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Sintesi

La legislazione in Spagna sul diritto alla vita, alla salute e alla non discriminazione &
chiarissima. Tuttavia, in Spagna non sono state applicate la normativa e i regolamenti di
riferimento, in relazione alla decisione delle autorita pubbliche spagnole di negare il
trasferimento in ospedale degli anziani che vivevano inresidenze.

Questa decisione ha sollevato un numero di oltre 30.600 morti di anziani, solo quelli che
vivevano in residenze spagnole. Ha inoltre contribuito ad aumentare il numero generale di
decessi, essendo, secondo il Comitato europeo delle regioni dell UE (CdR), la prima regione in
tutta Europa eccedente i decessi per Covid-19, la Comunita di Madrid, seguita dalla Lombardia,
Castilla-La Mancha e Provincia Autonoma di Trento.

Questo lavoro scientifico analizza i diritti fondamentali alla vita e alla salute, i principi
costituzionali che guidano l'organizzazione della salute, applicabili agli anziani che hanno
vissuto nelle residenze durante la pandemia di Covid-19, e i vari protocolli medici elaborati in
Italia e Spagna, per finire con la formulazione di riflessioni e conclusioni finali.

Sintesis
La legislacién en Espana sobre el derecho a la vida, la salud y la no discriminacién resulta
meridianamente clara. Sin embargo, en Espafia no se ha aplicado la legislacién y la normativa
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de referencia,en lo relativo a la decisién de las autoridades publicas espafiolas de denegar el
traslado a los hospitalales a las personas mayores que vivian en las residencias de ancianos.

Esta decisién ha elevado a un niimero de mas de 30.600 defunciones de ancianos, solamente de
los que vivian en las residencias espafiolas. También ha contribuido a incrementar el nimero
general de fallecidos siendo, segiin el Comité de las Regiones de la Unién Europea, la primera
region en exceso de fallecidos de toda Europa por Covid-19, la Comunidad de Madrid, a la que
sigue Lombardia, Castilla-La Mancha y la Provincia autonoma di Trento.

En este trabajo cientifico se analizanlos derechos fundamentales a la vida y a la salud, los
principios constitucionales que orientan la organizacion de la salud, de aplicacién a las personas
mayores que vivian en residenciasdurante la pandemia del Covid-19, y los diversos protocolos
médicos elaborados en Italia y en Espafia, para terminar con la formulacién de las reflexiones y
las conclusiones finales.

Abstract

The legislation in Spain on the right to life, health and non-discrimination is crystal clear.
However, in Spain the legislation and regulations of reference have not been applied, in relation
to the decision of the Spanish public authorities to deny the transfer to hospitals of elderly
people who lived in nursing homes.

This decision has raised a number of more than 30,600 deaths of the elderly, only those who
lived in Spanish residences. It has also contributed to increasing the general number of deaths,
being, according to the Committee of the Regions of the European Union, the first region in
excess of deaths in all of Europe from Covid-19, the Community of Madrid, followed by
Lombardy, Castilla -La Mancha and the Autonomous Province of Trento.

This scientific work analyzes the fundamental rights to life and health, the constitutional
principles that guide the organization of health, applicable to the elderly who lived in residences
during the Covid-19 pandemic, and the various medical protocols elaborated in Italy and Spain,
to finish with the formulation of reflections and final conclusions.

Parole chiave
Diritto alla vita, diritto alla salute, non discriminazione, legislazione sanitaria, norme sullo stato
di allarme in materia sanitaria, assistenza sanitaria agli anziani, Comitati di bioetica.
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1. Los derechos a la vida, la igualdad y la no discriminacién.

La pandemia del Covid-19 ha originado graves y profundos problemas, en buena parte de la
poblacién mundial. En Espafia ha incidido en ambitos tan importantes como los que afectan a
los derechos a la vida, la igualdad y la no discriminacién de las personas mayores, especialmente
en el acceso a la asistencia hospitalaria de las personas mayores que vivian en residencias de
ancianos. También ha puesto de relieve la necesidad de reforzar los sistemas de proteccién de la
salud, y la delimitacion clara de los derechos fundamentales, que se pueden limitar durante la
declaracion del estado de alarma constitucionall.

La declaracion del estado de alarma en Espaifia, prolongado mas de un afio por sucesivos
decretos, ha permitido la adopcion de una serie de medidas, que han creado bastante
controversia en la opinién publica y en la doctrina especializada. En aplicacion de esta
normativa de excepcién se han producido limitaciones en la libertad de circulacion de las
personas, se ha autorizado la posibilidad de efectuar requisas temporales, y de exigir
prestaciones personales obligatorias. Sin olvidar otra serie de decisiones, que han influido en
sectores muy variados de la actividad productiva, entre los que podemos destacar el sanitario,el
educativo,la cultura y espectaculos, los transportes y energia, entre otros muchos ambitos y
actividades?®.

En Italia,el Consejo de Ministros, con la resolucién de 31 de enero de 2020, decreté el
“estado de alarma como consecuencia del riesgo para la salud asociado a la aparicién de
patologias derivadas de agentes virales transmisibles”. Esta disposicién se fundamenta en el
ejercicio de las facultades, que se encuentran previstas en el art. 24 del Decreto Legislativo n.
1/2018 (Coédigo de Proteccién Civil), que regula el “estado de emergencia de trascendencia
nacional”.

La situacién de emergencia en Italia se extenderia por un tiempo de duracién de seis
meses, debido a su gravedad, lo que hizo que se encuadrase en lo dispuesto en el art. 7, parrafo 1,
let. ¢), del Decreto Legislativo n. 1/2018 de las “emergencias de importancia nacional
relacionadas con desastres naturales o derivados de la actividad humana que, por su intensidad

o0 extension, requieran una inmediatez en su intervencion.

! De esta cuestién se ha ocupado la conocida sentencia del Tribunal Constitucional STC 183/2021, de 27 de
octubre de 2021, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad, en relacién a diversos preceptos del Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre, por el que se declaré el estado de alarma para contener la propagacién de infecciones
causadas por el SARS-CoV-2.

2 El estado de alarma inicial se declara en el Real Decreto 463/2020, de 14 demarzo, que se prorroga hasta el
12 de abril de 2020 a través del Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo. La segunda prorroga se produce hasta el 26
de abril de 2020 merced al Real Decreto 487/2020, de 10 de abril. La tercera prérroga alcanza hasta el 10 de mayo
de 2020, con la cobertura del Real Decreto 492/2020, de 24 de abril. La cuartaprérroga se extiende hasta el 24 de
mayo de 2020, en virtud del Real Decreto 514/2020 de 8 de mayo de 2020.
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En el desarrollo de estas medidas, en Italia los protocolos médicos de las sociedades
cientificas se han construido sobre la base de los mas elementales principios constitucionales. De
esta forma, se ha tenido en cuenta la ley nam. 219 de 2017, en la que los principios
constitucionales, que rigen la relacién de cuidado, estan representados por el art. 2 en el que se
contiene el principio personalista y la garantia de los derechos inviolables. En el art 13 de la
inviolabilidad de la libertad personal, y el art. 32 de la Constitucién de la Repiblica italiana de
1948 relativo al derecho a la salud.

A los que hay que anadir otros principios constitucionales, que orientan la organizacién de
la salud y la garantia de los servicios. Unos principios que estan en absoluta armonia con los
constitucionales de la Carta Magna italiana, pero también de los contenidos en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea. En concreto del art 1 relativo a la dignidad, el
art.3 del consentimiento informado, el art 35 de la proteccién de la salud, que se contienen en el
Tratado de la Uniéon Europea y en los convenios internacionales como, por ejemplo, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, a los que se adhirié Italia3.

En efecto, los principios constitucionales en Italia son los que tienen que orientar la
gestion de las decisiones mas polémicas y las opciones mas dramaticas, que tengan que ver con
la atencién de la salud. Entre estos se destaca el art. 2 de la Constitucién, en relacién al
cumplimiento de los deberes imperativos de solidaridad, el art. 3 del principio de igualdad, que
declara que todos los ciudadanos tendran la misma dignidad social y seran iguales ante la ley,
sindistincién de sexo, raza, lengua, religién, opiniones politicas ni circunstancias personales y
sociales, cuya redaccién ha seguido muy de cerca la Constitucién espaiola de 1978. Ademas, el
art. 97, inciso 2, de la Constitucién del principio de imparcialidad y buena administracién.

En cuanto a la legislacion ordinaria, hay que destacar el art. 1 de la ley de creaciéon del
Servicio Nacional de Salud (SNS), que conjuga estos principios constitucionales para concebir
este servicio de una forma universalista e igualitaria, para organizar, gestionar y racionar, tanto
en los tiempos de normalidad como en los especiales, unos recursos que siempre son limitados, en
los que se tiene que garantizar las modalidades de acceso a los mismos (Decreto Legislativo 502
de 1992).

Por eso, desde el punto de vista juridico, en Italia no se pierde de vista que el contenido
sustancial del derecho a la salud es un canon de organizacién sistematica, que debe guiar todas

los criterios de las elecciones clinicas asignativas?.

3 M. A. PICCINNI; A. APRILE; P. BENCIOLINI , L. BUSATTA; E. CADAMURO (et al), Considerazioni etiche,
deontologiche e giuridiche sul Documento SIAARTI “Raccomandazioni di etica clinica per [l'ammissione a
trattamenti intensivi e per la loro sospensione, in condizioni eccezionali di squilibrio tra necessita e risorse
disponibili, en  Recenti Prog Med 2020; 111(4): 212-222. Vid. https://www.recentiprogressi.it
/archivio/3347/articoli/33184/.

* Ibidem.
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Desde este punto de partida es verdad que en Espana, muchas de las medidas restrictivas
de derechos y del acceso a la salud piblica han producido,una general aceptacion, sobre la base
de la intuicién y de la responsabilidad de que resultaban necesarias. Sin embargo, otra serie de
medidas «suscitan dudas, no sélo en razénde la autoridad que las adopta sino también por su
contenido»’.

En efecto, en los fundamentos juridicos de sentencia del Tribunal Constitucional espafiol
STC 183/2021, en relaciéon a la doctrina general relativa a la limitacion de derechos
fundamentales durante el estado de alarma se afirma que,un estado de alarma «podra llegar a
establecer “restricciones o limitaciones” de los derechos fundamentales que excedan las
ordinariamente previstas en su régimen juridico, pues de lo contrario careceria de sentido la
prevision constitucional de este especifico estado de crisis (art. 116.1 y 2 CE)».

Sin embargo, también se dice que «esas restricciones, aunque extraordinarias, no son
ilimitadas, y no pueden llegar hasta la suspensién del derecho, so pena de vaciar igualmente de
sentido el art. 55.1 CE. Finalmente, y cumplidos los anteriores requisitos, dichas limitaciones
deberan respetar, en todo caso, los principios de legalidad y de proporcionalidad, ya que de lo
contrario el derecho afectado quedaria inerme ante el poder publico, y ya se ha dicho que ante el
estado de alarma los derechos fundamentales subsisten».

En este sentido, como afirma Solozabal Echavarrialas medidas de las autoridades y el
limite de las actuaciones en el estado de alarma «sélo son licitas si sirven al restablecimiento
constitucional», a la vez que, se tienen que atener al principio de proporcionalidad. De esta
forma, «la alteracion del funcionamiento institucional del Estado noimplica la ausencia de
responsabilidad politica de las autoridades ni suexencién juridica, sin que proceda en el Estado
constitucional, una bill of indemnity que asegure inmunidad alguna a los poderes piblicos por
suactuacién durante el periodo excepcional»®.

No obstante, dentro de este derecho de excepcién no se limita, en modo alguno, el derecho
de los ciudadanos a la proteccion de la salud. Al contrario, el derecho de excepciéon se
dicta,precisamente, con el objetivo de defender la salud. Tampoco se puede argumentar que, en
base al Real Decreto 926/2020 y sucesivos, que en Espaia establecen el derecho de excepcion, se
pueda encontrar un apoyo para limitar el derecho a la viday a la integridad fisica. De esta
forma, en nuestra opinion, el ordenamiento juridico ordinario seguia vigente, y debia de haberse

aplicado en cualquier cuestién sanitaria como en el resto de materias.

5 P. BIGLINO CAMPOS, Introduccién, en P. BIGLINO CAMPOS; F. DURAN ALBA (a cura di), Los Efectos
Horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional: estudios sobre la primera oleada. Coleccion Obras
colectivas,Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2020, p. 2.

6J. J. SOLOZABAL ECHAVARRIA, Algunas consideraciones constitucionales sobre el estado de alarma, en P.
BIGLINO CAMPOS; F. DURAN ALBA (a cura di), Los Efectos Horizontales, cit., p. 4.

(ueste istituzioni 2/2022 ISSN 1121-3353



Es verdad que la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materiade
Salud Publica se hubiera podido invocar para intentar argumentar la adopcién de alguna
medida especial, aunque resulta necesaria la previa autorizaciéon o ratificacién judicial, en el
caso de restriccién de derechos fundamentales. Como este tipo de autorizacién no se solicité en
Espana, las personas mayores que vivian en las residencias tenian pleno derecho a que se les
derivase a sus centros hospitalarios de referencia lo que, como es sabido, desgraciadamente no
ocurrié.

En consecuencia, la basqueda de la igualdad, de la proteccion de la vida, de la dignidad
humana y la lucha contra las formas de discriminacion arbitraria se han visto alteradas
gravemente en Espana durante la época de la pandemia. Entre otras razones, encontramos las
dificultades que ha debido enfrentar nuestro modelo de Estado social y democratico de Derecho,
ante los nuevos desafios que se han producido durante la pandemia, en el seno de un agrio
debate entre los gestores responsables, que giraba en torno al supuesto dilema entre la salud
versus economia, que se presentaban como realidades muy separadas y no complementarias.

Por otro lado, la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y
sitio prevé que, una vez declarado el estado de alarma, sea el Gobierno espafiol el que se
constituya en autoridad, si bien éste puede delegar competencias al Presidente de una
Comunidad Auténoma, «cuando la declaracion afecte a todo o parte del territorio de una
Comunidad» (art. 7 LO 4/1981).

De esta forma, la declaracion del estado de alarma de 2020 no impide que las autoridades
sanitarias espafiolas, al amparo de la legislacion sanitaria estatal o autonémica, pueden adoptar
medidas que sean diferentes de las acordadas en esa declaracién por el Gobierno. La propia Ley
Organica 4/1981, en relacion con los estados de alarma, que tienen su origen en una crisis
sanitaria, establece que «la autoridad competente podra adoptar, por si, segin los casos, ademas
de las medidasprevistas en los articulos anteriores las establecidas en las normas para la lucha
contra lasenfermedades infecciosas» (art. 12 LO 4/1981).

