Pandemia y Estado de Necesidad

La actuacion critica de los profesionales médicos

Por Pedro Herndn Moyano

1. Introduccion

La inédita pandemtaque azota exponencial y de manera dantesca aescal
global, protagonizada por el novel Covid-19, seuentra generando estragos
humanos, sociales, econdmicos y sanitarios, entrehos otros flagelos. La
planetaria publicidad de este evento dispensa gemegmcomentarios.

Si bien el Estado argentino ha adoptado numenosakdas preventivas
con motivo de lo dicho, curativas y paliativas,eseste el caso de analizar las
decisiones adoptadas en el marco sanitario o edoodruor los paises afectados,
sino abordar urhechoya acaecido y en desarrollo con avance que (a mas d
llamar a la reflexion bioética y moral, materia a®lgue aci no se trataran),
posee gran relevancia para el Derecho Penal.

Fijados estos margenes, se aclara que el temaagandersa sobre la
determinacion del encuadre juridico-penal del esacdespliegue en la Republica
Italiana de los médicos, auxiliares, asistentesualquier otra persona que se
desempeiie, formal o informalmente, ocasional oegrohalmente, transitoria o
permanentemente, en la atencion de la salud der@ersnfectadas por el letal
“coronavirus” y, mas especificamente aun, se analizara desdjgtita juridica
los efectos de la dilematica opcion que los salkesldeben asumir alecidir
atender a un enfermo o, simultaneamente a otrassiempre que las vidas de

ambos afectados dependan de la decision y aptéliceqlipo médico o del

! Oficialmente, la Organizacién Mundial de la Sabadalogé como pandemia la propagacion del virus el
dia 11/3/2020.



particular enfrentado a la disyuntivaColoquialmente: decidir qué paciente

infectado vive y cual muere.

2. Presupuestos de hecho

Siendo innecesario, pasar exhaustiva revista déat@santes casos que
tomamos como punto de inicio (la existencia de st basta), es util y
prototipica la siguiente referencia: el dia 15/2@Ce| portal de noticiamfobae
tituld “Por el colapso sanitario en lItalia, proponen naadprioridad a los pacientes
mayores de 80 afios con coronavirusigregando luego qu&l diario italiano La
Stampa y el brithnico The Telegraph revelaron labefracion de unnuevo
protocoloen Piamonte en el que los contagiados con memobapilidades de
superar la enfermedad serian relegados por la satién de las unidades de
cuidados intensivos. “Queremos llegar lo mas tapwsible al punto en el que
tengamos que decidir quién vive y quién muere" |lad@cRoberto Testi,
presidente del comité técnico-cientifico de la éegi* El destacado no

corresponde al original.

Bajo el epigrafe A quién salvar?: Una guia de meédicos italianos
establece prioridades sobre los infectadms el Covid-19 -El manual “facilita”
al personal sanitario la toma de decisiones y dsiab prioridades entre los
pacientes a la hora de recibir 0 no cuidados inteos segun sus probabilidades

de sobrevivir’, el dia 13/3/2020, el diario digithla Razén(Espafa) preciso:

2 Tomamos el vocablo “atender” en sentido ampkogdecir, de cualquier forma en que la conducta del
tratante incida de manera decisiva en la vida delepte.

% https://www.infobae.com/america/mundo/2020/03/db/a-colapso-sanitario-en-italia-proponen-no-
dar-prioridad-a-los-pacientes-mayores-de-80-anoseocoonavirus/

“ El 16/3/2020, el portal digital de noticias dealgenciaBBC, al entrevistar a Giorgio Gorhlcalde de
Bérgamo (una de las ciudades mas afectadas pous),\se preguntd al funcionarigQué medidas tuvo
gue tomar para hacer frente a esta situacion exttamaria? Tuve que cerrar el cementerio de la ciudad,
para proteger a las personas mayores que iban #avia sus seres queridos que murieron en estas
Ultimas semanas [...] Por otro lado, tuve que alaiMmorgue del cementerio y la iglesia para aloljar
gran cantidad de cadaveres que se fueron acumulgndolncluso tuvimos que pedir ayuda a otras
ciudades para que nos dejaran usar sus hornos daina, porque los nuestros no son suficientes.”
(https://www.bbc.com/mundo/noticias-51912201).

