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I. INTRODUCCION

El brote de “coronavirus” que asola el globo terraqueo ha generado una entendible
conmocion en la mente de gobiernos; organizaciones no gubernamentales;
académicos y ciudadanos en general, tanto de orden local como internacional.

Algo muy arraigado en una mentalidad filtrada por los presupuestos de la
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“modernidad”, como lo es el dato del “dominio” del hombre sobre las cosas (y
en no pocas circunstancias, lamentablemente, también sobre otras personas),,
torna incomodo que esa caracteristica haya desaparecido o se encuentre
controvertida. El hombre moderno sale, pues, de su “zona de confort” ante un
“enemigo invisible” (como ha sido denominada esta peste) al que desconoce y
que, de hecho, con su obrar silencioso y persistente cuestiona su centralidad y, en
definitiva, su presuntuosa superioridad. Con todo, situaciones de crisis extrema
como la provocada por este virus, al punto de ser declarado una pandemia por la
Organizacion Mundial de la Salud el pasado 11 de marzo del corriente ano luego
de haber alcanzado mas de 100.000 muertes en 110 paises, considero que deben
ser vistas como una oportunidad para formular un giro virtuoso en algunas (o
muchas) de las maneras como viene comportandose la humanidad (o buena parte
de ella). Se trata, si cabe la digresion literaria, de un “llamado a la puerta de mi casa
a oscuras”(casa, en este caso, mienta el corazén y el pensamiento de personasy
sociedades), invitando a reescribir otro “contrato social’, a partir de una “nueva”
(?) reflexion sobre el sentido de la existencia humana, sea porque el coronavirus
es consecuencia de desajustes imputables a la persona; sea porque su llegada esta
provocando una fenomenal alteracion en el “orden” social existente que requiere

su readecuacion sobre pilares distintos.

El propésito de estas paginas apunta a mostrar como un buen numero de
respuestas dadas por parte de dichas entidades y grupos frente a la crisis
desatada, parece en buena medida orientarse en la direccion senalada. Mas
concretamente: esas respuestas habrian salido al rescate de la “persona humana”,
sin mas, con prescindencia de su edad, condicion fisica, de salud o de la situacion
sanitaria de cada lugar. Profundizando el argumento, la reaccién evidenciada
estima que, justamente teniendo en cuenta dichos factores o a raiz de ellos, se los
ha desconsiderado para, en su lugar, unicamente hacer foco en que lo que cuenta
es la sola “dignidad humana”

*, Profesor Titular de Teoria General y Filosofia del Derecho (UBA) y de Introduccién al Derecho (UCASal). Juez
de la Camara Federal de Apelaciones de Salta.

1. Cfr,, por todos, la aguda reflexiéon de Cotta, Sergio, El hombre tolemaico (del italiano por J. de Lucas), Madrid,
Rialp, 1977, passim.

2. Lope de Vega, Rimas Sacras, Soneto XVIII (1614).
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El trabajo examina, en primer, término algunos aspectos vinculados al nivel
de fundamentacion del marco normativo generado en nuestro pais a raiz de la
presencia del virus (II). A continuacion, aborda los criterios bioéticos que campean
en algunos documentos, en mi opinion, significativos de caracter internacional a
proposito de la pandemia, de cuyo estudio se desprende que el planteamiento local
parece ubicado en la perspectiva de aquellos en cuanto al lugar y tratamiento que
corresponde brindar a la persona en las presentes circunstancias (III). De seguido,
se efectia un ensayo de “actualizacion” (o desarrollo) de los principios clasicos
en materia de bioética a partir de algunos aspectos problematicos que presenta
el virus en cuestion (IV). Algunas conclusiones vinculadas a las ensenanzas
que ofrece el COVID-19 cierran el estudio (V). Y se adelanta que existe otro en
preparacion sobre algunas respuestas jurisprudenciales al tema que también se
orientan en la direccion que se observa de los documentos (normativos y de lege

ferenda) que se examinara en lo que sigue.

I1. EL MARCO NORMATIVO NACIONAL EN RELACION CON LA PANDEMIA

La Republica Argentina exhibe una critica situacion en materia sanitaria que lleva
décadas y cuyo andlisis es impropio efectuar en este lugar. Una muestra mas de
lo expuesto se advierte en el dictado, a fines de diciembre de 2019, de la Ley
N° 27.541, por la que se declar¢ la “emergencia publica”, entre otras, en “materia
sanitaria”. El inc. “f” del Articulo 1° es categdrico en cuanto a los objetivos que el
legislador dice perseguir: “Procurar el suministro de medicamentos esenciales
para tratamientos ambulatorios a pacientes en condiciones de alta vulnerabilidad
social, el acceso a medicamentos e insumos esenciales para la prevencion y el
tratamiento de enfermedades infecciosas y cronicas no trasmisibles; atender al
efectivo cumplimiento de la Ley N° 27.491 de control de enfermedades prevenibles
por vacunacion y asegurar a los beneficiarios del Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados y del Sistema Nacional del Seguro de Salud,

el acceso a las prestaciones médicas esenciales” (énfasis afadido).

He subrayado algunos aspectos del texto para mostrar que, aparte de la finalidad
evidentemente omnicomprensiva en cuanto a los alcanzados por las medidas, la
norma pone especial énfasis en algunos sectores de la sociedad, notoriamente

desfavorecidos o en situacion critica.
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Puesbien, al declararse, como se anticip0, la pandemia, el Poder Ejecutivo Nacional
dicta el primero de seis decretos (el N° 260,/2020), mediante el cual “ampli[a] la
emergencia publica en materia sanitaria establecida por Ley N° 27.541” —-que se
extendia hasta el 31-12-2020 [Art. 1°]- “por el plazo de un afo a partir de la entrada
en vigencia del presente decreto [12-3-2020]" (Art. 1°), otorgando un apreciable
(y en algunos aspectos discutible) numero y volumen de facultades al Ministerio
de Salud en orden a enfrentar la contingencia (Art. 2°), ademas de disponer el
“aislamiento obligatorio” por 14 dias ante un variado haz de circunstancias y otras
obligaciones y propuestas (como, v. gr., la de “reportar sintomas” -Art. 8°-; la
“suspension temporaria de vuelos” a “zonas afectadas” —Art. 9°-, o la facultad de
disponer el cierre de lugares publicos -Art. 18-), que confluyen en lo que, entre
sus fundamentos, se denominan “nuevas medidas oportunas, transparentes,
consensuadas y basadas en la evidencia cientifica”, aparte de “rapidas, eficacesy
urgentes”.

