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RESUMEN

El proposito de este trabajo es dar cuenta de la problemadtica que un sistema prima
facie racional para la resolucion de conflictos entre “razones de obligacion” trae apare-
jado en un contexto de emergencia extraordinaria como el provocado por la irrupcion de
la pandemia por coronavirus y el consiguiente estado de colapso del sistema sanitario.
El eje de la cuestion estd determinado por la relevancia juridico-penal del acto médico
de distribucion de los escasos recursos salvadores disponibles entre la multiplicidad de
infectados (conocido como “triaje”). Ante esta situacion dilematica, la estructura de pen-
samiento neoconsecuencialista es la que provee la mejor alternativa en términos raciona-
les. Juridicamente hablando, el acto de decision moralmente justificado por ese sistema
de pensamiento cae en un “espacio libre de valoracion juridica”, por lo que no se puede
hablar de justificacion en sentido tradicional.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to set forth the issues raised by a prima facie rational
problem-solving method applicable to the resolution of collision of “reasons for duty”,
when it comes to a situation of extraordinary emergency such as the one triggered by
the outbreak of the coronavirus pandemic and the subsequent collapse of the healthcare
system. The focal point will be laid upon the criminal relevance of the medical act of
distribution of scarce life-saving resources among the vast amount of infected (known
as ‘triage’). Faced with this dilemma, the most rational alternative for its solution stems
from the cognitive structure of neoconsequentialism. In terms of criminal law dogmatic,
the decision-making morally justified by that set of beliefs falls into a “juridical assess-
ment-free space”, which entails denying justification in the traditional sense.

Keywords: Collision of duties, Coronavirus, Triage, Deontologism, Neoconsequen-
tialism, Justification, Juridical assessment-free space.
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INTRODUCCION

La irrupcion del virus SARS-CoV-2
(abreviatura en inglés de Severe Acute
Respiratory Syndrome Coronavirus) o
COVID-19 ha sido la base determinante
de una transformacion sustancial de practi-
camente todos los aspectos de nuestras vi-
das al haber trastocado el sustrato material
sobre el cual -hasta hace poco- los indivi-
duos habian historicamente configurado la
estructura y contenido de sus relaciones
interpersonales, hasta tal punto que —verbi
gratia- el traslado del hogar al lugar de tra-
bajo paso a ser una actividad excepcional,
de riesgo y sujeta a rigurosos controles ad-
ministrativos de mayor intensidad que los
que pueden apreciarse en un tipico con-
texto de elevadas exigencias de seguridad,
como las instituciones bancarias; y un acto
tan socialmente ordinario y “dado por des-
contado” como la congregacion con pares
pasoé a constituir base no solo de reproche
comunitario, sino incluso de sujecion a en-
juiciamiento criminal (j!).

La Dogmatica Penal no ha podido sus-
traerse de esta tendencia y se ha escrito
bastante desde el advenimiento de la pan-
demia sobre el cambio de paradigma que,
respecto de algunos institutos ya consi-
derablemente consolidados, han produci-
do las mentadas alteraciones a la propia
existencia subjetiva. Asi, por ejemplo, ha
llegado a aseverarse que la teoria de la im-
putacion objetiva ha llegado a perder toda
predicabilidad en estos tiempos (Cerny y
Makepeace, 2020), o que la situacion ha
determinado un cambio de percepcion
respecto a la naturaleza de algunos tipos
penales, que han dejado de ser de peligro
concreto para transformarse en estructuras

de peligro abstracto (Fahl, 2020).

Sin embargo, la mayor relevancia prac-
tica de la acuciante situacion mundial en
el plano del Derecho Penal se refleja en el
area especifico de la (errobneamente) deno-
minada “colision de deberes” en el con-
texto de la atencion sanitaria, institucion
explicitamente relevada por el Derecho
argentino® y el de la Republica del Para-
guay’. La situacion dilematica se configura
sintéticamente de la siguiente manera: ante
el colapso generalizado del sistema sanita-
rio (publico) y la consiguiente insuficien-
cia de recursos materiales para la atencion
de todos los infectados por coronavirus, el
personal médico (por definicion, garante
en sentido juridico-penalmente relevan-
te)* se puede encontrar (y, de hecho, ya
ha sucedido en diversas partes del mundo:
Ramirez-Moreno, Larrotta-Salaméanca y
Parra-Fernandez, 2020) ante la necesidad
de aplicar el método del triaje para redis-
tribuir los medios disponibles, lo que ma-
terialmente implica decidir quién accedera
al medio de salvamento y quién tendra que
soportar un tragico desenlace.

Un sistema prima facie racional ideado
para resolver situaciones problematicas de
esta indole, si es aplicado en forma conse-
cuente consigo mismo, puede derivar en un
callejon sin salida en el contexto extraor-
dinario por el que atn atraviesa la huma-
nidad en su conjunto, con la consiguiente
arbitrariedad e imprevisibilidad que, en
el campo del enjuiciamiento penal, puede
traer aparejada la disparidad de criterios
resultantes de la falta de un instrumento
tedrico que permita estandarizar el anali-
sis y la resolucion de los casos de colision
entre razones de obligacion. Una situacion
de este tipo es lisa y llanamente intolera-

2 Art. 34, inc. 4°, primera parte, Codigo Penal argentino (en adelante, CPA).

3 Art. 20, inc. 2°, Codigo Penal paraguayo (en lo sucesivo, CPP).

* La situacion moral y juridicamente conflictiva en si implica, necesariamente, la consideracion del médico como garante de impedir un re-
sultado bajo amenaza de pena, lo que en lo sucesivo se dara por supuesto sin entrar en detalles sobre la cuestion dada la pacifica aceptacion
de la doctrina en cuanto al punto. Baste con recordar que la razon de esa especial posicion de deber esta —en Gltima instancia- en la asuncion
voluntaria de proteccion de bienes existenciales en el marco de una institucion publica (Pawlik, 2016), de modo que (a diferencia de lo que
ocurre con los médicos particulares, que asumen una funcion tal de proteccion unicamente en la medida en que admitan una persona como
paciente) se halla vinculado al resguardo de bienes de la generalidad que acuden al centro médico (Frister, 2011).
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ble en una Republica, que se asienta sobre
la racionalidad de los actos de gobierno,
entre los que se encuentran, claro esta, las
propias resoluciones jurisdiccionales (Za-
ffaroni, Alagia y Slokar, 2005); maxime si
se tiene presente que lo que estd en juego
en este panorama es ni mas ni menos que
la libertad misma de una persona.

