Cuadernos de Bioética. 2020; 31(102): 183-202 [©P8E3 Este trabajo se publica bajo una licencia de

DOI: 10.30444/CB.61

Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-SinObraDerivada 4.0 Internacional

Copyright Cuadernos de Bioética

RESUMEN:

Palabras clave:

Vulnerabilidad,
derecho a la
salud, protocolo

médico,covid 19.

Recibido: 20/07/2020
Aceptado: 30/07/2020

ABSTRACT:

Keywords:
Vulnerability, right
to health, medical

protocol, covid-19.

VULNERABILIDAD Y ATENCION SANITARIA:
DERECHO Y PROTOCOLOS MEDICOS

VULNERABILITY AND HEALTH CARE. LAW AND MEDICAL
PROTOCOLS

MARTA ALBERT

Universidad Rey Juan Carlos’

Paseo de Artilleros s/n, Vicalvaro, 28032, Madrid. Espafia
+34 646717549

marta.albert@urjc.es

El articulo aborda el andlisis de los criterios de asignacidon de recursos sanitarios escasos durante la
pandemia producida por el virus covid 19 en Espafia. Se analiza criticamente la ausencia de una perspectiva
juridico-constitucional en la elaboracion de tales criterios y se sugiere la incorporacion del criterio de equi-
dad como garantia del efectivo disfrute del derecho constitucional a la proteccién de la salud por parte de

las personas vulnerables.

The article deals with the analysis of the criteria for the allocation of scarce health resources during the
pandemic produced by the covid 19 virus in Spain. It critically analyses the absence of a legal-constitutional
perspective in the elaboration of such criteria and suggests the incorporation of the criterion of equity as a

guarantee of the effective exercise of the constitutional right to health protection by vulnerable persons.

1 This work was supported by Instituto de Salud Carlos Ill, Spanish Ministry of Science and Innovation (COVID-19 Research Call
COV20/00181) — co-financed by European Development Regional Fund “A way to achieve Europe”.
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1. Introduccion

La atencién sanitaria, especialmente en periodos de
escasez de recursos, ;(debe dirigirse preferentemente a
las personas o colectivos que mas la necesitan, o que se
encuentran en situacién de mayor vulnerabilidad?, o,
por el contrario, ;deben invertirse los recursos sanitarios
en aquellas personas que estan en condiciones de renta-
bilizar su empleo de modo mas eficiente?, ¢las personas
mayores o con alguna discapacidad han recibido la aten-
cion sanitaria adecuada durante la pandemia?

Muchos de nosotros nos hemos hecho en los ultimos
meses estas o semejantes preguntas.

Gran parte de la atencion mediatica la ha acaparado
el problema de las residencias de ancianos. No es de
extrafar. Las Ultimas cifras en Espaia hablan de 19.572
personas fallecidas en residencias de ancianos, el 69%
del total de las muertes notificadas por el ministerio de
Sanidad.

“Marea de residencias” ha planteado ante el Tribu-
nal Supremo una querella contra Diaz Ayuso, presidenta
de la Comunidad de Madrid, y dos de sus consejeros,
los de Justicia y Sanidad, de la que constituye pieza
esencial el protocolo médico de 25 de marzo y sus ver-
siones anteriores, instrumento a través del cual, segun
los querellantes, se deneg6 ilegitimamente el derecho a

la asistencia sanitaria a miles de residentes?.

Pero ya antes, mas de tres mil personas, organizadas
en torno a la plataforma “Asociaciéon de afectados por el
covid-19” se habian querellado contra el gobierno, acu-
sandole del homicidio de los fallecidos en la pandemia3.

Sélo a los tribunales corresponde ahora fijar las po-
sibles responsabilidades juridicas derivadas de la aplica-
cién de los protocolos médicos durante aquellas sema-
nas, que, en todo caso, recaerian, de estimarse, sobre los
responsables politicos que tenian la competencia para
la toma de decisiones en materia de priorizaciéon de re-

Ccursos.

2 Vid., <https://www.eldiario.es/opinion/tribuna-abierta/que-
rella-diaz-ayuso-consejeros-sanidad-justicia-fallecidos-residencias-
manos-supremo_129_6085500.htmI>[Consulta. 15/7/2020].

3 La misma plataforma ha presentado después, en el mes de
junio, una denuncia ante la Corte Penal Internacional contra Pedro
Sanchez, por el “genocidio” de 50.000 personas.

No es el propésito de estas paginas abordar el pro-
blema de cémo o bajo qué criterios de interpretacion y
aplicacién del derecho ha de determinarse la existencia
de tales responsabilidades.

Trataremos, en cambio, de responder en la medida
de nuestras posibilidades las preguntas que planteaba-
mos al inicio, o, por lo menos, trataremos de formularlas
adecuadamente. En primer lugar, debemos plantearnos
cdémo se ha llevado a cabo la priorizacién de recursos
durante esta crisis sanitaria: no tanto bajo qué crite-
rios técnicos cuanto bajo qué filosofia de asignacién de
recursos. También importa saber si en esa asignacién
de recursos sanitarios se afectaban derechos constitu-
cionales, y en qué medida un protocolo médico puede
de forma legitima determinar el ambito de proteccidon
efectiva de un derecho. Es relevante determinar si las
decisiones de priorizacién deben llevarse a cabo bajo
criterios fijados técnicamente o bajo criterios estable-
cidos juridica y politicamente (y quien debia asumir la
responsabilidad de adoptarlos), pero, a mi juicio, hemos
de ser conscientes de que técnicamente, por definicion,
no es posible determinar criterios. La técnica no respon-
de nunca a la pregunta por el “qué”, sino a la pregunta
por el “cdbmo”. Bajo todo criterio “técnico” late en ul-
tima instancia una decision que es tomada en funcién
de valores, asumidos de forma mas o menos consciente,
pero sin duda, eficaz. Preguntémonos, entonces, dentro
de qué marco axiolégico se han tomado las decisiones y
si esa filosofia es congruente con la que inspira el Estado
social y democratico de derecho en el que hace ya mu-

chos afios hemos articulado nuestra convivencia.

Comienza la pandemia: soluciones
utilitaristas ante el silencio del Ministerio de
Sanidad

Al menos desde el final de febrero y durante los
primeros dias de marzo, ya podia preverse que la situa-
cion de los hospitales podria volverse insostenible en un
breve periodo de tiempo. Si no en todo el territorio na-
cional, si en aquellas Comunidades donde la pandemia
se extendiera mas rapidamente y en mayor proporcion

respecto al total de la poblacion.
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El hecho es que, dias antes de la declaracion del esta-
do de alarma, y ante la pasividad de las autoridades sa-
nitarias, los propios hospitales comenzaron a establecer
recomendaciones para la priorizacién de los pacientes,
tratando de organizar la gestion de los recursos escasos
en funcién la demanda esperada, con el fin de evitar el
colapso de la atencion sanitaria.

A continuacién, centraremos nuestro analisis en la
Comunidad de Madrid, y en los documentos de reco-
mendaciones publicados en distintos hospitales con ca-
racter previo al primero que desaté la polémica, el de
la Sociedad espafola de Medicina Intensiva, Critica y
Unidades coronarias (en adelante, SEMICYUCQ).

De los documentos a los que hemos tenido acceso, el
primero en publicarse, el dia 10 de marzo, fue elaborado
por el Departamento de Bioética Clinica del Hospital In-
fanta Elena de Valdemoro. Publicadas desde el epicentro
de la pandemia, las “consideraciones éticas acerca del
manejo de pacientes que puedan precisar asistencia en
unidades de cuidados intensivos” tuvieron un impacto
importante en otros centros hospitalarios a nivel nacio-
nal y regional.

En los dias que siguieron, hasta la publicacion de
documento de SEMICYUC (aparecido en prensa el dia
20 de marzo), otros hospitales en la Comunidad fueron
trabajando en las primeras versiones de documentos si-
milares, que pretendian ser un apoyo para la toma de
decisiones de los profesionales sanitarios en un momen-
to critico y en ausencia de directrices por parte de las

autoridades sanitarias®. Es digna de elogio la disposicion

4 Haremos referencia a los siguientes: Consideraciones éticas
del Departamento de Bioética Clinica del Hospital Universitario In-
fanta Elena acerca del manejo de pacientes que puedan precisar
asistencia en unidades de cuidados intensivos, (10 de marzo de 2020)
y “primer documento anexo” a estas Consideraciones (20 de marzo);
Propuesta de protocolo de triaje para decisiones sobre el inicio de
maniobras de reanimacién cardiopulmonar y de medidas de soporte
vital avanzado durante la epidemia de covid 19, Servicio de intercon-
sulta ética clinica CEAS y grupo de trabajo ad hoc, del Hospital Uni-
versitario La Princesa, (13 de marzo); Recomendaciones de triaje en
la atencion a los pacientes criticos durante la pandemia de covid 19,
CEAS del Hospital Clinico San Carlos (16 de marzo); Recomendaciones
de triaje durante la epidemia de coronavirus causante de covid19
para decisiones sobre el inicio de maniobras de reanimacion cardio-
pulmonar y de medidas de soporte vital avanzado, Hospital Universi-
tario Fundacion Alcorcon (16 de marzo); Recomendaciones del CEAS
para la asignacion de ventilacion mecanica invasiva en circunstancias
excepcionales de recursos limitados, Hospital Universitario Severo
Ochoa (17 de marzo); Recomendaciones del comité de ética asis-

para asumir la responsabilidad de la decisién por los pro-
pios centros (si bien, como después veremos, no era una
responsabilidad que les incumbiera), y la disponibilidad
de las comisiones que elaboraron dichos documentos
para poner de su parte cuanto fuera posible por superar
del mejor modo posible la crisis sanitaria.

Comparto las consideraciones realizadas por la Aso-
ciaciéon espafola de Bioética y Etica Médica (en adelante,
AEBI), que tienden a dejar fuera de duda que “todas las
instancias y personas implicadas han obrado con la inten-
cién de seguir un comportamiento proporcionado y que
se ajustara a la situacion clinica de los afectados”. Pero
también comparto la percepcion de que “se han podido
introducir en la actuacion ciertos elementos o criterios
de una forma un tanto precipitada”®. Veamos hasta qué
punto se trata de una percepcién fundada, sin preten-
der llevar a cabo un analisis exhaustivo de estos textos,
pero si tratando de determinar con caracter general la
orientacion de los primeros documentos de asignacion de
recursos, elaborados con caracter previo a la publicaciéon
de los informes y recomendaciones oficiales de distintas
instancias.