® https://www.larazon.es/internacional/20200313/tjaythzg7vowa6igdvepfdm.html
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“Reclaman [los médicos] como“necesarios y convenientegina serie de
criterios para priorizar a la hora de atender a lopacientes. Estos
estan‘inspirados por un criterio comun de justicia digbiutiva y de asignacion
apropiada de los limitados recursos sanitariosfeados para facilitar la toma
de decisiones dificiles a los médicos. Segun unesties criterios, el de la
proporcionalidad de la atenciofila asignacion en un contexto de grave
escasez de recursos sanitarios debe tener por ohyetrantizar la atencion
intensiva a los pacientes con mayores posibilidadeséxito terapéutica” En
definitiva, se trata de otorgar privilegios a agwsl con mayor esperanza de
vida. Entre los elementos tenidos en cueni@ hora de seleccionar pacientes se
encuentran: el tipo y la gravedad de la enfermedsufrida, la presencia de
otras patologias, el deterioro de otros Organos pamatos Yy Su
reversibilidad.De hecho, se pueden llegar a establecer criteriesedad a la
hora de dar acceso a un paciente a la Unidad ded@uns Intensivos. Asimismo
sefiala quélos pacientes y las familias deben ser conscientds la
excepcionalidad de las medidas adoptadas como westidon de transparencia

y confianza en el servicio publico”

3. Las fuentes obligacionales — Posibles delitos

La premisa basal que otorga sentido a lo que @izar(y de la que acé se
parte) dicta que la persona que omite prestar agl@fectado en transito a la
muerte, por efecto del virus, no podria ser comaakeincursa en un delito, ni en
calidad de autor ni de participe.

En el elenco de ilicitos posibles priori- incluye, entre otros, los delitos
de homicidio (en su modalidad de comisién por afnisi omisién impropf3.

En este punto corresponde consignar una distincion

No son equivalentes las situaciones juridicaspaesonal médico (que

cuenta con formacion académica en el arte de cesig esconocimientos

® Esta formulacién amplia la punibilidad, habidantaeque la comisién por omision incluye conductas
no tipificadasexpresamentepor la ley.



especialegjue para el orden juridico definen la posicién deagte del médic)
y las de aquellas personas que concurren, espantimaprovisamente, y que
adolecen de instruccion en Ciencia Médica, al soade las victimas.

Esta diferenciacion no es baladi, pues segun desgjeto se trate, las
exigencias tipicas variaran. Al decir de MIR PUIG, parte objetiva de la
comision por omision, a mas de exigir los tres eleims de la omision pura
(situacion tipica, ausencia de accion determinadagapacidad de realizarla)
requiere laposicion de garante del autor, la produccién del mltado y la
posibilidad de evitarld®.

En consecuencia, al no contar con la competenéioa (diagnosticos,
tratamientos, etcétera), no podra sindicarseleoabrsista no profesional el
homicidio del sujeto contagiado, pues el Derecho puede exigirle -
indudablemente- a una persona que subitamente gievenavezado, maxime en
un escenario de tan extrema urgencia y desconckemt@ambio, si seria pasible
del reproche penal contenido eragiculo 108del Cédigo Penal.

La prevision legal de esta dltima norma exige kalien muy prieta
sintesis- en su tipo objetivo, que el sujeto acf{oualquier persona que no esté
ligada a la persona desvalida o desamparada mendied afios o a la persona
herida, invalida o amenazada de un peligro cualgyiencontrandose frente a
un individuo en esta situaciono le preste el auxilio necesario o, en subsidio,

no dé aviso inmediatamente a la autoridad y siemprgue ello no reporte un

" Norberto MONTAGNELLI, sefiala qu&.a omisiéon sera precisamente lano produccion dertei
finalidad potencial/posible de un sujeto en relaca&determinado hecho/accidn que se encuentra aentr
de la esfera del dominio directo de dicho sujetd. sdjeto deberd tener conocimiento de su
calidad/condicion de garante/responsable (médicdrp También debera saber que es posible impedir
que el resultado se produzca; “tiene el poder detho en si” para poder evitar la causalidad que
desembocara en el resultado dafosdMONTAGNELLI, Norberto, “Responsabilidad Criminal
Médicd, Ed. Garcia Alonso, 2005, pag. 104).

