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RESUMEN: La crisis de salud publica provocada por la enfermedad de Covid-19 ha
recobrado el viejo debate del papel que en la toma de decisiones en nuestras demo-
cracias le corresponde a la politica y a la ciencia. En este trabajo analizamos cémo en
el contexto de la pandemia se aprecia que la politica ha dejado un papel estelar a la
ciencia, bien por anticiparse en ocasiones ésta a aquélla en la propuesta de soluciones,
o bien por propia estrategia premeditada ante la opinién publica, habiendo sido fre-
cuente la referencia a la opinién de los cientificos como criterio decisor o, més allg, la
presencia de éstos como verdaderos portavoces de la autoridad. Ello supone redescu-
brir la ciencia y la salud como instrumentos de poder, en términos que nos recuerdan
a lo que denunciara hace casi cincuenta aiios Foucault con su Biopolitica.

PALABRAS CLAVE: Bioética; biopolitica, salud publica; pandemia; democracia.

On Pandemics and New Atlantis: An Ethical
and Legal Reflection on Science and Policy
in the Context of the Covid-19 Crisis

ABSTRACT: The public health crisis caused by Covid-19 disease has brought back to
the public arena the old debate of the role of politics and science in decision-making
processes. In this paper we analyze, in the context of the current pandemics, how poli-
tics has left a stellar role for science, either because science has anticipated in its pro-
posals to politics, or because politics has opted for it as a premeditated strategy. The
references to the opinion of scientists as a decision-making criterion or, furthermore,
their presence as true spokesmen for authority have been so frequent. This means
rediscovering science and health as instruments of power, in terms that remind us of
what Foucault denounced almost fifty years ago with his Biopolitics.
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1. Introducciéon: Francis Bacon
y la Casa de Salomén’

Es el cientifismo una enfermedad
[de que no estan libres

ni aun los hombres de verdadera
[ciencia

MicutL bE UNnamuNo, 1907

Francis Bacon, en su novela utépi-
ca de La Nueva Atlintida, situaba
su relato en una isla, la desconoci-
da isla de Bensalem, a la que arri-
b6 un barco que, habiendo zarpa-
do del Perd y dirigiéndose hacia
China y Japén por los mares del
Sur, se vio fondeando en dicho pa-
raje desconocido por la imperiosa
necesidad de avituallarse de pro-
visiones. En la citada isla, los tri-
pulantes tuvieron la oportunidad
de conocer la existencia de la Casa
de Salomén, la cual, en explica-
ciones del Gobernador insular, se
dedicaba al estudio de las obras y
criaturas de Dios, constituyendo
el alma misma de la sociedad que
la habitaba. La Casa de Salomén
tenia encomendadas, entre otras
funciones, anunciar las prediccio-
nes verosimiles de enfermedades
y plagas, aconsejando acerca de lo
que debia hacerse para evitar tales
males y remediarlos.

1 Este articulo es una version abrevia-

da de un trabajo que se ha enviado a la
revista Cuadernos de Bioética.

La metéfora a la que recurre Fran-
cis Bacon a través de la Casa de Sa-
lomon le permite al autor (aunque
la obra no estd completa) exponer
su opinién sobre la organizaciéon
social y el porvenir de la ciencia y
de la técnica, mostrando la utopia
de un Estado ideal en el que la fe-
licidad de sus ciudadanos descan-
sa en una perfecta organizacion
social, presidida en la toma de las
decisiones politicas por cientificos
y técnicos, como si la resoluciéon
de éstos resolviera los de indole
social.

Traemos a colaciéon el conocido
relato de Francis Bacon porque lo
ahi narrado nos ha recordado a
uno de los fenémenos que se han
producido en el marco de la crisis
de salud publica provocada por el
coronavirus, la sustitucién de la
politica por la ciencia. Y este feno-
meno ha surgido de una doble ma-
nera: adelantdndose la ciencia a la
politica en la propuesta de solucio-
nes para alguno de los principales
retos a los que nos ha expuesto la
pandemia, la necesaria prioriza-
cién de unos recursos sanitarios
escasos para el volumen de la de-
manda asistencial, y permitiendo
la propia politica también que sea
la ciencia, con caracter general, la
que esté presidiendo la toma de
decisiones sobre la pandemia.

Este fendmeno de la eclosién de la
ciencia, desplazando a la politica,
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no ha sido el tnico fenémeno que
ha podido observarse en esta cri-
sis sanitaria. También ha tenido
lugar otro que resulta de interés
destacar por su conexién con el
anterior: la transformacién gene-
ralizada de los problemas en dile-
mas, de manera que las soluciones
se ofrecen como absolutamente
extremas.

