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RESUMEN

En este trabajo se presenta la problemdtica del triaje ex ante desde el punto de
vista de la dogmdtica del Derecho penal y su relacion con la bioética. En los iiltimos
afios se ha producido un cambio de perspectiva en la teoria del Derecho penal en
cuanto a los criterios que deberian jerarquizar los deberes de actuar de un médico
que tiene que elegir a qué paciente tratar en una emergencia sanitaria como la del
Covid-19. Uno de los criterios mds controvertidos, aunque aplicado en algunos pai-
ses, es el criterio de la edad. En este articulo se expondrdn dos propuestas desarrolla-
das en la bioética para tener en cuenta la edad en las decisiones de triaje: una desde
un punto de vista consecuencialista y otra desde la ética deontoldgica. En particular,
se considerard que esta iiltima perspectiva es la mds prometedora de las dos, aunque
la discusion recién ha comenzado.

Palabras clave: triaje, causas de justificacion, edad, ética deontologica, conse-
cuencialismo.
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ABSTRACT

In this paper, I address the problem of ex-ante triage from a criminal law perspec-
tive, but also taking into account the recent developments in the field of bioethics. In
recent years, some criminal law theorists have argued for a different perspective
when it comes to the possible punishment of a physician who has to allocate scarce
resources (the so-called «triage») in a health emergency such as the Coronavirus
pandemic. Some of them even stated that the age of the patient should be taken into
account: a physician should, according to this view, allocate resources to the young in
order to save more lives. My aim here is to present two proposals developed in bioeth-
ics to take age into account in (ex-ante) triage decisions and to apply them to the
criminal law discussion: one from a consequentialist perspective and the other from a
deontological ethics point of view. I argue that the latter is more promising, although
1 think that discussion on the matter is just beginning.

Key Words: triage, justifications, age, deontological ethics, consequentialism.
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I. INTRODUCCION

Uno de los retos que la humanidad ha tenido que afrontar durante
la pandemia de COVID-19 fue el hecho de que habia que tomar
decisiones tragicas cuando la demanda de recursos, como respirado-
res o camas en unidades de cuidados intensivos, superaba la oferta
habitual. Por desgracia, cred situaciones extraordinarias a las que no
todos los Estados(1) pudieron responder con rapidez. Esto tuvo

(1) Véase EMANUEL E.; PErRsAD, G.; UPSHUR, R.; THOME, B.; PARKER, M.;
GLICKMAN, A.; ZHANG, C .; BoYLE, C., y SMITH, M., «Fair Allocation of Scarce
Medical Resources in the Time of COVID-19», en New England Journal of Medi-
cine, nim. 382, 2020, p. 2050; RONNAU, T. y WEGNER, K., «Grundwissen — Stra-
frecht: Triage», en JuS, vol. 5, 2020, p. 403; para informacién mds especifica sobre
Italia, véase ROSENBAUM, L., «Facing COVID-19 in Italy», en New England Journal
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como consecuencia que el personal sanitario haya tenido que elegir
entre la vida de varias personas que estaban en grave peligro. En
otras palabras: no podian salvar a todos los pacientes que necesita-
ban tratamiento. La situacién era tan extrema que muchos paises
elaboraron recomendaciones éticas(2) para proporcionar una orien-
tacidn con respecto a la asignacion de estos recursos escasos en una
situacion tan dramdtica. En este contexto, parecia inevitable tener
que recurrir a algin conjunto de criterios para responder a la
siguiente pregunta: ;Quién debe recibir los recursos cuando el sis-
tema sanitario alcanza el punto de saturaciéon? En un contexto asi,
los médicos tienen que enfrentarse a decisiones que, en cierto sen-
tido, exigen ponderar unas vidas frente a otras, incluso aceptando la
posibilidad de que uno de los dos pacientes muera. Aqui es donde
cobra relevancia el concepto del llamado triaje(3).

El triaje es un proceso para seleccionar y clasificar a las victimas
de una catéstrofe para que reciban el tratamiento adecuado segtn la
gravedad de la enfermedad o lesion, teniendo en cuenta la escasez de

of Medicine (NEJM), ndm. 382, p. 1 ss. Sobre Espafia, ALQUEZAR-ARBE A., et al.,
Impact of the COVID-19 pandemic on hospital emergency departments: results of a
survey of departments in 2020 - the Spanish ENCOVUR study, en Emergencias,
vol. 32, 2020, pp. 320-331; HERREROS, B., et. al., «Triage during the COVID-19 epi-
demic in Spain: better and worse ethical arguments, en Journal of medical ethics
vol. 46, 2020, p. 457; Ruiz-HORNILLOS, J.; ALBERT, M.; REAL DE AsUA, D.; HER-
RERA ABIAN, M.; DE MIGUEL BERIAIN, L., y GUILLEN-NAVARRO E., «Priorizacién de
recursos sanitarios en contextos de escasez. Informe SESPAS», en Gaceta Sanitaria,
vol. 36, 2022, p. S52; JULIAN-JIMENEZ, A. y GARcia, D. E., «Acerca de cémo los
servicios de urgencias espafioles hicieron frente a la primera oleada de pacientes
durante la pandemia COVID-19», en Emergencias, vol. 32, 2020, pp. 307-308.

(2) Véase, como ejemplos, el caso de Espafia, Ministerio de Sanidad, Consumo
y Bienestar Social de Espaiia: Informe del Ministerio de Sanidad sobre Los aspectos
éticos en situaciones de pandemia: E1 SARS-CoV-2; DE MONTALVO JAASKELAINEN
et. al., Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Bioéticos de la
Priorizacién de Recursos Sanitarios en el Contexto de la Crisis del Coronavirus
(http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/Informe%20CBE-%?20Priori-
zacion%20de%?20recursos%20sanitarios-coronavirus%20CBE.pdf); el de Argentina,
Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, Recomendaciones para la Implementa-
cién de Triage. Disponible en: https://bancos.salud.gob.ar/sites/default/files/2020-
04/0000001849cnt-covid-19_recomendaciones-implementacion-triage.pdf; Consejo
de Salubridad General de México (CSG), Guia Bioética para Asignacién de Recursos
Limitados (http://www.csg.gob.mx/descargas/pdf/index/informacion_relevante/Guia-
BioeticaTriaje_30_Abril_2020_7pm.pdf); y el de Alemania, Deutscher Ethikrat, Soli-
daritit und Verantwortung in der Corona-Krise, 2020.

(3) RONNAU, T. y WEGNER, K., op. cit., p. 403. Sobre el origen del triaje, véase
BRECH, A., Triage und Recht, Duncker & Humblot, Berlin, 2008, p. 48 ss.
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recursos disponibles(4) para salvar vidas y las posibilidades de trata-
miento médico y del transporte(5). Esto requiere un proceso estructu-
rado que incluya criterios sobre qué persona debe ser tratada primero,
en qué momento y con qué recursos disponibles para el tratamiento,
cuando el nimero de pacientes con necesidades agudas supere el
nimero de estos recursos(6). Por lo general, aunque con excepciones
y puntos de vista contrarios, el principio fundamental que rige las
decisiones de triaje en la discusién bioética es el de la maximizacién
de vidas salvadas(7). Independientemente de esto tltimo, que serd
retomado en los siguientes parrafos, el triaje es la priorizacién de la
atencion médica que se necesita con urgencia, sin la cual hay riesgo de
lesiones graves o incluso de muerte teniendo en cuenta los escasos
recursos disponibles(8).

(4) La escasez puede darse, por ejemplo, si el nimero de personas que necesi-
tan asistencia médica supera los recursos humanos o materiales disponibles. En este
dltimo caso, se piensa no solamente en los respiradores o medicamentos sino también
en camas de unidad de cuidados intensivos y personal sanitario. Cf. HORTAL-CAR-
MONA J.; PADILLA-BERNALDEZ, J.; MELGUIZO-JIMENEZ, M.; AUsiN, T.; CrRUz-
PIQUERAS, M.; LOPEZ DE LA VIEJA DE LA TORRE, M. T.; PUYOL, A.; RODRIGUEZ-ARIAS,
D.; TAMAYO-VELAZQUEZ, M. L., y TRIVINO, R., «La eficiencia no basta. Andlisis ético
y recomendaciones para la distribucién de recursos escasos en situacion de pande-
mia», en Gaceta Sanitaria, vol. 35, 2021, p. 526.

(5) BRECH, A., op. cit., p. 48 s.; HOVEN, E., «Die Triage-Situation als Heraus-
forderung fiir die Strafrechtswissenschaft», en Juristische Zeitung, 2020, p. 449;
MERKEL, R. y AUGSBERG, S., Die Tragik der Triage, en Juristische Zeitung, 2020,
p- 704; R1vEra LOPEZ, E., ef al., «Propuesta para la elaboracién de un protocolo de
triaje en el contexto de la pandemia de COVID-19». Disponible en: https://revistes.
ub.edu/index.php/RBD/article/view/31816, p. 41; SCHOLTEN, K., Triage - Zur Straf-
barkeit drztlicher Auswahlentscheidungen, Dr. Krova¢, Hamburgo, p. 17 s.; SOLER,
W., et al, El triaje: herramienta fundamental en urgencias y emergencias, en Anales
del Sistema Sanitario de Navarra, 2010, vol. 33, Suplemento 1, p. 56.

(6) ENGLANDER, A. y ZIMMERMANN, T., «Rettungstdtungen in der Coro-
na-Krise?», en Neue Juristische Wochenschrift, 2020, p. 1398; RONNAU, T. y WEG-
NER, K., op. cit., p. 403.

(7) ABAL, F., «Asignar y reasignar: dos criterios diferentes para distribuir
recursos terapéuticos escasos», en Andlisis Filosofico, nim. 40, 2021, p. 40;
BRECH, A., op. cit.p. 52 ss.; EMANUEL, E., et. al., op. cit., p. 2051 ss.; HOVEN, E., op.
cit., p. 451 s.; RiveEra L6PEZ, E,, et. al.,, op. cit., p. 47; WOLFF, J., An Introduction to
Moral Philosophy, W. W. Norton, Nueva York, 2021, p. 417. En cuanto a las excep-
ciones, la maximizacién como derivacién del consecuencialismo no es ampliamente
aceptada en diversos dmbitos de discusion. Por ejemplo, en la literatura juridica ale-
mana, aferrdndose a criterios «justos» como el sorteo. Véase ENGLANDER, A., «Die
Pflichtenkollision bei der ex-ante-Triage», en Hornle, T.; Huster, S., y Poscher, P.,
(eds.), Triage in der Pandemie, Mohr Siebeck, Tubinga, 2021, p. 140.

(8) ZIMMERMANN, T., «Wer stirbt zuerst?». Disponible en: https://www.lto.de/
recht/hintergruende/h/corona-triage-tod-strafrecht-sterben-krankenhaus-entschei-
dung-auswahl/.
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Se pueden distinguir tres constelaciones bdsicas: triaje «preven-
tivo», «ex ante» y «ex post»(9):

El triaje «ex post» se produce cuando se interrumpe un tratamiento
en curso con el fin de liberar recursos para un paciente recién ingre-
sado. Por ejemplo, seria el caso en el que el médico le desconecta el
respirador a un paciente que ya estd intubado.

Ademas, el triaje «preventivo» se refiere a la situacion en la que, si
bien todavia hay recursos que estdn disponibles, el médico decide
negarle el ingreso a un paciente, cuyo tratamiento esta indicado médi-
camente, con el fin de mantener libre ese recurso para potenciales
pacientes que eventualmente tengan una mejor perspectiva de éxito
del tratamiento(10). El objetivo aqui es reservar o acopiar recursos.