8 En igual sentido, Diego Manuel LUZON PERNAQftisién impropia o comisién por omision.
Cuestiones nucleares: imputacion objetiva sin chdae, posiciones de garante, equivalencia
(concrecion del criterio normativo de la creacion aumento de peligro o riesgo) y autoria o
participacion”, en Revista de Derecho Penal, 2017Qe¢litos cometidos a través de estructuras
estatales y empresarialedN° 1l, Dir. Edgardo Alberto Donna, 1ra. Ed., Raial — Culzoni, Santa Fe,
2018, pag. 59/61.

% “Ser4 reprimido con multa de $ 750 a $ 12.500, @ @ncontrando perdido o desamparado a un menor
de diez afios o0 a una persona herida o invalida ersamada de un peligro cualquiera, omitiere prestarl
el auxilio necesario, cuando pudiere hacerlo siesgo personal o no diere aviso inmediatamente a la
autoridad”.
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riesgo para el socorristay, finalmente, que éste se encuentre en condigidae
prestar ayuda al afectado

Desde otro angulo, debe repararse en que el exmartla atencion de
victimas en estado critico de salud, intervienendeeravoluntaria’; vale decir,
asume y afianza su rol de manera libremente cadsent

En efecto: este conspicuo comportamiento profasigimoralmente
encomiable) se ajusta a las mandas prescriptasCpdigo de Etica para el
Equipo de Salud, elaborado por la Asociacion Médimgentina, plexo que, en
lo relevantepbliga al idoneo a prestar asistencia médican caso los casos de
suma urgencia o peligro para la vida del enfermo.

En su espacio, laey 17.132(Reglas para el Ejercicio de la Medicina,
reglamentada por el Decreto 6216/67), en el pubtelarticulo 19 conmina al
meédico a brindar la colaboracion que le sea redaepor las autoridades
sanitariasen caso de epidemias desastres u otras emergend¢ss), al tiempo
gue el punto 2° del mismo articulo le ordena asstios enfermoguando la
gravedad de su estado asi lo impongg hasta tanto, por caso, debiera el
facultativo derivar al paciente a un colega.

En otro plano, es menester analizar si la conddetanédico obligado a
tenor de lo que se vio mas arriba, podria constduilelito de homicidio (art. 79
CP); en esta especie, mediantatiatencion de realizar la conducta prescripta
por la norma (asistencia al convaleciente).

Sin descuidar las divergencias existentes en d&rida acerca del tépico
de la omision, no es esta la escrutar las teorigaigna, y por lo que asumimos
positivamente lgposibilidad de una persona de producir—por incumplir la

orden legal de actuala muerte de otro ser humand, abriendo paso al estudio

0«p’ALESSIO, José Andrés, DIVITO, Mauro ACédigo Penal Comentado y Anotado, Parte Especial
(Articulos 79 a 308) LA LEY, 2004, Paginas 99/101.

! Esto se da con independencia digher genérico de asistencigue pesa sobre el médico, al igual que
sucede con cualquier otro ciudadano que se eneuentrcondiciones de auxiliar de manera idénea al
enfermo.

12 Esta posicién se asienta en la teoria del detitmfilaccién de deber elaborada por Claus ROXIN. V
“Derecho penal, Parte generaJ’Tomo Il.,, Especiales formas de aparicion deltdelEd. Civitas,
Espafia, 2014, p. 179 y siguientes. Para este aesta, clase de delitos se enmarcarian en los de
infraccién de debeespecial al que la persona estd sometida en fudei&u rol (posicion de garante). En
Claus ROXIN,“Autoria y dominio del hecho en el derecho penafina. Edicién, Ed. Marcial Pons,
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de si el caso propuesto al principio de este toabagaja juridicamente —o no- en
el tipo del articulo 79 del CP, fruto derla evitacion del resultado.

En esta linea, no puede ya hablarse de un abanmt#opersona (articulos
106 y 108 CP) cuando el autor (médico) no $@aetirado la proteccion de la
victima, sino que ademas el peligro de muertaatgal, concreto y directo.En
cambio, si al momento en que el individuo convocpdo la ley a ayudar al
desvalido, el riesgo de muerte iierto, indefinido o lejano, es legitimo
calificar dicha actitud como un abandono penalmesgpeobad®d’. Otros autores
efectian la diferenciacion en funcion del aspeacibjetivo: en el caso del
abandono —se dice-, el examen debe reposar @ntaencia y la voluntaddel
autor de apartarse de la victima, dejandola desat@a su suerte y, por ende,
violando el deber de cuidado que pesa sobre elcméfliero si el facultativo
avizora el peligro concreto para la vida o paraingegridad fisica del
desahuciado, siendo plenamente consciente de desgo real e inminente
gue amenaza al padeciente, se estaria entonctsdran acto homicida.

