RDL 16/2012, de 20 de abril”,
Revista de Estudios Politicos, nim. 163, enero-marzo 2014. p.
204.

11 TOLIVAR ALAS, Leopoldo: “Derechos de los pacien-
tes y usuarios ante la gestion privada de servicios sanitarios”,
Derecho y Salud, Vol. 15, num. Extra 1, 2007, pp 43-62.

12 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucion
217 A (III), como un ideal comln para todos los pueblos y
naciones.
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Si bien es cierto que no esta configurado como
un derecho fundamental, el mandato constitucional
del articulo 43 y la concrecion legal del mismo im-
ponen a los poderes publicos las prestaciones hu-
manas y materiales adecuadas para hacer frente a
la epidemia’®. No contemplar la proteccion de la sa-
lud de un colectivo concreto'*, se consideraria una
violacion de la Convencion de Derechos Humanos,
asi como de la Constitucion y las normas que de-
sarrollan el derecho a la salud, ademas del resto de
derechos que pueden verse afectados con estrecha
relacion a este y consecuencia de la violacion del
mismo.

Por otro lado, en el articulo 41 de la CE se reco-
ge el deber de los poderes publicos de mantener “un
régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos que garantice la asistencia y prestacio-
nes suficientes ante situaciones de necesidad”. La
doctrina, a partir de los dos articulos (41 y 43), ha
especulado sobre la relacion de esa obligacion de
mantener la Seguridad Social y el reconocimiento
del derecho a la proteccion a la salud con las conse-
cuencias derivadas de su apartado segundo’. Para
algunos el derecho del articulo 41 es una parte del
derecho del articulo 43'¢, mientras que para otros la
evolucion del sistema y el desarrollo normativo ha
derivado en una configuracion que, en realidad, lo
convierte en derechos distintos'”.

Desde el punto de vista del Derecho Internacio-
nal, la determinacion de la proteccion del derecho a
la salud tiene un lugar destacado no solo como par-
te integrante de otros derechos, sino como limite al
ejercicio de otros derechos o como un derecho con
entidad propia. Sin embargo, pese a su importancia,

13 PRESNO LINERA, Miguel. Coranavirus SARS-CoV-2
y derechos fundamentales (1): el derecho a la salud. Blog: El
derecho y el revés. [online] marzo 2020. Disponible en la URL:
https://presnolinera.wordpress.com/2020/03/29/coranavirus-
sars-cov-2-y-derechos-fundamentales-1-el-derecho-a-la-salud/
[Con acceso el 28.05.2020].

14 La doctrina ha realizado numerosas criticas en cuanto
a la exclusion de inmigrantes irregulares en los términos que lo
hizo el Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril y su posterior STC
139/2016, de 21 de julio. Destaca la realizada por MIRIAM
CUETO, afirmando que “la universalidad del derecho a la pro-
teccion de la salud implica la cobertura de toda persona por el
hecho de serlo”, CUETO PEREZ, Miriam: Flujos migratorios
en el ordenamiento juridico espafiol, CIVITAS, 2018, DIR. RO-
DRIGUEZ MATEOS, Pilar, pp 207-228.

15 HURTADO MENENDEZ, Luis: “Derecho a la protec-
cion a la salud y derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social”, Tribuna Social: Revista de la Seguridad Social y Labo-
ral, nam. 78, 1997, pp. 20-31.

16 MENENDEZ REXACH, Angel: “El derecho a la asis-
tencia sanitaria y el régimen de las protecciones sanitarias pu-
blicas”, Derecho y Sociedad, Vol. 11, Num.1, 2003, pp.15-36

17 L. HURTADO MENENDEZ, “Derecho a la proteccion
a la salud y derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social”, op. Cit pp. 20-31.
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existe un abismo entre el derecho proclamado y la
realidad en cuanto a su eficacia'®.

No cabe duda de la importancia del contenido
del derecho a la salud, pues, existe doctrina que afir-
ma que se trata de “un derecho de caracter funda-
mental en la medida de la relacion de dicho dere-
cho con la dignidad de la persona, de manera que
alguien a quien no alcanzara una proteccion de su
salud en grado suficiente deberia considerarse como
tratado indignamente y obstaculizado gravemente
en su desarrollo como persona'®”.