Ante ello, consideramos que la alterna-
tiva de mayor racionalidad (practica) en
términos juridicos es la que ofrece el lla-
mado enfoque ‘“neoconsecuencialista”.
Por tal motivo, a continuacion, se abor-
dard, sucesivamente, la configuracion del
sistema base para la resolucion de colision
entre razones de obligacion, los defectos
que el mismo exhibe ante una situacion
de emergencia extraordinaria, la estructu-
ra del pensamiento neoconsecuencialista
y su justificacion como alternativa juri-
dicamente viable para el escrutinio de la
conducta del personal médico decisor de
la situacion de conflicto.

EL ESQUEMA BASE DE RESOLU-
CION DE CONFLICTOS PENALES
POR PARTE DE UN TERCERO Y SU
PROBLEMATICA ACTUAL

La base para el analisis de las situacio-
nes conflictivas a resolver por un tercero a
partir del prisma del deber penal, parte de
la consideracion de aquellos estados de co-
sas como una situacion de conflicto entre
razones de obligacion que, como tal, tie-
ne meramente caracter provisorio y cuya
resolucion analitica final se traduce en la
configuracion de un deber penal altamente
personal; id est, en un deber stricto sensu’.

Tratandose de una mera concurrencia pro-
visional de razones de obligacion y no una
definitiva de deberes, resulta incorrecta la
denominacion del instituto como “coli-
sion de deberes”. El deber en sentido es-
tricto es uno solo (independientemente de
que eventualmente pueda configurarse de
modo alternativo o disyuntivo), por lo que
mal puede haber una colision entre ellos.
La razon reside sencillamente en que, en
un ordenamiento juridico racional con
cuyas normas se persiga funcionalmente
orientar las conductas humanas en orden
a la consecucion de un estado de cosas po-
sitivo, nadie esta obligado a lo imposible
(impossibilium nulla obligatio est); lo que
sucederia si un sujeto (como un médico)
estuviese obligado, bajo amenaza penal,
a cumplir con sendos deberes de cumpli-
miento acumulativo materialmente impo-
sible (salvar a dos personas con un solo
respirador disefiado para una).

Lo anterior es, a su vez, consecuencia
del reconocimiento de esta metodologia de
resolucion como parte del proceso general
de determinacion de las normas orientado-
ras del obrar humano; esto es, de normas
que establecen los deberes relevantes para
el escrutinio penal de una conducta (Coca
Vila, 2015). Si aquel proceso general se
estructura a partir de los principios de au-
todeterminacion y solidaridad °, es claro
que estos han de desempefiar (por transiti-
vidad) su rol en el campo especifico de la
colision de razones de obligacion.

Sin entrar en las complejidades de esta
construccion, lo que a los efectos del tra-

La configuracion de la norma final (y del deber) pasa por tres etapas: 1) la norma abstracta extraible del tipo penal sin mas; 2) la norma
generadora de una razon de obligacion aisladamente legitima, que se obtiene luego de haber pasado la norma abstracta por el tamiz con-
formado para la triada analitica “riesgo permitido”, “causas de justificacion” y “exigibilidad”; 3) la norma generadora del deber altamente
personal, que resulta del procesamiento de la segunda por el sistema de analisis estructurado —como se dijo- sobre los principios de auto-
determinacion y solidaridad, con el complemento —subsidiario- de la razonabilidad préctica (Coca Vila, 2015).

Que no constituyen maximas contradictorias sino, mas bien, complementarias, tal como -con otros términos- lo explicara Hegel (1988)
al introducir la idea de eticidad como tercer estadio en la configuracion de la idea de libertad como base del Derecho; completando, asi, la
concepcion binaria de Kant (2007) de Derecho Abstracto y Derecho Concreto. Sintetizando la idea, se dice que la libertad negativa (mani-
festacion del principio de autodeterminacion) seria una mera declaracion ideal si no se complementara con su faz positiva (solidaridad) en
orden a la obtencion y preservacion del sustrato material indispensable al ser humano para el ejercicio de la primera. Dicha materialidad
seria garantizada por medio de instituciones (como la familia y el Estado), de manera tal que su mantenimiento es conditio sine que non en
un proyecto juridico liberal que eleva a la categoria de maxima el principio de autodeterminacion (Pawlik, 2016). Por otro lado, cada uno de
aquellos principios se corresponde con dos formas de organizacion politica que se han sucedido cronoloégicamente y que se han sintetizado
en el Estado constitucional en su modalidad actual (Sanz Burgos, 2016).
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tamiento del problema concreto relevado
en este articulo interesa remarcar son dos
cuestiones: por un lado, la preponderancia
que, en el andlisis del conflicto, posee la
voluntad individual de los involucrados en
el conflicto (necesitados, como los requi-
rentes de atencion médica urgente ante la
infeccidn por coronavirus) a ser resuelto
por un tercero (el obligado, como el mé-
dico de nuestro caso), y que se reconduce
al concepto de “autovinculacion” (freiwi-
llige Selbstverpflichtung), de modo que la
decision consciente de un individuo de im-
plicarse en una situacion de la cual, luego,
resulta un conflicto a resolver por un extra-
neus, puede ser dirimente en este sentido,
pues “quien actua de manera autodetermi-
nada debe soportar las consecuencias de su
autodeterminacion” (Pawlik, 2016, p. 98);
por otro lado, la necesaria consideracion
-por parte del obligado- de esos ejercicios
individuales de libertad, ya que so6lo asi —
en esta construccion- se estara en condi-
ciones de cumplir adecuadamente (esto es,
de modo no juridicamente reprobable) con
el mandato penal’.