En el triaje «ex ante»,(11) en cambio, el médico tiene a dos pacien-
tes que necesitan tratamiento inmediato, pero en el hospital solamente
hay, por ejemplo, un respirador disponible, por lo que se ve obligado a
decidir a qué paciente atenderd primero, con el riesgo de que el otro
muera.(12) La particularidad en este caso es que el personal sanitario
solo puede tratar a los pacientes de forma alternativa, pero no acumu-
lativa, por lo que los no tratados se exponen a un mayor riesgo de
muerte. Aparece entonces el ambito de aplicacion del clasico instituto

(9) Para mas detalles sobre las tres constelaciones de casos desarrolladas,
véase CANCIO MELIA, M. y PANTALEON Diaz, M., «Derecho penal y Coronavirus:
Algunos Problemas de Imputacién», en Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid, 2021, p. 254 ss.; COCA VILA, L., «Triaje y colisién
de deberes juridico-penal. Una critica al giro utilitarista», en In Dret, 2021, p. 172 s.;
HiLGENDORE, El triaje en el contexto de las decisiones de vida contra vida. Comenta-
rio a la decision del Tribunal Constitucional aleman (BVerfg) de 16 de diciembre de
2021 (1 BvR 154/20 = JZ 2022), en InDret, nim. 3, 2022, p. 5. Hay algunos autores
que solamente hacen una divisién bipartita entre ex ante y ex post. Por ejemplo,
HoveN, E. y HaHN, J., «Strafrechtliche Fragen im Zusammenhang mit der
COVID-19-Pandemie», en JA, nim. 7, 2020, p. 481 ss.

(10) Este grupo de casos ha sido practicado, sobre todo al principio de la pan-
demia en el afio 2020. Cf. FATEH-MOGHADAM, B. y GUTMANN, T., «Gleichheit vor
der Triage. Rechtliche Rahmenbedingungen der Priorisierung von Covid-19-Patien-
ten in der Intensivmedizin», en Hornle, T.; Huster, S., y Poscher, R. (eds.), Triage in
der Pandemie, Mohr Siebeck, Tubinga, 2021, p. 328 con nota al pie 133; Hong, M.,
«Corona-Triage and Human Dignity». Disponible en: https://verfassungsblog.de/
corona-triage-and-human-dignity/; PEINADO, 9 de julio de 2020, La Comunidad de
Madrid envio al menos cuatro correos para excluir de hospitales a ancianos de resi-
dencias, El Pais. Disponible en: https://elpais.com/espana/madrid/2020-06-08/la-
comunidad-de-madrid-envio-al-menos-cuatro-correos-para-excluir-de-hospitales-a-
ancianos-de-residencias.html.

(11) ENGLANDER, A, op. cit., p. 118; RivEra LOPEZ, E,, et. al., op. cit., p. 47.

(12) MERKEL, R. y AUGSBERG, S., op. cit., p. 706; RivEra LO6PEZ, E., et. al., op.
cit., p. 55; RONNAU, T. y WEGNER, K., op. cit., p. 404.
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de la colisién de deberes como causa de justificacién en la dogmética
del Derecho penal.

El objeto de este trabajo es el anélisis del triaje ex ante desde el
punto de vista del Derecho penal continental y de las discusiones mas
recientes en el 4mbito de la bioética(13). En especial, se evaluard la
plausibilidad de las propuestas, todavia minoritarias, de tener en cuenta
la edad de los pacientes para tomar una decision de triaje ex ante. Para
ilustrar el problema, considérese el siguiente caso basico(14):

La decision: A, de 20 afios, y B, de 75, son ingresados al hospital
al mismo tiempo. Los dos tienen el mismo nivel de urgencia en ser
tratados. Ademds, en ambos pacientes, la probabilidad de superviven-
cia es superior al 90% si reciben tratamiento, pero inferior al 40% si
no lo reciben. Sin embargo, solo hay un respirador disponible. El
médico C decide dar preferencia al joven paciente A, que no padece
ninguna enfermedad subyacente, sobre el paciente B, que tampoco
tiene ninguna afeccién previa sino que goza de buena salud general.
El paciente B muere.

En el siguiente apartado, se desarrollar el tratamiento estindar de
esta clase de casos en la dogmética penal de tradicién continental-
europea (II). Posteriormente, se exploraran las dos formas para incor-
porar la edad como criterio de seleccion (III) y se ofrecerdn diferentes
argumentos posibles para fundamentar esa incorporacion, tanto desde
la ética consecuencialista, como desde la deontolégica (IV). En parti-
cular, se presentard un fundamento deontol6gico basado en el princi-
pio de equidad [fairness] que serd considerado especialmente
prometedor: deberia darsele prioridad a aquellos que estan en peor
situacion con respecto a los afios de vida vividos, en el sentido de que
tiene el riesgo de morir joven y no tuvo la posibilidad de vivir. Final-
mente, se presentardn criticas a esta propuesta y se ofrecerd una breve
conclusion (V).

(13) La discusion sobre triaje ex post en el marco del Derecho penal excede los
limites de este trabajo, ya que se presentan otros problemas diferentes a analizar. Pues
el triaje ex post se analiza no solamente desde el punto de vista de la distincién entre
accion y omisién, mientras que en casos de triaje ex ante se asume una omision por
parte del médico. Por eso, otras causas de justificacién que serfan aplicables, como el
estado de necesidad agresivo justificante. Esto hace que el andlisis sea mas complejo
y merezca un tratamiento separado. Mds detalles en Coca VILA, L., op. cit., (2021),
p. 178 ss.; Véase ademds HORNLE, T., «Ex-post-Triage: Strafbar als Totungsdelikt?»,
en Hornle, T.; Huster, S., y Poscher, R. (eds.), Triage in der Pandemie, Mohr Siebeck,
Tubinga, 2021, p. 152 ss.; MERKEL, R. y AUGSBERG S., op. cit., p. 706 ss.

(14) Ejemplo con variaciones de HORNLE, T., «Dilemmata bei der Zuteilung
von Beatmungsgeriten». Disponible en: https://verfassungsblog.de/dilemma-
ta-bei-der-zuteilung-von-beatmungsgeraeten/.
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II. LAS PREGUNTAS CENTRALES DEL DERECHO PENAL
CON RESPECTO AL TRIAJE EX ANTE

El brote de la pandemia ha presentado problemas para la medicina y
la bioética pero también para el Derecho penal(15). En primer lugar, es
inevitable pensar que el hecho de elegir al paciente A pero omitir el
tratamiento del paciente B supone que el comportamiento podria subsu-
mirse en varios tipos penales como el de lesiones, o*incluso el de homi-
cidio, por omisién (segin los §§ 212, 13 StGB ', arts. 138, 11 CP
espaiol), lo cual da lugar a la responsabilidad penal del médico(16). Sin
embargo, segin la doctrina dominante del Derecho penal continental,
esta omision podria estar justificada por medio de la llamada colisién de
deberes justificante, aplicable en un caso de triaje «ex ante»(17). El pri-
mer requisito para que esta causa de justificacién pueda aplicarse es que

(15) También en este sentido, CocA VILA, L., op. cit., (2021), p. 170-172; HOVEN,
E., op. cit., p. 454. Véase una investigacion desde el Derecho penal, pero con respecto a
otras problematicas como el contagio y la imputacién objetiva, en CANCIO MELIA, M.,
PANTALEON Diaz, M., op. cit., p. 241 ss.; VALMANA OCHAITA, S., «El tratamiento penal
de la transmisién de enfermedades ante los nuevos riesgos», en Anuario de Derecho
penal y Ciencias Penales, 2021, p. 173-202 y VARELA, L., «;Necesidad de Derecho
penal para atajar una pandemia? Reflexion sobre la normativa alemana y espafiola en
materia de propagacion de enfermedades contagiosas», en Anuario de Derecho penal y
Ciencias Penales, 2021, p. 525-582. A su vez, sobre la discusién desde el punto de vista
del derecho constitucional con relacién al derecho a la salud (art. 43 CE) y el derecho
fundamental a la vida o a la integridad fisica (art. 15 CE), cf. PRESNO LINERA, M. A,
«(Ha sido Espaifia pais para viejos durante la emergencia sanitaria de COVID-197», en
IgualdadES, nim. 3, 2020, p. 283.

Strafgesetzbuch (Cédigo Penal aleman).

(16) Aqui, se asume que el médico tiene posicién de garante frente al paciente.
En profundidad, RoxiN, C., Strafrecht Allgemeiner Teil, Besondere Erscheinungsfor-
men der Straftat, tomo II, Beck, Mdnich, 2003, § 32 ndm. m. 75; SILVA SANCHEZ,
J. M, «La responsabilidad penal del médico por omisién», en: Estudios sobre los
delitos de omision, Editora Juridica Grijley, Lima, 2004, p. 73 ss.

(17) Cancio MELIA, M. y PANTALEON Diaz, M., op. cit., p. 254; Coca VILA, L.,
op. cit., (2021), p. 195; ENGLANDER, A. y ZIMMERMANN T., op. cit., p. 1400; Fris-
TER, H., Strafrecht Allgemeiner Teil, 9.* edicién, Beck, Minich 2020, § 22 niim. m. 62;
GAEDE, K.; KUBICIEL, M.; SALIGER, F., y TsaMBIKAKIS, M., «RechtméBiges Handeln
in der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation», medstra, 2020, p. 4; HOVEN, E.
y HAHN, J., op. cit., p. 482; MERKEL, R. y AUGSBERG S., op. cit., p. 706; PANTALEON
Diaz, M., «Justificacion penal, sacrificio y unas abejas», en Anuario de Derecho
penal, 2022, p. 661; RONNAU, T. y WEGNER, K., op. cit., p. 404. En algunos casos
también se argumenta que deberia darse una exculpacion (PAEFFGEN, H. y ZABEL, B.,
«Vor §§ 32 ff», en Kindhiuser, U.; Neumann U., y Paeffgen H. (eds.), Strafgesetzbuch,
5.2 ed., Nomos, Baden-Baden, 2017, nim. m. 174), o que en esta situacion solo surge
un deber, por lo que se excluye la tipicidad (FREUND, G., y RostaLskl, F., Strafrecht.
Allgemeiner Teil, 3.* edicién, Springer, Berlin, 2019, § 6 nim. m. 132).
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colidan dos o mds deberes de actuar. Ademads, los deberes tienen que ser
de igual rango(18), ya que si un deber tiene mds rango que otro, el autor
debe elegir el primero en desmedro de aquel con menor jerarquia para
que la justificacion tenga tal efecto. Solamente ante deberes de idéntico
rango, entonces, el obligado actda conforme a derecho si cumple cual-
quiera de los dos (0 més) deberes. Pues la colisién de deberes presupone
que el autor solo puede cumplir de forma no acumulativa sino alterna-
tiva, es decir, estd en condiciones de cumplir con alguno(s) de los debe-
res, pero no con todos. El fundamento de esto es el axioma ultra posse
nemo obligatur: nadie estd obligado més alld de su capacidad(19). Esto
significa que los deberes se excluyen mutuamente y, con base en ello, se
puede justificar la conducta.

