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Presentacion

sta obra surge de disertaciones juridicas

frente a la necesidad latente y emergente

dedeterminarelrol del derecho en procesos
de responsabilidad juridica en circunstancias de una
pandemia global. En ese sentido, este texto parte de
estudios cientificos que permiten argumentar una
responsabilidad civil entre particulares y unarespon-
sabilidad extracontractual por parte del Estado,
dependiendo de las circunstancias de contagio por el
coronavirus causante del sindrome respiratorio agudo
severo (SARS-CoV-2)y la enfermedad del coronavirus
(covid-19), que es infectocontagiosa.

Pensar en la responsabilidad por contagio abre la
posibilidad de responsabilizar al potencial contagiante,
oinclusoaquientieneresponsabilidad sobrelahigieney
desinfeccién de superficies. De este modo puede respon-
derse por los dafios causados por el contagio, un hecho
posible, o por graves dafios a la salud del contagiado e
incluso sumuerte. En esamedida, no solo hablamos de
un panorama de contagio por el virus. Cabe recordar
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que el virus SARS-CoV-2 entra al cuerpo a través del
tejido mucoso de boca, nariz y ojos. Es muy virulento
y, una vez en el ser humano hospedero, que puede ser
sintomatico o asintomatico, causa una etiologia de
enfermedad infectocontagiosa, la covid-19.
Argumentarlaresponsabilidad por contagioimplica
revisar el ordenamiento juridico colombiano, ylalite-
raturarelacionadaanivel mundial, pues esta abiertala
discusién de siuna pandemiaesonounhecho previsible
o imprevisible, y déonde opera o no la fuerza mayor.
Ademas, hay varias situaciones que cuestionan los
procesos de responsabilidad internacional del Estado
por contagios en zonas de frontera, como en el caso del
departamento del Amazonas. También hay debates
sobre las infecciones nosocomiales, es decir cuando
unagenteinfeccioso como el SARS-CoV-2ingresaen el
ambito hospitalario, y sobre casos enlos que el contagio
no se da entre personas, sino entre un fémite y una
persona. Entonces, es complejo determinar la cadena
causal parainvolucraralresponsable juridico,ademas
de otros eventos de contagio dilucidados en este libro.
De este modo, partimos de varias fuentes para
sustentar posibilidades de imputacién objetiva, subje-
tiva o parcial de responsabilidad, teniendo en cuenta
que el derecho se transformayreconceptiiaapartirde
nuevos escenarios. Abrir didlogosinterdisciplinares con
lacienciamédica haimplicado discerniryreflexionar
con masrigor sobre eventos dificiles de explicar porla
razén humana. Sin embargo, formular hipétesis ha
sido fundamental para generar discusién académica
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y permitir que el derecho responda a la situacién de
pandemia, y que lo hagabasado en evidencia cientifica
y no solo en trabajos de divulgacién.

Portltimo, estetexto abre el debate, puesargumentar
la responsabilidad por contagio permitira plantear
disensos, y encontrar eventualmente la sintesis de la
verdad. Incluso, este texto puede generar respuestasa
eventos pandémicos o epidémicos globales o masivos
desde la imputacion de responsabilidad civil o extra-
contractual con imputacién objetiva o subjetiva. Asilas
cosas, este trabajo permite entablar didlogos interdisci-
plinares, configurarun nuevo escenario epistemoldgico
en el derecho y, sobre todo, pensar la pandemia que
podia estar en la imaginacién de algunos cientificos,
perono eraimaginable paralamayoria delaspersonas.
Por estasrazones, esimportante que el derecho actual
responda a las necesidades de su tiempo, espacio y
lugar de enunciacién.
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urante el siglo xx laspandemiasyepidemias

D llegaron a considerarse extintas (Uribe, 2015,
p.91), peroesprobable quesigan ocurriendoun

buen tiempo mas, como pas6 en 2020. Estos fendmenos
tienen “caracteristicas recurrentes [...] cuyo desafio es
la ansiedad que desencadenan” (Kelly, 2020, p. 2). Hay
registrosdelaaparicién de epidemias de etiologia virica*
como la tuberculosis, peste bubdnica, influenza (cuyos
agentes mutan ficilmente, como la gripe espafiola o la
enfermedad del virus H1N1, gripe porcina), ademas de
enfermedadescomo el sindrome de inmunodeficiencia
humanaadquirida (S1DA) (Moreno-Sanchezetal., 2018),

' Una etiologia virica busca determinar la causa
originaria de sintomas asociados a una enfermedad
producida por un virus. Asimismo, la etiologia viral o
patogenia viral puede entenderse como el estudio de
los cambios fisiopatoldgicos en los niveles celulares
y moleculares dentro del cuerpo de un hospedero
de virus.
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el ébola (Liy Chen, 2013), el zika (Mehand et al., 2018), y
otras, que han provocadoincertidumbre enlapoblacién,
lacual hareaccionado protegiendo a grupos de personas
enriesgo, como ancianos, personas con comorbilidades
y nifios.

Laspandemiassonestudiadasporlascienciasexactas
y humanas. Durante un evento de este tipo el derecho
aplicalaley sustantivaylaprocesal (Schwedlery Glaab,
2020), por ejemplo, en el control de transmisién porlas
muertes masivas y las alteraciones de las relaciones
sociales que modifican formasy estilos de vida (Akin
y Gozel, 2020).

Debe tenerse en cuenta que han sido identificados
trestiposde coronavirus que producen enfermedades en
sereshumanos: el SARS-CoV (2002-2003), el MERS-CoV
(2012) (Bratanich, 2015) y el saArs-CoV-2 (2019-2020),
los cuales son “virus emergentes de origen zoondtico”
(Rodriguez, 2020, p. 7). Se calcula que hay 1,7 millones
de cepas virales que pueden circular en el espacio
silvestre y aproximadamente el 50 % tiene potencial
séptico?para el ser humano (Bhatiay Abraham, 2020;
Carroll et al., 2018; Samudrala et al., 2020).

Elsars-CoV-2plantea grandesretosal Estado, pues
este debevolverapensar suorganizacién pararesponder

2 Posibilidad de generar inestabilidad disfuncional en
el organismo del huésped por una infeccién que causa
efectos andmalos, los cuales pueden poner en riesgo
suvida (Huang et al., 2019; Rhodes et al., 2017; Rojas
Goémez et al., 2020).
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alos efectos directos e indirectos del escalamiento, la
cargadevirulenciaylafisiopatologiadel virus,ademas
de la probable muerte de los contagiados. Asimismo,
los retos incluyen la definicién de los “términos de
politicas y medidas sanitarias, [y de las] capacidades
econémicas” (Qaiyum et al., 2020; Resolucién 1 de
2020, p. 3) que mitiguenla transmisién y propagacién
dela“covid-19[,] [thatis] transmitted mainly through
person to person contact via respiratory droplet by
coughing and sneezing” (Akin y Gozel, 2020, p. 517).
Ademas, es necesario informar a los ciudadanos en
forma eficiente, para ofrecer sentido de seguridad y
mitigar el panico (Esquivel-Guadarrama, 2020), por
ejemplo, coninformaciénde calidad que permitamejorar
técnicas médicas delos diagnosticos yloslaboratorios,
especialmente delaclase de enfermedad que desatael
SARS-CoV-2 (Jantchou et al., 2020). Por esta razén, el
derecho debe estar pendiente de los dafios antijuridicos
derivadosdelapandemiayrevisarlaresponsabilidad
basado en criterios cientificos incorporados enlaimpu-
tacion, que debe estarrespaldadaporlaverificacién de
lavalidez cientifica para determinar suvalidezjuridica
(Villareal, 2019, pp. 185-190).