¢) Restriccion de los Derechos del individuo fren-
te al interés colectivo

La imposicion de la prevalencia del interés ge-
neral frente al interés individual puede comportar la
restriccion o suspension de derechos fundamentales
de diversa indole. Si bien es cierto que esto debe
realizarse no invadiendo el contenido esencial de
estos, han de estar, ademas, sometidos a diferentes
principios tales como: equidad, no discriminacion,
solidaridad, justicia y proporcionalidad.

En el marco del articulo 43 de la CE, la salud
entendida como un bien juridico-constitucional es
unica, puesto que mira el interés de personas con-
cretas. Las expresiones salud del articulo 43.1 y sa-
lud publica del articulo 43.2 CE, no aluden a objetos
distintos sino a uno solo, que se puede proteger de
dos maneras®. Por ello nos encontramos con que el
derecho a la proteccion de la salud tiene una doble
dimension, individual y colectiva y ambas deben
ser protegidas por el Estado desde el punto de vista
prestacional.

Pero ;es posible realmente restringir derechos
fundamentales sin alterar su contenido esencial?
(Se puede realizar de manera justa tal restriccion?
Es algo que los Comités de Bioética deben valorar
e informar siempre orientados por estos principios.
No cabe duda la complejidad de dicha tarea, pues,
no debe olvidarse la necesidad de contemplar la si-
tuacion de las personas vulnerables, entre las que

18 BONDIA GARCIA, David: La exigibilidad del derecho
a la salud en situaciones de crisis sanitarias, en Bonet Pérez,
Jordi y Saura Estapa, Jaume (Eds.). El Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en periodos de crisis. Estudios desde
la perspectiva de su aplicabilidad. Madrid: Marcial Pons. 2013,
p. 265.

19 SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José: “Bases
constitucionales de una posible politica sanitaria en el Estado
autonomico”, Documentos de trabajo, Laboratorio de Alternati-
vas, n°89, 20006, pp. 15-16.

20 ESCOBAR ROCA, Guillermo: “Los derechos funda-
mentales sociales y la proteccion de la salud”, Revista de Dere-
cho Publico N° 71-72, enero-agosto 2008, p. 129.
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se pueden encontrar precisamente las personas ma-
yores o con una patologia previa, e incluso ambas
circunstancias al mismo tiempo.

d) Autonomia del paciente

Es posible que pudiera parecer bajo la redaccion
de estas lineas que el enfermo fuera un simple ob-
jeto bajo la manipulacion del médico, por ello no
debe dejar de sefialarse el derecho de autonomia que
a este compete.

La autonomia del paciente es la capacidad que
tiene de decision dentro del contexto de su relacion
con el personal sanitario. Se trata de la manifesta-
cion de la libertad humana y del reconocimiento del
valor y dignidad de la persona. Tanto es asi que la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad
(LGS) abrio paso a su ulterior regulacion con la Ley
41/2002, de 14 noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica,
que refuerza y da un trato especial a la autonomia
del paciente asentando como bases la dignidad, in-
timidad, informacion, consentimiento y negativa al
tratamiento. Ademas, manifiesta todos estos princi-
pios mediante un conjunto de derechos en favor del
paciente que deben ser respetados.

La autonomia del paciente juega un papel im-
portante, siendo reconocida de igual modo en el ar-
ticulo 12.1 del Cddigo de Deontologia Médica del
Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos
que dispone que “el médico respetarda el derecho del
paciente a decidir libremente, después de recibir la
informacion adecuada, sobre las opciones clinicas
disponibles. Es un deber del médico respetar el de-
recho del paciente a estar informado en todas y cada
una de las fases del proceso asistencial. Como regla
general, la informacion serd la suficiente y necesa-
ria para que el paciente pueda tomar decisiones”.

