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Resumen

La COVID-19 lleg6 al mundo para cambiar
todo lo que hasta ahora se habfa construi-
do, trae consigo dilemas bioéticos y juridicos
para los que ningun pafs se habfa prepara-
do. Los derechos humanos que hasta ahora
se acreditaban inviolables como la vida y el
derecho a la salud, que logré hace poco su
reivindicacion y posesionarse como un dere-
cho fundamental e independiente y no por
conexidad, se ven relegados ante la escasez
de insumos, instituciones y ante las pocas
posibilidades de actuaciéon de los profesio-

Estudiante, décimo semestre de Derecho, Universidad Pontifica Bolivariana - Seccional Palmira. Semillero de Investigacién del Pro-
grama de Derecho Seccional Palmira (SIDPAL). Linea tematica: Derecho, Educacién y Transformacién Social. Correo electrénico:

luzadriana.sierra@upb.edu.co

nales de la salud que deben decidir ante los
pacientes que tienen a quién dar una cama
en una unidad de cuidados intensivos (UCI)
o un ventilador mecanico. De ah{ surge la
pregunta: ¢El derecho a la vida y a la salud
son inviolables o estan supeditados a otras
circunstancias?

Palabras clave: derecho a la vida, dere-
cho ala salud, tercera edad, bioética, tiempos
de pandemia.
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Summary

COVID-19 came to the world to change
everything that had been built up to now, it
brought with it bioethical and legal dilemmas
for which no country had prepared. The hu-
man rights that until now were accredited in-
violable such as life and the right to health that
recently achieved its vindication and to take
possession as a fundamental and independent
right and not by connection, are relegated
to the scarcity of supplies, institutions and

Introduccion

Ante la apariciéon de la pandemia, defini-
da por la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) como una situacion de afectacion de
una enfermedad infecciosa que puede afectar
un area geografica muy extensa (OMS, 2010),
generada por el SARS-CoV-2, virus que cau-
sa la enfermedad respiratoria conocida como
COVID-19, descubierto inicialmente en Wuhan
(China) a inicios de diciembre de 2019 y del
cual se ha tratado de obtener la mayor infor-
macion posible debido a su rapidez de conta-
gio, que ha resultado mortal para la poblacion
humana alrededor del mundo. Los Estados
se han visto en la necesidad de implementar
diferentes estrategias que permitan mitigar
los efectos del virus. La alta virulencia de la
COVID-19 amenaza a la humanidad, presentan-
dose hasta ahora muchas muertes de manera
inevitable ante el contagio; en algunos paises
como Espafia e Italialos profesionales dela salud
deben decidir a quién salvar porque la ocupacion
de las instituciones de salud no es suficiente para
prestatles el servicio a todas las personas que
llegan buscando atencién por contagio (Jarvie,
2020).
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before the few possibilities of action for
health professionals who must decide befo-
re patients that they have someone to give a
bed in the intensive care unit or 2 mechanical
ventilator. Hence the question: Are the right
to life and health inviolable or are they sub-
ject to circumstances?

Keywords: right to life, right to health, el-
derly, bioethics, times of pandemic.

Todos los cambios econémicos, sociales y
culturales que han tenido que hacer los paises
ante la situacién, dejan entrever que muchos
derechos, incluso fundamentales, y libertades
fueron suspendidas por los gobiernos que bus-
can controlar el numero de contagiados y pos-
teriores muertes. Hay capacidad para salvar mas
vidas gracias a los nuevos avances de la ciencia
en comparacién con otras épocas, pero sigue
siendo insuficiente.