Lo anterior requiere aplicar el derecho y sus
instituciones para responder a la contingencia sani-
taria. Es necesario estudiar los “Planes Nacionales
de Preparaciéon para Pandemias” (Bhatia y
Abraham, 2020) con directrices de la Resolucién 1
de 2020 de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (c1DH) (Amnistia Internacional, 2020).
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Al observar la trazabilidad del virus sArRs-CoV-2,
como agente importado, relacionado o en estudio, el
potencial contagiante puede crear unriesgoatadoaun
nexo causalyun dafio, generando un comportamiento
que motive una posible imputacién de responsabilidad
por contagio del virus SARS-CoV-2 o por la expresion
de la enfermedad infectocontagiosa de la covid-19.
Por tanto, es necesario preguntar: jcudl es el régimen
de responsabilidad juridica imputable en la relacion
contagiante-contagiado por SARS-CoV-2 (covid-19)?

La pregunta se rige por la responsabilidad civil y
del Estado respecto a la objetivacion o subjetivacidn,
apartirde planeamientos hipotéticos, que responden
a fenémenos juridicos de imputacién por contagio
del saArs-CoV-2 o por la covid-19. Por ello, se busca
determinar la viabilidad de la imputacién de respon-
sabilidad civil o extracontractual del Estado sobre la
relacién entre contagiantey contagiado en diferentes
circunstancias surgidas delapandemia,la cual puede
ser objetiva, subjetiva o con otra connotacion.

La cuestion se resolverd, primero, al determinar
el panorama conceptual de las implicaciones del
SARS-CoV-2ydelacovid-19,en sunaturaleza, formasde
contagio, mitigaciénynexo conresponsabilidadjuridica;
segundo, al esclarecer la estructura de la responsabi-
lidad por contagio desde su epistemologia, a partir del
concepto de la previsién y de las clases de contagio; y
tercero, al discutir la responsabilidad por contagio
desde los principios generales de responsabilidad
juridica. Teniendo en cuentalaresponsabilidad médica
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por infecciones nosocomiales y la responsabilidad en
los casos de enfermedades infectocontagiosas, dilu-
cidaremos los modos de objetivacidn o subjetivacion.

Este texto es una revisidn integradora (Snyder,
2019). La primera parte del texto trata sobre aspectos
médico-cientificos, segiin Gémez-Ortegay Amaya-Rey
(2013) y Livoreil et al. (2017), presenta una seleccién de
literatura cientifica basada en la revisién narrativa
con seleccién de criterios de “area tematica, critica
de literatura, criterios de mérito cientifico y validez
facial” (Gémez-Ortega y Amaya-Rey, 2013, p. 411).
Posteriormente, seguimoslos criterios de Fu etal. (2018)
yJakobsson et al. (2018) sobre estindares de andlisisy
filtrado de informacidn, lo cual permitié determinar
unajerarquia de nivel a partir de los titulos de textos,
abstract oremimenesyluego delaevaluacién del texto
y de su complejidad.

Revisamos y seleccionamos articulos publicados
entre losafios 2019-2020, usando bases de datos como
Google Académico (29 300 resultados), PubMed (941
resultados), Science Direct (9203 resultados), Springer
Link (3298 resultados), Wiley Online Library (48
resultados), Taylor & Francis Online (997 resultados),
conlas siguientes categorias de busqueda: SARS-CoV
infection, covid-19 sickness, etiology on SARS-CoV.
Analizamos aproximadamente 70 articulos relacio-
nados conlos ejes tematicos de profundizacién y sobre
el marco general de la covid-19.

La segunda parte del texto presenta una seleccién
de literatura publicada entre 2005-2020, acerca del
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ambitojuridicoy susrelaciones conla ciencia. Paraello
se consultaron bases de datos en inglés y en espafiol,
como Google Académico, Oxford, Heinonline, Science
Direct, PubMed y Legis, con las siguientes categorias
debusqueda:responsabilidad civil por contagio, responsa-
bilidad juridica en pandemias, responsabilidad médica por
contagiode SARS-CoV-2, liability judicial for contamination
for covid, legal liability for contamination for covid, State
responsability for pandemics, the law liability in pandemics.
Larecoleccién de informacién aplicé lametodologia
de Fu etal. (2018) sobre el titulo, el abstract o resumen
y el contenido conceptual de los textos. El rango de
buisqueda se amplié porque no hay muchainformacién
sobre la responsabilidad civil o extracontractual en
situaciones de pandemia. Para el andlisis delos textos
seleccionados se usaron los métodos de la analogia
iuris (Rubio, 2011, pp. 259-294), por los principios juri-
dicos de responsabilidad por contagio, hermenéutica
analégica (Conde, 2004 y 2019; Chavez, 2004; Silva,
2018), y método hipotético-inductivo para sintetizar
extremos en la objetivacién o la subjetivacién, asicomo
en la imputacién de la responsabilidad del potencial
contagiante del virus SARS-CoV-2 o de la covid-19.
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Aspectos generales:
conceptos cientifico-médicos
a priori para im; putar
responsabilidad juridica

lderecho es una ciencia multidisciplinar, no
E esuna cienciaque se produceasimisma. Para
analizarlas posibles hipdtesis de trabajo que
conllevenun posible titulo de imputacién de responsa-
bilidad civiloadministrativa, del potencial contagiante,
el derecho debe combinar las relaciones cientifico-ju-
ridicas en su estructura epistemoldgica, enla medida
en que la pandemia hizo irrupcién desprevenida. De
estamanera debe permitir que el didlogo surjade una
“concept-independent (and, more generally, mind-in-
dependent) existence of self-same and relatively stable
entities, operating in ignorance of human demarca-
tion” (Brdten, 2020, p. 227). Ello permite comprender
que el virus SARS-CoV-2 “is the etiologic agent of
covid-19” (Lim, 2020). Esta relacién, a su vez, permite
establecer el vinculo epidemiolégico entre humanos
y entre superficies.
Lainquietud dellector por el tecnicismo dellenguaje
cientifico-médico se resuelve mediante la reflexién
y accién del derecho en pandemia, ejercidas por el
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operadorjuridicoyelinvestigador. Estos determinan
laproblemdtica en su contexto y los supuestos de hecho
que pueden tener consecuenciasjuridicas en el ambito
delaresponsabilidad civily puiblica, de origen médico
y sanitario.

Un virus es un patégeno capaz entrar al cuerpo
humano, pues es una particula muy pequeia, cuyo
tamaiio aproximado es de “20 a 300 nm de didme-
tro” (Miller, 2016). Los virus se componen de acidos
nucleicos: dcidos desoxirribonucleicos (ADN) o dcidos
ribonucleicos (ARN) (Martinez, 2016, p. 2; Wang y Kieff,
2018), que estan cubiertos por estructuras de proteinas
llamadas capsides, que a su vez tienen una envoltura
de membranas celulares (Alarcén y Ojeda, 2018) o
envolturadelipoproteinas. Los virus no son seres vivos
sino “pardsitosintracelulares estrictos” (Wangy Kieff,
2018), pues en condiciones naturales no se pueden
replicar por si mismos, sino que lo hacen por medio
de las “células vivas, pues son inertes en el entorno
extracelular” (Miller, 2016). Cuando un virus ingresa
enun ser vivo o “sistema viviente” (Morse y Meitzner,
2016) soluciona sureplicaciény su propagacion silogra
evadir el sistema inmunolégico del hospedero.