Podria plantearse que nada tiene que ver la nor-
ma juridica con el problema ético que se cuestiona,
sin embargo, el andlisis ético de un problema siempre
debe ir en consonancia con la norma juridica a fin de
no vulnerar ningun precepto. En lo que al paciente se
refiere, no resulta cuestionable la importancia de su
autonomia, sin entrar en este momento a valorar qué
ocurre cuando no puede expresar su voluntad.

e) Igualdad y no discriminacion

El articulo 14 de la CE establece que “los espa-
fioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevale-
cer discriminacion alguna por razon de nacimiento,
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raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condi-
cion o circunstancia personal o social”. Ante esta
afirmacion resultaria dificil imaginarse que alguien
pueda quedar excluido de ingresar en la UCI ba-
sandose en un criterio de edad, pues, “la igualdad
es un valor superior y, por tanto, nuclear en todo
el ordenamiento juridico*”. Ademas del articulo 14
de nuestra norma suprema, que prohibiria una dis-
criminacién por motivo de edad, la Ley 33/2011, de
4 de octubre, general de salud publica, apoya esta
afirmacion en su articulo 6, relativo al derecho a la
igualdad, estableciendo en el este que “fodas las
personas tienen derecho a que las actuaciones de
salud publica se realicen en condiciones de igual-
dad sin que pueda producirse discriminacion por
razon de nacimiento, origen racial o étnico, sexo,
religion, conviccion u opinion, edad, discapacidad,
orientacion o identidad sexual, enfermedad o cual-
quier otra condicion o circunstancia personal o so-
cial”. De igual modo, ese mismo articulo establece
que “la enfermedad no podra amparar diferencias
de trato distintas de las que deriven del propio pro-
ceso de tratamiento de esta, de las limitaciones ob-
Jetivas que imponga para el ejercicio de determi-
nadas actividades o de las exigidas por razones de
salud publica”.

No cabria por tanto ningun motivo que pueda
dar lugar a una discriminacion del paciente que no
se base en la situacion clinica de este y en su ex-
pectativa objetiva de supervivencia basandose en la
evidencia. Asi lo dispone el informe del Ministerio
de Sanidad 22, ademas de establecer el principio de
maxima recuperacion de vidas humanas como crite-
rio general, debiendo compatibilizarlo con la conti-
nuacion de la asistencia iniciada de forma individual
de cada paciente.

f) Detrimento de derechos de pacientes con otras
patologias en favor de pacientes con COVID-19

Consecuencia de la escasez de medios y material
con motivo de la Covid-19 podria existir escasez de
material que afecte a pacientes con otras patologias.

21 PRESNO LINERA, Miguel. Coranavirus SARS-CoV-2
y derechos fundamentales (8): igualdad y no discriminacion;
en particular, por la edad. Blog: el derecho y el revés. [online]
Abril 2020. Disponible en URL: https://presnolinera.wordpress.
com/2020/04/12/coranavirus-sars-cov-2-y-derechos-funda-
mentales-8-igualdad-y-no-discriminacion-en-particular-por-la-
edad/ [Con acceso el 28.05.2020].

22 ROMEO CASABONA, Carlos Maria et altri. INFOR-
ME DEL MINISTERIO DE SANIDAD SOBRE LOS AS-
PECTOS ETICOS EN SITUACIONES DE PANDEMIA: EL
SARS-COV-2. [online] Abril 2020. p.3.Disponible en URL:
https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/cca-
yes/alertasActual/nCov-China/documentos/200403-INFOR-
ME_PANDEMIA-FINAL-MAQUETADO.pdf [Con acceso el
28.05.2020].
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Por lo que ya no solo se pondria de relieve el detri-
mento de derechos relativo a pacientes que se hayan
contagiado de este virus, afectando a su derecho a la
salud en exclusivo, sino que esto podria extenderse
a una afectacion del derecho a la salud en general,
con su consecuente gravedad para las personas y
para el sistema sanitario que debe hacer frente a di-
versas patologias, atender a enfermos y disponer de
personal y material para tratarlos.

El tiempo de instauracion de un tratamiento es
fundamental en muchas situaciones y el retraso en el
diagnostico se relaciona con el aumento de la morta-
lidad, asi como del incremento de la estancia media
hospitalaria. La saturacion de las UCIs y de la UUH
dificultan la correcta atencidn sanitaria y se relacio-
nan directamente con un incremento de la mortali-
dad hospitalaria.

g) Proteccion personas vulnerables.