Los derechos humanos fundamentales se
presumen a nivel mundial inalienables, indivi-
sibles y universales, tienen incluso en tiempo
de emergencia la misma validez y aplicacion.
Sin embargo, por la falta de insumos y equi-
pos médicos hoy los profesionales de la salud
se debaten en dilemas bioéticos que tienen
repercusion juridica cuando deben mediante
la proporcionalidad decidir a quién privilegiar
con un ventilador mecanico a partir de la ma-
yor esperanza de vida que tengan las perso-
nas contagiadas. Siendo los adultos mayores,
por las patologfas propias de su edad, el gru-
po etario en mas desventaja y las personas con
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enfermedades catastroficas o crénicas que por
su misma condicién no tienen mayor esperanza
de vida en comparacién con una persona joven,
productiva y sana, hecho que indudablemente
va en contra de los principios basicos bioéticos,
los cuales son no maleficencia, beneficencia,
autonomia y justicia (Concha et al., 2020).

El presente trabajo se desarrollara en dos
capitulos, donde se busca hacer un analisis res-
pecto a derechos humanos como la vida, la sa-
lud, la proteccion a las personas de la tercera
edad y su aplicacion en tiempos de pandemia.
En el primer capitulo se hara una revision bi-
bliografica de los derechos en mencion, en el
segundo capitulo se revisaran las implicaciones
bioéticas y juridicas que traen consigo las deci-
siones que deben tomar los profesionales de la
salud frente al derecho a la vida y a la salud de
las personas contagiadas; se confronta la ética
utilitarista versus derechos fundamentales en
tiempo de pandemia para concluir si realmente
los derechos a los que se hace alusion estan o
no supeditados a otras circunstancias.

Metodologia

Los interrogantes planteados se resolveran
mediante la metodologia de revision documen-
tal de fuentes del derecho, articulos académi-
cos, normatividad vigente del observatorio de
la COVID-19 en el ambito juridico y otra lite-
ratura de tipo narrativo con alcance descripti-
vo. Para lo cual se efectué una busqueda de las
palabras clave en las bases de datos Academic
Search Complete, E-Libro, de igual manera
se realizo la revision en el indice bibliografico
Scopus donde se obtuvo como resultado 62
articulos, se descartaron los repetidos obte-
niendo 35 articulos y se revisaron los resume-
nes con el proposito de que coincidieran con el
tema de investigacion; a partir de alli se filtré la
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informacion, se seleccionaron solo publicacio-
nes académicas arbitradas, con texto completo,
en idioma espafiol, y se obtuvieron 14 articulos
que se usaron como referencias bibliograficas.

Los derechos humanos
en tiempo de pandemia

La salud publica es de interés de toda na-
cién, es conocido que la fuerza de trabajo hace
el progreso de un Estado y por ello es impor-
tante una poblacién sana que pueda trabajar
y hacer sostenible un pafs. A medida que la
pandemia crece se toman decisiones para con-
trarrestar los efectos que esta puede dejar en
la poblacién. En Colombia, el confinamiento
obligatorio con el propésito de promover el
distanciamiento social y reducir la tasa de con-
tagio, se produjo en marzo de 2020 a través
del Decreto 457 de 2020, luego de confirmar
los primeros casos de coronavirus en el pafs

(Rodriguez Granados, 2020).

Fue entonces necesario cerrar fronte-
ras y todos los establecimientos comerciales
que generaran aglomeracion de personas, las
escuelas dejaron de funcionar presencialmen-
te para dirigir sus actividades mediante plata-
formas digitales y las empresas se vieron en la
obligacion de atender los decretos del gobierno
que ordenaban el trabajo en casa. Muchos son
los cambios sociales que se han generado a raiz
de la pandemia y a los que todas las personas
han tenido que adaptarse pese a las condiciones
de pobreza y escasez que viven muchos.

La Constitucion nacional, en el articulo 11
y en concordancia con los instrumentos intet-
nacionales ratificados por Colombia, reconoce
derechos fundamentales como la vida, la espe-
cial proteccion a aquellos que se encuentran en
situacion de vulnerabilidad como las personas
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de la tercera edad y el derecho a la salud que
ha venido tomando un giro radical para pasar
de derecho por conexidad a independiente y
fundamental (Sentencia T-760 de 2008). Estos
tienen como caracteristica que deben ser res-
petados por todos los Estados aun en tiempo
de crisis y los poseen todas las personas por el
solo hecho de nacer. No obstante, en tiempo
de crisis como la pandemia que se vive en la
actualidad, las restricciones, incluso punitivas,
dejan ver que los derechos humanos no son los
mismos en todas las personas. Hoy se tienen
personas vulnerables que no pueden quedarse
en casa porque significa para ellos y sus familias
dejar de comer y las medidas punitivas no son
en ninguna manera un motivo para no violar las

medidas de salud publica.