Frente a este horizonte, la accion deliberadaméelico de no atender al
enfermo en el contexto de una masiva sucesion f@eneos,seria constitutiva

del delito de homicidio, cometido por omision.

Madrid, 2000, pagina 499). Respalda esta tesituaac®lo SANCINETTI“Casos de derecho penal:
parte generdl, 32 ed., Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2006308). En contra de la aceptacion de
la omision como forma —comisiva- delictiva, se Bo& que la omision es una creacion doctrinaria y/o
jurisprudencial por analogia mecanismo vedado por el Derecho Penal para amigligama de
conductas penalmente relevantes. Asimismo, aleg#n @pta construccion tedrica —via omision-
transgrede gbrincipio constitucional y convencional de legalidd (ley cierta, escrita, previa y estricta).
Estas detracciones se encuentran, entre otrasaseroldras de Estaban RIGHIDElitos omisivos
equivalentes a la comisién activa de un delitblueva Doctrina Penal, 2001- A- Editores del Ryert
Argentina, 2001, p. 97), Marco Antonio TERRAGNDelitos de omisién y posicién de garante en el
Derecho Pend| Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2011, p. 208)géhio R. ZAFFARONI, Alejandro
ALAGIA, y Alejandro SLOKAR, en“Derecho Penal: parte genergl2da. ed., Editorial Ediar, Buenos
Aires, 2003, p. 582), Mariano H. SILVESTRONHomicidio por omision, el articulo 106 del Coédigo
Penal y la reforma de la ley 24.410Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal,|IAfiimero 1-2,
Editorial Ad Hoc, Argentina, 1996, p. 268).

13 Explic6 MORENO (h) qué[P]ara que exista abandono y no un delito mas graes necesario que
sélo concurra la dejacion de una persona libradsuapropia suerte mediando las obligaciones del caso
Cuando el abandono implica colocar al sujeto en sitaacion particularmente peligrosa con el objeto
de dafarlo, el delito se aprecia por sus conseciasne por la intentona.'(Rodolfo MORENO (h),El
Cdédigo Penal y sus antecederitd933, t. IV, p. 124).



4. La justificacion, inculpabilidad o no punicion ce la conducta por

concurrir un estado de necesidat

Corroboradas la accion y resultado desvalorados,tigicidad, su
antijuridicidad y su culpabilidad (éste ultimo estano se va a desarrollar), debe
concluirse que el meédico es autor penalmente regpbm del delito de

homicidio, previsto y reprimido por el articulo @8l Cédigo Penal argentino.

4.a) Llegados a esta instancia, se analizara si enumlesto en vista
concurre alguna causal de atipicidad, de justificao de inculpabilidad.

La respuesta es afirmativa: se presentasiado de necesidadque recae
sobre meédico, en el marco del escenario criticel gue se ve inmerso (conf. art.
34, inc. 3° del Cddigo Pendl;.el que causare un mal por evitar otro mayor e
inminente al que ha sido extrafid

Edgardo DONNA explica que el instituto en vistaqade cuandm) se
presentan males inconmensurables, casos en domdke lda naturaleza y
caracteristicas de los bienes en juego no es pogdierminar cuél de ellos es
mayor, b) convergen males equivalentes, supuestos en qos Intereses en
conflicto son de igual jerarquia;c) el mal causado es mayor que el que se trata
de evitar, siempre que no fuera muy desproporcimiyad) a pesar que el mal
causado sea menor que el que se pretende evitpyeaaa invocarse una causa
de justificacion®.

ROXIN, por su parte, considera de manera expl@ithecho propuesto
aqui propuesto al desarrollar el estado de neakdidaulpante apuntando que

ésta regulacion legal comprende eventos de hamleongempos de guerra,

14 Sin soslayar los diferentes conceptos que deocesisal se han acufiado, a modo introductorio puede
glosarse la definicién que aporta MIR PUIG:estado de peligro actual para legitimos intezesque
Unicamente puede conjurarse mediante la lesiérsléntereses legitimos de otra person@1R PUIG,
Santiago; Derecho Penal, Parte Genera)"102 edicion, Ed. IBdeF, Montevideo, 2016, pagiia4

!> La doctrina distingue dos clases de estados desidece elexculpante (disculpante) y el justificante
Ambas modalidades presentan exigencias normatifegiates, por lo que debera en cada caso evaluarse
distintamente su estructura juridica y su consigeiencuadre factico.