Interesa a los fines de este trabajo enfatizar el caracter “urgente’”, “consensuado”y
basado en “evidencia cientifica” postulado por el decreto ya que la imprevisibilidad
de la pandemia exigia respuestas inmediatas, las que debian ser el producto de
un amplio consenso con los gobiernos provinciales y con expertos que podian
aportar su mirada sobre el tema. En relacién con esto dltimo, asumo que el
decreto parte de la base de que ante lo desconocido, el argumento de autoridad,
es decir, de quienes “saben”, resulta imprescindible en tanto su palabra infunde

consideracion y seguimiento.?

Sobre tales bases, fueron dictadas por la autoridad de aplicacion normas que
determinan los colectivos que cabe considerar como “grupos de riesgo’, los que
resultaban acreedores de especial consideracion.* Al igual que en la Ley N° 27.541,
las mentadas resoluciones hacen foco en los mas desvalidos como obvio desglose
de la dignidad inherente a ellos: precisamente el hallarse en tal situacion los hace
todavia mas fuertemente acreedores de los derechos que anclan en dicha dignidad.

3. El argumento de autoridad fue tenazmente denostado por la filosofia moderna. Su rehabilitacién por parte
del pensamiento de la “razén practica” y, especialmente, de la “Hermenéutica filoséfica” es un topos comun
que muestra, nuevamente, la crisis de la vertiente “subjetivista” de la modernidad. Sobre esto, cfr. Rabbi-Baldi
Cabanillas, Renato, Interpretacion Juridica, Buenos Aires, Astrea, 2020, esp. caps. VIl a IX.

4. Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, Resolucién N° 207, del 16-3-2020, Art. 1° y Ministerio de
Salud, Resolucién N° 627, del 19-3-2020, Art. 3°.
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Pocos dias después (19-3-2020), el Poder Ejecutivo Nacional extiende el alcance
de lo hasta aqui dispuesto. Mediante Decreto N° 297/2020, “a fin de proteger la
salud publica, lo que constituye una obligacion inalienable del Estado nacional,
se establece para todas las personas [...] la medida de ‘aislamiento social,
preventivo y obligatorio’ hasta el 31 de marzo” (Art. 1°), con obvias excepciones.
Los fundamentos profundizan el sefialado objetivo protectorio al considerar que
se esta “ante una potencial crisis sanitaria y social sin precedentes, y para ello es
necesario tomar medidas expeditivas y basadas en las evidencias disponibles a fin
de mitigar su propagacion y su impacto en el sistema sanitario”. Aflade que “no
se cuenta con un tratamiento antiviral efectivo”, por lo que el aislamiento reviste
“un rol de vital importancia” siempre que, acorde con la experiencia comparada,
se adopte en tiempo “oportun[o]’ de modo “intens[o]” y sean de “efectivo
cumplimiento” Considera, en fin, que si bien no se discute el contenido del
Articulo 14 de la CN, otras normas constitucionales avalan la medida, siempre que
sean “imprescindibles, razonables y proporcionadas con relacion a la amenaza y

al riesgo sanitario enfrentados”.

Como se anticip6, la medida se prorrogd hasta fines de mayo del corriente
ano. El Decreto N° 325, del 31 de marzo, agreg6 a las razones ya senaladas dos
aspectos que estimo de relevancia: a) la experiencia comparada ensena que los
paises que lograron el control del virus “han mantenido en niveles muy bajos
la circulacion de personas”, y b) el objeto de la medida no concierne “solo” a la
“salud de cada una de las personas obligadas a cumplir la medida de aislamiento
dispuesta”, sino a “todos los habitantes en su conjunto, ya que la salud publica,
por las caracteristicas de contagio de COVID-19 depende de que cada uno de

nosotros cumpla con su aislamiento”.

A su vez, los Decretos Nros. 355 (del 11 de abril) y 408 (del 26 del mismo mes)
precisaron que la prorroga del aislamiento rindio frutos con sustento en a) haber
extendido el tiempo de duplicacion de casos y b) haber permitido, de tal modo,

“evita[r] que se saturara el sistema de salud”.
Finalmente, el Decreto N° 459 reitera los fundamentos hasta aqui conocidos pero

anade, con sustento en lo expuesto por los cientificos de consulta, la necesidad de

distinguir el tratamiento del tema segun el diverso impacto del virus registrado
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en el pais, aspecto sobre el que también incide la distinta densidad de sus
poblaciones. La relevancia del argumento de autoridad, ya anticipada, es tal que
cabe transcribir uno de los dos parrafos en que es invocada: “[...] de conformidad
con las recomendaciones recibidas por los expertos que asesoran a la Presidencia,
es momento de readecuar el ‘aislamiento social, preventivo y obligatorio)
mediante la adopcion de decisiones consensuadas con los Gobernadores y las
Gobernadoras de Provincias y con el Jefe de Gobierno de la Ciudad Autobnoma de
Buenos Aires, atendiendo a la diferente densidad poblacional y a las diferentes
realidades de la evolucion epidemioldgica en las distintas regiones del pais”.

En suma, de la normativa transcripta infiero los siguientes criterios rectores:
a) protecciéon de la salud publica; b) asuncién de que este tdpico requiere el
obrar mancomunado de la sociedad; ¢) seguimiento del argumento de autoridad
cientifica; d) evitar la saturacion del sistema de salud; e) adopcién de decisiones
consensuadas; f) atencion de las diversas realidades del pais en punto al avance
del virus; g) adopcion de medidas provisorias y revisables.