Es decir, que el Estado es el que tiene, en primer lugar, la competencia sobre las bases de la
sanidad para, a través de la fijacion de las bases, que corresponde establecer al Estado, se pueda
garantizar «la existencia de una regulaciéon uniforme y minima y de vigencia en todo el territorio
espafiol en las condiciones de acceso al sistema sanitario, y se evite laintroduccién de factores de
desigualdad en la proteccién basica de la salud»?.

No obstante, como muy bien dice Quadra-Salcedo dicha uniformidad minima estatal, que
asegura un nivel minimo homogéneo onivel de suficiencia de las prestaciones sanitarias publicas,

«puede ser susceptiblede mejora, en su caso, por parte de las Comunidades Auténomas, en

7J. T. DE LA QUADRA-SALCEDO, Estado Autondmico y lucha contra la pandemia, en P. BIGLINO CAMPOS;
F. DURAN ALBA (a cura di), Los Efectos Horizontales, cit., p. 3.
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virtud de sucompetencia sustantiva y de su autonomia financiera, siempre y cuando, con ello,
no se contravengan las exigencias que impone el principio de solidaridad (arts. 2 y 138 CE)
(SSTC 98/2004, F. J. 7; 22/2012, F. J. 3)»%.

De esta forma, llegamos a lo que deseamos destacar. El hechode que las autoridades
sanitarias espafiolas, con independencia de las medidas incluidas enlos decretos de declaracién
del estado de alarma, tanto del ambito estatal como autonémico, podian haber adoptado
aquellas medidas adicionales previstas enlalegislaciéon sanitaria. Lo que no podian y no debian
haber hecho era tomar decisiones fuera del limite juridico de los citados decretos y, en absoluto,
nunca intentar justificar resoluciones contrarias a la Constitucién y a la legislacién en materia
sanitaria lo que, claramente, en nuestra opinion, constituye un vicio de inconstitucionalidad,
como muy acertadamente ha destacado el Consejo de Estado?’.

Estas autoridades publicas espanolas y las posibles medidas adoptadas a las que nos
estamos refiriendo son las sefialadas en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y en el Real
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, asi como en las sucesivas préorrogas. En la primera norma se
establece que «bajo la superior direccién del Presidente del Gobierno, seran autoridades
competentes delegadas,en sus respectivas areas de responsabilidad, la Ministra de Defensa, el
Ministro del Interior, el Ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana y el Ministro de
Sanidad»10.

En efecto, el art. 12 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma, para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
no solo establece medidas para reforzar el Sistema Nacional de Salud espaifiol, en todo el
territorio nacional, sino que en el parrafo primero establece que, todas las autoridades civiles
sanitarias de lasAdministraciones publicas del territorio nacional, asi como los demas
funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas, quedasen a las 6rdenes directas del
Ministro de Sanidad, en todo lo necesario para la proteccién de las personas, bienes y lugares. De
esta forma, el Ministro de Sanidad espafiol asume, en estas circunstancias, la funcién de
direccién del personal de las autoridades y del personal, tanto funcionario como contratado, del

sistema nacional de sanidad. No obstante, es cierto que esta atribucién no representa un cheque

8 Ibidem.

9 Dictamen del Consejo de Estado de Espana de 22 de marzo de 2021, exp. nim. 213/2021.

10 Para Herbon Costas, el mando y gestién del estado de alarma generan unas competencias, que califica de
exorbitantes, que sitian al Gobierno durante el estado de alarma dentro de un contexto excepcional, a la vez que
«constituyen el Rubicén que marca la frontera con la gestién de crisis y emergencias desarrollada por el Derecho
ordinario de situaciones excepcionales a través de los mecanismos de coordinacién y cooperacién competencial entre
las distintas Administraciones piblicas». Vid. J. J. HERBON COSTAS, £l mando y gestion del estado de alarma, en
P. BIGLINO CAMPOS; F. DURAN ALBA (a cura di), Los Efectos Horizontales... cit., p. 6.
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en blanco, decaracter general, sino que su actuacién se debe orientar a lo que sea necesario para
la proteccién de personas, bienes y lugares!!.

La descrita normativa seria la de aplicaciéon, en el supuesto que estamos estudiando, que
resulta muy clara y precisa. Sin embargo, en lo sustancial no ha sido de aplicacién y la gestién
de los servicios sanitarios en Espafia, en lo referente a las personas mayores que vivian en las
residencias, que se habian contagiado por Covid-19, ha resultado de todo punto lamentable. Lo
cual se une a la lentitud en proponer un marco juridico adecuado, para tratar de evitar en el
futuro esta desgraciada situacién, pues «lamentablemente ni se ha reformado la legislacion
sanitaria que hubiera permitido una gestion descentralizada sin estado de alarma en unmarco de
seguridad juridica, ni se ha reformado la legislacién de emergencia que permitiera una gestion
descentralizada dentro del estado de alarmax»!2.

Ha tenido que producirse una desgracia colectiva de colosales dimensiones, para que los
responsables puablicos espanoles hayan decidido presentar un Anteproyecto de Ley, por la que se
modificarian diversas normas para consolidar laequidad, universalidad y cohesién del Sistema
Nacional de Salud (SNS)!3.

El sistema sanitario ha funcionado correctamente cuando no se ha producido una presién
asistencial, es decir, dentro de los parametros juridicos de normalidad constitucional.
Precisamente, porque uno de los principios basicos del mismo consiste en la prestacién de
servicios, con unos criterios de una minima uniformidad, en el objetivo de la proteccién de la
salud de los ciudadanos, que permita satisfacer el principio de igualdad, para que no pueda
prevalecer discriminacion alguna por razéon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién
ocualquier otra circunstancia personal o social.

Por eso, se considera que tradicionalmente hay que entender el derecho reconocido en el
art. 43 CE como muy valioso «en la medida de la relacién de dicho derecho con la dignidad de la

persona, de manera que, alguien a quien no alcanzara una proteccién de su salud en grado

1 La direccién del Ministro de Sanidad espaiiol hay que matizarla con lo previsto en el parrafo segundo del
mismo articulo, que dispone que las Administraciones publicas autonémicas y locales mantendrian la gestién,
dentro de su ambito de competencia, de los correspondientes servicios sanitarios para asegurar, en todo momento,
su adecuado funcionamiento. Aunque, también es cierto que el Ministro de Sanidad se reserva el ejercicio de todas
las facultades que resulten necesarias, para garantizar la cohesién y equidad en la prestacién del referido objetivo.

12 E. SAENZ ROYO, Estado autonémico y Covid-19, Teoria y Realidad Constitucional, nam. 48, 2021, p. 397.

13 En la exposicién de motivos de este anteproyecto se reconoce que «la pandemia ha puesto de manifiesto
algunas debilidades del sistema nacional de salud», por eso, dicha norma «pretende desarrollar medidas para la
consolidacién de los principios de universalidad, equidad y cohesién del SNS. Para ello, incorpora elementos para
minimizar las desigualdades en salud sin dejar a nadie atrds y para reforzar estructuralmente el buen gobierno o
gobernanza y la legitimidad de nuestro sistema sanitario publico, en cooperacién con otras estructuras y
ambitos». Vid https://www.sanidad.gob.es/normativa/audiencia/docs/DG_67_21.pdf (consulta: 3-6-2022).
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suficiente, deberia considerarse como tratado indignamente y obstaculizado gravemente en su
desarrollo como persona»'®.

Sin embargo, en Espafia las consecuencias de las tensiones entre los derechos que estamos
analizando y los acontecimientos sanitarios, que se han desarrollado, han sido especialmente
graves sobre las personas mayores de las residencias, que han sido claramente discriminadas a la
hora de acceder a los recursos hospitalarios, en los momentos mas traumaticos de la pandemia.
La discriminacién se ha planteado a la hora de priorizar la asistencia hospitalaria de unos
pacientes frente a otros, debido a la limitacion de los recursos sanitarios, en especial, en los
servicios de las Unidades de Cuidados Intensivos (UCI), cuestién de la que también nos hemos
ocupado en una monografia previa a este trabajo!®.

En lineas generales hay que considerar que, con el envejecimiento de la poblacién, sera
necesario incrementar y mejorar la proteccién y los cuidados a este sector de la ciudadania.
Precisamente, la pandemia ha revelado la escasez de recursos, la fragilidad del ser humano y las
nuevas necesidades de atencion que demanda, en general, toda la poblacion y, en particular, las
personas mayores ante situaciones especialmente adversas.

Sin embargo, no solo no han respondido adecuadamente los poderes piblicos frente a las
nuevas realidades sanitarias sino que, incluso, se han producido una serie de decisiones y de
actuaciones al margen de una de las regulaciones constitucionales y legales mas claras, en
defensa del derecho fundamental a la vida, la igualdad y la no discriminacién, que estan
consagradas en la Constitucién espafiola de 1978 de forma muy explicita. Ademas, en nuestra
opinién, constituye uno de los principios transversales de un gran nimero de preceptos de la
Constitucion espafiola de 1978.

Como muy acertadamente dice GiancarloRolla, si no es posible prever las circunstancias,
que pueden escapar del control de los gestores, si se pueden codificar los actos a través de los
cuales las instituciones reaccionan, porque siempre hay que tener presente y
“constitucionalizar” el contexto extra ordinem'S.

Desde la doctrina italiana se tiene muy claro que lo contrario seria abandonar el terreno de
la democracia constitucional, y discurrir por otros escenarios, en los que el estado de excepcion
puede terminar poniendo en peligro el ejercicio de los derechos constitucionales!?.

Mientras que para Gaetano Silvestri la apuesta absoluta e ilimitada por el estado de

excepcion schmittiano tiene el riesgo de llevar a «un cambio un espacio vacio, desregulado y

14 J. J. SOLOZABAL ECHAVARRIA, Bases constitucionales de una posible politica sanitaria en el Estado
autonomico, Fundacién Alternativas, Documento de trabajo 89/2006, Madrid, 2006, p. 16.

150. I. MATEOS Y DE CABO, £/ derecho fundamental a Ia vida, Dykinson, Madrid, 2020, p.43 y ss.

16 G. ROLLA, Profili costituzionali dell’emergenza, en Scritti in onore di Gaetano Silvestri, Vol. 111,
Giappichelli, Torino, 2016, p. 1999.

17G. SILVESTRI, “Covid-19 e Costituzione”, Vid. www.unicost.eu (consulta 3-6-2022).
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llenado por la voluntad del soberano, entendido como poder piblico liberado de toda coaccién
juridica y capaz de transformar instantaneamente por su propia fuerza en derecho»'®.

Nuestra opinién es similar a la expresada por Anna Mastromarino, cuando afirma que
«subrayar que la Constitucién sigue siendo el cimiento del sistema a pesar de una condicién de
emergencia obliga a las instituciones a razonar en términos de ponderacién de derechos y no de
suspensién»'d.

Por eso, el Derecho constitucional italiano, a diferencia de otros ordenamientos, no tiene
previsto una disciplina constitucional para el estado de emergencia, puesto quela doctrina
comparte, practicamente de forma unanime, la idea de que el denominado “stato di guerra”
(art. 78) no se puede utilizar por analogia en estas circunstanicias, «sobre todo por falta de
afinidad de la condicién actual con una situacién conflictual»?°.

De esta forma, el constituyente italiano no quiso dotar al sistema de los mecanismos que
puedan exceder de las premisas y los limites de la legitimidad constitucional, pero también de su
control jurisdiccional. En este sentido, «no serian los fines, sino los medios y las maneras para
perseguirlos los considerados extra ordinem»?®'.

Lo que no significa que la Constitucién italiana no tenga en consideracién la emergencia,
como una posibilidad de influir en el espacio publico. Sin embargo, el constituyente ha preferido
dotarse de instrumentos “extraordinarios”, pero dentro del marco ordinario de la vida
constitucional del pais, disponiendo el procedimiento del art. 77 de la Constitucién, que otorga
al Ejecutivo un espacio de maniobra para los casos de urgencia y de necesidad?.

En virtud de este articulo, en los casos extraordinarios de necesidad y urgencia, el
Gobierno puede adoptar, bajo su responsabilidad, medidas provisionales con fuerza de ley, pero
debe presentarlas en el mismo dia para su conversiéon a las Camaras que, incluso si estan
disueltas, tienen que ser especialmente convocadas y proceder a reunirse en sesiéon en el plazo de
cinco dias.

En este sentido, el debate doctrinal en Italia se ha dividido, sustancialmente, en dos
posiciones diferentes. Por un lado, los que entienden que faltando una clausula general sobre los

estados de excepcion en la Constitucion, los principios tradicionales de “primum vivere y salus

18 Ibidem.

19°A. MASTROMARINO, “La respuesta a la emergencia covid-19: el caso italiano”, en P. BIGLINO CAMPOS; F.
DURAN ALBA (a cura di), Los Efectos Horizontales, cit., p. 5.

20 Ibidem.

21 Ibidem.

22 A. CARDONE, La normalizzazione dell’emergenza. Contributo allo studio del potere extra ordinem del
Governo, Giappichelli, Torino, 2011. Cit. A. MASTROMARINO, La respuesta... Op. cit. p. 6.
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ref publicae” han terminado por ser positivizados, por lo que su tratamiento deberia ser el de
auténticos principios constitucionales?3.

En la otra posicién doctrinal se sitian los que consideran necesario la introduccion en la
Constitucién italiana de una disciplina explicita y general sobre los estados de excepcién,
tomando como ejemplo lo regulado en otras Cartas fundamentales de otras regulaciones
constitucionales?*.

Como muy acertadamente expone Luigi Ferraro, el objetivo de este tipo de propuesta no
es otro que «el de establecer todas las garantias ttiles para que los reglamentos adoptado en este
periodo no vayan madas alla de las caracteristicas tipicas de una situacion extraordinaria,
incluyeno, sobre todo, su caracter provisional y el restablecimiento del statu quo ante tan
pronto como se termine»?°.

Para este autor, la propia configuraciéon del art. 78 de la Constitucion italiana hace que no
sea admisible reconocer plenos poderes al Gobierno, incluso en el supuesto de estado de guerra.
De esta forma, considera que son «indispensables los principios de adecuacion, conveniencia y
proporcionalidad que fundamentan las medidas que el Ejecutivo querra adoptar, siempre con
vistas a un inmediato restablecimiento de la situacién original al final del contexto
extraordinario»?°.

La propia Corte Constitucional italiana tiene una doctrina asentada, segin la que exige un
equilibrio continuo y reciproco entre los principios y los derechos fundamentales, sin
pretensiones de absolutidad para ninguno de ellos (Corte Constituzionale, sentencia n°. 85/2013,
punto 9 del Considerato in diritto).

Precisamente, en este mismo sentido, la postura del Primer Ministro de Italia fue la de
afirmar que “el derecho a la vida y a la salud (...) son en si mismo el requisito previo para el
disfrute de todos los demas derechos”, lo que pone de relieve su caracter instrumental en
relacion con todas las demas libertades. Este criterio basico ha servido de directriz, para que el
Ejecutivo adoptase muchas medidas de restricciéon de los derechos fundamentales que, durante
la pademia, entraron en colisién con la salud, incluso sabiendo «que se estaban equilibrando de

manera cambiante a medida que progresaban los conocimientos cientificos»??.

