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Resumen: En el presente trabajo se analiza las medidas adoptadas en Espana a
raiz del estado de alarma por la COVID-19 y el derecho a la vida y la proteccién
de la salud con una reflexion sobre la oportunidad de las mismas. Se parte de la
regulacion establecida en el cuerpo normativo, asi como la postura de la doctrina
mads reciente para analizar las restricciones que se han establecido a determina-
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dos derechos y las medidas que se han adoptado para limitar las actividades de la
vida habitual, con la finalidad de proteger la salud de las personas en la situacién
de crisis sanitaria. Se atendera en el estudio, especialmente, a diversas situaciones
como es el caso de los colectivos vulnerables, y los ciudadanos, con la finalidad
de determinar la relacion entre la proteccion de la salud y el derecho a la vida, asi
como si ello ha constituido o no una suspension de sus derechos constitucionales.
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coronavirus

Abstract: This paper analyzes the measures adopted in Spain as a result of the state
of alarm by COVID-19 and the right to life and health protection with a reflection
on their timeliness. It starts from the regulation established in the regulatory body,
as well as the most recent doctrine position to analyze the restrictions that have
been established to certain rights and the measures that have been adopted to limit
the activities of normal life, in order to protect the health of people in the situation
of health crisis. The study will attend, especially, to various situations such as the
case of vulnerable groups, and citizens, in order to determine the relationship be-
tween health protection and the right to life, as well as whether this has constituted
or not a suspension of your constitutional rights.
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1. Introduccion

En el momento de la redaccion del presente trabajo, en Espaiia, estamos en un es-
tado de alarma que fue declarado por Real Decreto 463/2020, y que ha sido prorro-
gado por los Reales Decretos 476/2020; 487/2020; 492/2020; 514/2020; 537/2020
Yy 555/2020. Esta situacion se ha producido a causa de la situacion de la pandemia
del coronavirus, después de que la Organizaciéon Mundial de la Salud establecio la
situacion de emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19 a pande-
mia internacional, el 11 de marzo de 2020.> Se trata, pues, de una situacion global’,
ya que no se ha limitado a nuestro pais, sino que en estos momentos muchos

2 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2020). Véase también: LOPEZ (2020), p. 7; TRILLA (2020), p. 176;
MARAZUELA (2020), p. 56; RAMOs (2020), p. 225; L1zARASO y DEL CARMEN (2020), p. 4-5.
3 ALPUCHE (2020), p. 123.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES - CECOCH
vol. 18 - num. 2 - 2020 - pp. 51-86



EL DERECHO A LA VIDA Y A LA PROTECCION DE LA SALUD EN LAS MEDIDAS ADOPTADAS EN
ESPANA COMO CONSECUENCIA DE LA COVID-19: UNA REFLEXION SOBRE SU OPORTUNIDAD 53

paises del mundo occidental se encuentran en la misma situacion, tras el primer
caso detectado en Wuhan.

Nos encontramos, pues, en una situaciéon de emergencia, teniendo en cuen-
ta que este término se ha ampliado en los dltimos afios abarcando situaciones
ambientales, hidricas, crisis econdmicas-financieras.* Estamos ante un escenario
imprevisible que afecta a todos los sectores de la sociedad, tanto econémico como
social.’ La situacion de la ciudadania ha cambiado radicalmente y para la mayoria
de nosotros, del sur de Europa, nunca hemos sufrido un tiempo de pandemia.
Ello nos hace reflexionar sobre los derechos constitucionales, en concreto sobre
uno de los principios rectores de la politica social y econdmica del articulo 43 de
la Constitucion Espanola de 1978, que reconoce el derecho a la proteccion de la
salud.

En el presente trabajo nos proponemos realizar un analisis de la legitimacion
y proporcionalidad de las medidas que se han adoptado con el fin de proteger el
derecho a la proteccion de la salud en relacién al derecho a la vida, teniendo en
cuenta la declaracion del estado de alarma regulado en el articulo 116 de la Cons-
titucion Espanola.

Los objetivos que vamos a desarrollar van a ser los siguientes:

a) Determinar el contenido del derecho a la proteccién de la salud en la Cons-
titucion espafiola;

b) Establecer la relacion entre el derecho a la vida y el derecho a la proteccién
de la salud;

¢) Andlisis de las medidas adoptadas para la proteccion de la salud en la de-
claracion del estado de alarma por la crisis sanitaria por la COVID-19;

d) Determinar si las restricciones que se han establecido en relacion a los de-
rechos han supuesto una suspension de los mismos teniendo en cuenta lo
dispuesto en el texto constitucional espanol y si el estado de alarma decre-
tado es tal o un estado de excepcion encubierto;

e) Estudiar la situacién en determinados colectivos vulnerables con la finali-
dad de determinar la relacién entre la proteccion de la salud y el derecho a
la vida y el alcance del mismo;

4 CARBONELL (2008), p. 44; Rf0s (2009), p. 6 y ROBLEDO (2010), p. 250;
5 SERRANO (2020), p. 111.
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f) Reflexionar sobre las medidas adoptadas para la proteccion de la salud y
el derecho a la vida con motivo de la crisis sanitaria por la COVID-19 y su
oportunidad.

Para ello vamos a utilizar la metodologia de analizar la legislacion aplicable, en
concreto las normas que se han promulgado mads recientemente, junto con la pos-
tura de la doctrina que ha abordado los principales aspectos que vamos a tratar
en el presente estudio, con la finalidad de obtener unas conclusiones pertinentes
referentes a la configuracion del derecho a la vida y el derecho a la proteccion de
la salud en una situacion excepcional como es la que nos encontramos.

2. El Derecho a la proteccion de la salud y su regulacion en la
Constitucion espaiiola

El Derecho a la proteccion de la salud se encuentra regulado en el Titulo I, “De
los derechos y deberes fundamentales”, en el Capitulo Segundo, que se refieren a
“Derechos y libertades”, en la Seccidn 22. relativa a “De los Derechos y deberes de
los ciudadanos”, y en concreto en el articulo 43 del texto Constitucional espafol.

Su ubicacion dentro de la Constitucion Espafiola ha sido objeto de debate en
relacion con la consideracién de derecho fundamental. Asi, la doctrina® indicé
que hay que tener en cuenta que hay intuiciones acerca de su consideraciéon o no
como tal derecho: la jerarquia juridica, y su consignacion en tratados internacio-
nales de Derechos Humanos, como la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion Europea de De-
rechos Humanos, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y la Carta
Africana de Derechos Humanos y Derechos de los Pueblos. Teniendo en cuenta
la Déclaration des droits de |"homme et du citoyen (1789), y el Bill of Rights (1791).

Este precepto indica que se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.
Junto con ese reconocimiento se establece una competencia de los poderes publi-
cos para organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de
las prestaciones y servicios necesarios. Y se indica que sera una ley la que estable-
cera los derechos y deberes de todos al respecto.