El sars-CoV-2 pertenece alafamilia de los corona-
virus, cuya formacién es dada por una cadena simple
positiva de ARN (+ssRNA) (Sociedad Argentina de
Virologia y Divisién de la Asociacidon Argentina de
Microbiologia, 2020). Estos patégenos afectanahumanos
yanimalesvertebrados por complicaciones en sistemas
respiratorios, gastricos, intestinales, hepéticosy otros
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(Chen, 2020). Segtin los reportes epidemiolégicos de
SARS-CoV, MERS-CoVy SARS-CoV-2, estosvirus tienen
untamafio de “50a200 nmyundidmetro promedio de
118-136 nm” (Sociedad Argentina de Virologia y Divisién
de la Asociacién Argentina de Microbiologia, 2020,
p. 6). Laforma de contagio es humano-humano, aunque
el virus resiste activo en determinadas superficies
(Gooma y Abduallah, 2020), donde estan en latencia
imperceptible, si esas superficies o lugares no son
desinfectados. O sea, las superficies son contagiantes
en potencia. Cuando el virus ingresa al cuerpo este
reacciona conlos sintomasasociados alaenfermedad
de la covid-19 (Gooma y Abduallah, 2020).

Segtin Aristételes, laenfermedad tiene dos aspectos:
lo procatarticoyloproergtimeno. El primerorespondea
causasexternasal cuerpo, propias del medio ambiente
(Villanueva, 2012), y el segundo implica sistemas del
cuerpo y patologias. Estas son diagnosticadas por
pruebas y exdmenes que muestran la relacién entre
sintomas y enfermedades (Misselbrook, 2015). Segiin
Pefiay Paco (2003), esun tema de estado y grado, con dos
significantes, uno, dirigido a prevencién, diagnéstico
y terapia de tratamiento y, dos, condicion sistémica
enmarcadaen “valoresanormalesde lasfunciones de
estado [...] que afectan a todo el sistema ser humano”
(Pefia y Paco, 2003, p. 61). En espafiol hay divergencia
sustantiva, pues el término enfermedad es polisémico,
mientras que en inglés aplica disease, sickness eillness
(Hofmann, 2002; Lofvander, 1997).
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Paraaplicarlaimputacién al contagiante, laasocia-
cién conlacovid-19 estd dirimida por disease y sickness
(Boyd, 2000), es decir, desde el punto de vista de la
enfermedad como aspecto socialy desde loinfectocon-
tagioso (Qiu, 2017). Elaspecto infectocontagioso implica
quelaenfermedad es potencialmente transmisible por
replicacién de patégenos sin destruirse en el medio
celular del huésped (Lopategui, 2019). Los patégenos
creanunasinergia “entre el huésped humano, el agente
infecciosoy elambiente externo” (Hammery McPhee,
2015) 0 enddgeno. La capacidad de virulencia se diluye
enneutralizar cualquier forma de respuesta del sistema
inmunoldgico (Ryan y Ray, 2017, pp. 1-15) y determina
inicios de enfermedad. Entonces, el SARS-CoV-2 es
un patégeno encontrado en ambiente exdgeno que es
capazde contagiaral ser humano. El contagio provoca
una tormenta de citoquinas que causan inflamacién
sistémica (Kowalik et al., 2020), ademas de sintomas
y complicaciones relacionadas con la covid-19. Esta
enfermedad esinfectocontagiosa, tiene alta virulencia
y su transmision tiene mayor incidencia en pacientes
con comorbilidades, el 28 o4 de los cuales esremitido a
una ucl por una fuerte neumonia (Cevik et al., 2020).

Laexposicién a este agente viral produce suingreso
pormucosasbucales, nasalesu oftdlmicas donde “prima-
rilyinfects ciliated bronchial epithelial cellsand type 11
pneumocytes” (Alanagrehetal., 2020, p. 331). Luego, el
virén seanclaenelreceptor delaenzima convertidora
de la angiotensina 11 (Ruiz-Bravo y Jiménez-Valera,
2020); este receptor ingresa a la célula del huésped, lo
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cual causalaactivacién antigénica que activa el sistema
inmune, el cual combate esta invasion con las células
de neutroéfilos, macréfagos yloslinfocitos natural killer
(NK). Esto, asuvez, creaunarespuesta enloslinfocitos
Ty linfocitos B, que son agentes del sistema inmune
que pueden controlar la infeccion.

Lacargaviralyeltiempodeinoculacién determinan
elmomento adecuado para hacerlaprueba serolégica
de PCR o por anticuerpos porque genera “3,2 veces mas
particulasvirales. Coincidentemente con esto, la carga
viral en la saliva de la pared posterior de la faringe
es mucho mas elevada durante la primera semana
desde el inicio de los sintomas de covid-19” (Herrera,
2020). Hay factores importantes, como la elevacién de
marcadores de citoquinas, que sefialan las células de
defensas de macréfagos, neutréfilos y células NK, y,
como consecuencia de ello, se pierde el equilibrio de
las citoquinas en interleuquinas IL6 e ILB.

Por ello, cuando se generan las tormentas de
citoquinasylasrespuestas derivadasdel sistemainmu-
nolégico, se presentan sintomas de la enfermedad
como fiebres, mialgia (dolor muscular), tos, coriza
(rinitis) (Ma et al., 2020) e incluso fatiga (Marjolein et
al.,2020), que son los sintomas comunes. No obstante,
otros sintomas incluyen molestias gastrointestinales
como diarreas, nauseas o vomitos (Liang et al., 2020).
Asimismo, hay reportes de sintomas neurolégicos
como cefaleas, desérdenes de conciencia, lesiones
musculares, accidentes cerebrovasculares eisquemias
(Mao et al., 2020). Algunos pacientes desarrollaron
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complicaciones en el sistema olfativo (Giacomellietal.,
2020), como pérdida de percepcién de olores (anosmia),
manifestaciones cutaneas (Recalcati, 2020) e incluso
oculares, como conjuntivitis (Wu et al.,2020). En casos
mas severos puede presentarse leucopenia, trombo-
citopenia y linfocitopenia debido al aumento de la
proteina C reactiva (Quiroz et al., 2020). Todo esto debe
servir para determinarlos dafios que puede provocar el
contagio del SARS-CoV-2y lo que el operador juridico
deberevisar paraimputar unaposible responsabilidad.