La mayor parte de los documentos elaborados en
este periodo de apenas diez dias se inspiraban en el do-
cumento de la Societa italiana di Anestesia, Analgesia,
Rianimazione e Terapia Intensiva (SIAARTI, en adelante)®,
publicado el dia 6 de marzo, bajo el titulo Raccomanda-
zioni di ética clinica per I'ammisione a trattamenti inten-
sivi e per la loro sospensione, in condizioni eccezionali di

squilibrio tra necessita e risorse disponibili”.

tencial del Hospital Universitario Getafe en relacién a la atencion
de pacientes criticos durante la pandemia covid 19 (18 de marzo);
Recomendaciones del CEAS para la toma de decisiones en unidades
de cuidados intensivos durante la pandemia del covid-19, Hospital
Universitario La Paz (22 de marzo); consideraciones bioéticas para la
toma de decisiones médicas y de ingreso en UCI en la situacién actual
de emergencia sanitaria por covid 19, Hospital Universitario Puerta
de Hierro (sin fecha). En realidad, las Recomendaciones del CEAS del
Hospital Universitario La Paz son posteriores al documento de SEMI-
CYUC, pero introducen un punto de vista diverso sobre los criterios
de asignacién que parece interesante recoger en este analisis.

5 AEBI, Algunas cuestiones éticas tras la pandemia por Co-
vid-19 y sobre la situacion que suscita la presencia de esta enferme-
dad en nuestra sociedad <http://aebioetica.org/archivos/Postfasecri-
ticav2.pdf>[Consulta. 15/7/2020].

6 Todos los documentos analizados que citaban referencias se
refieren al documento de SIIARTI.

7 SIARTI, <http://www.siaarti.it/News/COVID19%20-%20do-
cumenti%20SIAARTI.aspx>[Consulta. 15/7/2020].
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El documento habia generado polémica en Italia,
fundamentalmente por la recomendacién de establecer
un limite de edad para el ingreso en UCI, de modo que
los recursos pudieran ser reservados para quien tuviera
una probabilidad mayor de supervivencia, y, secundaria-
mente, para quien pudiera beneficiarse del tratamiento
en términos mas anos de vida salvados (Raccomanda-
zione 3). A juicio de sus autores, la finalidad del esta-
blecimiento de criterios de triaje habia de ser la de “la
maximizacién de los beneficios para el mayor nimero
de personas”.

Expresamos en palabras de Rotondo las principales
objeciones planteadas al documento: “la aproximacion
utilitarista adoptada por la Siaarti [...], puede estar en
contra del principio personalista que conforma nuestro
ordenamiento juridico, el cual asume que la persona es
su valor maximo y su tutela el principio constitucional
supremo, existiendo un derecho fundamental a la salud,
ambito inviolable de su dignidad”®.

A esta misma filosofia utilitarista no son ajenos los
documentos emitidos en los primeros dias de pandemia
por los comités de ética asistencial o grupos de trabajo
ad hoc de los hospitales madrilefios que hemos podido
analizar. Todos ellos asumen, con matices relevantes®, el
principio general de dirigir los mayores esfuerzos tera-
péuticos a los pacientes con mayor posibilidad de super-
vivencia conseguida en menor plazo de tiempo con su
ingreso en UCI, establecido en las primeras Consideracio-
nes elaboradas desde el Infanta Elena.

Asi, por ejemplo, se afirma que “los protocolos de
triage persiguen el fin consecuencialista de garantizar

el mayor bien para el mayor nimero de pacientes”'°.

También, por cierto, ante el clamoroso silencio de las autori-
dades sanitarias italianas, vid., Rotondo, V., [Publicacion en linea]
«La decision clinica en una situacién de pandemia», mayo 2020,
<https://idibe.org/tribuna/la-decision-clinica-una-situacion-pande-
mia/> [Consulta. 15/7/2020]

El documento de Siaarti esta inspirado en documentos anterio-
res, entre otros de la OMS, Guidance for Managing Ethical Issues in
Infectious Disease Outbreaks (2016).

8 Rotondo, V., op. cit.

9 El documento del Hospital Universitario La Paz es el unico
que rompe esa uniformidad y establece el criterio de mayor bene-
ficio para el mayor nimero de pacientes aiiadiendo: “en el marco
del mejor cuidado” para todos ellos.”

10 Propuesta de protocolo de triaje, Hospital Universitario de
La Princesa.

El triaje se realiza, por tanto, “cuando no hay recursos
para todos y hay que elegir quien los va a aprovechar
mejor™".

El documento de SEMICYUC, en cambio, define los
protocolos de triaje como “un sistema de reglas que
se aplican en el marco de situaciones de recursos es-
casos para ayudar a tomar decisiones de forma justa y
transparente” 2,

Los protocolos de triaje determinan el acceso a los
recursos sanitarios cuando la demanda es mayor que la
oferta de servicios disponible. Como sefiala el CBE, “la
priorizacién en la asignacion de recursos sanitarios no es
una novedad ni una consecuencia de la pandemia, sino
algo inherente a cualquier sistema de salud (veanse, por
ejemplo, los triajes en Urgencias, las listas de espera o las
decisiones de incluir o no en la cartera de servicios de-
terminados medicamentos o prestaciones sanitarias). El
todo, para todos, siempre y ya casi nunca es posible” 3.
Seria erréneo situar la priorizacion en un contexto de ca-
tastrofe o referirse a ella haciendo uso de una “retérica
belicista” que nos incline a pensar que en el triaje, como
en el amor y en la guerra, “todo vale”™,

La finalidad del protocolo de triaje es organizar
adecuadamente la asistencia sanitaria cuando la de-
manda supera los recursos asistenciales'. De manera

justa, dice, con razén, el documento de SEMICYUC.

11 Recomendaciones de triage durante la epidemia de corona-
virus causante de COVID-19 para decisiones sobre el inicio de ma-
niobras de reanimacion cardiopulmonar y de medidas de soporte
vital avanzado, Hospital Fundacién Universitaria Alcorcén.

12 SEMICYUC, Recomendaciones éticas para la toma de decisio-
nes en la situacion excepcional de crisis por pandemia covid-19 en las
unidades de cuidados intensivos, <https://semicyuc.org/2020/05/do-
cumentos-de-la-semicyuc-sobre-la-covid-19/>[Consulta. 15/7/2020].

El subrayado es nuestro.

13 Informe del Comité de Bioética de Espana sobre los aspectos
bioéticos de la priorizacion de recursos sanitarios en el contexto de
la crisis del coronavirus, 4. Vid., también Lora de Toro, P.[Publicacién
en linea] «;No es respirador para viejos?» <https://www.letraslibres.
com/espana-mexico/politica/no-es-respirador-viejos-sobre-la-etica-
del-bote-salvavidas-y-la-covid-19>[Consulta. 15/7/2020].

14 Vid., Seoane, J.A., [Publicacién en linea] «Bioética, lenguaje
y covid 19», 1 de abril de 2020, blog de la Asociacién de Bioética
Fundamental y Clinica, <http://www.asociacionbioetica.com/blog/
bioetica-lenguaje-y-covid-19>[Consulta. 15/7/2020].

15 Soler, W.; Gomez Mufioz, M.; Bragulat, E. y Alvarez, A.. [Pu-
blicacion en linea]. «El triaje: herramienta fundamental en urgen-
cias y emergencias»». Anales Sis San Navarra 2010, vol.33, suppl.1
[citado 2020-07-11], 55-68. Disponible en: <http:/scielo.isciii.es/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=51137-66272010000200008&Ing=
es&nrm=iso>[Consulta. 15/7/2020].
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Ahora bien, el criterio bajo el que tales recursos se
asignen puede ser diverso y no es correcto introducir
uno de ellos dentro de la propia definiciéon de triaje.
Es decir, que esos recursos se asignen priorizando a
quienes los vayan a aprovechar mejor, o a quienes mas
urgentemente los necesitan, o al paciente que primero
entre en contacto con el sistema, o a quienes pueden
ser mas Utiles para superar la situacion critica, o a quien
sefiale el puro azar, dependera de una decision previa
sobre lo que es justo, que no es técnica, sino, en ulti-
ma instancia, valorativa, y que no puede ser hurtada
al debate publico ni resuelta sin siquiera cuestionarla
en el marco de unos documentos cuya funcién no es
establecer el marco axiolégico dentro del que se realiza
el triaje, sino facilitar la toma de decisiones dentro de
un marco axioldgico que cuya determinacion escapa a
su competencia.

Es digna de encomio la busqueda de los criterios
éticos que han de regir la toma de decisiones y la elabo-
racion de los protocolos. Asi “la situacién actual a conse-
cuencia de la epidemia provocada por el virus COVID19,
obliga a considerar cudles han de ser los principios de
indole ético que han de guiar las decisiones clinicas para
respetar los derechos de todos los ciudadanos y de los
pacientes” .

La mayoria de los textos Ilegan a conclusiones si-
milares, tendentes a primar la responsabilidad, trans-
parencia, inclusion, claridad... A estos valores se suma
el de equidad, (genéricamente entendido como igual
trato a pacientes enfermos de covid y el resto de los
pacientes)".

Por supuesto que resulta oportuna una reflexion so-
bre cobmo adecuar los principios éticos al contexto de la
emergencia sanitaria. No obstante, parece que los docu-
mentos que analizamos operan como si viviéramos den-
tro de una estructura juridico-politica axiolégicamente

neutra, cuando lo cierto es que algunos de los interro-

16 Consideraciones éticas, del Departamento de Bioética Clini-
ca del Hospital Universitario Infanta Elena, cursiva nuestra.

17 Solo uno de los documentos sefala: “Ademas, la equidad
exige que la distribucion de recursos escasos no castigue a las pobla-
ciones socialmente mdas vulnerables que tengan menor capacidad
para exigir sus derechos” Recomendaciones del CEAS para la toma
de decisiones en UCI durante la pandemia del covid-19 del Hospital
Universitario La Paz.

gantes que se plantean y que con esfuerzo intentan
responder, estan resueltos (y resueltos normativamente)
en el propio texto constitucional.

Obviamente, el marco constitucional en absoluto se
refiere a las pautas que debe seguir la atencién sanitaria
a los pacientes en tiempos de escasez de recursos, pero
si delimita un dmbito de actuacién legitimo, del que me
ocupo mas adelante, y que debe ser tenido en cuenta
a la hora de determinar la orientaciéon general y la fi-
nalidad de los esfuerzos terapéuticos en condiciones de
emergencia sanitaria.