Sin embargo, este precepto, no se detiene en los colectivos altamente vulne-
rables y que son los que estan especialmente afectados por la situacién en la que

6 ALVARADO (2015), . 392y 393.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES - CECOCH
vol. 18 - num. 2 - 2020 - pp. 51-86



EL DERECHO A LA VIDA Y A LA PROTECCION DE LA SALUD EN LAS MEDIDAS ADOPTADAS EN
ESPANA COMO CONSECUENCIA DE LA COVID-19: UNA REFLEXION SOBRE SU OPORTUNIDAD 55

nos encontramos en el tiempo de pandemia. Entiéndase, las personas de la tercera
edad, menores, inmigrantes, personas que sufren violencia de género.”

Debe ser protegido este derecho en el ambito estatal, y ser considerado como
un derecho de caracter inclusivo, ya que todas las personas tiene el derecho al
mismo, sin ningun tipo de excepcion.®

Este derecho a la proteccion de la salud se contempla, en el ambito comunita-
rio, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea® dentro de lo
que se consideran como derechos relacionados con la responsabilidad social*, en
su articulo 35, que precisa: “Toda persona tiene derecho a la prevencidn sanitaria
y a beneficiarse de la atencidn sanitaria en las condiciones establecidas por las le-
gislaciones y practicas nacionales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y ac-
ciones de la Unidn se garantizara un alto nivel de proteccion de la salud humana”

Debe ponerse en relacion con los deberes subjetivos, ya que precisamente va
a depender del cumplimiento de estos el mantenimiento del derecho.” La accién
estatal no va a ser suficiente para ello, y es necesario la implicacion de los sujetos,
que son a su vez, acreedores de ese mismo derecho.

El derecho a la protecciéon de la salud dispone de un contenido especifico y
minimo, estableciendo unas garantias para las prestaciones de salud que se tra-
ducen en el acceso, calidad, oportunidad y costo.” La necesaria diferenciacion
entre el derecho a la salud y el derecho a la proteccion de la salud, éste ultimo,
contemplado en la Constitucion espaiola, tiene consecuencias notables como ha
puesto de manifiesto la doctrina.” Por un lado, el derecho a la salud como derecho
constitucional con un contenido o significado, con la limitacion al legislador de
adoptar determinadas normas y la obligacion de instituir ciertas normas, con lo
que se establece la discrecionalidad para la politica sanitaria; y, por otro lado, si
no se reconoce el derecho a la salud en la Carta Magna y solo posee rango legal,

7 A diferencia de otros textos constitucionales, por ejemplo, podemos citar el caso de Uruguay, que men-
ciona de forma expresa a los indigentes o carentes de recursos suficientes (articulo 44), como indica GARAT
(2018), p. 321.

8 Asi lo indica PEREZ (2020), p. 128.

9 Véase: ALEGRE (2004), p. 63.

10 HAMULAK et al. (2018), p. 168.

11 SANT "ANA (2014), p. 16.

12 ZUNIGA (2011), p. 54; FERRER et al. (2012), p. 180. Se muestra de forma clara en el caso de la poblacion mas
vulnerable como sefialan ALLARD et al. (2016), p. 120, y la proteccion adecuada de los derechos fundamenta-
les no es una facultad atribuida a los poderes publicos, debiendo actuar bajo el principio de proporcionalidad
(p- 124).

13 FIGUEROA (2013), p. 2.
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la discrecionalidad abarcara los contenidos y limites del mismo.* Como sefiala
Figueroa, la recuperacién de la salud es parte del derecho a la salud.”

Por su parte, Alventosa siguiendo a Talavera y a Vidal, considera que la protec-
cion de la salud desde el prisma constitucional se entiende desde una doble optica:
como un bien comun o social y como un bien individual de especial relevancia.’®

Su contenido se entiende como el derecho de toda persona para disfrutar del
bienestar tanto fisico, mental como social, y ello conlleva una disponibilidad, ac-
cesibilidad y calidad de los bienes y servicios relacionados con la salud de una
forma igualitaria y sin discriminacion.”

3.El Derecho a la vida y su relacion con el Derecho a la proteccion de la
salud

El derecho a la proteccion de la salud también se pone en relacion con el derecho
a la vida. Es decir, si esa proteccion que se contempla en el texto constitucional
espaflol significa que el Estado tiene la obligacion de conceder lo esencial para
mantener la vida de sus ciudadanos.”® Si acudimos al articulo 15 de la Constitu-
cion Espafola, que se encuentra dentro del Titulo I, “De los derechos y deberes
constitucionales”, en el Capitulo Segundo, “Derechos y libertades”, dentro de la
seccion 13, referente a “De los derechos fundamentales y de las libertades publi-
cas’, se recoge el derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral.
Nos encontramos ante un derecho de la personalidad o fundamental, con una
proteccion especial como tales derechos que son.”

La doctrina interpreta el precepto entendiendo que el derecho a la vida se debe
interpretar como que nadie nos puede privar de forma arbitraria de la misma. Sin
embargo, no se admite la consideracion de que ese derecho a la vida se trate de
un derecho absoluto con una obligacion positiva estatal de garantizar el mante-
nimiento de la misma.> Esta interpretacion que se rechaza seria interesante en el
caso de la pandemia que estamos padeciendo, ya que, precisamente la proteccion
del derecho a la salud, se interpretaria como el derecho a mantener con vida a las

14 FIGUEROA (2013), p. 2.

15 FIGUEROA (2013), p. 287.

16 ALVENTOSA (2020), p. 111; TALAVERA (2008), p. 125 y sigs.; VIDAL (2015), p. 5 V sigs.
17 PEREZ (2020), p. 128.

18 ZUNIGA (2011), p. 39.

19 ALVENTOSA (2020), p. 111.

20 ZUNIGA (2011), p. 39. Véase también: KNIGHT (2015), p. 95.
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personas, como derecho fundamental, y la obligaciéon del Estado de garantizar
que se va a mantener a los sujetos con el signo vital derivado de su derecho a la
proteccion de la salud y el derecho a la vida, pudiendo exigir responsabilidad en
el caso de no cumplimiento.

Desde luego la equiparacion entre derecho a la salud y el derecho a la vida no
se contempla en el texto constitucional, ya que lo que indica el articulo 43 de la
Constitucion espanola es el derecho a la proteccion de la salud, pero no un dere-
cho absoluto a la salud de los ciudadanos, ya que supondria una garantia absoluta
de evitar enfermedades y otros padecimientos.

En el caso de la pandemia si que se ha producido un conflicto respecto al de-
recho a la proteccion de la salud y el derecho a la vida, con unas consecuencias
sociales importantes, dado que se ha priorizado la atencion sanitaria en determi-
nados casos en detrimento de otros.