Es precisamente la segunda exigencia
mencionada precedentemente la que se
presenta como problematica en un contex-
to de emergencia extraordinaria como la
que motiva este analisis ya que, si bien el
esquema tomado por base acepta la posibi-
lidad de un salvamento alternativo (salvar
a A o a B indistintamente), se trata de una
ultima ratio al que se llega luego de ha-
ber analizado la competencia de cada uno
de los necesitados y llegado a la conclu-
sion de que ninguno estd en peor (o mejor)
posicion que el otro, ni el sujeto decisor
se halla frente a ellos en una relacion nor-
mativa comparativamente diferencial. Por
ello, la aplicacion rigurosa de este sistema

racional de resolucion de conflictos de ra-
zones de obligaciones impone el analisis
de la medida de imputacion del conflicto a
los requirentes de ayuda.

Tal necesidad nos coloca inmediata-
mente ante los siguientes interrogantes:
(es materialmente posible llevar adelante
aquel paso analitico fundamental para la
definicion del deber definitivo a observar?
O bien, haciendo abstraccion de las posi-
bilidades facticas, ¢es exigible su realiza-
cién en este contexto? En caso afirmativo,
(son exigibles iguales criterios de valo-
racion que en condiciones normales, o la
situacion justifica un relajamiento de los
estandares en-otro-contexto observables?
De ser posible esto ultimo, ;/no seria con-
tradictorio con la propia exigencia de con-
siderar los alcances de la libertad ejercida
por los necesitados, atento a la posibilidad
de un examen erroneo producto de la lige-
reza —asi- juridicamente tolerada?

Las preguntas anteriores no pueden sino
llevarnos a la conclusion de que este siste-
ma de analisis, si bien util y superador de
las propuestas mayoritarias estructuradas a
partir de la idea de ponderacion de intere-
ses (Neumann, 2001; Bacigalupo, 1999),
ha de ser ajustado para su aplicabilidad en
contextos de emergencia extraordinaria.

PARAMETROS PARA LA DEFINI-
CION DE LA SITUACION JURIDI-
CO-PENAL DEL PERSONAL MEDI-
CO

1. Aclaraciones preliminares.

Lo que en lo sucesivo se denominara lla-
namente “consecuencialismo” se refiere a
la version “ampliada” de esa corriente de
la filosofia moral, conocida como Neocon-
secuencialismo, constituyendo una critica
al utilitarismo del siglo XIX. La diferencia

7 Es que la consideracion de la competencia -méaxima, preferente o minima- por el suceso es una derivacion de una institucion social basica:
el sinalagma libertad de organizacion-responsabilidad por las consecuencias (Jakobs, 1996), que constituye —a su turno- una condicion
funcional esencial para poder hablar de una distribucion estable de ambitos de auténtica autonomia (Wilenmann, 2014, citado en Coca
Vila, 2015). El aspecto cognitivo de esta cuestion (id est, el reconocimiento de la situacion de los necesitados) es fundamental, ya que de lo
contrario la definicion del deber —verdaderamente- exigible solo seria cognoscible por los operadores judicial, obrando el agente en la mas
absoluta arbitrariedad: ;como se podria salvar al necesitado “correcto” si no se ha definido previamente que es incompetente (o compara-
tivamente menos competente) del suceso y que, por ello, no ha de suportar las cargas del desenlace?
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con su version “tradicional” radica en que
el andlisis de una conducta no se limita a
la consideracion global del resultado, sino
que también hay que incorporar al escruti-
nio de ésta el valor de aquella accion (Nino,
1992), rechazando que todo el valor de una

sis del problema traido a estudio conforme
a los parametros de esta posicion, corres-
ponde reparar brevemente en los proble-
mas que suscita su antitesis (el deontolo-
gismo) y que justifican su descarte como
base de decision.

accion esté vertido en sus consecuencias
sin mas, pues a la descripcidon del estado
de cosas ha de incluirse el valor insito de la
accion para contar con una adecuada base
informacional que permita una mejor apre-
ciacion de dicho estado®. Sin embargo, el
valor de una accion es funcion de su prefe-
ribilidad comparativa, por lo que no se lo
identifica con aquel (puramente moral) que
toma en cuenta el deontologismo (Cejudo
Cérdoba, 2010). Claro esta, la preferibili-
dad estara determinada por los efectos pre-
visibles de cada acto’.

Este ensanchamiento de la concepcion
tradicional es la que permite, verbi gratia,
dar cuenta “con mas justicia” de los actos
supererogatorios (cuyo mérito debe ser
especial), como asi también aceptar como
fin no ya la maximizacién de las utilida-
des sino la minimizacién de la pérdida (o
“desutilidad”). Asimismo, lo que es parti-
cularmente relevante para este trabajo, la
ampliacion permite dar cuenta de la rele-
vancia in concreto de la normatividad al
imponer la valoracion del (in)cumplimien-
to de los objetivos (implicitamente) regla-
dos, de modo tal que es inexorable reparar
en si la conducta es antinormativa o si la
observancia del Derecho hubiese sido me-
ramente formal, sin permitir alcanzar sus
fines inmanentes.

Ahora bien, previo a abocarnos al anali-

2. Incorreccion del deontologismo.

El deontologismo, aplicado estrictamen-
te como postura moral segun la cual la bon-
dad de un acto estd en su propia naturaleza
o0 arquitectura (in se) independientemente
de sus efectos, deberia arribar a la conclu-
sion de que el acto médico de decision de
salvamento en favor de uno de los necesi-
tados es moralmente invalido aun cuando
haya logrado maximizar el resultado, por
el simple hecho de que, al igual que el ex-
plorador de Williams, ha estado jugando a
ser Dios (Gott spielen) o el destino (Schic-
ksal spielen)™.

Solamente podria evitar esta consecuen-
cia apelando al denominado principio del
doble efecto de Tomas de Aquino, segtn el
cual “los actos morales reciben su especie
de lo que esta en la intencion y no, por el
contrario, de lo que es ajeno a ella” (Ceju-
do Cordoba, 2010, p. 15).