A pesar de ello, y sin una adecuada reflexion sobre
ciertos aspectos que se iluminarian bajo la perspectiva
constitucional, los documentos analizados determinan,
como se ha dicho, que la finalidad del triaje ha de ser
identificar a aquellos pacientes que seran priorizados
por tener mayor posibilidad de supervivencia en menor
plazo de tiempo tras su ingreso en UCI.

La traduccion de este principio de priorizacion en
pautas concretas de seleccién de candidatos a trata-
mientos escasos implica que criterios como la edad del
paciente adquieren notable relevancia. No todos los do-
cumentos analizados siguen la recomendacién de SIA-
ARTI de establecer a priori un limite de edad para el
acceso a tratamiento intensivo. Las soluciones son muy
diversas: algunas recomendaciones expresamente indi-
can que la edad per se no podra ser un criterio decisivo
para la toma de decisiones'®, en algun documento se
establece el limite de 80 afos'®, en otros se establece
la edad como criterio especialmente relevante?® (pues
“se puede anticipar un curso clinico mas largo y, por lo
tanto, mas “consumo de recursos” en pacientes ancianos
fragiles con comorbilidades graves, en comparaciéon con

un curso relativamente mas corto y potencialmente mas

18 Primer documento anexo a las Consideraciones del Hospital
Infanta Elena (20 de marzo de 2020); consideraciones bioéticas para
la toma de decisiones médicas y de ingreso en UCI del Hospital Puer-
ta de Hierro; Recomendaciones del CEAS para la toma de decisiones
en UCI durante la pandemia del covid-19 del Hospital Universitario
La Paz;

19 Propuesta de Protocolo de Triaje del Hospital Universitario
de La Princesa.

20 Recomendaciones del CEAS del Hospital Universitario Seve-
ro Ochoa y Recomendaciones de Triaje en la atencion a pacientes
criticos durante la pandemia de covid 19 del CEAS del Hospital
Clinico San Carlos.
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benigno en sujetos jovenes sanos”?') o explicitamente
como factor de “desempate” ante casos similares?2. En
otros se subraya que la toma en consideracién del cri-
terio etario no pretende “reflejar juicios de valor sobre
la calidad de vida o el valor de la vida de los pacien-
tes mas anosos, sino reservar recursos potencialmente
escasisimos de SVA para aquellos pacientes con mas
posibilidades de supervivencia y, secundariamente, mas
afos de vida salvada”?.

De ocho documentos analizados, solo uno enfoca ex-
plicitamente al beneficio del paciente cuando se refiere
al criterio etario, subrayando la futilidad del tratamien-
to intensivo en pacientes afosos y recomendado este
solo en caso de beneficio del paciente?.

Algunos de los documentos concretan el sentido de
la expresién “mayor posibilidad de supervivencia con

In

menor tiempo de ingreso en UCI”, explicando cémo se

determinan ambos factores.

No hay unanimidad en cuanto a los criterios ni en
cuanto a las escalas empleadas para medirlos. En térmi-
nos generales, se toma en consideracion la esperanza
de vida, ligada a la existencia de comorbilidad y a la
edad, para lo que se emplea la generalmente la escala
Charlson, y, en segundo lugar, la situacion funcional del
paciente (ligada a la calidad de vida, para cuya mediciéon
se recomienda el uso de la escala Barthel).

Salvo uno, que aconseja expresamente el no ingreso
en UCI de pacientes con Barthel inferior a 60 (dependen-
cia severa)?® ninguno de los documentos determina limi-
tes en esas escalas dentro de los cuales los profesionales
deban tomar una u otra decision.

Otros documentos hacen referencia directa a que el

empleo de tales escalas debera orientar la priorizacion

21 Recomendaciones del CEAS del Hospital Universitario Seve-
ro Ochoa.

22 "En situaciones extremas, ante casos similares -por espe-
ranza de vida y situacion funcional- se considerara ademas la edad,
dando prioridad a los pacientes con mas afios de vida salvada”,
Recomendaciones de Triaje durante la epidemia de conavirus casu-
sante de covid 19, Hospital Universitario Fundacién Alcorcén.

23 Recomendaciones del CEAS del Hospital Universitario de
Getafe.

24 Recomendaciones del CEAS para la toma de decisiones en
UCI durante la pandemia del covid-19 del Hospital Universitario La
Paz.

25 Primer documento anexo a las Consideraciones del Hospital
Infanta Elena

no sélo a quien tengan mas esperanza de vida, sino a
quien, secundariamente, pueda representar un “mayor
ndmero de afios de vida salvados”?, introduciendo asi
una diferencia (la existente entre salvar mas vidas y sal-
var mas afnos de vida) que desde luego no es irrelevante
desde el punto de vista ético.

Todos ellos advierten, que, en todo caso, habra de
tenerse en cuenta la situaciéon concreta de cada pacien-
te por encima de las recomendaciones de los distintos
documentos, que no pueden sustituir el juicio médico
prudencial sobre cada paciente.

¢Incorpora alguno de estos documentos la perspec-
tiva juridica?, ¢se contextualiza la toma de decisiones
dentro de un marco ético-politico constitucionalmente
asumido que deba ser tenido en cuenta cuando esta en
juego el ejercicio efectivo de un derecho basico como es
el de la proteccion de la salud?

Dos de los documentos analizados lo hacen, en idén-
ticos términos: “Bajo circunstancias normales, todos los
pacientes tienen igual derecho a recibir los cuidados de
salud que necesitan. Sin embargo, ante una situacién de
desastre sanitario, todos los afectados no van a poder
recibir cuidados intensivos debido a que los recursos son
finitos. Es necesario, por tanto, aplicar un protocolo de
triaje que permita la clasificacién de dichos pacientes
utilizando los criterios de idoneidad, proporcionalidad y
justicia distributiva, manteniendo los valores de respon-
sabilidad, transparencia, inclusividad y sensibilidad”?’.

A priori parece que se trata de una afirmacion sen-
sata, y sin duda bienintencionada, pero en ella se deja
entrever, segun mi punto de vista, un grave error con-
ceptual de fondo.

Ese error no tiene que ver tanto con la limitacién del
ejercicio de derechos constitucionalmente protegidos
(que va de suyo en ciertas situaciones limite), sino con
la forma en la que se determina a quién y cémo afectara

dicha limitacion. Un protocolo de triaje, por definicion,

26 Recomendaciones del CEAS del Hospital Universitario de
Getafe; Recomendaciones de Triaje durante la epidemia de conavi-
rus casusante de covid 19, Hospital Unversitario Fundacion Alcor-
con; Propuesta de Protocolo de Triaje del Hospital Universitario de
La Princesa.

27 Recomendaciones del CEAS del Hospital Universitario de
Getafe y del CEAS del Hospital Clinico San Carlos.
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no puede convertirse en una herramienta para la de-
limitacion del ejercicio de derechos. Para limitar dicho
ejercicio, es necesaria la existencia de una decision de
la autoridad competente, en circunstancias normales el
legislador, y, en situaciones extremas, el ejecutivo.
Como puede observarse, muy tempranamente (justo
antes del comienzo del periodo mas complicado, entre
el 15 de marzo y el 15 de abril, y casi a un mes de dis-

In

tancia del “pico”, estimado en torno al 7 de abril), los
hospitales comienzan a establecer pautas para la toma
de decisiones. Es cierto que bajo una misma “filosofia”,
pero sin una directriz Unica y con diferencias significa-
tivas entre ellas, como las relativas al peso del criterio
etario.

El dia 12 de marzo se habia aprobado el Real De-
creto Ley 6/2020, en virtud del cual se facultaba a la
Administracion Sanitaria del Estado a actuar en el caso
de escasez de medicamentos, productos sanitarios cual-
quier producto necesario para la proteccién de la salud
(articulo 4). Sin embargo, el Ministerio no toma cartas
en el asunto y ante esta situacién®, el grupo de trabajo
de Bioética de SEMICYUC, elabora unas Recomendacio-
nes éticas para la toma de decisiones en la situacion
excepcional de crisis por pandemia covid-19 en las uni-
dades de cuidados intensivos?, de los que los medios de
comunicacién se hacen eco el dia 20 de marzo.

El documento aboga por una planificacién de acuer-
do con el principio de justicia distributiva y la maxi-
mizacion del beneficio global. Se opta por priorizar la
“mayor esperanza de vida”, y por el empleo de criterios
de idoneidad que tengan en cuenta “la edad, la comor-
bilidad, la gravedad de la enfermedad, el compromiso
de otros 6rganos y la reversibilidad”.

Como ocurriera en Italia con el documento de la
SIAARTI, algunas de las “Recomendaciones” realizadas
por SEMICYUC enseguida despertaron la polémica. Entre
ellas, singularmente, la n® 16: “ante dos pacientes simila-

res, se debe priorizar a la persona con mas anos de vida

28 Vid., <https://www.elespanol.com/espana/20200320/criterios
-decidir-prioridad-falten-camas-uci/475954325_0.html:>[Consulta.
15/7/2020].

29 Vid., <https://semicyuc.org/2020/05/documentos-de-la-semi-
cyuc-sobre-la-covid-19/>[ Consulta. 15/7/2020].

ajustados a la calidad (AVAC) o QALY (Quality-Adjusted
Life Year). Son un indicador combinado del estado de
salud que auna cantidad y calidad de vida. Priorizar la
mayor esperanza de vida con calidad”.

Y la 17: "En personas mayores se debe tener en cuen-
ta la supervivencia libre de discapacidad por encima de
la supervivencia aislada”.

Se sugiere igualmente valorar con cuidado el bene-
ficio de ingreso de pacientes con expectativa de vida in-
ferior a dos anos (RG 21), y, sin duda la mas polémica de
todas las recomendaciones generales: “Tener en cuenta
el valor social de la persona enferma” (RG23).

Las Recomendaciones especificas realizadas por esta
Sociedad Cientifica tampoco pasaron desapercibidas.
Siguiendo la idea de SIAARTI de establecer un limite
de edad para el acceso a determinados tratamientos,
el documento establece de modo preferente mascarilla
de oxigeno (no ventilacion mecanica invasiva) para las
personas mayores de 80 afos con comorbilidad, y en
pacientes entre 70 y 80 afos con comorbilidades mode-
rada-graves “se valorara cuidadosamente” la indicacién
de ventilacién invasiva. (RE2 y 3).