En el caso basico de este articulo, La decision, ambos pacientes estan
en peligro de muerte y, dado que solo se dispone de un respirador, el
médico C solo puede cumplir uno de los dos deberes de salvar vidas(20).
y si bien la solucién no estd regulada expresamente en paises como
Espafia o Alemania(21), el médico estaria justificado al salvar a cual-
quiera de los dos pacientes. Ademads, y esto es especialmente importante,
el motivo por el cual el autor elegia cumplir un deber o el otro deber seria
juridicamente irrelevante. En otras palabras, el titular de los deberes
podria elegir «a quien quiera», siempre y cuando estén dados los requisi-

(18) FRISTER, H., op. cit., § 22 nim. m. 61; NEUMANN, U., en: Kindhiduser,
Neumann y Paeffgen (eds.), Nomos-Kommentar Strafgesetzbuch, vol. 1, 5.* edicién,
Munich 2017, § 34 ndm. m. 124; RoxiN y GREco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Tomo
1, 5.% edicién, Munich 2020, §16 nim. m. 118; OTTO, H., «§ 41», en Hilgendof, E.;
Kudlich, H., y Valerius, B. (eds.), Handbuch des Strafrechts, vol. II, Beck, Munich,
2019, nim. m. 1, 6; ZIESCHANG, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 6.* edicién, Boorberg,
Stuttgart, 2020, § 5 nim. m. 623 ss. En detalle, sobre el andlisis de la igualdad de
rango de los deberes, JANSEN, S., «Pflichtenkollision bei Triage-Entscheidungen,
Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik», en ZIS, vol. 3, 2021, p. 159 s.

(19) Coca VILA, L., La colision de deberes en Derecho penal, Atelier, Barce-
lona, 2016, p. 132 ss.; MoLiNA FERNANDEZ, F., «Estado de necesidad, colisién de
deberes y la navaja de Ockham», en De Vicente Remesal, J., et. al. (eds), Libro home-
naje al Profesor Diego Manuel Luzén Pefia con motivo de su 70° aniversario, vol. 1,
2020, p. 823.

(20)  En este sentido, y como contracara de la misma moneda con respecto al
paciente B, si se trata de la justificacion de la violacion de un deber de actuar, como
es este caso, no es necesario ni siquiera recurrir a la colisién de deberes, porque si la
agresion contra el bien juridico ajeno no puede estar justificada por un estado de nece-
sidad justificante, entonces cae el deber de actuar, debido a que no puede estar diri-
gido contra un hecho antijuridico. NEUMANN, U., op. cit., § 34 nim. m. 126.

(21) En el caso espafiol, no estd regulada expresamente bajo el nombre de «coli-
sién de deberes justificante». Solamente estdn las dos eximentes en el articulo 20.5.° y
20.7.° CP que podrian hacer las veces de una regulacion. Pars pro toto, véase COCA
VILA, L, op. cit., (2016), p. 60. Acerca de la discusién sobre ubicar la colisién de deberes
en el 20.5.° 0 20.7.° CP, pp. 514-525. Con una conclusién del autor, pp. 537-538.
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tos anteriores(22). Incluso si eligiese al paciente A por motivos moral-
mente reprochables o discriminatorios igualmente estaria justificado.
Habria un espacio libre de juicios sobre la motivacion de la decision.

No hasta hace mucho tiempo era pacifica la doctrina con respecto
a como debfia resolverse un caso asi segtin las reglas de la colisién de
deberes justificante. La cuestién central que ha sido debatida en la
literatura en los dltimos tres afios es si el médico realmente debe poder
elegir a un paciente por sobre otro independientemente de los motivos
de esa eleccidn o, por el contrario, si acaso pueden determinarse crite-
rios a seguir ante estos supuestos de escasez. Asi, el motivo de la elec-
cién por uno u otro deber podria volverse juridicamente relevante y al
médico se le pasarfan a pedir explicaciones por su eleccién a favor de
uno u otro paciente(23). Habria, entonces, ciertos criterios que, en
casos de triaje, permitirian jerarquizar los deberes de actuar de un
modo distinto al usual. En otras palabras, si se postulase que un deter-
minado criterio es relevante para decidir los casos de triaje (al menos
en casos «ex ante»), ya no estariamos frente a deberes de igual rango.

Respecto de los criterios, de todos modos, es necesario hacer una
distincién importante entre criterios de priorizacion y criterios de des-
empate(24). Los criterios de priorizacion son los que se utilizan en
primer lugar para asignarle prioridad a unos pacientes sobre otros.
Generalmente, el criterio de la urgencia (entendida como grado de
peligrosidad, acompafiado de una indicacién médica del tratamiento)
es aceptado sin més como correcto por la opinion dominante en mate-
ria de colision de deberes(25). En los tltimos tiempos, no obstante, se
ha comenzado a discutir si las probabilidades de éxito también podrian
ser tenidas en cuenta como criterio de priorizacioén(26), es decir, las
personas con mds probabilidades de sobrevivir a su enfermedad actual

(22) Coca VILA, L, op. cit., (2021), p. 195; JANSEN, S., op. cit., p. 169; MER-
KEL, R. y AUGSBERG S., JZ, (14), 2020, p. 707; ENGLANDER y ZIMMERMANN, T., op.
cit., p. 1401 ss.; ZIMMERMANN, T., op. cit.

(23) FRISTER, H., op. cit., § 22 nim. m. 62; HORNLE, VerfBlog, p. 1; HoveN, E.,
op. cit., p. 449; PANTALEON Diaz, M., op. cit., p. 663.

(24) En este sentido, RIVERA LOPEZ, E,, et. al., op. cit., p. 47.

(25) ENGLANDER, A., op. cit., p. 148; FRISTER, H., op. cit., § 22 nim. m. 62;
GAEDE, K., et. al., op. cit., p. 5; JANSEN, S., op. cit., p. 169; RENGIER, R., Strafrecht.
Allgemeiner Teil, 13.% edicién, C. H. Beck, Miinich, 2021, § 49 nim. m. 46a s.

(26) FRISTER, H., «Zur Priorisierung lebenserhaltender medizinischer Behand-
lungen», en Hilgendorf, E.; Hoven, E., y Rostalski, F., (eds.), Triage in der (Straf-
rechts-) Wissenschaft, Nomos, Baden-Baden, 2021, p. 135. GAEDE, K., et. al., op. cit.,
p- 5; HOVeN, E., op. cit., p. 449 ss.; KUSCHE, C., «La pandemia del coronavirus y el
Derecho penal de la medicina», en: Lerman, M. D. y Tufién Corti, M. L., (dir.), Tra-
ducciones de nuevas investigaciones penales, Editores del Sur, Buenos Aires, 2022,
p- 90 ss. En contra, ENGLANDER, A., op. cit., p. 148.
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con el uso de recursos escasos merecerian prioridad sobre las que tie-
nen menos probabilidades de sobrevivir a corto plazo.(27) Varias
recomendaciones clinico-éticas de las sociedades médicas y parte de
la doctrina han defendido la perspectiva clinica de éxito(28). De todas
maneras, si bien ambos son criterios de priorizacién, en el triaje «ex
ante» se deberfa distinguir primero la urgencia de cada paciente.
Segun la postura usual, esa seria la tnica decisién de priorizacién
posible. Si se considera correcta la nueva postura, todavia minoritaria,
la probabilidad de éxito del tratamiento se convertiria en el criterio
decisivo solo cuando los dos pacientes que necesitan tratamiento lo
necesitan con la misma urgencia.

Esta discusion puede ser dejada de lado, ya que en principio no se
propone la edad del paciente como criterio de priorizacion bésico,
sino como «criterio de desempate». Esto dltimo se refiere al caso
cuando los criterios de priorizacién son insuficientes porque los
pacientes estdn en plena paridad, es decir, ambos tienen la misma
urgencia y, eventualmente, las mismas probabilidades de éxito del tra-
tamiento. Es entonces cuando se hace necesario disponer de criterios
de desempate que ayuden a tomar la decision final de asignacion. Hay
muchos principios de justicia distributiva que pueden servir como cri-
terios de desempate para justificar las decisiones de triaje, ya sea dar
prioridad a los trabajadores sanitarios [porque asi se salvaria a quienes
pueden salvar a otros en el futuro(29)](30), poner en desventaja a
aquellos que se han provocado ellos mismos la necesidad de un
recurso escaso en una emergencia sanitaria(31), considerar el estado

(27) Véase en detalle el analisis de este criterio hecho en LUBBE, W., «El uso
eficiente de los recursos en una pandemia y el criterio de probabilidad de éxito
clinico», en En Letra: Derecho penal, Ao VII, nimero 13 (2022) p. 53 ss.

(28) GAEDE, K., et. al., op. cit., p. 5; HOVEN, E. y HAHN, J., op. cit., p. 482.
Criticos, ENGLANDER, A. y ZIMMERMANN, T., op. cit., p. 1402. Para mas detalles
sobre las recomendaciones de las sociedades médicas alemanas, véase FRISTER, H.,
op. cit., § 22 nim. m. 148.

(29) Un caso problematico es el de las personas que han contribuido, contribu-
yen especificamente o estdn especialmente expuestas a la lucha contra el virus, por
ejemplo, los trabajadores sanitarios o los participantes en investigaciones que toman
parte en los protocolos de COVID-19. Como actores clave del sistema sanitario
(médicos, enfermeras e incluso investigadores), se discute si se les deberfa dar priori-
dad por su relevancia en el sistema de salud. No se trata de un privilegio de estatus
injusto, sino que lleva a que, desde una perspectiva social global, se puedan mejorar
las posibilidades de salvacién de todos: un médico curado (y también inmunizado)
aumenta la capacidad de tratamiento. ZIMMERMANN, op. cit. Véase también RIVERA
Lo6pPEZ, E,, et. al., op. cit., p. 50 s.

(30) EMANUEL, et. al., op. cit., p. 2053; Ruiz-HORNILLOS, J., et. al., op. cit., p. S53.

(31) WOLFF, op. cit., p. 422 s.
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de vacunacién(32), distribuir los recursos por orden de llegada (el
recurso se daria a la persona cuya necesidad se manifestara
primero)(33), o incluso hacer el desempate con un procedimiento
aleatorio como una loteria(34). En la dogmatica penal continental, la
opinién dominante todavia considera que el criterio basico consiste en
dejar que los médicos decidan, en el sentido de que una vez realizada
la decision primaria de priorizacion, el médico estarfa en una situa-
cién de colisién de deberes antes mencionada(35). Por consiguiente,
deberian poder elegir libremente a quién salvar y el Estado no podria
indagar en esa decision.

La pregunta clave para este trabajo es, entonces, si la posicion
dominante deberia cambiar y asumirse como véalido un criterio de des-
empate, ya sea a través de la sancion de una ley o de una interpreta-
cién del derecho vigente. Asumiendo que esto debe ser asi, lo que no
estd libre de dudas(36), uno de los criterios mds controvertidos y
adoptado al menos de facto por algunos paises(37) como criterio de

(32) HORNLE, T., «;Por qué el estado de vacunacién de una persona puede
desempeifiar un papel en el triaje después de todo?», en En Letra: Derecho penal, Afio
VI, nimero 12, 2021, pp. 7-12.

(33) Joun, T. y MiLLUM, J., «First Come, First Served?», en Ethics, nim. 120,
2020, p. 179 ss. Con objeciones, PERSAD, G.; WERTHEIMER, A., y EMANUEL, E.,
«Principles For Allocation Of Scarce Medical Interventions», en Lancet, 2009, p. 424;
RivERA LOPEZ, E,, et. al., op. cit., p. 53.