En mi opinion, tales criterios deben ser vistos como una “red”, en tanto dimanan
de una raiz filosofica comun (considerar a la persona como fundamento del
orden social) que requiere de variados “despliegues” en orden a lograr la cabal
“plenitud” o “completitud” de ésta. En cuanto aqui interesa, la salud emerge como
un derecho fundamental, derivado del de la vida®y que requiere de un obrar
colectivo, pues de lo contrario resultaria imposible su concreciéon (puntos “a” y
“b”). Asi las cosas, implementar ese derecho requiere escuchar a los que “saben”
que, por ende, son acreedores de una especial proteccion (piénsese, como se
verd, en los trabajadores de la salud) (punto “c”). Pero la concrecion es también
el resultado de un “sacrificio compartido” (la cuarentena o el aislamiento genera
consecuencias multiples, positivas, negativas y también de alta complejidad),
que se plantea para obtener el bien de la salud y, en el camino, evitar dilemas
éticos de compleja dilucidacion si el sistema se saturara (punto “d”). Eso ubica
las medidas adoptadas lejos de posturas “individualistas” (que solo consideran
la “autonomia de la voluntad” del decisor, sin consideracion a los demas), pero
también alejadas de actitudes “colectivistas” (pues existen excepciones basadas

5. Cfr., por todos, Hervada, Javier, Introduccidn critica al derecho natural, Pamplona, Eunsa, 1990, esp. pp. 92-93.
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en multiples razones, las que, por lo demas, son dinamicas). En suma, se estd ante
un razonamiento ético-juridico eminentemente “practico” y, por tanto, ajeno a
decisiones de corte absolutas (del tipo “todo” o “nada”), sujetas al obrar de una
razén que corrige, matiza, pondera, extiende posibilidades o las restringe en

cuanto concierne al tratamiento del coronavirus (puntos “e”, “f” y “g”).

Obsérvense en lo que sigue la manera como este aspecto es considerado en sede
internacional y al nivel de la doctrina comparada.

II1. UNA OJEADA AL TRATAMIENTO DE LA PANDEMIA POR AUTORIDADES Y
ORGANISMOS INTERNACIONALES

“El hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo,
su persona es inviolable™. Este conocido dictum del Alto Tribunal sirve de
marco al planteo que rodea la cuestion en andlisis. ;Hasta donde extender esa
inviolabilidad?, ;operade modo absoluto o esta condicionadaa ciertas condiciones,
caracteristicas o posibilidades de la persona, o a su ubicacion geografica? Segun
se ha adelantado, el COVID-19 puede afectar de modo especial a ciertos grupos
de individuos. ;Qué hacer con ellos? El texto de la Corte Suprema recién citado
parece no establecer distingos, por lo que es oportuno corroborar si quienes han
reflexionado en torno de la pandemia los reconocen. Escogeré en lo que sigue
cuatro ejemplos de aportes publicados entre fines de marzo y principios de abril

del corriente ano.

El 6 de abril pasado, la UNESCO public6 un documento en el que plantea un conjunto
de consideraciones éticas respecto del modo de abordar el virus. El enfoque de
base engarza con las ideas hasta aqui desarrolladas, basadas en el incondicionado
reconocimientodeladignidad humana, elque adquiere unaimprontanecesariamente
universal. Si cabe una sintesis conceptual, se esta ante un “personalismo universalista”
que, empero, y esto es lo decisivo, repara y especialmente protege a quien, entre los
dotados de esa eminencia, emergen como vulnerables ante ciertas contingencias
o accidentes. En primer lugar, convoca a “la urgencia de trascender las fronteras

politicas y geograficas, asi como las diferencias culturales, con el fin de centrarnos

6. CSIN, Fallos: 327:3753, causa “Aquino, Isacio’, sent. del 21-9-2004.
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en nuestra necesidad comun y responsabilidad compartida de entablar un didlogo
para hallar medidas que permitan superar esta dramatica situacion”, en orden a
obtener “soluciones éticamente aceptables” a “escala global’7 Anade, a propdsito
de supuestos como la promocion de la “inmunidad colectiva’, que “las politicas que
no se basan en conocimientos y practicas de caracter cientifico y sélido no son
éticas, ya que van en contra del esfuerzo por generar una respuesta comun a la
pandemia” (punto 2), bien que las decisiones a adoptar “nunca deben ser legitimadas
unicamente por la ciencia. En una situacion de crisis con numerosas incognitas, un
didlogo abierto entre la politica, la ciencia, la ética y el derecho es especialmente
necesario” (punto 1). Sentados esos criterios basicos, dedica atencion a “las personas
vulnerables”, las que “quedan en una situacion de ain mayor vulnerabilidad durante
una pandemia’, enunciando, al respecto, “la vulnerabilidad relacionada con la
pobreza, la discriminacion, el género, las enfermedades, la pérdida de autonomia o de
funcionalidad, la edad avanzada, la discapacidad, el origen étnico, el encarcelamiento
(presos), la migracion indocumentada y la condicion de refugiado y de apatrida”. El
documento “reafirma el reconocimiento de nuestras responsabilidades colectivas
en materia de proteccion” de esas personas “y la necesidad de evitar toda forma
de estigmatizacion” (punto 4) brindando diversos ejemplos a los que se aludira mas
abajo. El tono “universalista” resalta cuando se afirma que “la rapida propagacion
de la enfermedad provoca la creacion de barreras en las fronteras entre paises,
comunidades e individuos en el intento de prevenir su transmision. Esas medidas
tan extremas no deben impedir la colaboracion internacional en la lucha contra la
pandemia ni instigar o perpetuar la xenofobia y la discriminacion. Es un deber ético
aumentar la solidaridad y la cooperacion en lugar de refugiarse en la exclusividad
y el aislamiento. En esta €poca en que la mayoria de las sociedades se rige por
modelos econdmicos que recompensan la competencia, debemos recordar que,
como seres humanos, somos una especie que ha sobrevivido y progresado gracias a

la cooperacion” (punto 10).