El Ministerio de Salud y de la Proteccion
Social en marzo del afio 2020, mediante gufa,
establece y da parametros para la toma de
decisiones éticas en el ejercicio de la pro-
fesion en los servicios de la salud y en el
contexto de la pandemia buscando dar un
marco de referencia en escenarios de atencion
critica y donde se deba tomar la decisién de
mantener o retirar un tratamiento atendiendo
a la equidad en la distribucién de riesgos y be-
neficios (Moreno Molina, 2020). En el docu-
mento se describe claramente una limitacién en
el acceso a los servicios en eventos ctiticos y
contexto de escasez, ello es cuando los equi-
pos tecnoldgicos, de infraestructura o talento
humano no sean suficientes para atender a to-
das las personas contagiadas. Lo que ocasiona
un impacto en los derechos individuales de las
personas por la distribucion que deberan hacer
los profesionales entre las personas que tengan
mayor probabilidad de beneficio.

En Colombia, en los articulos 48 y 49 de la
Constitucion Politica se establece el derecho a

[

la salud y a la seguridad social como servicios
publicos obligatorios que el Estado debe garan-
tizar, se consideran como derechos irrenuncia-
bles y se debe proporcionar a todas las personas
el acceso a la promocion, proteccién y recupe-
racion de la salud, y se menciona que se hara
bajo los principios de universalidad, solidaridad
y eficiencia, sin mencionar la proporcionalidad
ni la distribucion de riesgos y beneficios que se
aclama mediante la guia mencionada y emitida
por el Ministerio en comunién con el gobierno
nacional para tiempos de pandemia. Es de en-
tender que al Estado Social de Derecho ante la
situacion mundial que se vive por el coronavirus
le es dificil e insostenible garantizar los dere-
chos ya mencionados a todos los colombianos.

La desigualdad que ya se vive en tiempos
normales se intensifica en tiempos de pande-
mia si tenemos en cuenta que no todas las Ins-
tituciones Prestadoras de Salud (IPS) tienen la
misma capacidad tecnoldgica y de talento hu-
mano para ofrecer servicios de calidad, las con-
trataciones irregulares a los profesionales de los
servicios de salud no amparan sus derechos la-
borales en muchos casos y antes de la pandemia
ya reclamaban por mejores condiciones labora-

les (Garcia Echeverry et al., 2020).

Ante este panorama es necesatia una ética
parametrizada que permita a los profesiona-
les de la salud un criterio legal y no utilitarista,
acudiendo al principio donde el Estado debe
garantizar a toda la poblacion el acceso a los
servicios de salud y velar por el bien juridico
tutelable que es la vida de todas las personas,
obteniendo como resultados decisiones éticas y
juridicas equilibradas.

Es dable pensar que la situacién en determi-
nado momento estara critica y que seran los pro-
fesionales de la salud los que deban enfrentarse
a situaciones de indole ético y legal para ofrecer
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la atencion a sus pacientes. Priorizar ya era una
opcion incluso antes de la pandemia, razén por
la que se acude a lo dicho por el comité de Bioé-
tica en Espafia cuando menciona que la priori-
zacion no es consecuencia de la pandemia ni es
una novedad, sino inherente a cualquier sistema
de salud y hace alusion a no basar la asignacion
de recursos en una mentalidad utilitarista y en
vez de ello acudir a un modelo mixto que to-
mando en consideracion el criterio de utilidad
social, tenga presentes los principios de equi-
dad y de proteccion frente a la vulnerabilidad
(Lafterriere, 2020).