Un ejemplo casi paradigmatico
de un problema transformado en
dilema durante la pandemia es el
de la casi absoluta exclusién del
acompafiamiento o de la asisten-
cia espiritual durante el proceso
de morir de muchos pacientes.
Muchos de nuestros conciudada-
nos han muerto solos y sin asis-
tencia espiritual porque la solu-
cién ha sido extrema, dilematica.
Se ha partido de una regla general
que se ha aplicado de manera ta-
xativa a todos los casos, obviando
una minima reflexién acerca de
las posibilidades de haber facili-
tado un minimo acompafnamiento
o asistencia espiritual. ;Han sido
idénticos todos los casos? ;ha sido
el peligro de transmision del vi-
rus el mismo? No lo creemos. Y
no pretendemos en modo alguno
minusvalorar ni la importancia y
letalidad del virus ni, menos aun,
la extraordinaria labor del perso-
nal sanitario que ha ido con creces
mas alld de sus deberes profesio-
nales, incluso en el acompafa-

miento y cuidado de dichos pa-
cientes, sino poner dicho déficit en
el “debe” de nuestros responsables
politicos y gestores.

Como senalara el Comité de Bioé-
tica de Espafa en su Declaracion
sobre el derecho y deber de faci-
litar el acompafamiento y la asis-
tencia espiritual a los pacientes
con Covid-19 al final de sus vidas
y en situaciones de especial vulne-
rabilidad? maés alld del esfuerzo
que los profesionales sanitarios
—cualquiera que sea su estatus—ya
estan haciendo para paliar esta ca-
rencia afectiva, se debe estudiar
el modo de permitir el acceso de,
al menos, un familiar, sobre todo,
en los momentos de la despedida.
Y si bien es cierto, como sefiala el
Comité en la misma Declaracién,
que las circunstancias forzadas
por una infeccién con tan alta con-
tagiosidad y letalidad hacen que
sea imperativa la adopcién de me-
didas muy estrictas para prevenir
la transmision de este virus, ello
no obsta para que se reflexione
sobre el modo de facilitar un en-
torno mas compasivo en el morir
de estos pacientes, lo cual forma
parte de la autentica calidad asis-
tencial. En tiempos tan convulsos
como los que se han vivido, la re-

2 Puede accederse a dicha Declaracién

a través de la web del Comité, www.co-
mitedebioetica.es
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flexién sobre valores debe encon-
trar un minimo espacio y no caer
en la mera asunciéon de patrones
de conducta que se desentienden
de deberes tan esenciales en el am-
bito asistencial como los de benefi-
cencia y no maleficencia.

Por lo tanto, no puede negarse
que la pandemia nos ha colocado
frente a verdaderos dilemas, pero,
pese a ello, no podemos trans-
formar toda cuestiéon a resolver
en dilematica, con renuncia a la
bisqueda de los cursos de accion
intermedios. Dicha generalizada
transformacion de lo problematico
en dilematico estd directamente
relacionada, como ya anticipaba-
mos antes, con el primer fenéme-
no que apuntdbamos, porque para
la ciencia es normal, no asi para la
politica, la ética o el Derecho, que
existan dos soluciones extremas,
o, mejor dicho, una tinica respues-
ta correcta, con exclusién de cual-
quier propuesta distinta de ésta.

2. Cuando la ciencia se anticip6
a la politica: una reflexion
juridica

Deciamos en la introduccién que
este fenémeno de la suplanta-
cién en la toma de decisiones de
la politica por la ciencia se ha-
bia producido de doble manera,
primero, anticipandose ésta 'y,

después, aceptando o, incluso,
promoviendo la primera que la
segunda ocupara el papel estelar.
Pues bien, la anticipacion de la de-
cisién cientifica a la decisién po-
litica se produjo en un momento
concreto de la crisis sanitaria, pero
un momento que tuvo un notable
impacto en la propia opinién pu-
blica, provocando lo que, incluso,
puede tildarse de crisis bioética
dentro de la crisis sanitaria. Y nos
referimos a cuando, ante una pre-
visible insuficiencia de los recur-
sos sanitarios, sobre todo, de las
medidas de soporte vital en UCI,
por el abrupto incremento del nu-
mero de casos infectados que se
preveia que iban a requerirlas, la
Sociedad Espafiola de Medicina
Intensiva, Critica y Unidades Co-
ronarias, a través de su Grupo de
Bioética, aprob6 y dio a conocer a
la opinién publica el documento
“Recomendaciones éticas para la
toma de decisiones en la situacién
excepcional de crisis por pande-
mia covid-19 en las unidades de
cuidados intensivos”’.

Las Recomendaciones quedaban
justificadas, segtin se expone li-
teralmente al inicio, porque “una
pandemia global, como la del
SARS-COVID-19, puede abrumar
la capacidad de las instalaciones

3 Puede accederse al mismo a través de

la web, https:/ /semicyuc.org
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ambulatorias, los departamentos
de emergencias, los hospitales y
los servicios de medicina intensi-
va (SMI). Impacta en los recursos
disponibles, tanto a nivel de es-
tructuras, de equipamientos y de
profesionales, con graves conse-
cuencias en los resultados de los
pacientes, de sus familias, de los
propios profesionales sanitarios
y de la sociedad en general” y “se
produce, temporalmente, un des-
equilibrio entre las necesidades
clinicas y la disponibilidad efecti-
va de los recursos sanitarios”.