(34) ENGLANDER, A., op. cit., p. 139 ss.; RIVERA LOPEZ, E,, et. al., op. cit., p. 53.

(35) RENGIER, R., op. cit., § 49 nim. m. 46a s.

(36) Véase, en profundidad, Coca VILA, L., op. cit., (2021), p. 169 ss.

(37) En Espaiia, véase el informe hecho en Ruiz-HORNILLOS, J.; HERNANDEZ
SUAREZ, P.; MARIN MARTINEZ, J. M.; DE MIGUEL BERIAIN, I.; NIEVES VAZQUEZ, M.
A.; ALBERT, M.; HERRERA ABIAN, M.; PACHECO-MARTINEZ, P. A.; TRASMONTES, V.,
y GUILLEN-NAVARRO, E., «Bioethical Concerns During the COVID-19 Pandemic:
What Did Healthcare Ethics Committees and Institutions State in Spain?», en Fron-
tiers in public health, 9, 2021, p. 3 s. En Italia, la Societa Italiana di Anestesia, Anal-
gesia, Rianimazione e Terapia Intensiva (STAARTI) se ha basado principalmente en la
duracién de la vida restante que potencialmente podria salvarse («mds afios de vida
salvados, con vistas a maximizar los beneficios para el mayor nimero de personas»).
Disponible en: https://d1c2gz5q23tkk0.cloudfront.net/assets/uploads/3017013/asset/
SIAARTI_-_Covidl9_-_Raccomandazioni_di_etica_clinica_%282%?29.
pdf?1606745834. Para mds detalles sobre la situacién en aquel pafs, véase
ROSENBAUM, op. cit., p. 2. Una cuestién similar se planteé en México, donde inicial-
mente se limit6 la edad, pero este requisito tuvo que ser eliminado debido a las fuertes
criticas. Sobre esto, véase MACKLIN, R., «Allocating Medical Resources Fairly», en
Salud Publica, 2020. Posteriormente, el criterio fue «salvar el mayor niimero de vidas
posible». Con respecto a Espafia, véase, en detalle, RUEDA ETXEBARRIA, J., «;No es
pais para viejos? La edad como criterio de triaje durante la pandemia de la COVID-
19», en Enrahonar, nim. 65, 2020, p. 86. En Suiza, Schweizerische Akademie der
Medizinischen Wissenschaften (SAMW), Triage in der Intensivmedizin bei aufleror-
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seleccion es la edad del paciente(38). La cuestion es, entonces, si la
edad puede tenerse en cuenta, y, en caso afirmativo, en qué medida,
como criterio ética y juridicamente relevante en la asignacién de los
recursos en casos de desempate. Si un médico decide darle prioridad
al paciente més joven basandose en el criterio de la edad, se plantea el
problema de cémo deberia ser juzgada dicha preferencia en el marco
del Derecho penal y, especialmente, teniendo en consideracién las
nuevas perspectivas de la literatura en este punto.

El caso La decision procura ilustrar la problemadtica en el marco
del triaje «ex ante». Como ya se sefiald, en ese caso el médico tiene
que elegir alternativamente entre el paciente A y B porque solamente
tiene un respirador disponible. Ambos deberes serian en principio de
igual rango porque en ambos casos estd en juego la vida humana y la
probabilidad de acaecimiento del resultado es similar, en nuestro caso
seria la muerte(39). El problema aparece porque hay una situacién de
empate, incluso tras aplicar criterios de priorizacién, pues ambos pre-
sentan la misma urgencia (y también probabilidad de éxito, para el
caso en el que se acepte). Por tanto, se plantea inevitablemente la pre-
gunta de qué debe hacer el médico al elegir y si es correcto que pueda
elegir segtin la edad de los pacientes. Para la postura dominante, la
consideracion de criterios de desempate implica en si mismo una cla-
sificacién de las vidas humanas y, en consecuencia, su jerarquizacion.
Incluso la introduccién de las perspectivas de éxito (ademads de la
urgencia) como criterio de priorizacion anterior, seria contrario a la
méxima de la imponderabilidad de la vida humana para la opinién
dominante(40). Desde esta perspectiva cldsica de la colisién de debe-
res, el médico quedaria justificado, ya que los motivos son irrelevan-
tes para el Derecho penal.

La cuestion de si la opinién dominante tiene un buen sustento, en
especial su fundamento en el principio de «imponderabilidad de la
vida humana» no puede ser abarcado en detalle aqui. En todo caso, es
probable que la discusion relevante deba centrarse en cudl es el alcance
de ese principio. Considerando que actualmente existe una postura

dentlicher Ressourcenknappheit, 2020, p. 6. Con preocupacion por el criterio de la
edad, DE MONTALVO JAASKELAINEN, et. al., op. cit., p. 3.

(38) En detalle, y desde muchos puntos de vista, sobre la edad durante la pan-
demia de COVID-19 en Espafia, véase PRESNO LINERA, M. A., op. cit., p. 289 ss.

(39) Véase Coca VILA, L., op. cit., (2021), p. 173; ENGLANDER, A., op. cit.,
p- 123 ambos con ulteriores referencias. Cuando el grado del peligro que amenaza,
aqui la muerte, es similar, los deberes de actuar son de igual rango. En cambio, si hay
diferencias significativas, porque el peligro de muerte de un paciente es abstracto, los
deberes son de diferente rango.

(40) Cf. Coca VILA, L, op. cit., (2021), p. 184 ss.
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que defiende la incorporacién de criterios, la pregunta seria si la edad
de los pacientes podria tenerse en cuenta solo como criterio de desem-
pate cuando el médico haya agotado criterios previos, como sucede en
La decision. Sobre todo, teniendo en cuenta que el sistema juridico no
ofrece «ningun criterio de seleccion positivo para esta decision»(41).
Sin embargo, ¢la eleccidon del médico sobre la base del criterio de la
edad puede calificarse de «justa» si el paciente de edad avanzada
muere como resultado de esta elecciéon? En definitiva, es dudoso que
solo la urgencia y, dado el caso, la probabilidad de éxito conduzcan a
una solucién verdaderamente justa en todos los casos imaginables. En
estas circunstancias, es al menos razonable buscar otros criterios com-
plementarios. Uno de estos criterios es, justamente, el de dar prioridad
a los més jovenes. Quien esté a favor de un principio absoluto de
imponderabilidad absoluto probablemente rechace sin mds esta clase
de investigaciones sobre la posibilidad de tomar en cuenta criterios
diferentes a los usuales.(42) Pero astimase, aunque sea a los fines de
la argumentacién, que es posible hacer esta clase de distinciones.
Ademas, la discusién sobre la edad como desempate puede tener
un rol subsidiario interesante si se sigue una version «reformada» de
la opinién dominante. En particular, autores como Hilgendorf(43),
asumen como correcta la solucidn usual sobre colision de deberes. Sin
embargo, proponen la creacién de un tipo penal para criminalizar
casos en los que la decisién del médico de salvar a un paciente sobre
otro resulte discriminatoria. Se tratarfa, en ese sentido, de un control
«negativo» de la decision de los médicos, quienes en principio man-
tendrian su libertad de motivacion, con la salvedad de que no podrian
tomar decisiones basadas en criterios como el color de piel o la etnia
de los pacientes. Si se asume como correcta una posicion de esta clase,
todavia seria necesario determinar si un médico que privilegia a un
paciente por sobre otro en virtud de la edad realiza un acto de discri-

(41) MERKEL, R. y AUGSBERG, S., op. cit., p. 707; DEUTSCHER ETHIKRAT, op.
cit., p. 4.

(42) Para una critica, en principio, acertada al respecto, véase PANTALEON
Diaz, M., op. cit., p. 620 con nota al pie 92, 663 ss.. También véase una postura que
acepta este principio de la imponderabilidad de vid ahumana pero admite que acep-
tarla puede llevar a resultados absurdos en WILENMANN VON BERNATH, J., «Impon-
derabilidad de la vida humana y situaciones tragicas de necesidad», en InDret, nim. 1,
2016, pp. 28 s.

(43) HILGENDOREF, E., op. cit., p. 369. De todas maneras, en el marco de la dis-
cusion alemana, se ha sefialado que la libertad de elegir que tiene el médico no puede
ser limitada con una simple remisidn al articulo 3, parr. 1 de la Constitucién alemana
(equivalente al art. 14 de la Constitucién espaiiola). Una reduccién tal no seria sufi-
ciente para el mandato de determinacion de la ley penal. Cf. ENGLANDER, A. y ZIM-
MERMANN, T., op. cit., p. 1400.
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minacién, que potencialmente podria dar lugar a un castigo en virtud
de este control negativo de la decision. La cuestion se encuentra extre-
madamente discutida. En los préximos parrafos se analizara la cues-
tién desde distintos puntos de vista, con el fin de emitir al menos un
diagnéstico del estado de la discusion.

III. LA EDAD COMO CRITERIO DE TRIAJE

La edad como criterio de triaje no ha pasado desapercibida en la
pandemia. Algunas guias y protocolos éticos han sugerido utilizar la
edad como criterio(44). Sin embargo, no hay que perder de vista que
hay dos formas de abarcar la edad, vinculadas con la distincién ante-
rior entre criterios de priorizacién y de desempate. Podriamos llamar
a un criterio «indirecto», porque depende de un criterio principal de
priorizacién y al otro «independiente», al tratarse de un criterio puro,
auténomo de otros(45).

1. Criterio de triaje indirecto

Se denomina «indirecto» porque debe tenerse en cuenta en el
marco de otro atributo (de priorizacidn) que es considerado decisivo o
estd implicito en él. Este dltimo suele ser el criterio de la probabilidad
de éxito, ya antes mencionado, y que en el Derecho penal continental
ha comenzado a ser aceptado por una parte (no todavia dominante) de
la doctrina. Asi, la edad de la persona proporcionaria informacién
sobre la probabilidad de sobrevivir a la enfermedad y deberia eva-
luarse como factor predictivo de la eficacia del tratamiento(46). Si se
parte de la base de que las personas mds jovenes suelen tener mas
posibilidades de sobrevivir, la edad entonces claramente desempeifia-
ria un papel relevante en el contexto de priorizacion segtin las pers-

(44) Sobre el uso de este criterio en la praxis durante el afio 2020 en Espafia,
véase RUEDA ETXEBARRIA, J., op. cit., p. 86 s.; HERREROS, B., et. al., op. cit., p. 456;
Ruiz-HoRNILLOS, J., et. al., p. 3 s.

(45) Véase RIVERA LOPEZ, E., et. al., op. cit., p. 47 s.; RUEDA ETXEBARRIA, J.,
op. cit., p. 88.

(46) EMANUEL, et. al., op. cit., p. 2053; PRESNO LINERA, M. A., op. cit., nota al
pie 13 y p. 288; RUEDA ETXEBARRIA, J., op. cit., p. 86; RUIZ-HORNILLQS, J.; ALBERT,
M.; REAL DE AsuaA, D.; HERRERA ABIAN, M.; DE MIGUEL BERIAIN, 1., y GUILLEN-
NAVARRO, E., op. cit., p. S52.
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pectivas de éxito del tratamiento(47). Lo mismo ocurre a la inversa.
Caplan, que parte de la base de que se deberia tener en cuenta la edad
del paciente en decisiones de triaje, supone que los mayores suelen
enfermarse de forma desproporcionada y grave. La edad avanzada
puede indicar una menor probabilidad de supervivencia o la (baja)
probabilidad de eficacia del tratamiento, ya que la funcionalidad de
algunos 6rganos del cuerpo disminuye con el tiempo(48).