Analogo contenido se desprende del muy abarcador Informe del “Comité de
Bioética de Espana”, emitido a fines de marzo, es decir, pocos dias antes del recién

resenado. Los siguientes dos parrafos son claramente indicativos del universalismo

7. UNESCO, “Declaracién sobre el COVID-19: consideraciones éticas desde una perspectiva global”, Paris, 6-4-
2020, Introduccién (cito segun la traduccion al castellano a cargo del Centro Nacional de Documentacién en
Bioética, La Rioja, Espafia, en coordinaciéon con UNESCO).
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ético que lo fundamenta y en razon del cual se potencia la dignidad del vulnerable:
“La atencion al valor ontologico de la dignidad humana debe prevenir la extension
de una mentalidad utilitarista basada en el criterio de capacidad de recuperacion
del paciente para justificar la adopcion de criterios de asignacion de los escasos
recursos existentes”; “La discapacidad de la persona enferma no puede ser
nunca por si misma un motivo que priorice la atencion de quienes carecen de
discapacidad. Entender que la vida de las personas con discapacidad es de menor
calidad y que no vale la pena atenderla supone establecer una division entre vidas
humanas en funcion de un supuesto valor de esas vidas arbitrariamente asignado

o en funcion de su utilidad social”®

De igual modo, cabe ponderar las consideraciones presentadas por un conjunto
de prominentes académicos con asiento en los Estados Unidos en “The Public
Discourse”, el pasado 5 de abril, “Orientacion moral sobre la priorizacion de la
atencion durante una pandemia”® A partir de las controversias surgidas en torno
de a quién y como deben dirigirse, prioritariamente, los siempre escasos bienes
sanitarios, reflexionan que “en las préoximas semanas, cuando la pandemia llegue a
su apogeo, tendremos la oportunidad de decidir una vez mas qué tipo de sociedad
pretendemos ser” y plantean que “debemos evitar toda discriminacién nociva
y volver a comprometernos a tratar a todos los enfermos como portadores de
profundo, inherente e igual valor y dignidad”. Yendo al hueso del asunto, expresan
que “en los casos en que se deben tomar decisiones sobre quién se salvara cuando
no todos se pueden salvar, también decidimos qué tipo de sociedad queremos que
sealanuestra: nos estamos constituyendo en un cierto tipo de personas. Cuando se
enfrentan a la escasez, algunos se veran tentados a simplemente saltear a aquellos
que son mayores, tienen discapacidades fisicas o mentales, aquellos que parecen
tener poco para contribuir a nuestra vida en comun”. De ahi que, aiaden, si bien
“seguramente es correcto decir [...] que las intervenciones criticas de COVID-19
(pruebas, equipos de proteccion personal, camas de unidades de cuidados
intensivos, ventiladores, terapias y vacunas) deben ir primero a los trabajadores

de atencion médica de primera linea y a otros que atienden a pacientes enfermos

8. “Informe del Comité de Bioética de Espaiia sobre los aspectos bioéticos de priorizacion de recursos sanitarios
en el contexto de la crisis del coronavirus”, disponible en http:/www.comitedebioetica.es/documentacion/
#doc_crisis_coronavirus, puntos 9.6 y 9.7.

9. Anderson, Ryan T. et al., “Orientaciéon moral sobre la priorizacién de la atencién durante una pandemia” (del
inglés por Maria Belén Abbondanza), www.centrodebioetica.org, 20 de abril de 2020.
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y [...] que enfrentan un alto riesgo de infeccion [...]", de alli “no se debe permitir
que tales principios de priorizacion socaven una conviccion central de nuestra
tradicion moral, a saber, que las vidas de todos los seres humanos tienen un valor
inherente, igual e incluso incalculable”. Sobre tales bases, el criterio postulado
por algunos de “dar prioridad a los pacientes que probablemente sobrevivan mas
tiempo después del tratamiento”, genera preocupacion “incluso si se usa solo
como una consideracion secundaria’, pues puede “entenderse de manera que
atente contra las demandas de los ancianos, los discapacitados y aquellos que
parecen tener poco para contribuir” De ahi que postulan como mas atinado el
centrarse en el “estado clinico objetivo del paciente”, a fin de “determinar quién
tiene las mayores chances de supervivencia”. Hacer esto seguramente nos dejara
igualmente incomodos y descontentos, porque no podemos hacer todo el bien
que nos gustaria. Pero no nos arriesgaremos a contribuir a una tendencia cultural
de socavar nuestro entendimiento del igual valor de las personas mayores y
discapacitadas.

Por ultimo, un comunicado de prensa del 31 de marzo de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos -a propo¢sito de las condiciones de
salubridad e higiene de la poblacién carcelaria en la region bajo su competencia-
se mueve en la misma linea. Afirma que la superpoblacion que se observa “puede
significar un mayor riesgo ante el avance del COVID-19, en particular para aquellas
personas que conforman grupos en situacion de vulnerabilidad, como personas
mayores, diabéticas, hipertensas, pacientes inmunosuprimidos, oncologicos, con
enfermedades autoinmunes, insuficiencia cardiaca e insuficiencia renal cronica,
entre otros”. Y avanza en el fundamento de su apreciacion: “[...] la CIDH recuerda
a los Estados que toda persona privada de libertad [...] tiene derecho a recibir
un trato humano, con irrestricto respeto a su dignidad inherente [...]", por lo que
“los Estados [...] deben respetar la vida e integridad personal de ellas, asi como

asegurar condiciones minimas que sean compatibles con su dignidad”™°

Es posible que la enunciacion de enfermedades recién transcripta sea por demas
lata, pero es seguro el concepto sobre el que reposa: la dignidad inherente a toda
persona aun en “situacion de vulnerabilidad” (y precisamente por ello).

