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n La alta contagiosidad y virulencia
del COVID-19 plantea serios y graves
desafios para el sistema de salud (lo-
cal, nacional, regional e internacional)
tanto con relacion a la capacidad de
respuesta como al proceso de toma
de decisiones clinicas, irrumpiendo en
este escenario el principio de justicia
distributiva, de manera disruptivay
cuestionadora, reclamando un giro
copernicano en las formas y en los
consensos previamente tejidos en la
relacién asistencial.

l. Introduccién ()

El 381/12/2019, la Comisién Municipal de
Salud y Sanidad de Wuhan (provincia de
Hubei, China) informé sobre un grupo de
27 casos de neumonia de etiologia desco-
nocida, con una exposicién comuin a un
mercado mayorista de mariscos, pescado y
animales vivos en la ciudad de Wuhan, in-
cluyendo siete casos graves. El inicio de los
sintomas del primer caso fue el 08/12/2019.
E1 07/01/2020, las autoridades chinas iden-
tificaron como agente causante del brote un
nuevo tipo de virus de la familia Coronaviri-
dae que posteriormente ha sido denomina-
do SARS-CoV-2, cuya secuencia genética
fue compartida por las autoridades chinas
el 12 de enero. El dia 11 de marzo, la Organi-
zacién Mundial de la Salud (OMS) declaré
la pandemia (2) mundial. Desde el inicio de
la epidemia a la fecha de este informe se
han detectado més de 375.000 casos en el
mundo, mas de 216.000 en Europa, de los

cuales casi 48.000 se han detectado en Es-
pana (3).

La alta contagiosidad y virulencia del
COVID-19 plantea serios y graves desafios
para el sistema de salud (local, nacional, re-
gional e internacional), con relacién tanto a
la capacidad de respuesta como al proceso
de toma de decisiones clinicas, irrumpiendo
en este escenario el principio de justicia dis-
tributiva, de manera disruptiva y cuestio-
nadora, reclamando un giro copernicano en
las formas y en los consensos previamente
tejidos en la relacion asistencial.

Il. Una mirada distinta sobre los viejos conoci-
dos de siempre

Las decisiones médicas se toman en
tiempos “normales” y en tiempos de crisis
sanitarias, politicas y humanitarias; tanto
en tiempos de paz como de guerra o con-
flictividad interna o internacional; at the bed
side o junto a los Comités de Etica; desde
el pragmatismo o desde la deliberacidn;
centrandose en la unidad de atencién o res-
pondiendo a la politica institucional; desde
la autonomia y la beneficencia o desde la
politica sanitaria.

La OMS define la salud publica como
aquella que engloba todas las actividades
relacionadas con la salud y la enfermedad,;
el estado sanitario y ecolégico del ambiente
de vida; la organizacién y el funcionamien-
to de los servicios de salud; la planificacion,
gestion y educacion.

La salud publica es una especialidad no
clinica de la medicina enfocada en la pro-
mocién, prevencion e intervencion de la sa-
lud desde una perspectiva multidisciplina-
ria y colectiva, ya sea a nivel comunitario,
regional, nacional o internacional, es decir,

no centrada en el individuo, sino en el co-
lectivo.

En este sentido, sus funciones son prin-
cipalmente la gestion, la vigilancia y el me-
joramiento del nivel de salud en la pobla-
cidén, asi como la prevencion, el control y la
erradicacién de enfermedades. Ademaés, se
encarga del desarrollo de politicas publicas,
garantizar el acceso y el derecho al sistema
sanitario, crear programas educativos y la
administracién de servicios e investigacion.
Incluso, las tareas referentes al saneamien-
to ambiental, el control de la calidad de los
alimentos, entre otras cosas, pueden for-
mar parte de sus competencias.

Debido a la amplitud de sus funciones,
en la salud publica confluyen multiples
disciplinas orientadas a la administracién
del sistema sanitario, como la medicina, la
farmacia, la veterinaria, la enfermeria, la
biologia, la pedagogia, la psicologia social y
conductual, el trabajo social, la sociologia,
la estadistica, etcétera.

Las situaciones de emergencia, crisis hu-
manitaria o pandemia plantean serios desa-
fios en la interaccién de los deberes de los
profesionales de salud, los derechos de los
pacientes (considerados individualmente),
el interés de la comunidad (expresado en el
bien comin) y la salud publica.

Un marco éticamente correcto para el
cuidado de la salud durante una emergencia
publica debe armonizar el deber de cuidado
centrado en el paciente —el foco de la éti-
ca clinica en circunstancias “normales”—
con los deberes focalizados en promover
la igualdad y equidad en la distribucién de
los riesgos y beneficios en la sociedad —el
enfoque propio de la ética de la salud pu-
blica—. Debido a que los médicos, enferme-

ros y otros profesionales de la salud estan
entrenados para cuidar a individuos, el giro
de una préactica centrada en el paciente a
una practica centrada en consideraciones
de salud publica crea una gran tension,
especialmente para aquellos médicos no
acostumbrados a trabajar en situaciones de
emergencia publica y escasez de recursos.

El deber de cuidado centrado en el pa-
ciente es fundacional en la préactica mé-
dica. Requiere fidelidad hacia el paciente
(no abandono), el alivio del sufrimiento y el
respeto por los derechos y preferencias del
paciente. Por su parte, el deber de promo-
ver igualdad y equidad entre las personas
(justicia en relacién con la necesidad) en la
asignacién de riesgos y beneficios en la so-
ciedad genera obligaciones subsidiarias de
incentivar la seguridad publica, proteger
la salud comunitaria y asignar de manera
justa los escasos recursos sanitarios. Estas
obligaciones son el abordaje principal de la
ética de la salud publica.

El concepto acerca de los sistemas de
triage tuvo su origen en las guerras napo-
leénicas. El Barén Dominique J. Larrey, jefe
de Cirugia de la milicia francesa, concluyé
que los médicos debian atender a aquellos
més seriamente heridos en primer lugar,
sin tomar en consideracién ningtn tipo de
distincién o rango. Posteriormente se fue-
ron agregando otros criterios, como cual
era la posibilidad de que el paciente pudiera
sobrevivir al tratamiento o cuanto tiempo
llevaria cuidarlo.

La bioética nos permite analizar y des-
entraiar los valores morales que inspiran
la toma de decisiones clinicas, a través de
un abordaje deliberativo y multi-transdisci-
plinario, donde se procura tejer consensos
que respeten la dignidad y el mejor interés
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del paciente, garantizando su autonomia y
la proteccién en situaciones de gran fragi-
lidad, en una determinada circunstancia vi-
tal de la trayectoria de su enfermedad.

El triage procura, a través de criterios de
seleccidn, evitar el peor resultado, es decir,
minimizar el nimero de muertes evitables.

Pronosticar siempre es un desafio, maxi-
me para una ciencia que hace de la incer-
tidumbre su “carta de presentacién”. La
ciencia médica trabaja con esa incerti-
dumbre: busca aprehenderla, estudiarla
y limitarla, aun a sabiendas de que las va-
riables son multiples e interaccionan de
muy distinta manera en cada paciente en
particular, aun cuando estemos hablando
de la misma patologia. Esa incertidumbre
aumenta exponencialmente en situacion de
pandemia: el conocimiento del agente que
tratamos de combatir varia a diario, inclu-
sive contradiciendo aquello que crefamos
cierto e indubitable. Estamos haciendo ca-
mino a ciegas, sin un tratamiento a mano,
conociendo la insuficiencia de recursos (hu-
manos, sanitarios, econémicos), debiendo
conciliar intereses individuales y sociales
como en ninguna otra circunstancia, y todo
ello bajo el ojo escrutador de la opinién pu-
blica, esa entelequia dificil de comprender
y definir, pero que siempre tiene algo (criti-
co) para decir.

El personal de salud se siente expuesto
y juzgado, extenuado y con miedo, y la co-
munidad parece carecer de herramientas
idéneas para poder contener la situacién y
calmar el temor y la desesperanza.

Por mucho tiempo, hasta cada vez que
surge una catastrofe natural, una crisis
humanitaria, una pandemia, nos han hecho
creer que los recursos son para todos y en
toda circunstancia, que hablar de derecho
a la salud significa un acceso ilimitado y
constante a toda practica médica. Y es el
momento en que caemos en esta “peque-
na” trampa: siempre se ha sostenido que
la asignacion de recursos sanitarios es una
cuestion de macropolitica que no debemos
individualizar en los pacientes. Nuestro
maximo criterio de asignacién es el bene-
ficio que determinada terapéutica puede
brindar al paciente en singular, con el me-
nor costo personal posible para él. Pero en
situacién de pandemia la exigencia es que
empleemos criterios de justicia distributiva
para asignar los recursos criticos, que sue-
len ser los més escasos. Y esos criterios de-
ben ser justos y equitativos, no ya desde la
vision personal e intransferible del pacien-
te, sino desde la éptica de la salud publica y
el bien comun de la sociedad.

Algo anda muy mal en nuestro sistema
de salud cuando discutimos la necesidad
de garantizar el acceso a un respirador a
cada paciente y no podemos garantizar la

{NOTAS }

presencia de la familia al lado del paciente
muriente.

La respuesta de salud publica a la pan-
demia de COVID-19 intenta mas minimizar
la percepciéon de “fracaso” del sistema de
cuidado de salud que minimizar la morta-
lidad; mucho menos procura maximizar el
bienestar. Es una mirada distorsionada de
la salud publica y que requerira de enormes
esfuerzos intelectuales y politicos para lo-
grar ser modificada.

1I.1. Aspectos legales

Existe consenso internacional en que, aun
en estado de pandemia, crisis o catéastrofe,
el marco legal estd dado por los derechos
humanos, como ese conjunto de libertades,
intereses y facultades que las personas
compartimos en nuestra esencia. Bajo el
Pacto Internacional de Derechos Politicos,
Sociales y Culturales, se garantiza el dere-
cho de todas las personas a obtener “el més
alto estandar posible para la salud fisica y
mental”; por lo que los Estados estén obli-
gados a tomar medidas efectivas para la
prevencion, tratamiento y control de en-
fermedades epidémicas, endémicas, pro-
fesionales, entre otras. Los Principios de
Siracusa adoptados en 1984 por el Consejo
Econémico y Social de Naciones Unidas es-
tablecen que el estado de emergencia y la
libertad de circulacién otorgan autoridad
a los Estados para limitar ciertos derechos
humanos en la medida de la necesidad de
la emergencia, por un tiempo limitado y sin
que ello sea excusa para desconocer los de-
rechos inalienables de la poblacién.

La salud es, ademaés, un derecho indivi-
dual y social, y una politica piblica. Tanto
la Constituciéon Nacional (art. 42) como la
Constitucion de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (art. 20) protegen este dere-
cho y se comprometen a arbitrar las medi-
das indispensables de protecciéon y plena
vigencia.

Por su parte, los cuidados paliativos han
recibido reconocimiento legal a través de
normativas de diferente rango. Tanto la
res. 643/2000 del Ministerio de Salud de
la Nacién como la res. 201/2002, que esta-
blece el Plan Médico Obligatorio, y las res.
587/2010 y 1253-E/2016, que crean el Pro-
grama Nacional de Cuidados Paliativos
para Pacientes Oncolégicos, ambas tam-
bién del Ministerio de Salud de la Nacién,
se ocupan expresamente de los cuidados
paliativos como un tratamiento meédico
reconocido y aceptado; asimismo, la mo-
dificacién a la Ley de Derechos de los Pa-
cientes, a través de la ley 26.742 (conocida
popularmente como de “Muerte Digna”),
que en sus arts. 22 y 52 expresamente con-
templa como un tratamiento de rigor a los
cuidados paliativos; y la incorporacién de
esta misma previsién en el art. 59 del Céd.

Civ. y Com. A ello debe sumarse que los cui-
dados paliativos son considerados derechos
humanos per se. El criterio que se propone
ha sido receptado y abrazado por la recien-
te Declaration and Statement of Commitment
on Palliative Care and Pain Treatment as Hu-
man Rights, promovida por la World Hospice
and Palliative Care, como asi también por la
Carta de Praga, documento elaborado por
la Asociacién Europea de Cuidados Palia-
tivos (EAPC), la Asociacién Internacional
de Cuidados Paliativos (IAHPC), la Alianza
Mundial de Cuidados Paliativos (WPCA)
y el Observatorio de Derechos Humanos
(ODH), que urge a los gobiernos a aliviar
el sufrimiento y a reconocer los cuidados
paliativos como un derecho humano. Es asf
que en la mencionada Carta de Praga se de-
fine a la “salud” como aquella que abarca la
salud de las personas que sufren enferme-
dades limitantes de la vida. En esta misma
direccion se orienta la Recomendacion 1418
(1999) de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa acerca de la “Protec-
ci6n de los derechos humanos y la dignidad
de las personas terminalmente enfermas y
murientes”, adoptada en marzo de 2002; la
Recomendacion 1796 (2007) de 1a Asamblea
Parlamentaria, acerca de la situacién de
las personas ancianas en Europa, adoptada
en mayo de 2007; y, mas recientemente, la
Convencién Interamericana sobre los De-
rechos Humanos de las Personas Ancianas
(ICROP, por sus siglas en inglés), el primer
instrumento internacional vinculante que
expresamente considera a los cuidados
paliativos como un derecho humano, en re-
ferencia explicita al WHO National Cancer
Control Programmes. Este instrumento defi-
ne, en su Predmbulo, los cuidados paliativos
como “el tratamiento activo, comprensivo e
interdisciplinario de los pacientes cuya en-
fermedad no responde a los tratamientos
curativos o que sufren de dolor evitable, de
manera de mejorar su calidad de vida hasta
los tltimos dias de sus vidas”.

En situaciones de crisis como la actual, los
sistemas de triage implican que la asigna-
cién de recursos intensivos sera destinada
a aquellos que presentan mejores chances
de recuperacion, por lo que se necesita im-
periosamente contar con un plan de acom-
pafiamiento y contencién para aquellos pa-
cientes que queden fuera de esta cohorte,
asi como asegurar que se puedan satisfacer
las necesidades asistenciales de aquellos
que queden fuera del sistema hospitalario.
Los especialistas en cuidados paliativos son
expertos en pregonar y ponderar las consi-
deraciones éticas, tienen amplia experien-
cia en el proceso de toma de decisiones, un
manejo impecable del control de sintomas y
amplia formacién en el cuidado del paciente
muriente y de sus afectos.

En este sentido, la Comisiéon Interameri-
cana de Derechos Humanos, junto con su
Relatoria Especial sobre Derechos Econé-

micos, Sociales y Culturales, inst6 a los Es-
tados a garantizar a todas las personas den-
tro de su jurisdiccién, sin discriminacién de
ninguna indole y conforme a los estdandares
de derechos humanos aplicables, el ejerci-
cio efectivo del derecho a la salud bajo las
condiciones de disponibilidad, accesibili-
dad, aceptabilidad y calidad, brindando
tratamiento oportuno y apropiado. Con es-
pecial énfasis en el deber de proteccion di-
ferenciada a grupos vulnerables, insistié en
el cumplimiento de medidas de accién ex-
cepcionales y urgentes dirigidas a reducir
los factores de contagio en el marco del res-
peto irrestricto a las garantias del Estado
de derecho, cumpliendo con la obligacién de
cooperaci6n internacional, particularmente
en el actual contexto transnacional de alto
riesgo para la salud publica y la vida de las
personas (4).

11.2. Aspectos éticos

Los Estados y proveedores de salud tie-
nen el deber ético de dar la mejor atencién
posible y de hacerlo de una forma equitati-
va. La situacién de pandemia crea un am-
plio espectro de necesidades de atencién de
salud y el desafio de priorizar de manera
ética entre necesidades que compiten entre
si. La pandemia pone a prueba la capaci-
dad de satisfacer las necesidades en salud,
tanto las generadas por el COVID-19 como
las provenientes del resto de las enferme-
dades. Esto quiere decir que, mas alla del
COVID-19, la gente se sigue enfermando
por otras patologias o presenta patologias
previas a las cuales se les puede adicionar
o no el COVID-19. La respuesta a la pande-
mia por COVID-19 no deberia entorpecer la
asignacién de recursos para la atencién de
otras enfermedades de gravedad. La salud
de los enfermos que padecen coronavirus es
una prioridad, pero igualmente debe serlo
la de otros enfermos con diferentes patolo-
gias a los que el sistema de salud tiene el
mismo deber ético y legal de atender. La
necesidad de racionalizacién, asignacién y
priorizacién de los recursos debe ser hori-
zontal, incluyendo a todos los pacientes, pa-
dezcan o no COVID-19 o con otra enferme-
dad. Establecer parametros justos y equita-
tivos para la asignacién de los recursos sa-
nitarios a toda la poblacién con necesidades
de atencién en salud es uno de los desafios
més urgentes para el sistema sanitario.

La situacién de crisis y la pandemia ne-
cesitan mas salvaguardas éticas, no menos.