Para la sociedad cientifica, “esta si-
tuacion excepcional se debe mane-
jar como las situaciones de “medi-
cina de catastrofe”, aplicando una
atencion de crisis excepcional ba-
sada en la justicia distributiva y en
la asignacién adecuada de los re-
cursos sanitarios”, pariéndose de
“un marco de planificaciéon basa-
do en criterios cientificos sélidos,
en principios éticos, en el estado
de derecho, en la importancia de
participacion del proveedor y en
la comunidad, y los pasos que per-
mitan la prestacion equitativa, y
justa, de servicios médicos a aque-
llos que los necesiten”. Porque,
“ante una pandemia es prioritario
el “deber de planificar”. La falta
de planificacién en situaciones de
escasez de recursos puede llevar a
la aplicacién inapropiada de la si-
tuacion de crisis, al desperdicio de

recursos, a la pérdida inadvertida
de vidas, a la pérdida de confianza
y a decisiones innecesarias de tria-
je / racionamiento”.

Y las Recomendaciones ya antici-
pan que “la situacién pandémica
puede conllevar un desequilibrio
entre las necesidades de ventila-
cién mecanica y los recursos dis-
ponibles en la fase mds avanzada.
Es imprescindible establecer un
triaje al ingreso, basado en privile-
giar la “mayor esperanza de vida”,
y unos criterios de ingreso claros
y de descarga de la UCI, basados
en un principio de proporcionali-
dad y de justicia distributiva, para
maximizar el beneficio del mayor
numero posible de personas”.

Como puede deducirse de dicha
explicacion, en este contexto de
“medicina de catédstrofe”, debe
planificarse la utilizaciéon de los
recursos, partiendo no solo de cri-
terios cientificos, sino también de
principios éticos y de las propias
exigencias del Estado de Derecho.
Las Recomendaciones insisten,
mas adelante, en que “en una si-
tuacion de pandemia prevalece ...
el principio de justicia distributiva
y ... se debe tener consciencia de la
justa asignacion de la distribucion
de recursos sanitarios limitados”.

Sin embargo, a continuacion, las
propias Recomendaciones estable-
cen como criterios de prioridad en
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la asistencia el de los “afios de vida
ajustados a la calidad (AVAC) o
QALY (Quality-Adjusted Life Year)”,
anadiendo a continuacién que “en
personas mayores se debe tener
en cuenta la supervivencia libre
de discapacidad por encima de la
supervivencia aislada”. Se afirma
también que “cualquier paciente
con deterioro cognitivo, por de-
mencia u otras enfermedades de-
generativas, no serian subsidiarios
de ventilacion mecanica invasiva”.
Las Recomendaciones se cierran con
la que realmente ha generado el
debate en la opinién publica: “Te-
ner en cuenta el valor social de la
persona enferma”.

Al margen de que el citado con-
cepto de “valor social” es extrema-
damente ambiguo y, sobre todo,
poco afortunado, como lo son al-
gunas otras consideraciones que
se recogen en dichas Recomenda-
ciones, como seria la exclusion de
la aplicacion de las medidas de so-
porte vital a personas mayores de
ochenta afios, lo que provocé que
algtin autor entrara en el debate
bajo el ilustrativo y cinematografi-
co titulo de “No es respirador para
viejos”*, sin que podamos ahora

¢ Cf.P.DE Lora, “;No es respirador
para viejos? Sobre la “ética del bote
salvavidas” y la COVID-19”7, Le-
tras Libres, 31 de marzo de 2020, en
https:/ /www.letraslibres.com/espana-
mexico/politica/no-es-respirador-vie-

afrontar dicho debate para no alte-
rar ni desviar el objeto de nuestro
trabajo, lo que las Recomendacio-
nes representan son un ejemplo
paradigmatico de anticipacién y
sustitucion de la decision politica
y juridica por la ciencia.

Es decir, se produce un previsible
contexto de escasez de recursos
necesarios no solo para el bienes-
tar de los ciudadanos, sino para
garantizar su propia vida y su
integridad, y no es la autoridad
publica la que establece como se
reparten dichos recursos sino una
sociedad cientifica. Ello nos debe
llevar a preguntarnos cudl es el
papel de las sociedades cientificas
en estos tiempos, en los que no se
trata tanto de establecer los crite-
rios técnico-cientificos en los que
basar una asistencia adecuada,
ajustada a la lex artis, sino en los
que se deben establecer, con carac-
ter previo, los criterios de distri-
bucién de unos recursos repenti-
namente insuficientes. La cuestion
en concreto seria, jesta ética y le-
galmente facultada una sociedad
cientifica para establecer, no ya
unos criterios técnico-cientificos
de priorizacién, sino una prioriza-
cién en el acceso a los mismos?

jos-sobre-la-etica-del-bote-salvavidas-y-
la-covid-19
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3. ¢Deberia una sociedad
cientifica determinar
el acceso a la asistencia
sanitaria?