10. CIDH, Comunicado N° 66 del 31-3-2020.
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IV. UNA “ACTUALIZACION” Y “DESARROLLO” DE LOS PRINCIPIOS CLASICOS
EN MATERIA DE BIOETICA A PARTIR DE LA PANDEMIA

De las variadas manifestaciones recién referidas (diversas no solo por sus espacios
geograficos de procedencia ~Europa; Américay una vasta comunidad de naciones,
como es el caso de la declaracion de la UNESCO-, sino por la indole de quienes
las formulan -especialistas en bioética; académicos y juristas-), es posible sentar
las bases para un mas elaborado desarrollo de los principios clasicos de la bioética
que se formularon, como es sabido, en 1974 por intermedio del famoso informe
“Belmont”, surgido en los Estados Unidos luego del oprobioso experimento
conocido como “Tuskegee™ el de “respetar a la persona” (o de “autonomia de la
voluntad”); el de “beneficencia” (0 no maleficencia) y el de “justicia”

Algunos autores (Lafferriere o Pucheta), inspirados en parametros procedentes
de una bioética “personalista ontologicamente fundada”, enuncian los siguientes
principios: (1) de defensa de la vida fisica; (2) de libertad y (3) responsabilidad;
(4) de totalidad y (5) terapéutico; y de (6) sociabilidad y (7) subsidiariedad.” Esta
enunciacion -puesta en correspondencia con la pandemia en analisis- permite,
como se vera, ampliar, matizar o, incluso, reescribir importantes segmentos
de los referidos tres principios bioéticos. Como afirma Pucheta, “el COVID-19
nos permite reflexionar nuevamente en torno a la dignidad y a la vulnerabilidad
humana, tanto en su faz individual como colectiva, es decir, como atributos de la
persona humana particular y como rasgo de la humanidad en su conjunto”®

A. Para una reelaboracion del principio de autonomia de la voluntad
Asi, el referido topico del “aislamiento social, preventivo y obligatorio” impacta

severamente sobre el principio de autonomia de la voluntad, en especial si es

asumido en un sentido “individualista”, como es el caso de los denominados

11. Sobre esto, cfr. con més detalles, Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato, “La experimentacién en seres humanos.
Reflexiones a partir del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Argentina”, en Rabbi-Baldi Cabanillas, Los derechos
de la persona en el nuevo Cédigo Civil y Comercial. Aproximacion a algunos aspectos novedosos, Buenos Aires, La
Ley/UBA, 2017, esp. p. 106.

12. Cfr. Lafferriere, Jorge N., “El COVID-19: la bioética y los derechos humanos: principios y cuestiones enjuego”,
La Ley, Buenos Aires, diario del 9-4-2020, pp. 21-24.

13. Pucheta, Leonardo, “COVID-19: una aproximacion desde la bioética”, www.centrodebioetica.org, 23-3-2020.
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“libertarios” o, como Nozick, de quienes postulan una moral basada “en derechos”
Por de pronto, es claro que una medida de tanta gravedad se adopta con el objeto
de salvaguardar lo que aqui se ha denominado como principio (1), pero no lo
es menos que su costo es alto en términos del principio (2). Empero, conviene
auscultar en algunas razones no dichas o implicitas de la medida: ;no sera que
en la actualidad y de modo creciente, los ciudadanos carecen de la suficiente
responsabilidad (principio 3) como para asumir ellos mismos, desde una decision
propia y contundente, la necesidad del aislamiento?® Dicho en otros términos:
¢acaso un “individualismo” solo concentrado en si mismo, no lleva consigo
el germen de su propia destruccién, de modo que obliga al Estado a asumir
decisiones que deberian en verdad ser propias de cada persona y, con ello, poner
en juego los principios (3), (6) y (7)? Parece obvio que no hay en estas preguntas un
ataque al principio de la “personalidad” que hace foco en la referida “autonomia’”,
mas si una objecion a una manera de asumir la autonomia que, eventos como el
aqui examinado, pone en crisis. Es mas: el “aislamiento” redescubre un aspecto de
ordinario olvidado en la vida contemporanea, a saber —como puntualiza Claudio
Sartea- el valor del hogar familiar como pertenencia; como el ambito mas propio
de la persona, en el que se tejen de modo inicial y mas perenne los principios
6 y 7. De ahi que medidas como la recién expuesta parecen ubicarse en un
plano que tiende a superar la tajante distincion elaborada desde la modernidad
entre autonomia y Estado, dejando atras la radical pregunta del citado Nozick en
Anarquia, estado y utopia, acerca de “cudnto espacio dejan al Estado los derechos
de los individuos”"” Desde luego, de lo dicho no se sigue un bill de indemnidad para
el poder publico. En cuanto aqui interesa, en modo alguno se juzga plausible una
extension injustificada del “aislamiento”, sino la pertinente para lograr concretar
los principios (1), (4) y (5), la que requiere partir, como se verd, del inclaudicable
reconocimiento del principio de defensa de la persona humana y, por tanto, del
exquisito despliegue de la autonomia inherente a su intrinseca dignidad. Con

14. En relacién con esto ultimo, cfr. la sintética y aguda reflexion de Viola, Francesco, “Los derechos humanos:
suna nueva forma de (jerecho natural?”, en Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato (coord.), Las razones del derecho
natural, Buenos Aires, Abaco, 2008, esp. pp. 165-169.

15. Cfr,, al respecto, el sugerente aporte de R. J. Snell, “Pandemics and the Agency of Citizens” (2020) en The Public
Discourse, https://www.thepublicdiscourse.com/2020,/03/61744/ (disponible en internet el 31-1II- 2020), cit.
por Williams Becker, Alejandro E., “Ciudadania, libertad y bien comun: ;qué nos recuerda el aislamiento social
obligatorio?”, www.centrodebioetica.org, 28-4-2020.