Una objecion habitual contra el uso de la edad como criterio indi-
recto es que perjudicaria enormemente a las personas mayores y a las
personas con enfermedades coexistentes o crénicas(49). Por un lado,
este criterio pone en desventaja a las personas que padecen este tipo
de enfermedades, ya que tienen menos posibilidades de éxito en el
tratamiento. En ese sentido, Brech sefiala que existe una discrimina-
cion indirecta contra las personas mayores, ya que se tiene en cuenta
la probabilidad de éxito del tratamiento como criterio decisivo. De
este modo, el criterio de la edad entra en la mayoria de los casos en la
decision de distribucién de forma inconsciente u oculta bajo la apa-
riencia de una indicacién médica segun perspectivas de €xito(50).
Esto es algo que se le podria objetar a quienes no aceptan el criterio de
la edad de modo «independiente» pero si el de probabilidad de éxito o
perspectivas de éxito como criterio de priorizacién(51). Al tomar las
probabilidades de éxito como criterio principal para la asignacién de
pacientes en un contexto de triaje ex ante, se estd aceptando el princi-
pio utilitarista de «salvar el mayor nimero de vidas». En consecuen-
cia, la relevancia de la edad como factor predictivo de la eficacia
convierte indirectamente a la edad en un factor importante a la hora de

(47) Desde la perspectiva médica, BAsaj, V., et. al., «Aging, Immunity, and
COVID-19: How Age Influences the Host Immune Response to Coronavirus Infec-
tions?», en Front. Physiol., 2021, p. 5 ss.; DEUTSCHER ETHIKRAT, op. cit., p. 2.

(48) ARCHARD, D. y CAPLAN, A,. «Is It Wrong To Prioritise Younger Patients
With COVID-197», en British Medical Journal, 2020, p. 2, con mds referencias.
RIvERA LOPEZ, E,, et. al., op. cit., p. 49, 78; Wu, Z. y MCGOOGAN, J. M., «Character-
istics of and Important Lessons from the Coronavirus Disease 2019 (COVID-19) Out-
break in China: Summary of a Report of 72314 Cases from the Chinese Center for
Disease Control and Prevention», en Journal of the American Medical Association,
2020, p. 1239 s.

(49) CAPLAN, A,, et. al., «Ventilator Triage Policies», en Annals of Internal
Medicine, 2020, p. 5; RONNAU, T. y WEGNER, K., op. cit., p. 405; RUEDA ETXEBAR-
RIA, J., op. cit., p. 92 ss.

(50) BRECH, A., op. cit., p. 276; SCHMITZ-LUHN, B., Priorisierung in der
Medizin: Erfahrungen und Perspektiven, Springer, Berlin, 2015, p. 128.

(51) Véase FrISTER, H., «Zur Priorisierung lebenserhaltender medizinischer
Behandlungen», en Hilgendorf, E.; Hoven, E., y Rostalski, F., (eds.), Triage in der
(Strafrechts-) Wissenschaft, Nomos, Baden-Baden, 2021, p. 135 s.
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hacer la eleccién, porque habria que hacer lo que maximice el mayor
nimero de beneficios. Segin muchas voces, cualquier otra eleccién
representaria una administracién irracional de los recursos(52). En
particular, la edad como criterio indirecto apareceria como un indica-
dor razonable para determinar la probabilidad de sobrevivir la enfer-
medad, como también lo serfan otros indicadores, como el peso o las
enfermedades preexistentes.

Sin embargo, la cuestion principal que hay que abordar es si la
edad puede desempefiar un papel auténomo como criterio de desem-
pate, con independencia de las probabilidades de éxito de cada
paciente. Esto se debe a que, si la edad ya puede salir airosa como
criterio auténomo, entonces con mas razén podra ser tenida en cuenta
como criterio indirecto, a maiore ad minus. En particular, la critica de
Brech vinculada a la discriminacién indirecta presupone que una asig-
nacion directa (o pura) de recursos segin la edad seria, en efecto, una
discriminacién que deberia ser evitada, incluso si se produce «por la
puerta de atrds». Pero si se considera que el criterio de la edad no es
discriminatorio, entonces la critica se diluye(53). El objetivo de los
siguientes apartados es, entonces, examinar si existen fundamentos
para tener en cuenta la edad como criterio independiente para la distri-
bucién de recursos en el triaje «ex antes.

2. La edad como criterio de triaje independiente

Como criterio «independiente» de triaje, la edad del paciente es
tomada como tal, es decir, en el sentido de tener en cuenta el nimero
de afios de vida de cada paciente. Esta informacion se utilizaria para la
asignacion de recursos médicos. Durante la crisis sanitaria provocada
por la pandemia, se ha utilizado el criterio independiente de la edad
también aqui de dos formas.

Por un lado, se establecié un limite de edad como criterio de priori-
zacién excluyente para el tratamiento. Por otro, para decidir cémo prio-
rizar en caso de una situacién de empate. El primer caso sucedi6 en

(52) EMANUEL, et. al., op. cit., p. 2051; HOVEN, E., op. cit., p. 452; WHITE,
D. B.; Karz, M.; Lucg, J. M., y Lo B., «<Who Should Receive Life Support During a
Public Health Emergency? Using Ethical Principles to Improve Allocation Deci-
sions», en Annals of Internal Medicine, 2009, p. 3.

(53) Nuevamente: un andlisis auténomo de la edad como criterio de desempate
«indirecto» solo seria decisivo para quienes rechacen a la edad como criterio indepen-
diente, pero acepten al criterio de priorizacién de las perspectivas de €xito como
vélido. Si bien un andlisis de esta clase puede ser valioso, no es el camino de argu-
mentacion que se seguird en este trabajo.
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algunos paises que, en ciertos casos puntuales, limitaron directamente
el acceso a los mayores de 80 afios, sin permitir que otros factores,
como la urgencia o la probabilidad de éxito, sean considerados(54). No
obstante, el tener en cuenta la edad como criterio de priorizacién, y por
ende como factor excluyente, en el triaje preventivo ha sido centro de
varias criticas y sobre todo ha levantado sospechas de discriminacion
(especialmente edadismo y gerontofobia) (55). En Espafia, en particu-
lar, seria una vulneracion a los articulos 14, 15 y 43 Constitucién Espa-
fiola (CE). El motivo seria que todas las personas tienen el mismo
derecho a la vida y la misma proteccién, mas alla de la duracién o el
tiempo que pueda restarles(56). Esto representa uno de los principios
fundamentales del derecho, al menos en la tradicion de derecho conti-
nental: todas las vidas humanas tienen el mismo valor y eso significa
que la vida humana es tanto cualitativa— como cuantitativamente impon-
derable, es decir, que no cabe asignar diferencias de valor entre vidas
humanas y una «suma» de vidas(57) serfa impermisible, por lo que una
vida vale lo mismo que cinco(58). En otras palabras, considerar la edad,
y solo la edad, para determinar a quién salvarle la vida seria asignarle
un valor a la vida humana. En particular, se trataria de una valoracién
cuantitativa segin la cantidad de afios de vida(59). Se trataria, entonces,
de una discriminacién basada en factores bioldgicos, porque establecer
un punto de corte especifico, como no permitirle la entrada a los mayo-
res de 80 afios, también debe considerarse arbitrario(60).

(54) Véase nota al pie num. 10.

(55) AvaLoON, L.; CHASTEEN, A.; MANFRED, D.; LEVY, B.; NEUPERT, S.;
ROTHERMUND, K.; TESCH-ROMER, C., y WAHL H., «Aging in Times of the COVID-19
Pandemic: Avoiding Ageism and Fostering Intergenerational Solidarity», en The
Journals of Gerontology, Series B, vol. 76, Issue 2, 2021, p. e51; Ruiz-HORNILLOS, J.;
ALBERT, M.; REAL DE AsUA, D.; HERRERA ABIAN, M.; DE MIGUEL BERIAIN, 1., y
GUILLEN-NAVARRO, E.; op. cit., p. S52; STERNBERG-LIEBEN, D., «Strafrechtliche
Erfassung einer (ex-ante-, ex-post-oder priventiven) Triage in der Corona-Pande-
mie», en Zeitschrift fiir Lebensrecht (ZfL), tomo 31, vol. 1, 2022, p. 17.

(56) DE MONTALVO JAASKELAINEN, F. y BELLVER CAPELLA, V., «Priorizar sin
discriminar», en IgualdadES, nim. 3, 2020, p. 326 s. En el mismo sentido en Alema-
nia, DEUTSCHE ETHIKRAT, op. cit., p. 3.

(57) Abal entiende desde el mismo punto de vista lo contrario: «Como toda
vida es igualmente valiosa, debemos optar por un criterio que nos permita salvar la
mayor cantidad de vidas individuales posible» (ABAL, F., op. cit., p. 39). Esto, segtin
los defensores de la imponderabilidad de la vida humana, seria contradictorio. Justa-
mente como no se puede valorar la vida cuantitativamente no podriamos tomar como
base un criterio de maximizacion de vidas salvadas.

(58) Véase WILENMANN VON BERNATH, J., op. cit., p. 7 s.

(59) Asi, por ejemplo, HOVEN, E., op. cit., p. 451: «dado que la vida humana es
finita, esta tiene necesariamente un componente cuantitativo».

(60) Scuwmitz-LunN, B., op. cit., p. 133.
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Esto es, en general, correcto, pero es necesario hacer algunas
aclaraciones. La parte de la literatura que rechaza la incorporacién
de la edad como criterio sea de priorizacién o desempate lo equipara
a otros criterios como la religion, el origen, género, rol social,
riqueza, etc.(61) Pero algunas voces de la literatura han replicado a
esta critica al considerar que no es un trato discriminatorio, sino que
el criterio de la edad no estd dirigido a un grupo de personas. Por el
contrario, la edad es un factor biolégico por el que todos transitare-
mos(62), y por ese motivo no es discriminatorio como lo serfa hacer
una diferencia por etnia, religién, género, entre otras(63). La edad
no seria una caracteristica intrinseca a una persona, porque al final,
todos envejeceremos(64). Lo que si sin dudas seria discriminatorio
es usar el criterio de la edad general como razén inica de exclu-
sién(65), lo cual refleja la situacién del triaje preventivo antes men-
cionada. Ademads, al aplicar exclusivamente la edad como criterio de
priorizacion, la decisién no se basa en criterios objetivos médicos
que puedan hacer las veces de «base» para asignar los recursos,
como lo es el criterio de la urgencia o, incluso, el de las perspectivas
de éxito. La edad, para ser un criterio legitimo de triaje, tendria que
ser considerada recién cuando todos los criterios médicos anteriores
ya hayan sido agotados o, a lo sumo, como criterio indirecto. Por
eso, el andlisis debe centrarse en la edad como criterio de desem-
pate. En cambio, si se lo utiliza como criterio exclusivo de prioriza-

(61) BRECH, A, op. cit., p. 280 ss.; DEUTSCHER ETHIKRAT, Solidaritit und Verant-
wortung, p. 3 s.; JANSEN, S., op. cit., p. 163; RONNAU, T. y WEGNER, K., op. cit., p. 405.