' DONNA, Edgardo Alberto‘Derecho Penal. Parte genera)"Tomo IV, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2009, pagina 382.



catastrofes sanitariaso de vivienda (que conlleven dafios irreparablesyjue
consolida la inclinacién hacia la soluciérculpanté’.
En puridad, los elementos que son exigidos pacaidiguracion de una

condiciéon de necesidad normalmente la doctrinadoslensa en:

1) Peligro actual no evitable o afrontable de otronodo. “El peligro supone ya
una cierta intensidad del menoscabo esperableigel joridico...”™®

En nuestra coyuntura, el peligro actual es la reuget pacientes que concurren
en formasimultanea en procura del auxilio médico. Esto es asi poniuae
advierte, palmariamente, la proximidad temporaldizleso del contagiado para
el caso de no ser debidamente atendido. En efectwtual de la situacion esta
dado por la demanda inmediata de dar respuestaaalra@ que se le plantea
inexorable y permanente al médico (riesgo cieetonderte’).

La inevitabilidad de resolver la eleccién conforme al Derecho eatido solo
por la inminencia de la muerte sino por el desborde incontrolable de la
cantidad de victimas y la paralela indisposiciénotte especialista que pueda
impedir el dafio con prontitud (la decisién debeis@ediata), maxime cuando el
profesional estéegalmente obligado a actuaren su condicién de garante del
bien juridico. En el particular, la informacion jwelistica que proveemos a lo
largo de este trabajo demuestra que el facultaibvposee, en el campo practico,
suficientes recursoslementalescon los cuales poder salvar a los dos pacientes
(se traduce esto en la falta dektrumental sofisticado esencial[v.gr., un
respirador artificiall}".

2) Como estandar de base, se exige que el mal cansagka mayor que el que

se trate de evitar (en el caso en examen, el nslada es en principio y en

' ROXIN Claus,“Derecho penal. Parte generil Tomo |, “Fundamentos. Estructura de la teorih de
delito”, Thomson Civitas, Madrid, 2007, paginas G06.

8 ROXIN, Claus Derecho Penal.., cit., paAgina 902.

9 No sobra tanto decir que el fenémeno muerte o e®labarcado desde su proyecéigaturalistica”
sino que también es recogido por su indwenmativa

%0 Coincidentemente, JESCHECK, HANS-HEINRICH, WEIGENDHOMAS, “Tratado de Derecho
Penal, Parte General Quinta Edicion, Ed. COMARES, 1996, pagina 518.



términos relativos- equivalente pues se encuentran en pugna dos probables
muertes.

3) Que la provocaciéon de la situacion de necesidaldaya sido causada por el
propio médico (en el supuesto que abordamos, lanarae es puramente
producido por la Naturaleza, sin que haya habidervenciéon causal del
profesional salvante).

4) El mal sobreviniente puede afectar un interésipropno ajena

En lo que toca a la incidencia dogmatica que &desde necesidad
produce sobre el esquema de la Teoria del BElitoa escueto comentario.

Sobre el topico, Esteban RIGHI sostiene que esiedoecesidad, en su
modalidad disculpante, constituye una causa delga@on que operaobre el
injusto y la culpabilidad disminuyéndolo.

En sentido analogo, JAKOBS pone de relieve gu@ psesion psiquica
gue tifie la actuacion del sujeto la que fundaméntxculpacion del delito; a
partir de estode la capacidad de culpabilidag, el jurista considera al temor un
estado psiquico anémalo que excluye la aptitucbdervancia de la norrfia

Es conteste el pensamiento IHERSCH, al indicar que a diferencia del
estado de necesidad justificantedisiculpanteexige que el autor esté sometido a
una presion motivacional tan extrema que torneigige un comportamiento
con arreglo a la norma; en este supuesto de hechesentaria, segun ensefia el
nombrado, la exclusién de la culpabilidad

Por ultimo, es plausible agregar en este segmdmtgostura de
JESCHECK, quien coincide al decir que para la gaxibn del delito”...la

mayoria de las veces es aceptado que todas ellase@gn referidas al

2L Cuestién no despreciable, pues ello impactar&atitgalmente en cada categoria y, por ende, en la
clase de requisitos para hacerlas operativas.