La recomendacién 4, por su parte, establece que
“cualquier paciente con deterioro cognitivo, por de-
mencia u otras enfermedades degenerativas, no seran
subsidiarios de ventilacién mecanica invasiva”.

No obstante, el documento establece que “el crite-
rio médico en cada paciente estd por encima de estas
recomendaciones generales, siempre que sea razonado,
argumentado y se consensue en la sesion clinica diaria o

por el Comité de Etica asistencial”.

La vulnerabilidad entra en juego. Utilidad vs
equidad en la priorizacién en el acceso a los
recursos sanitarios

Solo tres dias después de la publicacion del docu-
mento de SEIMCYUC, el 23 de marzo, la Direcciéon Ge-
neral de Politicas de Discapacidad dirige al Comité de
Bioética de Espafa (en adelante, CBE) una peticion de
informe acerca de las implicaciones éticas que para las
personas con discapacidad pueden tener las Recomenda-
ciones recientemente publicadas.
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El CBE emite el Informe solicitado el dia 25. En él
advierte sobre la necesidad de “prevenir la extension de
una mentalidad utilitarista, o, peor aun, de prejuicios
contrarios hacia las personas mayores o con discapaci-
dad*®” y es claramente critico con el empleo del criterio
de “utilidad” o “valor social” de la persona enferma.

El Comité propone que el Ministerio, en uso de las
competencias que le corresponden (con mayor razén en
estado de alarma), elabore unos protocolos de triaje co-
munes a todo el territorio nacional y respetuosos con el
marco constitucional, afiadiendo que “cualquier criterio
que se adopte deberd basarse en el pleno respeto a la
dignidad de la persona, la equidad y la proteccion frente
a la vulnerabilidad”3".

El propio CBE se habia ofrecido, semanas antes de la
redaccién del informe, a participar junto al Ministerio en
la elaboracién de criterios uniformes sobre la prioriza-
cion de los pacientes. Ya entonces, expresé al Ministerio
su “preocupacion por que se estuvieran ya adoptando a
nivel local y hospitalario criterios y protocolos de triaje
y priorizacién en la asistencia sanitaria a pacientes con
coronavirus, considerandose que tales protocolos se es-
taban aprobando de manera independiente por cada
centro, sin atender a unos criterios comunes ni garanti-
zar la participacién de expertos en Bioética”3?.

Preocupaciéon que, como ahora podemos constatar,
no era en absoluto extemporéanea teniendo en cuenta el
curso de los acontecimientos. Sélo en uno de los textos
anteriormente analizados encontramos un planteamien-
to explicito del problema de la vulnerabilidad y una
comprension de la equidad vinculada a la no discrimina-
cion de las personas mas fragiles3.

Junto al criterio de capacidad de recuperacién del
paciente, el CBE aboga por el empleo del criterio de
equidad, a su juicio, “el que mejor se acomoda a un caso
como el que nos ocupa”, y que consiste en “priorizar a
los colectivos mas vulnerables”34. Este principio de equi-

30 CBE, Informe, cit, 7.

31 Ibid., 5.

32 Ibid., 2-3.

33 Recomendaciones del CEAS para la toma de decisiones en
UCI durante la pandemia del covid-19 del Hospital Universitario La
Paz.

34 CBE, Informe, cit., 8.

dad ha de combinarse con el de utilidad, pues también
es necesaria una asignacién eficaz de recursos: “un mo-
delo mixto que, tomando en consideracion el criterio de
utilidad social, tenga presentes los principios de equidad
y de proteccion frente a la vulnerabilidad”>>.

El Defensor del Pueblo, por su parte, ante la tem-
prana queja planteada por el CERMI declaré que “el
combate contra la enfermedad no puede dejar de lado
en ningln momento los principios basicos sobre los que
se cimenta nuestra sociedad democratica, garantizando
en todo momento la dignidad de las personas, cualquie-
ra que sea su condicion, y el respeto a sus derechos y
libertades consagrados en la Constitucion”. Insta tam-
bién al Ministerio de Sanidad a imponer criterios claros
y comunes a nivel nacional en la gestién de la atencién
sanitaria, para impedir que “se impongan textos sin va-
lor oficial como los de las sociedades cientificas que en
ningun caso son Derecho aplicable ni vinculan, y mas
cuando sean burdamente contrarios al ordenamiento
juridico de un pais democratico”>®.

El Ministerio de Sanidad finalmente emitié su propio
informe el dia 2 de abril. En él se establecen una serie de
criterios generales para la distribucion de recursos, pero
esta muy lejos de dar respuesta a las demandas del CBE
y del Defensor del Pueblo, en cuanto al establecimiento
de criterios de triaje comunes a nivel nacional. De hecho,
el propio informe de los expertos del Ministerio propone
a éste la elaboracion y publicacién de tales criterios.

El informe establece como principios basicos para la
toma de decisiones los de “equidad, no discriminacién,
solidaridad, justicia, proporcionalidad y transparencia,
entre otros”?’. Prohibe toda forma de discriminacién por
motivos ajenos a la situacion clinica del paciente y a sus
expectativas objetivas de supervivencia, considerando

especialmente los supuestos de discriminacién por razéon

35 Ibid., 9.

36 Recomendacion del Defensor del Pueblo, referenciada en
CERMI, «Argumentario de urgencia para las organizaciones del
movimiento CERMI sobre atencion sanitaria adecuada sin discrimi-
naciones por razén de discapacidad en la crisis de la pandemia del
coronavirus». La cursiva es nuestra.

37 Informe del Ministerio de Sanidad sobre los aspectos éticos
en situaciones de pandemia: El SARS-CoV-2.< https://lwww.mscbs.
gob.es/profesionales/saludPublicalccayes/alertasActual/nCov-Chinal
documentos/200403-INFORME_PANDEMIA-FINAL-MAQUETADO.
pdf> [Consulta: 15/07/2020].
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de edad y discapacidad en el apartado “Decisiones sobre
cuidados intensivos en pacientes vulnerables”. Junto al
maximo beneficio en recuperacién de vidas, se hace re-
ferencia a la gravedad del paciente, a sus expectativas
de recuperacion y al orden de entrada en contacto con
el sistema de salud®:.

No se establecen criterios mas concretos de prioriza-
cion, pero se subraya la competencia del Ministerio de
Sanidad para determinarlos: “En nuestro caso, en este
estado de alarma corresponde, con plena legitimidad
democrética, al Gobierno de la Nacidn, a través del Mi-
nisterio de Sanidad, asumir la responsabilidad politica
de adoptar criterios, recomendaciones y decisiones, se-
gun sea oportuno, unificadoras, constructivas y, en su
caso, tranquilizadoras, dirigidas a los profesionales sa-
nitarios y no sanitarios afectados, a los pacientes y, en
suma, a toda la sociedad”*.

Tales criterios nunca fueron adoptados por el Mi-
nisterio de Sanidad. En el &mbito de la Comunidad de
Madrid han sido objeto de enorme polémica los proto-
colos de derivacion hospitalaria desde residencias y, en
menor medida, de derivacidon desde atencion primaria a
los hospitales de la Comunidad.

El protocolo de derivacién de pacientes desde atencion
primaria incluia, en su primera version de 23 de marzo, la
recomendacion de no derivacion hospitalaria de mayores
de 80 afos, personas entre 80 y 70 con comorbilidad y
personas con demencia moderada-grave. La Asociacién
madrilefia de bioética (ABIMAD), que tuvo conocimiento
del texto, solicitdé que se eliminaran tales referencias, y
el protocolo fue modificado con fecha de 10 de abril,
asumiendo las recomendaciones realizadas por ABIMAD.

El protocolo de derivacion hospitalaria de pacientes
desde residencias de ancianos ha merecido una atencién
medidtica incomparable al resto de los protocolos que

analizamos.

38 Ibid., 3.

39 Ministerio de Sanidad y Consumo, op. cit, 5. Subrayado
nuestro.

40 <https://www.lavanguardia.com/local/madrid/
20200410/48406330137/madrid-eliminara-requisito-edad-decidir-
traslados-hospitalarios.html> [Consulta.15/07/2020].

<https://okdiario.com/espana/madrid-elimina-criterio-que-
desaconsejaba-ingresar-hospital-enfermos-terminales-mas-
80-ano0s-5440829> [Consulta: 15/07/2020].

El proposito del documento era determinar qué pa-
cientes se beneficiarian de la derivacién hospitalaria, por
“mejorar el prondstico de supervivencia y calidad de vida
a corto y largo plazo”. Segun las versiones del protocolo
reproducidas por la prensa®', se indicaba la no derivacién
hospitalaria para pacientes con infeccion respiratoria en
funcién de su dependencia (Barthel mayor de 60, deterio-
ro cognitivo moderado-grave), o comorbilidad.

Lo cierto es que la Comunidad de Madrid no deberia
haber asumido una responsabilidad politica que, como el
propio grupo de expertos del Ministerio Sanidad ha sefa-
lado (y, con anterioridad, el CBE y el Defensor del Pueblo),
correspondia, durante el estado de alarma, al gobierno
de la nacion a través del propio Ministerio. Parece ob-
vio que la adopcién de la perspectiva utilitarista merece
mayor reprobacién en el caso de sea adoptada por una
autoridad publica que en el de una sociedad cientifica o
un comité de ética asistencial, maxime cuando se trata de
criterios de ingreso hospitalario, y no de ingreso en UCI,
con todas las implicaciones que esto supone respecto a
la situacion en la que quedan los pacientes no derivados.
Pero los criterios que tanta polémica han generado no
eran tan excepcionales ni la inspiracion del documento
estaba efectivamente alejada del utilitarismo que ha im-
pregnado los documentos que venimos analizando.

Es a este punto al que querria dirigir la atencién, a
la percepcion socialmente dominante sobre el valor de
la vida humana vulnerable y a cdmo debe ser abordado
su cuidado dentro del contexto juridico-politico en el

que vivimos.

4. Valores socialmente dominantes, modelos
de bioética y criterios de triaje ;tiene la
Constitucion algo que decir?
4.1. Escalas de valores, modelos bioéticos y filoso-
fias para la asignacion de recursos

Como han sefialado De Montalvo y Bellver, el uti-

litarismo es la “teoria vehicular” de las Recomenda-

41 <https://www.elespanol.com/espana/madrid/20200325/
polemico-documento-madrid-ancianos-discapacidad-no-deriva-
ran/477453553_0.html> [Consulta: 15/07/2020].
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ciones del SEMICYUC*. Esta afirmacion bien puede, a
mi juicio, hacerse extensiva a la practica totalidad de
los documentos de los centros hospitalarios que, en
aquellos dias, tuvieron que establecer por si mismos
los criterios necesarios para gestionar la crisis sanitaria.