La tendencia general del consecuencia-
lismo es rechazar, con razon, la validez del
principio del doble efecto (Hart, 1968),
porque el mismo conduce a un sesgo va-
lorativo de los hechos, restando relevancia
a datos que forman parte del contexto fac-
tico bajo escrutinio. Asi, tomando el ejem-
plo de Quinn (1989) del médico que tiene
que practicar una histerectomia a resulta
de la cual se producira inexorablemente
la muerte del feto, la propuesta Aquineana

8 Por ello, habra diferentes descripciones del estado de cosas cuando (a) peligren de morir ahogados nifios, (b) cuando esos nifios sean
hijos de X, y (c¢) cuando sea el mismo X quien salve a sus hijos. En cada situacion se amplia la base informacional, como producto de lo
cual necesariamente el resultado valorativo ha de ser diferente. El utilitarismo, por el contrario, se desentiende completamente de estas
distinciones, y el deontologismo se limita al acto independientemente de cual sea el resultado. Esto justifica la consideracion del neoconse-
cuencialismo como un producto de la ampliacion de la base informacional del utilitarismo (Cejudo Cérdoba, 2010).

° Para evitar caer en la tentacion de ver esta propuesta como tautoldgica y poder diferenciarla del deontologismo puro, puede apelarse al
ejemplo de Bernard Williams (1973, citado en Nino, 1992): un explorador inglés se encuentra en una selva sudamericana con un oficial
militar que esta por fusilar a diez indios por subversion. El oficial le dice al explorador que, en su homenaje, esta dispuesto a perdonar
la vida a nueve indios si €l elige y ejecuta por si mismo al indio restante. Aqui, por tratarse nada mas y nada menos que de la privacion
de una vida humana a manos del explorador, el deontologismo juzgaria incorrecta su decision en beneficio de los nueve restantes. Para
esta posicion, lo correcto (y, por ello, valido) es omitir involucrarse. Por el contrario, el neoconsecuencialismo llega a la solucion opuesta
pero no por la mera comparacion matematica del mal del acto con el bien del resultado, sino por el contraste entre el actuar y el omitir: la
omision sin dudas no mancharia de sangre las manos del explorador, pero si se salpicaria con ella al aceptar diez decesos en lugar de uno
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para justificar al médico es, directamente,
desestimar relevancia a la muerte del em-
brion y centrar la mirada en el resultado
salvador. Asi, se llega a decir que “no se ha
matado un feto, sino salvado una mujer”.
Se invisibiliza de plano un resultado.

Ademas de arbitrario', ese criterio es
incompatible con las apreciaciones que
impone la dogmatica penal, que exige no
desatender ningun dato de la plataforma
factica a decidir: asi como en el marco de
la causalidad no deben agregarse circuns-
tancias hipotéticas (Frister, 2011; Zaffaro-
ni, Alagia y Slokar, 2005), en el area de
la justificacion no puede ignorarse la posi-
cion de cada uno de los involucrados en el
conflicto. Hacer una concesion al principio
del doble efecto implicaria dar por tierra
con los propios requisitos legales de las
causas de justificacion'.

Por otro lado, la deontologia rawlsiana
tampoco provee una base suficiente para
el analisis de la situacidn, pues el primero
de los principios de Rawls (principio de li-
bertades o de distribucion de igual niimero
de esquemas de libertades para todos) par-
te de la base de que las libertades basicas
(entre las que estd la propia vida) son un
bien de tal importancia que las personas
en la posicion original no estarian dispues-
tas a arriesgarlas (Rawls, 2006; Caballero
Garcia, 2006). Ademas, apelar al recurso
metodologico del “velo de la ignorancia”
seria inutil al no poder arrojar, en este con-
texto particular, resultado relevante algu-

no: bajo el velo nadie desatiende sus pro-
pias pretensiones, pero tampoco pisotea
las de los demas; no por razones altruistas
sino por razones del calculo general'®. El
velo de ignorancia sitia asi a las personas
en pie de igualdad y asegura que las con-
tingencias naturales y sociales no den a na-
die ventajas ni desventajas al escoger los
principios (Caballero Garcia, 20006).

3. Consecuencialismo como  pro-
puesta moral y juridicamente superadora

El andlisis del acto médico decisor a
partir de consideraciones (neo) consecuen-
cialistas se impone por razones practicas
como normativas.

En primer término, el criterio de la au-
to-vinculacion, aunque importante, es ma-
terialmente irrealizable en las particulares
condiciones relevadas en este trabajo: ante
la premura del caso y la necesidad consi-
guiente de actuar con la mayor celeridad
posible, resulta absurdo que el médico de-
biese asumir tareas de indagacion en cuan-
to a quién ha sido (y quien no) auto-respon-
sable del contagio, de manera de rechazar
a su respecto —sin dudas, con justicia- el
tratamiento requerido. Impossibilium nulla
obligatio est o ultra posse nemo obligatur.

Ademas, si se tiene presente que en mu-
chos casos la llegada se produce cuando ya
la persona se encuentra de tal manera en
estado grave que le resulta imposible ex-
plicarse, el galeno encontraria un escollo
adicional al tiempo de la determinacion de
las responsabilidades. Y si tratase de llegar

12 Si bien no debe incurrirse en el desacierto medieval de confundir moral y Derecho, lo cierto es que, tratandose esta de una cuestion estric-
tamente axioldgica, la definicion moral de una conducta no es en absoluto intrascendente a la hora de escoger la alternativa juridicamente
mas adecuada. Sin embargo, debe procederse con prudencia en este aspecto, a fin de evitar caer en un extremo subjetivismo en cuanto al
injusto penal, que es la consecuencia logica de una aplicacion consecuente de un punto de vista que releva prioritariamente el punto de vista
moral en el analisis de una conducta. Es esto tltimo lo que lleva, entre otras cosas, a considerar a la tentativa como merecedora de igual
castigo que la consumacion (Nino, 2007). Lo correcto es relevar la subjetividad del agente sin otorgarle caracter absoluto o preponderante,
porque las cuestiones objetivas deber ser consideradas en atencion a que los programas constitucionales asi lo exigen: es lo que resulta de
la expresion “hecho del proceso” (art. 18, Constitucion Nacional argentina; y art. 17, inc. 3, Constitucion de la Republica del Paraguay)
(Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005), como asi también del relevamiento de la dignidad humana a la ctspide de la piramide axiologica (art.
75, inc. 22, parrafo segundo, Constitucion Nacional argentina; y art. 1, parrafo segundo, Constitucion de la Republica del Paraguay), pre-
supuesto estructural de la culpabilidad penal.