23 M. LUCIANI, 1] sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, Associazione Italiana dei
Costituzionalisti. Vid. https://www.rivistaaic.it/it/rivista/ultimi-contributi-pubblicati/massimo-luciani/il-sistema-
delle-fonti-del-diritto-alla-prova-dell-emergenza (consulta 3-6-2022).

24 C. TRIPODINA, La Costituzione al tempo del Coronavirus, Vid. https://www.costituzionalismo.it/la-
costituzione-al-tempo-del-coronavirus/(consulta 3-6-2022).

% L. FERRARO, ltalia y el Covid-19: el orden constitucional puesto a prueba en la emergencia, en E.
ARNADO ALCUBILLA; R. CANOSA USERA (a cura di), £l Derecho constitucional ante el Covid-19. Las diferentes
respuestas en el ambito comparado, Wolters Kluwer, 2020, p. 322.

26 [bidem, p. 323.

27 Ibidem, p. 337.
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Sin embargo, en los primeros momentos fueron muchos los que vieron en el uso de la
legislacién de urgencia, en situaciones efectivamente “extraordinarias”, una salida que parecia
justificarel uso mismo de la legislacién de urgencia, en lo que se determiné como un bloqueo de
todo el pais?.

Quiza por eso, Mastromarino plantea la necesidad de hacerse algunas preguntas, como la
de «qué opinar en el caso en que el uso de decretos leyes para enfrentarse a un estado de
pandemia prolongado se convierta en praxis dejando de ser una excepcién». Continta su
argumentacién con la interrogacion, sobre si «una situacién por imprevisible que pueda ser
(como en el caso de una pandemia) cesa de legitimar el uso de la normativa de urgencia,
convirtiéndose en un estado ordinario»®.

Por eso, para esta autora el panorama normativo italiano, para hacer frente a la
pandemia, ha supuesto un reforzamiento del poder ejecutivo «que ha encabezado el desarrollo
de un régimen basado sobre norme d’ordinanza aprobadas por parte de autoridades
administrativas, a nivel tanto nacional como local, cuya legalidad ha sido reafirmada en
particular en los decretos leyes nims. 6/2020 y 19/2020, pero cuya autoridad politica deja mucho
que desear en un contexto de ausencia parlamentaria»3’.

La consecuencia légica que extrae esta autora resulta compartida por nosotros, en el
sentido de que «hay que vigilar que el estado de necesidad se agote al cesar la emergencia,
llevandose consigo todo su aparato normativo de urgencia, sin resacas de autoritarismo, sin
extender mas las restricciones de la libertad de los ciudadanos»3!.

Segtin Mastromarino no hay ninguna duda que la crisis que hemos vivido «ha estresado el
sistema, desde el punto de vista de las garantias de los derechos fundamentales». La emergencia
ha llevado a unos limites extremos el Estado de Derecho, que es verdad que ha sido debido a
unas circunstancias excepcionales, pero que no evita la consideracién de que «hemos asistido a
un trastorno del sistema de fuentes, cuya legitimidad hemos intentado asegurar a través de la
continua referencia al principio de legalidad, en algunos casos reducido a un imperceptible hilo
capaz de validar la accién del ejecutivo, que ha comprimido profundamente el goce de las
libertades constitucionales».

El problema es que debido a la gravedad de los sucesos hemos terminado por aceptar «que
la mayoria de los derechos fundamentales pudieran ser aplastados, casi neutralizados, pero solo

en virtud de una ponderacién en favor del derecho a la vida. Hemos renunciado temporalmente

28 Ibidem, p. 338.

29 A. MASTROMARINO, Op. cit, p. 5.
30 Ibidem.

31 Ibidem, p. 15.
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a nuestras prerrogativas politicas, pero solo en nombre de una responsabilidad que como
miembros de una comunidad nos empuja a ser sensatos»32.

Las consecuencias practicas de esta huida hacia adelante en Italia, para esta autora, es que
«efectivamente, mas de 30.000 victimas terminan por casi neutralizar cualquier hipotesis de
ponderacién, estando en juego el bien fundamental de la vida»33.

De estas consecuencias podemos sacar buenas lecciones para que,la emergencia que hemos
vivido, se puedan convertir en una ocasiéon para enderezar el curso del Estado de Derecho. Se
trata de fortalecer los puntos débiles del sistema, que ya se estaban manifestando desde hace
tiempo. La alternativa de no hacer nada es que «la pandemia dé un duro golpe a los pilares de la
democracia liberal. Nada esta decidido, todo queda en nuestras manos. En las manos de los
juristas sobre todo»3%.

En el ordenamiento espaiiol se plantea de forma muy clara que el primero y el mas
importante de cuantos derechos puede tener un ser humano es el derecho fundamental a la vida
(art. 15 CE), que reivindicamos en una concepcién clasica como un prius légico, ontolégico y
deontolégico de todos los derechos y libertades fundamentales?.

Ademas, hay que reivindicar la importancia de la igualdad, que no olvidemos que
constituye un valor superior del ordenamiento juridico, y se concreta en el art. 1.1 CE cuando a
la hora de definir la forma de organizacion juridico-politica proclama que Espana se constituye
en un Estado social y democratico de Derecho, cuyos valores superiores del ordenamiento
juridico son la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

En este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol ha interpretado el art. 14 CE en
sentencias muy relevantes, en las que entiende el principio de igualdad como la prohibiciénde
toda diferencia de trato, que carezca de una justificacién objetiva y razonable, a la vez que se
constituye como una clausula que vincula al legislador, pero también a los poderes piblicos y los
particulares?®.

Desde estas bases se puede afirmar que la Constitucién espanola de 1978 esta en sintonia
con las mas importantes declaraciones y normas de derechos fundamentales internacionales. En
este sentido, el art. 10.2 CE reconoce, expresamente, estas declaraciones internacionales al
afirmar que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades, que son
reconocidas en la Constitucién, se tendran que interpretar de conformidad con la Declaracién

Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales, que han sido

32[bidem, p. 16.

33 Ibidem, p. 17.

3t Ibidem, p. 19.

3 0. I. MATEOS Y DE CABO, £l derecho fundamental, cit., p. 13.
36 SSTC 8/1981, de 30 de marzo y 87/2009 de 20 abril.
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ratificados por Espana. De esta forma, se respetan los estandares internacionales mas exigentes
sobre derechos humanos, en el cuamplimiento de los tratados internacionales??.

Por otro lado, el art 2 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (CEDH) protege el derecho a la vida, lo que supone una serie
de obligaciones positivas para el Estado, de salvaguardar lavida de las personas que viven en su
territorio, como ha defendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en numerosas
resoluciones?®.

Este seria, por ejemplo, el caso Nencheva et al v. Bulgaria que resuelve el litigio contra
una instituciénestatal de este pais, en la que residian nifios y jévenes con discapacidad. Como
consecuencia de la privaciéon de alimentos, cuidados, abrigo y atencién médica fallecieron 15 de
estos nifios vulnerables, que se encontraban bajo su custodia, por lo que se invocé la vulneraciéon
del art 2 CEDH?9.

En Espafia estos principios basicos se refuerzan con elart. 14 CE que proclama, de forma
inequivoca, que los espanoles son iguales ante la ley, y que no puede haber ninguna
discriminacién arbitraria basada en el «nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social».

Precisamente, en nuestros dias, este tipo de normativas como las destinadas a luchar
contra la discriminacién y la exclusién social, parten de que las condiciones de los individuos y
de los grupos no son iguales entre si y que es necesario su proteccion. Por eso, en la Constitucién
espaiola de 1978 el art. 9.2 CE impone a los poderes publicos la obligacién de procurar que la
igualdad entre los ciudadanos sea real y efectiva®’.

En anteriores trabajos hemos desarrollado esta idea que, por cuestion de espacio y tiempo
solo citamos, de la importancia del respeto y aplicacién de estos principios constitucionales, que
se debian haber mostrado como aunténticos limites sustanciales y materiales, para haber
evitado cualquier forma de discriminacién contra las personas mayores?l.

El listado de preceptos constitucionales espafioles que se han vulnerado seria muy largo,

pero los mas destacados serian el art. 43 CE, que consagra la proteccién de la salud. El art. 41

37 L. E. DELGADO DEL RINCON, Algunas consideraciones sobre el derecho a la proteccion de la salud y el bien
juridico de la salud colectiva en tiempos de pandemia, en P. BIGLINO CAMPOS; F. DURAN ALBA (a cura di),Los
FEtectos Horizontales, cit., p. 6.

38 Entre otras véase: TEDH, Airey v. Irlanda, n°. 6289/73, 1979. TEDH, Calvelli y Ciglio v. Italia, n°.
32967/96, 2002. TEDH, Chipre v. Turquia, n°. 25781/94, 2001. TEDH, Riviere v. Francia, n°. 33834/03, 2006.

3 TEDH, Nencheva et al v. Bulgaria, n°. 48609/06, 2013.

40 En este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol ha defendido la dignidad como «un valor espiritual y
moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacién consciente y responsable de
la propia vida y que lleva consigo la pretensién al respeto por parte de los demas» (STC 53/1985, FJ 8).

1.0. I. MATEOS Y DE CABO,“La exclusién social en el marco del Estado social y democratico de Derecho:
Analisis y propuestas”, en R. Y. QUINTANILLA NAVARRO; O. I. MATEOS Y DE CABO (a cura di), Instrumentos
Jjuridico-laborales de prevencion y solucion de la exclusion social en el Estado social y democrdtico de Derecho.
Estudio comparado. Dykinson, Madrid, 2019, 29 y ss.
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CE que resulta vitalpara una garantia de calidad de vida para todos los ciudadanos, a la hora de
configurar la Seguridad Social, que presta un servicio basico para la colectividad. Sin olvidar la
proteccién a determinados grupos, como los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos del art.
49 CE,solo por citar algunos de los preceptos mas relevantes en esta cuestiéon?’. Previsiones
constitucionales que se complementan con la regulacién de la nacionalidad, la inmigracién, la
emigracion, la extranjeria y el derecho de asilo, para no excluir arbitrariamente a nadie®3.

Esta regulaciéon constitucional se refuerza, de diferente formas, como cuanto en lo
referente a la distribucién de competencias, el art. 149. 1 CE atribuye al Estado el
establecimiento de «las condiciones basicas que garanticen la igualdadde todos los espafioles en
el ejercicio de los derechos y en el cumplimientode los deberes constitucionales».

Sin embargo, en este trabajo nos vamos a centrar en las personas mayores, que la
Constitucién espanola denomina, con una terminologia, un tanto en desuso, como “de la tercera
edad”. En concreto, vamos a resaltar que en el art. 50 CE se cita, expresamente, la preocupacion
del constituyente por atender «sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio» y
que sufren, con frecuencia, un buen nimero de discriminaciones**.

En concreto, nuestro analisis se dirige hacia la discriminacién sufrida por las personas
mayores, que vivian en las residencias, a la hora de disfrutar de determinadas prestaciones
sanitarias, en los momentos mas traumaticos de la pandemia. En cualquier caso, como hemos
visto, las medidas adoptadas en virtud del estado de excepciéon no pueden servir para estresar el
ordenamiento juridico, desde el punto de vista del respeto y del cumplimiento de las mas

minimas de las garantias de los derechos fundamentales.

2. La discriminacién de las personas mayores en la asistencia sanitaria durante la pandemia.

La pandemia por la enfermedad del coronavirus 2, del sindrome respiratorio agudo grave
(SARS-CoV-2) se inicia, segin los datos oficiales, en diciembre de 2019, en la ciudad de Wuhan,
que es la capital de la provincia de Hubei, situada en la Repiblica Popular China.

No obstante, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) no la reconoce como una

pandemia, es decir, como una infeccién que afecta a mas de un continente, en cuanto a casos ya

2.0. I. MATEOS Y DE CABO, Andalisis constitucional de la cohesion y la integracion social en Espana, en R.
Y. QUINTANILLA NAVARRO (a cura di), La exclusion social: estudio comparado desde la perspectiva juridica laboral
y constitucional, Dykinson, Madrid, 2018, p. 35 y ss.

#30. I. MATEOS Y DE CABO, £l derecho de asilo y la proteccion subsidiaria en el Derecho internacional y en
la legislacion espaniola, en M. MONSALVE CUELLAR (a cura di), Migraciones y su transversalidad. Andilisis
interdisciplinar. Alderaban ediciones, 2018, pp. 869-901.

# R. HERRANZ GONZALEZ, La discriminacién de las personas mayores: régimen juridico y realidad social.
Tesis Doctoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2015, p. 480.
https://www.educacion.gob.es/teseo/imprimirFicheroTesis.do?idFichero=Egzza7TPZidQ %3D
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no importados, sino provocados por una trasmisién comunitaria, hasta mucho tiempo después,
en la alocucién publica del Director General de la OMS, el 11 de marzo de2020.

A dltimos de febrero de 2022 se estima que el numero de fallecidos, a nivel mundial, serian
en torno a unos seis millones de personas?. En Espana, entre los colectivos mas castigados por
la pandemia se encuentran las personas mayores, muchas de las cuales tuvieron problemas a la
hora de acceder a los servicios sanitarios, sobre todo las que vivian en residencias.

En efecto, frente al miedo al colapso en los hospitales, algunas autoridades publicas
aplicaron los protocolos de ciertas sociedades médicas, que excluian a las personas mayores o
con patologias de los tratamientos médicos que hubiesen podido salvarles la vida.

Segin datos oficiales dellnstituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO) en Espana
se han registrado mas de 30.600 defunciones de ancianos con coronavirus, en residencias de
mayores, desde el inicio de la pandemia’®. Esta cifra, tan elevada, contrasta con los fallecidos
durante el mismo periodo de tiempo en otros paises de nuestro entorno en los que los pacientes,
que no se podian atender se derivaron a otros centros hospitalarios, en autobuses o trenes
medicalizados.

Segin el Comité de las Regiones de la Unién Europea, la primera regién, en exceso de
fallecidos, de toda Europa fue la Comunidad de Madrid, la segunda Lombardia, la tercera
Castilla-La Mancha, la cuarta la Provincia autonoma di Trento, la quinta la Mayotte francesa,
la sexta Castilla-Ledn, la séptima el Valle d'Aosta y la octava Cataluiia®’.

En Espana las personas mayores que se encontraban viviendo en las residencias en
aquellos momentos no pudieron ingresar en sus hospitales de referencia y fallecieron sin recibir
la asistencia médica especializada. Estos hechos tan dramaticos han motivado un Informe de la
ONG de Médicos sin fronteras, en el que se pone de manifiesto, precisamente, que para estas
personas mayores «no se priorizaron las derivaciones hospitalarias ni los circuitos preferentes, ni
otros recursos disponibles, para que las personas enfermas fueran trasladadas a otros centros y
hospitales»8.