Una sociedad cientifica puede
nutrir a la sociedad y a la propia
Administracién Publica de cono-
cimientos técnicos, pero no es-
tablecer la priorizacién ante una
limitacién de recursos porque es
la propia Constitucién la que reco-
noce en su articulo 43 el derecho
a la salud y su proteccion en un
sentido integral, como bien indi-
vidual y colectivo, afiadiendo en
su apartado 2 que “compete a los
poderes publicos organizar y tu-
telar la salud publica a través de
medidas preventivas y de las pres-
taciones y servicios necesarios.
La ley establecerd los derechos y
deberes de todos al respecto”. Asi
pues, por mandato constitucional,
la tutela del derecho a la salud no
puede quedar en manos de una
asociacion de Derecho privado,
creada al amparo del derecho que
se consagra en el articulo 22 de la
Constitucion.

Pero es que, junto a dicho manda-
to constitucional de los poderes
publicos de tutelar el derecho a la
asistencia sanitaria de los ciuda-
danos, existe también otro deber
constitucional que exige hacerlo
respetando la igualdad efectiva.
Ello se deriva de las previsiones

contenidas no solo en los articu-
los 9 y 14 de la Constitucién, sino
también en el articulo 149.1.1 de la
Constitucion, que dispone que el
Estado tiene competencia exclusi-
va sobre la regulacién de las con-
diciones bésicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles en
el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes cons-
titucionales. Asi se plasmé en la
Ley 14/1986 General de Sanidad
que establece en su articulo 3.2:
“El acceso y las prestaciones sani-
tarias se realizaran en condiciones
de igualdad efectiva”, estando la
politica de salud, segiin su apar-
tado 3, “orientada a la superacion
de los desequilibrios territoriales
y sociales”.

El propio Real Decreto-ley 6,/2020,
de 10 de marzo, por el que se adop-
tan determinadas medidas urgen-
tes en el ambito econdmico y para
la protecciéon de la salud publica,
dictado en el marco de la crisis del
coronavirus y al amparo del esta-
do de alarma, refiriéndose a dicha
funcién de unificacién de criterios
de priorizacién, dispone, en modi-
ficacion de la Ley Orgéanica 3/1986,
de 14 de abril, de medidas especia-
les en materia de salud publica,
que “cuando un medicamento,
un producto sanitario o cualquier
producto necesario para la protec-
cién de la salud se vea afectado
por excepcionales dificultades de
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abastecimiento y para garantizar
su mejor distribucién, la Admi-
nistraciéon Sanitaria del Estado,
temporalmente, podra: ...b) Con-
dicionar su prescripcion a la iden-
tificacion de grupos de riesgo,
realizacién de pruebas analiticas
y diagnoésticas, cumplimentacion
de protocolos, envio a la autoridad
sanitaria de informacién sobre el
curso de los tratamientos o a otras
particularidades semejantes”. Es
decir, se faculta expresamente al
Ministerio de Sanidad para esta-
blecer los correspondientes proto-
colos de priorizacion en el acceso a
los recursos sanitarios.

Igualmente, el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, dispone en su articulo
12.2 que, si bien las administracio-
nes publicas autonémicas y locales
mantendran la gestion, dentro de
su ambito de competencia, de los
correspondientes servicios sanita-
rios, asegurando en todo momen-
to su adecuado funcionamiento, el
Ministro de Sanidad se reserva el
ejercicio de cuantas facultades re-
sulten necesarias para garantizar
la cohesién y equidad en la presta-
cién del referido servicio.

En todo caso, resulta obvio que la
determinacion del reparto de los
recursos sanitarios es una funciéon

que corresponde a la autoridad
sanitaria y mas en contextos extre-
mos, en lo que también se debe ga-
rantizar el respeto a los derechos
fundamentales. Tal decisién tiene
naturaleza politica y juridica, no
cientifica. Se trata de un acto nor-
mativo administrativo cuya fun-
damentacion deberd atender, entre
otros, a los criterios médico-cien-
tificos que suministren las socie-
dades cientificas. Pero en modo al-
guno puede tratarse de una mera
decision cientifica.