El gran dilema ético de esta pandemia es la
cuestion relativa a como proteger a los grupos vul-
nerables, ya que por su condiciéon pueden precisar
mas cuidados y sobre los que mas se ha planteado
excluir por falta de material.

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por
el que se declar6 el estado de alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 establece en su articulo 4.3 que “los ac-
tos, disposiciones y medidas (...) podran adoptarse
de oficio o a solicitud motivada de las autoridades
autonomicas y locales competentes, de acuerdo con
la legislacion aplicable en cada caso y deberan
prestar atencion a las personas vulnerables. Para
ello, no sera precisa la tramitacion de procedimien-
to administrativo alguno”.

Ademas, el articulo 20.1 de la Ley 16/2003, de
28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Na-
cional de Salud, dispone que para elaborar el con-
tenido de la cartera comtn de servicios del Sistema
Nacional de Salud “se tendra en cuenta la eficacia,
eficiencia, efectividad, seguridad y utilidad tera-
péuticas, asi como las ventajas y alternativas asis-
tenciales, el cuidado de grupos menos protegidos o
de riesgo y las necesidades sociales, asi como su
impacto economico y organizativo”. Es decir, incor-
pora especificamente en el cuidado y necesidades
de grupos de riesgo, como podrian ser por razén de
edad, posesion de patologias, o cualquier otro moti-
vo que coloque a la persona dentro de un grupo de
vulnerabilidad.

No debe olvidarse, por tanto, que la toma de de-

cisiones siempre debe ser un modelo mixto entre el
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cuidado de los grupos vulnerables y los principios
de equidad y proteccion de la poblacion en su con-
junto. Actuar de manera contrario no iria solamente
en contra de los principios de la bioética sino, tam-
bién, en contra del ordenamiento juridico espaiol.

4. JURISPRUDENCIA

Ya se ha sefialado que el derecho a la salud del
articulo 43 de la CE no contempla un derecho fun-
damental. Sin embargo, el reconocimiento en nues-
tra Constitucion de este derecho, aun no configuran-
dose de manera directa como un derecho subjetivo,
impone la necesaria configuracion de este en el am-
bito material de la salud, a través del correspondien-
te desarrollo legislativo y jurisprudencial.

La naturaleza juridica de este derecho tiene unas
consecuencias para el Estado que se sintetizan de la
siguiente manera®:

“a) Requiere una determinada politica legislati-
vay eleva la proteccion de la salud a la categoria
de fin del Estado en cumplimiento de la propia
Constitucion.

b) Posibilita la atribucion y distribucion de com-
petencias normativas y de ejecucion entre poder
central y otros poderes territoriales del Estado.

c) Posibilita el control constitucional de las
leyes, tanto desde el Tribunal Constitucional
como desde los Tribunales ordinarios a través
de la cuestion de ilegalidad.

d) Tiene caracter informador del ordenamiento
juridico.

e) Legitima el establecimiento de ingresos pu-
blicos para el sostenimiento de los servicios ne-
cesarios para atender a la salud”.

La conexion entre el derecho a la salud del arti-
culo 43 de la CE y los derechos fundamentales del
articulo 15 de la CE, ha sido constatada por el Tri-
bunal Constitucional en numerosas ocasiones. Asi,
la Sentencia del Tribunal Constitucional** (STC)

23 JIMENEZ DE PARGA Y CABRERA, Manuel. “El
derecho constitucional a la proteccion de la salud” Conferencia
presentada en La Salud como Valor Constitucional y sus Ga-
rantias Desarrollo y evolucion del art. 43 de la Constitucion
Espariola. Defensor del Paciente de la Comunidad de Madrid.
Universidad Rey Juan Carlos. p. 12.