(62) Véase DANIELS, N., «Justice between Adjacent Generations: Further
Thoughts», en Journal of Political Philosophy, p. 475; ScHMITZ-LUHN, B., op. cit., p.
132. Similar, PANTALEON Diaz, M., op. cit., nota al pie nim. 228: «El caso de un
criterio tan «ubicuo» como la edad me parece, sin embargo, mucho mds discutible:
ante pacientes con idénticas expectativas de supervivencia, no creo que sea mas justo
el azar que elegir sistemdticamente al mds joven. Cuando se dice que esto supondria
una (inadmisible) discriminacion de las personas de edad avanzada parece olvidarse
que —a diferencia de lo que sucede con otros factores como el sexo bioldgico o la
etnia— todas las personas de edad avanzada fueron jovenes alguna vez y pudieron
beneficiarse de este criterio frente a sus mayores».

(63) DANIELS, N., op. cit., p. 475; PERSAD, G.; WERTHEIMER, A., y EMANUEL
E., op. cit., p. 425.

(64) DANIELS, N., op. cit., p. 475; ScHMITZ-LUHN, B., op. cit., p. 132. Sin
embargo, este argumento puede tener ciertas debilidades. El hecho de que «todos
pasaremos por las distintas edades de la vida» no quita que en el momento de usar el
criterio de la edad aquel este dirigido a un grupo de personas, en este caso, el grupo
etario mas avanzado.

(65) En el mismo sentido, PRESNO LINERA, M. A., op. cit., p. 292 s.; RUEDA
ETXEBARRIA, J., op. cit., p. 94.
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cién, da lugar a una discriminacién basada en una desigualdad de
trato arbitraria hacia un grupo de edad(66).

De todas formas, todavia estd abierta la pregunta respecto de si
utilizar la edad como criterio general de desempate también es discri-
minatorio. Para evitar una discriminacion, deberia invocarse una fun-
damentacidn razonable a favor de tener en cuenta la edad como
criterio de esta clase. De hecho, encontrar estos motivos plausibles
nos permite distinguirlo de la discriminacién ilegal. Como explica
acertadamente Alexander, hay casos en los que hacemos diferencia-
ciones, pero no son desacertadas y discriminatorias porque precisa-
mente hay un argumento objetivo y plausible detras de ellas(67). En el
mismo sentido se manifiesta el Tribunal Constitucional espafiol
cuando explica, también en el marco de un debate sobre la discrimina-
cién por edad, que:

«[...] el principio de igualdad no implica en todos los casos un
tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento dife-
renciador de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad
de trato normativo respecto a la regulacion de una determinada mate-
ria supone una infraccion del mandato contenido en el articulo 14
CE, sino tan solo las que introduzcan una diferencia entre situaciones
que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justi-
ficacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el
principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apli-
quen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utili-
zacién de elementos de diferenciacién que quepa calificar de
arbitrarios o carentes de una justificacion razonable. Lo que prohibe
el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten
artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objeti-
vos y razonables, segtn criterios o juicios de valor generalmente
aceptados»(68) (resaltado agregado).

(66) ARCHARD, D. y CAPLAN, A,. OP. CIT., p. 2; ALEXANDER, L., What Makes
Wrongful Discrimination Wrong?, University of Pennsylvania Law Review, 1992, p.
218; Scamitz-LunN, B., op. cit., p. 133.

(67) ALEXANDER, L., op. cit., p. 151. Singer también apoya esta tesis y argu-
menta en contra de considerar el «edadismo» como una forma de discriminacién en el
contexto del triaje. SINGER, P., «Is Age Discrimination Acceptable?». Disponible en:
https://www.project-syndicate.org/commentary/when-is-age-discrimination-accept-
able-by-peter-singer-2020-06?barrier=accesspaylog. Véase también BOGNAR, G.,
«Fair Innings», en Bioethics, 2015, p. 256.

(68) Tribunal Constitucional, Sentencia 63/2011 del 16 de mayo de 2011, p. 8.
Disponible en: https://www.BOE.es/BOE/dias/2011/06/11/pdfs/BOE-A-2011-10186.
pdf (dltima consulta: 22 de enero).
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En definitiva, para que pueda siquiera considerarse a la edad
(entendida como nimero de afios vividos) como criterio de desempate
hay que aportar argumentos que hagan plausible su utilizacién en este
contexto. A continuacion, se analizaran dos fundamentos: uno ofre-
cido por la ética consecuencialista, y otro por la ética deontoldgica.

IV. ARGUMENTOS A FAVOR DEL CRITERIO «INDEPEN-
DIENTE» DE EDAD PARA CASOS DE DESEMPATE

1. Postura consecuencialista

En la doctrina, se ha propuesto la consideracién de la edad inde-
pendiente, en primer lugar, desde la ética consecuencialista(69) o,
dado el caso, utilitarista(70). Un punto de vista consecuencialista pro-
puesto viene derivado de una interpretacion del principio de maximi-
zacioén que se centra en la esperanza de vida del paciente(71), es decir,
la maximizacién de la cantidad de afios de vida esperados a largo
plazo cuando supere la enfermedad actual. El factor decisivo para
decidir qué se valora positivamente para conseguir las mejores conse-
cuencias es el criterio de vida restante. Asi, la solucién depende de la
esperanza de vida que se quiera preservar, por lo que el médico debe
decidir a favor del paciente que tenga mayor esperanza de vida(72).
En este caso, se trata de maximizar el «ahorro» del mayor nimero
posible de afios de vida, pero no necesariamente del mayor nimero de
personas(73). En particular Hoven defiende que si pudiéramos «com-
prar» mds afios de vida, seguramente el precio de 50 afios de vida
humana seria mucho mas caro que el precio de 5 afios(74). De este
modo, dar prioridad a la persona que tiene mas afios por delante
supone un mayor beneficio. Por tanto, en La decision, el médico C
deberia salvar al paciente A segin esta perspectiva. La cuestién deci-
siva aqui no es si una edad avanzada puede desempefiar un papel indi-

(69) ARCHARD, D. y CAPLAN, A, op. cit.,, p. 2; EMANUEL, et. al., op. cit., p.
2052 ss.; HOVeN, E., op. cit., p. 452; SINGER, P., op. cit.

(70) Para mds detalles sobre el concepto de utilitarismo, véase VON DER
PFORDTEN, D., «Rechtsethik», en HILGENDOREF, E. y JOERDEN, J., Handbuch Rechts-
philosophie, Metzler, Stuttgart, 2017, p. 98 ss.

(71) Otra interpretacion seria la cantidad de vidas salvadas. Cf. RIVERA
LOpPEZ, E,, et. al., op. cit., p. 48; RUEDA ETXEBARRIA, J., op. cit., p. 91 s.

(72) Hoven, E., op. cit., p. 451; MERKEL, R. y AUGSBERG, S., op. cit., p. 705.

(73) EMANUEL, et. al., op. cit., p. 2051 ss.

(74) Hoven, E., op. cit., p. 451.
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recto porque podria reducir la posibilidad de éxito del tratamiento y,
por tanto, la esperanza de vida, sino el postulado de legitimar una
diferencia de edad suficientemente marcada como criterio de desem-
pate, ante igualdad de urgencia y, eventualmente, perspectivas de
éxito.

Sin embargo, esta perspectiva tiene dos problemas importantes. La
primera es que es aplicable inicamente a quienes defienden al criterio
de priorizacién de las perspectivas de €xito, ademds de la urgencia.
Como ya se analiz6, las perspectivas de éxito de hecho tienen en
cuenta la edad del paciente para determinar cudles son las chances de
sobrevivir al tratamiento. Por consiguiente, volver a considerar la
esperanza de vida equivaldria a contar doblemente un aspecto deci-
sivo en contra de las personas mayores (double counting)(75). En
consecuencia, quienes estén a favor de al menos alguna version del
criterio de las probabilidades de éxito para lograr una priorizacién
razonable en una pandemia, el argumento del doble computo deberia
bastar en principio para desacreditar el fundamento consecuencialista
de un criterio de desempate.

El segundo problema es general y estd referido a fundamentar los
criterios de triaje de un modo consecuencialista puro, como hace
Hoven(76), ya que viola una premisa comiinmente aceptada, como la
separacion de las personas(77): las personas mayores serian tomadas
como meras unidades de la utilidad y deberian aceptar un sacrificio de
su existencia en aras de la maximizacion de la utilidad, como bien
objetivo e impersonal. Esta es la base del principio de imponderabili-
dad de la vida humana, segun el cual es inadmisible cualquier distin-
cién basada en el valor de la vida. Porque toda vida es digna de
proteccién, independientemente de su duracién(78).

(75) Véase RUEDA ETXEBARRIA, J., op. cit., p. 92 s.

(76) De todas maneras, es necesario aclarar que la postura de Hoven ha sido
criticada también por hacer un mal uso de autores no consecuencialistas. Asi, para
defender un criterio de edad basado en el consecuencialismo, Hoven deriva una solu-
cién consecuencialista del velo de ignorancia de Rawls (HOVEN, E., op. cit., p. 453;
«Beriicksichtigung von Lebensalter und Lebenserwartung», en Hornle, T.; Huster, S.,
y Poscher P, (eds.), Triage in der Pandemie, Mohr Siebeck, Tubinga, 2021, p. 353),
cuando la base del experimento mental de Rawls presupone que los participantes en la
posicién original ya han rechazado el consecuencialismo como teoria moral. Véase,
por ejemplo ENGLANDER, A., op. cit., p. 130 s.; ENGLANDER, A., GA, p. 346; HILGEN-
DOREF, E., «Triage, Recht, und Ethik», en Hilgendorf, E.; Hoven, E., y Rostalski, F.,
(eds.), Triage in der (Strafrechts-)Wissenschaft, Nomos, Baden-Baden, 2021, p. 179 s.;
MERKEL, R. y AUGSBERG, S., JZ, p. 710.

(77) MERKEL, R. y AUGSBERG S., op. cit., p. 710.

(78) MERKEL, R. y AUGSBERG S., op. cit., p. 705.
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No se puede analizar en este trabajo si la critica de los detractores
del consecuencialismo como fundamento de la ética filoséfica es acer-
tada, o no. Solo cabe sefialar que el temor a las ideas consecuencialis-
tas o utilitarias puede ser comprensible(79). Justamente esa fue la
estrategia de autores alemanes como Englidnder o Merkel(80). De
hecho, no es ningin secreto que, al menos desde el libro de John
Rawls A Theory of Justice(81), la aceptacion del consecuencialismo
en general y del utilitarismo en particular como teorias morales no
puede darse por sentada.

Ante estas criticas, la propia Hoven(82), sefiala que en contex-
tos de pandemia es necesario tomar decisiones tradgicas y que la
ética deontoldgica, en la que se basan las mencionadas criticas, no
puede ofrecer ninguna respuesta. Si esto fuese asi, entonces la
«desconfianza» en el consecuencialismo no deberia servir de obs-
tdculo para el debate sobre qué hacer ante los casos dileméticos
actuales que requieren un enfoque profundo y serio(83). En otras
palabras, quizd se deberia renunciar al principio de imponderabili-
dad humana, al menos en ciertos casos extremos como las emer-
gencias sanitarias, en una perspectiva similar a la que plantean los
llamados «deontologistas de umbral»(84). Sin embargo, no es
necesario ir tan lejos. Porque, en contra de lo que plantea Hoven, si
hay una alternativa no consecuencialista o deontoldgica para fun-
damentar el recurso a la edad como criterio de desempate en casos
de triaje. A continuacidn, se brindard esta alternativa, mucho mads
promisoria que la postura consecuencialista.