Generalmente, los principios que nos
ayudaran a decidir de la mejor forma seran
la necesidad médica (basada en evidencia
cientifica), el beneficio para el paciente y la
conservacion de los recursos sanitarios. La
situacién de emergencia o pandemia desa-
fia al equipo de salud al correr el enfoque
del cuidado centrado en el paciente al cui-
dado centrado en la salud publica. Nuestra

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogada (UBA). Especialista en Derecho Penal
(UBA). Especialista en Bioética (FLACSO). Magister
en Bioética (FLACSO). Doctora de la Universidad de
Buenos Aires, drea Derecho Penal. Posdoctora de la
Universidad de Buenos Aires. Jefe del Departamento
Sumarios, Direccién Asociada de Asuntos Juridicos,
Hospital de Pediatria SAMIC Prof. Dr. Juan P. Garra-
han. Miembro del Comité de Etica, Hospital de Pedia-
tria SAMIC Prof. Dr. Juan P. Garrahan. Miembro del
Comité de Etica, Instituto de Investigaciones Médi-
cas Dr. Alfredo Lanari, Universidad de Buenos Aires.
Miembro del Comité de Etica, Sociedad Argentina de
Investigacion Clinica. Secretaria de la Subcomisién
de Derechos del Nifo, Sociedad Argentina de Pedia-
tria. Miembro, vocal suplente, del Comité Nacional de
Cuidados Paliativos, Sociedad Argentina de Pediatria.
Profesora de posgrado y doctorado, Facultad de Dere-
cho y Facultad de Medicina, UBA.

(M) “After COVID-19, bioethics will payy much more
attention to issues related to justice, such as resource
allocation in healthcare and priorities in biomedical
research. Bioethics, since its inception, focused on patient
autonomy, on our rights to decide how we want to be
treated. This reinforced a collective illusion that in the
domain of healthcare we can have it all. COVID-19
painfully burst our bubble by emphasizing the fact
that our resources are limited, that difficult choices are
necessary. But even without pandemic, we cannot meet
the health demands of all. Post-COVID bioethics will put
in the forefront of its discussions values such as fairness,
solidarity and compassion. This will be the positive legacy
of these difficult times we are currently living”.

“Después del COVID-19, la bioética prestard mas aten-
cién a temas relativos a la justicia, como la asignacién de
recursos en el sistema de salud y las prioridades en la in-
vestigacién biomédica. Desde sus inicios, la bioética se en-
foco sobre la autonomia del paciente, sobre nuestros dere-

chos acerca de cémo queremos ser tratados. Esto reforzé
una ilusién colectiva de que en el dominio del derecho a
la salud lo podiamos tener todo. COVID-19 dolorosamen-
te pinché la burbuja enfatizando el hecho de que nuestros
recursos son limitados, que las decisiones dificiles son ne-
cesarias. Pero inclusive sin la pandemia, no podemos sa-
tisfacer las demandas en salud de todos. La bioética post
COVID-19 colocara a la palestra de sus discusiones valores
tales como equidad, solidaridad y compasién. Este sera el
legado positivo de estos dificiles momentos que estamos
viviendo”. En “Penser le Québec d’apres COVID-19”, La
Presse, abril/2020.

(2) Una epidemia se produce cuando una enfer-
medad contagiosa se propaga rapidamente en una
poblacién determinada, afectando simultdneamente
a un gran nimero de personas durante un periodo
de tiempo concreto. En caso de propagacién descon-
trolada, una epidemia puede colapsar un sistema de
salud, como ocurrié en 2014 con el brote de Ebola en

Africa occidental. Las enfermedades endémicas son
aquellas que persisten de una forma continuada o
episédica en una zona determinada. La malaria, el
Chagas o el dengue son ejemplos de endemias en zo-
nas muy especificas del planeta. Siun brote epidémi-
co afecta a regiones geograficas extensas (p. ej., va-
rios continentes) se cataloga como pandemia, como
el VIH o el COVID-19. En https://www.msf.org.ar/
actualidad/que-una-pandemiacual-la-diferencia-pan-
demia-y-epidemia.

(3) MINISTERIO DE SANIDAD DE ESPANA -
CENTRO DE COORDINACION DE ALERTAS Y
EMERGENCIAS SANITARIAS, “Enfermedad por
coronavirus, COVID-19”, actualizacién: 26/03/2020
(version 2).

(4) COMISION INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS, “Derecho a la salud como derecho
humano fundamental y obligaciones estatales ante el
COVID-19”,20/03/2020, SAIJ NV23156.
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obligacién, desde la ética del cuidado, es
procurar hallar principios o parametros
que nos permitan armonizar derechos y dar
respuestas adecuadas a cada una de las ne-
cesidades en salud.

Debemos tener en cuenta que el imperati-
vo kantiano, que ha conformado el concep-
to universal y secular de dignidad humana,
prohibe utilizar a las personas como meros
medios para la satisfaccién de las necesi-
dades de otros. La compensacién interper-
sonal de las vidas humanas entre si con el
fin de maximizar unos presuntos beneficios
colectivos es incompatible con la primacia
de la dignidad humana. Por ello, en una
comunidad como la nuestra, basada en el
imperio de la ley, los derechos individua-
les no pueden quedar subordinados al ob-
jetivo de una asignacién orientada hacia la
maximizacién de los beneficios colectivos,
anulando los derechos individuales. En este
sentido, resultaria radicalmente injusto que
las personas cuya salud estd mas amena-
zada, sea por la patologia de base o por la
exposicion al COVID-19, fueran a su vez las
més perjudicadas por esta crisis. Toda per-
sona, independientemente de su edad y de
la enfermedad que padezca, tiene derecho
a recibir asistencia de calidad y adecuada
conforme a criterios cientificos objetivos:
gravedad, pronéstico y calidad de vida.

La armonizacién necesaria entre el inte-
rés publico en la proteccién del mayor nid-
mero de vidas con el menor costo posible
y el derecho personalisimo a la salud, con
base en la decisién auténoma del paciente,
puede lograrse a través de la intervencién
de los profesionales paliativistas que pue-
dan promover una conversacién sincera
con los pacientes de COVID-19 y aquellos
con otras patologias de base, amenazantes
o limitantes de la vida, que puedan expresar
sus preferencias de manera de garantizar el
uso de los recursos intensivos para aquellos
que verdaderamente puedan beneficiarse
de ellos y que ademas asf lo deseen. Entien-
do que una forma de garantizar el interés
general en la adecuada distribucién y uso
de los recursos sanitarios en situacién de
pandemia y al mismo tiempo continuar con
un abordaje holistico centrado en la unidad
de tratamiento (paciente y familia) es la
elaboracion, en pediatria, de un plan per-
sonalizado de atencién al final de la vida, y
en pacientes adultos, de directivas médicas
anticipadas. De esta forma se podréan pre-
ver los posibles cursos de accién médica y
respetar la autonomia del paciente, reali-
zando decisiones informadas, permitiendo
una razonable y equitativa asignaciéon de
recursos en un contexto de emergencia sa-
nitaria.

I1.3. La consulta ética

Los equipos consultores de ética clinica
y los Comités de Etica tienen como objeti-
vo ayudar a los profesionales de la salud, a
los pacientes (siempre que sea posible) y a
sus familias a reflexionar sobre la toma de
decisiones de manera informada, defender
derechos y preferencias de los pacientes y
significar los deberes de los profesionales,
evitar dafos, beneficiar y actuar de manera
justa.

La emergencia sanitaria tergiversa este
proceso reflexivo, haciendo cambiar el eje
de atencién centrada en el paciente al de
atencion centrada en la poblacién. La salud
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publica promueve el bienestar de la pobla-
cién intentando disminuir la morbi-mortali-
dad a través del uso racional y estratégico
de los recursos. Esto puede tener un impac-
to directo en los derechos y preferencias de
los individuos. Las decisiones éticas en este
contexto deberan equilibrarse entre las ne-
cesidades individuales y las de la poblacién.

De tal modo, el habito clinico también de-
bera ampliarse del cuidado del paciente al
de salvaguarda de la poblacién. Este cam-
bio puede generar conflictos dificiles en los
proveedores de cuidado, que necesitaran
tanto del apoyo individual en la toma de
decisiones como de una reflexién evolutiva.

En la emergencia sanitaria, los primeros
respondedores necesitaran reglas claras
para ejecutar los protocolos de triage. Si
estas reglas resultan muy injustas o cau-
san sufrimiento, la sobrecarga del equipo
de salud sera severa, pudiendo llevar a sus
miembros al burnout. Es importante incluir
al equipo de salud en la confeccién de estos
protocolos de triage, de mantenimiento, in-
terrupcién o abstencién de soporte vital (5)
para que puedan usarlos entendiendo que
es la mejor respuesta posible en este con-
texto. Su revision periédica es también ne-
cesaria para ajustarlos a la realidad cotidia-
na de esta crisis, en particular dentro de la
institucién.

Se definen tres funciones principales en
esta emergencia sanitaria: planificar, salva-
guardar y guiar.

a) Planificar la gestién de los desafios éti-
cos previsibles: éstos surgen cuando existe
incertidumbre acerca de cémo “hacer lo
correcto” en la practica clinica cuando los
deberes o valores entran en conflicto. Ello
implica decisiones de triage; entrada, per-
manencia y salida de la UTI; inicio, man-
tenimiento, interrupciéon o abstenciéon de
soporte vital; cuidados de fin de vida; seda-
ci6n paliativa.

Incluye la gestion y asignacion de recur-
so humano, espacios e insumos frente a su
escasez.

b) Salvaguardar la fuerza laboral: duran-
te una oleada de enfermedades infecciosas
en medio del deterioro de las condiciones
ambientales, el personal de salud y de man-
tenimiento puede estar en mayor riesgo de
dafio laboral. Las poblaciones vulnerables
incluyen aquellas en mayor riesgo de CO-
VID-19 debido a factores como la edad o las
condiciones de salud subyacentes. Las ins-
tituciones deben reconocer a estos emplea-
dos como poblacién vulnerable.

¢) Guiar: los niveles de atencién en con-
diciones de emergencia reducen inevitable
y gradualmente la calidad de la atenciéon
debido a los limites de personal, espacio y
suministros. La incertidumbre y la angus-
tia previsibles que enfrentaridn los médi-
cos y los equipos bajo condiciones de crisis
requieren una preparacién focalizada por
parte de los servicios de ética institucio-
nal, proporcionando apoyo, orientaciéon y
reflexion.

Desde el punto de vista ético, el criterio
de racionalizacién de los recursos resulta
justificable solamente luego de que todos
los actores involucrados (en particular las
instituciones hospitalarias y los gobiernos

respectivos de cada Estado) hayan reali-
zado todos los esfuerzos posibles para au-
mentar la disponibilidad de los recursos
existentes y luego de haber agotado las po-
sibilidades de transferencia de pacientes a
otros centros con mayores recursos.

La pandemia pone a prueba la capaci-
dad de satisfacer las necesidades de salud
generadas por COVID-19 ademas de las
necesidades de salud corrientes. La res-
puesta a la pandemia no debe quitar los
recursos de necesidad urgente asignados
a otras enfermedades graves. Ante una
situacién compleja respecto de la deter-
minaciéon de prioridades en materia de
atencién en salud, se deben comunicar al
publico los criterios y las justificaciones
utilizadas de una manera transparente y
amplia. Durante el brote, la atencién en
salud también puede comprender la pres-
taciéon de la atencién necesaria a los ex-
tranjeros y aquellos que no tuvieran los
medios para pagar por su atencién. Como
emergencia de salud publica de importan-
cia internacional, la pandemia constituye
un problema de salud internacional que
requiere la cooperacién y respuesta de
todo el mundo. La colaboracién y la soli-
daridad entre los paises es crucial para
cumplir con las necesidades de atencién
relacionadas al virus, controlar la pande-
mia y reducir los dafios asociados (6).

lll. Principios de ética piblica que guian la
toma de decisiones en situacion de pandemia

He destacado que las decisiones se toman
en distintos niveles y, por ello mismo, estén
gobernadas por distintos y complementa-
rios principios. Cuando nos posicionamos
desde la salud publica, debemos considerar
que nuestras decisiones deben responder a
los siguientes valores:

a) Equidad: parametros que toda la comu-
nidad pueda percibir como justos y equita-
tivos, en cuanto cualidad de dar a cada uno
lo que corresponde conforme a sus condi-
ciones y necesidades.

b) Deber de cuidado: es el rol del personal
de salud en la atencién de los pacientes, no
sélo de aquellos afectados directamente por
la pandemia, sino de todos los enfermos, in-
dependientemente de su patologia.

c) Deber de administrar los recursos sani-
tarios: las instituciones politicas y sanita-
rias tienen el deber de prevenir y ejecutar
planes de contingencia para hacer frente a
situaciones excepcionales.

d) Transparencia: en la toma de decisio-
nes y en la informacién que se brinda.

e) Consistencia: en la ejecucion de las de-
cisiones de modo de evitar todo tinte dis-
criminatorio y garantizando el respeto a la
dignidad humana.

f) Proporcionalidad: las necesidades gene-
rales e individuales deben ser conmensura-
das con relacién a la gravedad de la emer-
gencia y al nivel de escasez de los recursos
sanitarios.

g) Responsabilidad: en las decisiones indi-
viduales y en la implementacién de estanda-
res, asi como de los gobiernos con relaciéon
a brindar las protecciones adecuadas y el
acceso equitativo a los recursos sanitarios.

IV. Deber de cuidado y deber de proteccién

El dato de la realidad muestra que los
profesionales de la salud no sélo se preo-
cupan por sus pacientes, sino que también
sienten miedo y ansiedad por su propia
seguridad y la de sus seres queridos, muy
especialmente cuando por su trabajo se en-
cuentran expuestos a agentes infecciosos.
A pesar de ello, existen varias razones que
dan sustento a la razén de por qué espera-
mos que el personal de salud arriesgue su
vida y su seguridad para cuidarnos. Y ello
es asi por cuatro principales razones:

a) Porque han asumido el compromiso
de proveer cuidado médico a aquel que lo
necesite.

b) Porque sus habilidades no son trans-
feribles.

¢) Porque voluntariamente asumieron el
riesgo, sabiendo que en algunas circunstan-
cias deberan brindar cuidado en situacio-
nes de emergencia, pandemia o catastrofe
humanitaria (concepto de servidores publi-
cos: los profesionales de la salud prestan un
servicio a la comunidad).

d) Porque se encuentren en una posicién
de garante: su experticia y formacion los
coloca en la situacién de garantizar la sa-
lud y vida de los pacientes dentro del riesgo
permitido por la préctica médica.

Pero ello no quiere decir que estamos re-
clamando actos heroicos, mucho menos méar-
tires. La otra cara de la moneda es el deber
que tienen el Estado y las instituciones de sa-
lud de proveer todos los insumos, los recur-
sos disponibles y la proteccién necesaria al
personal de salud, de manera de minimizar
la posibilidad de consecuencias disvaliosas
originadas en la prestacién de su servicio. Si
estos recursos faltan o fallan, si el profesio-
nal de la salud no puede prestar adecuada-
mente su servicio por carencia de insumos o
recursos, cede su deber de garante, y ello le
permite validamente negar la atencion, cuya
responsabilidad sera de la institucién o, en
dltima instancia, del propio Estado.

V. Prioridades

“Choosing between patients goes against
the way we used to think about our profession,
against the way we think about our behavior
with patients” (Dr. Marco Metra) (7).

Al tratar sobre las prioridades en aten-
ciéon de salud en situaciéon de pandemia o
crisis humanitaria, resulta idéneo acudir a
los conceptos de capacidad convencional,
contingente y de crisis.

Por capacidad convencional se entiende
el uso normal y cotidiano de los recursos
y del estdndar de cuidado; mientras la ca-
pacidad contingente alude a una disrupcién
del uso normal de los recursos y practicas,
pero manteniendo el estdndar de cuidado
funcionalmente equivalente a la situacién
convencional. Finalmente, en la capacidad
de crisis se produce un quiebre del estan-
dar apropiado de cuidado debido a la falta
de recursos y cuyo objetivo fundamental
es proveer el mejor cuidado posible que las
circunstancias excepcionales permitan.

La capacidad de contingencia supone te-
ner en cuenta los siguientes parametros:

(5) El soporte vital es todo procedimiento, trata-
miento o medicacién destinado a postergar el mo-
mento de la muerte, esté o no destinado a tratar la
enfermedad de base. Por su parte, la adecuacion del
esfuerzo terapéutico (AET) puede definirse como el
ajuste de los tratamientos a la situacién clinica del
paciente. La AET ha de considerarse en casos en los

que hay una escasa posibilidad de respuesta a los
tratamientos e implica la valoracién de un cambio
en la estrategia terapéutica que supone la interrup-
cién o no instauracién de algin tratamiento. Es una
indicacién médica que se presenta al paciente y/o a
su familia para merituar la proporcionalidad de los
tratamientos médicos en funcién del objetivo tera-

péutico perseguido (curar, paliar, acompafiar).

(6) ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA
SALUD (OPS), “Orientacién ética sobre cuestiones
planteadas por la pandemia del nuevo coronavirus
(COVID-19)”, Washington, 16/03/2020.

(7) SHERI, Fink, “The hardest questions doctors
may face: who will be saved? Who won’t?”, The New

York Times, www.nytimes.com, 21/03/2020. “Elegir en-
tre pacientes estd en contra de la manera en que solia-
mos pensar nuestra profesion, en contra de la forma
en que pensamos que debemos actuar para nuestros
pacientes”.
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a) En el pico de demanda asistencial, el
objetivo primario es evitar o limitar la can-
tidad de tiempo en un estado de crisis del
sistema.

b) Para evitar alcanzar el estado de crisis,
se trata de prolongar el tiempo en contin-
gencia:

— Conservando recursos: se cancelan pro-
cedimientos electivos.

— Reemplazando recursos: citas médicas
via telemedicina en vez de turnos presen-
ciales.