También Amnistia Internacional ha considerado que «la decision practica de no derivar se

aplicé de forma automatizada y en bloque. Tanto en Madrid como Catalufia hubo momentos

5 https://es.statista.com/estadisticas/1107719/covid19-numero-de-muertes-a-nivel-mundial-por-region/
(consulta 3-6-2022).

46 https://www.mscbs.gob.es/profesionales/salud Publica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/Informe_
Semanal_Residencias_20210302.PDF(consulta 3-6-2022).

47 European Union and the Committee of the Regions, Regional differences in COVID-19 response: exposure
and strategy, p. 10. Vid. https://cor.europa.eu/en/engage/studies/Documents/Regional % 20differences %20
in%20COVID-19%20response%20-% 20exposure % 20and % 20strategy/regional % 20response % 20covid.pdf.

8 https://www.msf.es/actualidad/poco-tarde-y-mal-denunciamos-inaceptable-desamparo-los-mayores-las-
residencias-durante-la (consulta 3-6-2022).
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donde no se realizaron ingresos en hospitales, y las pocas derivaciones fueron la excepcion, que
en algunos casos llegaron ya tarde al estar las personas en una fase terminal»*.

En contra de lo que pudiera pensarse en un primer momento, este problema no es
exclusivo de la pandemia, pues distintos autores han denunciado que, en menor escala, ya
estaba presente en la sanidad piblica y universal. En efecto, los problemas en las urgencias no
son nuevos, ni las listas de espera o el acceso a determinados medicamentos o prestaciones
sanitarias, aunque no de la forma generalizada que se ha producido durante la pandemia.

Federico Montalvo ha expresado, con acierto, que «el todo, para todos, siempre y ya
sencillamente no es posible. Con lo que llegan a la conclusién que la priorizacién de recursos
sanitarios es algo que no nos puede dejar tranquilos, pero, que tampoco podemos ver como algo
excepcional, sino sustancial a las propias virtudes del sistema»°°.

El problema ético y juridico de fondo es grave, pues la insuficiencia de los medios
ordinarios en la gestion de la crisis ha originado lo que Arnaldo Alcubilla ha considerado una
crisis de los principios estructurales del Estado constitucional, a la hora de regular el
funcionamiento de las instituciones, que ha supuesto una afectacion de derechos

fundamentales®!.

3. El documento de “Recomendacionesde ética clinica para el ingreso en tratamientos intensivos
y para su suspensién, en condiciones excepcionales de desequilibrio entre necesidades y recursos

disponibles”, de la Sociedad Italiana de Anestesia, Analgesia, Reanimacién y Cuidados

Intensivos (STAARTT).

El proceso de globalizacién constituye un proceso histérico imparable que, a través de la
innovacién humana y los vertiginosos avances tecnolégicos, no sélo produce una interconexién
de las economias de todo el mundo, con unos flujos financieros y unas relaciones comerciales
cada vez mas numerosas y complejas, sino también desde el ambito cultural, social, de la
medicina o de las propuestas hospitalarias y asistenciales.

En el supuesto de la pandemia por el Covid-19 el analisis de los posibles escenarios ante el
contagio generalizado por esta enfermedad, se valoraron especialmente los supuestos iniciales

que implicaban las caracteristicas de la pandemia. Las estimaciones que se utilizaron por los

9 https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/reportajes/residencias-en-tiempos-de-covid-personas-may
ores- abandonadas-a-su-suerte/(consulta 3-6-2022).

°0V. MONTALVO, F. BELLVER, La bioética en los tiempos del coronavirus: una reflexion acerca de algunos
dilemas éticos-legales de la pandemia a partir del Informe del Comité de Bioética de Espaiia, en E. ATIENZA; J. F.
RODRIGUEZ (a cura di), Las respuestas del Derecho a la crisis de salud piiblica, Dykinson, Madrid, 2020, p. 246.

>l E. ARNALDO ALCUBILLA, Los principios que deben regir la lucha contra el Covid-19 en el Estado
democratico de Derecho, en Diario La Ley, n° 9661, 2020.
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cientificos se basaron en las series publicadas del brote chino, la experiencia italiana y la del
virus Influenza HIN152 .

La experiencia italiana ha sido especialmente util asi como las repercusiones que ha tenido,
internacionalmente, el documento de trabajo elaborado por una sociedad cientifica italiana,
aparecido, el 6 marzo de 2020, con el titulo de: “Recomendaciones de ética clinica para el ingreso
en tratamientos intensivos y para su suspension, en condiciones excepcionales de desequilibrio
entre necesidades y recursos disponibles”, de la Sociedad Italiana de Anestesia, Analgesia,
Reanimacién y Cuidados Intensivos (STAARTI)>.

Este documento tenia como objetivo proponer criterios, para la toma de decisiones para el
tratamiento sanitario, frente a los desequilibrios excepcionales entre las necesidades de salud y
los recursos disponibles, para luchar contra la pandemia del Covid-19. No obstante, no séloha
producido fuertes reacciones dentro de la comunidad médico-cientifica, sino también en el
mundo académico y en losmedios de comunicacién de Italia®*. Aunque ha abierto también un
frente de reacciones, flexiones y diversas opiniones en otros paises®, entre los que hay que

incluir a Espana, influyendo decisivamente, como veremos mas adelante, en el documento

52 P, RASCADO SEDES; M. A. BALLESTEROS SANZ; M. A. BODi SAERA; L. F. CARRASCO RODRIGUEZ (et. al).
Plan de contingencia para los servicios de medicina intensiva frente a la pandemia COVID-19, en Enfermeria
Intensiva Vol. 31, mnam. 2, abriljunio 2020, pp. 82-89. Vid. https://www.sciencedirect.com/
science/article/pii/S1130239920300377?via% 3Dihub

53 SIAARTI (Societa Italiana di Anestesia, Analgesia, Rianimazione e Terapia Intensiva).
“Raccomandazioni di etica clinica per 'ammissione a trattamenti intensivi e per la loro sospensione in condizioni
eccezionali di squilibrio tra necessita e risorse disponibili”. Vid. https://www.sicp.it/documenti/altri/2020/03/siaarti-
raccomandazioni-di-etica-clinica-per-lammissione-a-trattamenti-intensivi-e-per-la-loro-sospensione/

5¢ Entre otros muchos medios de comunicacién la noticia ha aparecido en: I. CAVICCHI, Le scelte degli
anestesisti e gli “angeli della morte”. Quotidianosanita (9 -3-2020). Vid. https://bit.ly/2JoXxfR; V. ZAGREBELSKY,
Tutelare i diritti del paziente. La Stampa (9 -3-2020). Vid.https://bit.ly/3dHjWCY; M. REVELLI, Siamo arrivati a
una sorta di groundzero. IIManifesto (11-3-2020). Vid.: https://bit.ly/33WtNA9; M. FERRERA, Coronavirus, i
medici e la dignitadeipazienti. Corriere della Sera (12-3-2020). Vid. https://bit.ly/2QUMn6H; C. FASSARI, Intervista
a Monsignor Andrea Manto. QuotidianoSanita (12-3-2020). Vid. https://bit.ly/2xDLEzG; Societa Italiana di Cure
Palliative, Federazione Cure Palliative. Da Siaarti riflessione importante che non deve restare confinata dentro le
sole Terapie Intensive. QuotidianoSanita (12 -3-2020). Vid. https:/bit.ly/2QXciKT; C D1 COSTANZO, V.
ZAGREBELSKY, L’accesso alle cure intensive fra emergenza virale e legittimita delle decisioni allocative. Online
First. InstantForum: Diritto, diritti ed emergenza ai tempi del Coronavirus 15 -3-2020 (in press BLJ 2020; 2). Vid.:
https://bit.ly/3dG1JIo; M. COZZOL1, A chi dare la precedenza? Riflessioni etiche sulle Raccomandazioni della
Siaarti. Vid. https://bit.ly/2vZFXM9; L DE PANFILIS; S. TANZI; M. COSTANTINI, I/ processo decisionale per le cure
intensive In situazioni di emergenza: l'etica medica e le cure palliative ai tempi del CoViD-19. Online First.
InstantForum: Diritto, diritti ed emergenza ai tempi del Coronavirus (20-3-2020), (in press BLJ 2020; 2). Vid.
https://bit.ly/2JooQXt; R. G. CONTI, Scelte tragiche e Covid-19. Giustizia Insieme (24-3-2020). Vid.
https://bit.ly/2vY065d; Comitato Etico per la Pratica Clinica dell’Adulto dell’Azienda Ospedale-Universita di
Padova. Emergenza Covid-19: note. Quotidianosanita (28 -3-2020). Vid. https://bit.ly/2JrSZol.

% Vid. N. BERLINGER; M. WYNIA; T. POWELL (et al). “Ethical framework for health care institutions
responding to novel Coronavirus SARS-CoV-2 (COVID-19). Guidelines for institutional ethics services responding
to COVID-19. Managing uncertainty, safeguarding communities, guiding practice”, in The Hastings Center (2020
March 16). Vid. https://bit.ly/2UurQlo; Vid. S. DELIS; W. NEHLS; B. O. MAIER (et al). Handlungsempfehlung zur
Therapie von Patientinnen mit COVID-19 aus palliativimedizinischer Perspektive (18-3.2020). Vid.
https://bit.ly/2ULfYk6.
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titulado: “Recomendaciones éticas para la toma de decisiones en la situacién excepcional de
crisis por pandemia covid-19 en las unidades de cuidados intensivos™°,

En un interesante trabajo académico, que reine a un buen nimero de investigadores de
caracter multidisciplinar, de la Universidad de Padua, se valora el esfuerzo de la sociedad
cientifica italiana STAARTI, para proponer criterios de toma de decisiones en un momento tan
dramatico. No obstante, también se dice, de forma muy clara, que «las Recomendaciones del
Documento STAARTI, si no se contextualizan en la gravisima emergencia en curso, serian muy
dificiles de aceptar»®’.

En efecto, la sociedad cientifica STAARTI se ha caracterizado por haber iniciado, desde
hace algan tiempo, una reflexién ético-juridica en relacion a las opciones de tratamiento, que no
se pueden separar de un resultado que puede terminar en la preservacion de la vida o en el
fallecimiento del paciente. En este contexto, el documento analizado se dirige
fundamentalmente a los médicos reanimadores y anestesistas, que se tienen que enfrentar a la
situacién de emergencia que ha generado la pandemia del Covid-19.

En un primer momento, hay que valorar de forma positiva que el personal sanitario pueda
acudir a unas indicaciones operativas, expresadas de forma sencilla y clara, que puedan orientar
la accién del tratamiento hacia todos los pacientes, tanto si tienen infeccion por CoViD-19 como
si es de otro tipo.

Por otro lado, también resulta practico que la poblacién, en general, pueda conocer
previamente los criterios que se pueden aplicar en situaciones en las que los servicios sanitarios
esenciales se encuentren desbordados. La transparencia de este tipo de criterios, de acceso a los
servicios de cuidados intensivos, sirven para que todos reflexionemos sobre las limitaciones de la
sanidad, y que se haga un uso responsable y solidario de los recursos sanitarios disponibles.

Desde esta perspectiva, el documento STAARTI se puede considerar como un punto de
partida, para iniciar un proceso de analisis y de discusién en profundidad, que afecta a varias
profesiones y diversas disciplinas. Por eso, se public6 en algin medio de comunicacién

especializado que resultaba «razonable creer que los propios redactores del documento

5 Grupo de Trabajo de Bioética de la SEMICYUC (Sociedad Espaifiola de Medicina Intensiva, Critica y
Unidades Coronarias). “Recomendaciones éticas para la toma de decisiones en la situacién excepcional de crisis por
pandemia covid-19 en las unidades de cuidados intensivos”. 2020 Marzo. Vid. https://semicyuc.org/wp-
content/uploads/2020/03/%C3%89tica_SEMICY UC-COVID-19.pdf.

°TM. A. PICCINNI; A. APRILE; P. BENCIOLINI, L. BUSATTA; E. CADAMURO (et al), “Considerazioni etiche,
deontologiche e giuridichesul Documento SIAARTI “Raccomandazioni di etica clinica per 'ammissione a
trattamenti intensivi e per la loro sospensione, in condizioni eccezionali di squilibrio tra necessita e risorse
disponibili”, Recenti Prog Med 2020; 111(4): 212-222. Vid. https://www.recentiprogressi.it/archivio/
3347/articoli/33184/.
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asumieron que existia esta perspectiva, ya que la portada lleva la frase “version 017, que sugiere
la provisién de borradores posteriores»®s.

En los servicios de urgencia de cualquier hospital se producen todos los dias decisiones de
“triaje”, un término francés queproviene de la palabra francesa “trier” que se define como
escoger, separar o clasificar. El concepto se empieza a utilizar en las batallas napolednicas para
referirse a la atencién urgente de pacientes.

El problema de utilizar el concepto habitual de triaje es que no resulta suficiente para
abordar los criterios de una pandemia, porque laemergencia no se concentra en un espacio y
tiempo determinado, como puede ser el caso de un terremoto, inundacién o accidente grave de
carretera. Al contrario, la enfermedad por el Covid-19 no se sabia ni el tiempo que podria durar,
ni el nimero de enfermos que se podrian contagiar. Por eso, los especialistas sanitarios se
planteaban cudles debian ser los criterios que habia que aplicar, para un racionamiento de los
medios disponibles, de caracteristicas extraordinarias parecidas a la originada por una guerra.
De esta forma, se configura «el Documento SIAARTI, no solo para pacientes con CoViD-19,
sino para todo paciente que necesite cuidados intensivos»*’.

De esta forma, entramos en el fondo del problema ético, pues en las circunstancias
descritas resulta muy complicado tratar a todos los pacientes que necesitan cuidados intensivos,
por lo que hay que elegir qué personas deben ser tratadas de forma intensiva, cuando no todos
pueden serlo.

El dilema es que «se respete plenamente el principio de favor vitae y camplir con el deber
ético, deontologico y juridico de prestar la asistencia necesaria». La situaciéon genera una gran
calamidad, porque se pueden salvar vidas humanas pero a costa de sacrificar otras, porque no se
puede brindar un tratamiento médico a todos los que lo necesitan, lo que obliga a un
replanteamiento de los criterios ordinarios de acceso a cuidados intensivos®.

La Corte Constitucional italiana admite que, para la asignacién de los escasos recursos de
los cuidados intensivos en momentos de emergencia sanitaria, se recurra a los criterios médico-
cientificos, aunque siempre con el respeto de los principios constitucionalest!.

Desde este punto de vista, el Documento STAARTI esta elaborado por una sociedad

cientifica que institucionalmente estaria capacitada para proponer recomendaciones dentro de

°8D. RODRIGUEZ, "Dagli anestesisti-rianimatori una difficile presa in carico di responsabilita che merita
rispetto” (9-3-2020). Vid. http://www.quotidianosanita.it/stampa_articolo.php?articolo_id=82288.