En palabras de Angel Puyol, la
priorizaciéon sanitaria no es una
cuestion puramente clinica, sino
politica, y su trasfondo es siempre
ético: qué valores morales susten-
tan el hecho de priorizar a unos
pacientes y no a otros. Tales va-
lores pueden tener que ver con la
compasioén que nos produce el su-
frimiento y la gravedad de los en-
fermos; con el deseo de favorecer
a los que més beneficios sanitarios
extraeran de los servicios médicos;
con la conviccién moral de que te-
nemos que ayudar a los que estan
peor (tal como definamos ‘estar
peor”: en términos de dolor, de
prondstico, de falta de oportuni-
dades, de dificultad para servir a
la comunidad, etcétera); con el de-
seo moral de responsabilizar a las
personas de sus acciones; con la
voluntad de dar a cada uno lo que
‘se merece’ (tal como definamos el

Razoén y Fe, 2020, t. 282, n® 1446, pp. 25-39, ISSN 0034-0235



De pandemias y Nuvevas Atlantidas

merecimiento); con la voluntad de
igualar las oportunidades de lle-
var una vida saludable; etc’.

Las diferentes normas que regu-
lan las prestaciones sanitarias dis-
ponen con claridad que la decisiéon
recae sobre la autoridad sanitaria,
como no podia ser de otra manera
al amparo del referido mandato
constitucional. Véase, a titulo de
ejemplo, el articulo 21.1 de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohe-
siony calidad del Sistema Nacional
de Salud, el cual dispone que “La
cartera comun de servicios del Sis-
tema Nacional de Salud se actuali-
zard mediante orden de la persona
titular del Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, pre-
vio acuerdo del Consejo Interte-
rritorial del Sistema Nacional de
Salud. El procedimiento para la
actualizaciéon se desarrollara re-
glamentariamente”, afiadiendo el
siguiente articulo 25.1 que “En el
seno del Consejo Interterritorial se
acordaran los criterios marco para
garantizar un tiempo maximo de
acceso a las prestaciones del Sis-
tema Nacional de Salud, que se
aprobardan mediante real decreto.
Las comunidades auténomas de-

> A. Puyol, “Etica y priorizacién en las

listas de espera de sanidad”, en VVAA,
Listas de espera ;Lo podemos hacer mejor?,
Cuadernos de la Fundacién Victor Gri-
fols i Lucas, num. 10, Barcelona 2009,
34-35.

finirdn los tiempos maximos de
acceso a su cartera de servicios
dentro de dicho marco”.

Todo ello se deduce también de
la doctrina de los Tribunales. Asi,
puede verse la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional de 31 de
mayo de 2000 (ponente: Requero
Ibafiez) que dispone que “para la
prestaciéon del servicio sanitario
la Administraciéon tiene un deber
de puesta de medios, pero dispo-
ne de unos medios materiales y
humanos limitados, medios que
gestiona y con los que tiene que
atender, en funcién de la organi-
zacioén sanitaria, a cierto numero
de beneficiarios. En este contexto
la llamada lista de espera es en si
juridica y como tal tiene su pre-
visién legal. Asi se deduce, por
ejemplo, del articulo 16.2 de la Ley
4/86, de 25 de abril, General de Sa-
nidad en relacién con el articulo
28.2 del RD 521/87, de 15 de abril,
sobre Hospitales gestionados por
el INSALUD; también se refleja
en la OM de 1 de marzo de 1999 o
en el Acuerdo 4° de la Resoluciéon
de 26 de octubre de 1998; es mas,
algunas normas autondmicas re-
gulan esa realidad como es la Ley
Foral 12/99, de 6 de abril, o la Ley
2/89, de 21 de abril, del Servicio
Aragonés de Salud”.

Igualmente, el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 31 de octubre de
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2000 (Ar. 10045), en la que se refie-
re a la libertad de prescripcion del
médico, ha venido a reconocer que
el ejercicio de la libertad de actua-
cién médica en el ambito concreto
de la prescripcion de medicamen-
tos ha de cohonestarse, dentro de
un sistema publico de proteccién
de la salud, con el principio de uso
racional de los medicamentos que
consagra nuestro ordenamiento
juridico y que se encuentra auspi-
ciado por la Organizaciéon Mun-
dial de la Salud y el Consejo de
Europa. Tal limite a la libertad de
prescripcion viene exigido por el
caracter limitado de los recursos
econémicos para sufragar los pro-
ductos farmacolégicos existentes
en el mercado, no pudiendo pres-
cindirse mediante invocacién a la
libertad de prescripcion médica de
la realidad social y econémica en
que se inserta ese modo profesio-
nal.

Recuerda el Tribunal Supremo
que los derechos, incluso los de
reconocimiento constitucional, no
son absolutos, y que la libertad de
prescripcion ha de venir condicio-
nada por el deber de los poderes
publicos derivado del articulo 43
de la Constitucion de mantener
un sistema publico de salud, ase-
quible a todos en condiciones de
igualdad. El uso racional de los
medicamentos en el Sistema Na-
cional de Salud, de la que forma

parte su financiaciéon publica, es
una exigencia logica de un siste-
ma publico que, en defensa de los
intereses generales, ha de buscar
el equilibrio entre la racionaliza-
cion del gasto, la limitacion de los
recursos, la gravedad de las pato-
logias, la necesidad de ciertos co-
lectivos y la utilidad terapéutica y
social de los medicamentos.