Se trata de una percepcién que podria sorprendernos
solo en parte. Las sociedades cientificas, los centros asis-
tenciales, los hombres y las mujeres que tomamos deci-
siones cotidianamente vivimos en el seno de estructuras
axiolégicas que determinan nuestra preferencia hacia
unos valores y la consiguiente postergacion de otros,
y este orden de preferencia y postergacion explica en
buena medida el sentido de nuestras elecciones®.

La preferencia factica y colectiva del valor de lo util
por encima de otros valores estd en la base del utilita-
rismo académico y de las formas en las que se encarna
en la cultura popular.

Tendemos a pensar que la axiologia dominante en
nuestra época es el relativismo ético. Sin embargo, creo
que no le falta razéon a Andrés Ollero*, cuando nos
recuerda la practica imposibilidad de ser un relativista
serio y desenmascara el papel que la apelacién al relati-
vismo ético juega en nuestras sociedades: ocultar, para
empezar a nosotros mismos, la concepcién valorativa
realmente dominante: el utilitarismo.

El utilitarismo crece, sin duda, en sociedades como
la nuestra, pero también continla encontrando resis-
tencias. Quiza esta crisis sanitaria se ha convertido en
el catalizador de una reaccién necesaria, a mi juicio,
frente a un creciente utilitarismo social, por otra parte,
mas cercano al mundo anglosajéon que a nuestra propia
herencia filoséfica y cultural.

Esta polémica que acabamos de analizar entre la

ética utilitarista, vehiculizada en los documentos ana-

42 De Montalvo, F, Bellver, V., «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
Espafia», en Atienza, E, Rodriguez Ayuso, J.S., Las respuestas del
Derecho a las crisis de salud publica, Dykinson, Madrid, 249.

43 Scheler, M., Der Formalismus in der Ethik und die materia-
le Wertethik, Gesammelte Werke, Francke-Verlag, Bern / Bouvier-
Verlag, Munchen (desde 1986, Bonn). Ed., Maria Scheler (1971-1986)
Manfred Frings (1986-1997), I, 2000, 259 y ss.

44 Ollero, A., “Relativismo y dopaje ético”, La politica al ser-
vicio del bien comun, Xl Congreso Catdlicos y vida publica, CEU
ediciones, Madrid, 2010, 196.

lizados sobre priorizacion de recursos, y la ética de la
equidad preconizada por sus criticos es también, en
cierto modo, el reflejo de la disgregacion axioldgica de
nuestras sociedades.

En la bioética académica contemporanea se repro-
ducen parecidos esquemas. Conviven distintos modelos
que, en ultima instancia, se singularizan por una posi-
cién ultima frente al dilema de qué valores son realmen-
te esenciales®.

Recientemente, Palazzani ha reflexionado sobre la
vinculacién entre los modelos de bioética y las diferentes
concepciones sobre lo que es una asignacion justa de re-
cursos sanitarios en tiempos de escasez*. Cada modelo de
bioética inspira una filosofia de la asignacion de recursos
que pivota sobre la base del valor que funciona como pi-
lar de cada una de las teorias*’. Todos estamos de acuerdo
en que la asignacion de recursos escasos ha de ser, como
establecia el documento de SEMICYUC, justa. Ahora bien,
cada teoria emplea una concepcién diversa de lo que exi-
ge la justicia y de cédmo ha de interpretarse esta.

Una bioética libertaria, por ejemplo, pretendera pro-
teger por encima de todo la autodeterminacién indivi-
dual en la toma de decisiones. “Dar a cada uno lo suyo”
adquiere el significado de atribuir a cada individuo re-
cursos sanitarios de acuerdo con su voluntad, sus méri-
tos, su capacidad, la contribuciéon que represente para la
sociedad®... No se considera la existencia de un derecho
a la asistencia sanitaria, sino que cada cual se procurara
la suya de acuerdo con su poder adquisitivo en un con-
texto en el que el Estado no asume ninguna responsa-
bilidad en la salvaguarda de la salud de los ciudadanos.

Una bioética utilitarista derivara hacia una filosofia de

priorizacién de criterios que maximice la utilidad social.

45 Xafis, V.,G. Owen Schaefer, Markus K. Labude, Yujia Zhu,
and Li Yan Hsu , «The Perfect Moral Storm: Diverse Ethical Consi-
derations in the COVID-19 Pandemic», Asian Bioeth Rev. 2020 May
1-19; Ballantyne, A, «ICU triage: how many lives or whose lives?»
Journal of Medical Ethics Blog, 7 April 2020; Sharma, Manas, Si-
mon Scarr and Kate Kelland. «Coronavirus and the risks of “speed
science”, World Economic Forum, 24 March 2020. <https:/www.
weforum.org/agenda/2020/03/speed-science-coronavirus-covid19-
research-academic>[Consulta. 15/7/2020].

46 Palazzani, L., «La pandemia e il dilema per I'etica quando
le risorse sono limitate: Chi curare?», Biolaw Journal, Rivista di Bio-
dritto, 1S, 2020.

47 Ibid., 360.

48 Ibid.
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Serd justo aquel reparto que nos depare, en términos
generales, mayor nimero de afos de vida con calidad
salvados. De este modelo se sigue una concepcion “débil”
del derecho a la proteccion de la salud, de la que bien
pueden quedar excluidas aquellas personas pertenecien-
tes a colectivos en situacién de fragilidad que estan en
condiciones de proporcionar a la sociedad el rendimiento
perseguido por las politicas de asignacién de recursos.

Tanto la bioética personalista®® como el Principialis-
mo inspirado en la teoria de la justicia de Rawls com-
parten, segun Palazzani, una misma defensa del princi-
pio de igualdad y equidad en la asignacion de recursos.
La posicion del personalismo, para el que todo dilema
bioético ha de examinarse a la luz del bien de la per-
sona en el caso concreto, es meridianamente clara, a
mi juicio.

|u

Pero también el “decent minimum” propugnado por
Beauchamps y Childress incluiria un derecho a la asisten-
cia sanitaria que no puede ser ignorado por razones de
emergencia sanitaria. El Unico criterio valido que preco-
nizan estos modelos de bioética seria el de la valoracién
médica objetiva de cada paciente, la toma en conside-
racién de su gravedad y de la eficacia del tratamiento
(y de la evitacién de tratamientos futiles). “Cualquier
desviacién de la l6gica de la igualdad y de la equidad
(como justicia del caso concreto) introduce elementos
arbitrarios de discriminacién”.

La entrada en juego del criterio de la edad, o de la
calidad de la vida futura, el valor social, la independen-
cia o la ausencia de discapacidad, o cualquier otro, como
la etnia o la nacionalidad, serian, de acuerdo con este
modelo, criterios inaceptables por tratarse de juicios pa-
ra-médicos que establecen arbitrariamente un factor de

desigualdad entre los seres humanos®.

4.2. Lo que la Constitucion tiene que decir al res-
pecto

Asi las cosas, se impone la pregunta, ;cémo po-
demos discernir cual de estas formas de entender la

49 Cfr. Sgreccia, E., Spagnolo, A.G. (a cura di), Etica e distri-
buzione delle risorse sanitarie, Vita e Pensiero, Milano, 1996.
50 Palazzani, L., op. cit., 367.

asignacién de recursos sanitarios debe adoptarse en el

sistema sanitario espafol?, ;tiene la Constitucién algo

que decir al respecto?

Resulta evidente que si. No solo porque estemos ha-
blando de recursos publicos, sino también porque esta-
mos hablando, como enseguida veremos, de auténticos
derechos constitucionales. Lo que la Constitucion tiene
que decir sobre este asunto puede resumirse, a mi juicio,
en dos cuestiones:

a) Cualquier criterio de asignacién de recursos habra de
ser respetuoso con los principios, valores y derechos
reconocidos y garantizados constitucionalmente. La
filosofia que rija la asignacién habréa de estar alinea-
da con el contenido axiolégico material de nuestro
texto constitucional.

b) Cualquier actuacién que implique una limitacién en el

ejercicio de un derecho constitucionalmente reconoci-

do habra de realizarse de acuerdo con la regulacién
que de tal limitacién haya establecido previamente la
autoridad competente, y en ningln caso una sociedad

cientifica o un comité de ética asistencial.

Cualquiera que sea la filosofia de la priorizacién en
la asistencia sanitaria que se adopte, esta debe ser co-
herente con las exigencias de nuestro modelo constitu-
cional. Como antes seflalamos, no vivimos en un espacio
juridico-politico axiolégicamente neutro, sino que he-
mos organizado nuestra convivencia dentro del respeto
a una concepcion de la persona y de la politica que no
solo no esta vacia de contenido (aun consistiendo desa-
rrollos y concreciones de ideologia diversa) sino que es

juridicamente vinculante®'.

Esa concepcion latente en nuestro texto constitu-

cional es el personalismo®2. La dignidad de la persona,

51 La bibliografia sobre esta cuestion es inagotable. Vid., Pe-
ces-Barba, G., Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984; Rodri-
guez Paniagua, JM., Moralidad, Derechos, Valores, Civitas, Madrid,
2003; Albert Marquez, M., Derecho y Valor. Una filosofia juridica
fenomenoldgica, Encuentro, Madrid, 2004.

52 Vid., entre otros, Lucas Verdu, P, Estimativa y politica consti-
tucional, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Ma-
drid, 123; Parejo, L., Constitucion y valores del ordenamiento, Centro
de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1990, 126. Oehiling de los Reyes,
A., El concepto constitucional de dignidad de la persona: Forma de
comprension y modelos predominantes de recepcién en la Europa
continental. Revista Espariola de Derecho Constitucional, 91, 2011,138.
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como afirma el articulo 10 de la Constitucion, constituye
el fundamento del orden politico. La primacia de la dig-
nidad personal irradia desde el articulo 10 la interpre-
tacion de los derechos fundamentales y, en realidad, de
todo el texto constitucional. Y desde ahi, proporciona
también una orientacidon que es valida para la toma de
decisiones en el ambito bioético®3.

El caracter fundamente de la dignidad personal im-
pide la adopcién de politicas publicas que la vulneren,
fundadas sobre filosofias que, como el utilitarismo, po-
nen el bien personal al servicio del bien del “mayor
numero”.