Elvirus setransmite por varios medios: por contacto
entre humanos, por secreciones de saliva contenidas
en goticulas expulsadas en el acto de habla o secre-
ciones nasofaringeas, como el esputo o flemas, al
toseryestornudar (Zaragozay Velasco, 2018); e incluso
por aerosoles que contienen saliva o microparticulas
(Pérez-Dominguezy Pérez-Ybarra, 2020; Ruiz-Bravoy
Jiménez-Valera, 2020, p. 69). Sin embargo, aunque enlos
primerosdiasdeinfecciénla cargaviralesdetectadaen
laparte superior dela garganta, detrds delanariz(zona
nasofaringea), hay reportes de presencia del virus en
excreciones como las heces (Instituto de Salud Carlos
111,2020; Yeo et al., 2020). No obstante, la eliminacién
por heces puede durar un “maximum of 33 days after
the patient has tested negative for respiratory viral
RNA" (Quilliam et al., 2020; Wu et al., 2020). Entonces,
la transmisién entre personas puede ser nosocomial
(Schwierzeck et al., 2020), por potencial contagiante
asintomadtico, y por contagio en el medio ambiente y
el fémite por circulacién del virus (Loras y Sanz, 2020).
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Como forma de contencién del virus se han estable-
cidonormasdebioseguridad, que van desde aislamiento
social hasta condiciones de distanciamiento fisico
(Raoultetal., 2020)ylarestriccién de aglomeraciones.
También se hahecho obligatorio eluso delamascarilla
o tapabocas convencional, per se, a pesar de que hay
discusiones de su efectividad respecto a tapabocas de
telaantifluido o termosellados quirtirgicos con proto-
colo internacional e Invima. A lo sumo, las mascaras
Nos5 y subsecuentes son las que se cree que ofrecen
mayor proteccién contraelingreso del virus. Asimismo,
hay otros elementos de contencién de bioseguridad
como los trajes antifluido en personal médico, gafas
deproteccidény caretas,y otras medidas personales de
higiene como ellavado frecuente de manos conjabdn,
junto con la aplicacién de alcohol al 70 %.

Haytresclasificaciones de los pacientes que pueden
ser sujetos responsables por contagio: 1) caso sospechoso,
esdecir, que puede presentar uno o mas sintomasy que
estuvo predispuesto con un huésped infectado; 2) caso
probable, que no tiene resultados concluyentes con
prueba diagndstica, pero tiene sintomas; y 3) el caso
confirmado (Diaz-Castrillén y Toro Montoya, 2020).

Elsars-CoV-2, entonces, estdidentificado como un
agente patogénico que caus6 una emergencia social
por la cual muchos Estados han declarado calami-
dades publicas y regimenes de estados de excepcién
(Cons.1991; Nogueira, 2016), con el fin de preservarlos
derechos humanos y fundamentales, y salvaguardar
sus poblaciones en un entorno de alta virulencia.
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Ademas, aunque se encuentre en pandemia, el Estado
tiene unas obligaciones generales que mantenery debe
generar limites de conducta para evitar caer en posibles
responsabilidades por dafios antijuridicos, sui géneris.
Porestarazoénlosresultados delasinvestigaciones de
tipobioldgico-médico son pertinentes paradeterminar
laresponsabilidad juridica.

A suvez,unabogado en ejercicio de imputacién de
responsabilidad debe tener la capacidad de discernir
con claridad los conceptos propios que son objeto de
discusién, como la naturaleza del virus, su alcance de
replicaciéony como estos desencadenan enfermedades
dealtatransmisibilidad. Sobre todo, el profesional del
derechodebeentender, en elmarcodelaresponsabilidad
médica y de salud publica por sArS-CoV-2 y covid-19,
que estos organismos y esta enfermedad ponen en
riesgo el derecho esencial alaviday derechos conexos,
como el principio pro homine, la salud, laintegridad, etc.

En esa misma via, deben entenderse los conceptos
biolégicos asociados que, en caso de la pandemia,
permiten acercarse con mayor precisién alos eventos
hipotéticos de una imputacién objetiva o subjetiva
en materia de responsabilidad civil y estatal. Esto
requiere identificar los posibles contagiantes y deter-
minar como pudieron contagiar o transmitir el virus,
que puede ser causado por el contacto con superficies
contaminadas o fomites, o cémo la covid-19, causada
porelvirus SARS-CoV-2,actiia enlas célulashumanas.
Debido a que la enfermedad se expresa a través de
unos sintomasy que el virus tieneunavirulenciayun
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indice de mortalidad altos,lavida humana corre riesgo.
Ademads, como el virus habita en el ser humano, este
causalaenfermedadinfectocontagiosa, lo cual puede
causar dafios y perjuicios.

Deigualmodo, esimportante que el operadorjuridico
comprenda cuales son los medios de transmision, pues
para imputar responsabilidad es necesario presentar
evidenciasdel dafioapartirde elementosindispensables
como el hecho generador ylos nexos de causalidad. Es
decir, debe entender el nexo de causalidad configu-
rado, los modos enlos cuales el potencial contagiante
realiza el dafio, cuando se crea el riesgo y cdmo sigue
una cadena de hechos que causan el dafio, es decir, el
contagio a otro humano.

Poresarazdn, es clave saber con exactitud los medios
de contagioylaspautasdebioseguridad como forma de
contencidn, puesasipodradiscutirse unareduccion del
riesgo o la exoneracién por cumplimiento de medidas
de bioseguridad.

En conclusién, el virusdel sARS-CoV-2, que esla causa
delacovid-19, ha obligado arepensarlashipétesis delos
regimenes deimputacién deresponsabilidad juridicaen
elambito civil y estatal, ylas posibles analogias dentro
delmarcojuridico colombiano. Esnecesario delimitar
los alcances del concepto de contagiado, determinar
la potencialidad propia del virus y de la enfermedad,
revisar ciertas medidas de bioseguridad paraaminorar
losriesgosy poder determinar, por analogiaiuri, cémo
objetivar o subjetivarlaresponsabilidad por contagio del
contagianteal contagiado en el marco delapandemia.

33






Responsabilidad juridica del
contagiante de SARs-CoV-2

Epistemologia de la responsabilidad
juridica en pandemia por virus
SARS-CoV-2y covid-19 diagnosticada

ensar la responsabilidad juridica en la

pandemiaimplica observarlas estructuras

propias de la disciplina juridica desde los
fundamentos del derecho. La generalidad delarespon-
sabilidad juridica responde a un estado personal y
concreto, pero en las circunstancias de pandemia,
segin Pardo (2020), crece la incertidumbre, por lo
cualnopuedeapelarse a certeza. Sin embargo, cuando
una persona incumple un precepto normativo puede
crear un dafo tangible, por el cual surge la obliga-
cién de reparar o indemnizar los perjuicios y el dafio
causado. La imputacién obedece a la objetivacién o
subjetivacién del dafio. Entonces, los fundamentos
filoso6fico-epistemoldgicos del derecho permiten reco-
nocer las fortalezas de las instituciones, aunque hay
unacrisisenlagnoseologiadelascienciasjuridicasen
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medio de un hecho sin precedentes de tal magnitud,
como la pandemia causada por el SARS-CoV-2.
Porello, eljuristauoperadorjuridico puede orientarse
por el bioderecho en momentos cuando la pandemia
perturba el cumplimiento de la norma. Estas situa-
cionesimplican que “cualquieracto del yo podriatener
incidenciaen elotro. Es decir, las consecuencias que se
estan evidenciando de esta pandemia hace que el otro
tenga una relevancia que afecta al yo” (Trujillo et al.,
2020, p. 3). En pocas palabras, la reciprocidad de las
obligaciones de autocuidado es de imperativo cumpli-
miento normativo entre contagiante y contagiado.
Por otro lado, Miguel Angel Ciuro determina la
dimensién “socio-normo-dikelégico” (Ciuro, 2020, p. 2)
que, introducidaalaemergencia de salud publica, puede
mostrar una convergencia de los comportamientos
obligados durante la pandemia —que, a decir verdad,
protegen unosbienes tutelaresimprescindibles parala
sociedad, pero que pueden tener consecuencias en la
relacion dialéctica del bienestar y de empeoramiento
de la crisis por la covid-19—. Es decir, dentro de la
misma sociedad hay posiciones que ceden ante otras
para generar un proceso de prevalencia de minimos.
Lapandemia del SARS-CoV-2 anima la creacion de
normas que respondan a esta conuna estructuralégica
surgida de tal situacién no habitual. En estas circuns-
tancias pueden ocurrir omisiones que provocan que
los jueces particularicen por medio de sus decisiones
los casos concretos y definan susalcances. Asi pueden
determinarlasposibilidades gnoseolégicas dela ciencia
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del derecho a través de la generacién de doctrina que
pueda extenderse a otros casos para aplicar normas
en contexto de pandemias. Precisamente porque “la
pandemia irrumpe en el ordenamiento a través de la
conmocién del orden” (Ciuro, 2020, p. 9), sin embargo,
laelaboracién normativa depende del valor genealdgico
de origen, la justicia. Esta debe irradiar las particio-
nes, la materialidad de valores, la legitimidad, etc. La
responsabilidad juridica es crucial para el derecho,
entendido como un concepto intersistematico, por-
que pretende que las cargas derivadas de la pandemia
puedan serrepartidasy, conforme a estas, determinar
el caracter del potencial contagiante en el &mbito de
responsabilidad civil o estatal.