' ;Qué impediria invertir el analisis y concluir en la incorreccion moral del comportamiento? Bien podria alterarse los términos del juicio
valorativo y afirmar que “se salvo la vida de la mujer, pero sacrificando otra vida”, lo que guarda una enorme carga valorativa negativa que
colisiona frontalmente con el juicio opuesto anteriormente descrito.

12 Asi, verbigracia, no tendria el operador judicial que detenerse en el analisis de la proporcionalidad del medio (art. 34, inc. 6°, sub b), CPA;
y art. art. 20, inc. 2°, CPP), pues le bastaria con afirmar que el imputado “salvo su vida del (posible) ataque un ladron”.
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al fondo de la cuestion por otras vias (v. gr.,
tratando de dar con sus familiares), es alta-
mente probable que se termine producien-
do la extincion de la persona -en principio-
llamado a salvar, con lo que la exigencia
daria un resultado auto-contradictorio y
auto-frustrante: el propio parametro pri-
ma facie observable para definir a quién
ha de salvarse en forma penalmente rele-
vante terminaria eventualmente frustrando
la posibilidad abstracta del salvamento, al
producirse finalmente la extincidon del bien
objetivamente'* garantizado, pero cuya de-
fensa debida no ha podida conocerse pre-
cisamente por la irrealizabilidad factica de
aquel juicio (j!).

Al margen de los anterior, piénsese en los
problemas dogmaticos que podria llevar
un examen erréoneo determinado por un de
los propios requirentes: si uno de ellos se
valiere del engafio para hacer creer que el
otro es competente de su critica situacion
cuando, de hecho, fuera a la inversa, po-
dria pensarse en una particularisima situa-
cion de autoria mediata: el médico actua
—segun el esquema base- objetivamente
de modo ilicito por no justificado (al ha-
ber dado prioridad a una razén de obliga-
cion que debio desestimar), pero sin que el
injusto penal le pueda ser subjetivamente
atribuido por razon de tal ardid. Dicho en
términos mas sencillos: actuo con voluntad
objetivamente erronea de salvamento. Si
se aceptase la idea justificacion putativa®,
se verificarian los requisitos para hablar de
una autoria mediata por parte del paciente
salvado que ha obrado con ardid, mediante

la instrumentalizacion del facultativo. La
necesidad de evitar estas complicaciones
podria ser también (aunque de menor valor
convictivo) una razon practica para recha-
zar la idea de la auto-vinculacion.

En estas condiciones, consideramos que
la solucion debe inexorablemente discurrir
por carriles alternativos, y esto no es sino
adjudicar al personal médico la potestad
de definir conforme a sus propias impre-
siones el conflicto, pero debiendo en todo
caso actuar en forma teleologicamente sal-
vadora en uno u otro sentido, por lo que su
omision es siempre punible. Por tanto, la
estructura del esquema analitico de reso-
lucion de conflictos entre razones de obli-
gacion se reconfigura a fin de constituir el
criterio decisor originalmente subsidiario
en el principal: independientemente de
quién haya sido responsable de su critico
estado de salud, las razones de obligacion
en concurso (id est, (1) salvara Ay (2) sal-
var a B) dan lugar a un tnico deber penal
altamente personal de cumplimiento alter-
nativo ((1) salvar a A o salvar a B). Ante el
acto de decision, al Derecho no le queda
otra alternativa que aceptarlo conteniendo
el poder punitivo -en un contexto de nor-
malidad- ejercitable, pues dicho comporta-
miento cae en un “espacio libre” de aquel
y su operatividad. Esto ultimo sera expli-
cado en el siguiente punto.

Es claro que para llegar a aquella conclu-
sion el escrutinio del acto médico decisor
no tendrd sino basamento consecuencia-
lista, apreciandose que se ha definido por
actuar “de algiin modo” a fin obtener el

13 Si uno considera justo el sacrificio del otro para salvar “algiin bien”, eso implica que él mismo se expone al riesgo de ser sacrificado, lo
que seria inasumible por razon de la indisponibilidad del bien mas importante de una persona, conforme al primer principio anteriormente
mencionado. En la concepcion de Rawls forma parte de los bienes universalmente compartidos el bienestar personal, lo que es inconciliable

con toda idea de sacrificio existencial ()

14 Esto es, el bien que por aplicacion del criterio de deslinde de responsabilidades (competencia) debié haber sido salvado (erigiéndose el

deber penal pertinente para garantizarlo) en condiciones normales.

15 Esto es, la justificacion de la conducta pese a la no-concurrencia de todos sus presupuestos objetivos, pero cuando habia una verdadera
razon (determinada por el contexto y hasta la propia victima, segin los casos) para errar, de modo que el agente haya procedido como penso
que era su derecho hacerlo. Sin embargo, es discutida no sélo su admisibilidad, sino también su propio caracter de figura justificatoria, su
ubicacion sistematica y sus presupuestos subjetivos (Bacigalupo, 1999).
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mejor resultado obtenible en el contexto
(la maxima felicidad del mayor numero,
en términos de Bentham (2010)), a dife-
rencia del que resultaria de una estricta
adhesion al sistema de decision aplicable
en condiciones de normalidad, o bien, de
la mera omision moralmente determinada.
Ahora bien, habiendo adoptado un enfo-
que consecuencialista ampliado, el mero
resultado cuantitativo no es suficiente, sino
que también debe centrarse la mirada en la
situacion del galeno actuante ya que, como
fuera sefialado ut supra'®, también hace
a la base informacional de la postura las
condiciones de actuacion, los deberes asu-
midos y la normatividad aplicable.