— Adaptando recursos: limpiando y rees-
terilizando el equipo de proteccién personal
(EPP) para ser usado nuevamente, en vez
de desecharlo.

Durante la préactica clinica diaria, los
pacientes que requieren tratamientos in-
tensivos y de sostén vital los reciben, a
menos que ellos los hayan expresamente
rechazado o resulte un tratamiento futil
conforme a la experticia clinica. Cuando
hablamos de la ética en la salud publica,
ésta difiere de la ética clinica, en el senti-
do de que da prioridad a la promocién del
bien comun por sobre la autonomia indivi-
dual del paciente, mientras que el primer
deber médico en la ética clinica es promo-
ver el bienestar de cada paciente indivi-
dualmente (8).

Todas las admisiones a una terapia in-
tensiva deben ser comunicadas como ICU
trial o time trial. La proporcionalidad de
los tratamientos de sostén vital debe ser
evaluada diariamente, tomando en consi-
deracioén la historia vital y la trayectoria
de la enfermedad del paciente, su estado
y evolucién clinica, sus deseos, los objeti-
vos terapéuticos trazados y la proporcio-
nalidad del cuidado intensivo. Cuando el
paciente no responde al tratamiento in-
tensivo o surgen graves complicaciones
clinicas, no debe posponerse la decision de
adecuacion del esfuerzo terapéutico en un
escenario de recursos limitados en situa-
cién de crisis.

Los sistemas de friage se asientan en el
concepto de que sé6lo aquellos con las mejo-
res chances de recuperacion son elegibles
para los tratamientos intensivos, por lo que
resulta imprescindible contar con un plan
de cuidado integral para aquellos pacientes
que no tengan indicacién de tratamiento in-
tensivo.

El estandar de cuidado sufre una modi-
ficacién en el abordaje de la situacién del
paciente durante una pandemia o crisis
humanitaria. Asi, podemos observar que
en el estdndar de cuidado se pone el acento
en: a) respeto por la autonomia del pacien-
te, b) maximizacién del beneficio para cada
paciente, y c) alianza terapéutica; mien-
tras que en el estdndar de cuidado en crisis
se tiende a decantarse por: a) la prioridad
del bien comtn por sobre la autonomia del
paciente, b) una menor discrecionalidad de
los profesionales a la hora de las decisio-
nes, ¢) la maximizacién del beneficio para
el mayor nimero de personas, y d) la res-
ponsabilidad en la asignacién de recursos
escasos.
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En ambos estandares, la accesibilidad
al sistema de salud y a las prestaciones
correspondientes es una de las cuestiones
més dificiles de resolver y que crea los ma-
yores cuestionamientos en el personal de
salud.

V.1. Como cambiar el chip

“As a critical care doctor, I am comfortable
with end-of-life conversations and I am famil-
iar with death. But I have learned to initiate
these conversations based on a patient’s goals
and medical realities —not because of a short-
age of machines that can be manufactured in a
warehouse. Recently, a colleague told me about
a patient who said he was willing to give up his
ventilator to someone younger and healthier,
who might benefit more. This is the world we
live in now. The story gutted me” (Dra. Danie-
la J. Lamas) (9).

Una vez declarada la situacién de pan-
demia o crisis, todas las instituciones de
salud, asf como las distintas areas del go-
bierno, deben trabajar de manera conjunta
para:

a) Implementar un plan de trabajo.

b) Garantizar una correcta y equitativa
asignacién de recursos.

¢) Minimizar el impacto en el sistema de
salud.

d) Minimizar el impacto en la salud indi-
vidual.

e) Garantizar el acceso a la asistencia de
aquellos pacientes no afectados directa-
mente por la epidemia o pandemia.

f) El equipo de salud debe agregar a su
enfoque del cuidado centrado en el paciente
el cuidado centrado en la salud publica y en
el bienestar general.

g) Un enfoque netamente individualis-
ta del derecho a la salud y la ausencia de
situaciones de crisis pandémicas nos han
hecho creer que existen recursos ilimita-
dos para todos y que todos tenemos de-
recho a acceder a todos los tratamientos
médicos existentes, sin condicién alguna.

h) La justicia distributiva, en situaciones
tanto de normalidad como de excepcidn,
estd regida por el principio de la “manta
corta”: no existen recursos para todos y en
toda situacion.

i) Nuestra obligacién ética y legal es ar-
monizar los intereses en juego, abordar los
conflictos y consensuar las respuestas a los
dilemas, en el anélisis de cada caso indivi-
dual.

j) Los gobiernos y los proveedores de salud
tienen el deber ético de dar la mejor atencién
posible y de hacerlo de una forma equitativa.
La pandemia crea un espectro amplio de ne-
cesidades de atencién en salud y el desafio
de priorizar de manera ética entre las nece-
sidades de salud que compiten entre si.

k) Recordar que, en las situaciones de cri-
sis, el cuidado de la salud de la poblacién
continta, por lo que:

(i) Cada paciente que puede beneficiarse
del uso de un recurso escaso merece acceder
a ese recurso.

(ii) Debido a la escasez de recursos, tal
vez no todos puedan acceder a todos los tra-
tamientos médicos, pero eso no quiere decir
que exista una escala de mérito o privilegio
en detrimento de algunos pacientes.

(iii) Debemos continuar cuidando a todos
y cada uno de nuestros pacientes, accedan
0 no a los recursos intensivos, tengan o no
COVID-19, o sufran de otras enfermedades.

V.2. Angustia en transicion

Modificar la mirada asistencial en situa-
cién de pandemia, de modo de integrar a
la visién de la atencién centrada en el pa-
ciente la visién de salud publica —que re-
quiere una ponderacién en la asignacién
de los escasos recursos sanitarios—, sera
ciertamente muy dificil para nuestros pro-
fesionales. Cambiar el enfoque de suminis-
trar todos y cada uno de los tratamientos
que nuestro paciente necesita a asignar
recursos a un paciente que jamas habian
conocido antes y con el cual no han podido
tejer ninguna relaciéon de confianza y fideli-
dad requiere de cierta plasticidad y un com-
promiso ain mayor que el requerido por la
préactica clinica de rutina.

Debera tenerse presente que tal vez ha-
bra menos opciones para los propios pa-
cientes debido a la escasez de recursos, o
que tal vez deban decir que “no” cuando
quieren decir que “si”.

Esto, sin dudas, los haré sentir probable-
mente mal (distress moral), pero éticamen-
te serd lo correcto, porque la escasez de
recursos criticos modifica la forma en que
se deben abordar algunas situaciones en
salud.

De alli resulta la importancia de la toma
de decisiones compartida y la presencia del
Comité de Etica acompanando al equipo de
salud.

El peso de la toma de decisiones en situa-
cién de pandemia nunca debe caer sobre el
profesional asistente directo. Es el Comité
de Etica o, en su caso, el Comité de Tria-
ge, constituido por profesionales distintos a
aquellos que se encuentran “en la trinche-
ra”, quienes deliberaran y decidirén la asig-
nacién de los recursos sanitarios en base al
estado clinico del paciente y el pronéstico
evolutivo.

VI. Bioéticay derechos humanos

Reitero lo ya afirmado: el enfoque que
se debe dar a una situaciéon de pandemia o
de crisis humanitaria y a los consiguientes
dilemas que ella plantea estd enmarcado
por la plena vigencia de los derechos hu-
manos. El sistema nacional e internacio-
nal de proteccién de estos derechos es la
guia fundamental que no puede ni ignorar-
se ni dejarse de lado. Para ello es necesa-
rio destacar:

a) La existencia de una situacién de pan-
demia requiere la presencia de mayores sal-
vaguardas éticas, no menos.

b) El marco de referencia son los dere-
chos humanos: entre ellos, el derecho a la
salud y a una vida libre de sufrimiento.

c) El mds alto estdndar posible para la sa-
lud fisica y mental es un deber en cabeza de
cada Estado.

d) La ética del cuidado como abordaje
complementario, en tanto centrado en las
relaciones interpersonales de cuidado y
proteccién con base en las necesidades mas
humanas y primordiales de cada persona.

e) En un Estado donde impera la ley no
puede instrumentalizarse al individuo en
pos del bien de la mayoria; eso seria violar
la maxima kantiana.

f) La dignidad es un derecho, un princi-
pio y una regla de interpretacién. Ninguna
conducta médica, aun en situacién de crisis,
puede conculcar el respeto a la persona.

En la Declaraciéon Universal de Bioética
y Derechos Humanos se afirma “el respeto
por la dignidad humana y la proteccién de
los derechos humanos, asegurando el res-
peto por la vida de todos los seres humanos
y las libertades fundamentales, basado en
la legislacion internacional sobre derechos
humanos”.

Precisamente, en las situaciones de ries-
g0 0 de emergencia humanitaria, la Conven-
ciéon Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (Naciones
Unidas, 2008) obliga a los Estados parte a
adoptar “de acuerdo con las obligaciones
derivadas del derecho internacional, inclu-
yendo el derecho internacional humanitario
y los estandares de derecho internacional,
todas las medidas necesarias para garan-
tizar la proteccion y seguridad de las per-
sonas con discapacidad en situaciones de
riesgo, incluyendo situaciones de conflicto
armado, emergencias humanitarias y de-
sastres naturales”, requiriendo que “los es-
pecialistas en salud provean el cuidado de
la misma calidad a las personas con disca-
pacidad” (art. 11).

En consecuencia, el tinico pardmetro de
seleccién es la correcta aplicacion del sis-
tema de triage respetando cada vida huma-
na, basandose en el criterio de adecuacion
clinica y proporcionalidad de los tratamien-
tos (10).

VII. Principios guia para la toma de decisiones

“Man, lacking the instinctual equipment of
the animal, is not as well equipped for flight or
for attack as animals are. He does not ‘know’
infallibly, as the salmon knows where to return
to the river in order to spawn its young and as
many birds know where to go south in the win-
ter and where to return in the summer. His de-
cisions are not made for him by instinct. He
has to make them. He is faced with alterna-
tives and there is a risk of failure in every de-
cision he makes. The price that man pays for
consciousness is insecurity. He can stand his
insecurity by being aware and accepting the
human condition, and by the hope that he will
not fail even though he has no guarantee for
success. He has no certainty; the only certain
prediction he can make is: ‘I shall die’” (Erich
Fromm) (11).

(8) BEAUCHAMP, T. L. - CHILDRESS, J. F., “Prin-
ciples of biomedical ethics”, Oxford University Press,
New York, 2001, 52 ed.

(9) Dra. LAMAS, Daniela J. (Brigham and Women’s
Hospital), “How will I decide which coronavirus pa-
tient gets a ventilator”, New York Times, 02/04/2020.
“Como profesional intensivista me siento cémodo con
las conversaciones de fin de vida y estoy acostumbra-
do a la muerte. Pero he aprendido a iniciar estas con-
versaciones en base a los objetivos del paciente y la

realidad clinica —no por escasez de aparatos que pue-
den ser fabricados en un almacén—. Recientemente,
un colega me cont6 acerca de un paciente que estaba
dispuesto a rechazar el respirador para darselo a al-
guien més joven y saludable, que podia beneficiarse
mas. Este es el mundo en el que vivimos ahora. La his-
toria me destruy6 totalmente”.

(10) NATIONAL BIOETHICS COMMITTEE - RE-
PUBLIC OF SAN MARINO, “Answer to the requested
urgent opinion on ethical issues regarding to the use

of invasive assisted ventilation in patients all age with
serious disabilities in relation to COVID-19 pandemic”,
16/03/2020.

(11) “El hombre, careciendo del bagaje instintivo del
animal, no esté bien equipado para volar o atacar como
el resto de los animales. No conoce sobre la infalibili-
dad, como el salmén que sabe a dénde volver en el rio
para desovar asi como muchos péjaros saben c6mo di-
rigirse al sur en el invierno y regresar en verano. Sus
decisiones no son realizadas por él instintivamente.

Debe hacerlas. Debe enfrentar alternativas y existe un
riesgo de fracaso en cada decisién que toma. El precio
que el hombre paga por ser un ser consciente es la in-
seguridad. Puede enfrentar su inseguridad sabiendo y
reconociendo la condicién humana, y por la esperanza
de no fallar aun cuando no tiene garantia de éxito. No
tiene certeza, la Gnica prediccion cierta que puede ha-
cer es: ‘habré de morir””.
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Durante una situacién de emergencia en
salud publica entendemos necesario desa-
rrollar una estrategia multiprincipios para
lograr una equitativa asignacion de los es-
casos recursos intensivos.

Es cierto que los datos recolectados hasta
el momento (si bien en cohortes pequenas)
indican que la edad es un predictor de mala
evolucién, en particular a partir de los 65
afios. Segun la serie publicada por el CDC
Chino, con un total de 1023 muertes entre
los casos confirmados (44.672), la letalidad
bruta fue del 2,3%. El grupo de edad = 80
afios tuvo la letalidad més alta de todos los
16 grupos de edad, con 14,8%. Pero también
es cierto que los pacientes que no presen-
taban comorbilidades tuvieron una tasa de
letalidad de 0,9% frente a los pacientes con
comorbilidades, que tuvieron tasas mucho
maés altas: 10,5% para aquellos con enferme-
dad cardiovascular, 7,3% para diabetes, 6,3%
para enfermedad respiratoria crénica, 6,0%
para hipertension y 5,6% para el cancer (12).

Bajo circunstancias normales, el triage
supone fijar prioridades entre pacientes
con condiciones de distinto nivel de criti-
cidad o urgencia clinica, para establecer el
orden en que seran atendidos, presumien-
do que todos ellos recibirén el cuidado de-
bido. En situaciones de emergencia, surge
que aquellos que se encuentran en mayor
necesidad médica suelen ser aquellos que
demandan el mayor “gasto” de recurso in-
tensivo (13).

Cuatro preguntas asoman al momento de
decidir la asignacién de recursos sanitarios,
particularmente criticos:

1) écuan urgente es la condicién clinica
del paciente?;

2) {tenemos los recursos adecuados para
responder a su necesidad de salud?;

3) 4aun proveyendo el cuidado debido, es
factible salvar su vida u obtener una mejor
chance de recuperacién?;

4) les posible suministrar tratamiento
para salvar la mayor cantidad de vidas de
manera equitativa?

Estimo imprescindible resaltar que, des-
de la mirada que propongo, cualquier per-
sona, independientemente de su edad y de
su padecimiento, tiene derecho a recibir la
asistencia sanitaria adecuada, y la inten-
sidad de ésta debera determinarse segin
criterios objetivos y expectativas de resolu-
cién del proceso con buena calidad de vida
y funcionalidad (14).

Sentado el marco de referencia, las medi-
das de salud ptblica deben tomar en cuenta
los siguientes principios éticos (15):

1) Las intervenciones médicas deben es-
tar basadas en evidencia cientifica y ser
proporcionadas al objetivo propuesto.

2) La coercidn e intrusion en las vidas pri-
vadas de los habitantes deben ser de la me-
nor intensidad posible y razonables frente
al objetivo de salud publica que se procura.

3) Las personas deben ser tratadas como
iguales morales, dignos de respeto. Es cier-

{NOTAS }

to que las personas pueden verse obligadas
a realizar ciertos sacrificios en pos del bien
comun, pero el respeto debido a las perso-
nas nunca debe olvidarse.

4) El principio de solidaridad es crucial: a
nivel internacional, en la cooperacién entre
gobiernos; desde el Estado, brindando sopor-
te y contencion a quienes padecen los costos
de las intervenciones; respecto del empresa-
riado, con relacién al modo en que ejercen su
responsabilidad social; y a nivel individual, en
la manera en que cada uno de nosotros res-
ponde a la pandemia en el dia a dia.

5) Pardmetros a tomar en cuenta para un
proceso de toma de decisiones en situacién
de pandemia:

a) Indicacién médica.

b) Mejores chances pronésticas.

c) Proporcionalidad de las medidas tera-
péuticas.

d) Informacion al paciente y a la familia.

e) Directivas médicas anticipadas o plan
personalizado de atencién en final de vida
(es necesario planificar cuidados e indagar
la voluntad del paciente).

f) Las decisiones deberfan ser compar-
tidas, ya sea con el acompanamiento de
un Comité de Etica o un Comité de Triage,
pero el peso de la toma de decisiones no
debe caer en el profesional tratante ni en la
familia del paciente.

g) La informacién personal del pacien-
te, asi como sus caracteristicas personales
(edad, discapacidad, etnia, creencia religiosa,
riqueza o pobreza, valia social, etc.) no son
parametros para la asignacion de recursos.

h) La toma de decisiones debe basarse en:

(i) Informacién clinica.

(ii) Estado clinico.

(iii) Comorbilidades.

(iv) Respuesta al tratamiento: time trial
para el recurso intensivo.

(v) Pronéstico.

(vi) Proporcionalidad de los tratamientos
médicos.

(vii) Beneficio.
(viii) Justicia distributiva.

(ix) Irreversibilidad, desproporcionali-
dad, futilidad, rechazo del paciente:

1. adecuacioén del esfuerzo terapéutico;

2. tratamiento de confort y sintomatolé-
gico.

VIII. Los cuidados paliativos en situacién de
pandemia

Los cuidados integrales y holisticos de-
bidos a las personas que sufren enferme-
dades amenazantes o limitantes de la vida,

padezcan o no COVID-19, son un derecho
fundamental de todo paciente y deben ser
brindados y garantizados més adn en situa-
cion de crisis.