%9 M. A. PICCINNI; A. APRILE; P. BENCIOLINI , L. BUSATTA; E. CADAMURO (et al), Op. cit.

0 Ibhidem.

0l «Non &, di norma, il legislatore a poter stabilire direttamente e specificamente quali siano le pratiche
terapeutiche ammesse, con quali limiti e a quali condizioni. Poiché la pratica dell’arte medica si fonda sulle
acquisizioni scientifiche e sperimentali, che sono in continua evoluzione, la regola di fondo in questa materia &
costituita dalla autonomia e dalla responsabilita del medico che, sempre con il consenso del paziente, opera le scelte
professionali basandosi sullo stato delle conoscenze a disposizione» (Corte costituzionale, sentenza n. 282/2002;
sentenza n. 169/2017).
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su ambito de especializacién, por lo que hay que apreciar positivamente que «tiene el mérito de
sugerir, en términos clinicos, operativos y técnicos, algunos criterios orientadores para tomar
decisiones dificiles en este contexto»®2.

En el Documento SIAARTI se utiliza la palabra de “recomendaciones” y no de
“directrices” porque no se trata de imponer decisiones a los médicos sino de adecuarse a una
«situacién en que los recursos no son suficientes para todos los pacientes, asumiendo la
responsabilidad de nuestras elecciones» siendo conscientes de que este tipo de decisiones, en
estos temas, resulta «moral y emocionalmente dificil».

Desde esta posicién, argumenta que como Sociedad Cientifica hubiera podido guardar
silencio sobre este problema, dejando que el anestesista y el reanimador individual se enfrentase
a la «ambigiiedad los procesos de toma de decisiones». Sin embargo, han optado por presentar
sus criterios para intentar ofrecer una transparencia sobre el proceso de decisiones y «una
proteccién en cuanto a limitar la arbitrariedad de las elecciones del equipo tratante»®.

Por tanto, el propésito de las recomendaciones, segiin la propia Sociedad cientifica, trata
de ofrecer dos grandes objetivos. En primer lugar, «relevar a los médicos de alguna
responsabilidad en las elecciones» que emocionalmente pueda suponer una gran carga ética o
moral. En segundo lugar, «hacer explicitos los criterios de asignacion de los recursos sanitarios
en una condiciéon de extraordinaria escasez».

La primera de las recomendaciones sefiala la flexibilidad y el caracter extraordinario de los
criterios para el ingreso y el alta de los pacientes, que se pueden adaptar localmente a la
disponibilidad de los recursos, a la posibilidad de trasladar pacientes a otros centros, teniendo en
cuenta el nimero de los accesos en curso o los previstos. Ademas, se afirma que «los criterios se
aplican a todos los pacientes de la UCI, no solo a los pacientes infectados con CoViD-19».

La tercera de las recomendaciones plantea la posibilidad de «establecer un limite de edad
para ingresar a IT» (terapia intensiva). Se advierte que no se pretende «hacer elecciones
meramente de valor, sino de reservar recursos que pueden ser muy escasos para aquellos que
tienen mas posibilidades de supervivencia». Se argumenta que en un escenario de saturacién
total de los recursos intensivos, la decision de mantener el criterio de «el primero en llegar es el
primero en ser atendido» podria suponer «no tratar a ningin paciente posterior» por lo que
todos los enfermos quedarian excluidos de los cuidados intensivos.

En la undécima recomendacién se reconocen las dificultades técnicas para la evaluacién
precisa de las personas susceptibles de tratamiento de cuidados intensivos, pues se habla de la

evaluacion diaria de la adecuacion de estos tratamientos y de la posibilidad del “desistimiento

%2 M. A. PICCINNI; A. APRILE; P. BENCIOLINI , L. BUSATTA; E. CADAMURO (et al), Op. cit.
93 STAARTI, Raccomandazioni di etica clinica per 'ammissione a trattamenti intensivi, cit.
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terapéutico” y del cambio de los cuidados intensivos a los tratamientos paliativos cuando un
paciente no responde al tratamiento inicial prolongado o se complica severamente.

En la undécima tercera recomendacién se reserva el soporte ECMO (Extra Corporeal
Membrane Oxygenation) solo para casos extremadamente seleccionados y con una previsién de
desconexién relativamente rapida.

En las dos dltimas recomendaciones se prevé que al final de la emergencia se dedique
tiempo y recursos a los momentos de debriefing y de seguimiento de cualquier desgaste
profesional y angustia moral de los operarios.

Sin olvidar los efectos que estas medidas causan en los familiares que estan ingresados en
las unidades de cuidados intensivos de pacientes de Covid-19, en especial, cuando el enfermo
«fallece al final de un periodo de restriccion total de visitas»%t.

Desde la doctrina de la bioética italiana se ha defendido desde hace mucho tiempo los
principios de igualdad y equidad en la asignaciéon de recursos, pues no olvidemos que todo el
dilema bioético se debe valorar desde la éptica de intentar buscar siempre el bien de la persona®.

En este sentido, Palazzani ha reflexionado con motivo de la pandemia sobre los modelos
de bioética y las diferentes formas de proceder a una justa distribucion de los recursos sanitarios,
en un contexto de escasez, pero sobre una base axiolégica que debe ser el sustento de las

formulaciones propuestas®.

4. El documento de Recomendaciones éticas ante la pandemia del Covid-19 de la Sociedad

Espaifiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias.

La aprobacién del texto titulado: “Recomendaciones éticas ante la pandemia del Covid-19, de la
Sociedad Espanola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias” ha servido para
provocar una reflexién sobre la magnitud del problema y de los efectos sanitarios. También para
proceder a la identificacion de las necesidades asistenciales, de los recursos humanos y materiales
disponibles, sobre todo en el ambito de los servicios de medicina intensiva de Espafa, a la vez
que se buscaban criterios y herramientas para una mejor planificacién, mas realista, para poder

responder a la pandemia®’.

64 Thidem.

% Cfr. E. SGRECCIA; A. G. SPAGNOLO (a cura di), Etica e distribuzionedelle risorse sanitarie, Vita e Pensiero,
Milano, 1996.

% 1.. PALAZZANI, “La pandemia e il dilema per I’etica quando le risorse sono limitate: Chi curare?”, Biolaw
Journal, Rivista di Biodritto, 1, 2020, p. 360.

67 P. RASCADO SEDES; M.A. BALLESTEROS SANZ; M.A. BoDf SAERA; L.F. CARRASCO RODRIGUEZ (et. al).
Op. cit. Véase también: M. CASAL-GUISANDE; J. CERQUEIRO-PEQUENO; A. COMESANA CAMPOS; J. B. BOoUZA-
RODRIGUEZ, Propuesta Conceptual de un Sistema de Jerarquizacion de Pacientes Candidatos a Unidades de
Cuidados Intensivos en Situaciones de Catdstrofe Sanitaria, en TEEM'20. Octava Conferencia Internacional sobre
Ecosistemas Tecnolégicos para Mejorar la  Multiculturalidad Octubre 2020, pp. 496-500. Vid.
https://doi.org/10.1145/3434780.3436626. De la misma tematica: J. R. FALVEY; L. E. FERRANTE; Frailty
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Segun Marta Albert la mayoria de los documentos que se elaboran en Espana durante este
periodo, de unos diez dias, estaban inspirados en el documento de la Societa italiana di
Anestesia, Analgesia, Rianimazione e Terapia Intensiva (SIAARTI), que se habia publicado el
dia 6 de marzo, con el titulo: “Raccomandazioni di ética clinica per I'ammisione a trattamenti
intensivi e per la loro sospensione, in condizioni eccezionali di squilibrio tra necessita e risorse
disponibili”%8.

Para Albert, este documento habia abierto una gran polémica en Italia, basicamente por
la sugerencia de la posibilidad de fijar unos limites en relacién a la edad de los pacientes para el
ingreso en las unidades de cuidados intensivos (UCI). La finalidad era la de reservar los recursos
sanitarios para aquellos que pudieran tener una probabilidad mayor de supervivencia, lo que
implicaria la eleccién de la persona que «pudiera beneficiarse del tratamientoen términos de mas
afios de vida salvados». Con este criterio se buscaba establecer criterios de triaje, que
permitieran «la maximizacién de los beneficios para el mayor niimero de personas»®.

Sin embargo, el documento espafiol va mas alla de las recomendaciones del italiano, al
incluir otro tipo de criterios, como el de prioridad, en la asistencia sanitaria,de los afios de vida
ajustados a la calidad (AVAC) o QALY (Quality-Adjusted Life Year). Ademas, se establecian
criterios que discriminaban a las personas mayores, que no estan presentes en el de la sociedad
cientifica italiana, como el de «tener en cuenta la supervivencia libre de discapacidad por encima
de la supervivencia aislada». De esta forma, «cualquier paciente con deterioro cognitivo, por
demencia y otras enfermedades degenerativas, no serian subsidiarios de ventilacién mecanica
invasiva» lo que, en la practica, supone no aplicar este tratamiento, con una clara limitacién en
la supervivencia del paciente.

En nuestra opinién, el documento espanol excede ampliamente el documento italiano, que
puede ser considerado como una base, porque las recomendaciones “supuestamente técnicas” del
documento espaiiol entrantambién a proponer el «tener en cuenta el valor social de la persona
enferma», a la hora de decidir quién puede beneficiarse de los medios mecanicos para la
respiracion que, sumado a la edad o las patologias previas, implican la negativa a la utilizacién
de estos aparatos esenciales para el mantenimiento de la vida.

El Comité de Bioética de Espafia, en su Informe sobre los aspectos bioéticos de la
priorizacién de recursos sanitarios en el contexto de la crisis del coronavirus, criticé este

documento de “recomendaciones” espanol.

assessment in the ICU: translation to “real-world” clinical practice, en Anaesthesia 2019; 74, pp. 758-764. Vid.
https://associationofanaesthetists-publications.onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/anae.14617.
% M. ALBERT. Vulnerabilidad y atencion sanitaria: Derecho y protocolos médicos, en Cuadernos de Bioética.

2020; 31(102), p. 185.
% Ibidem p. 186.

(ueste istituzioni 2/2022 ISSN 1121-3353



En el documento italiano se planteaba, en un contexto de recursos escasos, la valoracién
del criterio de asignacién, basado en la capacidad de recuperacién del paciente. Sin embargo, en
el documento espaiiol se afiaden otros criterios que, a juicio del Comité de Bioética de Espana
nos llevan a «una mentalidad utilitarista o, peor atn, de prejuicios contrarios hacia las personas
mayores o con discapacidad».

Para este Comité el término “utilidad social”,que aparece en este tipo de recomendaciones
«parece extremadamente ambiguo y éticamente discutible, porque todo ser humano por el mero
hecho de serlo es socialmente 1til, en atenciéon al propio valor ontolégico de la dignidad
humana».

El Informe contintia poniendo en cuestiéon el enfoque utilitarista del documento espafol,
porque se dice que cae en la falacia de la ausencia de separabilidad moral de las personas. No es
licito asumir «que el valor moral de las personas es intercambiable: la salud que unos ganan
compensa a la que otros pierden siempre que el resultado sea una suma positiva».

Por eso, se afirma que «la compensacion interpersonal de las vidas humanas entre si, con el
fin de maximizar unos presuntos beneficios colectivos es incompatible con la primacia de la
dignidad humana”. La consecuencia juridica es que “en una comunidad basada en el imperio de
la ley, los derechos individuales no pueden quedar subordinados al objetivo de una agregaciéon
orientada hacia la maximizacién de los beneficios colectivos»?!.

Ademas, en este Informe se recuerda que la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), en
sus Recomendaciones parala gestién de cuestiones éticas en epidemias (Guidance for Managing
FEthical Issues in Infectious Disease Outbreaks) de 2016 afirma, con rotundidad, que «las
decisiones de asignacién de recursos debenguiarse por los principios éticos de utilidad y
equidad»?.

En cuanto al concepto de “utilidad social”, en las mismas Recomendaciones de la OMS se
senala que «si bien puede ser ético priorizar a las personas que son esenciales para manejar un
brote, no es apropiado priorizar a las personas con base en consideraciones de valor social no
relacionadas con la realizacién de servicios criticos necesarios para la sociedad». En efecto,
aunque pueda ser un criterio a tener en cuenta, no puede ser el tinico, porque hay que conciliarlo

con los principios de equidad y de proteccion frente a la vulnerabilidad?.

0 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Informe del Comité de Bioética de Espaiia sobre los aspectos bioéticos
de la priorizacion de recursos sanitarios en el contexto de la crisis del coronavirus (25-3-2020), p. 7.

™ Ibidem.

2 Ibidem.

3 Ibidem.
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En cualquier caso, como recuerda Federico de Montalvo «bajo el enfoque utilitarista, los
derechos de los individuos pueden ser facilmente infringidos, porque sus beneficios individuales
se agregan para constituir los beneficios colectivos»™.

No fueron las personas mayores los tnicos discriminados en Espafia durante la pandemia,
sino también aquellos que tenian alguna discapacidad, lo que originé la protesta del Comité
Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI). Este organismo dirigié, en
marzo de 2020, una peticién a la Direcciéon General de Politicas de Discapacidad, del Ministerio
de Derechos Sociales y Agenda 2030, para solicitar un informe al Comité de Bioética de Espana,
sobre las implicaciones éticas de las anteriores “Recomendaciones” de la sociedad cientifica
espafiola, manteniendo que «el tratamiento debe estar disponible para todas las personas sin
discriminacién ni exclusiones ni preferencias o descartes odiosos».

En este mismo sentido, el informe del grupo de trabajo del Ministerio de Derecho Sociales
y Agenda 2030, ya habia destacado también la discriminacién, no solo por discapacidad, sino
ademas por la edad. En este colectivo de personas, de residentes de edad avanzada, es verdad
que la edad constituye «un factor que deviene generalmente en una peor capacidad de respuesta
delsistemainmunitario frente a la infeccién, lo que abunda en la mayor letalidad». Ademas, las
caracteristicas de las infraestructuras residenciales suponen una dificultad para dispensar las
medidas necesarias de proteccién, que se suma a la evidente «ausencia de planes de contingencia
y ratios insuficientes de personal,asi como la ausencia de personal sanitario suficientemente
entrenado o el uso inadecuado de los equipos de proteccién». Por eso, el desbordamiento sufrido
en estas instalaciones y las dificultades para prestar la atencion sanitaria habitual a los episodios
agudos normales entre esta poblacién se produce también en otras patologias diferentes™.

La gravedad de la situacion se describe en una carta, enviada en el mes de marzo de 2020,
a la Secretaria General de Sanidad del Ministerio de Sanidad, donde el Comité de Bioética de
Espana le trasladaba supre ocupacién por la adopcion, a nivel local y hospitalario, de criterios y
protocolos de triaje para la priorizacién en la asistencia sanitaria a pacientes con coronavirus. El
problema es que «se estaban aprobando de manera independiente por cada centro, sin atender a
unos criterios comunes, ni garantizar la participacién de expertos en Bioética» y, ademas, se

estaba aplicando el «criterio de la edad como limite a la asistencia».