16. Cfr. Lafferriere, “El COVID-19...”, nota 12, p. 22.
17. Cfr. Viola, “Los derechos...”, nota 14, p. 165.
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ese alcance, es pertinente la reflexion de Pucheta de que “encontramos en las
medidas propuestas una lectura superadora de las tensiones entre disposiciones
de orden publico y la autonomia del paciente/ciudadano planteadas en la
bibliografia especializada, asi como una valoracion razonable del derecho ala vida
y a la integridad fisica como limites de la autonomia personal. Al mismo tiempo,
la conducta responsable de la ciudadania en su conjunto, exigida para el éxito de
las medidas sanitarias de emergencia dispuestas, refleja la dimension individual y

comunitaria del ejercicio de la autonomia personal en materia sanitaria”»
B. Un despliegue del principio de “beneficencia”

También la pandemia ha puesto en el centro de la escena el principio de
beneficencia y su opuesto, el de maleficencia, a través de varios topicos. Abordo
aqui los siguientes: el de la proteccion de la vida; el de la experimentacion y el del
tratamiento de los cadaveres.

a) El primero -defensa de la vida-, que es obviamente el central en toda esta
cuestion, conduce al Comité de Etica de Alemania —en su declaracién del pasado
27 de marzo- a plantear de entrada que la pandemia “requiere una ponderacion
justa de los bienes morales implicados en relacion a los principios basicos de
solidaridad y responsabilidad”. En tales parametros, considera que se debe evitar
que “los profesionales de salud tengan la obligacién de adoptar decisiones respecto
de qué pacientes deberan recibir atencion [...] ante la situacion dilematica de la
escasez de recursos’, postulando que se establezcan “criterios de accion uniformes
y transparentes’, sin que esto “implique prescribir qué vida se puede salvar y
cual no en caso de conflicto”, ya que -y esta es una afirmacion de relevancia-,
“al Estado no le corresponde la ponderacion de vidas humanas”® Es que, como
aporta el mencionado Comité de Bioética de Espafa, “la racionalizacion de los
recursos escasos nunca puede aplicarse de manera mecanica o automatica sin la

adecuada reflexion y deliberacion ética ya que todo ser humano tiene derecho a

18. Pucheta, “COVID-19...”, nota 13. En analogo sentido a lo expuesto en este ultimo parrafo, cfr. la Declaracién
del Instituto de Bioética de la UCA, “Reflexiones sobre el COVID-19”, del 20-3-2020: “La preocupacion por el otro
no es un tema que caracteriza a la sociedad actual, pero el miedo a que la enfermedad llegue a todos los hoga-
res esta tomando una fuerza tal que impulsa al hombre a ser mds solidario”, de donde se advierten nuevamente
reflejados los principios 3, 6 y 7 (cfr. www.centrodebioetica.org, 1-4-2020).

19. Vidal, Elisasbet A., “COVID-19: consideraciones bioéticas del Comité de Etica Aleman sobre la ponderacion justa
de bienes morales en relacion a los principios de solidaridad y responsabilidad’, www.centrobiotetica.org, 11-5-2020.

Sumario 4

13


https://cijur.mpba.gov.ar/doctrinas#top
http://www.centrodebioetica.org/
http://www.centrodebioetica.org/

Aclaracién: Los trabajos de doctrina que se publican en el ClJur no representan necesariamente ni comprometen la opinién de la Institucion.

[N
N

Dr. Renato Rabbi-Baldi Cabanillas

una consideracion especial’?® De ahi que la mas arriba citada declaracion de los
académicos haya procurado enfatizar la radical distincion entre matar (vedado
por el principio liminar en materia bioética de la defensa de la persona a partir del
adagio “primun non nocere” —-primero no danar-) y tolerar la muerte como una
decision no buscada pero imposible de evitar en determinadas circunstancias
(como es el caso de la carencia de suficientes medios para atender a la totalidad de
los pacientes), y que ello en ningun caso entrafna devaluar el valor inconmensurable
de la vida. Y, de igual modo, anade dicha declaracion, no puede establecerse
distingo alguno en el tratamiento médico, atenta la senalada existencia de
recursos finitos, segun las condiciones prima facie de las personas (por ejemplo,
el probable calculo de sobrevida) sino, en todo caso, segun su condicion “clinica”
Como es obvio, un temperamento opuesto no solo admitiria, expresamente, la
posibilidad de matar, sino que lo haria violando el principio de no discriminacion
vedado con sustento en la condicion igual (y universal) de todo ser humano con
prescindencia de acciones o caracteristicas que no rozan su esencia. Por ultimo,
nuevamente el tema del “aislamiento” gravita sobre este topico, ya que al tratarse
de una “accion preventiva” destinada a “no favorecer contagios prevenibles” vy,
fundamentalmente, a “no saturar el sistema” sanitario,” procura salvaguardar la

vida, ademads de evitar las situaciones dilematicas recién transcriptas.

b) El segundo -alcance y limites de la experimentacion sobre seres humanos-, de
no menor relevancia en la historia de la bioética,? ha sido especialmente abordado
por el documento de la UNESCO, en el que se lee que en estas circunstancias
en las que la necesidad de una respuesta al virus resulta imperativa, “no deben
transgredirse los principios éticos, sino que han de ajustarse a las circunstancias
excepcionales”, por lo que insta a la creacion de “un comité de supervision para la
investigacion responsable durante esta pandemia a escala mundial. Dicho comité
ha de reunir los resultados obtenidos a escala local y coordinar o compartir los
procedimientos de examen”. Como explica Lafferriere, late aqui el proposito de

evitar “la multiplicacion de experimentos no seguros o la promocion de presuntos

20. “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos bioéticos de priorizacion de
recursos sanitarios en el contexto de la crisis del coronavirus”, cit. nota 8, punto 9.3.