24 Voto particular que formula el Magistrado don Fernan-
do Valdés Dal-R¢ a la Sentencia dictada en el recurso de incons-
titucionalidad niim. 4123-2012, y al que se adhiere la Magistra-
da dofia Adela Asua Batarrita.
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139/2016, de 21 de julio, describe el derecho a la
salud como el instrumental del derecho a la vida y
la integridad fisica y moral del art. 15 de la CE. De
igual manera lo insintian los Autos del TC 239/2012,
de 12 de diciembre®; 114/2014, de 8 de abril?*; y
54/2016, de 1 de marzo?’; que declaran expresamen-
te que el derecho a la salud y el derecho a la integri-
dad fisica de las personas afectadas por la exclusion
del sistema sanitario, “asi como la conveniencia de
evitar riesgos para la salud del conjunto de la socie-
dad, poseen una importancia singular en el marco
constitucional, que no puede verse desvirtuada por
la mera consideracion de un eventual ahorro econo-
mico que no ha podido ser concretado”.

Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos® (TEDH) ha sostenido que la ausencia
de cuidados médicos apropiados de la que resulta
la muerte de una persona vulnera el art. 2 (derecho
a la vida) del Convenio Europeo para la proteccion
de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales (CEDH).

De igual modo, el TEDH? establece que un Es-
tado falta a sus deberes positivos de proteger la vida
de sus ciudadanos (art. 2 CEDH) cuando no se le-
gisla ni se toman medidas practicas para protegerles
y proporcionarles informacion de los riesgos para
su salud a los que les exponen determinadas activi-
dades

Ya se ha tratado la posibilidad de existencia de
desigualdades o discriminaciéon por grupos, pero,
es importante poner de relieve la diferencia entre
ambos conceptos en el marco juridico que se esta
tratando. La STC 22/1981, de 2 de julio, afirma que
el principio de igualdad no implica “en todos los
casos un tratamiento legal igual con abstraccion
de cualquier elemento diferenciador de relevancia
juridica”, y acogiendo la doctrina del TEDH en
relacion con el articulo 14 del CEDH, declara que
“toda desigualdad no constituye necesariamente
una discriminacion”. Es decir, el principio de igual-
dad no debe utilizarse precisamente para que existan
desigualdades por razon de las circunstancias per-
sonales de cada persona, sino, tener estas en cuenta
para que todos los ciudadanos tengan las mismas
posibilidades. Ademas, esas circunstancias perso-
nales de cada uno no deben justificar una posible
discriminacion por grupos, como podria darse en el

25 Fundamento Juridico 5.
26 Fundamento juridico 8.
27 Fundamento Juridico 5.

28 STEDH en el asunto Valentin Campeanu c.Rumania, 17
de julio de 2014.

29 STEDH en el asunto Brincat y otros c. Malta, 24 de
julio de 2014.
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caso de grupos de personas vulnerables, tal y como
se ha senalado.

En cuanto a la obligacion del estado de la crea-
cion de un sistema sanitario que sea suficiente para
proveer a la poblacion de los servicios sanitarios, se
ha pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencia
de 1 de octubre de 1984, senalando que “la natura-
leza de la accion sanitaria debe concebirse como un
servicio publico, maxime después de la declaracion
constitucional” del articulo 43.2 CE.

Esta afirmacién adquiere gran relevancia, pues,
al concebirse como servicio publico se esta recono-
ciendo un derecho individual a los ciudadanos para
obtener de los poderes publicos una proteccion de
su derecho a la salud mediante estos servicios ase-
gurando unos minimos de suficiencia y necesidad
prestacional. Esto, ademas, puede variar en el tiem-
po y en funcién de la demanda social de cada mo-
mento, por lo que, con la problematica existente, no
resulta extraio pensar que existird una exigibilidad
mayor de la proteccion de la salud de los ciudada-
nos.

La STC 64/2017, de 25 de mayo de 2017%, ha
seflalado que “el Sistema Nacional de Salud tiene
por objeto y finalidad garantizar la proteccion de
la salud de los ciudadanos, cometido que se instru-
menta a través de un conjunto de servicios y pres-
taciones sanitarias de cardcter preventivo, terapéu-
tico, de diagnostico, de rehabilitacion, asi como de
promocion y mantenimiento de la salud.” Es decir,
cualquier ciudadano, independientemente de la
edad, patologia previa o circunstancia personal pue-
de exigir estas prestaciones. Obviamente que ante
la inexistencia de material sanitario y personal para
atender a todas las personas se va a llegar a la situa-
cion de no poder proporcionar a toda la poblacion
las prestaciones que pueden exigir, pero debe evitar-
se en todo momento la creacion de discriminaciones
y desigualdades de cualquier tipo, abogando siem-
pre por salvar el mayor nimero de vidas posibles
independientemente de la situacion de cada uno.