Los cuidados paliativos son un enfoque
que mejora la calidad de vida de los pacien-
tes y sus familias, enfrentando los proble-
mas asociados a las enfermedades limitan-
tes de la vida, a través de la prevencion y el
alivio del sufrimiento (16).

Los cuidados paliativos son perfectamente
aplicables en cuatro escenarios humanita-
rios(17): en primer lugar, en situaciones pro-
longadas de crisis humanitarias para pacien-
tes que padecen enfermedades limitantes de
la vida y cuyo tratamiento es interrumpido
o perturbado por la situacién de crisis, o
cuyas necesidades paliativas no pueden ser
satisfechas o son exacerbadas por la crisis.
En segundo lugar, en situaciones de muerte
en masa, donde los recursos no dan abasto
para atender a las lesiones agudas y las per-
sonas son valoradas por triage conforme a la
chance de sobrevida. En tercer lugar, duran-
te epidemias o pandemias de enfermedades
contagiosas de alta mortalidad y escasez de
tratamientos disponibles, donde el alivio del
sufrimiento es el principal tratamiento dispo-
nible. Finalmente, en campos de refugiados
y migrantes, donde algunas personas necesi-
tan atencién paliativa.

El principio humanitario de salvar vidas
para minimizar el sufrimiento deberia redi-
senarse para abrazar tanto el salvataje de
vidas como la minimizacién del sufrimien-
to. Esta ultima conceptualizacién enmarca
a los cuidados paliativos como una parte in-
contestable de una mayor reaccién holistica
a las crisis humanitarias. Los estandares de
atencion clinica existentes para escenarios
de crisis humanitaria enfatizan que los pa-
cientes murientes deben ser tratados con
respeto, acompanados, acceder al alivio del
dolor, asi como al control del resto de los
sintomas de disconfort, para asegurar que
el proceso de morir sea lo mas significativo
y confortable posible. Los cuidados paliati-
vos adscriben a estos principios sin desco-
nocer el imperativo de salvar vidas.

Algunos miembros de la comunidad hu-
manitaria consideran a los cuidados pa-
liativos como una intervencién de final de
vida solamente instaurada cuando ya no
existen tratamientos curativos —cuando
“no hay nada mas que hacer”—, y no como
un medio para minimizar el sufrimiento y
maximizar la calidad de vida del paciente.

El respeto por la dignidad humana tam-
bién se concretiza cuando se permite que
cada persona pueda experimentar una
buena muerte, a través de la valiosa herra-
mienta de los cuidados paliativos, que no
sélo garantizan el control del dolor y el su-
frimiento, sino que ademas entienden que la
vida de una persona gravemente enferma o
con patologia incurable jamés pierde su va-
lor intrinseco ni el derecho a ser sostenida y
protegida, por lo que aquellas personas en
situacion de fin de vida o incurables también
merecen cuidado y tratamiento del dolor.
Ello implica abordar las siguientes 4reas:

— Comunicacién con el paciente.

— Comunicacién con la familia.

— Decisiones anticipadas.

— Acompafamiento en el final de la vida.
— Entierro.

— Duelo.

Para aquellos pacientes que se encuen-
tran leve o moderadamente afectados por
la pandemia, el acceso al cuidado médico
en domicilio, coordinado con la familia,
es usualmente preferible a intentar acce-
der a los escasos recursos hospitalarios.
Permanecer en el domicilio provee de mu-
chos beneficios a los pacientes, a sus fa-
milias y al sistema publico de salud, para
aquellos pacientes que cuentan con con-
tencién y acompanamiento familiar y que
pueden recibir cuidado médico seguro y
satisfactorio con minimo riesgo. Usual-
mente, los pacientes estan més cémodos
en sus domicilios y tienen menos riesgo
de exposicién a agentes infecciosos. A su
vez, los familiares tienen mayor libertad
para cuidar y acomparfar al paciente, en
contraposicién con la internacién hospi-
talaria (18).

Dentro de la poblacién de pacientes CO-
VID-19 positivo o no COVID-19, desde el
enfoque paliativo deberén identificarse
aquellos con mayor necesidad de atencién
especializada, considerdndose de mayor
riesgo a (19):

1. pacientes con necesidades complejas
de control de sintomas;

2. pacientes en seguimiento o manejo por
un especialista en cuidados paliativos;

3. pacientes cuyos sintomas no se hayan
controlado adecuadamente mediante pro-
tocolos estandarizados;

4. pacientes gravemente enfermos que
no tienen indicacién de asistencia o soporte
vital de acuerdo con la clasificacion del sis-
tema de triage.

VIILI. Restriccion o prohibicion de visitas

La restriccién o prohibiciéon de visitas
suele sentirse como un “abandono del pa-
ciente”: la Unica razoén por la que esta me-
dida se implementa es para evitar el riesgo
de propagar una infeccién altamente conta-
giosa.

Es una medida que tiene en miras la pro-
teccion del paciente, de sus afectos y del
propio equipo de salud.

Es una decisién transitoria, que podra re-
lajarse en cuanto el riesgo originado en la
pandemia se contenga o desaparezca.

Creo indispensable garantizar un buen
morir y los cuidados de fin de vida, tanto
en pacientes de COVID-19 como en aque-
llos que tienen otras patologias limitantes
o amenazantes de la vida, de manera de
permitir la presencia familiar (con los res-
guardos y medidas de proteccién necesa-
rios) junto al paciente muriente.

Desde la ética del cuidado se acentia
siempre la necesidad de que el paciente
pueda estar acompafiado por sus afectos

(12) THE NOVEL CORONAVIRUS PNEUMONIA
EMERGENCY RESPONSE EPIDEMIOLOGY TEAM,
“Vital surveillances: the epidemiological characteris-
tics of an outbreak of 2019 novel coronavirus disease
(COVID-19)”, China CDC Weekly [internet], febre-
ro/2020; disponible en http://weekly.chinacdc.cn/en/ar-
ticle/id/e53946e2-c6c4-41e9-9a9b-fea8dbla8f51.

(13) MERIN, Ofer (MD) - ASH, Nachman (MD)
- LEVY, Gad (MD) - SCHWABER, Mitchell J. (MD) -

KREISS, Yitshak (MD, MHA, MPA), “The Israeli field
hospital in Haiti. Ethical dilemmas in early disaster
response”, NEJM, www.nejm.org, 04/03/2010.

(14) SOCIEDAD ESPANOLA DE CUIDADOS PA-
LIATIVOS (SECPAL), “Orientaciones sobre el control
sintomatico de enfermos graves afectados por la en-
fermedad COVID-19 y que requieran atencién paliati-
va o se encuentren préximos al final de la vida”, www.
secpal.com, marzo/2020.

(15) NUFFIELD COUNCIL ON BIOETHICS, “Ethi-
cal considerations in responding to the COVID-19 pan-
demic”, www.nuffieldbioethics.org,17/03/2020.

(16) “WHO definition on palliative care”, http://
www.who.int/cancer/palliative/definition/en/.

(17) The Lancet, D-16-06835, www.thelancet.com, vol.
389,15/04/2017.

(18) POWELL, Tia, “Family participation in the care
of patients in public health disasters”, en BERGER,

Jeffery T. (guest editor), “Clinical ethics in catastroph-
ic situations: mapping a standard of care. Imagining
the unthinkable”, The Journal of Clinical Ethics, mar-
z0/2020, special publication.

(19) ASOCIACION ARGENTINA DE MEDICINA
Y CUIDADOS PALIATIVOS, “Cuidados paliativos en
pandemia”, www.aamycp.com.ar, marzo/2020.
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en los momentos finales. La necesidad de
respetar los rituales de despedida esté in-
timamente relacionada con el sentido de
dignidad y humanidad que todos poseemos.
La gran paradoja es que, en situaciéon de
pandemia, aquello por lo que bregamos in-
veteradamente se transforma en un dilema
ético y un desafio para la salud publica.

IX. Cuidados en pediatria en el escenario del
CovID-19

En la priorizacién de la asignacion de re-
cursos debe ser atendido el principio de su-
perior interés del nifio (art. 32, Convencién
de los Derechos del Nifio), lo cual significa
que los pacientes pediatricos gozan de prio-
ridad en la atencién y en el acceso a los re-
cursos en salud.

Si bien hasta el momento de redaccién
de este documento los ninos no parecen ser
una poblacién target del COVID-19, y en los
casos de contagio de COVID-19 sé6lo han ma-
nifestado sintomas leves que no han puesto
en riesgo su vida, con excepcién de los pre-
maturos o aquellos que padecen enferme-
dades graves de base(20), es necesario no
olvidarse de la atencién de esta poblacion,
ya sea del nifio sano que requiere el control
rutinario de su pediatra o de aquellos peque-
fos que sufren patologias previas y que el
COVID-19 —en cierta manera— invisibiliza.

La vida no se detiene por el COVID-19, y
mucho menos la gente deja de enfermarse de
otras enfermedades en razon del COVID-19.
Por ello, debemos atender a nuestros pacien-
tes pediétricos, tanto desde su salud fisica
como desde su salud emocional y psicoldgica.

El cambio de rutina impuesto por la cua-
rentena obligatoria; la posible enfermedad
por COVID-19 en alguno de los adultos de
referencia del nino; la pérdida de contacto
personal con los afectos no convivientes; la
invasién de noticias y la sobreexposicién in-
formativa; las preocupaciones no sélo sani-
tarias sino econémicas que sufren los adul-
tos; todo ello hace imperiosa la contencién
y atencidén de esta franja etaria.

El Comité de los Derechos del Nifo (21),
organismo de las Naciones Unidas, advierte
sobre el grave efecto fisico, emocional y psi-
colégico de la pandemia de COVID-19 en los
nifos y hace un llamado a los Estados para
proteger los derechos de los nifios.

En este sentido, el Comité solicita a los
Estados miembros:

1. Considerar los impactos sanitarios, so-
ciales, educativos, econémicos y recreati-
vos de la pandemia en los derechos del nino.

2. Explorar soluciones alternativas y
creativas para que los ninos disfruten de
sus derechos de descanso, ocio, recreacion
y actividades culturales y artisticas.

3. Asegurarse de que el aprendizaje en
linea no exacerbe las desigualdades exis-
tentes ni reemplace la interacciéon alumno-
maestro.

4. Activar medidas inmediatas para ga-
rantizar que los nifios reciban alimentos
nutritivos.

5. Mantener la provisién de servicios basi-

cos para nifios, incluyendo atencién médica,
agua, saneamiento y registro de nacimientos.

{NOTAS }

6. Definir los servicios béasicos de protec-
cién infantil como esenciales y asegurarse
de que sigan funcionando y disponibles.

7. Proteger a los nifios cuya vulnerabili-
dad se incrementa atin més por las circuns-
tancias excepcionales causadas por la pan-
demia.

8. Liberar a los nifios de todas las formas
de detencién o encierro, siempre que sea
posible.

9. Prevenir el arresto o la detencién de
ninos por violar las directrices y directivas.

10. Difundir informacién precisa sobre el
COVID-19.

11. Brindar oportunidades para que las
opiniones de los nifios sean escuchadas y
tomadas en cuenta en los procesos de toma
de decisiones sobre la pandemia.

Es imperativo recordar que el principio
constitucional del superior interés del nifio
(art. 3%, Convencién de los Derechos del
Nifio) impone que en toda situacién en la cual
esté involucrado un nino debe protegerse su
mejor interés y prevalece aquella opinién que
mejor proteja sus derechos, aun cuando ello
signifique limitar o restringir los derechos de
terceros adultos, incluidos los padres.

También debe tenerse presente que la in-
ternacién conjunta es un derecho del nifio y
que, en el final de vida, debe permitirse la pre-
sencia de sus afectos, tomando todas las me-
didas de protecciéon necesarias en situacién
de pandemia. Los padres, tutores, cuidadores
o representantes legales deben estar presen-
tes durante la internacién del nifo, recordan-
do que la obligacién del personal de salud es
velar por la integridad familiar y minimizar el
impacto de la enfermedad en su vida.

Por otro lado, atin no tenemos suficiente
informacioén sobre la posible transmisién ver-
tical del COVID-19, aunque hasta el momento
no se ha encontrado el virus en las muestras
de liquido amniético ni en la leche materna.

El Ministerio de Salud(22) ha senalado,
con relacion a la atenciéon de embarazadas
y recién nacidos en situacién de COVID-19,
lo siguiente:

— Aunque existen datos escasos sobre el
impacto del COVID-19 durante el embara-
zo, los riesgos de enfermedad grave en la
embarazada parecen ser similares a los de
la poblacién no gestante.

— Los estudios sobre embarazadas afec-
tadas con COVID-19 en China no han de-
mostrado transmisién vertical por placen-
ta, transmision por secreciones vaginales ni
transmision por leche materna del SARS-
CoV-2. Tampoco se ha demostrado que
exista una relacion entre COVID-19 mater-
nay el parto prematuro.

— Los estudios realizados sobre recién
nacidos con COVID-19 reportan enferme-
dad leve en todos ellos.

— El modo de parto no tiene influencia
sobre el riesgo vinculado a COVID-19 para
la madre o el nifio.

— El contacto piel a piel inmediato en el
momento del nacimiento no parece aumentar
el riesgo de enfermedad para el recién nacido.

— Los beneficios de la lactancia materna
superan los eventuales riesgos, aun en el
caso de lactancia directa, siempre que se
respeten los cuidados de contacto y aisla-
miento por gota.

— Los recién nacidos asintométicos no
requieren estudios virolégicos de rutina.

Por ello, se recuerda la importancia de
amamantar al bebé con las siguientes pre-
cauciones (23):

— Observar una buena higiene respirato-
ria mientras amamanta a su bebé, usando
mascarilla, si hay mascarillas disponibles.

— Lavarse las manos antes y después de
tocar al bebé.

— Limpiar y desinfectar de manera ruti-
naria las superficies que haya tocado.

X.Coda

“In cases where decisions must be made
about who shall be saved when not all can be
saved, we also decide what sort of society we
want ours to be. We are constituting ourselves
as a certain kind of people” (24).

Tomar decisiones nunca es tarea senci-
lla. Tomar decisiones en la incertidumbre
es insoportable. La situaciéon de pandemia
nos plantea un terrible dilema que excede
la cuestién de la justicia distributiva: cémo
conservar la humanidad en una situacion
netamente deshumanizante. La pandemia
nos exige, para enfrentarla y conservar
cierta esperanza de derrotarla, que man-
tengamos un distanciamiento social y emo-
cional, que los abrazos y besos, las caricias
y las miradas queden encorsetadas en un
EPP, los famosos equipos de protecciéon
personal; y que las sonrisas queden cubier-
tas por barbijos. La pandemia nos desafia
a encontrar parametros objetivos de asig-
nacién de los escasisimos recursos sanita-
rios alli donde “detras, detrés esté la gente”
(SERRAT dixit).

Los cuidados humanizados nos ensefa-
ron que las historias personales son valio-
sas, que las pequeiias idiosincrasias huma-
nas hacen la gran diferencia, que el pacien-
te no es una patologia, ni una cama ni una
historia clinica..., y la pandemia pretende
arrebatarnos eso también, porque no nos
da tiempo a conocer al paciente, porque su
familia no puede estar a su lado, porque no
podemos sostener su mano ni mirarlo a los

Conozca a mi ser querido:

iHola equipo! Mi nombre €s .......ccceceeevueucnnee.

Por favor, quiero que conozcan bien a ........

(nombre del paciente y relacién afectiva).

Le encanta ......oeeeeeeeeeceeeeeeeeeceeeeeceeeeeenens

Me gustaria que ademaés supieran ...............

0jos, porque no hay tiempo para rituales de
despedida.

Las guias, los protocolos y procedimien-
tos tienen la finalidad de ayudar en el pro-
ceso de toma de decisiones, pero debemos
ser conscientes de que la decisién es un pro-
ceso reflexivo y deliberativo que no puede
reducirse a un algoritmo ni mucho menos
transformarse en una receta de cocina ni
reemplazar la valoracion clinica, personal y
ética que los profesionales de la salud debe-
mos hacer de cada paciente a lo largo de la
trayectoria de la enfermedad, por mas bre-
ve que ésta pueda ser.

Si hay algo que distingue a la accién de
cuidar es que siempre hay un alguien a
quien se cuida y un alguien que cuida. Esos
roles son dindmicos, porque también debe-
mos cuidar al que cuida. Es una retroali-
mentacién constante.

En este marco conceptual, las guias, los
protocolos y procedimientos carecerian de
valor y de utilidad si no hubiera una perso-
na que cuida y una persona a quien cuidar.
Ambas estan hermanadas por su dignidad y
por su mutua dependencia. Y es ahi cuando,
probablemente, logramos recuperar la hu-
manidad que la pandemia quiso arrebatar-
nos y decidimos, concretamente, quiénes
somos y qué sociedad queremos ser.

XI. Anexo |

Conoce a mis afectos. Herramienta para
ayudar al equipo asistente a poder brindar un
cuidado compasivo centrado en el paciente du-
rante COVID-19(25)

Queridos cuidadores y familiares. En-
tendemos que las restricciones a las visi-
tas durante esta pandemia de COVID-19
han sido implementadas para cuidarlos y
proteger a sus afectos de cualquier expo-
sicién al virus. Queremos asegurarles que
estamos empefiados en proveer el mejor
cuidado a su familiar durante su interna-
cién. Sabemos que Uds. son quienes mejor
conocen al paciente y queremos que nos
ayuden a poder brindar un cuidado com-
pasivo, contenedor y centrado en la perso-
na como si Uds. estuvieran fisicamente al
lado del paciente. Por favor, les pedimos
que usen este documento para brindarnos
la informacién que Uds. consideren nece-
saria sobre su familiar, tanto como perso-
na como acerca de sus necesidades, para
que nosotros podamos satisfacerlas de la
mejor manera posible.