Por ello, se retoman los cimentos conceptuales
de la institucién de la responsabilidad a partir de
la ilicitud, donde se genere el dafio y se produzca la
responsabilidad juridica por una via (Yong, 2012, pp.
53-58), es decir, laaplicacion general de los principios del
derecho, que cuenta con el dafio antijuridico para hacer
la imputacién en el &mbito civil o estatal. Asimismo,
lateoria general del derecho enuncia unos postulados
de Hart (2008) sobre los modos de responsabilidad que
pueden surgir conbase enlanaturaleza delacircuns-
tanciaydelascausas. En este sentido, las premisas de
responsabilidad que pueden servir para analizar el
potencial contagiantey contagio (dafio) de SArs-CoV-2
son, primero, la responsabilidad que surge por una
obligacién o un rol especifico que esta en ejercicio y,
segundo, laresponsabilidad como forma de causalidad
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donde el responsable es un causante concreto (Hart,
2008), haciendo mella en la culpa del sujeto, respecto
de los nexos causales que genera el dafio, o en el dafio
en concreto sin el elemento de la culpa.

A suvez, desde el ambito civil, la generalidad del
concepto de responsabilidad esta agrupada en dos
posturas,la primera que lo entiende como obligaciény
lasegunda como consecuenciajuridica. Enel entender
académico, se aduce la primera a una relacién entre
personasconlaobligacién dereparaciény esto deviene
del imperativo civil, de Le Torneau (2004), del deber
de responder en justicia por un dafio concreto cuyo
fin es reparar mediante indemnizacién a la victima.
La segunda forma, conforme deline6 Tamayo (2007),
como consecuencia, esta cimentada en el comporta-
miento ilicito por el cual emerge laindemnizacién de
los dafios provocados; estoincluye lo que el contagiante
provoca en el contagiado, incluso en las asociaciones
descritas del SARS-CoV-2 en el primer acapite, acerca
delainfeccién nosocomial, comprobada con evidencia
clinica del sArRs-CoV (Mariner et al., 2009, p. 341).

Sin embargo, Vélez (2015) explica que un responsable
juridico esdiferente del destinatario de lanorma, pues
la pirdmide normativa estd dirigida a la ciudadania.
Sin embargo, el responsable juridico surge del incum-
plimiento del precepto normativo. Vale aclarar que
estasnormas son objetivasy tienen fuerzavinculante.
Entonces, haciendo una comparacién con la circuns-
tanciade pandemiapor SARS-CoV-2, mediante el estado
de excepcidn el presidente ha generado una serie de
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normativas, via decretos, que ha regulado diferentes
circunstancias que coinciden enla convivencia ciuda-
dana (Decreto 417 de 2020; Uprimny y Garcia, 2005).
La normativa relacionada incluye normas de biose-
guridad que implican, por ejemplo, distanciamiento
social, aislamiento social, con medidas de restriccién
de aglomeraciones de personas, cierre de los edificios
de las instituciones de educaciéon y su adaptacién a
modos virtuales, restricciones en restaurantes, cierres
temporales de establecimientos de comercio no esen-
cialesyelmandato de estaren casa (Adolphetal., 2020),
manejo obligatorio de mascarillas, lavado de manos,
desinfecciones y otras que impelen al ciudadano a su
cumplimiento legal.

En consecuencia, los destinatarios de la norma
son el contagiante denominado como: 1) el paciente
confirmado por prueba diagnoéstica, 2) el potencial
contagiante, denominado paciente sospechoso, y 3) el
paciente probable. El contagiado es: 1) el sujeto del dafio
y 2) el no contagiado, paciente con estado de salud en
condicién normal sin SARS-CoV-2y sin la covid-19. El
responsable juridico seria aquel contagiante humano
o potencial contagiante que vulnere esas normas, el
cual debe responder por los dafios causados y al ya
contagiado, einclusoalapoblacién con estado de salud
sin SARS-CoV-2.

Lo anterior se ancla a la vulneracién de la fuerza
vinculante de la norma, dentro de la comisién de un
daiio, por la ilicitud de la conducta, por ende, estaria
enelambito general delaresponsabilidad juridica. Sin
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embargo, habria un responsable juridico no humano,
que serian las personas juridicas que son duefias o
tienen alguntitulo de bienes de uso comun y publicos,
denaturaleza privada o publica, en donde pueden existir
superficies de contagio. Entonces, para detentar un
responsable juridico se debe observar que el mandato
normativo recae sobre una personanatural ojuridica,
ysusdiversas cualidades. Ademas, se debe considerar
que el sujeto que transgrede lanorma puede hacerlo por
suvoluntad misma o por un tercero, y que laviolaciéon
se relaciona y determina por los supuestos de hecho
consagrados por el precepto y, si se cumplen, es legi-
timo determinar una sancién; si a ello hubiere lugar
(Adolph et al., 2020, p. 5).

Inclusive, como explicamos antes, el ordenamiento
juridico no estaba preparado parauna situaciéon como
la pandemia: sin leyes especificas y con restricciones
en los planes legislativos y normativos (Finizio, 2020)
descritos por la Unién Europea (UE), cuando surgié
el sindrome respiratorio agudo grave (SARS). En esa
medida, la UE arguy6 que en pandemias cada uno de
los Estados debe razonar la proporcionalidad de las
cuarentenas, laslimitaciones delocomocién (Amnistia
Internacional, 2020; Hall, 2020) y atender cambios en
laeconomia, al desacelerar muchasindustrias (Nuguer
y Powell, 2020). Para ello cabela posibilidad deindagar
modelos en materia legislativa como salvaguarda, no
necesariamente para el virus del sars-CoV-2, sino
para la enfermedad con la etiologia del virus. En esa
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medida, la UE hallé tres modelos en los sistemas de
proteccién de salud:

[1] authoritarian (the enforcement of a high number of
compulsory control measures); [2] moderate (the enfor-
cement of predominantly compulsory control measures
withoutrecourseto prevention powers such as compulsory
vaccination or population screening); [3] preventive (where
compulsory provisions were oriented towards preventive
measures, including screening, medical examination
and/or vaccination, rather than compulsory treatment
or detention); and [4] the laissez faire model, where few or
no compulsory measures existed. (Martin, 2009, p. 248)

Segunlos modelos descritos por Martin, durantela
pandemiadel SARS-CoV-2,los paradigmasmadsaplicados
en los sistemas de salud han sido una mezcla entre el
autoritario, el moderado y el preventivo. Esto se debe a
que dentro de las medidas hay normativas de control
obligatorio como el aislamiento social y el distancia-
miento, latrazabilidad epidemiolégica enlos asociados
alcontagiante, el uso de elementos de bioseguridad, el
cierre de aeropuertos, la mayor aplicacién de pruebas
diagndsticas, etc.