Lorenzo D’'Avack, ha escrito, en relacién con el docu-
mento de SEMICYUC, que representa un modelo que no
estd en linea con la Constitucién italiana, en virtud de
la cual, incluso en situaciones extraordinarias, todos los
individuos son iguales en valor y todos son titulares de
un derecho incontestable a la salud®.

Semejante juicio cabria realizar acerca de la alinea-
cién del documento con la propia Constitucion espaio-
la, que comparte con la italiana una misma inspiraciéon
personalista. No es coherente con ella que, ni siquie-
ra en un contexto de emergencia sanitaria, caigamos
“en el error de primar casi exclusivamente el interés
colectivo en detrimento de la dignidad y derechos del
individuo”*.

La asignacion de recursos inspirada en criterios uti-
litaristas es sencillamente incompatible con el respeto,
constitucionalmente exigido, a la dignidad humana.
Como ha explicado el CBE, haciendo referencia a su in-
forme anterior sobre el medicamento PrEP, “el enfoque
utilitarista cae en la falacia de la ausencia de separabili-
dad moral de las personas, es decir, asume que el valor
de las personas es intercambiable: la salud que unos
ganan compensa la que otros pierden siempre que el

resultado sea una suma positiva”>.

53 Lo mismo afirma respecto a la Constitucién italiana el Comi-
tato Nazionale per la Bioetica, en su informe Covid-19: La decisione
clinica in condizioni di carenza di risorse e il criterio del “triage in
emergenza pandémica”.

54 D'Avack, L., «Covid-19: Criteri etici», Biolaw Journal, Rvista
di Biodiritto, 1S, 2020, 34.

55 CBE, Informe, cit., 3.

56 Ibid., 7. Laura Palazzani escribe, a este proposito: “si tratta
di criteri che negano il significato autentico di giustizia, che rico-

Esta objecién de principio la expresa perfectamente
el CERMI en su argumentario juridico sobre derecho a
la atencién sanitaria sin discriminacion, cuando afirma
lo siguiente: "Espafia es un Estado comprometido con
los Derechos Humanos no se puede consentir dar un
mensaje de que las personas con discapacidad son des-
cartables, son objetos y no sujetos de derechos. No se
puede, sacrificar a nadie por una presunta eficiencia de
la vida”®’. De ahi que “no podran seguirse criterios cli-
nicos o asistenciales que adolezcan de sesgos por razén
de discapacidad o de edad y que supongan un trato
desigual desfavorable por esos motivos”>8.

El sustento juridico para estas afirmaciones es la
Constitucion espafola®: articulo 10 (la dignidad de la
persona como fundamento del orden politico y de la
paz social); el articulo 9.2 (los poderes publicos estan
comprometidos activamente con la libertad y la igual-
dad real de los ciudadanos y el disfrute efectivo de sus
derechos); articulo 14 (igualdad e interdiccion de la dis-
criminacion); articulo 43 (proteccién de la salud).

Por todo ello, los autores que defienden la utilidad
como valor fundamental de la politica sanitaria reco-
nocen la necesidad de un cambio de paradigma, que
implicaria dejar de poner el foco en el individuo para
ponerlo en la sociedad. "En el futuro, me temo, seré
necesario replantearnos todas esas creencias colecti-
vas, que se han demostrado claramente disfuncionales
en situaciones extraordinarias”®®. De Miguel propone,
en este sentido, la revisién de los principios de Helsin-
ki y de la Convencion de Oviedo si bien, a mi juicio,

ese "replanteamiento de creencias colectivas” afecta

nosce la dignita di ogni uomo in quanto uomo senza distinzioni
estrinseche tra vite con dignita o senza dignita, tra vite con piu o
meno dignita, in base a condizioni di vita di qualita, numero di anni
da vivere, produttivita”, op.cit.

57 CERMLI., Argumentario de urgencia para las organizaciones
del movimiento CERMI sobre atencion sanitaria adecuada sin discri-
minaciones por razon de discapacidad en la crisis de la pandemia
del coronavirus, 3.

58 Ibid., 4.

59 también la ley 33/2011, General de Salud Publica, que es-
tablece en su articulo 3.2 el principio de equidad en las politicas
de salud publica, y la Convencion de derechos de las personas con
discapacidad, ratificada por Espafa en 2008.

60 De Miguel, I., «Triaje en tiempos de pandemia: un analisis
a partir de las limitaciones del marco juridico espaiol», en Atienza,
E., Rodriguez, JF, Las respuestas del Derecho a las crisis de Salud
Publica, op.cit., 239.
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al propio orden constitucional y a la idea misma de
Estado de derecho. Como han escrito De Montalvo y
Bellver, en una comunidad basada en el imperio de
la ley, los derechos individuales no pueden “quedar
meramente subordinados al objetivo de una agrega-
cion orientada a la maximizacion de los beneficios
colectivos”®'.

Por otra parte, los derechos que la Constitucion re-
conoce y garantiza deben ser regulados y, en su caso,
limitados, de acuerdo con lo que establece la propia
Constitucion.

El articulo 43 de nuestra Constituciéon reconoce el de-
recho de todos los espafioles a la proteccién de su salud.
Como sefala Ana M® Marcos, este derecho comprende
el derecho a la asistencia sanitaria®?. La cuestién que se
plantea es si existe una efectiva obligacion del Estado en
relacion con su garantia efectiva o si se trata, en cambio,
de un principio programatico.

El articulo 43 se situa, efectivamente, dentro de lo
que la Constitucion denomina los “principios rectores
de la politica social y econémica”, en el capitulo tercero
del Titulo I (De los derechos y deberes fundamentales).

Sin embargo, resulta obvio que la obligacion del Es-
tado de tutelar este derecho es mucho mas intensa que
en otros principios rectores®®. Dicha tutela se relaciona
directamente con el estado psicofisico de los ciudadanos,
y, en realidad, con su propia vida. Asi se ha puesto de
manifiesto expresamente, para el caso de esta pandemia,
por el CERMI, para quien las tentativas de imponer una vi-
sién utilitarista de la asistencia sanitaria, “materializadas
en documentos y protocolos promovidos por Sociedades
Cientificas, no ponen en riesgo el derecho a la salud de
las personas con discapacidad, sino su propio derecho a la
vida, castigando “a quien se considera “diferente” y por
tanto de menor valor, cuya salud o cuya vida es sacrifica-

ble por entenderse como menos prioritaria”%.

61 De Montalvo, F., Bellver, V., op. cit,, 251.

62 Marcos del Cano, A.M., “El derecho a la proteccion de la
salud: Delimitacién y alcance en el contexto actual”, en Marcos del
Cano, A.M., (dir,) El derecho a una asistencia sanitaria para todos:
una vision integral, Dykinson, Madrid, 2017, 28.

63 Ibid., 42.

64 CERMI, El impacto de la pandemia del coronavirus en los de-
rechos humanos de las personas con discapacidad en Espana, Informe
de urgencia del CERMI Estatal (Borrador de fecha 23.05.2020), 10.

Esta conexién directa con el derecho a la vida y
con otros derechos fundamentales como la integri-
dad fisica, la intimidad o la libertad ideoldgica y re-
ligiosa®® hacen de este principio un “principio rector
subjetivizado” .

A juicio de Talavera, y en virtud de lo establecido
en el articulo 53 de la propia Constitucién, estariamos
ante un auténtico derecho, “reconocido, garantizado y
desarrollado en la legislacién sanitaria vigente”®, cons-
tituyendo la atencién sanitaria un bien esencial para
la sociedad, por lo que debe contar con la cobertura
juridica indispensable que la garantice como derecho y

asegure su prestacion universal”®e,

Siendo el derecho a la proteccién de la salud un
auténtico derecho, su ejercicio tendra que regularse por
ley y en ningun caso puede venir alterado por lo que in-
dique un protocolo médico, que carece completamente
de valor juridico alguno®. Cuando hay derechos en jue-
go, la decision no puede ser cientifica, ha de ser siempre
juridico-politica’ y solo puede recaer en la autoridad
publica, la Unica facultada constitucionalmente para li-
mitar y suspender derechos””".

La libre actuacién médica, garantizada también

constitucionalmente (articulo 35) no se entiende cons-

65 De Montalvo F, Bellver, V., op. cit., 247.

66 Del Rey Guanter, S., «El derecho a la protecciéon de la salud:
notas sobre su entramado constitucional», Derechos y Libertades.
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, 6, 1998.

67 Talavera, P, «El actual paradigma subjetivista de la salud
y sus repercusiones en su configuracién como derecho humano y
su cobertura universal», en Santos, J.A., Albert, M., Hermida, C.,
Bioética y nuevos derechos, Comares, Granada, 2015, 120.

68 Ibid.

69 Cuestion distinta es el valor que puedan darle los tribu-
nales en tanto indicio de que la conducta llevada a cabo por el
médico sea conforme a lex artis, siendo conforme al protocolo.
Pero eso no significa que el protocolo sea un documento capaz
de generar derechos y obligaciones en las partes y mucho menos
legitimado para obstaculizar o limitar el ejercicio de derechos
constitucionalmente reconocidos.

70 De Montalvo, F., Bellver, V., op. cit., 256.

71 CBE, Informe, cit., 5. El propio Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha sefalado en el caso Gross v. Suiza, que la regu-
lacion del ejercicio de los derechos subjetivos compete al poder
legislativo, y no puede dejarse en manos de sociedades cientificas,
ni siquiera cuando establecen una regulacién adecuada de lo que
es lex artis. La sentencia fue posteriormente anulada, pero sigue
teniendo vigencia la doctrina sobre la regulaciéon de los derechos
constitucionales, vid., Albert, M., «Derecho a morir y abuso del
derecho. La inadmisibilidad del caso Gross v. Suiza Comentario
a la Sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 30 de septiembre de 2014», Medicina e Morale, 2014,
6, 1027-1045.
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trefiida por esta sujecion constitucional. Es una liber-
tad que se ejerce dentro del contorno de proteccion
que otorga a los ciudadanos el articulo 43 y los dere-
chos fundamentales que les corresponden’?. La exis-
tencia de derechos constitucionalmente reconocidos se
convierte en el marco dentro del cual se lleva a cabo el
ejercicio de las profesiones sanitarias’™.