5. CONCLUSIONES

La toma de decisiones por parte de los profesio-
nales sanitarios y la asignacion justa de los recursos
sanitarios disponibles cuando estos son insuficientes
para la totalidad de la poblacion ha traido a colacion
un debate ético que cuestiona las medidas a adoptar
en cuanto a la distribucion y utilizacion de estos.

30 Fundamento Juridico 3.
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Conforme al principio de transparencia es nece-
sario que la poblacion en su conjunto tenga la posi-
bilidad de conocer las medidas que debe adoptar el
personal sanitario, incluyendo esto el contenido de
los protocolos o de qué manera se priorizaran los
pacientes en caso de tener que hacerlo. La Ley Ge-
neral de Salud Publica en su articulo 3.f asi lo es-
tablece: “las actuaciones de salud publica deberan
ser transparentes. La informacion sobre las mismas
debera ser clara, sencilla y comprensible para el
conjunto de los ciudadanos”, ademas de contener
en su articulo 4 el derecho a la informacion que a
los ciudadanos compete. Por este motivo, ya no solo
se hace necesario un protocolo de actuacion para el
personal sanitario, sino que, también se hace im-
prescindible que los ciudadanos puedan conocerlo.

Ante la falta de medios parece imposible elabo-
rar un protocolo con caracter normativo que real-
mente pueda incorporar toda la casuistica existente.
Teniendo en cuenta que no solamente se debe con-
templar la situacion personal de cada uno, sino que,
las medidas a adoptar deben asentarse bajo los prin-
cipios legales y éticos mencionados, y con el anadi-
do de que no todos los territorios se encuentran en la
misma situaciéon son muchos criterios los que deben
considerarse. Adoptar una decision basandose en
exclusiva en la prioridad del interés general sobre
el interés particular parece colocar a unos pocos en
una situacion de clara desventaja. Por otra parte, el
articulo 103 de la CE obliga a las Administraciones
a servir con objetividad los intereses generales. Pue-
de resultar un tanto confuso ya que esto no significa
que haya que basar toda decision en el interés gene-
ral como unico criterio, sino que se debe buscar el
justo equilibrio entre el interés colectivo y la digni-
dad de todos los seres humanos.

Se hace necesaria la elaboracion de un sistema
de actuacion que pueda unificar los criterios a adop-
tar, donde prime el principio de igualdad y justicia,
y sobre todo el principio de maximo beneficio de la
recuperacion de vidas humanas, pues, como ya se ha
sefalado, el derecho a la vida es motivo de existen-
cia de los demas derechos. Por la importancia que
todo ello conlleva y los derechos en juego citados,
la solucion a la problematica existente debe pasar
por establecer las diferentes actuaciones mediante
normativa de caracter basico con criterios unanimes
basados en factores pronosticos, evitando criterios
de otro tipo que puedan desembocar en una des-
igualdad social. Esta normativa basica unificaria los
criterios en todo el territorio cumpliendo asi con la
dotacion de caracter normativo de lo que hasta este
momento funcionaba a través de protocolos que ju-
ridicamente no tenian sustento. Si bien es cierto que
la elaboracion de guias, protocolos y recomendacio-
nes siguen siendo de vital importancia, no resulta
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comprensible que no exista fundamentacion juridica
para cierto tipo de actuaciones, no debiendo llevarse
a cabo a través de estos tipos de modelos.

Ademas, seria recomendable que esta normativa
basica contemple diferentes niveles, pues no todas
las CCAA estan en las mismas circunstancias, pu-
diendo esta legislacion contemplar uno minimos en
cada nivel, que luego pueda ser desarrollado por las
CCAA para adaptarlo a su situacion, pues la compe-
tencia sigue siendo atribuible a estas.

Estas medidas deben ser informadas y valora-
das por cientificos y profesionales de la salud, asi
como por los Comités de Etica, ademas de contem-
plar el punto de vista juridico para poder respetar
los principios de igualdad y universalidad de acceso
o continuidad prestacional, asi como el respeto al
contenido esencial de los derechos fundamentales,
entre otros anteriormente citados.