En similares términos se ha ex-
presado la Sentencia del Tribunal
Constitucional en la que se enjui-
cia la constitucionalidad del Real
Decreto-ley 16/2012, por el que se
implementaron diferentes medi-
das de racionalizaciéon del gasto
sanitario, empezando por la pro-
pia definicion de la condiciéon de
beneficiario del sistema ptblico
de salud. Pues bien, el Tribunal
Constitucional en fecha 21 de ju-
lio de 2016, declar6 que el legis-
lador posee una destacada liber-
tad de configuracién del derecho
consagrado en el articulo 43.2 de
la Constitucion, dada la ubica-
cién sistematica de este precepto
de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 53.3. La sostenibili-
dad del sistema sanitario ptublico
impone a los poderes publicos la
necesidad de adoptar medidas de
racionalizacion del gasto sanitario,
necesarias en una situacion carac-
terizada por una exigente reduc-
cién del gasto publico, de manera
que las administraciones publicas
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competentes tienen la obligacion
de distribuir equitativamente los
recursos publicos disponibles y
favorecer un uso racional de este
Sistema (con cita del ATC 96/2011,
de 21 de junio, FJ 6).

Asi pues, si bien la sociedad cien-
tifica, al amparo de la libertad
profesional de los médicos, que
consagra la propia Constitucion,
puede fijar cudles son los criterios
que determinan que tal libertad
se ejerza adecuadamente de con-
formidad con las exigencias de la
lex artis, ello no supone que pueda
subrogarse funciones de organiza-
cién de las prestaciones ptblicas
de salud que tnicamente pueden
corresponder a los poderes publi-
cos. La libertad de actuacién mé-
dica, y, por ende, las facultades de
las sociedades cientificas deben
ser interpretadas de conformidad
con el deber que los poderes publi-
cos tienen de mantener un sistema
publico de salud segtn se deriva
del articulo 43 de la Constitucion.
Interpretar la libertad de actua-
cion médica, es decir, el derecho
consagrado en el articulo 35 de la
Constitucion de conformidad con
tal deber que establece el articulo
43 no es limitar el derecho sino
delimitar su contorno de eficacia
dentro de un sistema publico de
salud. La libertad profesional del
médico y de las asociaciones cien-
tificas que representan a las dife-

rentes especialidades se encuentra
delimitada  constitucionalmente
por la previsién contenida en el
articulo 43.

Este es el criterio, como no podia
ser de otra manera, que defienden
las propias sociedades cientificas,
sirviendo de ejemplo los Estatu-
tos de la Federacién de Asociacio-
nes Cientifico Médicas de Espafia
(FACME) cuando, en relacion a
los fines de la Federacion, sefiala
en su articulo 3 que “Los fines de
la Federacién, siempre dentro de
un contexto que suponga un me-
jor desarrollo y protecciéon de los
principios bésicos y esenciales de
la medicina, son: ... ¢) Intervenir
ante los organismos pertinen-
tes responsables de la educacion,
planificaciéon y gestion sanitarias,
con el fin de colaborar en garanti-
zar el derecho constitucional a la
proteccion de la Salud de todos los
ciudadanos sin discriminaciones,
sin perjuicio del derecho de las so-
ciedades a comparecer por si mis-
mas, si procediere y asi estimasen
conveniente”®.

En palabras de Peman Gavin, la
posicion juridica del ciudadano en
relacién con el acceso a las presta-
ciones sanitarias reconocidas esta

¢ Puede accederse a dichos Estatutos a
través de la pagina web de FACME, en
http:/ /facme.es/informacion/estatu-
tos/ .
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s6lidamente construida y queda
configurada con todas las carac-
teristicas del derecho subjetivo
plenamente accionable en via ad-
ministrativa y jurisdiccional’. Por
tanto, la limitacién o suspensién
del derecho a la asistencia sanita-
ria que supone la priorizaciéon de
la asistencia, ya sea a través de la
lista de espera quirtrgica, del tria-
je en urgencias o de la decisién
acerca de qué pacientes y cudles
no tienen acceso a las UClIs o a de-
terminadas medidas de soporte
vital en el contexto de una pande-
mia no es un acto de naturaleza
cientifica o0 médica, sino un acto
necesariamente juridico y que,
como tal, debe estar previsto y re-
gulado normativamente. Cuestion
distinta es que dicho acto pueda
adoptarse al margen de un criterio
cientifico o sin atender a razones
de indole médica, porque como
tal acto juridico debe estar funda-
mentado no solo en la racionalidad
formal (véase, sustancialmente,
el principio de proporcionalidad)
sino también en la racionalidad
material.