Si tenemos en cuenta que el médico, pre-
cisamente por ser la figura clave de las ins-
tituciones publicas de atencidén sanitaria,
tiene un deber de asuncion respecto de la
proteccidn de la salud de quienes acuden a
aquellas, pero al que, por ser humano, no
se le puede exigir lo irrealizable, entonces
no podemos sino concluir que su deber pri-
ma facie absoluto se modula en orden al
logro de la ejecucion de las funciones pro-
pias (salvadoras) de la institucidon, aunque
tales funciones no puedan realizarse de
modo pleno. Dicho de otro modo: lo rele-
vante aqui es preservar la funcion nuclear
de la institucion, lo que no podria lograrse
mediante una omision total. Aunque pueda
reprocharse moralmente al facultativo su
pretension de arrojarse el papel de Todo-
poderoso al comunicar con su comporta-
miento “tu vives, ti mueres”, su decision
estd igualmente encaminada a la ratifica-
cion del fin del esquema institucional que
lo vincula. A diferencia del deontologismo
de Tomas de Aquino'’, aqui no se descono-
ce que el médico se ha arrogado un papel

tal y se ha decidido por una vida en desme-
dro de la otra, sino que se toma en cuenta
ese dato y se lo contrasta con otros resulta-
dos eventuales. Su deber de actuacion “en
algin sentido” sumado al resultado cuan-
titativo final, hacen que la consideracion
global del estado de cosas sea positiva, y
ello no puede ser intrascendente para el
Derecho.

La solucién final no debe sorprender ya
que, respecto de otras situaciones de emer-
gencia en cierta medida de similar intensi-
dad, se admite resolver un conflicto sobre
bases utilitaristas: el Derecho aleman lo
asume cuando regula el derribo de avio-
nes por razones de defensa nacional (§ 14,
parrafo tercero, Luftsicherheitsgesetz'®) y
preservacion de conglomerados poblacio-
nes, aunque ello implique la muerte de los
inocentes que se hallan a bordo de la ae-
ronave secuestrada por terroristas. De alli
que se llegara a hablar de la “ruptura de
un tabu” respecto a la vida, que ha llevado
desde hace décadas a la doctrina mayorita-
ria a negar la posibilidad de un examen de
proporcionalidad sobre bases puramente
cuantitativas (id est, utilitaristas), de ma-
nera tal que la idea de que “se salvan diez
con la muerte de dos” no pueda ser un cri-
terio dirimente a la hora de analizar la anti-
juridicidad o justificacion de una conducta
(Pawlik, 2004).

Aun podria pensarse en una predicabi-
lidad del criterio de la auto-responsabili-
dad para explicar el dilema médico, si se
lo pondera en sentido negativo: no es por
propia decision que se halla en la necesi-
dad de tener que resolver el conflicto, sino
que fue el destino (;desgracia?) quien lo
colocé alli, por lo que no seria justo exigir-
le que elija correctamente; esto es, confor-

1 Ver punto IIL, sub 1.
17 Ver punto 111, sub 2.
'8 Ley de Seguridad del Transporte Aéreo.
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me lo que objetivamente correspondia se-
gun los parametros generales. A €l le basta
con elegir y brindar el tratamiento que la
situacion amerita, conforme lo dictaminan
los criterios de la lex artis medicae".

La determinacion de las bases para la
individualizacion del deber médico nada
dice, sin embargo, sobre las consecuen-
cias que en el plano de la sistematica de
la teoria del delito tiene el cumplimiento
del mandato. Como lo hemos adelantado,
el acto de decision por una vida al azar en
desmedro de la otra en igual situacion de
necesidad cae en lo que se conoce como
“espacio libre de Derecho”, haciéndose a
un lado de las consideraciones tradiciona-
les de tipicidad y antijuridicidad. Al trata-
miento de este instituto nos dedicamos a
continuacion.

SOBRE EL DENOMINADO “ES-
PACIO LIBRE DE DERECHO” Y SU
PREDICABILIDAD COMO COM-
PLEMENTO SISTEMATICO PARA
UNA ADECUADA VALORACION
NORMATIVA DE LA EXCEPCIONA-
LIDAD

La nocién del “espacio libre de Dere-
cho” (der rechtsfreie Raum) constituye
una constante en la discusion histérica
sobre los conflictos de intereses en situa-
ciones de necesidad y pretende solventar
la imposibilidad del ordenamiento juridico
de calificar como conforme (o contraria)
a Derecho la conducta de un agente que
aparece como la unica razonable en una
situacion dilematica. En el referido “es-
pacio” caen Unicamente aquellas situacio-
nes en las que: a) los parametros juridicos
generales de resolucion de conflictos de
deberes (rectius: razones de obligacion)
son impotentes para resolver la situacion

dilemadtica; y b) el ordenamiento juridico
decide abstenerse de valorar las distintas
formas de comportamiento concurrentes
(Kaufmann, 2006).

El punto central de la teoria radica sin
duda en el segundo requisito: ante la im-
posibilidad de definir la razon de obliga-
cion de mayor peso, el ordenamiento ju-
ridico no logra concluir —a partir de sus
patrones generales- cual es la forma de
comportamiento debida y legitimable a
los ojos de todos los agentes implicados
(Fehsenmeier, 1970). Ahora bien, la im-
posibilidad de definir cudl es la concreta
forma de comportamiento debida no de-
beria conducir a la prohibicion de las dos
formas alternativas posibles, de modo tal
que el obligado deba retraerse completa-
mente y dejar que las cosas sigan su curso.
Seria irrazonable reconocer que un ciuda-
dano (que decide brindar “algiin” remedio)
se comporta como debe (al fin y al cabo,
el médico cumple con su funciéon de sal-
var vidas) y, al mismo tiempo, afirmar que
actua de manera antijuridica (Molina Fer-
nandez, 2001).