(nombre o apodo preferido).

... (pasatiempos, hobbies, gustos personales).

Tips para su cuidado, desde lo que yo sé que le importa:

(20) DE SOUZA, Tiago H. (MD, PhD) - NADALA,
José A. (MD, MSc) - NOGUEIRA, Roberto J. N. (MD,
PhD) - PEREIRA, Ricardo M. (MD, PhD) - BRANDAO,
Marcelo B. (MD, PhD), “Clinical manifestations of chil-
dren with COVID-19: a systematic review”, https://doi.
0rg/10.1101/2020.04.01.20049833.

(21) Ver https://www2.ohchr.org/spanish/bodies/crc.in-
dex.htm.

(22) MINISTERIO DE SALUD DE LA NACION,
“COVID-19. Recomendaciones para la atencién de em-
barazadas y recién nacidos en contexto de pandemia”,
abril/2020, http://www.msal.gob.ar/images/stories/

bes/graficos/0000001839cnt-covid-19-recomendaciones-
atencion-embarazadas-recien-nacidos.pdf.

(23) Ver hitps://www.who.int/es/news-room/q-a-detail/q-
a-on-covid-19-pregnancy-childbirth-and-breastfeeding.

(24) “Moral guidance on prioritizing care during a
pandemic”, joint statement, www.therepublicdiscourse.

com, 05/04/2020. “En aquellos casos donde deben to-
marse decisiones acerca de quién se salvara y quién no
podré ser salvado, también decidimos acerca de la cla-
se de sociedad que queremos ser. Nos estamos consti-
tuyendo como una cierta calidad de personas”.

(25) UAB Center for Palliative and Supportive Care.
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Anexoll

Guia para Comités de Etica Clinica que respon-
den a la crisis por COVID-19

1. Los Comités de Etica deberan reconocer
las obligaciones para promover la igualdad de
las personas y la equidad en la distribucién de
riesgos y beneficios en la sociedad y considerar
la mejor manera de apoyar la practica clinica
durante la emergencia sanitaria.

2. Los Comités de Etica deben prepararse
para el servicio durante una emergencia de
salud publica.

3. Los miembros de los Comités de Etica o
los consultores de ética, deben determinar su
disponibilidad para el servicio durante una
emergencia de salud publica, sabiendo que los
médicos pueden tener roles de atencién al pa-
ciente y que muchos miembros estaran limita-
dos a consulta a distancia.

4. La capacitacion y el conocimiento practi-
co de los principios clave de la ética de la salud
publica y la respuesta a desastres es esencial
para ayudar al personal de salud en el manejo
ético frente a los desafios en la atencién de pa-
cientes con COVID-19.

5. El liderazgo ético debe apoyar y contri-
buir a la discusion, revisién y actualizaciéon de
politicas y procesos relevantes con referencia
a los deberes éticos descritos en este docu-
mento.

6. Los Comités de Etica deben colaborar con
los Servicios de Cuidados Paliativos en rela-
cién con la practica en condiciones de crisis, en
vista de su frecuente colaboracién en condicio-
nes normales y la probabilidad de que ambos
servicios tengan poco personal.

7. Los Comités de Etica deben prepararse
para responder a la angustia moral del per-
sonal en condiciones de crisis, con atencién
a diferentes areas como el departamento de
emergencias, la sala de internacién y la UTL

8. Los Comités de Etica deben revisar y ac-
tualizar los procesos y practicas de consulta
para adaptarse a las limitaciones de recursos,
restricciones de control de infecciones y res-
tricciones de visitantes.

Anexolll

Recomendaciones para la toma de decisiones
en la situacion excepcional de pandemia CO-
VID-19(26)

1. El criterio médico en cada paciente debe
prevalecer frente a estas recomendaciones ge-
nerales, siempre que sea razonado, argumen-
tado, basado en evidencia cientifica, y pueda

{NOTAS }

ser consensuado con el equipo tratante y/o el
Comité de Etica Asistencial.

2. En toda decision clinica debe existir un be-
neficio esperable y una potencial situacién de
reversibilidad.

3. En situaciones en las que los recursos ne-
cesarios superen los disponibles se deberan
aplicar criterios de triage de ingreso a UCIL.

4. Fomentar aquellos procedimientos que
faciliten el destete de ventilacién mecénica se-
gln medicina basada en la evidencia y agilizar
los circuitos de traslado a planta y centros de
derivacién de manera de liberar los recursos
intensivos para otros pacientes.

5. En caso de complicaciones, o prevista mala
evolucién tanto clinica como funcional, plantear
la interrupcion del soporte vital por futilidad e
iniciar la aplicacién de medidas paliativas.

6. En situacién de adecuacién de esfuerzo
terapéutico es adecuado/correcto derivar al
paciente a un area de menor complejidad para
establecer el plan de cuidados paliativos.

7. Consensuar con el Servicio de Cuidados
Paliativos para garantizar la continuidad de
los cuidados de los pacientes en los que se in-
dique la adecuacion del esfuerzo terapéutico,
de manera de atender al alivio de los sintomas
de disconfort y sufrimiento, incluyendo la se-
dacién paliativa en los casos en los que sea in-
dicado.

8. Se debe valorar al paciente de forma glo-
bal y no la enfermedad de manera aislada.

9. Establecer en todos los pacientes ingresa-
dos en el hospital (COVID-19 u otras patologias
limitantes o amenazantes de la vida) una plani-
ficaciéon de cuidados anticipada, documentan-
dolo en la historia clinica, con definicién clara
acerca de la indicacién de ventilaciéon mecani-
ca y/o ingreso a UCI, estableciendo una clara
comunicacién con el resto del equipo y espe-
cialidades. Ya en la UCI acordar si el paciente
sera candidato a medidas invasivas y RCP.

10. Se debe consultar siempre si el paciente
dispone de directivas médicas anticipadas y
en consecuencia respetar sus deseos, interac-
tuando —en su caso— con sus representantes
o subrogantes.

11. Principio coste-oportunidad: tener en
cuenta que admitir un ingreso puede implicar,
en la crisis, denegar otro ingreso a otra perso-
na que puede beneficiarse mas. Evitar el cri-
terio “primero en llegar, primero en ingresar”.

12. Establecer objetivos a conseguir durante
el ingreso y si no se consiguen, se pondra de
manifiesto la futilidad del mismo y la necesidad

(26) Adaptacién de las recomendaciones de la SO-
CIEDAD ESPANOLA DE MEDICINA INTENSIVA,
CRITICA Y UNIDADES CORONARIAS, “Recomenda-
ciones éticas para la toma de decisiones en la situaciéon

excepcional de crisis por pandemia COVID-19 en las
unidades de cuidados intensivos”, www.semicyuc.org.

(27) SOCIEDAD ESPANOLA DE CUIDADOS PA-
LIATIVOS (SECPAL), www.secpal.com.

de retirar los soportes y se cambiara a objeti-
vos paliativos.

13. No ingresar a los pacientes en los que se
prevé un beneficio minimo como, por ejemplo,
situaciones de fracaso multiorganico o comor-
bilidades que amenazan o limitan su vida.

14. Ante pacientes criticos con otras pato-
logias criticas distintas al COVID-19 se debe
ingresar prioritariamente a quien méas pueda
beneficiarse del uso del recurso critico.

15. Evitar realizar ingreso a cuidados inten-
sivos de pacientes con decisiones previas de
adecuacion del esfuerzo terapéutico.

16. ICU trial — time trial: en aquellos casos en
los que no aparezca claro el potencial beneficio
de la instauracion de tratamientos intensivos,
se podran ingresar de forma condicionada
a la evolucién clinica en las primeras 48 hs.,
valorando el fracaso de la terapéutica y discu-
tiendo la necesidad de adecuar medidas, entre
ellas, la externacién de UCI a una sala de me-
nor complejidad.

17. Intervencién del Comité de Etica Clinica
para consensuar la toma de decisiones mas
adecuada para cada paciente en particular.

18. Las decisiones de adecuacion de esfuerzo
terapéutico, idealmente, deben consensuarse
con el paciente y/o familia; pero en esta situa-
cién excepcional puede ser dificil tomar deci-
siones asi sea por via telefonica.

19. Los soportes vitales especializados, tipo
ECMO, deben destinarse a los pacientes que
mas puedan beneficiarse de ellos, siguiendo
las recomendaciones de los expertos en estos
procedimientos invasivos.

20. Se debe atender a la situacién de distrés
moral de los profesionales aplicando medidas
para prevenir y tratar el sindrome de burnout.

21. Debido a la politica de restriccién de vi-
sitas para evitar el contagio, se debe prever la
atencién a las familias en las que se produce
una muerte dentro de dicho periodo y la posibi-
lidad de permitir su presencia cumpliendo con
las medidas de proteccion y seguridad.

AnexolV

Recomendaciones para cuidadores sobre la
atencion en domicilio de personas con enfermeda-
des cronicas avanzadas en situacion de dependen-
cia o fragilidad (27)

1. Ante todo y mientras la situacién clinica
lo permita las personas que se encuentran en
esta situacién de vulnerabilidad deben perma-
necer en su domicilio, evitando acudir a con-
sultas en centros de salud, hospitales o servi-
cios de urgencia salvo que sea completamente
imprescindible.

Para ello, ante cualquier eventualidad y an-
tes de cualquier desplazamiento deben poner-
se en contacto telefénico con los servicios de
salud recomendados desde fuentes oficiales.

2. Deben estar acompanados por uno o dos
cuidadores (los habituales) y restringirse las
visitas presenciales en la medida de lo posible,
sobre todo de aquellas personas con sintomas
como fiebre y tos seca o que hayan podido es-
tar en contacto con personas afectadas por la
enfermedad.

Dado que se trata de personas necesitadas
de mucho afecto, seria conveniente sustituir
las visitas presenciales por visitas virtuales a
través de WhatsApp, Skype o cualquier otra
tecnologia que permita el contacto visual y au-
ditivo.

3. Los cuidadores deben extremar las medi-
das de higiene, en especial el lavado de manos
frecuente con agua y jabén, asi como evitar el
contacto de manos, cara, ojos y boca. En caso
de realizar la higiene general o cambios pos-
turales, antes y después de cualquier procedi-
miento se deben lavar las manos y a ser posible
ponerse guantes.

En caso de que el cuidador presentase sin-
tomas debe ser sustituido por cualquier otro
miembro de la familia o cuidador profesional.

4. Asimismo, se debe extremar la limpieza
de la casa, en especial de mesas, pomos de las
puertas, utensilios de cocina, trajes y vestidos,
objetos personales y de cuarto de bario, asf
como ropa de cama, entre otros. La casa debe
estar bien ventilada.

5. Es conveniente mantener la hidratacion
de los enfermos con liquidos, caldos, frutas, ge-
latinas, etc. Asimismo, extremar los cuidados
de la boca y de la piel con una estricta asepsia.

6. Es necesario disponer de todos los me-
dicamentos habituales y esenciales de su
enfermedad para que en ningin momento
se encuentre con dificultades de abasteci-
miento.

Cita on line: AR/DOC/1331/2020
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Mollar, Evangelina B., “Bioética en los tiem-
pos del COVID-19", LALEY 24/04/2020, 1, AR/
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tica y los derechos humanos: principios y cues-
tiones en juego”, LALEY 09/04/2020, 21, AR/
DOC/1014/2020
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Prescripcion

de las acciones
derivadas del
contrato de seguro

Ley aplicable. Normativa mas favorable al
consumidor. Ordenamiento consumeril.
Leyes especiales. Proteccion integral del
ser humano.

Véase en pagina 8, NotaaFallo

1.- Elplazo de un afio previsto por laley espe-
cial de seguros —art. 58— resulta absolu-
tamente breve y practicamente condena-
torio de los derechos de los asegurados,
en tanto resulta contrario a los principios
protectorios de los consumidores dis-
puesto por el art. 42 y art. 75, inc. 22 CN.

2.- Corresponde aplicar el plazo genérico de
prescripcién establecido en el art. 2560
del nuevo cuerpo normativo y no el pla-

zo anual dispuesto por el art. 58 de la
ley 17.418, pues constituye la normativa
que resulta mas favorable al consumidor
afectado.

3.- Al no contar la ley 24.240 con un plazo
de prescripcién propio para las accio-
nes judiciales, no cabe aplicar férmulas
meramente mecénicas, sino que se tiene
que acudir para su valoracién al didlogo
de fuentes y a una integracién normativa
teniendo presente a la Constitucién Na-
cional, los Tratados Internacionales y los

fundamentos del Cédigo Civil y Comer-
cial, que determina que las normas tuiti-
vas de los consumidores son el piso mini-
mo y nucleo duro que las leyes especiales
no pueden perjudicar, bajo pena de que-
brantar el sistema.

4. - No hay obstéaculos para que una ley es-
pecial establezca condiciones superio-
res, pero ninguna ley especial —como
la de seguros— puede derogar esos
minimos sin afectar el sistema consu-
meril.
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5.- Encontrandose los derechos de los con-
sumidores, dentro de los Derechos Hu-
manos, dado que estéa en juego la digni-
dad de la persona, la cuestién a decidir
no puede soslayar el principio pro homi-
nis, por aplicacién del control de conven-
cionalidad.

122.526 — CNCom., sala F, 05/08/2020.
- Sittner, Nélida Elida c. La Meridional
Companfa Argentina de Seguros S.A. s/
ordinario.

[Cita on line: AR/JUR/493/2020]

COSTAS

Se imponen por su orden.

22 Instancia. — Buenos Aires, marzo 5 de
2020.

Vistos:

1. Apel6 la parte actora la decisién de
fs. 161/64 en cuanto el magistrado de grado
admitié la excepcién de prescripcién oportu-
namente introducida (fs. 161/64).

2. Los fundamentos de la demandante
obrantes en fs. 167/169 y fueron contestados
en fs. 171/73.

La Sra. Fiscal de Camara dictaminé en
fs. 178/185.

3. Cabe determinar —en virtud de los agra-
vios vertidos por la demandante—, cuél es el
plazo de prescripcion aplicable para los con-
tratos de seguros.

La parte actora postul6 la aplicacién del
plazo trienal previsto por la LDC mientras
que la demandada aseguradora mantuvo que
se imponia el plazo anual de la Ley de Segu-
ros por ser ley especial.

Por su parte, el anterior sentenciante, lue-
go de un andlisis de la cuestion, concluyé que
corresponde aplicar al sub lite el plazo de un
afio en orden a lo normado por el art. 58 de la
Ley de Seguros.

4. Es del caso recordar que la Ley de Se-
guros establece en su articulo 58 el plazo de
prescripcién para las acciones. Su texto en la
parte pertinente reza: “Las acciones funda-
das en el contrato de seguro prescriben en el
plazo de un aino, computado desde que la co-

rrespondiente obligacién es exigible”. Luego
con la vigencia de la ley de defensa del con-
sumidor (y en especial con la ley 26.361), esta
Sala como gran parte de la doctrina conside-
raba que la prescripcién en los seguros para
los consumidores era de tres anos (Cfr. esta
Sala “Salina, Gladys M. c. BBVA Consolidar
Seguros SA del 10/05/2018; “Rodriguez, Ga-
briel L. c. Segurcoop Cooperativa de Seguros
Limitada s/ ordinario”, del 03/12/2019, entre
otros).

Empero, tras un nuevo analisis de la cues-
tién a la luz de la vigencia del nuevo Céd. Civil
y Comercial que elimina el plazo previsto en
el art. 50 LDC para las acciones de los con-
sumidores, entendemos que el plazo de pres-
cripcioén trienal resultaria aplicable sélo a las
sanciones emergentes de la ley de Defensa de
Consumidor, pero no a las acciones judiciales
como las que aqui se trata. Ello asi, importa
volver a definir el plazo a seguir en materia
de prescripcién liberatoria de seguros.

De ahi que, en la actualidad calificada, doc-
trina y jurisprudencia se inclinan en sostener
que el plazo de prescripcién en este tipo de
acciones sea de un afio de conformidad con lo
previsto por la ley especial (art. 58 ley 17.418)
y otros propenden a la aplicacién del plazo

genérico que establece el art. 2560 del Cod.
Civil y Comercial.

5. Ahora bien, en lo que atane a la con-
troversia que ha suscitado la aplicacién del
instituto de la prescripcién, en particular la
determinacion del plazo que debe aplicarse a
las acciones después de la reforma apuntada,
adelantamos que el plazo de un afio previs-
to por la ley especial resulta absolutamente
breve y practicamente condenatorio de los
derechos de los asegurados, en tanto resul-
ta contrario a los principios protectorios de
los consumidores dispuesto por el art. 42 y
art. 75 inc. 22 CN.

Ello asi, por cuanto la Constituciéon es
ley suprema o norma fundamental no sélo
por ser la base sobre la que se erige todo
el orden juridico-politico de un estado, sino
también, por ser aquella norma a la que
todas las demas leyes y actos deben ajus-
tarse. Esto quiere decir que todo el orde-
namiento juridico-politico del estado debe
ser congruente o compatible con la consti-
tucion.