21. Lafferriere, “El COVID-19...", nota 12, p. 23.

22. Cfr., al respecto, Rabbi-Baldi Cabanillas, “La experimentacién en seres humanos...”, cit. nota 11, passim.
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medicamentos sin los adecuados respaldos”,* aspectos sobre los que la historia
da cuenta de constantes y denostables ejemplos.* De igual modo, el documento
reafirma pautas que no por conocidas resultan menos relevantes, como que
“es importante que la investigacion en estas circunstancias no se lleve a cabo
unicamente con animo de lucro. La transparencia, el intercambio de datos y el
hecho de compartir los beneficios resultantes de la investigacion para todos los
seres humanos deben reconocerse como valores centrales” (punto 7. Cfr. también
8), lo que, como es obvio, es una concrecion de los principios antes enunciados

como 3,5,6y7.

c) Y el tercero -tratamiento de los cadaveres—- ha adquirido especial relevancia
en vista, como escribe Guzman Lozano, por ejemplo, al “colapso funerario en
Ecuador, las dificultades de almacenamiento de cadaveres en Espana e Italia o los
entierros masivos en Estados Unidos”* Tales hechos no solo revelan la gravedad
de la crisis sanitaria, sino que tocan aspectos centrales de la cultura humana,
como lo es el debido trato que merecen los despojos de toda persona y, todavia
mas, el derecho de sus familiares y amigos a despedirlos. No es necesario para
fundar este aserto memorar episodios clasicos de la literatura universal como
la relevante -por tantos aspectos- obra de Sofocles, Antigona,”® o hechos mas
cercanos -y tragicos— de nuestra historia, como los abordados por el Alto Tribunal
en la causa “Urteaga”? De ahi que se abre un campo de tension en este tema frente
a resoluciones dictadas a nivel planetario (tanto por la Organizacion Mundial de
la Salud, como por diversos paises) que, por razén del potencial infeccioso del
cadaver, “sugieren celeridad y reduccién del numero de personas involucradas
durante todo el proceso —preparacion, transporte y deposito del cadaver—; siempre
con el objetivo de disminuir la contaminacion de terceros (familiares, personal
de salud o de servicio funerario)” y que “ha originado la limitacion/prohibicion
temporaria del velatorio y/o la ceremonia de sepultura” Conviene al respecto
ser prudentes ya que, como afirma Navarro Viola, “lo prohibido no seria celebrar

23. Cfr. Lafferriere, “El COVID-19...”, cit. nota 12, p. 24.
24. Cfr. Rabbi-Baldi Cabanillas, “La experimentacion...”, cit. nota 11, esp. pp. 105-107.

25. Guzman Lozano, Jorge Armando, “COVID-19 y el manejo ético de los cadadveres”, www.centrodebioetica.org,
23-4-2020.

26. Cfr. al respecto Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato, Teoria del Derecho, Buenos Aires, Abaco, 2019, esp. pp. 134-137.

27. Cfr. Fallos: 321:2767. Sobre el particular, cfr. el comentario de Rabbi-Baldi Cabanillas, Interpretacion Juridica,
cit. nota 3, pp. 296-299.
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ritos (cosa que el gobierno no puede prohibir) sino ‘aglomerar’ personas, cosa
que en la actual emergencia es razonable evitar”.?® Por lo que, completa Guzman
Lozano, “En medio de una pandemia, la restriccion de ejercer plenamente las
honras funebres no deberia ser tomada como una transgresion, sino como una
medida prudencial, éticamente admisible, en funcion a un bien mayor: el respeto
y defensa de la vida fisica de los que quedan”? bien que tales restricciones no
deberian violentar el ya sefialado principio de proporcionalidad que ha de guiar
toda esta materia. En el caso, la concrecion de los bienes juridicos “vida” e
“integridad fisica” debe lograrse en paralelo a la pareja concrecién del bien de las
“honras funebres” y del adecuado tratamiento de los despojos del fallecido, sea
respetando su voluntad (de ser conocida) o de sus familiares o personas proximas.
Parafraseando a Alexy, se abre aqui un campo de posible tension que exige ser
prudentemente ponderado de modo de “optimizar” tanto como resulte posible
el conjunto de derechos fundamentales que se dan cita en el caso, a través de la
adopcion de las medidas que mejor los aseguren (subprincipio de “idoneidad”) y
que, al mismo tiempo, supongan el menor costo para el despliegue de cada uno
de ellos (subprincipio de “necesidad”).*

C. Hacia nuevas concreciones del principio de justicia

Por ultimo, el principio de la justicia adquiere con la pandemia diversas aristas.
Tomo ahora tres aspectos que juzgo de relevancia: el igual trato sanitario debido
para todos los enfermos, procedan o no de la actual pandemia; la especial
consideracién que merecen los profesionales de la salud y ciertas dimensiones
procedentes de los principios antes identificados como 3, 6 y 7.

a) Respecto de lo primero, el documento del Comité de Bioética de Espana es
especialmente claro: “La adopcion de pautas en la asignacion de los recursos debe
ser comun para todos los ciudadanos de forma tal que no se produzcan graves
inequidades asistenciales entre unos y otros”, de modo que deben ser “tomadas

28. Navarro Floria, Juan G., “Estado, religion y ley en tiempos de emergencia sanitaria: ;la libertad religiosa en
cuarentena?”’, El Derecho, Tomo 286; 8-4-2020, cita digital: ED-CMXV-48. Disponible: https:// elderecho.com.
ar/pop.php?option=articulo&Hash=b65866555a5c7d1c39¢2c000d95b48c2.

29. Guzman Lozano, “COVID-19...”, cit. nota 25.

30. Para una sintesis del pensamiento de Alexy, con jurisprudencia, cfr. Rabbi-Baldi Cabanillas, “El principio de
proporcionalidad, la dignidad humana y la jurisprudencia de la Corte Suprema. Un andlisis desde la perspectiva
de Robert Alexy”, en Alexy, Robert; Alonso, Juan Pablo; Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato (coords.), Argumentacion,
Derechos Humanos y Justicia, Buenos Aires, Astrea, 2017, pp. 231-254.
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desde la perspectiva del interés de todos los pacientes ingresados y no solo de los
pacientes que padecen COVID-19” (puntos 9.2 'y 9.4).

b) En cuanto al segundo, el citado documento considera que es importante
defender la “necesaria asistencia prioritaria al personal sanitario, por dos razones:
en primer lugar, porque la mejor manera de proteger la salud de todos y cada uno
de los individuos es proteger la salud de los profesionales cuya funcion directa
es garantizar aquella. Protegiendo prioritariamente a los sanitarios, sobre todo
a aquellos mas directamente involucrados en la asistencia directa a pacientes,
nos protegemos directamente a todos. En segundo lugar, porque el principio
de justicia entendemos que también exige priorizar a los que en el beneficio de
terceros han expuesto mas intensamente su salud” (punto 9.10).