Como indica Pérez,” se plantea un dilema bioético en el derecho a la vida en
los casos de una pandemia, como ha sucedido en esta ocasion. Esta autora mues-
tra su experiencia en México, pero que puede ser extrapolable a Espafia. Vamos
a verlo con mas detalle. La situacion de pandemia ha provocado una saturacion
en los hospitales, y se ha aplicado un protocolo de atenciéon que ha determinado
la seleccion de pacientes. En este caso el principio de justicia social no se ha apli-
cado, ya que en la decision de a quién salvar, y a quién facilitar los recursos no ha
sido por igual. Este principio de justicia social se refiere a la igualdad del valor de
la vida de las personas y la distribucién de recursos escasos en el supuesto de una
pandemia se orientara a salvar el mayor nimero posible de vidas.

Esta situacion de escasez de recursos genera problemas de distribucién y de
disfrute de oportunidades, que en el caso de la crisis sanitaria se ha traducido en
la posibilidad de utilizar un respirador o el acceso a la unidad de cuidados in-
tensivos. Se plantea si el derecho a la vida lo tienen unas personas mas que otras
en funcion de su edad, condicién social, o comorbilidad. Si bien es cierto que el
derecho a la vida no puede ser limitado ni restringido, ni aplicarse ningun tipo de
discriminacion. En los casos de emergencias por una crisis en las que los recursos
han escaseado, si que se ha limitado. Se ha aplicado el principio de salvar al mayor
nimero de personas que tuvieran mayor esperanza de vida. Ello ha supuesto un
conflicto social muy importante, que ha derivado en procedimientos judiciales.

21 Sigo el argumento de PEREZ (2020), p. 133.
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4.La declaracion del estado de alarma por la crisis sanitaria del
COVID-19 y sus consecuencias respecto de los derechos fundamentales

La regulacién del estado de alarma se establece en la Ley Orgédnica 4/1981, junto
con los estados de excepcion vy sitio. Esta declaracion excepcional de estado de
alarma se produce cuando circunstancias extraordinarias no permiten el mante-
nimiento de la normalidad en el pais.

En dicha situacion, se adoptan una serie de medidas, limitadas temporalmen-
te, que se consideren como indispensables para asegurar el restablecimiento de
la normalidad, y deben aplicarse proporcionalmente a las circunstancias. Y las
medidas que se han adoptado han afectado al derecho a la proteccion de la salud.”

Hay que tener en cuenta que la proporcionalidad de las medidas que se adop-
ten debe ir en consonancia con el sacrificio que supone su adopcién® y no sélo
en el ambito de los derechos de los ciudadanos, aunque el origen del principio es
la proteccion de los derechos de los particulares, sino también en el ambito de las
competencias, por lo que pueden adoptarse por el ejecutivo medidas en estado de
alarma sobre cualquier materia (sanitaria, servicios sociales, transporte...), pero
ello es licito en tanto en cuanto el sacrificio de competencias de ambito autoné-
mico o local sea proporcional, es decir, cuando se sacrifica en la menor medida el
reparto competencial establecido constitucionalmente.

En el caso de la crisis sanitaria por la pandemia, se ha decretado el estado de
alarma de forma total en todo el territorio espafol, por la razon de alteracion
grave de la normalidad.

Esta situacion de estado de alarma es diferente a lo que se considera como “ex-
traordinaria y urgente necesidad” que justifica el “papel legislador” del Gobierno
a través del articulo 86 de la Constitucion espafola, que preceptua que en dichos
supuesto, “el Gobierno podra dictar disposiciones legislativas provisionales que
tomaran la forma de Decretos-leyes y que no podran afectar al ordenamiento
de las instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de las Comunidades Auténomas
ni al Derecho electoral general”.

22 P1GO (2020).
23 VELASCO (2020), p. 84.
24 VELASCO (2020), p. 78.
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Siguiendo a Cotino®, en relacion a los derechos fundamentales, las garantias
dogmaticas de los derechos son diferentes en distintas situaciones que se pue-
den contemplar: a) Suspension del derecho fundamental; b) No suspension del
derecho fundamental; ¢) Derecho fundamental bajo régimen de excepcion; d)
Derecho fundamental bajo régimen ordinario. En definitiva, se produce una limi-
tacion en los derechos fundamentales.*

5. Analisis de las medidas para la proteccion de la salud adoptadas
durante el estado de alarma por la crisis sanitaria del COVID-19

Con la finalidad de proteger la salud y seguridad, el Gobierno aprobé una serie de
medidas a través de distintos Reales Decretos, que no han supuesto una suspen-
sion de los derechos y libertades tal y como indica el articulo 55 de la Constitucion
Espaiola, ya que esta situacion sélo se contempla en los casos de estado de excep-
cion o de sitio, y no de alarma.

Como indica la doctrina, durante el estado de alarma se pueden producir gra-
ves restricciones de los derechos por el régimen excepcional que se ha adoptado,
sin necesidad de producirse una suspension de los derechos.”

En este sentido, los derechos que se reconocen en los siguientes preceptos se
mantienen: a) Articulo 17 de la Constitucion Espafola respecto al derecho a la
libertad y seguridad; b) Articulo 18, apartado 2 y 3, referente a la inviolabilidad del
domicilio, y el secreto de las telecomunicaciones; ¢) Articulo 19, sobre el derecho
de eleccién de residencia y circulacién; d) Articulo 20, apartados 1, a) y d), en
cuanto al derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opi-
niones de forma oral, escrita o por cualquier otro medio de reproduccion, y a co-
municar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion,
y apartado 5, respecto al secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios
solamente en virtud de resolucién judicial; e) Articulo 21, respecto al derecho de
reunion pacifica y sin armas; f) Articulo 28, apartado 2, en cuanto al derecho a la
huelga de los trabajadores; y g) Articulo 37, apartado 2, referente al derecho de los
trabajadores y empresarios a la adopcién de medidas de conflicto colectivo.

25 COTINO (2020b), p. 91.
26 TORTORA (2010), p. 169. Cfr.PoL1 (2012), p. 320; NOGUEIRA (2005), p. 15.
27 COTINO (2020a), p. 2. Véase también REQUEJO (2001), p. 105.
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El Real Decreto 463/2020, modificado posteriormente por el Real Decreto
465/2020, contempla una serie de pautas para la proteccion de la salud, en relacion
con lo preceptuado en los articulos 30 y 43.2 de la Constituciéon Espanola. Ello se
incardina en la situacion de grave riesgo y la necesidad de adoptar medidas pre-
ventivas estableciéndose un deber de cumplimiento por parte de los ciudadanos.

Estas medidas preventivas que se han adoptado han sido el aislamiento (se-
parando a las personas infectadas por el virus, para evitar el contagio del resto,
teniendo en cuenta las circunstancias, sintomatologia y estado de salud, pueden
ser aisladas en centros médicos o bien en el domicilio); la cuarentena (limitando
la libertad de movimientos de la poblacion tanto asintomdtica como de la que
ha estado expuesta a un portador del virus, para evitar el riesgo de contagio y
controlar los focos); el rastreo de portadores (para seguir la trazabilidad del virus
y evitar el contagio); la restriccion laboral (en los casos de actividad no esencial,
con la misma finalidad).