Esta supremacia significa —ante todo—
que la constitucién es la “fuente primaria y
fundante” del orden juridico estatal. Esto,

Aplicacion del plazo de prescripeion quinguenal
a contratos de seguros aplicables a consumidores
UN ABORDAJE PRO HOMINE

Maria Agustina Otaola )

SUMARIO: |. Introduccién.— Il. EI contrato de seguro aplicable a consumidores.— IIl. La
ley 24.240.— V. La prescripcion en las acciones emergentes de la LDC.— V. El principio /in dubio
pro consurmidor como regla de interpretacion.— V1. Consecuencias de la aplicacion de la LDC en

materia de seguros.— VII. Conclusiones.

l. Introduccién

En fecha 05/08/2020, la sala F de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Comer-
cial se expidi6 en la causa “Sittner, Nélida
Elida ¢/ La Meridional Companifa Argenti-
na de Seguros SA s/ ordinario - expte. civ.
N 15.767/2018”.

En particular, se controvirtié cuél es el pla-
zo de prescripcién aplicable a los contratos
de seguros. La apelacién tuvo lugar en razén
de haber resuelto el a quo que el plazo de
prescripcién aplicable era de un afio, de con-
formidad con el art. 58 de la Ley de Seguros.

La parte actora postulé la aplicacién del
plazo trienal previsto por la Ley de Defensa
del Consumidor, mientras que la demanda-
da aseguradora mantuvo que se imponia el
plazo anual de la Ley de Seguros, por ser ley
especial.

En consecuencia, en primera instancia se
hizo lugar a la excepcion de prescripcion in-

{NOTAS }

terpuesta por la parte demandada, en razén
de haber transcurrido mas de un afio desde
que la prestacion se torné exigible.

Al respecto, cabe recordar que el tema
ha suscitado desencuentros en la doctrina.
Mientras que algunos sostienen la plena
aplicacién de la Ley de Seguros, hay quie-
nes sostienen que, configurada una relacién
de consumo, corresponde la aplicacién de la
ley 24.240 (en adelante, LDC) (1).

Con respecto a nuestro mas Alto Tribu-
nal, en el precedente “Buffoni”, de fecha
08/04/2014, juzg6 inaplicable la LDC frente
a un contrato de seguros. En consecuencia,
la Corte Suprema sostuvo: “Que no obsta a
lo dicho la modificacién introducida por la
ley 26.361 a la Ley de Defensa del Consumi-
dor, pues esta Corte ha considerado que una
ley general posterior no deroga ni modifica,
implicita o tacitamente, la ley especial an-
terior, tal como ocurre en el caso de la sin-
gularidad del régimen de los contratos de
seguro”; asimismo, precisé: “...sin perjuicio

de senalar que el acceso a una reparacién
integral de los dafos sufridos por las victi-
mas de accidentes de transito constituye un
principio constitucional que debe ser tutela-
do, y que esta Corte Suprema ha reforzado
toda interpretacién conducente a su plena
satisfaccion, ello no implica desconocer que
el contrato de seguro rige la relaciéon juridica
entre los otorgantes (arts. 1137 y 1197 del Céd.
Civil) y los damnificados revisten la condi-
cion de terceros frente a los mismos porque
no participaron de su realizacién, por lo que
si desean invocarlo deben circunscribirse a
sus términos (arts. 1195 y 1199 del Céd. Civil,
voto del juez Lorenzetti en la causa ‘Cuello’ y
CS, Fallos 330:3483)” (2).

Al respecto, la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Comercial Sala F sefnalé: “no se
soslaya la doctrina de la Corte Suprema de Jus-
ticia en el fallo ‘Buffoni, Osvaldo Omar ¢/ Cas-
tro, Ramiro Martin s/ dafios y perjuicios’. No
obstante juzga este tribunal, que lo alli decidido
lo fue en contexto distinto al debatido en autos,
tal como sefiala el pormenorizado andlisis de la
Sra. fiscal, cuyos fundamentos se comparten y
al que remitimos en orden a la brevedad”.

Il. El contrato de seguro aplicable a consumido-
res

En el fallo que se comenta, la Cdmara pre-
cisé que, luego, con la vigencia de la LDC (y
en especial con la ley 26.361), gran parte de
la doctrina consideraba que la prescripcion

en los seguros para los consumidores era el
plazo previsto en la ley 24.240.

Corresponde puntualizar a qué nos referi-
mos cuando hablamos de contrato de segu-
ros aplicable a los consumidores. El contra-
to de seguros se encuentra regulado por su
propia ley especifica: la ley 17.418, cuya apli-
cacién es preferente frente a la normativa
general de contratacion. Esto implic6 que un
importante sector de la doctrina entendiera
que no resulta aplicable la ley 24.240 cuando
se encuentra configurado un contrato de se-
guro. Lo llamativo es que nos encontramos
ante dos regimenes de carécter particular
y de aplicacién preferente (no excluyente)
a la legislacién general. Cabe preguntarnos,
entonces, qué normativa debe prevalecer
cuando el contrato de seguros configura una
auténtica relaciéon de consumo.

Como sefiala Ghersi: “la Ley del Consumi-
dor también es de especificidad, pues aborda
minimamente el contrato de consumo que,
como dijimos, es una tipicidad legal y que en
determinados casos es una especie de con-
trato de seguros. Quiere decir que en estos
casos hay absoluta compatibilidad normolé-
gica entre dos leyes especiales, una respecto
de la materia y otra respecto de la tipicidad
contractual” (3).

Para el autor citado, la categoria de los con-
tratos de seguros que resultarian alcanzados
por la LDC seria la de los realizados mediante

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogada por la Universidad Nacional de Cérdoba
(UNC). Doctora en Derecho y Ciencias Sociales (UNC).
Magister en Derecho y Argumentacién Juridica (UNC).
Master en Derecho de los Negocios Internacionales por
la Universidad Complutense de Madrid. Ex becaria de
posgrado (CONICET). Docente adjunta de la Universi-
dad Catoélica de Santiago del Estero.

(1) Entre los primeros: STIGLITZ, Rubén - COM-

PIANI, Maria Fabiana, “Un trascendente y necesario
pronunciamiento de la Corte en materia de seguros”,
LA LEY, 2014-C, 38; LOPEZ SAAVEDRA, Domingo,
“Defensas oponibles al tercero en los seguros de res-
ponsabilidad civil”, LA LEY 2014-C, 145; SAPPIA, Can-
delaria - MORENO, Maria de las Mercedes, “La funcién
social y econémica del contrato de seguros automotor a
la luz de los nuevos criterios jurisprudenciales”, en Con-
greso de Seguros. Cérdoba, 2014; entre otros. En la segun-

da corriente se inscriben: SOBRINO, Waldo A., “Adiés
‘Buffoni’: la inaplicabilidad de la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién de acuerdo al nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, Sistema Argen-
tino de Informacién Juridica, SALJ, 2014; GHERSI, Car-
los, “El seguro y la aplicacién de la Ley del Consumidor”,
Revista Juridica, UCES; SHINA, Fernando, “Los seguros
y las relaciones de consumo. La figura del tercero ex-
puesto en el Cédigo Civil y Comercial. La accién directa

de las victimas contra las aseguradoras”, SAIJ.

(2) 08/04/2014, “Recurso de hecho deducido por La
Perseverancia Seguros SA en la causa ‘Buffoni, Osvaldo
Omar ¢/ Castro, Ramiro Martin s/ dafios y perjuicios””,
AR/JUR/6035/2014.

(3) GHERSI, Carlos A., “El seguro y la aplicacién de la
Ley del Consumidor”, ob. cit.
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el colocar a la constitucion en el vértice de
dicho orden, quiere decir que es ella —desde
dicha cispide— la que dispone cudl es la gra-
dacién jerarquica del mismo orden, porque
como fuente primaria y fundante bien puede
ocurrir que la constituciéon resigne el primer
plano al que estamos acostumbrados, para
reconocer en dicho nivel més alto que el de
ella misma al derecho internacional —sea el
general, sea el de los derechos humanos—
y/o al derecho de la integracién supraestatal
y su derivado, el derecho comunitario (cfr.
Bidart Campos, German J., Manual de la
Constitucién Reformada, T. II, ps. 333/334,
Sociedad Anénima Editora, Comercial, In-
dustrial y Financiera, Bs. As., 2000).

Destacase que la Constitucién Nacional,
en su primera parte, garantiza los dere-
chos de consumidores y usuarios, sin de-
finirlos, en la relacién de consumo. Asi, su
art. 42 reza “Los consumidores y usuarios
de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacién de consumo, a la proteccién de su
salud, seguridad e intereses econémicos; a
una informacién adecuada y veraz; a la li-
bertad de eleccidn, y a condiciones de trato
equitativo y digno. Las autoridades provee-
rén a la protecciéon de esos derechos, a la
educacién para el consumo, a la defensa de

la competencia contra toda forma de distor-
si6n de los mercados, al control de los mo-
nopolios naturales y legales, al de la calidad
y eficiencia de los servicios publicos, y a la
constitucién de asociaciones de consumido-
res y de usuarios. La legislacién establecera
procedimientos eficaces para la prevencién
y solucién de conflictos, y los marcos regu-
latorios de los servicios publicos de com-
petencia nacional, previendo la necesaria
participacion de las asociaciones de consu-
midores y usuarios y de las provincias inte-
resadas, en los organismos de control”.

A ello hay que agregar que: Los Derechos
de los Consumidores forman parte de los
Derechos Humanos, con lo cual el tema sub
examine debe ser analizado a la luz de lo ex-
puesto en el art. 75, inc. 22 CN, donde se hace
referencia a los Tratados Internacionales y
le otorga categoria de norma supralegal (Cfr.
Ghersi, Carlos [Coordinador], Los Derechos
del Consumidor, Capitulo I, Dra. Mariotto,
Ediciones Mora, Buenos Aires). Ello implica
que el juez ex officio debe realizar un Control
de Convencionalidad.

En el marco apuntado, encontrandose los
derechos de los consumidores, como uno
de los derechos, dentro de los Derechos

Humanos, dado que esta en juego la digni-
dad de la persona, la cuestién a decidir no
puede soslayar el principio “pro hominis”
(en el sentido de la proteccién integral del
ser humano), por aplicaciéon del control de
convencionalidad.

Siguese de ello, que, si antes esta Sala apli-
caba el plazo de la ley consumeril, aplicar
un plazo menor, implica una interpretacion
regresiva que afecta el nivel de proteccion
alcanzado y por lo tanto resulta contrario al
principio “pro homine”y “pro consumidor” que
siempre hemos tenido en cuenta a la hora de
decidir.

Por lo tanto, consideramos que al no con-
tar la ley 24.240 con un plazo de prescrip-
ci6én propio para las acciones judiciales, no
cabe aplicar férmulas meramente mecé-
nicas, sino que se tiene que acudir para su
valoracién al didlogo de fuentes, y a una in-
tegracion normativa teniendo presente a la
Constitucién Nacional; los Tratados Inter-
nacionales y los fundamentos del Céd. Civil
y Comerecial, que determina que las normas
tuitivas de los consumidores del Cédigo son
el “...piso minimo y... ‘nucleo duro...’” que las
leyes especiales no pueden perjudicar, bajo
pena de quebrantar el sistema”.

Asi, dicha integracién normativa en de-
fensa de los consumidores va a hacer es-
cala técnica en el Nuevo Céd. Civil y Co-
mercial que “...recupera una centralidad
para iluminar més fuentes...” establecién-
dose “...pisos minimos de tutela conforme
con el principio més favorable del consu-
midor...” (Cfr. “Fundamentos”; T. III “Con-
tratos de Consumo”; Punto 1) “Método”,
subpunto d).

De modo que, por los fundamentos del
Céd. Civil y Comercial y por aplicacién
del art.1094 del mismo ordenamiento,
en cuanto ordena que “...las normas que
regulan las relaciones de consumo deben
ser aplicadas e interpretadas conforme
con el principio de proteccién al consu-
midor...” (agregando que) “...en caso de
duda sobre la interpretacién de este Cé-
digo o las leyes especiales, prevalece la
més favorable al consumidor...”. Con lo
cual en lo que concierne al plazo de pres-
cripciéon se cambié el piso minimo del
art. 50 de la Ley de Defensa del Consu-
midor (tres anos) por el piso minimo del
plazo genérico de cinco afos (5) previsto
por el art. 2560 del C6d. Civil y Comer-
cial (Cfr. Sobrino, Waldo A. R. “Prescrip-
cién de cinco anos en seguros en el nuevo

estructuras de adhesion, donde la asimetria
de poder con el usuario impide cualquier tipo
de negociacion, de tal forma que la empresa
estructura su contenido econémico y juridico
prescindiendo de la participacién del usua-
rio, que s6lo asiente con el negocio y, por esta
misma razoén, es protegido (4). Cabe aclarar
que en la actualidad la inmensa mayoria de
los contratos de seguro son celebrados me-
diante cldusulas de adhesién.

Amén de lo sefialado, debe consumarse la
figura del consumidor en la relacién seguro-
tomador, tal como se encuentra definido en el
art. 12 de la LDC: “Objeto. Consumidor. Equi-
paracion. La presente ley tiene por objeto la
defensa del consumidor o usuario. Se consi-
dera consumidor a la persona fisica o juridi-
ca que adquiere o utiliza, en forma gratuita
u onerosa, bienes o servicios como destina-
tario final, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social. Queda equiparado al consu-
midor quien, sin ser parte de una relacién de
consumo como consecuencia o en ocasiéon de
ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en
forma gratuita u onerosa, como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo fami-
liar o social”.

En autos “Lavarello, Maria Antonieta ¢/
Caja de Seguros SA”, la Corte Suprema de
Mendoza puntualizé: “La relacién de consu-
mo se da plenamente en el contrato de segu-
ro, aun colectivo como en el presente, en tan-
to si bien la principal —DGE— aparece como
tomadora del mismo, es claro y evidente que
no lo hace por su propio interés, asegurando
su patrimonio, sino en el interés de quienes
desempefian tareas en su ambito, como el
caso de la parte actora. Ello asi, hasta tanto
el asegurado, que si actia en interés propio,
no adhiera a las clausulas convenidas entre
asegurador y tomador, concretamente el
contrato de seguro no nace. En tal inteligen-
cia es que resulta plenamente de aplicaciéon
lo normado por el art. 12 de la ley 24.240 ya
que el tomador (DGE) actia como un simple
intermediario de los intereses de las partes
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y, el asegurado, evidentemente adquiere un
servicio, cual es el seguro, de una empresa
dedicada a tal fin de modo tal que se encuen-
tra comprendida en las previsiones del art. 2°
de la citada norma legal” (5).

En consecuencia, en tanto el tomador del
seguro lo contrate en beneficio propio o de
su grupo familiar o social, se configura la no-
cién de consumidor prevista en el art. 12 de
la LDC. La aseguradora, por su parte, siem-
pre estara comprendida en el art. 22 de la
normativa consumeril, por ser una persona
juridica que desarrolla de manera profesio-
nal la prestacién y comercializacién de ser-
vicios de seguros destinados a consumidores
0 usuarios.

lll. Laley 24.240

El marco juridico de la relacién de consu-
mo en la Argentina se encuentra integrado,
ante todo, por la ley 24.240, sancionada el
22/09/1993 y promulgada el 13 de octubre
del mismo afio, siendo su reforma mas sus-
tancial la introducida mediante la ley 26.361,
sancionada el 12/03/2008, que reformé el
concepto tanto de consumidor como de pro-
veedor; incorpord el deber de trato digno en
el art. 82 bis; modificé el plazo de garantia
legal del art. 11; incorporé el dafio punitivo
enel art. 52 bis y el dafio directo en el art. 40
bis, entre otras reformas.

Antes de la sancién de la LDC, los consu-
midores se encontraban indefensos en gran
medida. “Segun se desprende de los ante-
cedentes parlamentarios, [la LDC] tuvo por
fin llenar un vacio existente en la legislacion
argentina, pues otorga una mayor protecciéon
a la parte mas débil en las relaciones comer-
ciales —los consumidores— recomponiendo,
con un sentido ético de justicia y de solidari-
dad social, el equilibrio que deben tener los
vinculos entre comerciantes y usuarios, que
se vefan afectados ante las situaciones abu-
sivas que se presentaban en la vida cotidia-
na” (6).

Sin embargo, cuando se entabla una re-
laciéon de consumo, el plexo normativo se
integra con otras normas aplicables, tanto
nacionales como supranacionales. En este
ultimo grupo corresponde incluir los trata-
dos internacionales con jerarquia constitu-
cional.

De tal manera, el art. 32 de la LDC, en lo
pertinente, establece: “..Las disposiciones
de esta ley se integran con las normas gene-
rales y especiales aplicables a las relaciones
de consumo, en particular la ley 25.156 de
Defensa de la Competencia y la ley 22.802
de Lealtad Comercial o las que en el futuro
las reemplacen. En caso de duda sobre la
interpretacion de los principios que estable-
ce esta ley prevalecera la mas favorable al
consumidor. Las relaciones de consumo se
rigen por el régimen establecido en esta ley
y sus reglamentaciones sin perjuicio de que
el proveedor, por la actividad que desarrolle,
esté alcanzado asimismo por otra normativa
especifica”.

IV. La prescripcién en las acciones emergentes
delaLDC

En el fallo sub examine, la parte actora
postuld la aplicacién del plazo trienal pre-
visto por la LDC, mientras que la demanda-
da aseguradora mantuvo que se imponia el
plazo anual de la Ley de Seguros, por ser ley
especial.