Otros paises, como Holanda, han desarrollado un
modelo de salud moderado. México y Estados Unidos
empezaron conmodelos preventivos yluego impusieron
medidas obligatorias, presentando un modelo integral
deatencion (Hunter et al., 2020) para SARS-CoV-2. Sin
embargo, en México el 3 de mayo de 2020 el virus tuvo
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unatasadeletalidad del 9,2 %, mientras que en Estados
Unidos decrecié al 1,8 % hasta el 14 de diciembre de
2020 después de llegar a un maximo de 6,3 % el 14 de
mayo de 2020, aunque latasa de diagndstico de nuevos
casos sigue creciendo, pues el 9 de diciembre de 2020
llegd hasta 645,76 casos por millédn de habitantes en
Estados Unidos (Oxford Martin School, 2020). En Brasil,
por otro lado, hay normas flexibles para la poblacién,
y su tasa de nuevos casos llegd a 200 por millén de
habitantes el 11 de diciembre de 2020. Por su parte,
Colombia tiende al sistema autoritario, que crea obli-
gacionesreglamentariasy sumalaresponsabilidad del
contagiante en suincumplimiento. Es decir, el Estado
es participe de los alcances normativos en torno a la
responsabilidad juridicabasadaenlas circunstancias
delpotencial contagiantey del contagiante confirmado
en esta pandemia.

De igual modo, otros paises tienen legislaciones
sobre epidemias o pandemias por brotes como cé6lera o
malaria. Uno de esos casos esIndia (Nomaniy Tahreem,
2020; Nomani et al., 2020; Nomani y Parveen, 2020),
que apeld en principio aluso de laley que cubre estas
contingencias, del afio 1897. Pero al desbordarse el
impacto del SARS-CoV-2, crearon normas de gestion del
riesgo de 2005, ladeclaracién de calamidad y desastre
enlasalud publica. Estanormales ha permitido desa-
rrollar nueva legislacién que incluye imperativos de
cumplimiento para sus ciudadanos, concretando el
marco delinicio de responsabilidad. Sin embargo, hay
unanormativainternacional denominadaReglamento

42



RESPONSABILIDAD JURIDICA DEL CONTAGIANTE DE SARS-COV-2

Sanitario Internacional (Organizacién Mundial de la
Salud, 2005), que ofrece pautas esenciales respecto a
eventos de magnitud inconmensurable que ponen en
juego la salud publica de los ciudadanos, y de la cual
Colombia es Estado miembro.

Asimismo,lapandemiahacreado controversia sobre
los derechos de los contagiados. Por ejemplo, Liddel
etal. (2020) preguntan quiénes reciben el ventilador
enlos casos de pacientes de alto riesgo dentro de una
unidad de cuidadosintensivos (uci) en el Reino Unido.
De estaformase pone enjuegolaresponsabilidad civil,
en entornos donde se cumplen deberes de cuidadoyla
lex artis delos meedicosintensivistas; responde sobre
todo con elementos de consentimientos informados
para destete y extubacién, cuando son pacientes de
alto riesgo de muerte. La responsabilidad publica
abarca la desproporcionalidad de decisiones hospi-
talarias que detenten derechos de los pacientes, que
devengan de directrices hospitalarias publicas o de
normas generales y, también, por el hecho de que no
se haga racionamiento de recursos médicos, como
medicamentos y terapias.

Elllamado del personal intensivista en Reino Unido
respecto de los derechos de los pacientes se da por la
emergenciadel contagioylavirulencia. Los pacientes
dealto riesgo no pueden ser extubados por decisiones
concretas de los médicos. “If a ventilator triage policy
is going to be based on the principle of save the most
lives, it must pay close attention to the legal rights
that might be violated by this approach” (Liddell et
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al., 2020, p. 5). Se concluye entonces que el derecho en
la emergencia social debe regular las condiciones de
actuacién médica, porquelalexartis de cada caso puede
generar diversas discusionesjuridicasy,ademads, enla
medida en que puede haber una actuacién ilegal que
cree undafio concreto, como lamuerte delos pacientes,
debida a unaaccién u omision ilegal.

Poresarazon, emergelareflexion deresignificarlos
presupuestos de la responsabilidad. Estos deben ser
pensados en virtud de la pandemia e, incluso, como
sostienen McCloskey et al. (2014), cualquier normativa
que se desarrolle y se inicie como politica debe tener
precauciones necesarias en pandemias, que incluyan
modos de conductade ciudadanosy pacientes, limites
deaccidn, gestiones de desarrollo, proposiciones econé-
micas y salvaguarda de los derechos de las personas.
Sin embargo, la pandemia del sArRsS-CoV-2 ha roto
paradigmas médicosy del derecho.

Por ejemplo, la adopcién de posturas como la
norteamericana de recubrir al personal de salud
voluntarioy aquellos con contratos laborales de deter-
minados limites de responsabilidad médica, con la
ley Coronavirus Aid, Relief, and Economic Security
(cARES Act), por acciones u omisiones en la practica,
excepto porlas que implican “negligence, misconduct,
consciousindifference, criminal conduct[...]" (Napoli
etal., 2020, p. 4). Sin embargo, dichas exoneraciones
aplican solo a la responsabilidad médica en general,
porlavariabilidad delamedicinabasada en evidencia,
respectoaformas de tratamientos, perono por contagio.
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Por ultimo, debe recordarse que la responsabi-
lidad juridica busca el resarcimiento del dafio a
partir de la indemnizacién o de la compensacion
(Garcia, 2012) y deben determinarse los modosy
las reglas de los limites de la responsabilidad juri-
dica, en estricto sentido. En esa medida, es menester
que durante la pandemia se determinen los limites
de la subjetivacioén, cuando se designen las aristas
conceptuales que pueden recubrir al contagiante y
potencial contagiante del virus SARS-CoV-2, o0 de la
covid-19,no porelreproche delaconducta, propiamente
dicho, sino por los hechos dafiosos desencadenantes
del virus, como la muerte y los sintomas nasofarin-
geos, gastrointestinales, pulmonares, coagulopatias,
dafos en el olfato, afecciones cutaneas e incluso
oftalmicas.

Asimismo, sisevaagenerar una objetivacidn, esta
conlleva esencialmente que las actividades cumplan
las obligaciones del sistema de salud y las normas de
bioseguridad. A suvez, esnecesario que serefuercenlos
protocolos paraevitar que con su conducta se provoque
eldafio como, por ejemplo, puede ser configurado desde
la arista del sARs-CoV-2 como infeccién nosocomial,
e incluso determinar la permanencia en los fomites
del virus que puedan causar efectos fisiopatolégicos
de tormentas de citoquinas en procesos agudos infla-
matorios que pueden desencadenar enlamuerte enel
huésped. Este esun modo de pensarlaresponsabilidad
juridica del derecho a laluz de la incertidumbre de la
ciencia (Pardo, 2020), pues el derecho es de textura
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abiertaylascircunstancias de responsabilidad acaeci-
dasporlapandemiadel SARS-CoV-2pueden ser materia
de revisién judicial (Tomlinson et al., 2020) desde la
excepcionalidad de la pandemia.