Acudiendo a las gufas nacionales que refutan
la equidad en la distribucion de riesgos y bene-
ficios, no serfa pertinente atender a la ética utili-
tarista y simplemente garantizar el servicio a las
personas que no tengan ninguna enfermedad
o que sean jovenes, porque ello excluye a pa-
cientes con enfermedades que son compatibles
con la vida y personas de la tercera edad que
son llamadas a la proteccion del Estado por su
vulnerabilidad, pero que de igual manera pue-
den ser funcionales y productivas al sistema. Es
necesario entonces que la atencion se haga en
virtud de las necesidades del paciente; es decir,
que dependa de la gravedad de la enfermedad
y de la situacion de cada paciente en particular
y no que esté supeditada a esquemas de edad o
de funcionalidad.

Implicaciones bioéticas y
juridicas en tiempo de pandemia

Friedrich Hayek menciona que la justicia so-
cial es un término en desuso pues actualmente
se utiliza como sinénimo de justicia distribu-
tiva y aclara que no hay distribucion equitati-
va de bienes y menos de servicios (A. Herrera,
2003). No se puede, en el caso en concreto de
la pandemia, decir que a todos afecta por igual
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cuando hay IPS que no cuentan con la misma
tecnologia y talento humano (Dennis et al.,
2020). Hay personas que ademads tienen medi-
cina prepagada y podran elegir donde ser aten-
didos en un eventual contagio o complicacion,
entonces habra una enorme diferencia entre las
posibilidades de recuperacion de la salud. Tam-
bién estan las personas que por su condicion
de vulnerabilidad y pobreza extrema no podran
cuidarse en casa como ordenan los decretos del
gobierno para mantener controlado el virus.

Entre los dilemas bioéticos y juridicos que
deja la pandemia se encuentra la decision al fi-
nal de la vida y abre nuevamente el debate que
por mucho tiempo se ha dado, en la practica los
profesionales de salud tienen el deber de infor-
mar a los pacientes respecto a los tratamientos
y las condiciones de salud de la persona y es el
paciente quien de manera informada tomara la
decisiéon que crea conveniente para no alargar
su agonfa ante las pocas o nulas esperanzas de
vida. Sin embargo, ante la situacién de pande-
mia el médico ante sus escasas posibilidades
tomarfa previamente, sin consultar con el pa-
ciente, la determinacion de suspender el trata-
miento o retirar los equipos biomédicos para
tratar a otra persona que en sus criterios profe-
sionales se va a beneficiar mas de ellos. Lo que
afecta de manera irremediable el derecho a la
vida, la salud y a decidir libremente que tienen
todas las personas constitucionalmente. Es por
lo que se sostiene que los derechos a la vida y
a la salud efectivamente si estan supeditados a
otras circunstancias (J. D. Herrera, 2020).

En un caso hipotético donde solo hay dos
camas en una UCI en una IPS, llegan cinco
pacientes con necesidad de intubacién por su
condicién, ellos corresponden simultineamen-
te a las edades de 20, 23, 50, 74 y 76 afios y el
promedio de vida para efectos del ejemplo es
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de 75 afios. Los médicos deberan elegir a quién
ofrecer los servicios de UCI, acudiendo a lo es-
tipulado en las guias del Ministerio de Salud en
Colombia y poner en practica la equidad en la
distribucion de riesgos y beneficios. Los médi-
cos decidiran salvar a los que tienen 20 y 23
aflos si no tienen patologias que puedan afec-
tar su vida, teniendo en cuenta que con ellos
se maximizan los beneficios en relacién con la
cantidad de afios que lograrfan salvar al decidir
ofrecer las camas de la UCI a estas dos perso-
nas, pero sin tener en cuenta que cada adulto
mayor también importa por los derechos in-
trinsecos que le corresponden por ser perso-

na y ocupar un lugar en la sociedad (Gonzalez
Carrasco, 2020).