Por otra parte, cualquier limitacion de derechos que
aspire a ser legitima habra de respetar, en todo caso,
el contenido esencial de los mismos. Muchos pacientes
durante esta crisis sanitaria no han podido acceder a
tratamientos a los que hubieran sido candidatos en con-
diciones normales, pero eso no significa necesariamente
que no hayan recibido atencién médica, la han recibido
sin la adecuada intensidad terapéutica, pero no han su-
frido abandono. Conviene reconocer la imposibilidad de
tratar a todos los pacientes adecuadamente, y no apelar
a la futilidad de los tratamientos cuando en condiciones
normales si se indicarian o no se retirarian. Como afirma
Lora, esto constituye un acto contrario a la deontologia
que pone en riesgo la confianza que debe presidir la
relacién médico-paciente”’*. Un tratamiento no deviene
futil para un paciente porque otro lo vaya a aprovechar
mejor, si continta siendo adecuado y proporcionado

para el primero”.

72 De Montalvo, F, Bellver, V., op. cit., 258. En la misma linea,
Vid., Constanza, C., Zagrebelsky, V., «L'acceso alle cure intensive fra
emergenza virale e legitimita delle decisione allocative», Biolaw
Journal Rivista di Biodiritto, 1S, 2020, 443; Bussatta, L., La salute
sostenibile. La complessa determinazione del diritto ad accedere
alle prestazioni sanitarie, Torino, 2018.

73 Asi, por ejemplo, los protocolos de asistencia sanitaria a
personas que rehusan el tratamiento con hemoderivados parte de
un principio fundamental: el derecho a la renuncia a tratamiento.
Sobre la base de este derecho se articula el procedimiento normali-
zado de atencién sanitaria, pero ningun protocolo podria obligar a
una persona a recibir el tratamiento contra su voluntad en nombre
de una mayor eficiencia del sistema o de cualquier otro valor asumi-
do por los profesionales sanitarios que le atiendan. La existencia de
un derecho genera un deber de respeto en el profesional y garan-
tias de cumplimiento en las administraciones publicas. Vid., Gomez
Martin, E., Simon Lorda, «<Recomendaciones para la elaboracién de
protocolos de atencion sanitaria a personas que rechazan la terapia
con sangre o hemoderivados», Junta de Andalucia, 2011, 20.

74 Lora del Toro, P, op. cit.

75 De ahi que no podamos estar de acuerdo con De Miguel
cuando defiende tanto la reserva como la reasignacion de recursos
sanitarios. El juicio sobre la futilidad tiene que ver con la eficacia
del tratamiento para cada paciente, no en comparacion con otros.
Desde mi punto de vista, debe mantenerse la consideraciéon de
homicidio de la retirada de tratamientos médicos no futiles para el
paciente al que se le pretenden retirar, aunque haya otros pacientes
que pudieran obtener un rendimiento mas significativo (un mayor

Situacion distinta es la de los pacientes que hayan
podido quedar en situacién de relativo abandono.
Aquellos pacientes sin indicacion de derivacion hospi-
talaria, que han permanecido en sus domicilios o en las
residencias en las que vivian, ;han recibido realmente
la atencion sanitaria de la que eran acreedores?

Que nadie puede ser obligado a lo imposible es un
principio general del derecho que aplica, a mi juicio,
en situaciones de colapso hospitalario, y que justifi-
ca la exencién de responsabilidad en aquellos casos
de inaeduacién de la intensidad terapéutica debida
a fuerza mayor. Pero no justifica en ningln caso el
abandono de los pacientes, puesto que la atencion sa-
nitaria, aun cuando no sea adecuada en su intensidad,
es esencial al contenido del derecho a la proteccion
de la salud.

La proteccion de la salud de las personas
vulnerables: otra asignaciéon de recursos es
posible (una constitucional)

Un mundo de seres invulnerables no requeriria de
ningun tipo de asistencia o cuidado, ni siquiera de la
atencion sanitaria. De hecho, cuando en castellano de-
cimos de alguien que es vulnerable, queremos expresar
que puede ser herido, tanto fisica como moralmente.
Erradicada la vulnerabilidad, no habria herida posible,
ni necesidad de cura y cuidado.

La vulnerabilidad es condicién de la naturaleza hu-
mana’®. Es un error considerar como un gesto altruista
adoptar la perspectiva del fragil. Todos somos vulne-

rables, es cuestion de grado y del momento vital que

AVAC, por ejemplo) del empleo de ese mismo recurso.

76 Otros autores, como Loureiro, emplean el término “fragili-
dad” como algo diverso de “vulnerabilidad” para hacer referencia
a esa caracteristica comuUn a todos los seres humanos, que, ademas,
pueden ser mas o menos vulnerables en funcién de su edad, de
alguna patologia que padezcan o de las circunstancias en las que
viva. Vid. Loureiro, J.C., «El derecho a la proteccién de la salud y
vulnerabilidad: Una contribuciéon portuguesa», en Marcos del Cano,
A.M., (dir.) El derecho a una asistencia sanitaria para todos: una
vision integral, Dykinson, Madrid, 2017, 175-206, 178. En este texto
usaremos los términos “vulnerabilidad” y “fragilidad” como equi-
valentes, aun conscientes de las diferencias con que pueden ser
empleados en diversos contextos.
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atravesemos’’. Macintyre lo expresé con claridad hace
ya afos’®.

Alfredo Marcos destila del mito de Aquiles’ la clave
para abordar el hecho innegable de que somos seres
fragiles. Es doble: en primer lugar, es preciso reconocer
nuestra propia vulnerabilidad; en segundo, intentar mi-
tigarla, siendo conscientes de la imposibilidad de elimi-
narla totalmente®.

La medicina, como el derecho, pueden ser entendi-
dos como intentos de mitigacién de nuestra vulnerabili-
dad®'. Como la praxis juridica, la atencién sanitaria en-
cuentra en nuestra condicion vulnerable su razén de ser,
pero también su dimensién normativa. Por ello debemos
preguntarnos: ;Qué exige la vulnerabilidad? ;cémo se-
ria una respuesta que, siendo consciente de ella, trate
de mitigarla?

En el problema que nos ocupa, la vulnerabilidad se
asume y se mitiga adoptando la equidad como principio

rector de la asignacion de recursos sanitarios.

Esto no implica la exclusién de otros principios re-
levantes en la asignacién de recursos, incluido el de
eficacia (al que hace referencia expresa nuestra propia
Ley General de Salud publica). De hecho, el propio CBE
aboga por la adopcion de un sistema mixto que combine

utilidad con equidad®. Es traido a colacién el conocido

77 Autores como Levinas han hecho de nuestra condicion vul-
nerable la cifra del sentido de nuestra existencia. Somos basicamen-
te una vulnerabilidad respondiendo a otra. Lo que nos interpela del
“rostro” del otro es una desnudez, su propia fragilidad “El Rostro
no es en modo alguno una forma plastica, como la de un retrato;
la relacién con el Rostro es a la vez relacién con lo absolutamente
débil, con lo que esta a la intemperie, desnudo y desprovisto, es la
relacion con la carencia total y , consiguientemente, con lo que esta
solo y puede padecer el supremo abandono que llamamos muerte.
Fornet, R., Goémez, R., «Filosofia, Justicia y Amor, Entrevista con
Emmanuel Levinas», Concordia, 1982, 62.

78 Macintyre, A., Animales racionales y dependientes, Paidos,
Barcelona, 2001.

79 Tetis no pudo sumergir por completo a su hijo Aquiles en
las aguas del rio Estigia, lo que le habria convertido en un ser efec-
tivamente invulnerable. Si no le hubiera sostenido por su tobillo,
el bebé habria muerto ahogado. La vulnerabilidad es el precio que
pagamos por estar vivos.

80 Marcos, A., «Neuroética y vulnerabilidad humana en pers-
pectiva filosofica», Cuadernos de Bioética, 2015, 3, 409.

81 Como sefnala Hart, si fuéramos invulnerables, el precepto
juridico por excelencia “no mataras”, dejaria de tener sentido y con
ello cambiaria por completo la fisonomia del derecho. Vid.,.Hart H.L,
El concepto del Derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, 241.

82 En esta linea, la propuesta de “equidad eficiente” de en las
Consideraciones del Departamento de Bioética clinica del Hospital
Infanta Elena, cit.

articulo de Emanuele, en el que se defiende que “una
asignacién justa de recursos requiere un marco ético
pluriaxiolégico, que pueda ser adaptado a circunstancias
concretas”®.

Sin embargo, es cierto que equidad y utilidad no son
valores que convivan facilmente, ni que puedan adop-
tarse simultdneamente como principios rectores de una
politica de asignacién de recursos sanitarios.

Desde mi punto de vista, ese marco ético pluriaxiol6-
gico al que Emanuel y sus colegas se refieren exige una
prelacién axioldgica interna, o, si se prefiere, exige tener
en todo caso presente la perspectiva de la equidad como
factor transversal en la toma de decisiones clinicas.

Esto se debe a que nuestro marco constitucional es
también un marco ético donde hay un valor que posee
un caracter fundante: la dignidad de la persona y el
respeto a sus derechos, en particular, la interdiccién de
cualquier tipo de discriminacion basada en condicion
personal distinta de la puramente médica®, que es la
Unica que autoriza una diferencia de trato razonable y,
por tanto, no discriminatoria®.

Una filosofia de la asignacién de los recursos sanita-
rios escasos respetuosa con este marco axioldégico cons-
titucional no solo es posible, sino que es la que reco-
miendan undnimemente las instituciones mas relevantes
dentro de la bioética internacional y comparada.

La propia AEBI, con fecha de 22 de marzo, aconse-
jaba ya emplear los recursos limitados “en funcién de
la gravedad de los pacientes, su pronoéstico y evolucién.
Siempre considerando su estado de salud y la evidencia
médica. Todo ello bajo un juicio prudencial que discier-

na lo mas adecuado para cada paciente, evitando el

83 Emanuel, E., y otros, «Fair Allocation of scarse medical re-
sources in time of covid-19», The New England Journal of Medicine,
may 2020, 2051. Los autores se refieren expresamente a los valores
propios de los tres grandes modelos bioéticos antes mencionados,
individualismo, utilitarismo y personalismo.

84 Entendemos el criterio clinico tal como lo ha definido el
comité de bioética italiano: “la valoracién médica de la eficacia
del tratamiento respecto a la necesidad clinica de cada paciente
individualmente considerado, con referencia a la gravedad de la
patologia y a la posibilidad de curacion”. Téngase en cuenta que el
criterio clinico puede considerarse bajo dpticas diversas, de acuerdo
con lo que se estime oportuno valorar en cada caso (necesidad,
prondstico, mayor numero de afios de vida con calidad salvados...).