22 RIGHI, Esteban“Derecho penal. Parte generalLexis Nexis, Bs. As., 2007, p. 344.

23 JAKOBS, Giinther‘Derecho penal. Parte generjl22 edicién, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, pags
688/689.

4 HIRSCH, Hans HoachinfLa regulacién del estado de necesidaeén Obras Completas, Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2005, Tomo I, paginas 121/147.



pensamiento basico de laexigibilidad de un comportamiento adecuado a la

norma.”

4.b) Determinacion del valor relativo de los bieneguridicos involucrados.

La colision de debere®

El pardmetro que debe emplearse al tiempo dendietar la “primacia”,
“preeminencia”’ o el “valor superior” de una vidanimna sobre otra (sin ignorar
las dificultades tedricas para su determinaciosiagias en especialmente en el
foro civil) debe atenderen la mayor medida posibley siguiendo los
lineamientos no sélo del Derecho y de vectores mwogi sino
fundamentalmente a indicadorebjetivos. Las valoraciones subjetivas seran
consideradas (no puede sino ser asi), pero debebiaarse en un estamento
secundario (a diferencia de las graduaciones de&ldbe Civil).

Este posicionamiento es razonable, por cuantoezkdho (no sélo la
Ley), por multiples causas que no caben aqui sHumdizadas, debe traducir
cotidianamente a medidas dinerarias no solo lasnles fisicas o dolencias
psicoldgicas, sino también la vida misma.

Por consiguiente, y mas alla de las insondablasideraciones morales y
afectivas (innegablemente atendibles), éstas debesste caso, ceder.

A merced de estas postulaciones, entonces, com$uque para que se
configure un estado de necesidad, debe ponderbfsale™” de los derechos
comprometidos en el caso concreto.

Fecho, se podra cotejar la asimetria (o equivagrentre los intereses
tutelados.

Si bien conviven algunas divergencias al respegaellan coincidencias

en lo relativo a los indicadores, colacionandose éstos deben sebjetivos

% JESCHECK, HANS-HEINRICH, WEIGEND, THOMAS:Tratado de Derecho Penal, Parte
General, Quinta Edicién, Ed. COMARES, 1996, pagina 513.

% La colision de deberes no puede dejar de evaluade vez que el médico tiene la obligacién daact
0 de omitir.
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(despojados de apreciaciones personales, pueddaarecéntrinsecamentede
valor, no pudiendo mensurarse), privilegiandose estendimiento al tiempo de
cualificar los derechos disputados, aplicAndosepamaeracion judiciaéx ante
es decir, posicionandose mentalmente con antesbadi suceso investigado.

En linea con ello, se considera que algunos derdotores que resultan
plausibles son dlpo penal lesionado y la magnitud de la penque le reprocha
el Ordenamiento al comportamiento prohibido.

Adicionalmente)a edad y la potencialidad laborativadel difunto (ésta
altima en relacion a la produccion, circulaciérstdbucion y comercializacion
de bienes y servicios, ligados a la repercusionedjas tienen en el medio social)
también son calificantes para la tabulacion ecooarde la persona fisicamente
extinta. En este orden, la jurisprudencia (un ejergpafico se da en materia de
accidentes laborales), en vastisimos casos, tanseiére obligada a estimar la
vida util de la victima.

No empece a esto que algunos doctrinarios se hexyeaminado a decir
que la vida misma, en términos monetarios, no ebiem (pues no esta en el
comercio), por lo que, en este aspecto, solo dmbedomputarse las
consecuencias que genera la muerte en el patrindenguienes lo sobreviven a
partir de la interrupcién de su productividad ecoiua’.

En réplica a esta opinidn, opino que este razasamipodria no ser
trasladable al ambito penal, toda vez que no pdee@xacto comparar las
derivaciones patrimoniales que ocasionaria la rauwtun adulto mayor con las
del fallecimiento de una persona que se encuentiaeso desarrollo laboral y
econdémico (siempre que no se corrobore lo conjrapiwesto que mientras el
cumulo de rigueza de la persona anciana o de nmegad es estimable, no
sucede lo mismo con la del otro sujeto, al meno¢éeminos medianamente
certeros. Por otra parte, la estimacion indemnizatue se realiza en el terreno
civil (en la que sélo se considera al sujeto comicalireferencia de calculo), se

distingue de la que debe hacerse al decidir cutd &5 de mayor valor para el

27 ANDORNO (1993), ALTERINI (1987), BORDA (1998), CAZUX (1992), LLAMBIAS (1982),
ORGAZ (1967), STIGLITZ (1991), ZANNONNI (2005) y Z8ALA de GONZALEZ (1996).
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Derecho Penal (en cuyo seno, ademas, no se byscaufi resarcimiento
pecuniario) y por ende cual de las dos supresiontdes justificaria la
aplicacion del inciso 2° del articulo 34 del CodiRgmal.