™ Vid. F. MONTALVO JAASKELAINEN, Pandemias, politica y ciencia: el papel de la ciencia y los cientificos en
la solucion de los conflictos derivados de la pandemia de la Covid-19, en Cuadernos de Bioética. 2020; 31(102), p.
156.

™ MINISTERIO DE DERECHOS SOCIALES Y AGENDA 2030, Informe del Grupo de trabajo Covid 19 y
residencias.  Vid. https://www.imserso.es/InterPresentl/groups/imserso/documents/binario/gtcovid_residencias_
vi.pdf(consulta 3-6-2022).

% COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Op, cit. pp. 3-6. Vid. http://assets.comitedebioetica.es
/files/documentacion/Informe % 20CBE-%_20Priorizacion % 20de % 20recursos % 20sanitarios-coronavirus % 20CBE.
pdf (consulta 3-6-2022).Se hace eco del Informe de la Comisién Central de Deontologia de la Organizacién Médico
Colegial sobre la priorizacién de las decisiones de los enfermos en estado critico en una catdstrofe sanitaria con el
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En esta polémica intervino, ademas, el Defensor del Pueblo espaiiol que, en una carta en
contestacién al Comité, consideraba que no resultaba aceptable que determinados expertos
sanitarios estén sugiriendo “sacrificar” a personas con discapacidad, en el acceso a los medios
asistenciales por su condiciéon de edad.

Para este alto comisionado dichas actitudes no resultaban acordes con el tipo de sociedad
democratica, que se precia de garantizar el respeto a los derechos y libertades de la Constitucién,
y la dignidad de la persona, con independencia de su edad o condicién.

El Defensor del Pueblo espanol se alinea, también, con el frente de los criticos de este tipo
de textos, que no cuentan con valor oficial, como los de las sociedades cientificas. Se considera
que, en ningun caso, son Derecho aplicable ni vinculan, sobre todo, cuando son «burdamente
contrarios al ordenamiento juridico de un pais democratico».

Desde este punto de partida, esta institucién exige que el Ministerio de Sanidad espaiiol
vigile estos textos y recomendaciones, emitidos por dichas sociedades cientificas, debido a que
pueden convertirse en una praxis perturbadora, que comprometa el bien supremo a la vida y
discrimine a las personas con discapacidad™.

En el mismo sentido, el Comité de Bioética de Espafia ha criticado, entre otras cuestiones,
la alusion al “valor social” del enfermo, como algo extremadamente ambiguo y éticamente
discutible, al afirmar que todo ser humano, por el mero hecho de serlo es socialmente util,
debido al propio valor ontolégico de la dignidad humana, por lo que no puede admitirse que
unas personas tengan mas valor social que otros™.

Sin olvidar que hay quien interpreta, erréneamente, que la edad puede representar “una
discapacidad o una etapa sin sentido”, por lo que se produce un desplazamiento delas personas
mayores de los circulos activos de la sociedad, afectando directamente a su salud y, en

consecuencia,incidiendo en todo el sistema asistencial™.

siguiente criterio: «el médico tendra en cuenta que cada caso requerira la deliberacién oportuna, antes de tomar una
decisién, porque lasrecomendaciones mencionadas u otras, no pueden responder siempre a la singularidad de cada
paciente». Lo que hay que conciliar con que «las tomas de decisiones de tanta relevancia deben ser individuales y
personales, porque, aunque los procesos puedan coincidir, cada paciente puede ser distinto. El conocimiento
cientifico es imprescindible pero no basta para ayudar a los pacientes a curarse o a convivir con sus enfermedades lo
mejor posible».

T Vid. https://www.servimedia.es/noticias/1237853 (consulta 3-6-2022).

% F. MONTALVO; V. BELLVER, Op. cit., p. 251.

™ A. DICKENS (et al), Interventions targeting social isolation in olderpeople: a systematic review, BMC
PublicHealth. 2011; 11. p. 647. Cit. P. RAMOS VERGARA; L. VALERA; H. GAC; C. RICHARDS YANEZ, £/ adulto
mayor en el contexto del Covid-19: ;en el centro del cuidado o al margen por su edad?, en Cuadernos de Bioética.

2021; 32(106), p. 331.
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5. El Informe del Ministerio de Sanidad espafiol sobre los aspectos éticos en situaciones de

pandemia.

Las duras criticas que se formularon contra el documento de Recomendaciones éticas ante la
pandemia del Covid-19, de la Sociedad Espanola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades
Coronarias forzaron al Ministerio de Sanidad espafiol a elaborar un documento, fechado el 2 de
abril de 2020, que lleva por titulo: “Informe del Ministerio de Sanidad sobre los aspectos éticos
en situaciones de pandemia: el SARS-CoV-2780,

En el apartado quinto de este texto, que aborda las decisiones sobre cuidados intensivos de
pacientes vulnerables. También se hace referencia al debate que se ha generado, especialmente
en relacion a los criterios que se deben aplicar para la distribucién de los recursos asistenciales,
en el contexto de una situaciéon de emergencia sanitaria.

Se alude a la polémica producida, tanto en los medios de comunicacién®, como en los
distintos documentos y foros cientificos, para fijar «la posibilidad de acudir a criterios como la
edad del paciente para discriminar a determinados grupos poblacionales, del acceso a dichos
recursos en situaciones extremas de evidente insuficiencia de los recursos»®2.

En este sentido, el texto del Ministerio adopta la decisién de rechazar el empleo de criterios
que se basen en la discriminacién, por cualquier motivo, como forma de priorizar unos pacientes

sobre otros en este contexto. De esta forma, se afirma que «excluir a pacientes del acceso a

80 https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/AspectosEtic
os_en_situaciones_de_pandemia.pdf (consulta 3-6-2022).

81 Entre los distintos articulos aparecidos en los medios de comunicacién: «Un tercio de los fallecidos por
Covid-19 en Espaiia vivian en residencias: siete recomendaciones para que no vuelva a ocurrir». Vid.
https://www.abc.es/sociedad/abci-tercio-fallecidos-covid-19-espana-vivian-residencias-siete-recomendaciones-para-
no-vuelva-ocurrir-202106141736_noticia.html; «Espafia/Residencias: Siete recomendaciones imprescindibles para
que las personas mayores no sean abandonadas a su suertenunca mdas». Vid. https://www.es.amnesty.org/en-que-
estamos/noticias/noticia/articulo/espana-residencias-siete-recomendaciones-imprescindibles-para-que-las-personas-
mayores-no-sean-abandonadas-a-su-suerte-nunca-mas/; «Amnistia Internacional pide proteger a los mayores en
residencias». Vid. https://www.infolibre.es/noticias/politica/2021/06/15/amnistia_internacional_pide_proteger_los_
mayores _residencias_que_no_sean_abandonados_suerte_nunca_mas 121717_1012.html; «Sin rastro de delito en
la muerte de ancianos en residencias». Vid. https://elpais.com/espana/catalunya/2021-06-06/sin-rastro-de-delito-en-
la-muerte-de-ancianos-en-residencias.html; «Familiares de residencias piden que se investiguen muertes y estudien
sequela». Vid.  https://nuevatribuna.publico.es/articulo/sociedad/familiares-residencias-ancianos-investiguen-
muertes-secuelas-pandemiacovid/20210512135556187627.html; «La Fiscalia sigue archivando denuncias por
muertes en  residencias de  Madrid al no ver una  dejacion de  cuidados». Vid.
https://www.infolibre.es/noticias/politica/2021/04/30/fiscalia_archiva_primeras_denuncias_por_muertes_residencias
_no_ver_voluntad_omitir_cuidados_que_elevara_riesgo_119972_1012.html?utm_source=twitter.com&utm_mediu
m=smmshare&utm_campaign=noticias&rnot=1067272; «El Defensor del Pueblo urge a las comunidades a
aumentar las inspecciones en las residencias tras la catdstrofe por la  pandemia». Vid.
https://www.infolibre.es/noticias/politica/2021/05/06/el_defensor_del_pueblo_urge_las_comundiades_aumentar_las
_inspecciones_las_residencias_tras_catastrofe_por_pandemia_120153_1012.html?utm_source=whatsapp.com&ut
m_medium=smmshare&utm_campaign=noticias.

82 En el documento se parte de situar esta polémica en las circunstancias producidas durante la pandemia
SARSCoV-2, que origin6é una preocupante escasez de camas de Unidad de Cuidados Intensivos (UCI). Aunque lo
mas preocupante fue la falta de disponibilidad de aparatos de ventilacién mecanica, que pudieran satisfacer las
necesidades del conjunto de la poblacién.

(ueste istituzioni 2/2022 ISSN 1121-3353




determinados recursos asistenciales o a determinados tratamientos (por ejemplo, aplicar dicha
limitacion a toda persona de edad superior a 80 afnos) resulta contrario, por discriminatorio, a
los fundamentos mismos de nuestro Estado de Derecho (art. 14 Constitucién espafiola)»®3.

En efecto, los pacientes de mayor edad, en situaciones de extrema escasez de recursos
asistenciales no pueden ser discriminados, en relaciéon al resto de la poblacién, por lo que habria
que recurrir «a criterios clinicos de cada caso en particular». Por tanto, se deben aplicar «los
criterios de admisién de pacientes con sintomas graves en unidades de cuidados intensivos y
aplicacion de ventilacion mecdanica asistida recogidos supra exactamente en las mismas
condiciones que a cualquier otro ciudadano».

La conclusion es que «no resulta en modo alguno aceptable descartar ex ante el acceso a
dichos medios a toda persona que supere una edad». En este Informe se reconoce que, en el caso
de dar por “buena” este tipo de discriminacién, vendria a ser «una minusvaloracién de
determinadas vidas humanas, por la etapa vital en la que se encuentra dicho sector de
ciudadania, lo que contradice los fundamentos de nuestro Estado de Derecho, en particular el
reconocimiento de la igual dignidad intrinseca de todo ser humano por el hecho de serlo».

Lo mismo se puede decir de otras posibles discriminaciones, como en el caso de la
discapacidad, cualesquiera que sean sus manifestaciones. También de las posibles
discriminaciones en relacién con los colectivos de menores de edad, que se encuentren en
situaciones vulnerables, como aquellos que son objeto de abandono por parte de su familia o los
menores extranjeros no acompanados, que pueden experimentar en su salud fisica y mental el
impacto derivado del confinamiento, que se llevé a cabo durante el estado de alarma.

La polémica se desarrolla ademas en el ambito supranacionales, como en la AGE Platform
FEurope, que integra la red europea de organizaciones sin animo de lucro, de personas mayores de
50 afios, que defiende los intereses de los mas de 200 millones de ciudadanos mayores de esta
edad que residen en la Unién Europea. Este organismo presenté un documento titulado:
“COVID-19: Los derechos de las personas mayores deben estar igualmente protegidos durante la
pandemia’84,

En este texto se afirma que «la edad cronolégica no debe usarse para la asignacién de
bienes y servicios y no debe ser un criterio para determinar las vulnerabilidades, el pronéstico o
las opciones de tratamiento de las personas».

Para esta organizacion los derechos humanos de todas las personas deben ser
efectivamente garantizados por los Estados frente a la discriminacion. También para prevenir

«el abuso, la inclusién y el acceso a servicios esenciales para las personas en situaciones

8 https://www.mscbs.gob.es/profesionales/salud Publica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/AspectosEti
cos_en_situaciones_de_pandemia.pdf.

81 https://www.age-platform.eu/policy-work/mnews/covid-19-older-persons % E2%80%99-rights-must-be-equal
ly-protected-during-pandemic(consulta 3-6-2022).
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vulnerables», entre las que se cita a las que viven en instituciones, solas o se encuentran en

distintos riesgos de exclusion.

6. Las recomendaciones de los Comités de Bioética de los paises de nuestro entorno.

Por otro lado, el elevado nimero de personas mayores fallecidos en Espaia durante la
pandemia, en especial las que se encontraban ingresadas en las residencias, y las decisiones
adoptadas por los responsables publicos espafioles contrastan con las adoptadas en otros
Estados de nuestro entorno. En los Comités de Bioética de los principales paises europeos se
produce, desde el primer momento, una unanimidad en la necesidad de que todos los
ciudadanos, con independencia de su edad, accedieran a todos los servicios médicos necesarios
para su atencién, incluidas la hospitalizacién y la ventilacién mecanica.

En estas decisiones, de los poderes piblicos de estos paises europeos, se basaron en sus
normas constitucionales y legislacion especializada, que fueron respaldas porlas claras
recomendaciones emitidas por los diversos Comités de Bioética nacionales y también en el
internacional.

En efecto, el Comité Internacional de Bioética de la UNESCO fue muy claro en sus
postulados, al mantener que «en el caso de la seleccion de pacientes,cuando hay escasez de
recursos, debe primar la necesidad clinica y la efectividad del tratamiento. Los procedimientos
deben ser transparentes y respetuosos con ladignidad humana. Los principios éticos consagrados
enel marco de los derechos humanos reconocen la protecciéon de la salud como un derecho de
cada ser humano». Unos principios que, segin este 6rgano, reafirman una responsabilidad
colectiva, especialmente, en relacion a las personas vulnerables y para «evitar cualquier
estigmatizacién sobre ellas»®.

En Europa, la Sociedad Belga de Medicina Intensiva ha sido la que ha rechazado con mas
contundencia cualquier forma de utilitarismo, en la asignacién de recursos y en la atencién
médica de urgencia, al mantener el principio “first come first served’, y el criterio “random”
como los mas tutiles y equitativos®.

En cuanto a la opinién del ComitatoNazionale per la Bioetica (CNB)de Italia, en el
documento titulado: “Covid 19: la decisién clinica en condiciones de falta de recursos y el criterio
de triaje en emergencia pandémica”, del 8 de abril de 2020, dedica una atencion especifica a las

personas mas vulnerables, que pueden sentirse en riesgo de abandono, en particular a las

8 UNESCO. Declaracién sobre el Covid-19. Consideraciones éticas desde una perspectiva global. Comité
Internacional de Bioética de la UNESCO y Comisién Mundial de Etica del Conocimiento Cientificoy la Tecnologia,
6 de abril de 2020. Vid. https://www.cibir.es/es/bioetica/documentacion/biblioteca/covid-19/declaracion-sobre-el-
covid19-consideraciones-eticas-desde-una-perspectiva-global (Consulta 3-6-2022).

86 Ethical principles concerning proportionality of critical care during the COVID-19 pandemic: advice by
the Belgian Society of IC medicine (consulta 3-6-2022).
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personas mayores, hospitalizadas en estructuras dedicadas a ellos, para las que el Comité de
Bioética italiano espera que se asegure el cuidado, la proteccién y la atencién adecuados para
evitar el contagio del virus SARS-CoV-2.