7 P. Gaviy, J., “Las prestaciones sani-

tarias publicas: configuracién actual y
perspectivas de futuro”, RAP, n. 156,
septiembre-diciembre 2001, 115.

4. Cuando la politica dio el
protagonismo a la ciencia:
una reflexién ético-politica

Mas alla de las citadas Recomen-
daciones, la aparicion de la cien-
cia como protagonista estelar en
la toma de decisiones frente a la
pandemia se ha producido con ca-
racter general en sede politica. Las
referencias a los expertos, a lo que
defienden o proponen los cientifi-
cos y los técnicos, han sido perma-
nentes en las comparecencias de
las autoridades publicas. Incluso,
muchas de dichas comparecencias
han estado presididas, no por res-
ponsables politicos, sino por los
propios expertos. De este modo, se
ha producido una aparente susti-
tucion de la politica por la ciencia,
lo que creemos que nos obliga a re-
flexionar sobre cudl es el papel de
la ciencia y cual es el de la politica
desde una perspectiva mas amplia
a la que hemos desarrollado en el
apartado anterior.

En todo caso, no se trata de un
debate nuevo ni en la filosofia,
ni en la ética ni en el propio De-
recho publico. En relacién con
el Derecho, José Esteve Pardo ha
dedicado varios afios de su mas
reciente investigaciéon académica
a dicha cuestion. Y asi, denuncia
que el carécter expansivo de la ac-
tividad cientifica y tecnolégica no
puede ir en detrimento del carac-
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ter juridico-politico de la toma de
decisiones por parte de las autori-
dades publicas. Son funciones de
distinto contenido las que se enco-
miendan a los poderes cientifico y
politico. El poder cientifico tiene
funciones de informacién, dicta-
men y, en definitiva, valoracién de
riesgos, pero no de decision. La le-
gitimacion cientifica, por el cono-
cimiento experto y especializado,
no alcanza asi al poder decisorio,
que corresponde a las instancias
publicas que tengan atribuidas
—por determinacién constitucional
en ultimo término- tales funcio-
nes®.

Esteve Pardo afade que, mas re-
levante tal vez que las determina-
ciones constitucionales sobre las
funciones de la ciencia y el Dere-
cho, es la diferencia natural y de
objetivos de estos dos poderes. Si
a la ciencia no le compete la adop-
cién de decisiones, ello no es sélo
por falta de legitimacién sino, so-
bre todo, porque ella misma no
pretende decidir. No podemos
esperar decisiones de la ciencia.
No es solo que la ciencia es pru-
dente por naturaleza, sino que
sus investigaciones, sus informes,
sus resultados frecuentemente

8 J. Esteve Parpo, “Ciencia y Derecho
ante los riesgos para la salud. Evalua-
cién, decision y gestion”, Documentacion
Administrativa, nn. 265-266, enero-agos-
to 2003, 142.

expresados en probabilidades, en
términos relativos, estdn perma-
nentemente abiertos a la discusion
y la controversia. Existen contro-
versias cientificas no resueltas en
torno a muchos de los riesgos para
la salud que son hoy objeto de de-
bate politico y social, y sobre los
cuales el Derecho, las instancias y
organos habilitados para ello, de-
ben adoptar importantes decisio-
nes. Esa facultad y obligacién de
decidir del Derecho, concluye, son
al mismo tiempo la grandeza y la
servidumbre del Derecho y de sus
operadores’.

Daniel Innerarity nos recuerda
que una democracia es un sistema
en el que no son los expertos quie-
nes tienen la ultima palabra, sino
la ciudadania, lo que se traduce en
el hecho de que por encima de la
administracién estan los politicos,
es decir, quienes nos representan'.
Pero para dicho autor el problema
no solo es de legitimidad, sino
también de autoridad y compleji-
dad. Delegar la toma de decisiones
politicas en los expertos puede re-
sultar un recurso persuasivo, pero
no parece ni que éstos tengan su-
ficiente autoridad cuando sus opi-
niones son facilmente contestables

°  Ibid.
10 D. INNERARITY, Una teoria de la demo-
cracia compleja. Gobernar en el siglo XXI,
Galaxia Gutenberg, Barcelona 2020,
p- 189.
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desde la propia ciencia ni paradé-
jicamente reducen la complejidad
del problema a resolver, antes al
contrario, lo aumentan al producir
mayor imponderabilidad y contin-
gencia'.