Fuera de estas disquisiciones, posiblemente ghetite esel criterio
médico, quebasandose en conocimientos cientificdsin descartar el margen
de error, que siempre que sea cientifico, seraeabn) diagnosticg pronostica
el destino (en este caso, de manera inmediatgpdinté®.

Esta posicion, que considero la mas racional @mesariamente la mas
deseada), es la guee da,hoy (segun la informacién con la contamos), en el

escenario italiano.

Naturalmente, loaspectos subjetivogsendran incidencia en la estimacion
comparativa de los menoscabos acaecidos (puesrehodmal” , empleado por
la norma, no excluye la justipreciacién propia da sociedad regida por valores
culturales determinados), mas ello no aconsejmad&s preeminendia

Meridiano, el citado MIR PUIG resefi@egun la doctrina, concurre una
colisién de deberes cuando el médico solo disp@enardpulmoén artificial y se
encuentra ante dos enfermos que lo precisan y auades tiene el deber de

auxiliar.®®

4.a.1. La situacion fisica y mental invalidante des médicos italianos

En el punto 1 se menciond, abreviadamente, el dsocadel sistema
sanitario italiano y el irrefrenable desborde derecursos humanos disponibles
para conjurar la crisis epidemiolégica.

A los fines de afianzar la posicion juridica defieiagl corresponde afadir

gue el traumatico colapso que atribuld y perturlbdsayalenos no fue sélo fisico.

% Por ejemplo, la préactica comin que se esta llegacmbo en Italia, es la privacién —por su escadeiz-
respirador artificial a quienes no se consideraabtes” en términos médicos, con una expectativa de
vida marcadamente baja).

29 Por ejemplo, el dafio moral es un concepto de alaza personal o relativa.

%' MIR PUIG, Santiago‘Derecho Penal...cit., pAgina 464.
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Se verificaron jornadas intensas, adoleciendorggtimental asistencial basico,
una sostenida falta de suefio y toda gama de af@sciosiquicas y fatigantes,
estado mental que sin duda arraigé una irrevergigkpacidad de rendimiento
técnico.

A modo referencial, reproducimos el articulo peistido de fecha
22/3/2020, en el que el portal digitafoba€’ parafraseé a un médico italiano
entrevistado:“También dejan en clarel drama de tener que elegir entre a
quiénes tratar de salvarle la vida y a quiénes: gl 70% de las camas de la
UCI en nuestro hospital estan reservadas para pdei criticos con Covid-

19 con una posibilidad razonable de sobrevivit’o resaltado es del original.

Agrego quéLa situacion en los alrededores es aun peor. Layana de
los hospitales estan superpoblados, casi colapsadogentras que los
medicamentos, los respiradores mecanicos, el ogigezl equipo de proteccion
personal no estan disponibldss pacientes yacian en los colchones del piso.
El sistema de atencion médica tiene dificultadesrgabrindar servicios
regulares, incluso atencion del embarazo y pamugentras que los cementerios
estan abrumados, lo que creara otro problema dedsaliblica”. La imagen de
los camiones del ejército trasladando los féretdss los fallecidos porque el
cementerio de Bérgamo esta -otra vez aparece labpal colapsado, refleja lo

dicho por los doctores.

El 4/4/2020, en el sitio digital del diarlea Naciéri’ se ley6El tema es
impresionantela cantidad de meédicos, hasta ahora, 80, que hamdm®o la
vida en lItalia por la pandemia del Covid-18e trata de una cifra dramatica, la

mas alta del mundo, que deja en claro que en Itklg& médicos salieron a

31 https://www.infobae.com/america/mundo/2020/03/82ftupo-de-medicos-italianos-en-el-epicentro-

del-brote-pide-un-cambio-de-estrategia-radical-yiexte-el-coronavirus-es-el-ebola-de-los-ricos/
$https://www.lanacion.com.ar/el-mundo/el-drama-mesimuertos-italia-coronavirus-luchen-
nid2350793
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luchar contra este enemigo letal e invisible totahte desarmadbEl destacado

es del originaf.