Este érgano tiene muy claro que en la Carta Constitucional italiana «hay principios
fundamentales que constituyen una orientacién valida en el campo bioético. En particular, el
art. 32 — donde se habla de la salud como un «derecho fundamental del individuo» y un «interés
de la comunidad» —, art. 2 — que reconoce y garantiza el principio personalista y el deber de
solidaridad — y el art. 3 — que contempla el principio de igualdad — que constituyen puntos de
referencia esenciales para la relacion de cuidado, también cuando ésta se promueve en
condiciones extremadamente criticas, como en la actual»®?.

Por otro lado, el Comité Nacional de Etica aleman también defendia, como el italiano, los
criterios de solidaridad y responsabilidad, para enfrentar la crisis del coronavirus, segin lo
expresado en un documento del 27 de marzo de 2020. En este texto se resaltaba que «el
ordenamiento juridico aleman regula un marco vinculante para la ética médica, donde la
dignidad humana tiene que quedar garantizada en términos de igualdad, extendiendo su
proteccion frente a cualquier discriminacién».

De esta forma, se llegaba a la conclusion de la defensa de la vida, con la indiferencia del
valor vida. Por tanto, se defendia su proteccién en condiciones de igualdad, al rechazarse
realizar una evaluacién sobre qué vida humana merece vivir y cual no. De esta forma, se declara
que cualquier diferencia que se formule, directa o indirectamente sobre el valor o la duracién de
la de la vida, y cualquier decisién del Estado, que suponga una asignacién desigual de
posibilidades de supervivencia y riesgos de muerte, en situaciones de crisis, resulta inadmisible.

En concreto, se mantiene que «toda vida humana goza de la misma proteccién, por lo que
no se puede diferenciar por cuestiones de género, étnicas o clasificar las vidas en funcién de la
edad del paciente, su papel social o su supuesto valor, ni tampoco sobre la esperanza de vida
prevista»®s,

De manera parecida se manifiesta el Comité Nacional de Etica francés, en su Informe de
13 de marzo de 2020, que rechaza que se pueda recurrir a criterios de priorizacién, que estén
basados en el valor social o econémico de la persona, porque la consideraciéon de la persona no
depende de su utilidad®.

En Espaiia, la Asociacién Espafiola de Bioética y Ktica Médica (AEBI) emitié un

documento, en relaciéon a la priorizacion de los recursos, en el que se recomienda que la decision

87 COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA (CNB), Covid-19: la decisione clinica in condizioni di carenza di
risorse e Il criterio del “triage in emergenza pandemica”, p. 6. Vid. https://bioetica.governo.it/media/4248/
p136_2020_-covid-19-la-decisione-clinica-in-condizioni-di-carenza-di-risorse-e-il-criterio-del-triage-in-emergenza-
pandemica.pdf (consulta 3-6-2022).

8 Vid. https://www.ethikrat.org (consulta 3-6-2022).

8 Vid. https://www.ccne-ethique.fr (consulta 3-6-2022).
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sea fruto de «un juicio prudencial que discierna lo mas adecuado para cada paciente, evitando el
abandono, la futilidad terapéutica, y cualquier forma de discriminacién por razén de
discapacidad». Lo que implica que no hay que utilizar nunca «de forma aislada o principal el
criterio de la edad a la hora del acceso de los pacientes a los recursos disponibles»?.

Estas ideas estan en consonancia con los principios y normas constitucionales espafioles
pues, como ya hemos visto anteriormente, segin el art. 9 CE, tanto los ciudadanos como los
poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico. Por tanto,
los poderes piblicos no pueden mas que promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo sean reales y efectivas, lo que no se ha producido con la diligencia y
seguridad juridica necesarias, en la situacion que estamos analizando.

Por otro lado, el Comité de Bioética de Espana recibié, el 23 de marzo de 2020, de la
Direccién General de Politicas de Discapacidad, Secretaria de Estado de DerechosSociales, del
Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, una peticién de informe sobre las implicaciones
éticas que, en relacion a las personas con discapacidad, pudieran tener las Recomendaciones del
Grupo de Trabajo de Bioética de la Sociedad Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y
Unidades Coronarias (SEMICYUC).

El Comité de Bioética de Espana emiti6 un informe sobre los aspectosbioéticos de la
priorizacién de recursos sanitarios, en elcontexto de la crisis del coronavirus?'. Este Comité
afirmaba que las propuestas llevadas a cabo por las sociedades cientificas y otros grupos de
trabajo pueden resultar interesantes, pero que el mejor criterio cientifico-médico o la lex artis
pertinente de la actuacién individual de cada profesional, a la hora de limitar el derecho a la
proteccién de la salud de algunos individuos, debido a la escasez de recursos, es una decisiéon que
«solo puede corresponder unicay exclusivamente a la autoridad publica, la tdnica facultada
constitucionalmente para limitar y suspender derechos».

En ese informe se reconoce que, aunque en un contexto de recursos escasos se podria
justificar la adopcién de uncriterio de asignacién, que estuviera basado en la capacidad de
recuperaciéon del paciente, sin embargo, «se debe prevenir la extension de una mentalidad
utilitarista o, peor atin, de prejuicios contrarios hacia las personas mayores o con discapacidad».

Por tanto, el término de “utilidad social”, que figura en alguna de las recomendaciones
publicadas, que habian aparecido en distintos medios de comunicacién, les «parece
extremadamente ambiguo y éticamente discutible, porque todo ser humano, por el mero hecho

de serlo, es socialmente 1til, en atencién al propio valor ontolégico de la dignidad humana»?.

9 Vid. https://aebioteca.org/archivos/Consideraciones_2.pdf (consulta 3-6-2022).

a http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/Informe%20CBE- % 20Priorizacion%20de%20
recursos % 20sanitarios-coronavirus % 20CBE.pdf(consulta 3-6-2022).

92 Ibidem.
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En este sentido, hay que recordar la prohibicién de discriminacién en Espana, por razén de
discapacidad, recogida enel articulo 3 a) del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que seaprueba el texto refundido de la Ley general de derechos de las personas
con discapacidady de su inclusién social.

En resumen, las recomendaciones aprobadas por el denominado Grupo de Trabajo de
Bioética de la Sociedad Espanola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades
Coronarias(SEMICYUC), que utilizan unos conceptos y hacen referencia a cuestiones, como
“supervivencia librede discapacidad por encima de la supervivencia aislada” o la que
recomienda que «cualquier paciente con deterioro cognitivo, por demencia u otras enfermedades
degenerativas, no serian subsidiarios de ventilacién mecanica invasiva», a juicio del Comité de
Bioética de Espana «no son compatibles con la Convencién Internacional sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad, tratado firmado y ratificado por Espana»?3.

6. Las consecuencias juridicas de la discriminacién.

Las consecuencias sanitarias mas visibles, en los momentos mas algidos de la pandemia en
Espana, se desarrollaron en torno a unos criterios de triaje, que permitiesen la gestién del riesgo
clinico,cuando se producian grandes flujos de pacientes, y la demanda y las necesidades clinicas
se encontraban superadas debido a la falta de disponibilidad o escasez de los recursos sanitarios.

Esta actividad, de escoger, separar o clasificar pacientes resulta algo consustancial a la
labor desempefiada habitualmente por el personal médico cualificado. Sin embargo,las
consecuencias sanitarias implicaban también consecuencias juridicas, pues no debemos perder
de vista que, aunque el reparto de los recursos sanitarios corresponde a la autoridad sanitaria,
no obstante, también es la autoridad sanitaria la que debe garantizar siempre el respeto a los
mas basicos derechos fundamentales.

Por otro lado, desde la doctrina espafola y también de otros paises europeos se ha
senalado que, este tipo de decision «se trata de un acto normativo administrativo cuya
fundamentacién debera atender, entre otros, a los criterios médico-cientificos, que suministren
las sociedades cientificas pero que, en modo alguno, puede tratarse de una mera decisién
cientifica»’*.

En efecto, las decisiones cientificas se deben incardinar a los principios y a los derechos
constitucionales basicos, entre los que se encuentra el 14 CE, que proclama que los espaiioles son
iguales ante la ley, sin que se pueda discriminar por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,

opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

93 Ibidem.
% F. MONTALVO; V. BELLVER, Op. cit., p. 256.
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Sin olvidar que las competencias sanitarias, ejercidas en Espana en desarrollo del art.
149.1.1 CE, y de la Ley General de Sanidad (LGS) de 1986 implican un imprescindible respeto
del ordenamiento constitucional. En este sentido, el art. 158.1 CE se refiere a la «garantia de un
nivel minimo en la prestacionde los servicios publicos fundamentales en todo el territorio
espafiol», lo que se desarrolla en el art. 3.2 LGS que prevé que «el acceso y las prestaciones
sanitarias se realizaran en condiciones de igualdad efectiva», lo que permite un sistema que
respeta los derechos a la vida, a la igualdad y a la no discriminacién.

La propia Ley General de Sanidad espafiola declara la «condicién de norma bdsica en el
sentido previsto en el art. 149.1.16 de la Constitucién», a lo que afiade que «las Comunidades
Auténomas podran dictar normas de desarrollo y complementarias de la presente Ley en el
ejercicio de las competencias que les atribuyen los correspondientes Estatutos de Autonomia»
(art. 2 LGYS).

De esta forma, en materia de sanidad, a través de las bases del art. 149.1.16" CE la
doctrina del Tribunal Constitucional espaiol ha precisado que «la Constitucién no sélo atribuye
al Estado una facultad, sino que le exige que preserve la existencia de un sistema normativo
sanitario nacional con una regulacién uniforme minima y de vigencia en todo el territorio
espafiol, eso si, sin perjuicio, bien de las normas que sobre la materia puedan dictar las
Comunidades Auténomas en virtud de susrespectivas competencias (...) dirigidas, en su caso, a
una mejora en su ambito territorial de ese minimo comin denominador establecido por el
Estado, bien de las propias competencias de gestién o de financiacién que sobre la materia
tengan conforme a la Constitucién y a los Estatutos»®.

Mientras que en el art. 1 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Piblica
espafiola se declara, expresamente, que dicha norma tiene como objeto que «la poblacién
alcance y mantenga el mayor nivel de salud posible». Por eso, define la salud publica como «el
conjunto de actividades organizadas por las Administraciones publicas, con la participacion de
la sociedad, para prevenir la enfermedad 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».

En el caso de las residencias de ancianos de titularidad privada, que en Espafia son la
mayoria, se podria invocarla proteccién civil, que podria dar lugar a una responsabilidad civil
contractual de estos centros (art. 1.101, 1.102 y 1.103 CC) o, en el supuesto de no haber contrato
escrito, a una responsabilidad de tipo extracontractual (art. 1.902 CC).

Sin embargo, cuando se trata de residencias de titularidad publicalas posibles negligencias

o mal funcionamiento podrian dar origen a una responsabilidad patrimonial (art. 106.2 CE), que

% Vid. Sentencias Tribunal Constitucional espafniolSSTC 98/2004, de 25 de mayo (Fundamento Juridico 7);
22/2012, de 16 de febrero, (F. J. 3) y 136/2012, de 19 de junio, (F. J. 5).

(ueste istituzioni 2/2022 ISSN 1121-3353



se regula en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas y en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pablico.

No obstante, la declaracién del estado de alarma, debido a la crisis sanitaria, podria
inducir a tratar de justificar muchos de los fallecimientos ocurridos en Espana, al plantearse la
posibilidad de que fuesen considerados como constitutivos de fuerza mayor y, por tanto, no
imputables a la Administracién publica.

En esta cuestion estriba una de las dificultades, de la exigencia de este tipo de
responsabilidad, puesto que habria que probar que las acciones y las omisiones, que se han
producido en cada caso, no pudieron ser evitables. Aunque, no significa que no se hubiera
podido mitigar o prevenir el elevadisimo nimero de fallecimientos en estos centros, si tanto las
residencias piblicas como las privadas hubiesen podido trasladar a los enfermos a sus centros
hospitalarios de referencia.

Por otro lado, también hay que recordar que en la doctrina del Tribunal Constitucional
espaiiol, no toda discriminacién resulta arbitraria. Se pueden establecer distinciones y
limitaciones cuando se busque, por ejemplo, una igualacién real que se encuentre justificada por
unos objetivos legitimos y justos, pero también cuando los medios que se proponen para
conseguirlo se consideren oportunos y precisos.

En el supuesto de quela discriminacién no resulte justificada puede constituir, tanto un
delito, como una circunstancia agravante de la responsabilidad criminal. En este sentido, el art.
22 del Cédigo Penal (CP) establece como una circunstancia agravante la de haber cometido el
ilicito por diversos motivos. Este es el caso de la discriminacion referente a la ideologia, religion,
sexo, edad o discapacidad, entre otras muchas condiciones o circunstancias que pueden
concurrir sobre la persona.

La proteccion frente a la discriminacién, como conducta ilicita tipificada, esta recogida en
el Cédigo penal en determinados delitos. Este es el caso de los delitos de denegaciéon
discriminatoria de prestaciones del particular encargado de un servicio publico.

En este supuesto incurre en la pena de prision, de seis meses a dos afos, y en una multa de
doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial, para desempefiar un empleo o cargo publico,
por el tiempo de uno a tres afios, el particular encargado de un servicio publico que deniegue a
una persona una prestacion, a la que tenga derecho, por una serie de motivos como los de su
ideologia, religion, edad, sexo o discapacidad, que son solo algunos de los que citan en la larga

lista en este precepto (arts. 511.1 CP)%,

% En el caso de los funcionarios piblicos, que cometan alguno de los hechos anteriormente descritos, se les
aumentaran las penas en su mitad superior (arts. 511.3 Cédigo Penal CP).
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Cuando se trata de particulares que, en el ejercicio de sus actividades profesionales o
empresariales, deniegan a una persona aquella prestacion a la que tenga derecho, también por
las anteriores circunstancias, se enfrentan a una pena de inhabilitacién especial para el ejercicio
de profesion, oficio, industria o comercio por un periodo de uno a cuatro afios (arts. 512 CP).

Sin embargo, el recorrido judicial de las reclamaciones que hasta ahora se han presentado
en Espana, por la via penal, frente al Ministerio de Sanidad debido a la discriminacién de las
personas mayores, a la hora de acceder a las prestaciones hospitalarias durante la pandemia del
Covid-19 estan siendo la mayoria de ellas desestimadas.

Resulta cierto que pueden ser variadas las situaciones de los distintos afectados, que han
resultado contagiados, y que también varian la fundamentacién de las demandas y las querellas
interpuestas por las familias de los fallecidos, esgrimiendo la mala gestion tanto del Estado como
de las Comunidades Auténomas frente a la pandemia.

Sin embargo, una vez explicada la falta de base juridica, para la adopcién de la decisién de
las autoridades publicas espafiolas, de no permitir el acceso a las personas mayores, que vivian
en residencias de ancianos a sus centros hospitalarios se hace, en nuestra opinién, necesaria
algin tipo de reparacién de una mala gestién sanitaria.