El derecho positivo en Colombia es claro
respecto a la proteccion que se debe a los adul-
tos mayores como lo establece la Constitucion
en el articulo 46, mas ain cuando se encuentran
en estado de vulnerabilidad debido a las patolo-
gfas propias de su edad. Sin embargo, la pande-
mia dejo al descubierto que esos derechos estan
supeditados a otras circunstancias. Es dable so-
licitar, en comunion a la solidaridad, que como
humanos se debe profesar que no sean crite-
tios de eleccion para determinar a quién ofre-
cer 0 no una cama hospitalaria y garantizar aun
en tiempo de pandemia la dignidad humana
(Davobe, 2020).

Las diferentes gufas en torno al tema que se
discute giran alrededor de la priorizacion y la
maximizaciéon de beneficios, en contra del va-
lor de la vida humana. Por el solo hecho de ser
persona adquiere los derechos y es socialmente
util en atencion al valor ontoldgico que se le da
la vida, y en virtud de la dignidad humana, no se
puede entonces hablar de que alguien en razén
de su edad u otras condiciones tenga mas va-
lor que otros, compensando ese dilema con el
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beneficio de que el otro ganara mas afios. Lo
que hace alusién a la mayor beneficencia. El
utilitarismo menoscaba el valor que como so-
ciedad se le ha dado a la vida y a la dignidad
humana y que prohibe utilizar personas para
los fines del otro. Ello repercute de manera ne-
gativa en la sociedad donde todos estan relega-
dos a las normas imperativas, por lo tanto, no
se pueden relegar los derechos de las personas
para obtener una maximizacioén de beneficios a
favor del colectivo (Presno, 2020).

Ahora bien, la comunidad del area de la sa-
lud estd facultada legalmente para asumir las
gufas establecidas por el gobierno colombiano
para un posterior evento de demandas por res-
ponsabilidad extracontractual; se debe tener en
cuenta que la Constitucion Politica y los instru-
mentos internacionales ratificados por Colom-
bia dan cuenta de derechos universales como el
de la vida y que ain en tiempo de emergencia,
como lo ha sido la pandemia, se deben prote-
ger. Ya el gremio médico esta bastante relegado
por las falencias del sistema y es posible que
una vez pasada la emergencia la sociedad quie-
ra ir en contra de las actuaciones que pudieron
vulnerar derechos en el contexto de la pande-
mia. Es por lo que se hace urgente un debate
legal para poner en juicio dichos temas, que en
determinado momento los profesionales de la
salud puedan tener la seguridad de haber actua-
do bajo normativas que le amparen en el area
legal. Necesitan también proteccion ya que es-
tan sometidos a largas jornadas de trabajo que
deben realizar en el contexto de pandemia sin
seguros de vida ante la ocurrencia de un conta-
gio que termine siendo mortal; ya se han visto
casos en Colombia donde las clinicas buscan
exonerarse de responsabilidad aduciendo que
son contagios sociales y no de origen laboral,
cosa que los deja en mala posicion, pues en el
actual tiempo de emergencia uno de los lugares
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mas inseguros y de alto indice de contagio son
los hospitales o sea sus sitios de actividad pro-
fesional (L. Herrera, 2020).

Ademas, la ética utilitarista que se presume
en las gufas de atencion para el tiempo de pan-
demia no da razoén exacta a la condicién de los
pacientes, dejando entonces esta decision a la
subjetividad y a la condicién de edad o enfer-
medades preexistentes que pueden o no estar
diagnosticadas y en caso de no estarlo serfa una
medida meramente basada en lo que el profesio-
nal sometido a la presién del momento pueda
identificar (Echeverry Raad y Navarro Vargas,
2020). Un paciente joven que llegue a la UCI
puede tener enfermedades de las que aun no se
tiene conocimiento y siendo una enfermedad
sin posibilidades de vida futura no generarfa el
beneficio maximo que se presume en las guias
para apoyarse en la decision de a quién dar una
cama o un ventilador artificial; esto constituye
entonces otro argumento para aceptar que el
utilitarismo no es el camino a tomar y que los
derechos a los que se hace alusion en este traba-
jo estan supeditados a otras circunstancias, de
manera que no son inviolables.