Vemos que las medidas adoptadas eran restrictivas de la libre circulacion de
personas, y se justificaban en la necesidad de evitar una propagacion de la enfer-
medad que conllevara también el colapso del sistema publico de salud.

Llama la atencién y también lo ha notado la doctrina® que el Real Decreto
463/2020 modifica un precepto de una Ley Organica, en concreto la Ley Orgénica
3/1986, parece posible en el ambito juridico hacerlo por “una afectaciéon menor al
derecho de propiedad de un nimero limitado de productos, que son indispensa-
bles para una mejor lucha para la crisis sanitaria”

Vamos a ver con detalle algunos aspectos en relacion con el derecho a la pro-
teccion de la salud.

a) Medidas adoptadas en el ambito personal de los sujetos en relacién con
la movilidad y la libertad de circulacion. El ciudadano ve limitada, que no sus-
pendida, la libertad de circulacién, ya que se contemplan los supuestos en los
que puede acceder a la via publica, y también en amparo de la salud publica se
prevé que se pueda acordar el cierre a la circulacion de carreteras o tramos de las
mismas. Plantea la cuestion de si esa limitacion, es decir, el confinamiento como
restriccion a la libertad de la persona®, va en contra de derecho fundamental a la
libertad y seguridad que se contempla en el articulo 17 de la Constitucién espa-
fola, que se encuentra en el Titulo I “De los derechos y deberes fundamentales”,

28 ALVAREZ (2020), p. 14; NOGUEIRA (2020), p.25.
29 CoTINO (2020a), p. 7.
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dentro del Capitulo Segundo, en la sede de la Seccidn 12, relativa a “De los dere-
chos fundamentales y las libertades publicas’, y que indica que toda persona tiene
derecho alalibertad yala seguridad, y que nadie puede ser privado de su libertad,
sino con la observancia de lo establecido en el citado precepto y en los casos y en
la forma que contemple la ley.

El Real Decreto 465/2020 modifica el articulo 7.1, primer inciso y letra h, del
Real Decreto 463/2020, por cuanto se limita el transito de las personas por las vias
o espacios publicos para realizacion de las actividades contempladas, que deberan
realizar a titulo individual, con la excepcion de los casos siguientes: acompana-
miento a personas con discapacidad, menores, mayores o cualquier otra causa
que se justifique.

También se contempla la limitacion en el ambito penitenciario tal y como se
indica en la Orden INT/227/2020, ya que se produce la suspension de las comu-
nicaciones ordinarias de los internos, dado la limitacion de la libertad de circu-
lacién de ellos mismos como de las familias y personas que les visiten. Quedan
suspendidas las salidas de permiso y programas, ademas de cualquier otra salida,
salvo en los casos de fuerza mayor o situacion de necesidad, para cumplir con lo
indicado en el articulo 7 del Real Decreto 463/2020.

Se discute también la viabilidad de esta situacién, ya que estas medidas en
realidad estdn representando una restriccion®, que no suspensiéon (recordemos
que sdlo se pueden dar en una situacion de estado de excepcion y sitio, pero no de
alarma), que se podrian admitir por la situacion excepcional y el efecto desplaza-
torio, pero que serian mas que discutibles si las medidas se adoptan para la pro-
teccion de la salud, que en realidad subyace dicho fundamento para la adopcion
de las medidas de confinamiento de la poblacion.

b) Medidas adoptadas en el ambito de la sanidad y la actividad de los profesio-
nales de la salud. Se contemplan las medidas con la finalidad de reforzar el sistema
nacional de salud, estableciendo la posibilidad de disponer de servicios extraordi-
narios por su duracion o naturaleza. También en el texto legal se indican medidas
para el aseguramiento de suministros de bienes y servicios. Asi, se aprobaron la
Orden SND/232/2020, que fue modificada por la Orden SND/299/2020, de 27
de marzo, y Orden SND/319/2020, asi como la Orden SND/275/2020 y Orden
SND/295/2020, modificadas por la Orden SND/322/2020.

30 Sigo la exposicién de CoTiNo (2020b), p. 7y 8.
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Estas medidas tienen como finalidad el reforzamiento del sistema sanitario en
orden a la provision de la proteccion de la salud de profesionales al servicio de
la sanidad, y evitar un riesgo de contagio por la mayor exposicion al virus en el
desarrollo de su actividad profesional.

c) Medidas adoptadas para garantizar la salud en el ambito laboral de los traba-
jadores. El trabajador tiene que ver tutelado su derecho a la proteccién de la salud,
y es a través del servicio de prevencion de riesgos laborales el instrumento idéneo
para ello.* Durante el estado de alarma se han regulado las actividades y las me-
didas para la actividad profesional, y en relacion con los medios de transporte. En
el ambito del transporte ferroviario, la Orden TMA/311/2020 contempla la acti-
vidad en los centros de mantenimiento permitiendo que realicen las actividades
siempre que las mismas dispongan de los medios adecuados para la salvaguarda
de la salud y de la seguridad de los trabajadores, y que previamente el Real Decre-
to 463/2020 ya habia contemplado medidas para la limitacién de circulacién de
medios de transporte colectivos (autobus, metro, tren) con la finalidad de preser-
vacion de la salud. Véase también la Orden INT/262/2020, modificada por Orden
INT/284/2020, Orden APA/288/2020, y las Resoluciones de 20 de marzo de 2020
y 27 de marzo de 2020.

Como indica la Orden INT/226/2020, las medidas que se contemplan en la
misma se aplicaran de conformidad con los principios de proporcionalidad y ne-
cesidad, y estan dirigidas a la proteccion de la salud y seguridad de los ciudadanos
y la contencién de la progresion de la epidemia. De esta forma, se contiene medi-
das para la autoproteccion y vigilancia de la salud dirigidas a los funcionarios po-
liciales. De esta forma, se adoptaran medidas tanto en los equipos de trabajo para
garantizar la seguridad y salud dentro de las funciones que vayan a desempeiar, y
con un seguimiento sobre el estado de su salud.

El Real Decreto 465/2020 modifica el titulo y el apartado 1 del articulo 10 del
Real Decreto 463/2020, y se refiere a las “Medidas de contencién en el ambito de la
actividad comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades re-
creativas, actividades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales”, por lo que
se produce la suspension de la apertura al publico de locales y establecimientos
minoristas de alimentacidn, bebidas, productos y bienes de primera necesidad,
asi como establecimientos farmacéuticos, sanitarios, centros o clinicas veterina-

31 MAESTRE et al. (2017), p. 95.
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rias, Opticas y productos ortopédicos, productos higiénicos, prensa y papeleria,
combustible para automocion, estancos, equipos tecnolégicos y de telecomunica-
ciones, alimentos para animales de compaiiia, comercio por internet, telefénico o
correspondencia, tintorerias, lavanderias y el ejercicio profesional de la actividad
de peluqueria a domicilio.

