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En caso de recursos limitados, los médicos deben decidir a quién tratar. Las recomendaciones ético-clinicas
aconsejan ahora atender al mayor numero posible de pacientes. Eso es algo bueno, incluso si genera una

sensacién de malestar entre los juristas.

La pandemia del coronavirus ya no solo representa un enorme desafio medico, sino que esta
planteando cada vez mas problemas juridicos y éticos. Uno de los mas dificiles es la priorizacion de

los enfermos graves en situaciones de insuficiencia de recursos medicos.

Hay informes provenientes de Italia que indican que en unidades de cuidado intensivo los
pacientes de muy avanzada edad son rechazados de antemano, para poder atender en las —
demasiado pocas— camas de terapia intensiva a personas mas jovenes con mejores perspectivas de

recuperacion. Entretanto, algo parecido se informa desde las clinicas francesas.

Es evidente que tales decisiones son sumamente problematicas tanto ética como juridicamente.
Para la gente que tiene que tomarlas representan una enorme carga emocional. Hasta ahora no hay
normas juridicas sobre el tema. Por eso, sicte asociaciones profesionales médicas alemanas, entre

ellas la Asociacion Interdisciplinaria Alemana de Medicina Intensiva y de Emergencia (DIVI), han
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aprobado hace unas semanas unas “recomendaciones ¢ético-clinicas”, sobre la base de las cuales se

trataran casos semejantes en Alemania.
L. Juristas: ;Porque no puede suceder lo que no debe suceder?

Triaje (de triar: escoger, separar), un concepto originado en la medicina militar, significa la
priorizacion de la prestacion de auxilio médica urgente, que de no producirse puede dar lugar a
lesiones mas graves o incluso a la muerte. Esto obviamente plantea la cuestion sobre los criterios a
aplicar en la priorizacion. También en la medicina de urgencias existen catalogos de criterios, que
en general entran en los esquemas de decisiones que pueden ser aplicados directamente en el
momento por las personas responsables. Un esquema de decisiones tal fue afiadido también en las

nuevas recomendaciones de DIVI.

Son especialmente problematicas las decisiones de triaje cuando se produce una situacion de
vida contra vida, es decir, cuando el rechazo de la asistencia médica para el paciente que no fue

atendido significa un juicio seguro de muerte. En la crisis actual se trata mayormente de tales casos.

En la literatura juridica se dice a menudo que las vidas humanas “no podrian” ponderarse entre
si. Sin embargo, esta afirmacion es claramente erronea, porque en muchas situaciones de triaje las
vidas se ponderan, en realidad, unas con otras. Lo que se quiere decir es que la vida no deberia o no
podria ser ponderada con otra. Una formulacion similar se encuentra también en las
recomendaciones de los médicos presentadas el miércoles: “Por motivos juridico-constitucionales
la vida humana no puede ser sopesada contra otra vida humana”. Si se toma esto al pie de la letra,
entonces significaria que en la situacion de triaje no deberian buscarse razones para estructurar de
forma racional una decision. Es decir, ni siquiera se debe entrar en un proceso de reflexion y
ponderacion. ;O significa que salvar la vida humana nunca podria justificar el sacrificio de otras

vidas?

En las situaciones de triaje, tal y como se producen ahora, la debilidad de algunas posiciones se
hace manifiesta: ;Queremos realmente afirmar que los medicos que conectan a una persona
infectada al Gnico respirador vital existente, pero no pueden conectar otro, estan actuando

antijuridicamente?

II. Un tema que en el nivel juridico todavia no ha madurado: la colisiéon de deberes

justificante
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En el derecho penal es conocida la idea de una colision de deberes justificante y también podria
aplicarse aqui. Quien, frente a dos deberes de actuar equivalentes, no puede cumplir ambos, pero
satisface uno, actia de manera justificada. En el caso de deberes de actuar desiguales, se debe
cumplir con el de mayor rango. Sin embargo, la colision de deberes justificante solo puede justificar
actos de omision, como el sacrificio de una persona por medio del rechazo de un tratamiento, pero

no una accion activa, como la muerte directa.

Si colisionan deberes de actuar y omitir (p. ¢j., si hay que quitar un respirador a un paciente
para conectarlo a otro), entonces entra en consideracion, en principio, el § 34 del Codigo Penal
aleman (estado de necesidad justificante). Sin embargo, esta disposicion no ayuda en casos de igual

urgencia, como ya explico Till Zimmermann hace unos dias en LTO.

¢Y qué factores podrian en realidad desempefiar un papel importante y quién decide sobre estos?
¢Qué pasaria si con el aparato se pudiera practicar respiracion artificial continua a un solo paciente
o a dos infectados alternativamente? Hasta ahora, la opinion dominante ha defendido que los
aspectos cuantitativos (una vida contra quinientas) no deberian influir en la ponderacion de la vida
contra la vida. Una vida, sucle decirse, “pesa” tanto como cinco o quinientas vidas. Entonces, jpodria
el medico dejar morir a dos personas infectadas para salvar a otra? Se trata de cuestiones que aun no

se han abordado suficientemente en la ciencia juridica.
III. No importunar a los médicos con cuestiones juridicas

Expresado de modo positivo, en la crisis actual se plantea primeramente la cuestion de qué criterio
de eleccion debe o puede aplicarse. Las diferencias en el color de la piel o el género estan obviamente

fuera de discusion. La edad como tal tampoco debe ser juridicamente relevante.

Se trata, segun las formulaciones de las asociaciones profesionales, de “posibilitarle, con los
recursos (limitados), al mayor nimero posible de pacientes una participacion beneficiosa en la
atencion medica en estas condiciones de crisis”. Este planteo merece elogios, incluso cuando algunos
observadores leeran con escepticismo vocablos como “mayor niimero posible” y “beneficioso”, que
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de hecho hacen recordar la idea de Bentham de maximizar los beneficios de todos.

Las asociaciones profesionales recomiendan que en situaciones de triaje uno debe orientarse por
“criterios de perspectiva de éxito clinica” y “renunciar a atender a aquellos para los que no hay o hay

muy pocas perspectivas de éxito”. Pero, ;qué significa exactamente “éxito” en este contexto? ;La

24



HILGENDORF (2020) “Recomendaciones de triaje...”, pp. 22-25.

supervivencia? ;Supervivencia sin dafios graves? ;Sobrevivir sin ningin dafio indirecto? ;Deberia
preferirse una persona que tiene un cincuenta por ciento de posibilidades de sobrevivir sin danos
indirectos a otra que tiene un ochenta por ciento de posibilidades de sobrevivir, pero solo con dafios

indirectos graves?

Nosotros, juristas, hariamos bien en no disputar nuestras controversias a expensas de los
medicos. Una solucion pragmatica es aceptar, en primer lugar, cada decision médica que todavia
luzca defendible, y solo clasificar como antijuridicas aquellas decisiones que de forma evidente ya
no resultan defendibles. No tiene sentido cargar a los médicos en situaciones tan extremas con

problemas juridicos. Es tarea de la ciencia juridica resolverlos.
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