Tal parece que las gufas para atencion en sa-
lud y en tiempos de pandemia emitidas por los
paises, incluido Colombia, se han dirigido por
la ética utilitarista que busca el menor dolor y el
mayor beneficio. No obstante, deja libertades
del ser humano y derechos fundamentales en
suspension o supeditadas a otras circunstan-
cias como lo son la capacidad hospitalaria, la
capacidad de talento humano y la condiciéon de
los pacientes que esperan por atencion, pues si
ellos no estan en condicion de ofrecer la maxi-
mizacion de beneficios quedaran excluidos y se
privilegiara a los que por su edad o condiciones
de salud si lo puedan hacer.
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La exclusion que se puede presentar en
momentos de crisis es igual de injustificable
a cuando se hace en tiempos de normalidad
(De Montalvo Jaiskeliinen y Bellver Capella,
2020). Para Rawls, filésofo norteamericano,
se debfa buscar un estado donde las personas
que van a decidir deben estar bajo el velo de
la ignorancia para que las normas que de ahi
surjan no privilegien a nadie, no se dé venta-
jas ni desventajas al elegir dichos principios que
guiaran el destino de la comunidad. No es lo
que actualmente ocurre en los paises teniendo
en cuenta que han sido las personas con en-
fermedades crénicas o personas de la tercera
edad las que han venido sufriendo las conse-
cuencias de escasez para ofrecer el servicio de
salud a todos los habitantes del territorio. No
es objeto de este trabajo justificar o juzgar al
Estado o a los profesionales de la salud por las
decisiones que se tomen en tiempo de pande-
mia sino buscar un punto de reflexién y hacer
énfasis en la necesidad de crear un marco de
referencia que proteja a los funcionarios del
sistema ante eventuales o posteriores deman-
das por los eventos ocurridos en el marco del
ejercicio de su profesion en el contexto de la
pandemia.

Conclusiones

Ante un escenario de crisis durante la pan-
demia producida por la COVID-19, los pro-
fesionales de la salud deberan decidir a quién
dar o no una cama o un ventilador mecanico
basados en la equidad de la distribucion de
riesgos y beneficios, dejando a la subjetivi-
dad las decisiones, teniendo en cuenta que
bajo la gravedad de la urgencia manifiesta y la
agilidad de la atenciéon no se podra hacer un
examen exhaustivo para determinar las condi-
ciones de salud de cada persona en particular.
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Siguiendo la teorfa de Rawls, las decisiones
a tomar deben ser por aquellos que al tener
las competencias necesarias no tengan ningin
conflicto de intereses, especialmente institucio-
nales, tomando solo como referente la realidad
social que se vive en el pais y considerando
las desigualdades que ya prevalecian antes de
la pandemia, como también el ordenamien-
to juridico vigente y las normas de bioética.

El utilitarismo no puede ser la base de los
lineamientos que se deben seguir en caso de cri-
sis durante la pandemia, pues no se encuentra
en armonia con la Constitucion Politica, como
tampoco de los instrumentos internacionales
ratificados por Colombia y que versan sobre
derechos humanos. Ademas de que resultan
contrarios a la bioética.

La priorizacion en servicios de salud limi-
ta el ejercicio de los derechos mencionados en
este trabajo y ello constituye un detrimento a
la dignidad humana y al ordenamiento juridico
colombiano; deja ver que los derechos cuestio-
nados como la salud y la vida no son inviolables
y si estan supeditados a otras circunstancias. Es
contrario al mensaje que debe darse a la comu-
nidad que esta subordinada a la imperatividad
de las normas.

Los profesionales del area de la salud nece-
sitan un marco legal que los proteja de posibles
eventos legales como también ante dafios sufti-
dos a su salud o su vida durante el ejercicio de
su actividad profesional. Si bien ningun sistema
de salud estaba preparado para la pandemia, no
se puede sumar a ello diferencias socioecono-
micas ni de accesibilidad al sistema de salud.
Siendo los mas afectados aquellos que no cuen-
tan con la infraestructura ni la capacidad cienti-
fica para hacer frente a la crisis que se vive por
el coronavirus.
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