Desde el punto de vista constitucional, y con la ley ordinaria y la dictada por la
declaracion del estado de alarma, no es posible argumentar que a una persona o a un grupo
social o colectivo determinado se le pueda tratar de una manera menos favorable, que a otra
persona o a otro colectivo en una situacién comparable y menos a Gn intentar justificarlos en
criterios personales o sociales.

Este principio constituye la ténica dominante en las Constituciones y legislaciones de
nuestro entorno, como hemos visto, ademas, ha guiado los informes y las recomendaciones de los

Comités de bioética de la inmensa mayoria de paises europeos.

7. Reflexiones finales y conclusiones.

En primer lugar, tenemos que afirmar que la aplicacién de documentos o de informes elaborados
por una sociedad cientifica o0 médica, no pueden servir de base para justificar decisiones politicas
y sanitarias, que puedan discriminar a ciertos colectivo sen funcién de su edad o de cualquier
otra circunstancia social o personal.

Precisamente, para garantizar un ejercicio correcto y adecuado de la labor médica se
realizé uno de los Cédigos éticos mas antiguos que se conocen, el “juramento hipocratico”, con el
fin de colaborar y de aclarar los criterios que se deben aplicar en la toma de decisiones dificiles
en el desarrollo de la profesién médica.

Estos principios de la ética médica se encuentran recogidos, de forma expresa, también en

la version actualizada del juramento hipocratico o promesa del médico, en su adaptacion
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moderna, conocida como la “Declaracion de Ginebra”, que fue adoptada por la Asociaciéon
Médica Mundial (AMM) en 1948, y ha sido revisada y enmendada en diferentes ocasiones.

En la dltima de esas versiones, en el texto aprobado en octubre de 2017, en Chicago, se
hacen votos o promesas de “no permitir que consideraciones de edad, enfermedad o incapacidad,
credo, origen étnico, sexo, nacionalidad, afiliacién politica, raza, orientacion sexual, clase social
o cualquier otro factor se interpongan entre mis deberes y mis pacientes”7.

También se jura o promete «respetar la autonomia y la dignidad de mis pacientes y velar
con el maximo respeto por la vida humana». Mientras que en otro parrafo se hace referencia,
expresamente, a «no emplear mis conocimientos médicos para violar los derechos humanos y las
libertades ciudadanas, ni siquiera bajo amenaza»?. Por lo que resulta muy claro que este tipo de
reglas éticas tratan de evitar comportamientos arbitrarios o discriminatorios, incluso cuando los
sanitarios se encuentran presionados por las circunstancias mas adversas.

En un sentido similar, podemos encuadrar la labor de la Organizacién No Gubernamental
de “Médicos Sin Fronteras”, muy acostumbrado a gestionar recursos en las situaciones mas
extremas. Esta organizacion realizé un informe demoledor, sobre la asistencia médica prestada a
las personas mayores en Espaiia, que vivian en las residencias de ancianos, en el que se denuncia
“un déficit estructural de recursos y de supervision sanitaria, y ningin plan de contingencia”.

Lo mas importante para esta ONG internacional es que, durante la realizacién de su
investigacién especializada, llevada a cabo por los profesionales del sector sanitario, sobre las
decisiones adoptadas durante la pandemia se ha constatado que «no se priorizaron las
derivaciones hospitalarias ni los circuitos preferentes, ni otros recursos disponibles, para que las
personas enfermas fueran trasladadas a otros centros u hospitales. Y las residencias, lugares
para la convivencia y el cuidado y no para el tratamiento medicalizado, se vieron obligadas a
dar unos cuidados para los que, a pesar de su buena voluntad, no estaban preparadas»®.

En el Informe de Médicos Sin Fronteras se recoge una grave descoordinacién, entre la
Administracién publica espafiola y las empresas gestoras de las residencias, pero también la
falta de estrategias y de prevencién ante la epidemia, por parte de las autoridades publicas
espafiolas, pese a las advertencias continuadas que venian de otros paises, especialmente de
China y de Italia, y los avisos e informesde la Organizacion Mundial de la Salud (OMS).

Sin embargo, los responsables publicos espanoles expresaron, en las primeras ruedas de
prensa y comunicados del Ministerio de Sanidad, su opiniéon de que la pandemia no incidiria de
forma grave en Espana, por lo que no se acometié la necesidad urgente de comprar material de

proteccién y sanitario para los enfermos y los profesionales.

97 https://www.wma.net/es/policies-post/declaracion-de-ginebra/(consulta 3-6-2022).

% Ibidem

% https://www.msf.es/actualidad/poco-tarde-y-mal-denunciamos-inaceptable-desamparo-los-mayores-las-
residencias-durante-la (consulta 3-6-2022).
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En una linea de actuacion similar, de no enfrentarse decididamente a los efectos negativos
de la pandemia, se puede encuadrar la decision de «priorizar la respuesta asistencial en
hospitales, lo que dejé atras a las personas mayores en las residencias, a pesar de ser el colectivo
mas vulnerable y con mayor mortalidad2'%.

Nuestra conclusion final es que cualquier decision politica o sanitaria debe resultar acorde
con un modelo de Estado social y democratico de Derecho, y con los principios basicos que
inspiran y sostienen el sistema de derechos fundamentales y libertades piblicas, por lo que no
puede basarse ni en protocolos ni en documentos de sociedades médicas o cientificas, por mejor
intencién que tengan a la hora de gestionar unos recursos escasos.

Como expresa muy acertadamente Marta Albert, «un protocolo de triaje, por definicién,
no puede convertirse en una herramienta para la delimitaciéon del ejercicio de derechos. Para
limitar dichoejercicio, es necesaria la existencia de una decisién dela autoridad competente, en
circunstancias normales ellegislador, y, en situaciones extremas, el ejecutivo»!0l.

Por eso, esta autora expresa su opinion de que quiza el criterio mas adecuado sea el
adoptado, en el ambito europeo, por la Sociedad Belga de Medicina Intensiva, a la hora de
descartar, de formaexplicita, cualquier conato de utilitarismo, al fijar como criterio basico de la
atencién médica, y, en caso de urgencia comparable, el principio “first come first served”’, y el
criterio“random”, que considera como «los mas ttiles y equitativos»!02,

La conclusion légica es que, el respeto al marco constitucional, no permite otra cosa mas
que el respeto a la dignidad de cada persona y sus derechos subjetivos. Por eso, «la protecciénde
la salud publica no puede hacerse a costa del sacrificio de los derechos constitucionalmente
garantizados»!03,

En efecto, en la misma linea que esta autora, nuestra opinién es que el respeto y la
garantia del derecho fundamental a la vida, del derecho a la igualdad y la lucha contra las
formas arbitrarias de discriminacion deben ser los parametros en los que se asienten las
Constituciones y las legislaciones mas avanzadas en esta materia. Sobre esta base sélida se han
desarrollado las decisiones de las autoridades publicas en otros paises de nuestro entorno, que
han sido reforzadas por los distintos informes y recomendaciones, emitidos por sus 6rganos o
comités de bioética, tal y como hemos visto.

El propio Comité de Bioética de Espafia se pronuncié sobre los aspectos bioéticos de la
priorizacién de recursos sanitarios, en el contexto de la crisis del coronavirus. En la misma linea,
que la que mantenemos nosotros, recuerda este 6rgano que las propuestas de las sociedades

cientificas y otros grupos de trabajo no deben ser utilizadas por las autoridades piblicas, como

100 Ihidem.

100 M. ALBERT, Vulnerabilidad y atencion sanitaria, Op. cit., p. 189.
102 Ihidem, p. 198.

193 Ihidem, p. 199.
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criterio para limitar o restringir el derecho a la proteccién de la salud de los individuos o
colectivos. Esta esuna decisién que «solo puede corresponder tnica y exclusivamente a la
autoridad publica, la Gnica facultada constitucionalmente para limitar y suspender derechos».

En nuestra opinion, las decisiones de las autoridades piblicas espafiolas, que han utilizado
los informes de la Sociedad Espanola de Medicina Intensiva, en los que se parte delo que se
denomina como el “valor social de la persona enferma”, y se fijan criterios de eleccién de las
personas que podian beneficiarse de los medios mecanicos para la respiracién, en funcién de la
edad o de sus patologias previas, no solo constituyen una conducta discriminatoria, en contra de
los colectivos de mayor edad, discapacidad o enfermedad, sino que inciden directamente en un
derecho fundamental tan importante como es el de la vida que debe intentar siempre ser
preservado.

De aceptarse como buenos los criterios de este tipo de sociedad médica, tal y como sucedié
por parte de algunos representantes piblicos, lo que se esta eslimitandolas posibilidades de
supervivencia de determinadas personas que, en el caso del colectivo de personas mayores, segin
los datos oficiales del IMSERSO en Espaia, han sido, precisamente, los que han experimentado
una mayor mortalidad, con mas de 30.000 defunciones con coronavirus producidas entre los que
habitaban en las residencias de mayores desde el inicio de la pandemial%%.

Por esta razén, los defensores de los derechos humanos y de las libertades publicas que,
como profesionales muy cualificados integran los diferentes comités de bioética, han sido muy
claros y precisos sobre esta materia, en la practica totalidad de los paises de nuestro entorno.

De esta forma, mantenemos que la discriminacién debido a circunstancias personales,
como las que se han aplicado en este asunto a las personas mayores en Espafia, pero también las
producidas por cualquier otra condicién personal o social, no puede resultar una forma legitima
para excluir o restringir derechos fundamentales utilizando, ademas, argumentos que, como la
edad, no resultan justos, razonables, ni equitativos, ni mucho menos en la forma en la que se ha
planteado y desarrollado esta cuestion.

En el Informe del Justicia de Aragén,que es el Defensor del Pueblo de esta Comunidad
Auténoma, sobre las residencias de personas mayores en esta region, durante el Estado de
Alarma por el Covid-19 se dice que: «el nimero de fallecidos en residencias en esta pandemia, su
memoria y recuerdo permanente, nos exige que replanteemos el equilibrio entre salud, dignidad
ylibertad de las personas mayores, asi como que potenciemos la garantia en la continuidad de

los cuidados»!95.

104

https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/Informe_Semanal R
esidencias_20210302.PDF (Consulta 3-6-2022).

105 B, JUSTICIA DE ARAGON. Informe del Justicia sobre las residencias de personas mayores en Aragén
durante el [Estado de Alarma por el Covid-19. https:/eljusticiadearagon.es/wp-content/uploads
/2020/09/INFORME-RESIDENCIAS-Y-COVID.pdf (consulta 3-6-2022).
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Es cierto que, segin la doctrina del Tribunal Constitucional, las medidas limitadoras de
derechos fundamentales podrian haberse intentado justificar, aludiendo al principio de
proporcionalidad, pero habia que haber argumentado juridicamente que la decisién de no
derivar a las personas mayores a los hospitales, constituia una medida necesaria e idonea, y que
los beneficios logrados habrian sido mayores que los perjuicios causados.

Por otro lado, este tipo de test utilizado por el Tribunal Constitucional espafiol, también se
podria haber superado, si se hubiese podido lograr probar que no habia suficientes camas en los
centros sanitarios publicos, aunque con el inconveniente de que existian camas y recursos
disponibles en otros hospitales piblicos de Comunidades Auténomas menos afectadas.

Este tipo de derivacion a otras comunidades y regiones se hizo en otros muchos paises, con
los trenes o los autobuses medicalizados. Ademas, estaban a disposicion publica de las
autoridades espafiolas las camas libres en los hospitales de titularidad privada, cuya gestién
asumieron las autoridades correspondientes, debido a que estaban facultadas por el Real
Decreto 926/2020,por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacién de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

Sin embargo, miles deancianos fallecieron sin poder salir de sus residencias, sin poder optar
por cuidados hospitalarios, personas que no solo eran ciudadanos sino que también algunos de
ellos vivian en residencias de titularidad piblica, por lo que la Administracién publica tenia un
deber especial de cuidado y la obligacién de garantizar sus derechos fundamentales, y no
precisamente de limitarlos!%.

Sin embargo, la mayoria de los ancianos fallecidos en las residencias en Espafia no han
tenido una atencién primaria o asistenciade médico de cabecera presenciall®?, lo cual ha
agravado su situacién general y sus patologias previas!?®. La mayoria de los centros adolecian de

los medios adecuados para tratar o mitigar su enfermedad.

106 J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Derechos fundamentales en la residencia de mayores, en Revista
FEspaiiola de Derecho Constitucional, n°. 94, 2012, 117-152, p. 121.

107 Los médicos de algunos centros, como el Hospital Universitario del Rio Hortega, de Valladolid,
gestionaron un contacto telefénico con las residencias e, incluso, «cuando habia conciencia de la necesidad de este
apoyo y la residencia lo solicitaba o aceptaba el ofrecimiento acudian uno o dos médicos del equipo asistencial».
Vid. A. SANZ RUBIALES (et al.), Una respuesta ética en la atencion a residencias de ancianos en la pandemia Covid-
19, en Cuadernos de Bioética. 2020; 31(102), p. 225. No obstante, Gémez Martinez matiza que a pesar de la evidente
buena intencién de estos profesionales, también es verdad que «se describieron situaciones de enorme frustracién
entre los profesionales que habitualmente prestan sus servicios cuando estos equipos llegaron a los centros
exigiendo una serie de requisitos e intervenciones, imposibles de realizar con los medios que ordinariamente se
dispone en las residencias». Vid. C. GOMEZ MARTINEZ, Reflexiones éticas en torno a las medidas tomadas en las
residencias durante la pandemia, en Cuadernos de Bioética. 2020; 31(102), p. 238.

108'S. PINAZO-HERNANDIS, Impacto social de la COVID-19 en las personas mayores: problemas y retos, en
Revista Espaiiola de Geriatria y Gerontologia, 2020; 55 (5), p. 250.
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Tampoco se permitié el acompanamiento de sus familiares o amigos en sus ultimos
momentos de vida, como denuncié piblicamente el Comité Europeo de Derechos Sociales!'?, a lo
que se suma que muchas familias no han tenido siquiera acceso a sus restos mortales o no ha
sido posible una correcta identificacién. Un elevadisimo nimero de personas mayores a los que
se negé la posibilidad de activar los protocolos habituales, para derivarles a sus hospitales de
referencia, después de haber contribuido durante todasu etapa laboral a los gastos del Sistema

Nacional de Salud y ser, por tanto, teéricamente beneficiarios de sus prestaciones.

109 J. L, MONEREO PEREZ,; J. A. MALDONADO MOLINA, Derecho de las personas con edad avanzada a
laproteccion social, en C. MONEREO ATIENZA; J. L. MONEREO PEREZ (a cura di), La garantia multinivel de los
derechos fundamentales en el Consejo de Furopa, Comares, Granada, 2017, pp. 821-833.
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