Junto a ello, se indica que también se producira la suspension de la actividad
a cualquier establecimientos que, a juicio de la autoridad competente, pueda su-
poner un riesgo de contagio dependiendo de las condiciones en que se desarrolle.

Las medidas, asi como los lugares, establecimientos y actividades podran ser
objeto de modificacion, ampliacion o restriccién por parte del Ministro de Sani-
dad, atendiendo a razones justificadas de salud publica.*

Hay que tener en cuenta que el cierre de determinados establecimientos tal y
como indica el articulo 10 del Real Decreto 463/2020 modificado por el Real De-
creto 465/2020, no es de caracter exhaustivo ni se establece una enumeracion con-
siderada como numerus clausus. Es precisamente la posibilidad de habilitacion al
Ministro de Sanidad de poder ampliar, modificar o restringir tal y como indica la
Orden SND/257/2020, para incluir los alojamientos turisticos, dado que existe el
compartir espacios comunes con un riesgo de contagio, por lo que se suspende
su apertura al publico por dicho motivo. Ello incluye todos los hoteles y aloja-
mientos similares, alojamientos turisticos y otros alojamientos de corta estancia,
campings, aparcamientos de caravanas y establecimientos similares situados en
territorio espaiol.

Se exceptua la prestacion de los servicios de vigilancia, seguridad y manteni-
miento de los mismos, y también se contempla la excepcion de los alojamientos
turisticos que en el momento de la declaracion del estado de alarma, se encuen-
tren hospedados de forma estable y de temporada, siempre que sus ocupantes
dispongan de infraestructuras adecuadas para cumplir con lo indicado en el Real
Decreto 463/2020. Queda prohibida la admisién de nuevos clientes hasta que no
finalice la suspension contemplada en el estado de alarma.

Para otros ambitos laborales, como el maritimo, funcionarios, entre otros, hay
que atender a lo indicado en la Orden TMA/258/2020, modificada por Orden
TMA/309/2020, en la Orden SND/261/2000.

32 Mas ampliamente se puede consultar: GOMEZ (2020), p. 19 y sigs.; MARTIN (2020), p. 297; MORENO
(2020), p. 62.
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En el ambito foral y autonémico, hay que atender a lo indicado en el Decre-
to-ley 1/2020, respecto a la Comunidad Auténoma de Extremadura, y el Decre-
to-ley Foral 1/2020, para la Comunidad Foral de Navarra.

Para garantizar el derecho a la informacién que se regula en la Ley 17/2015, la
Orden INT/228/2020, y la obligacién de los medios de comunicaciéon contenida
en el articulo 19 del Real Decreto 463/2020 se establecen la insercién de mensa-
jes, anuncios y comunicaciones que se comunicaran de forma previa al Centro
Nacional de Seguimiento y Coordinacién de Emergencias (CENEM).También en
relacion con la proteccion de la salud, se plantea la cuestion de si el derecho a la
proteccion de la salud y las medidas adoptadas de forma preventiva han sido ade-
cuadas. Y, en caso contrario, si se puede exigir la responsabilidad extracontractual
o aquiliana que establece el articulo 1902 del Cddigo civil espaiiol, por actos que
hayan puesto en riesgo el derecho a la proteccion de la salud de los ciudadanos,
y que puedan haber propiciado la expansion exponencial de la pandemia.? Asi
también por la comercializacion de productos de prevenciéon de contagio, por
ejemplo, mascarillas que no cumplian con los estandares de calidad marcados
por la normativa.’* O la utilizacién de las nuevas tecnologias de la informacién
y de la comunicacién (TICs), por ejemplo para salvaguardar la salud, entre las
que podemos mencionar la utilizacion de aplicaciones moviles para el control
de la epidemia, lo que se ha denominado Big Data means big responsability.35 E
incluso en las denominadas “altas forzosas” que se han realizado en contra de la
voluntad de los pacientes, por falta de recursos en los centros médicos para poder
disponer de camas para todos los afectados®*. En este caso queda palpable la insu-
ficiencia sanitaria, al carecer el sistema de salud de poder ofrecer una respuesta a
la necesidad derivada del niimero creciente de contagios en el escenario del CO-
VID-19.”En cuanto a la obligacion de informacion que se debia facilitar respecto
de los productos a los que hace referencia la Orden SND/233/2020 por parte de
personas juridicas que tengan como actividad la fabricacion y/o importacion de

33 Cfr.PACHOT (2010), p. 19. WUNDER (2014), p. 287.

34 LOPEZ (2020), p. 5.

35 SIMO (2020), p. 795, que precisa la necesidad de que se realicen las actuaciones de forma transparencia,
con informacioén clara, sencilla y comprensible teniendo en cuenta la privacidad y la normativa de protec-
cién de datos de cardcter personal, respecto a su finalidad. Véase también sobre ello: ANDREU (2020), p. 848;
CoTINO (2020¢), p. 1Y sigs.

36 MORENO (2020), p. 571.

37 Sobre la suficiencia sanitaria, resulta de interés la aportacién de MARTINEZ et al. (2020), pp. 140 y sigs.
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los productos sefialados en la citada Orden. La no presentacion de dicha informa-
cion, asi como la falsedad, se considerard infraccion administrativa en materia de
salud publica susceptible de sancién de conformidad con la Ley 33/2011.

6.Los colectivos vulnerables ante las medidas adoptadas en el estado de
alarma para la proteccion de la salud

Vamos a centrarnos en las medidas de proteccién adoptadas para los colectivos
mas vulnerables. El Real Decreto 463/2020, en la adopcion de medidas, se referia
a colectivos vulnerables, pero, en ningiin momento, indica qué personas estarian
incluidas.’® Esta medidas que aparecen reguladas en las normas aprobados en la
situacion de pandemia, y también en otras normas de salud que son aplicables de
forma supletoria, tienen que atender a los derechos humanos como la no discri-
minacién por edad, sexo, o tipo de enfermedad que lleva consigo el respeto a la
dignidad de la persona*. No siempre se ha cumplido esta premisa, ya que muchas
de las medidas no han atendido a las personas mas vulnerables, como ha sido el
caso de los ancianos, que han resultado afectados por la pandemia*, siendo la
mayoria de sus victimas.

Uno de los colectivos especialmente vulnerables* en la sociedad son las perso-
nas victimas de violencia de género. Esta violencia no sdlo se centra en la mujer,
sino también en los menores que estan aislados con ellos.*

Las medidas adoptadas por el Gobierno durante el estado de alarma* han su-
puesto para este colectivo una situacion altamente critica y es por ello, que, en un
principio no se contemplaron medidas especificas en el Real Decreto 463/2020,
pero si en posterior Real Decreto-ley 12/2020, que considera que el confinamien-
to o aislamiento domiciliario y la convivencia con el agresor, constituye una si-
tuacion de riesgo. Hay que tener en cuenta que como colectivo especialmente
vulnerable se establece una proteccion no sélo nacional, sino internacional. Asi,
podemos referirnos a la Ley Orgdanica 1/2004; Ley Organica 5/2018; Real Decre-
to-ley 9/2018 y Ley 3/2019, y también al Convenio del Consejo de Europa sobre

38 PRESNO (2020), p. 56.

39 PEREZ (2020), p. 128.

40 Proporcionan datos referentes a estos colectivos el estudio de AQUINO et al. (2020), pp. 16 ¥ sigs.
41 Véase: PRESNO (2020), p. 56.