El periédico internaciondla Gran EpocaDa Jiyuano Epoch Timespor
su nombre en inglés), el 30/3/2020 titui®3 meédicos de Italia mueren luchando

contra la pandemia™.

Siendo innecesario y farragoso recabar y brinddectura todas los
documentos periodisticos que divulgan denodadaayiadihente la atrocidad
pandémica, queda sobradamente demostrado que dossat profesionales
italianos de la salud actuaron —y acttan- bajogigcion desquiciada, rayana

con su propio deceso.

Bajo estas crueles condiciones, el concepto y egtadsonahormativo

de culpabilidad esta categoricamente definido.

5. Conclusiones

Para calificar una acciG@omo ilegal(en sentido estricto) debe partirse de
la experiencia, la Razon y la conciencia y podeeléctual o cognitivo del
hombre o mujer medios. Esa directriz lleva a cangue el médico promedio no
persigue la muerte de terceros y que, menos aua, @® ella. De interpretar lo
contrario, la titanica tarea que llevan adelante este escenario, seria un
contrasentido.

Por consiguiente, espetar una diatriba a nuestcorssta condiciones
ante una decisidbn que es obligada e indudablemmemesa (muerte de una

persona), luce inmerecido.

% El espacio digital del diario El Cronista se hace de la insostenible situacién mediante notahiei
en la siguiente direccién https://www.cronista.dofofmaciongral/Un-medico-argentino-habla-desde-el-
centro-de-la-pandemia-en-ltalia-Si-se-da-un-fociie@pico-en-Milan-no-vamos-a-poder-resistir-
20200323-0043.html

3 https://es.theepochtimes.com/63-doctores-de-italiaren-luchando-contra-la-pandemia_637469.html

14



Siendo congruente e intentando reducir con la mayensidad posible la
subjetividad al realizar un juicio critico sobreclanducta de médico conminado
legalmente a delinquir, hay que asumisdducion legal

Esto encuentra su esperable vallar: el moral.

El (gran) problema que acucia al sistema juridi@naculo es el
inmanente y permanente intento indiscriminado dema ley desde el prisma
gue mas plasticidad y manipulacion nos otorgueeste] lo que podria inferirse
de la disconformidad que nos producen los resultados adversos.

Por otra banda, padecemos otra desventura: lanfngefue un pais
firmante serial e irreflexiva® de Convenios y Tratados Internacionales, acto
estatal que hoy a muchos repugna y les genera suspicloigrizas con el
panico, aun sin haber reposado la mirada al meoim® €I indice de un libro
sobre el tema.

Esta docilidad que arbitrariamente se le asignaos ihstrumentos
jerarquicamente mas elevados, es la llave parangrpretacion dual vy
caprichosa. Todo es justificable.

La muerte (y la vida, su derivacion) alzan reagefirracionales. Y es
esto explicable, sin importar si son aprobables dassecuencias de tales
rechazos (no podemos escapar a ellos, es una sespogica). Pero..., en este
planteo €n este planted solo importan lodechos A la ley, las tribulaciones
humanas y los hechos, en innumerables pero no tadasituaciones, no les
interesa.

Para sortear la contrariedad que implica la impaaoilidad de la muerte,
se acufié la Ley como el instrumento que la vueleasurable, y esa creo es el
norte que hay que tomar para solventar qué biétigordebe prevalecer.

La solucion que elegi puede ser desacertada, puedelcir (produce)

disconformidad o reproche, pero parece fundamerffadgade que mal).

% Dejo a salvo que estmera disconformidad”con la solucién recaida a la que aludo no deberser
mera disconformidad infundada de la parte que kiffeata, sino que tiene que estar acompafiada de
argumentos que sustenten nuestra posicién. EEcliolera disconformidada la que cotidianamente
acuden algunos operadores judiciales es una forgemérica, vaga y ajena a los elementos de prueba
regularmente recogidos.

% Apotegma notable que me compartié de un profesor.
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Pero no puede escapar que algpraxisjudicial (mas especificamente, la
acomodaticia y aterrada) confirma la inexisten@alalverdad ya consensuada,

en sociedad.
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