En el ambito de la Bioética, Diego
Gracia Guillén ha llevado a cabo
una critica similar bajo el término
de la falacia tecnocratica. Y asinos
dice que dicha falacia reduce los
problemas éticos a meros proble-
mas técnicos, trasladando, inclu-
so, la gestion del propio poder a
los expertos, de manera que éstos
no solo tendrdn la capacidad de
gobernar su propio sector produc-
tivo sino, mas alla, la sociedad en
general'?. Para Gracia Guillén, esta
forma de ejercicio del poder es
una herencia del positivismo, don-
de los fendmenos morales son me-
ras cuestiones de hecho, de modo
que la ética queda disuelta en la
ciencia o en la técnica. En esta tec-
nocracia moral todo conflicto mo-
ral serd un problema técnico mal
planteado y peor resuelto, siendo
su méaxima expresion la teorfa de
la eleccién racional ™.

A través de esta referencia a la
teoria de la eleccion racional pode-
mos, ademas, conectar el fenéme-

- Tbid., 256.

2 D. Gracia GUILLEN, Bioética minima,
Triacastela, Madrid 2019, 37-38.

13 Ibid., 38.

no que estamos ahora analizando
con el otro fenémeno que tam-
bién hemos comentado que se ha
producido durante la pandemia,
como es el sesgo del dilematismo
en expresion que hemos tomado
de Diego Gracia Guillén. Asi es, la
teoria de la eleccion racional supo-
ne una aproximacion puramente
dilematica a los problemas mora-
les de manera que de los dos po-
sibles cursos de acciéon habria que
optar por el correcto, que coincidi-
ria con el mas altamente probable
o con el que tiene mayor posibili-
dad de éxito, y excluir el que no lo
es, no existiendo alternativas a las
soluciones extremas.

También se ha referido a esta con-
fusiéon entre politica y ciencia,
con palabras muy elocuentes, la
Pontificia Academia para la Vida
(PAV), en su Nota sobre la emer-
gencia Covid-19, bajo el titulo de
Pandemia y Fraternidad Univer-
sal, de 30 de marzo de 2020. En la
Nota, la PAV advierte de que “las
decisiones politicas tendran cier-
tamente que tener en cuenta los
datos cientificos, pero no pueden
reducirse a este nivel. Permitir
que los fendmenos humanos se in-
terpreten sélo sobre la base de ca-
tegorias de ciencia empirica sé6lo
producirian respuestas a nivel
técnico. Terminariamos con una
légica que considera los procesos
biolégicos como determinantes
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de las opciones politicas, segtin
el peligroso proceso que la biopo-
litica nos ha ensefiado a conocer.
Esta logica tampoco respeta las
diferencias entre las culturas, que
interpretan la salud, la enferme-
dad, la muerte y los sistemas de
asistencia atribuyendo significa-
dos que en su diversidad pueden
constituir una riqueza no homo-
logable segtin una tnica clave in-
terpretativa tecnocientifica”™.

Asi pues, nuestras democracias
que se mueven en las movedizas
arenas de lo que Ulrich Beck til-
dara de sociedad del riesgo' han
de enfrentarse a nuevos retos
complejos y en los que la ignoran-
cia ocupa un gran protagonismo.
Sin embargo, la nueva democra-
cia del conocimiento no supone el
gobierno por sistemas expertos,
sino mediante la integracion de

14 PONTIFICIA ACADEMIA PARA LA VIDA,
Pandemia y Fraternidad Universal, Ciu-
dad del Vaticano 2020, 4. Puede acce-
derse a dicha Nota a través de la web
de la Pontificia Academia, en www.aca-
demyforlife.va

15 Cf. U. Beck, La sociedad del riesgo: ha-
cia una nueva modernidad, Paid6s, Barce-
lona 1998.

dichos sistemas en procedimien-
tos de gobierno mas amplios. La
ciencia no es el proceso de formu-
lacion de politicas, sino solo una
parte de é1*°.

Concluimos. Parece que la politica
ha podido redescubrir, ininten-
cionadamente, una magnifica he-
rramienta de control social, muy
superior al dinero o, como descri-
biera graficamente hace unos afios
Lipovetsky, al propio mercado de
consumo: la salud. Y, por tanto,
la cuestién clave que deberia ob-
servarse y sobre la que habra que
reflexionar en los préoximos meses
y que nos sirve para concluir con
nuestro trabajo es si la biopolitica,
en los términos de Foucault, ha ve-
nido o no para quedarse, cual isla
de Bensalem con su Casa de Salo-
moén, como sonara Francis Bacon
en su Nueva Atlintida. B

16

Anthony King en cita de Peter Gluc-
kman. Cf. A. KNG, “Science, politics
and policymaking. Even though expert
knowledge has become indispensible
for policymaking, providing scientific
advice to governments is not always
easy”, EMBO Rep 17/11 (2016), 1510-
1512.
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Este libro aborda los problemas fundamentales de la bioética en el caso concre-
to del cancer (la autonomia del paciente, el consentimiento informado, la
relacion sanitario paciente, etc...), integrando varios modelos bioéticos: desde
el principialismo hasta la ética narrativa, pasando por la ética del cuidado o de
la responsabilidad y de la solidaridad.
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