42 RAMON (2013), p- 60; (2018), p. 50; (2019), p. 18.

43 Cfr. BAELO y DiaZ-BAUTISTA (20204), p. 5; (2020D), p. 3.
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prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica,
hecho en Estambul, el 11 de mayo de 2011, y ratificado por Espana.

Las medidas se traducen en la declaracién de servicio esencial; el funciona-
miento de los servicios durante las 24 horas referentes a la informacion y ase-
soramiento juridico, teleasistencia y asistencia social; servicios de acogida a las
victimas; establecimiento a través de las tecnologias de la informacién y comu-
nicacion (TICs) de medios telematicos del cumplimiento de medidas cautelares
y 6rdenes de alejamiento para garantizar la seguridad de las victimas, y medidas
referentes al personal que presta servicios de asistencia social integral a las mis-
mas, adaptandose a la falta de presencialidad.*

Por ultimo, indicar las medidas adoptadas para la proteccion de uso personal
en relacion a la proteccion de la salud por el Real Decreto-ley 21/2020 respecto
al uso obligatorio de las mascarillas, como equipo de proteccion individual, tal y
como establecié la Orden SND/354/2020.

7. Reflexion sobre la oportunidad de las medidas adoptadas en la crisis
sanitaria por la COVID-19 en relacion con el derechoalavidayala
proteccion de la salud

Nos planteamos si las medidas adoptadas durante la crisis sanitaria han contem-
plado y no han infringido el derecho a la vida y a la proteccién de la salud. Una
de las consecuencias que se ha producido durante la pandemia ha sido el alto na-
mero de fallecimientos. Un gran numero ha sido de personas de avanzada edad y
colectivos vulnerables. Los motivos, entre otros, han sido la falta de una atencion
médica y sanitaria por el colapso de los servicios hospitalarios.” Ello se pone en
relacion con el derecho a la vida, ya que esa falta de asistencia derivada de una
gestion deficitaria de los recursos publicos determina que haya habido una selec-
cion de los individuos a la hora de acceder al tratamiento y a la hospitalizacion.

44 Véase: MAGRO (2020).

45 Como pone de relieve ROTONDO (2020), p. 156 ¥ 157, refiriéndose a Italia, también azotada por la pande-
mia: “En el aspecto sanitario la pandemia derivada del SARS-CoV-2 tiene tintes dramaticos. En Italia, desde
los primeros dias de su difusion, se ha puesto de manifiesto la inadecuacion del sistema de salud nacional
para reaccionar frente a la repentina difusion del virus entre la poblacion. El insuficiente nimero de dotacio-
nes técnicas (dispositivos de proteccion individual, hospitales, camas y respiradores artificiales) y la escasez
de personal sanitario para afrontar el extraordinario nimero de enfermos han sido los principales problemas
con los cuales han tenido que lidiar los encargados de gestionar la emergencia sanitaria”
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Hemos analizado en los puntos anteriores la regulacion, asi como el contenido del
derecho a la vida y a la proteccion de la salud en la legislacion espaiola.

Pero estos derechos, como ademas indica muy acertadamente la doctrina®,
no sdlo se contemplan a nivel nacional, sino también a nivel supranacional, como
es el articulo 2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que contempla el
derecho a la vida.#

Por su parte, la Carta Social Europea, en su articulo 2, recoge el derecho a la
proteccion de la salud.*

Ante dicha situacion, se plantea si las medidas tomadas fueron oportunas, te-
niendo en cuenta que en muchos casos se considerd el no ingreso de ciertas per-
sonas dada su vulnerabilidad y ante la escasez de medios sanitarios suficientes
para todos realizar una criba, lo que se denomina el triaje y no acceder a poder ser
atendido en los centros o no proporcionales todos los medios médicos suficientes
para la salvacion de la persona.* Esta circunstancia ha derivado en la exigencia

46 MARTINEZ (2020), p. 2.

47 Este precepto establece que: “1. El derecho de toda persona a la vida estd protegido por la ley. Nadie
podra ser privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecucion de una condena que imponga la pena
capital dictada por un Tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena.

2. La muerte no se considerara como infligida en infraccion del presente articulo cuando se produzca como
consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario:

a) en defensa de una persona contra una agresion ilegitima;

b) para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la evasion de un preso o detenido legal-
mente ;

¢) para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccion”.

48 Establece el precepto que: “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la proteccion de la salud,
las Partes se comprometen a adoptar, directamente o en cooperacién con organizaciones publicas o privadas,
medidas adecuadas para, entre otros fines:

1. Eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente;

2. Establecer servicios formativos y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y a estimular el sentido de
responsabilidad individual en lo concerniente a la misma;

3. Prevenir, en lo posible, las enfermedades epidémicas, endémicas y otras, asi como los accidentes”

Como expresa CLIMENT (2020), p. 637, “ha sido interpretado por el Comité Europeo de Derechos Sociales
(CEDS), como el derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud. Ello incluye el derecho de acceso equita-
tivo a una atencion sanitaria de calidad apropiada. Debemos tener en cuenta que, en todo caso, este derecho
a la proteccion de la salud siempre vendrd limitado por el grado de desarrollo alcanzado por la ciencia en el
momento en que pretenda ejercerse”.

49 En el caso de Italia, ROTONDO (2020), p. 158, se refiere a la Sociedad Italiana de Anestesia, Analgesia,
Reanimacién y Terapia Intensiva (SIAARTI) y a las “Recomendaciones de Etica Clinica para la admisién de
tratamientos intensivos y para su suspension, en condiciones excepcionales de desequilibrio entre necesidad
y recursos disponibles” Y alude a que “Dejando aparte las vagas y genéricas referencias a conceptos como
«adecuacion clinica», «proporcionalidad de las curas», «justicia distributiva», que, si no se definen, resultan
vacios de contenido, parece que el desequilibrio entre las necesidades clinicas de la poblacién y la efectividad
de los recursos para los tratamientos intensivos sea resuelto por la Siaarti en clave meramente utilitarista.
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de responsabilidades ante las medidas adoptadas que fueron discriminatorias en
relacion al derecho a la vida y a la proteccion de la salud.