El texto original de la LDC establecia la
prescripcién trienal de las acciones y san-
ciones emergentes de la ley consumeril. El
art. 50 estaba redactado de la siguiente ma-
nera:

Art. 50: “Prescripcion. Las acciones y san-
ciones emergentes de la presente ley pres-
cribiran en el término de tres [3] afos. La
prescripcién se interrumpira por la comi-
sién de nuevas infracciones o por el inicio
de las actuaciones administrativas o judi-
ciales”.

A posteriori, la reforma introducida por la
ley 26.361 modific6 el contenido del art.50
por el siguiente texto:

Art. 50: “Prescripcion. Las acciones judi-
ciales, las administrativas y las sanciones
emergentes de la presente ley prescribirdn
en el término de tres [3] afios. Cuando por
otras leyes generales o especiales se fijen pla-
zos de prescripcion distintos del establecido
precedentemente se estara al méas favorable
al consumidor o usuario. La prescripcion se
interrumpira por la comisién de nuevas in-
fracciones o por el inicio de las actuaciones
administrativas o judiciales”.

Dicho texto no dejaba lugar a dudas: en un
caso como el que se analiza corresponde la
aplicacion del plazo trienal, por resultar més
favorable al consumidor. Asf se resolvi6 en
autos “Lavarello, Marfa Antonieta ¢/ Caja
de Seguros SA”: “Esta nueva norma ya no
puede dejar lugar a dudas. Su letra no per-
mite interpretar que sélo se refiriera a las
acciones que la LDC prevé, sino a todas las
acciones que fijaran ‘otras leyes generales o
especiales’ con lo que aquella discusiéon pasé
a carecer de sentido” (7).

Finalmente, el punto 3.4 del anexo II de la
ley 26.994 dispuso modificar el art. 50 por el
siguiente texto:

Art. 50: “Prescripcion. Las sanciones emer-
gentes de la presente ley prescriben en el
término de tres [3] afios. La prescripcion se
interrumpe por la comisién de nuevas infrac-
ciones o por el inicio de las actuaciones admi-
nistrativas”.

La nueva redaccién del art. 50 se refiere
Unicamente a las “sanciones” emergentes de
la LDC, mientras que las acciones quedarian
sin un plazo especifico de prescripcién pre-
visto en la ley consumeril. A propésito de la
dltima reforma, nuestros tribunales vienen
entendiendo que el plazo de prescripcion
aplicable a las acciones emergentes de la

(4) Ibidem.

(5) SC Mendoza, sala I, 23/03/2012, “Caja de Seguros
SA en J. 86.813/12.698 ‘Lavarello, Maria Antonieta ¢/
Caja de Seguros SA p/ cuest. deriv. de contrato de seg.
s/ cas.”.

(6) CS, 11/12/2001, “Flores Automotores”, AR/

JUR/4571/2001, decisorio del Alto Tribunal citado en
el precedente de la CCont. Adm. y Trib. CABA, sala
1,12/05/2005, “Publicom SA ¢/ GCBA s/ otras causas
con tramite directo ante la CAmara de Apelaciones”,
causa RDC 587-0, sentencia 55, del voto del Dr. Carlos
F. Balbin con adhesién de los Dres. Esteban Centana-

roy Horacio G. Corti. Citado por TAMBUSSI, Carlos
E., “Los derechos de usuarios y consumidores son de-
rechos humanos”, Lex. Revista de la Facultad de Dere-
cho y Ciencia Politica, vol. 12, nro. 13, 2014, disponible
en http://revistas.uap.edu.pe/ojs/index.php/LEX/arti-
cle/view/38.

(7) SC Mendoza, sala I, 23/03/2012, “Caja de Seguros
SA en J. 86.813/12.698 ‘Lavarello, Maria Antonieta ¢/
Caja de Seguros SA p/ cuest. deriv. de contrato de seg.
s/ cas.”.
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Codigo”, LA LEY 25/02/2015 1, LA LEY,
2015-A, 1008).

Siguese de ello, que la normativa que re-
sulta mas favorable a la consumidora afec-
tada, en virtud de la “integracién normati-
va” y de conformidad con las pautas funda-
mentales que fija el art. 3 de la ley 24.240,
cuando establece que: “Las disposiciones de
esta ley se integran con las normas genera-
les y especiales aplicables a las relaciones
de consumo (...). En caso de duda sobre la
interpretacion de los principios que estable-
ce esta ley prevalecerd la mas favorable al
consumidor”, es la que fija el plazo genérico
establecido en el art. 2560 del nuevo cuerpo
normativo y no el plazo anual dispuesto por
la magistrada.

Y ello concretamente implica que no hay
obstaculos para que una ley especial esta-

blezca condiciones superiores, pero ninguna
ley especial —como la de seguros— puede
derogar esos minimos sin afectar el sistema,
con lo cual estos “minimos” actian como un
nucleo duro de reglas de orden publico de
proteccién que se suman a las normas fun-
damentales de proteccién del consumidor
establecidas en el art. 42 CN, luego las leyes
nacionales, provinciales pueden perforar
esos minimos legales (Cfr. “Revista de Dere-
cho de Danos, “Consumidores”, Doctrina y
Juris. ps. 260/261, Editorial Rubinzal Culzoni
2016-1).

Sobre el particular, es de utilidad referir
que el Dr. Ricardo Lorenzetti, bajo el Titulo
de “Conflictos con otras Leyes Especiales”,
por un lado, afirma que la Ley de Defensa del
Consumidor tiene “...Prioridad frente a las
Leyes Especiales que regulan la actividad del
Proveedor”, ensefiando que “el legislador so-

luciona un problema que no es de interpreta-
cién, sino de jerarquia de normas...” haciendo
expresa mencion a las leyes referidas a la ac-
tividad bancaria, de seguros...”.

Y por otro lado, en forma expresa, y espe-
cifica, bajo el titulo de “Prioridad en materia
de prescripcién...” determina “ una solucién
similar para la jerarquia en la aplicacién de
normas en materia de prescripcion...” (Cfr.
Lorenzetti, Ricardo Luis; Consumidores, Se-
gunda Edicién actualizada, “Autonomia del
microsistema” p. 49, Rubinzal-Culzoni Edito-
res, Santa Fe, 2009 y “Consumidores, Capi-
tulo Segundo, “Fuentes y Futuro del Derecho
del Consumidor”; Acapite V “Conflicto con
otras Leyes Especiales que regulan la activi-
dad del Proveedor”).

Como se ve, y por aplicacion de jerarquia
de normas, cabe conferir preeminencia a

la normativa consumerista constitucional,
por sobre cualquier otra ley general o es-
pecial.

No se ignora que el art. 2532 del Céd. Civ.
y Comercial dispone que “En ausencia de
disposiciones especificas, las normas de este
Capitulo son aplicables a la prescripcién ad-
quisitiva y liberatoria” y que ello podria dar
lugar a interpretar que el art. 58 de la L.S se
trata de una norma especifica que desplaza
la regulacion del art. 2560 del Céd. Civ.y Co-
merecial.

No obstante, ha de considerarse que di-
cha interpretacion desatiende los principios
y normas del Céd. Civ. y Comercial, cuando
afirma a través del art. 1094 y de los Fun-
damentos que las normas del Cédigo son el
“piso minimo” y el “niicleo duro” de proteccién
al consumidor. De ahf que las pautas de las

LDC es el genérico de cinco afios: “La sala
D de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial, coincidiendo con la fiscal gene-
ral, entendié que el plazo de prescripciéon de
una accién judicial donde se atribuyen actos
contrarios al ordenamiento juridico sobre las
relaciones de consumo, como son la violacion
al deber de informacién y el cobro indebido
de sumas de dinero, de acuerdo a lo previsto
por el art. 2560 del Céd. Civ. y Com., es de
5 anos” (8).

Esta ultima interpretacién es la que rea-
liz6 la Camara al resolver el fallo que se
analiza: “Empero, tras un nuevo analisis
de la cuestiéon a la luz de la vigencia del
nuevo Cédigo Civil y Comercial que eli-
mina el plazo previsto en el art. 50, LDC,
para las acciones de los consumidores,
entendemos que el plazo de prescripcion
trienal resultaria aplicable sélo a las san-
ciones emergentes de la Ley de Defensa de
Consumidor, pero no a las acciones judi-
ciales como las que aquf se trata. Ello asf,
importa volver a definir el plazo a seguir
en materia de prescripcion liberatoria de
seguros. De ahf que en la actualidad califi-
cada doctrina y jurisprudencia se inclinan
en sostener que el plazo de prescripcién en
este tipo de acciones sea de un afio de con-
formidad con lo previsto por la ley especial
(art. 58, ley 17.418) y otros propenden a la
aplicacién del plazo genérico que establece
el art. 2560 del Cé6d. Civ. y Com.”. A con-
tinuacién puntualizé: “Adelantamos que
el plazo de un afio previsto por la ley espe-
cial resulta absolutamente breve y practi-
camente condenatorio de los derechos de
los asegurados, en tanto resulta contrario
a los principios protectorios de los consu-
midores dispuestos por el art. 42 y art. 75,
inc. 22, CN”.

Finalmente, la CAmara destacé que una so-
lucién diferente vulneraria los principios pro
hominey pro consumidor: “En el marco apun-
tado, encontrandose los derechos de los con-
sumidores, como uno de los derechos, dentro
de los derechos humanos, dado que estd en
juego la dignidad de la persona, la cuestién a
decidir no puede soslayar el principio pro ho-
minis (en el sentido de la proteccion integral
del ser humano), por aplicacién del control
de convencionalidad. Siguese de ello, que si
antes esta sala aplicaba el plazo de la ley con-
sumeril, aplicar un plazo menor, implica una
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interpretacion regresiva que afecta el nivel
de proteccién alcanzado y por lo tanto resul-
ta contrario al principio pro homine y pro con-
sumidor que siempre hemos tenido en cuenta
ala hora de decidir”.

V. El principio in dubio pro consumidorcomo re-
gladeinterpretacion

La primera formulacion de lege lata de este
principio se plasmoé en el art. 32 del texto ori-
ginal de la LDC, en los siguientes términos:
“Las disposiciones de esta ley se integran con
las normas generales y especiales aplicables
a las relaciones juridicas antes definidas, en
particular las de Defensa de la Competencia
y de Lealtad Comercial. En caso de duda, se
estaré siempre a la interpretacién mas favo-
rable para el consumidor”.

La ley 26.361 reformul6 el texto del
art. 32, asignéndole el siguiente contenido,
en lo pertinente: “...En caso de duda sobre
la interpretacion de los principios que esta-
blece esta ley prevalecera la mas favorable
al consumidor”.

El Cédigo Civil y Comercial también se
refiere al principio en los siguientes térmi-
nos: art.1094: “Interpretacion y prelacion
normativa. Las normas que regulan las re-
laciones de consumo deben ser aplicadas e
interpretadas conforme con el principio de
proteccién del consumidor y el de acceso al
consumo sustentable. En caso de duda so-
bre la interpretaciéon de este Cédigo o las
leyes especiales, prevalece la més favorable
al consumidor”.

En igual sentido, al referirse a la interpre-
tacion del contrato de consumo, el art. 1095
del Céd. Civ. y Com. establece: “El contrato
se interpreta en el sentido més favorable
para el consumidor. Cuando existen dudas
sobre los alcances de su obligacidn, se adopta
la que sea menos gravosa”.

La consagracion del principio in dubio pro
consumidor es producto de una historia ca-
racterizada por los abusos de la parte més
poderosa de estas relaciones, que siempre es
el proveedor. Su formulacién se plantea en
los siguientes términos: “En los casos en los
que los consumidores promueven acciones
judiciales en defensa de sus derechos, son
admisibles todos los medios de prueba sin

que corresponda la inversién de la carga de
la prueba en perjuicio de ellos. Asimismo, el
juez debe evaluar el comportamiento de las
partes para poder determinar si actuaron de
buena fe, no incurrieron en abuso de derecho
y si cumplieron con las obligaciones impues-
tas a su cargo por las disposiciones vigentes.
Y cuando no tenga elementos de conviccion
suficientes para tener por verificados o no los
hechos discutidos, debera interpretar el con-
trato en la forma mas favorable al consumi-
dor” (9). “La ley presupone irrefragablemen-
te la situacion de debilidad en que se halla el
consumidor [...]. De allf que se estara siempre
ala interpretacion més favorable para el con-
sumidor” (10).

La aplicacién del principio implica —en un
caso como el que se analiza— que en caso de
duda se estaré siempre a la aplicaciéon de la
norma que resulte mas favorable al eslabon
débil de la relacion: el tomador del seguro.

Controvertido el plazo de prescripcion
aplicable a este tipo de relaciones —entre
una norma que establece el exiguo plazo de
un ano y un cuerpo normativo cuya inter-
pretacién conduce a la aplicacién del plazo
genérico de cinco afios—, sin dudas habra
que aplicar este ultimo, en congruencia con
el principio desarrollado.

VI. Consecuencias de la aplicacién de laLDC en
materia de seguros

Como derivacion necesaria del razona-
miento de la sala F de la CAmara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial en el fallo que se
analiza, la ley 24.240 no sélo gravitara en el
plazo de prescripcion, sino también en otros
aspectos de la responsabilidad de la entidad
aseguradora.

Una de las cuestiones que debemos plan-
tearnos es la aplicacién de la responsabi-
lidad objetiva y solidaria del art. 40 de la
LDC, que dispone: “Responsabilidad solida-
ria. Si el dafio al consumidor resulta del vi-
cio o defecto de la cosa o de la prestacion del
servicio respondera el productor, el fabri-
cante, el importador, el distribuidor, el pro-
veedor, el vendedor y quien haya puesto su
marca en la cosa o servicio. El transportista
responderé por los dafos ocasionados a la
cosa con motivo o en ocasion del servicio. La
responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de

las acciones de repeticién que corresponda.
Sélo se liberara total o parcialmente quien
demuestre que la causa del dano le ha sido
ajena”.

La aplicacién del articulo citado al con-
trato de seguro implica que el consumidor
o usuario puede accionar en forma directa
contra toda la cadena de manufacturacién
de un servicio: elaboracién, circulacién,
distribucién y comercializacién del servi-
cio del seguro. “Por lo cual sostenemos que
por esta via se puede accionar contra la
empresa de reaseguros, e incluso el propio
Estado por control en la elaboracién de los
servicios del seguro, cuando no es ejercido
adecuadamente y se producen quiebras en
el sistema o fraudes individuales, etcéte-
ra” (.

Otra consecuencia de la aplicacién de la
LDC en materia de seguros es la posibilidad
de solicitar la aplicacién del dano punitivo
previsto en el art. 52 bis contra la asegurado-
ra, en caso de haber obrado ésta con delibe-
rada intencién de ocasionar un dafno al ase-
gurado, o bien en caso de haber desplegado
conductas contrarias al deber de trato digno
establecido en el art. 82 bis.

De igual manera, el proveedor del servicio
de seguro estaré obligado al cumplimiento de
las pautas de informacion, oferta y publicidad
previstas en los arts. 42, 72y 82, LDC, y de los
modos de recision contemplados en el art. 10
ter. Mientras que, en caso de duda sobre la
interpretacion de las cldusulas establecidas
en la péliza o en sus anexos o subanexos, és-
tas habran de interpretarse en el sentido més
favorable al consumidor.

VII. Conclusiones

Previo al fallo que se comenta, algunos
autores habian advertido sobre la inaplica-
bilidad del fallo “Buffoni”, por cuanto sus
antecedentes y fundamentos se encontraban
superados por la doctrina y la jurisprudencia
actuales. “Ello era asi, dado que se hacia ex-
presamencioén a que los contratos eran acuer-
dos de voluntad entre iguales (art. 1137); que
las partes debian someterse a los contratos
como a la ley misma (art. 1197); la aplicacién
del efecto relativo de los contratos (arts. 1195
y 1199); la utilizacién de las pautas del Cédigo
Napoleén de 1804; etcétera” (12).

(8) Disponible en https://wwuw.fiscales.gob.ar/usua-
rios-y-consumidores/la-camara-determino-que-es-de-cinco-
anos-el-plazo-de-prescripcion-de-una-accion-judicial-por-
actos-contrarios-a-las-relaciones-de-consumoy/.

(9) BARBADO, Patricia, “La tutela de los consumi-
dores y las consecuencias procesales de las relaciones
de consumo”, Revista de Derecho Privado y Comunitario,
2009-1: “Consumidores”, Rubinzal-Culzoni Edit., p. 210.

(10) STIGLITZ, Rubén - STIGLITZ, Gabriel, “Dere-
chos y defensa del consumidor”, Ed. La Rocca, Buenos
Aires, 1994, p. 117.

(1) GHERSI, Carlos A., “El seguro y la aplicacién de la

Ley del Consumidor”, ob. cit., p. 19.
(12) SOBRINO, Waldo A., “Adiés ‘Buffoni’...”, ob. cit.
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disposiciones especificas solamente resul-
tan aplicables cuando respeten ambos linea-
mientos (conf. Waldo Sobrino, “Seguros y
el Codigo Civil y Comercial”, t. 1, p. 744, Ed.
Thomson Reuters LA LEY, Buenos Aires,
2016), circunstancia que no ocurre con la
regulacion del art. 58 de la Ley de Seguros,
razén por la cual habra de estarse al plazo
establecido en el art. 2560 del Céd. Civ.y Co-
merecial.