Por consiguiente, las conductas huma-
nas (jante conflictos trdgicos!) no pueden
ser siempre examinadas juridicamente a la
luz del binomio permitido/prohibido, sino
que, ademas, cabe advertir un tercer gru-
po de conductas, las no-prohibidas, que
ni estarian permitidas (esto es, ni serian
conformes a Derecho por riesgo permitido
o justificacion) ni estarian tampoco prohi-
bidas (conducta tipica y antijuridica). En
esas condiciones, el Derecho le concede
al obligado la posibilidad de escoger qué
razén de obligacion prioriza y, desde ese
momento, se repliega a si, deja de valorar
su conducta, que es simplemente “no-pro-

19 Si bien es cierto que podria pensarse que la auto-vinculacion si existe por haber asumido de modo auténomo el rol de médico, no es
menos cierto que la eventualidad de tener que decidir o “jugar a ser Dios” (Gott zu sein spielen diirfen) en un contexto de emergencia ex-
tremo determinado por un fenémeno en si impronosticable como una pandemia, es absolutamente imprevisible para cualquiera que decida
abocarse a la tarea de atencion médica, por no formar parte de las actividades tipicas de la funcion. La auto-vinculacion solo tiene sentido
en el contexto de esas actividades -por decirlo de alguna manera- rutinarias, ya que solo se puede asumir lo que se conoce como asumible

(Contreras Chaimovich, 2017).
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hibida” (unverboten) (Kaufmann, 2006).
(Kaufmann, 2006). No obstante, no se
trata tampoco de sustraer completamente
conductas del campo del ordenamiento ju-
ridico, sino, mas bien, de la delegacion de
la solucién al conflicto en los particulares
cuando el Derecho no da la pauta para ello;
en suma, de una material privatizacion de
la decision normativa?.

Nuevamente aqui, la justificacion juridi-
co-politica de este constructo radica en el
reconocimiento de un ordenamiento juridi-
co realmente liberal, el cual, ante situacio-
nes tragicas, se mantiene alejado de toda
valoracion y le otorga a cada ciudadano la
posibilidad de decidir responsablemente
qué desea hacer (reafirmacion del princi-
pio de autodeterminacion), absteniéndose
-por lo tanto- de imponer consecuencias en
tales contextos. En palabras de Kaufmann
(1972, citado en Pazos Crocitto, 2013), “el
reconocimiento del espacio libre de De-
recho se ajustaria a la perfeccion al ideal
de una sociedad tolerante, pluralista y del
riesgo, en la que el ciudadano es visto
como un sujeto responsable y «mayor de
edad», que ante situaciones tragicas debe
tomar de forma libre sus propias decisio-
nes” (p. 331). Nosotros agregamos que
también se justifica por la propia forma de
gobierno Republicana constitucionalmen-

CONCLUSIONES

La excepcionalidad afecta todos los es-
pacios vitales, y la configuracion del Dere-
cho no puede permanecer ajena a ello. Es
por eso que la misma justifica una refor-
mulacion del modo de analizar normativa-
mente conductas que, fuera de la situacion
de emergencia, merecerian un escrutinio
diferente al que le corresponde en los tiem-

te adoptada®', que —como fuera sefialado
anteriormente- impone la racionalidad a
los actos de gobierno: no es racional penar
lo que no se puede valorar como merece-
dor de castigo.

En suma, una emergencia inusitada como
la creada por la pandemia provoca, para
esta constelacion particular de conflictos,
un retraimiento -limitado- del Derecho en
el sentido de que se deja de ver la conducta
a través del prisma bipartito de la tipicidad
y la antijuridicidad. El derecho de defensa
del afectado queda excluido porque no se
aprecia un acto antijuridico por parte del
galeno, y su reconfiguracion del estado de
cosas final (si se arroga el suministro del
respirador) si es penalmente relevante por
haber obstaculizado el salvamento y —por
ello mismo- haber empeorado la situacion
de otro bien que, hasta entonces, contaba
con la posibilidad concreta de salvamento
al haber sido beneficiado por la decision
médica. En otras palabras, el perjudicado
por la decision esta obligado a aceptarla,
sin perjuicio de que, eventualmente, su
acto transgresor pueda ser exculpado o re-
levado de pena®. Fuero de lo anterior, al
obligado a tolerar es aplicable la maxima
casum sentit dominus; esto es, debe sopor-
tar el mal como su propia desgracia.

pos actuales.

Por ello, el acto de decision médico en
favor de uno de los necesitados, aunque
pueda ser reprochable por eventualmen-
te discriminatorio al no concurrir razones
usualmente atendibles para la diferen-
ciacion, es una manifestacion conductiva
ineludible que no puede disuadirse me-

20 Para evitar esta extendida confusion, el propio Arthur Kaufmann propuso modificar la denominacion tradicional de esta construccion
dogmatica, afirmando que se trata de un “espacio libre de valoracion juridica” (rechtswertungsfreier Raum): “Espacio libre de Derecho
no significa «juridicamente no regulado», sino «juridicamente no valorado»” (Kaufmann, 1972, p. 227, citado en Pazos Crocitto, 2013).
2 Arts. 1, 5, 6 y 33, Constitucion Nacional argentina, y Preambulo y arts. 1, 2, 137, Constitucion Nacional paraguaya (la cual, ademas,
enfatiza su condicion de republicana en multiples disposiciones referidas a cuestiones diversas, como en las declaraciones de derechos).
22 El estado de necesidad exculpante o excluyente de pena se halla regulado por el art. 34, inc. 2°, CPA; y el art. 25, CPP.
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diante el recurso al poder punitivo sin caer
en irracionalidad (tanto en términos de
costo/beneficio, como de compatibilidad
con otros deberes institucionalmente fun-
dados). Es que, como subrayaba Warren
Quinn (1989), existen en la vida real mis-
ma casos en que acaecen consecuencias
conocidas e indeseables para el agente (la
muerte de un infectado demandante de
ayuda) que, a la vez, son resultado inevita-
ble de sus acciones (la eleccion por uno de
los requirentes). A los ojos del perjudicado
la solucion, ademads, puede ser explicada
como el reconocimiento (antes de la deci-
sion médica) de la posibilidad abstracta de
ser salvado, de modo que el punto de par-
tida es igualitario (Coca Vila, 2015). Si se
tiene presente esto, es innecesario apelar a
otros métodos azarosos de decision como
el sorteo.