(79) Por ejemplo, MERKEL, R. y AUGSBERG S., JZ, p. 710; RUIZ—HORNILEOS,
J.; ALBERT, M.; REAL DE ASUA, D.; HERRERA ABIAN, M.; DE MIGUEL BERIAIN, L., y
GUILLEN-NAVARRO, E., op. cit., p. S53. Véase andlisis critico sobre el «giro utilita-
rista» en el marco del triaje en Coca VILA, L., op. cit., (2021), p. 182 ss. De hecho, los
efectos de este rechazo han sido sorprendentes, por ejemplo, en la declaracién de
inconstitucionalidad de la Ley de Seguridad Aérea por parte del Bundesverfassungs-
gericht (Tribunal Supremo Federal aleman). Cf. BVerfGE 115, 118, 151 ss. Para otros
ejemplos importantes, véase MERKEL, R. y AUGSBERG, S., op. cit., p. 705.

(80) ENGLANDER, A., op. cit., p. 128; MERKEL, R. y AUGSBERG, S., JZ, p. 719 s.

(81) Rawts, J., A Theory of Justice, Harvard University Press, Cambridge,
1999, p. 24 ss.

(82) Hoven, E, op. cit., p. 452.

(83) También sobre estos problemas NEUMANN, U., «Die Tyrannei der Wiirde:
Argumentationstheoretische Erwiagungen zum Menschenwiirdeprinzip», en Archiv
fiir Rechts- und Sozialphilosophie/Archives for Philosophy of Law and Social Philo-
sophy, 1998, 153 ss.

(84) ALEXANDER, L., Deontology at the Threshold, en San Diego Law Review,
vol. 37, 2000, p. 894 ss.

ADPCP, VOL. LXXVI, 2023



¢La edad como criterio de triaje? Una discusion... 311

2. Postura deontoldgica

Este anilisis deontolégico se basa en el argumento de la «vida
suficiente» (del inglés, fair innings)(85). Esta idea basada en la equi-
dad intenta distribuir las oportunidades a través de un «trato
desigual»(86). El punto de partida es que toda persona tiene derecho a
vivir una vida «suficiente» en cuanto al tiempo. Lo decisivo es el
nimero de afios ya vividos, no el nimero de afios por delante, como
afirma la postura consecuencialista. En este sentido, todas las perso-
nas tienen el mismo derecho a vivir la mayor cantidad de vida posible
y las oportunidades de vivirla deben distribuirse de forma justa. Asi,
una persona mayor ya tuvo la oportunidad de vivir la vida que la per-
sona mds joven no tuvo(87). Esto significa, por ejemplo, que un joven
de 20 afos que no ha vivido tanto como una persona mayor tiene una
mejor pretension al tratamiento si aquel no esté disponible para todos
los pacientes que llegan, tal como ocurre en el contexto de una emer-
gencia sanitaria. Por tanto, se debe priorizar el tratamiento de la per-
sona mds joven sobre el de la persona que ya ha vivido més afios,
como B, de 75 afios, en La decision. La priorizacién no se basa en
quién estd peor en términos de salud, ni en cudntos afios le quedan a la
persona, sino en quién estd peor en términos de su situacion vital glo-
bal, que depende de los afios de vida ya vividos(88). El objetivo es,
entonces, igualar las oportunidades de vida en la medida en que el
ciclo vital humano lo permita.

El punto de vista opuesto(89) asume que el punto de vista de los
fair innings también da lugar a una violacién del principio de impon-
derabilidad, la proteccién absoluta de la vida y la dignidad humana,
porque indicaria que una vida vale mds o menos, dependiendo de los

(85) Véase ARCHARD, D. y CAPLAN, A., op. cit.,, p. 1; BOGNAR, G., op. cit.,
p- 254; EMANUEL, et. al., op. cit., p. 2052; EMANUEL, E. y WERTHEIMER A., «Who
should get influenza vaccine when not all can?», en Science p. 854; RIVERA LOPEZ, E.,
et. al., op. cit., p. 55. En un contexto diferente, HORNLE, T. y WOHLERS W., «Auto-
nome Fahrzeuge und Leben-gegen-Leben-Dilemmata», GA, 2018, p. 28.

(86) RUEDA ETXEBARRIA, J., op. cit., p. 89. Para ilustrar esta tesis, véase la
metéfora de la sobremesa: Los que estin sentados en una mesa de restaurante deben
dejar su sitio a los que todavia estdn esperando una mesa. Véase ARCHARD, D. y
CAPLAN, op. cit., p. 1, con ulteriores referencias; véase también otra metdfora en
BOGNAR, G., op. cit., p. 255. Véase también LOPEZ DE LA VIEJA DE LA TORRE, M. T,
«Principios de ética en la pandemia», en Dilemata, nim. 39, 2022, p. 53.

(87) EMANUEL, E., et. al., op. cit., p. 2051 ss.

(88) BOGNAR, G., op. cit.,p. 254; CAPLAN, A, et. al., op. cit., p. 2; EMANUEL, E.,
et. al., op. cit., p. 2052; Norp, E. «Concerns for the worse off: fair innings versus
severity», en Social science & medicine, vol. 60, 2005, p. 257.

(89) BRECH, A., op. cit., p. 280 ss.; MACKLIN, R., op. cit., p. 591.
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afios ya vividos. Esto enviaria un mensaje indirecto sobre el valor de
una vida més o menos vivida y, por tanto, haria la afirmacién de que
las personas mayores, por haber vivido mds, tienen menos valor. Sin
embargo, aqui hay un malentendido: no se habla de que una vida sea
mas o menos valiosa, ni se le da valor a la vida como bien impersonal
o0 a la cantidad de afios de vida que podrian ser salvados. Este punto de
vista es neutral con respecto al valor de las vidas humanas, ya que no
interesa aqui ni cudntos afios vivird posteriormente el paciente, ni en
qué estado tendrd que vivir después de su recuperacion, por ejemplo,
si padecerd una enfermedad crénica o tendrd que hacer uso perma-
nente de un aparato que le ayude a manejar su respiracién(90). El
unico factor decisivo es la definicién de un criterio de justicia distribu-
tiva basado en la edad. En particular, se considera que todos puedan
tener las mismas posibilidades de vivir una vida larga y, por tanto,
seria equitativo compensar a las personas que tuvieron menos posibi-
lidades de vivir, en el contexto de una situacién en la que necesaria-
mente hay que tomar una decision. Por eso, la vida del joven no vale
mads que la del anciano, ni es necesario maximizar los afios de vida
restantes. Se trata mas bien de igualar las posibilidades de tener una
vida larga entre dos personas que tuvieron oportunidades muy dife-
rentes de alcanzar este objetivo, segtin una regla de equidad [fairness]
deontoldgica.

Este punto de vista no pretende establecer la edad general como
criterio Unico de seleccién ni establecer un corte de edad fijo que
pueda excluir a un grupo. Esto es lo que sucederia si se asumiese a la
edad como criterio de priorizacidn, y por ende excluyente, de triaje,
algo que, como ya se sefial6, serfa discriminatorio y emitiria un peli-
groso mensaje: un determinado grupo de personas no merece el
esfuerzo y el coste del tratamiento(91). Por el contrario, el argumento
de los fair-innings como criterio de desempate trata de buscar un equi-
librio(92), luego de que los criterios de priorizacién, como la urgencia
y, eventualmente, la probabilidad de éxito, no permiten preferir a un

(90) Sin embargo, no hay acuerdo sobre el concepto de «fair-innings». En algu-
nos casos, se propone tener en cuenta la calidad de vida post tratamiento (QUALYS).
Véase BRECH, A., op. cit., p. 266; NORD, op. cit., p. 258. Asi, lo importante no seria
solo la edad, sino también la calidad de vida. Esto podria repercutir en el caso si, por
ejemplo, se afirmara que el paciente A pasaria los diez afios que le quedan de vida con
demasiados dolores a causa de la infeccién. Pero esto incluirfa considerar un benefi-
cio (consecuencialismo). Sin embargo, el concepto de QUALYS es un correctivo ad-
hoc que se puede hacer, pero no es necesario. Véase también PERSAD, G.; WERTHEIMER,
A.,y EMANUEL E., op. cit., p. 428 s., para otra propuesta.

(91) BOGNAR, G., op. cit., p. 256; HORNLE, T., op. cit., VerfBlog, p. 3.

(92) BOGNAR, G., op. cit., p. 253.
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paciente sobre otro. En este trdgico empate, y con el trasfondo de la
clara diferencia entre las posibilidades de vivir una larga vida, se pro-
duce una correccién en la forma de distribuir recursos que pretende
lograr una igualdad de oportunidades.

Se podria argumentar que el punto de vista propuesto busca maxi-
mizar los afios de vida restantes «de forma encubierta», ya que busca
maximizar las posibilidades de una vida larga: para una persona de 65
afios las posibilidades de vivir otros 15 afios serfan decisivas y esto se
deberia ponderar en un célculo de utilidad frente a las posibilidades de
vida de una persona de 20 afios con una perspectiva de 60 afios. Se
trataria, en dltima instancia, de un mero cambio de nombre de la posi-
cién consecuencialista. No obstante, esto no es asi. La postura basada
en la idea de fair-innings ofrece un verdadero criterio deontolégico
retrospectivo y tendente a equilibrar las diferencias entre las posibili-
dades que tenian las personas afectadas de vivir una larga vida, con
independencia de si eso genera las mejores consecuencias, o no. Para
ilustrar la explicacién de por qué no significa una minusvaloracién de
la vida y tampoco se centra en la utilidad, considérese el siguiente
ejemplo:

Otra chance: A, de 20 aios, y B, de 75, son trasladados de urgen-
cia al hospital. Se admiten al mismo tiempo. Para ambos, la probabili-
dad de supervivencia con ventilacién es superior al 90%, de lo
contrario es inferior al 40%. Sin embargo, solo hay un ventilador dis-
ponible para estos dos pacientes que requieren ventilacién. El médico
responsable, C, decide dar prioridad al paciente A, que padece un can-
cer muy grave y al que le queda menos de un afo de vida, sobre el
paciente B, que no tiene ninguna enfermedad previa; el paciente B
muere. Unos meses después, el paciente A muere de cancer.

Segun la idea de fair-innings, al menos como aqui es entendida, la
persona de 20 afos debe ser salvada, aunque su esperanza de vida es
drasticamente inferior a la de la persona de 75 afios. El trasfondo de
esto es que esta vision deontoldgica(93), independientemente de las
consecuencias, se guia solamente por la equiparacion de los afios de
vida vividos.

Lo sefialado es muy importante, porque las propuestas consecuen-
cialistas y deontoldgicas con respecto a la edad no se han distinguido
lo suficiente, lo que ha llevado a cierta confusion. Por ejemplo, Hoven
argumenta abiertamente de manera consecuencialista(94), y plantea la

(93) Con otros ejemplos, BOGNAR, G., op. cit., p. 253 s., con ulteriores referencias.
(94) Hoven, E., op. cit., p. 452.
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cuestién, al menos en parte, como un argumento de fairness(95). Sin
embargo, se trata de cuestiones diferentes, ya que, segtin el criterio de
edad independiente consecuencialista, el caso Otra chance se resolve-
ria a favor de la persona de 75 afos, porque seria crucial salvar a la
persona que todavia tiene méas afios de vida por delante. Esto propor-
cionaria un mayor beneficio o una mejor consecuencia general: los
recursos se utilizarian de la mejor manera posible(96). En cambio,
nada de eso le importa a la postura deontoldgica basada en la idea de
fair-innings.