Significacién y alcance de lo previsible

en el entorno de pandemias

Determinar la prevision en momentos de pandemias
por patégenos de alta virulencia puede ser un desafio,
quizas una paradoja, Deben revisarse las estructuras
gnoseoldgicas que cimentanla previsién, no solo desde
elcampojuridico,apartir deriesgos en condicionesde
normalidad, sino, incluso, sobre los alcances cuando
la realidad social se altera por condiciones propias
de la naturaleza acontecidas en el pasado, pero poco
observadas porla cienciajuridica como previsibilidad
de epidemias y pandemias. En ese sentido, es impor-
tante determinarlosalcancesylimites semdnticos de
laprevisién en el dmbito cientifico juridico, en medio de
unacontecimiento de salud piiblica como las epidemias
o pandemias, teniendo sumo cuidado para evitar que
“the slipperiness of foreseeability is evident from the
myriad casesturningonits meaningand application”
(Owen, 2009, p. 1278).

Sibien para los lectores una pandemia puede ser
un hecho desmedido y desproporcionado, que el ser
humano en suslimitesracionales no podria prever, el
caso es que sipaso. Esto puede hacer creer enlaimpo-
sibilidad de que un hecho de tal magnitud pasara. Es
decir, sugerir queunapandemiaesunhechoimpensable
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esunaafirmacién cuestionable porque, desde el punto
devistadelaprevisién, no setrata en esenciade deter-
minar un hecho en el futuro, lo cual puede causar la
confusién respecto a que una pandemia no sea previ-
sible. Si bien la prevision implica la consideracion de
un hecho en un marco préximo en el escenario de la
realidad, no es meramente una prediccion. Lo previsible
debe considerarse como lo que cotidianamente puede
acontecer, conforme unas circunstancias permanentes
ylasdinamicassociales en medio delas quevive el ser
humano. De esto se desprende que “it is justifiable to
limitliability according to such considerations, either
in evaluating harm-causing conduct or in attributing
responsibility for consequences” (Scott, 2019, p. 308).
En el pasado ocurrieron pandemias, como la gripe
espafiola, delascualeshayestadisticas correlacionales
y predictivas que permiten cierta previsibilidad para
la pandemia por SARs-CoV-2 (Espinosa et al., 2020).
Por ejemplo,

no es facil predecir cudles seran las préximas epidemias
opandemias de origenviral, porlo que se hace necesario
que nos preparemos con anticipacién para cualquier
eventualidad [...] La Organizacién Mundial de la Salud y
otras agencias nacionales e internacionales estan discu-
tiendo estrategias paradesarrollar medidas preventivas,
incluyendo nuevos métodos diagnoésticos, drogas antivi-
rales, y especialmente nuevas vacunas. (Esparza, 2016,
pp- 233-234)
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Loanterior es esencial, porque puede suceder que en
elambitojuridico una pandemiaresulte impensable,
pero no en el de la ciencia. Las ciencias biolégicas y
médicashandeterminado alertas porinvestigaciones
que evalian el potencial de algunos microorganismos
de causaralteracionesenlasalud delos sereshumanos
y en qué magnitud. Sin embargo, debido a la multi-
plicidad de microorganismos que estan en el medio
ambiente, en un estado de potencia o latencia, es dificil
determinar cudl puede ser el préximo en generar
emergencia sanitaria.

A pesardeesto, no sedebeolvidar que una pandemia
tiene un andamiaje cientifico e implicaciones en el
derecho. Pero la ciencia ha alcanzado tal grado de
conocimiento que tal vez este tipo de eventos pueda
ser anticipado yaquello que se cree impredecible no lo
seramas (MacPhail, 2010). Es decir, enla configuracién
de epidemias esos avances hacen que el porcentaje de
incertidumbre disminuya y aumente el de probable
certeza. Aunquelacienciano puede predecirlaindivi-
dualidad del patégeno protagonista de una emergencia
préxima o futura, sipuede prever efectos (Pinteretal.,
2020; Vaqué-Rafart, 2006) y posibles brotes mundiales,
implicaciones y posibles dafios, pues ha construido
conocimiento anticipado a partir de la investigacion
cientifica, que aumentala capacidad teérica de prevision
de los Estados. Claramente, la observancia de estos
conocimientos por parte del derecho centra suatencién
enlasrelaciones entre el potencial contagiante, conta-
giante confirmado y asintomatico con el contagiado.
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Haciendolaanterioraclaracién, predecir es enunciar
una situacién que bajo un régimen de probabilidad
puede acaecer o acontecer en el futuro. Prevision es
“la conducta dirigida a anticiparse a los dafios que
pueden provenir de un comportamiento o de unhecho,
frente a contingencias futuras peronormales que han
debido ser advertidas” (Campos, 2018, p. 247) o de un
acontecimiento que por sus caracteristicas pueda ser
distinguido o supuesto (Lifante, 2017). Debemos aclarar
que la previsién es la conditio sine qua non para que no
surjaun agravio o daifio, o sea es la estructura a priori
para que no nazca la responsabilidad (Owen, 2009).
En este sentido, transpolar esa estructuraa priori dela
previsién esdar cuentadelanaturalezadelapandemia
zoondtica de SARS-CoV-2, lo que permite formular la
pregunta: ;como hacer responsable a la naturaleza?
Empero, cuando se resalta el dmbito de la relacién
contagiante-contagiado, el contagio de SArs-CoV-2
si esun hecho previsible y el medio sonlas normas de
bioseguridad.

Enconsecuencia, en el ambito delaresponsabilidad
la previsién debe operar con tres consideraciones: 1)
como estructuraa priori del dafio porque antes de que
se materialice el dafio debe coexistir un andamiaje
para anteponer esa posible conjetura hipotética, que
puede evitar el dafio previsible y no solo predecible; 2)
como elemento derazonamiento-diligencia cuando se
desplegaron todoslos medios necesarios, inclusola cali-
ficacién conunbaremo, queadecuado alapandemiapor
laetiologia de covid-19 seala de un paciente cuidadoso

49



RESPONSABILIDADJURiDICA ENTRE CONTAGIANTEY CONTAGIADO

y cauto con un tratamiento crénico de alto riesgo de
etiologiainfectocontagiosa;y 3) como modo deliberar
laresponsabilidad, exoneracion, sidado el dmbitodela
objetividad, del conocimiento cientifico y del cumpli-
miento de autonormasy de normasimperativas, sucede
un dafio. No obstante, podria discutirse dos aspectos:
unaimprevisibilidad reconocida en un ambito subjetivo
y un hecho previsible no previsto por la relaciéon que
tiene el sujeto activo de no perpetrar un dafio.
Incluso esa previsibilidad no solo esta estudiada
desde el ambito extracontractual, sino que también
en lo contractual. A lo sumo, en la praxis contractual
general dentro delos Estados, yenrelaciones contrac-
tuales internacionales (Rosenvald, 2020), anteponer
una pandemia como una posibilidad de ocurrencia es
minima, tal vez nula. Por ello, muchos contratos han
tomado suresponsabilidad como caso fortuito o fuerza
mayor. Sin embargo, aunque la cienciano puedaprede-
cirlo todo, si existe previsibilidad cuando se anuncia
el descubrimiento de diversas mutaciones patégenas
zoondticas. En ese sentido, si surge una relacién de
previsibilidad enla pandemia dela covid-19. Es posible
asumir que enrelaciones futurasunapandemiapueda
ser previsible enlamedida en que esta emerge cuando
“se aprecia en relacién con el nacimiento de la obliga-
cién enlasrelaciones contractuales, y enrelaciéon con
el momento de la infraccién para la responsabilidad
no contractual” (Dinca, 2020, p. 112).
Ladeterminacién deresponsabilidadjuridicaenla
relacién contagiante-contagiado debe ser muy clara
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cuando entre los dos sujetos coexista una relacién
contractual devenida desde antes de la pandemia.
Sibien no es una practica acostumbrada prever una
pandemia y establecer obligaciones conforme esa
contingencia, Peter Berguer y Daniel Behn (2020)
llaman la atencién sobre el hecho de que se considere
quelapandemiadel sArRs-CoV-2se hareproducido en
elmundo. Deben distinguirse dos figurasjuridicas: la
fuerza mayor y la doctrina de las dificultades. Pues bien,
lascircunstancias de operacién son diferentes: fuerza
mayor esaimposibilidad como doctrinadela dificultad
esacircunstancias cambiadas que puedan generar la
interrupcién de ejecucién contractual.