La doctrina para dar respuesta a esta cuestion de la oportunidad o no de las
medidas adoptadas, ha considerado oportuno traer a colacion la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para establecer el alcance y delimi-
tacion de los derechos en juego.®

En este sentido, la jurisprudencia se orienta en la responsabilidad médica por
incumplimiento de la lex artis, y también en la delimitacion de la obligacion esta-
tal de garantizar el derecho a la vida en el entorno médico. Asi, la sentencia Lopes
de Sousa Fernandes contra Portugal (Gran Sala), de 19 de diciembre de 2017
Como sefiala Martinez®* “Esta norma no solo impone a los Estados la obligacién
de abstenerse de dar muerte de forma intencional, sino también la obligacién de
adoptar todas las medidas necesarias para la proteccion de la vida de las personas
en su jurisdiccion (§ 164 Lopes de Sousa). Y asi, aunque el derecho a la salud no
aparezca expresamente mencionado en el Convenio, esta obligacion del Estado
debe interpretarse como existente en toda actividad, publica o no, susceptible cde
afectar al derecho a la vida ($ 165 Lopes de Sousa)”.

Siguiendo esta jurisprudencia y la normativa supranacional, el derecho a la
vida, en su aspecto sustantivo, implicaria una obligacién estatal de establecer una
regulacion que obligara a los hospitales a adoptar medidas para proteger la vida
de las personas.® Y, en todo caso, determinar si la regulacion actual es suficiente
para garantizar los derechos constitucionales.

Pero, nos podemos plantear si las medidas adoptadas y que hemos referido en
un punto anterior del presente trabajo han sido adecuadas o no, es decir, su opor-
tunidad, y si hubiera sido conveniente adoptar otras o incluso incrementar las
adoptadas con otras complementarias. El numero de fallecimientos no determina
una violacion del derecho a la vida, sino si ese nimero de fallecimientos es debido

En el documento, de hecho, se dice que, en un contexto de carencia de recursos sanitarios, la eleccién debe
ir orientada en favor de garantizar los tratamientos que tengan «mayor posibilidad de éxito terapéutico»,
privilegiando la «mayor esperanza de vida», basandose en la consideracion del «first come first served». En
particular, en la Recomendacién nim. 3, se explicita la posibilidad de poner un limite de edad para los ingre-
sos y en la niim. 4 que la presencia de enfermedades afiadidas a la edad, potencialmente, puede dar lugar a un
mayor consumo de recursos en el caso de pacientes ancianos, fragiles o con enfermedades severas”.

50 Sigo la exposicion de MARTINEZ (2020), p. 2 ¥ sigs.

51 Citada por MARTINEZ (2020), p. 2.

52 MARTINEZ (2020), p. 2.

53 MARTINEZ (2020), p. 2.
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a la no adopcion de medidas de proteccion adecuadas o si se han cumplido las
exigencias establecidas en las normas* con lo que no se estableceria una relacién
de causalidad.

Se trata de determinar si las medidas adoptadas eran oportunas para garan-
tizar el derecho a la vida y a la protecciéon de la salud. Ahi entraria en juego la
consideracién de si los colectivos vulnerables, en especial las personas de mayor
edad y las que se encontraban en residencias se les limito el acceso a los recursos
sanitarios y se estaba produciendo una vulneracion del derecho a la vida. La juris-
prudencia que hemos referido indicaba que “hay violacion del derecho a la vida
cuando se pone en riesgo la vida de una persona al denegarle los cuidados médi-
cos que las autoridades sanitarias se ha comprometido a proporcionar al conjunto
de la poblacién ($173 Lopes de Sousa)”>

La responsabilidad en el ambito del Convenio Europeo de Derechos Humanos
se contempla en los supuestos en que no se tiene acceso a los recursos sanitarios
por un deficiente funcionamiento del sistema, y cuando se conocia el riesgo y no
se adoptaron las medidas oportunas para evitarlo, con el riesgo para la vida. ¢

En el caso de la pandemia, la medida adoptada de no ingresar a determinados
pacientes por la falta de recursos hospitalarios podria dilucidarse si era oportuna
0 1no o si se consideraba una medida excepcional ante un supuesto de fuerza ma-
yor, pero también se pone en tela de juicio la normativa aplicable al ambito sani-
tario y su eficacia ante una situacién como la vivida. Hay que tener en cuenta que
el articulo 41 del texto constitucional determina que: “Los poderes publicos man-
tendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de nece-

54 Sefiala MARTINEZ (2020), p. 3, que “No obstante, y aunque normalmente no se han apreciado insuficien-
cias en el marco regulatorio, el asunto Arskaya contra Ucrania (Seccién Tercera) de 5 de diciembre de 2013
es uno de los pocos casos en que el TEDH ha apreciado que el marco legal no era adecuado para proteger el
derecho a la vida y se aprecia en consecuencia violacion del aspecto sustantivo de este derecho. Rara vez el
TEDH ha apreciado deficiencias en el marco regulatorio”.

55 MARTINEZ (2020), p. 4.

56 MARTINEZ (2020), p. 5. Afiade que: “El TEDH sistematiza tres requisitos que deben concurrir para
apreciar violacion del derecho a la vida por parte de un Estado en el ambito sanitario (§$ 194 a 196 Lopes de
Sousa). En primer lugar, que a pesar de sus obligaciones profesionales, los sanitarios hayan negado a un pa-
ciente un tratamiento médico de urgencia cuando sabian que con ello pondrian en riesgo la vida del paciente.
En segundo lugar, para que se pueda atribuir a las autoridades del Estado, el mal funcionamiento debe ser
reconocible objetiva y realmente como sistémico o estructural y no debe comprender tinicamente el caso in-
dividual en el que algo no haya funcionado o haya funcionado mal. Y en tercer lugar debe haber una relaciéon
entre el mal funcionamiento denunciado y el perjuicio sufrido por el paciente, al haberse debido a que el Es-
tado no haya respetado su obligacion de establecer un marco reglamentario comprendido en sentido amplio”
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sidad”” Y la Ley 14/1986, en su articulo 1 preceptua que dicha norma tiene como
objeto “la regulacion general de todas las acciones que permitan hacer efectivo el
derecho ala proteccién de la salud reconocido en el articulo 43 y concordantes de
la Constitucién”. Su articulo 10, que delimita los derechos de los pacientes, indica
en su apartado 1 que “todos tienen los siguientes derechos con respecto a las dis-
tintas administraciones publicas sanitarias: 1. Al respeto a su personalidad, digni-
dad humana e intimidad, sin que pueda ser discriminado por razones de raza, de
tipo social, de sexo, moral, econémico, ideoldgico, politico o sindical”.