Ello asi, desde que el art. 1094, en su segun-
da parte, resulta por demas esclarecedor al
senalar que en caso de duda sobre la inter-
pretacién del Céd. Civ. y Comercial o de las
leyes especiales, prevalecerd la més favora-
ble al consumidor.

Asi, en funcién de una interpretacion
funcional desde la perspectiva que ofre-
cen los arts. 42 y art. 75, inciso 22 CN;

art. 50 y 3 de la Ley de Defensa del Con-
sumidor: arts. 2, 3 y 1094 y del Céd. Civ.
y Comercial y ces., juzgamos aplicable en
materia de prescripcién el plazo de cinco
anos previsto por el art. 2560 Céd. Civ. y
Comercial.

6. Por ultimo, para asf decidir no se soslaya
la doctrina de la Corte Suprema de Justicia
en el fallo “Buffoni, Osvaldo Omar. Castro,
Ramiro Martin s/ dafos y perjuicios”. No
obstante, juzga este Tribunal, que lo alli de-
cidido lo fue en contexto distinto al debatido
en autos, tal como sefiala el pormenorizado
andlisis de la Sra. Fiscal, cuyos fundamentos
se comparten y al que remitimos en orden a
la brevedad.

7. Por lo expuesto, se resuelve: Revocar el
pronunciamiento apelado en cuanto admiti6
la defensa de prescripcién opuesta por la

demandada, con costas de ambas instancias
por su orden en funcién de los criterios disi-
miles sobre la materia. (CPr.: 69).

Notifiquese (Ley N¢ 26.685, Acs. CSIN
N2 31/2011 art. 12 y N@3/2015), cumplase
con la protocolizacién y publicacion de
la presente decisién (cfr. Ley N<¢26.856,
art.1; Acs. CSJN N215/13, N¢24/13 y
N2 6/14) y devuélvase a la instancia de gra-
do. — Rafael F. Barreiro. — Ernesto Lucche-
lli. — Alejandra N. Tevez (con el agregado
que sigue).

La doctora Tevez dijo:

La solucién a la que arriba la Sala (apli-
cacion del plazo genérico de cinco anos pre-
visto en el art. 2560 del Cod. Civ. y Comer-
cial) es conteste no solo con la posicién de
una parte de la doctrina especializada, sino,

adicionalmente, con el criterio exhibido por
recientes pronunciamientos judiciales en
supuestos similares al que aqui se exami-
na (cfr. sentencia del 10 de mayo de 2018
de la Primera Camara de apelaciones en lo
Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributa-
rio de Mendoza, en autos “Nufiez, Fabian c.
Triunfo Coop. De Seguros Ltda. p/ D.y P.”;
fallo del 5 de diciembre de 2019 de la Sala
I de la Camara de Apelacién en lo Civil y
Comercial del Departamento Judicial de
Mercedes, Pcia. de Buenos Aires, en autos
“Vega, Adriana L. M. y otro c. Antértida
Compaiifa Argentina de Seguros s/ dafos y
perj. Incump. Contractual”; y Sanchez, Ma-
rina Lilén - Torres Cavallo, Jaime A., “La
prescripeién en las acciones derivadas del
incumplimiento del contrato de seguros. Un
reciente pronunciamiento judicial en Men-
doza”, LA LEY Gran Cuyo 2018 [diciembre],
3-RCyS 2019-111, 46). — Alejandra N. Tevez.

Le asiste razén a la CAmara en el pronun-
ciamiento que analizamos cuando subraya
que el precedente “Buffoni” fue resuelto
en un contexto distinto al actualmente vi-
gente, por cuanto a partir de agosto del
afio 2015 comenz6 a regir un nuevo orde-
namiento civil y comercial que regula con
especial atencidén los contratos de consumo
y la relacion de consumo, estableciendo
una serie de principios minimos que deben
acatarse cuando se encuentran en juego
derechos de consumidores y usuarios. Asi-
mismo, establece una pauta ineludible de
interpretacion: “En caso de duda sobre la

{NOTAS }

interpretacion de este Cédigo o las leyes
especiales, prevalece la més favorable al
consumidor”. No caben dudas, entonces,
acerca de que la interpretacion efectua-
da por la sala F de la CAmara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial es conforme a
derecho, por cuanto el plazo de cinco afos
de prescripcién aplicable conforme a la
LDC es mas favorable al consumidor que
el exiguo plazo de prescripcién de un ano
establecido en la Ley de Seguros.

Como bien senala Lorenzetti, “el dere-
cho de los consumidores es un microsiste-

(13) LORENZETTI, Ricardo L., “Consumidores”, Ru-
binzal-Culzoni Edit., Santa Fe, 2009, 22 ed., p. 50.
(14) 09/11/2015, sumario de fallo: “Jerarquia constitu-

cional, tratados internacionales, principio pro homine”,
SAIJ SUH0002208.

ma legal de proteccién que gira dentro del
sistema de derecho privado con base en
el derecho constitucional y, por lo tanto,
las soluciones deben buscarse dentro del
propio sistema ya que lo propio de un mi-
crosistema es su caracter auténomo y aun
derogatorio de las normas generales” (13).
Sera derogatorio sélo en la medida en que
la norma general se contradiga con alguna
norma del sistema especifico. De lo con-
trario, se integran ambas normativas a los
fines de lograr una solucién acorde con el
ordenamiento juridico integralmente con-
siderado.

Idéntica conclusién resulta de los térmi-
nos del Cédigo Civil y Comercial, al decir
en su art. 963: “Prelacion normativa. Cuando
concurren disposiciones de este Cédigo y de
alguna ley especial, las normas se aplican
con el siguiente orden de prelacién: a) nor-

mas indisponibles de la ley especial y de este
Cédigo; b) normas particulares del contra-
to; ¢) normas supletorias de la ley especial;
d)normas supletorias de este Codigo”.

Finalmente, desde una perspectiva consti-
tucional y con base en nuestro ordenamien-
to juridico integralmente considerado, se
impone la resoluciéon dispuesta en los autos,
poniendo el eje de atencién y proteccién en
el consumidor y la persona humana. “En de-
finitiva, el principio pro homine como criterio
de interpretacién reclama estar siempre a
la norma més favorable a la vigencia de los
derechos, es decir, se debe acudir a la mas
amplia o a la interpretacién més extensiva
cuando se trata de reconocer derechos pro-
tegidos” (14).

Cita on line: AR/DOC/999/2020
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Competencia en
materia laboral

Habilitacion de feria para percepcion de
fondos en una causa laboral. Emergen-
cia sanitaria. Sentencia firme. Activi-
dad de alzada concluida. Incompetencia.
Remisién virtual de las actuaciones al
juzgado de feria.

En una peticién de habilitaciéon de feria
para percibir fondos de una causa labo-
ral en la que hay sentencia firme y or-
den de devolucién a primera instancia
corresponde declarar la incompetencia
del tribunal para resolver la habilitacién
solicitada y proceder a la remisién vir-
tual de las actuaciones al Juzgado de Fe-
ria, dado que la actividad jurisdiccional
de alzada se encuentra concluida.

122.527 — CNTrab., sala de feria,
14/04/2020. - Marote, Jorge Luis c. Proios
Salvage S.A.y otro s/ Despido.

[Cita on line: AR/JUR/9288/2020]

22 Instancia. — Buenos Aires, abril 14 de
2020.

Considerando:

Que la presente Sala de Feria se inte-
gra por los Dres. Alejandro H. Perugini,

Diana R. Caiial, y Maria Dora Gonzalez
reunidos de manera remota y virtual de
conformidad con lo establecido en las
Acordadas 6/20, 8/20 y 10/20 de la CSJN,
y Resoluciones 6/2020, 10/2020 y 13/2020
de la CNAT, para decidir las cuestiones
planteadas por el actor y su representa-
cién letrada quienes solicitan la urgente
habilitacién de la feria extraordinaria por
razones de salud publica dispuesta por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién
por medio de la Acordada 6/2020 y sus
respectivas prorrogas, a efectos de la per-
cepcién de las sumas de dinero resultan-
tes de la sentencia dictada en autos, dado
el caracter alimentario de los créditos y la
situacién de desamparo ocasionada por la
propia pandemia.

La lectura de las constancias correspon-
dientes a la causa en el sistema informéatico
permite advertir que, tal como lo sefiala el
Sr. Representante del Ministerio Publico
Fiscal en su dictamen de Feria N1 del 13
de abril de 2020, el expediente se encuen-
tra con sentencia firme y con orden de
devolucién a primera instancia dispuesta,
por lo que la peticién se relaciona con la
eventual continuidad de la ejecuciéon de la
sentencia.

De tal modo, dado que la actividad juris-
diccional de alzada se encuentra conclui-
da y la competencia relativa a la ejecucion
corresponde al Juzgado de Primera Ins-
tancia, cabe concluir que este Tribunal
carece de facultades para disponer la ha-

bilitacién solicitada sin alterar el orden
de grado, por lo que en tales condiciones,
sin perjuicio de una eventual intervencién
por via de recurso y sin que ello implique
consideracién alguna sobre la procedencia
formal o sustancial del pedido, cabe de-
clarar la incompetencia de este tribunal
respecto del pedido de habilitacién en es-
tudio, el cual debera ser formulado ante el/
la magistrado/a de feria interviniente en
primera instancia.

Por lo expuesto, el Tribunal resuelve:

1) Declarar la incompetencia del Tribunal
para resolver la habilitacién solicitada.

2) Proceder a la remisién virtual de las
actuaciones que se tienen a la vista, al
Juzgado de Feria. La doctora Maria Dora
Gonzélez no vota (art. 125 LO). Registrese,
notifiquese al peticionante y al Ministerio
Publico Fiscal y devuélvase al Juzgado de
Feria interviniente. — Alejandro H. Perugi-
ni. — Diana R. Carial (*).

(*) Nota: Se deja constancia que, atento a lo dis-
puesto en el Decreto de Necesidad y Urgencia del
Poder Ejecutivo Nacional, N° 297/2020 (prorroga-
do mediante Decreto N2 325/2020) en funcién de
la emergencia sanitaria declarada en la Republi-
ca Argentina mediante Decreto N2 260/2020 y a lo
dispuesto en las Acordadas CSJN Nros. 6/2020 y
8/2020, y en las Resoluciones CNAT Nros. 6/2020 y
13/2020, los doctores Alejandro H. Perugini y Diana
R. Canal, luego de deliberar en forma remota y vir-

tual mediante los canales electrénicos disponibles,
emitieron su voto de manera digital, de lo que da fe
la Secretaria de Feria Maria Ximena Ferndndez Ba-
rone. Transcurrida que sea la feria extraordinaria, la
presente resolucién serd impresa y suscripta por los
magistrados intervinientes, a los fines de su corres-
pondiente agregacion al expediente.

Excarcelacion
en la pandemia

Parametros de actuacion en relacién
con la situacion planteada por la so-
brepoblacién carcelaria y la pandemia
COVID-19. Medidas alternativas al en-
cierro.

La Camara Federal de Casacién Pe-
nal defini6 pardmetros de actuacién
con relacién a la situacién planteada
por la sobrepoblacién carcelaria y la
pandemia COVID-19; en ese orden de
ideas, mediante la acordada 9/20, se
recomendo a los tribunales de la juris-
diccién adoptar medidas alternativas
al encierro de personas condenadas a
penas de hasta 3 anos de prisién y de
las que estan en condiciones legales de
acceder en forma inminente al régi-
men de libertad asistida, salidas tran-
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122.528 — CFCasacién Penal, sala IV,
14/04/2020. - S., S. D. s/ recurso de
casacion.

sitorias o libertad condicional, siem-
pre que cumplan con los demés requi-
sitos.
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Las regulaciones en materia de procedimiento tributario muchas veces
reniegan del principio de la igualdad de las partes de la relacion tributaria
material y procesal.

Las ejecuciones fiscales, la regla del solve et repete, la clausura preventiva,

la obligatoriedad del domicilio electrénico, entre otras cuestiones, son claros
ejemplos de lo mencionado precedentemente.

Ademas, en el tomo Il de la obra, al analizar la doctrina de la Corte Suprema de
la Nacion y tribunales inferiores, se han seleccionado determinadas sentencias
Cuyas proyecciones tienen gran trascendencia en materia tributaria.

La obra se enriquece con la inestimable colaboracion de reconocidos autores,
con actuacion en el ambito provincial, que nos trazan un panorama

de la doctrina tributaria de los tribunales locales.
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[Cita on line: AR/JUR/9306/2020]

Buenos Aires, abril 14 de 2020.
Considerando:

I. Que el Tribunal Oral en lo Criminal
Federal N? 2 de Cérdoba, con fecha 2 de
abril de 2020, resolvié: “Denegar la excar-
celacion articulada por el sefior Defensor Ofi-
cial en representacion del imputado S. D. S.
(art. 317 inc. 5 del CPPN, y art. 13 CP., y 319
CPPN)”.

II. Que, contra dicha decisién, el defen-
sor publico oficial subrogante, Dr. Rodri-
go Altamira, interpuso el recurso de casa-
cién en estudio, el que fue concedido por
el a quo.

La defensa sostuvo, entre otras cuestio-
nes, que el tribunal no ponder6 la Recomen-
dacién de la CIDH relativa a la situaciéon de
emergencia suscitada por la pandemia del
Covid 19. Adicionalmente solicité la habili-
tacion de feria.

III. Que de las constancias traidas a co-
nocimiento de esta instancia, surgen ele-
mentos suficientes que justifican estar a
la habilitacién de la feria extraordinaria
dispuesta por el a quo como consecuencia
de la emergencia publica sanitaria (Decre-
tos 260/20, 297/20, 325/20 y 355/20 PEN,
Acordadas 4/20, 6/20, 8/20 y 10/20 de la
CSJN y Acordadas 3/20, 4/20, 5/20, 6/20
y 8/20 de esta CFCP).

IV. Las particulares circunstancias del
caso (conf. sistema Lex100) apuntan a la
siguiente situaciéon procesal de S. D. S.:
fue condenado el 18/10/2019 por el Tri-
bunal Oral en lo Criminal Federal N¢ 2
de Cérdoba a la pena de 3 afos de prisiéon
de cumplimiento efectivo (arts. 277 inc. 1
apartado c, 189 bis inc. 2, segundo parra-
fo, 45 y 55 del CP). La condena no esté
firme porque se encuentra pendiente de
resolucién un recurso de casacién de un
coimputado. S. (de 23 afios de edad) se ha-
lla detenido en esta causa de forma inin-
terrumpida desde el 26/10/2017; y cum-
pliria la pena el 26/10/2020. La defensa
habia solicitado la libertad condicional el
25/10/2019 (segun lo previsto en el art. 317
inc. 5 CPPN), peticiéon que fue denegada
por el a quo el 22/11/2019. Esta Sala re-
chazé el recurso de casacién de la defensa
deducido contra aquel pronunciamiento el
04/03/2020 (reg. N° 213/20).

En virtud de la teoria de los recursos, es
ineludible el principio que ordena que és-
tos sean resueltos de conformidad con las
circunstancias existentes al momento de
su tratamiento, aunque sean ulteriores a
su interposicién (confrontar su aplicacién
en los Fallos: de Nuestra Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, 285:353; 310:819;
315:584, entre muchos otros).

Asfi las cosas, corresponde senalar que,
posteriormente al dictado de la resolu-
ci6n traida a examen en esta instancia,
esta Camara Federal de Casacion Penal
definié pardmetros de actuacién en rela-
cidén a la situacién planteada por la sobre-
poblacién carcelaria y la pandemia Covid
19. En ese orden de ideas, mediante la
Acordada 9/20 (13/04/2020), se recomen-
dé alos tribunales de la jurisdiccion adop-
tar medidas alternativas al encierro res-
pecto de “..c) Personas condenadas a penas
de hasta 3 afios de prision; d) Personas en
condiciones legales de acceder en forma in-
minente al régimen de libertad asistida,
salidas transitorias o libertad condicional,
siempre que cumplan con los demds requisi-
tos...”. Dicha circunstancia no ha podido
ser considerada por el a quo al momento
de resolver.

En estas condiciones, y por cuestiones
de economia procesal y celeridad, en mi-
ras de evitar un excesivo rigor formal con-
trario a la situacién de excepciéon que se
presenta en estos momentos de extrema
emergencia sanitaria, y también para ga-
rantizar un adecuado servicio de justicia,
en especial a las personas que se encuen-
tran privadas de libertad, es que corres-
ponde que se devuelvan las actuaciones a
la instancia anterior, a fin de que se dicte
una nueva resolucién con las considera-
ciones aqui sefialadas, sin que ello impli-
que un pronunciamiento sobre el fondo
de la cuestién recurrida por parte de esta
instancia.

Por ello, con el voto concurrente de los
suscriptos (art. 30 bis, ultimo parrafo del
CPPN), el Tribunal resuelve: Devolver la
presente causa al tribunal a quo a fin de que
se dicte un nuevo pronunciamiento ajus-
tado a las actuales circunstancias, con la
celeridad que el caso requiere. Registrese,
notifiquese, comuniquese al Centro de In-
formacién Judicial - CIJ (Acordada 5/2019
de la CSJN), remitase al tribunal de origen
mediante pase digital, sirviendo la presente
de atenta nota de envio. — Mariano H. Bo-
rinsky. — Javier Carbajo.
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