Ambas apreciaciones eximen de mayor comentario. La primera remite al postulado
crucial de la filosofia kantiana de que la persona es un fin en si mismo, de donde
no puede transformarse en “medio” de otro: en efecto; no “vale mas” el enfermo
de coronavirus que el de cualquier otra dolencia. Ambos, en la terminologia de
Kant, son susceptibles de “respeto”. La segunda es un adecuado ejemplo, en la
terminologia aristotélica, de la justicia “proporcional’, posteriormente conocida
como “distributiva’, que asigna mayores méritos o reconocimientos a unosrespecto
de otros segun los particulares servicios prestados en la vida social.® Sobre
ambos tdpicos existe un consenso tedrico extendido, bien que la practica, en no
pocas circunstancias, deja mucho que desear. Ejemplo de ello son los supuestos
en nuestro pais a los que se ha asistido en las ultimas semanas sobre algunos
ciudadanos rechazando -por razones de vecindad- a trabajadores de la salud por
temor al contagio, lo que revela una nitida aplicacion del “individualismo” mas
arriba descrito que no solo constituyen la contracara de los principios planteados
en este papel sino que, en rigor, es contra factico, ya que, como expresa el
documento de la UNESCO (punto 5), “el alto riesgo para todas las personas que
sufren la pandemia pone de relieve el hecho de que nuestro derecho a la salud
solamente puede garantizarse mediante nuestro deber para con la salud, tanto a

escala global como colectiva” (énfasis anadido).

31. Para la fundamentacion filoséfica de estos postulados, reenvio a mi obra, Teoria del Derecho, cit. nota 26,
respectivamente, pp. 59-63 y 411-419.
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c¢) Lo recién expuesto conduce a examinar otros aspectos de los principios 3, 6
y 7 como claras dimensiones del de justicia. Asi, Pucheta pone el acento en “la
relevancia de los sistemas publicos de salud”y en los “méritos de la socializacion de
la medicina como politica publica’, cuestiones ambas que se hallan estrechamente
vinculadas al principio de sociabilidad y subsidiaridad. Y, de igual modo, llama
la atencidn, en cuanto a la comunicacion de la pandemia, que el foco -otro
rasgo vinculado a los principios recién expuestos— fue puesto en la necesidad
de colaboracion responsable de todos los actores de la sociedad, expresada
sintéticamente, por ejemplo, en las consignas “al coronoavrius lo frenamos entre

todos” o “Somos Responsables”3?

V. CONCLUSION

Las paginas precedentes procuran mostrar la conexion conceptual que existiria
entre el sentido de las normas dictadas por la autoridad nacional a fin de hacer
frente ala pandemia y las reflexiones y proposiciones desplegadas por autoridades
académicas y organismos internacionales respecto de ese asunto. Tanto de la
semantica cuanto de la fundamentacién de todos los textos examinados son
claros los rasgos que conducen a mostrar que la persona es el fundamento del
orden social y que, en el caso, la atencion sanitaria que merece alcanza, por titulo
propio, especialmente al mas vulnerable pero no de modo exclusivo a quien se halla
alcanzado por la pandemia, sino a todos, sin excepcion, en situacion critica o no,

victimas de la pandemia o de cualquiera otra afectacion.

De ahi que la reflexion originada por el COVID-19 parece, pues, extraer una
importante leccion en cuanto al grado de proteccién que merece toda persona en
tanto obligd a precisar un camino ascendente y cada vez mas omnicomprensivo

en cuanto a esa proteccion.

No se tratd, ni se trata, de una empresa pavimentada. Emergieron respuestas que
mas acercan al escenario hobbesiano del “hombre lobo del hombre” que al de una
“nueva sensibilidad™?(por caso, la senalada jdiscriminacion por parte de algunos a
los trabajadores de la salud!). Pero se plante6 con honesta determinacién qué hacer

32. Cfr. Pucheta, “COVID-19...”, nota 14.
33. Llano, Alejandro, La nueva sensibilidad, Madrid, Espasa Calpe, 1988, passim.
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ante situaciones dilematicas (“casos tragicos”): por ejemplo, la falta de insumos
para atender a pacientes, al modo ya antiguamente planteado, de la “tabula unius
capax”: dos naufragos disputan la unica tabla disponible. Duro desafio éste para
los esforzados descendientes de Hipdcrates. Los clasicos espanioles del siglo XVI
dieron una respuesta, dramaticamente actual, a esa indeseada tension, que es
repetida por los documentos actuales: como principio, se debe atender a

todos los pacientes; per accidens (por excepcion), ante la falta de medios, deberan
abocarse a lo que se pueda diligentemente hacer. Pero, y esto es lo decisivo,
como ya se adelantd, no media una “eleccion” discrecional; menos una “seleccion”
fundada en razones inconfesables; a lo sumo, si cabe la analogia, una suerte de
acto de “doble efecto” en el que, por perseguir un bien loable, se tolera (nunca se

provoca) una consecuencia no deseada.

Por cierto, no sera ese el unico planteo que se derive de la pandemia ni, mucho
menos, de las entrafias mismas de la vida social. Cuestiones como las que plantea
el status del embrion; el derecho del nasciturus; la violencia de género, por no
mencionar sino algunos supuestos que guardan con los aqui vistos un aire de
familia, saldran a la luz de la reflexion y del debate una y otra vez. Todos ellos
estan haciendo recordar lo que un asesor de Clinton a propésito de la economia
en su primera campana presidencial supo susurrarle al oido y que aqui readecto
libremente: lo que esta en juego verdaderamente “is the person, stupit”

Sumario 4
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