La Ley Orgdnica 3/1986, a la que nos hemos referido anteriormente, indica en
sus preceptos que para la proteccion de la salud publica y prevenir su pérdida o
deterioro, las autoridades sanitarias podran adoptar las medidas que contempla
esta norma en los casos que lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad.
Estas medidas se refieren a reconocimiento, tratamiento, hospitalizacién o con-
trol en los casos en que se aprecien indicios racionales que permitan suponer la
existencia de peligro para la salud de la poblacién debido a la situacién sanitaria
concreta de una persona o grupo o por las condiciones sanitarias en que se de-
sarrolle una actividad. Para el control de enfermedades transmisibles, se podran
ademas de realizar acciones preventivas generales, adoptar medidas oportunas
para el control de los enfermos, de las personas que se encuentren o hayan tenido
contacto, asi como las que se consideren necesarias en el caso de riesgo de carac-
ter transmisible.*®

Esa legislacion ha sido capaz de dar respuesta a la necesidad social?® Seria esta
la cuestion que nos podemos plantear y que cabe relacionar con una vulneracion
del derecho ala vida y ala proteccion de la salud, ya que las personas que no acce-
dieron a los centros sanitarios por el colapso sufrieron una discriminacion frente
a las que si que pudieron acceder.®

Consideramos que las medidas adoptadas no fueron oportunas y la discrimi-
nacion en el acceso a los recursos sanitarios fue motivada por una normativa no

57 ALVENTOSA (2020), p. 111.

58 Cfr. Ruiz (2020), p. 3 y sigs.

59 Como advierte ALVENTOSA (2020), p. 114, “Sin embargo, este marco normativo que es de aplicacion a las
situaciones ordinarias de la vida cotidiana sufre una alteraciéon cuando existe peligro para la salud publica, e
inclusive para el propio paciente. Como es la situacién que vivimos en Espafia y en el mundo por la enferme-
dad del COVID-19 (...) El Estado de alarma ha tenido incidencia directa en el 4mbito sanitario. Ademas de
las dificultades técnicas, de medios y de personal que ha sufrido el sistema sanitario espaiiol por la expansion
de la pandemia, éste también se ha visto alterado en cuanto a sus parametros juridicos”

60 MARTINEZ (2020), p. 5.
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eficiente en la distribucion de los mismos, con lo que se estableceria una vulne-
racion del precepto referido del Convenio Europeo de Derechos Humanos.* Es-
peremos que en un futuro se realicen cambios normativos necesarios para evitar
que la legislacion no sea suficiente para cumplir con las expectativas sociales.®

8. Conclusiones

En el presente trabajo nos hemos ocupado de reflexionar sobre el derecho a la
proteccion de la salud en relacion con el estado de alarma declarado en Espana
por la pandemia del coronavirus, declarado por el Real Decreto 463/2020, y suce-
sivamente prorrogado en diversas ocasiones.

Este estado de alarma se ha discutido si en realidad no ha supuesto un estado
de excepcidn bajo el ropaje del estado anterior, y si ha habido una suspension de
los derechos contemplados en el articulo 55 de la Constitucion espaiiola, y no una
supresion o restriccidon de los mismos.

La situacion de crisis sanitaria ha supuesto una amenaza para la salud de los
ciudadanos y que justificaba que se estableciera una restriccion de derechos de la
ciudadania como era la limitaciéon del movimiento, al establecerse un aislamiento
de la poblacién o cuarentena durante el estado de alarma. En estos momentos,
nos encontramos todavia en dicho estado, pero con una flexibilizacion de la liber-
tad de movimiento, que ha ido reestableciendo lo que se va a denominar “nueva
normalidad”. Son numerosas las cuestiones que se plantean sobre el derecho a la
proteccion de la salud y la implicacion sobre otros derechos fundamentales, como
es el caso del derecho a la vida, y una de ellas es si ese derecho a la proteccion de
la salud que contempla la Constitucion espafiola debe ser considerado como un
derecho exigible a mantener la vida o si se considera como un derecho a la protec-
cion de la salud, pero no de la salud, de estar sano, sino de establecer los medios
de proteccion y no un derecho absoluto a no enfermar. Es por ello que las medi-
das voluntarias de aislamiento han sido adoptadas por la poblacion para evitar el
contagio y hubiera sido deseable la creacion de unidades de salud global como ha
apuntado la doctrina.®

61 En el mismo sentido, MARTINEZ (2020), p. 5.
62 MARTINEZ (2020), p. 25.
63 PEREZ-THEN (2020), p. 7.
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Las interpretaciones doctrinales diferencian entre el derecho a la salud, el de-
recho a la proteccion de la salud y el derecho a la vida. La exigencia o no de res-
ponsabilidad tanto de tipo administrativo, civil como penal no es una cuestion
baladi, y de hecho se han iniciado distintos procedimientos judiciales en base a la
responsabilidad estatal por determinados actos que han puesto en riesgo la pro-
teccion de la salud del ciudadano.*

De igual modo, la situacién de emergencia sanitaria y la escasez de recursos
disponibles para atender a las personas afectadas ha generado un problema en
cuanto a la conjuncién del derecho a la vida y el derecho a la proteccion de la
salud, ya que se ha limitado el acceso a los recursos, y con ello, una limitacién del
derecho a la vida para las personas dependiendo de distintas circunstancias como
edad, estado de salud, comorbilidad y esperanza de vida. Tenemos que tener en
cuenta que estamos en sede de derechos humanos, la vida no puede ser objeto de
discriminacién, y mds aun en el caso de los ancianos, verdaderas victimas de la
pandemia, ya que se debe incrementar los recursos y su disponibilidad antes de
priorizar la utilizacion de los mismos a unas personas en detrimento de otras, ya
que ello supone la limitacion y restriccion de un derecho fundamental.

Se refiere la doctrina a la denominada ponderacion de derechos® ya que hay
que determinar el interés asignado, y el grado de satisfaccion de cualquier otro
que se encuentre dentro de los derechos fundamentales para justificar la lesion.
Este argumento nos sirve para determinar si las medidas adoptadas han sido
oportunas o no teniendo en cuenta el derecho a la vida y la proteccién de la salud.
La respuesta sobre la oportunidad se tiene que encontrar en la aplicacién de las
directrices internacionales, asi como en la jurisprudencia analizada del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

La proliferacién de normas aprobadas por el Gobierno tampoco han resultado
completas, ya que se detectan lagunas en su interpretacion, asi como la ausencia
de concrecién de las distintas medidas a adoptar en la crisis sanitaria por la pan-
demia. Ello ha supuesto la aprobacién posterior de normas complementarias para
poder cubrir la afectacion de todos los sectores, principalmente los sujetos mas
vulnerables afectados por el COVID-19.

Junto a ello, nos hemos encontrado con una proliferaciéon de normas elabo-
radas por el Gobierno que no resultan del todo completas, ya que se encuentran

64 Véase DOMENECH (2020), p. 103.
65 ALVARADO (2015), p. 411.
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lagunas en su interpretacion, asi como la ausencia, en un principio, de concrecién
de las distintas medidas a adoptar en la situacion de pandemia, que se han visto
complementadas por otras normas posteriores para poder cubrir la afectacion
de todos los sectores tanto economicos como sociales que se ven afectados por la
crisis del COVID-19, teniendo en cuenta los sujetos mas vulnerables.

Consideramos, por tltimo, que en este caso de pandemia hubiera sido adecua-
do la adopcidn de un principio precautorio®, que no es lo mismo que preventivo,
desde que se tuvo conocimiento del inicio de casos en Espaia, y hubiera paliado
la adopcidn de medidas tan restrictivas para los derechos de la poblacion.
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