No se debe olvidar que el no cumplimiento de
los requisitos minimos podria desembocar en una
crisis social que debilite el sistema sanitario en su
conjunto. Asi lo sefialaba la OMS en sus Recomen-
daciones para la gestion de cuestiones éticas en epi-
demias de 2016%' cuando afirmaba que “las presio-
nes de tiempo y las limitaciones de recursos pueden
forzar la accion sin la deliberacion exhaustiva, la
inclusion y la transparencia que exige un solido
proceso de toma de decisiones éticas”.

Para su elaboracién una de las soluciones po-
dria pasar por su orientacion en los Principios de
Siracusa®?, pues, son un marco ampliamente acep-
tado para evaluar la conveniencia de limitar ciertos
derechos humanos fundamentales en situaciones de
emergencia. Los Principios de Siracusa establecen,
de manera resumida, que:

 Cualquier restriccion a los derechos humanos
debe llevarse a cabo de conformidad con la ley y
en pos de un objetivo legitimo de interés general.

» Tales restricciones deben ser estrictamente
necesarias y no debe haber otro medio menos
intrusivo disponible para alcanzar el mismo ob-
jetivo.

31 WORLD HEALTH ORGANIZATION, Guidance
For Managing Ethical Issues In Infectious Disease Outbreaks.
[online] 2016. p. 7. Disponible en la URL: https://apps.who.
int/iris/bitstream/handle/10665/250580/9789241549837-eng.
pdf?sequence=1&isAllowed=y [Con acceso el 28.05.2020].

32 Principios de Siracusa sobre las disposiciones de li-
mitacion y derogacion del pacto internacional de derechos ci-
viles y politicos naciones unidas/consejo econéomico y social.
Comision de Derechos Humanos 41° Periodo de sesiones.
[online] Disponible en URL: https://www.civilisac.org/civilis/
wp-content/uploads/principios-de-siracusa-1.pdf [Con acceso
el 28.05.2020].
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* Cualquier restriccion debe basarse en eviden-
cia cientifica y no imponerse de manera arbitra-
ria, irrazonable o discriminatoria.

El Estado no deja de ser una fuente de protec-
cion del individuo y como tal debe proporcionar a la
poblacion la seguridad de que se actuara conforme
a su beneficio evitando desigualdades, asi como la
vigilancia de cumplimiento del respeto de los de-
rechos de todos sin exclusion de ningin grupo, dis-
tribuyéndose los medios de manera justa. Todo ello
debe realizarse, ademas, desde el respeto a la digni-
dad, intimidad y confidencialidad que se reconoce
en la Ley General de Salud Publica en su articulo 7
donde se establece que “fodas las personas tienen
derecho al respeto de su dignidad e intimidad per-
sonal y familiar en relacion con su participacion en
actuaciones de salud publica”.

La elaboracion de una normativa de caracter ba-
sico, y su posterior desarrollo deberd, ademads, estar
en continua re-evaluacion en funcion de los cambios
que se vayan sucediendo en cuanto al estado actual
y futuro de la pandemia. Ademas, debera incluir la
importancia de considerar en la toma de decision la
situacion concreta en la que cada uno se encuentre,
nunca aplicaindose la norma general sin tener en
cuenta la especialidad de cada caso.

A una persona no se le puede privar de su dere-
cho a la vida por la edad que tenga, y ademas, las
normas no deben aplicarse de manera mecanica sin
contemplar la situacion concreta de cada uno por
lo que, tal y como afirma el Comité de Bioética de
Espafia®*, con buen criterio, “la priorizacion debe
ser, ademds, horizontal, no estableciendo catego-
rias en funcion de padecer el coronavirus u otra
enfermedad”, por lo que todos los pacientes deben
ser tratados “por igual” tengan coronavirus u otra
enfermedad”.

No cabe duda de que la situacion genera contro-
versia y que no se trata de tomar una decision entre
una situacion buena y una mala, sino que se trata
de tomar una decision entre dos situaciones malas
frente las cuales la decision por parte de una afecta
de manera sustancial la vida de las personas.
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