Otra objecion que se puede plantear contra el argumento de los
fair-innings es que sirve para resolver adecuadamente los casos extre-
mos en los que la diferencia de edad es significativa, pero no el caso
en el que los pacientes tienen uno o dos afios de diferencia y estable-
cer un limite de edad pareceria arbitrario(97):

Dos Millennials: A, de 28 afos, y B, de 27, son trasladados al hos-
pital de emergencias. Ingresan al mismo tiempo. Ambos tienen la
misma urgencia y una probabilidad de supervivencia superior al 90%
con ventilacidn artificial; en caso contrario, inferior al 40%. La tGnica
diferencia entre los dos pacientes es su edad. Pero solo se dispone de
un ventilador y es casi seguro que no se dispondrd de ningtin otro ven-
tilador a tiempo para salvar a ambos. El médico responsable, C, decide
dar preferencia al paciente B sobre el paciente A. Ambos estin perfec-
tamente sanos. El paciente A muere.

De acuerdo con un criterio estricto de fair-innings, deberia ser sal-
vado el paciente B. Sin embargo, un estdndar de esta clase podria dar
lugar a generalizaciones que, aplicadas en términos absolutos, no
siempre conducirian a resultados que parecen justos(98). Esta obje-
cion es plausible pero no decisiva. Lo que parece contraintuitivo de la
solucion es que los dos pacientes tuvieron aproximadamente las mis-
mas chances de vivir una larga vida, por lo que luce injusto preferir a
uno sobre otro a partir de ese criterio. Esto puede ser evitado si se hace
una correccidn para garantizar soluciones justas: solamente tendria
que ser usado el criterio de la edad (entendida como fair-innings) para
un desempate cuando la diferencia de edad es significativa. No es
nada descabellado imaginar un sistema asi. De hecho, algunos bioeti-

(95) HoveNn, E., op. cit., nota al pie 28; HOVEN, E., op. cit., 2021, p. 351 («la
ética deontoldgica no puede dar respuesta aqui»), pero luego invoca argumentos de
fairness en p. 361 ss.

(96) BOGNAR, G., op. cit., p. 253; SINGER, P., op. cit.

(97) ARCHARD, D. y CAPLAN, A, op. cit., p. 1.

(98) De forma similar, MACKLIN, R., op. cit., p. 591 ss.
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cistas(99) han propuesto una serie de recomendaciones en las que el
criterio «independiente» de la edad podria utilizarse de forma restric-
tiva en «situaciones de empate» cuando exista una diferencia muy sig-
nificativa entre el niimero de afios de vida de cada paciente. El objetivo
serfa dividir a los posibles pacientes por edad en grupos pediétricos,
adultos y geridtricos y establecer una relacién de prioridad solo para
los pacientes pedidtricos sobre los geridtricos.

Por supuesto, la preferencia por dar prioridad a quienes estdn en
peor situacién por no haber tenido la oportunidad de vivir una vida
larga plantea serias dudas sobre cémo debemos proceder si ambos
pacientes son jovenes, pero con una diferencia de edad significativa:

Jovenes: En igualdad de condiciones, supongamos ahora que el
paciente A es una persona de 19 afios y B un bebé de 1 afio. El médico
responsable C decide dar preferencia al paciente A sobre el paciente
B. B muere.

Para resolver este problema, no es posible ya recurrir al sistema de
division por grupos. Porque el bebé de un afio seria considerado un
paciente pedidtrico, mientras que el de 19 afios a lo sumo un adulto.
Dado que la prioridad solamente la tendrian pacientes pediatricos
sobre geridtricos, aqui no procederia la compensacion por edad. La
pregunta es qué hacer en estos casos. Algunos han argumentado que el
sistema de asignacidn deberia hacer hincapié en las gradaciones den-
tro de una vida(100). Asi, el paciente A mereceria prioridad porque el
joven de 19 afios ya ha desarrollado una personalidad y serfa capaz de
formar un plan de vida a largo plazo, pero no ha tenido la oportunidad
de realizarlos, a diferencia de B, que ni siquiera ha tenido atin la opor-
tunidad de pensar en ello. Esta cuestién es ciertamente discutible. De
hecho, en sentido estricto el bebé de 1 afio ha tenido muchas menos
posibilidades de vivir una vida larga, por lo que también habria argu-
mentos a favor para privilegiarlo por sobre quien al menos pudo vivir
19 afos. Quiza la solucién sea la de recurrir a un procedimiento aza-
roso, como tirar una moneda o utilizar un sistema de sorteo. Con inde-
pendencia de cudl de estas tres alternativas es la correcta, al menos
hay disponibles distintas propuestas de solucion, por lo que la obje-
cién no luce decisiva.

Por tltimo, hay que tener en cuenta un dltimo argumento. Se ha
sugerido que este planteo acaba imponiendo a una parte inocente el
deber de sacrificarse para que los mds jévenes puedan vivir, de un
modo no muy distinto a las propuestas consecuencialistas ya analiza-
das. El hecho de que un individuo concreto, y no la sociedad en su

(99) Rivera LOPEZ, E,, et. al., op. cit., p. 50.
(100) EMANUEL, E. y WERTHEIMER, A., op. cit., p. 855.
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conjunto, deba compensar a otro joven «desafortunado» seria algo
especialmente discutible segiin este punto de vista. El infortunio de
quien estd por morir a una edad temprana se reduciria a una mala
suerte en la «loteria de la vida», en el sentido de la mala suerte de ser
golpeado por una enfermedad potencialmente mortal a una edad tem-
prana, o la «suerte relativa» de ser golpeado solo a una edad m4s avan-
zada.(101) Segun esta critica, esa mala suerte quiza le otorgue a quien
se ha visto perjudicado una pretensién de compensacién contra el
Estado o contra la generalidad, pero no un derecho a que otra persona
concreta se deje morir para que proceda la compensacion, a pesar de
no haber contribuido a la mala suerte del perjudicado. Un deber de
esta clase seria, en definitiva, muy dificil de justificar en ordenamien-
tos juridicos y morales liberales, donde los deberes de sacrificio son
por demds limitados.

Es cierto que es realmente dificil justificar teéricamente un deber
de sacrificio de esta clase en un sistema liberal. Sin embargo, en todos
los casos de compensacién de desventajas en escenarios de la vida
real habra un individuo que al final serd «sacrificado» durante la eje-
cucién de la compensacion. Piensa en los casos clédsicos de «affirma-
tive action» en Estados Unidos, en los que los estudiantes blancos
mejor cualificados no accedian a la universidad, porque se daba prio-
ridad a una persona de un grupo desfavorecido con peores cualifica-
ciones(102). Quizd todos los casos de sacrificios a causa de
compensaciones de desventajas sean inmorales y/o antijuridicos. Pero
para afirmar eso hay que tomar una posicién muy fuerte de filosofia
politica en contra del llamado igualitarismo de la suerte(103) y proba-
blemente también a favor de un liberalismo politico muy estricto(104).
Quiz4 una toma de posicién de esa clase sea correcta, pero es una
cuestion por demds controvertida. Por dltimo, pero no menos impor-

(101) ENGLANDER, A., op. cit., 2021, p. 134; EL MISMoO, op. cit., 2022,
pp- 347-348.

(102) SANDEL, M., Justice: What’s the Right Thing to Do?, Farrar, Straus, and
Giroux, New York City, 2009, p. 167 ss.

(103) Para un panorama, véase ARNESON, R., «Luck Egalitarianism Interpreted
and Defended», en Philosophical Topics, vol. 32, 2004, p. 1 ss. KNIGHT, C., «Luck
Egalitarianismy», en Philosophy Compass, vol. 8, 2013, p. 887 ss.

(104) La discusion sobre esta problematica es, hoy en dia, inabarcable, por lo
que una toma de posicion sobre el tema parece ser un requisito muy exigente para
determinar si una postura sobre un problema ético y/o juridico puntual (como el
triaje) es correcta o incorrecta. Véase solamente la exposicion sucinta del tema en
ARNESON, R., «Egalitarianism», en Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2013. Dis-
ponible en https://plato.stanford.edu/entries/egalitarianism/ (dltima consulta: 22 de
enero de 2023). LIPPERT-RASMUSSEN, K., «Justice and Bad Luck», en Stanford
Encyclopedia of Philosophy, 2018.
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tante, el criterio alternativo para resolver casos como La Decision,
distinto del criterio de la edad y asumiendo que el médico no deberia
poder elegir libremente, seria el de recurrir a un proceso aleatorio,
como una loterfa. Pero esto puede dar lugar a resultados contraintuiti-
vos, por ejemplo, en casos en los que la loteria beneficia a una persona
de 95 afios, por sobre un joven de 15(105). Una buena teoria deonto-
légica debe tratar de evitar tales resultados, aunque eso implique la
adopcién de una postura liberal no tan estricta.

Si lo anterior es correcto, y las criticas no son decisivas, entonces
una perspectiva deontoldgica de fair-innings luce como una forma
prometedora de ofrecer un fundamento no discriminatorio para utili-
zar la edad como criterio de triaje. Por supuesto que las criticas no son
menores y, por consiguiente, no es posible ofrecer una toma de posi-
cion definitiva. Empero, lo sefialado parece ser suficiente para profun-
dizar la discusién y, en especial, para no descartar tan rdpidamente a la
edad como criterio para la asignacion de recursos escasos en situacio-
nes de pandemia, al menos en ciertos casos.

V. CONCLUSION

Para concluir, se puede decir que la dogmatica del Derecho penal
demuestra ser, una vez mas, una materia capaz de brindar soluciones
ante la saturacion de los sistemas sanitarios provocada por una pande-
mia, donde los médicos tienen que decir a qué paciente deben priorizar.
En particular, la causa de justificacion de la colision de deberes justifi-
cante ofrece herramientas interesantes para llegar a esas soluciones,
incluso aunque no esté explicitamente regulada. También queda claro
que la dogmatica es una disciplina dindmica, porque puede adaptarse a
los cambios y proponer nuevos debates, aun desde una perspectiva
interdisciplinaria como la bioética. Sin embargo, los desafios que ha
presentado el coronavirus no han sido menores y, en el 4mbito del
Derecho penal, aparece la cuestién no menor de si la edad del paciente
debe jugar un rol en las decisiones de triaje ex ante de los médicos, a
ser resueltos segun la colisién de deberes justificante. En este trabajo,
se ha demostrado que existe un argumento deontoldgico plausible
representado por el principio de fair-innings para tener en cuenta a la
edad en las decisiones de triaje: la necesidad de compensar a quienes

(105) Si seria posible explicarle razonablemente al joven de 18 afios que se lo
deja morir, porque no debe compensarse ninguna desventaja en la «loteria de la vida»,
es algo que tampoco resulta evidente. Pace ENGLANDER, en GA, 2022, p. 347.
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han tenido menores oportunidades de vivir una vida suficiente, a causa
de su mala suerte. Ciertamente, este fundamento de la «equidad» tam-
bién tiene sus puntos débiles; de hecho, la opinién posiblemente domi-
nante en el Derecho penal sigue sefialando que la edad del paciente no
deberia ser utilizada como criterio de triaje, ya sea de priorizacién o
desempate. No obstante, en este articulo se mostrado que no es tan
f4cil rebatir este argumento como pareceria a simple vista y que no es
necesario asumir el consecuencialismo y/o utilitarismo como teoria
moral correcta para defenderlo. Mds bien, la ética deontoldgica ofrece
una solucién posible a esta cuestion que quizd obligue a replantear las
ideas asentadas en la opinién dominante.
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