El tinico esquema cognitivo que permi-
te arribar a estas conclusiones (que son, al
mismo tiempo, comparativamente mejores
en términos juridicos) es el neoconsecuen-
cialismo, que posibilita una salida al obsta-
culo que, para situaciones extraordinarias
como la suscitada por la aun persistente
pandemia, representa la impracticabilidad
del sistema mas racional para la disolucion
de colisiones entre razones de obligacion.
La pérdida de uno (o de algunos, si son va-
rios los necesitados no-beneficiados por la
decision médica) de los bienes en juego es
inevitable, y por no ser su puesta en peli-
gro achacable al galeno, como tampoco lo
es su imposibilidad de salvar a todos o —al
menos- de discriminar sobre bases norma-
tivamente correctas para realizar el salva-

mento objetivamente* debido, no queda
otro remedio que procurar la maximiza-
cion del resultado final, por inmoral que
la arbitrariedad decisionista pueda parecer.

Pues, como lo sefialaba Max Weber
(1979), “ninguna ética del mundo pue-
de eludir el hecho de que para conseguir
fines ‘buenos’ hay que contar en muchos
casos con medios moralmente dudosos y
con la posibilidad e incluso la probabili-
dad de consecuencias laterales moralmen-
te malas...” (p. 165)*. En igual sentido, se
pronunciaba Larmore (1987, citado en Ce-
judo Coérdoba, 2010) al sostener que “te-
nemos que vivir con el hecho de que hay
obligaciones [en el caso del médico, salvar
a todos los necesitados] que no podemos
atender. Nuestras posibilidades en el mun-
do son asi demasiado limitadas para lo que
sabemos que debemos hacer”.

Por otra parte, dada la absoluta excep-
cionalidad de la situacidn, el Derecho no
puede permanecer inconmovible apelando
a sus criterios primitivos, sino que ha de
ajustarse a si mismo al contexto, debiendo
aceptar retirar su inmanente funcion valo-
rativa y tolerar (lo que no quiere decir pro-
mover®) el mejor resultado obtenible. Por
ello, la conducta salvadora siempre per-
manece al margen de una valoracidon ne-
gativa, pero tampoco es alentada mediante
el reconocimiento de una justificaciéon en
sentido dogmatico tradicional. El acto de
salvamento de uno de los bienes queda al
margen del prisma juridico-axioldgico, en
una zona “libre”. El afectado por la deci-
sion no tiene derecho de defensa, pues ha
de soportar su propia desgracia sin poder

2 Ver lo dicho en nota al pie n° 11.

2 Weber, M. (1967) “La politica como vocacion”, en El politico y el cientifico, trad. de F. Rubio Llorente, introd. de R. Aron. Madrid:

Alianza, pp. 165-166.

2 Bien podria sostenerse que el Derecho podria (y deberia) alentar siempre las conductas salvadoras, pero lo cierto es que —respecto de
la hipétesis en estudio- estaria asi operando en contradiccion a si mismo, al relevar un resultado positivo obtenido en inobservancia de la
propia estructura normativa “primigenia” que exige diferenciar sobre la misma base con la que se legitiman las propias normas juridicas;
esto es, en funcion de los principios de libertad y solidaridad, que imponen la consideracion de la competencia de los necesitados en la
situacion de conflicto. En pocas palabras, un ordenamiento que promueve los resultados (cuantitativamente) positivos con independencia
de los procedimientos, estaria operando de modo puramente utilitarista. Lo mas que puede hacer un Derecho respetuoso de las libertades
es simplemente aceptar o soportar un resultado de aquellas caracteristicas inicamente en razon de la situacion por la que se atraviesa.
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desplazarla a otros; sin perjuicio de que, si
lo realizare, pueda ser viable el analisis de
un caso de exculpacion o no punibilidad
que, si bien impide la aplicacion de una
pena, no obsta a otras medidas de injeren-
cia estatal en los derechos, como la aplica-
cion de medidas de seguridad, ni empece
las indemnizaciones que puedan reclamar-
se en el campo del Derecho Privado.

La méxima suscrita por Kant como
sintesis de su deontologia fiat iustitia, et
pereat mundus (Goémez, 2009) ha de ser
reformulada como officium adimpleatur,
et pereat mundus, esto es, que se cumpla
el deber (médico genérico de salvamento)
independientemente de las circunstancias.
Por ello, la idea de la auto-vinculacion aun
preserva su operatividad (aunque so6lo en
relacion al facultativo), pues es la que jus-
tifica la exigencia del deber genérico de
salvamento, al ser éste una derivacion de
la asuncion previa del rol de médico. Que
no se le pueda imponer el deber de elegir

lo objetivamente correcto no es odbice para
que se le exija el deber (previo) de desem-
penar su papel social tipico de garante de
la vida e integridad psicofisica de quienes
solicitan auxilio. Es este deber lo que co-
adyuva a la “positividad” del resultado fi-
nal, lo que hace su observancia comparati-
vamente preferible a la omision moral; y si
se tiene presente que la observancia de ese
deber esta, en Gltima instancia, fundado en
razones humanitarias, el Derecho no puede
desvalorar penalmente su ejecucion.

Es por todo lo anterior que el enfoque
neoconsecuencialista goza de predileccion
como sistema cognitivo orientador para
el andlisis juridico-penal de la conducta
médica en el actual contexto de excepcio-
nal emergencia sanitaria, llevando —en su
aplicacion consecuente- a consecuencias
normativamente coherentes y preferentes,
si se contrasta este enfoque con el de sus
paradigmas rivales.
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