85 Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
vid., por todas, STC 128/1987, Fundamento juridico 5°.
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abandono, la futilidad terapéutica, y cualquier forma
de discriminacién por razén de discapacidad. Considera-
mos también que no se ha de utilizar de forma aislada
o principal el criterio de la edad a la hora del acceso de
los pacientes a los recursos disponibles.”#

En el panorama internacional, el Comité Internacio-
nal de Bioética de la UNESCO ha sido contundente al
afirmar que: “en el caso de la seleccién de pacientes
cuando hay escasez de recursos debe primar la necesi-
dad clinica y la efectividad del tratamiento. Los proce-
dimientos deben ser transparentes y respetuosos con la
dignidad humana. Los principios éticos consagrados en
el marco de los derechos humanos reconocen la protec-
cién de la salud como un derecho de cada ser huma-
no”. Esos mismos principios nos conminan a “reafirmar
nuestra responsabilidad colectiva” respecto a las perso-
nas vulnerables y evitar cualquier estigmatizaciéon sobre
ellas"®.

En el dmbito europeo, probablemente haya sido la
Sociedad Belga de Medicina Intensiva la que haya des-
cartado de forma mas explicita cualquier conato de utili-
tarismo al establecer como criterio basico el de urgencia
de la atencion médica, y, en caso de urgencia compa-
rable, el principio “first come first served”, y el criterio
“random” son los mas utiles y equitativos”8.

El principio de equidad y la perspectiva de la vul-
nerabilidad estan también muy presentes en las reco-
mendaciones del comité nacional de bioética francés,
que “recomienda fuertemente a los poderes publicos la
integracion de la cuestion de las desigualdades sociales

a la hora de afrontar los riesgos derivados de la evolu-

86 AEBI, «Consideraciones bioéticas ante el Covid-19», de
22 de marzo, <http://aebioetica.org/archivos/Consideraciones_2.
pdf>[Consulta. 15/7/2020].

87 Declaracion sobre el Covid-19. Consideraciones éticas des-
de una perspectiva global. Comité Internacional de Bioética de la
UNESCO y Comisién Mundial de Etica del Conocimiento Cientifico
y la Tecnologia, 6 de abril de 2020, <https://www.cibir.es/es/bioe-
tica/documentacion/biblioteca/covid-19/declaracion-sobre-el-covid-
19-consideraciones-eticas-desde-una-perspectiva-global>[Consulta.
15/7/2020].

88 Ethical principles concerning proportionality of critical care
during the COVID-19 pandemic: advice by the Belgian Society of IC
medicine (18 de marzo 2020).

<https://www.hartcentrumhasselt.be/professioneel/nieuws-pro-
fessioneel/ethical-principles-concerning-proportionality-of-critical-
care-during-the-covid-19-pandemic-advice-by-the-belgian-society-
of-ic-medicine>[Consulta. 15/7/2020].

cion de la pandemia”®. Subrayando, por lo demas, que
cualquier medida habréd de adoptarse bajo el principio
de que la dignidad humana no puede ponerse al servicio
de la utilidad social.

El Nuffield Council on Bioethics, en su texto Ethical
considerations in responding to the COVID-19 pandemic
(2020), recuerda la necesidad de adoptar un criterio im-
parcial en la toma de decisiones que reconozca el igual

valor moral de cada persona (equal moral worth).

El Ethikrat aleman, por su parte, insiste en la inter-
diccion de la discriminacion basada en el estatus social,
el origen, la edad o la discapacidad®. En la misma linea,
el Comité Italiano de Bioética, en su informe “Covid 19.
La decisione clinica in condizioni di carenza di risorse e il
criterio del “triage in emergenza pandémica”, reconoce
sélo el criterio clinico como referencia adecuada, consi-
derando cualquier otro criterio de seleccion, como por
ejemplo la edad, el sexo, la condicion y papel social, la
pertenencia étnica, la discapacidad, la responsabilidad
respecto a comportamientos que hayan inducido la pa-
tologia o los costes, éticamente inaceptables”®’.

El Comité de Bioética de San Marino®? se habia pro-
nunciado antes en términos similares, recordando que
el Unico parametro vélido para la toma de decisiones
es el respeto de toda vida humana, y la adopcién de
criterios de adecuacién médica y proporcionalidad de

los tratamientos.

89 Covid-19. Contribution du Comité Consultatif National
D’Ethique: Enjeux éthiques face a une pandémie, 7. <https://www.
ccne-ethique.fr>[Consulta. 15/7/2020].

90 Ethikrat, Solidaritdt und Verantwortung in der Corona-
Krise, 27 de marzo 2020, <https://www.ethikrat.org/publikationen/
publikationsdetail/?tx_wwt3shop_detail%5Bproduct%5D=135&tx_
wwt3shop_detail%5Baction%5D=index&tx_wwt3shop_detail%5Bc
ontroller%5D=Products&cHash=a37377aedcc6b8b131fce9a9146190
95>[Consulta. 15/7/2020].

91 <http://bioetica.governo.it/italiano/documenti/pareri-e-
risposte/covid-19-la-decisione-clinica-in-condizioni-di-carenza-di-
risorse-e-il-criterio-del-triage-in-emergenza-pandemica/>[Consulta.
15/7/2020].

92 Risposta alla richiesta di parere urgente su aspetti etici lega-
ti all’'uso della ventilazione assistita in pazienti di ogni eta con gravi
disabilita in relazione alla pandemia di covid-19: “Ogni altro criterio
di selezione, quale ad esempio I'eta, il genere, |'appartenenza so-
ciale o etnica, la disabilita, & eticamente inammissibile, in quanto
attuerebbe una graduatoria tra vite solo in apparenza piu o meno
degne di essere vissute, costituendo una inaccettabile violazione
dei diritti umani”, 4. <http://www.sanita.sm/on-line/home/bioe-
tica/comitato-sammarinese-di-bioetica/pareri-csb.html>[Consulta.
15/7/2020].
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El Hastings Center, en el documento Ethical Fra-
mework for Health Care Institutions Responding to
Novel Coronavirus SARS-CoV-2 Managing Uncertainty,
Safeguarding Communities, (17 marzo 2020)%, estable-
ce un deber especial de proteccién de poblaciones vul-
nerables, en funcién de su edad o condiciones de salud
previas, asi como de colectivos que encuentran barreras

en el acceso al sistema sanitario como los inmigrantes.

6. Conclusiones

1. Se ha afirmado que la pandemia nos ha sorprendi-
do desprovistos de los recursos bioéticos necesarios®
para abordarla adecuadamente. Cabria afadir que
falta también la formacién juridica basica que nos
brinde al menos los criterios constitucionales basicos
de orientacion de la toma de decisiones sobre asig-
nacion de recursos sanitarios.

2. También son necesarios lideres politicos dispuestos
a asumir responsabilidades y adoptar criterios de
asignacién de recursos comunes a todo el territorio
nacional y acordes al marco constitucional vigente.
Estos criterios no pueden ser fijados por Sociedades
Cientificas u otras instituciones bioéticas involucra-
das en la atencién sanitaria.

3. Ese marco constitucional nos impide abandonar la
primacia de la dignidad de cada persona y de la
perspectiva de los derechos subjetivos. La protecciéon
de la salud publica no puede hacerse a costa del
sacrificio de los derechos constitucionalmente garan-
tizados.

4. El derecho a la proteccién de la salud es un derecho
constitucional y sus limites habran de ser delineados
de acuerdo con las previsiones constitucionales al res-
pecto.

5. Las sugerencias de las Sociedades Cientificas y la ela-
boracién de los protocolos médicos habran de reali-
zarse desde la perspectiva del marco axiolégico cons-
titucional, que es incompatible con la prevalencia

absoluta del criterio utilitarista para la asignacion de

93 <https://www.thehastingscenter.org/ethicalframeworkcovid
19/>[Consulta. 15/7/2020].
94 De Montalvo, F., Bellver, V., op. cit., 244.

10.

recursos sanitarios y que exige la adopcién de un cri-
terio de equidad, la consideracién de cada paciente
en su dignidad personal y la interdiccion de cualquier
tipo de discriminacion en el acceso al derecho a la
proteccion de la salud.

Ese derecho a la proteccién de la salud incluye, esen-
cialmente, la atencion sanitaria, la prohibiciéon del
abandono terapéutico, la no discriminacion en el ac-
ceso a los recursos disponibles por motivos no clinicos
y el acceso igual a tratamientos de la intensidad te-
rapéutica posible y adecuada a la situacién concreta
del paciente.

La independencia en el ejercicio de la profesion mé-
dica no se ve amenazada por la exigencia de circuns-
cribir ese ejercicio dentro de lo constitucionalmente
aceptable. En este sentido, la proteccién de los de-
rechos y el marco axioldgico constitucional son pre-
supuestos, no limites del ejercicio de las profesiones
sanitarias en general y de la elaboracién de protoco-
los de triaje en particular.

Es esencial al ejercicio del Derecho a proteccién del
débil y el reequilibrio de las asimetrias que se pro-
ducen en las relaciones sociales. Los juristas deben
sentirse especialmente concernidos por la vigencia
de la equidad en la asignacion de recursos sanitarios.
Se trata de una cuestion de derecho, y no de ciencia
médica.

Esto no implica que la judicializaciéon sea, en todo
caso, la respuesta ideal a los conflictos suscitados. La
mediacion o negociacién sanitaria pueden ofrecer
salidas mas adecuadas a la situaciéon excepcional que
hemos atravesado®.

La discusion sobre la asignacion de recursos sanitarios
en situaciones de escasez no compete solo a juristas
o a profesionales sanitarios. Debe ser una discusiéon
abierta a la sociedad civil. La experiencia reciente nos
muestra la relevancia del movimiento asociativo en
la lucha por los derechos de los colectivos vulnerables
(comparese la eficacia de la respuesta organizada del

mundo de la discapacidad con las reacciones desde

95 De Lorenzo Aparici, O., «Ante los conflictos sanitarios que

se avecinan», El Espanol, 11 de abril de 2020.
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el colectivo de personas mayores) y nos insta a aunar
esfuerzos y a participar activa y constructivamente en
la reflexién colectiva sobre las formas mas justas de
distribuir los recursos sanitarios, especialmente cuan-

do son escasos.
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