En esa medida se debe aclarar que la pandemia
propiamente dicha no es fuerza mayor. Por ejemplo, en
ladoctrinanorteamericana, unevento de estamagnitud
es un desastre natural desproporcionado y pensar en
esteaspectoharia cambiarlaférmuladeevaluaciénde
laCorte Supremadelos Estados Unidos desde 1981, fijada
en la sentencia Gleeson v. Virginia Midland Railway
(Casady y Baxter, 2020). Sin embargo, por via de la
doctrinadelasdificultades, se generan efectos conco-
mitantes en procesos de ejecucién contractual (Wagner
etal., 2020), por ejemplo, por medidas administrativas
detoquede queda, distanciamientos, confinamientos,
restricciones de movilidad, etc. (Landivaux, 2020). Sin
embargo, Varsi etal. (2020) han propuesto en Perti que
los efectos de la declaratoria de emergencia son una
fuerza mayor y sobreviene todas las situaciones del
derecho contractual, implicando exoneraciones en
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responsabilidades civiles como acto politico y se debe
probar cémo esta declaratoria alterd las condiciones
y circunstancias de ejecucién, para exonerar de culpa
al deudor.

Lo concreto es que los Estados son los que pueden
determinar la posibilidad de la fuerza mayor, por
ejemplo, ladeclaracién del Estado chino en el ejercicio
juridicoimplicé laaplicacidn directaa sustribunales.
También el gobierno de Indonesia desarroll6 la teoria
de la fuerza mayor desde dos perspectivas juridicas:
1) como aquella que es de cardcter permanente, o sea
la ejecucién se torna imposible y 2) temporal, cuando
solo es un periodo de tiempo y luego puede haber
ejecucioén de las obligaciones. Sin embargo, este pais
clasificala doctrina de la fuerza mayor en la subclase
de eventos especiales, que son diferentesalos naturales
y a los politicos (Hansen, 2020, pp. 208-210). Empero,
se tornaria ambiguo porque la pandemia es de origen
natural, zoonética, hasta que no se confirmen hip6-
tesis diferentes. Sin embargo, Berger y Behn (2020)
advierten que

the strictdistinction between the outbreak of the covid-19
pandemic on the one hand and its factual or legal conse-
quences onthe otheraswellasthelimited effect of decla-
rations, certificates or similar statements by governments
or public authorities are important to prevent misuse of
the force majeure defense. (p. 15)
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Entonces, sibienlafuerza mayor esunadoctrinaque,
aunque no seanominadadelamismaforma, operaen
todoslos paises, tiene unos efectos similares conforme
a circunstancias irracionales que puedan suceder o
acontecer en el dmbito contractual. Hay que revisaren
larelacién contagiante-contagiado el rol contractual del
contagiado, pues se ha determinado que la pandemia
no esuna fuerza mayory esprevisible. Losalcances de
ladoctrinadeladificultad o delaimpracticabilidad en
laejecucién del contrato debenrevisarse. No obstante,
hay que dirimirlos multiples objetos contractuales que
se dejaron de ejecutar.

Asimismo, debe aclararse que en la practica no se
asumen las contingencias de la pandemia, pues es
necesario tener en cuenta, incluso en circunstancias
normales, que, aunque sea novedosa en su modo de
operacion, estano eslaprimerapandemiadelahistoria.
Deigualforma, el contagiado podrdrevisarlosefectos
de la pandemia y determinar por via judicial, o por
mecanismos alternativos de solucién de conflictos, si
no existe un acuerdo para limitar los efectos dejados
de percibir en la ejecucién contractual.

Oscar Santaella (2020) arguye la fuerza mayor del
virus SARS-CoV-2 porla pandemia y argumenta sobre
noindemnizar dafiosimprevisibles por el conocimiento
técnico y cientifico. Como la ciencia ha determinado
las circunstancias de mutacién de virus zoonoéticos
a humanos, en esa medida hay muchos virus que la
ciencia ha identificado para prever y confirmado por
medio de estudios de laboratorio e investigaciones. En
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esamedida, argiiir que el SARS-CoV-2no era previsible
es una sinrazoén, debido a que los microorganismos
mutan, generan cepasyresistencias que ponen siempre
en peligro al ser humano.

Es decir, el desarrollo cientifico hace previsible
una pandemia, aunque la previsibilidad es diferente
alos mecanismos de contencién, pues el hecho de que
no existan protocolos o guias de practica clinica en
una Unica forma de tratamiento no significa que el
SARS-CoV-2 sea imprevisible. Lo anterior se sostiene
por la comparacidn siguiente: como las bacterias
grampositivas tienenun potencial de resistenciaalos
antibidticos, lasinfecciones nosocomiales causadas por
unabacteria multirresistente que mutaaleatoriamente
indican que es previsible larelacidn sistemadtica entre
bacterias multirresistentes que han sido ampliamente
investigadas. Aunque, silabacteria causatuberculosis
y genera una resistencia a los fdrmacos, pero ha sido
poco estudiada, entonces no se prevé la situacion de
resistencia farmacolégica por via de la doctrina de la
ignoranciarazonable, por lo tanto no se podria alegar
imprevisién (De Villiers, 2019).

Pilares para argumentar una responsabilidad

y determinar el responsable juridico

como contagiante por SARS-CoV-2:

analisis y planteamientos

Para empezar, se ha presentado enlas secciones ante-
rioresinformacién técnica del area de salud que permite
hacerasociaciones de hipétesis querespondanaciertas
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circunstancias de posible responsabilidad juridica, y
conellorevisarsiesposible determinarlas causales de
objetivacién o subjetivacién en el dmbito civil o piblico.
Sinembargo, esta pandemia es una situacién anormal
enlacual,adiferencia de otras epidemiasypandemias
existentes, el virus SARS-CoV-2yla covid-19 tienen un
indicealtodetransmisiéony de virulencia, al punto de
que la tasa de contagio es realmente alta y, pese a que
coexistenlosreglamentos de bioseguridad, se pueden
generar situacionesin abstracto que surgen de hechos
juridicos concretos.

La imputacion de responsabilidad debe precisar el
posible responsable juridico por contagio. Por ello, se
haexplicado el rol del contagiante, pues este puede ser
directo oindirecto (Zhang,2020). El directo enmarcado
poruncontactohumano-humanoescaracterizado como:
1) potencial contagiante, que es el paciente sospechoso
(con sintomas, pero sin prueba de PCR o fast test); 2)
el paciente probable; 3) el contagiante propiamente
dicho, paciente confirmado (con prueba diagnéstica
con sintomas); y 4) el paciente asintomatico. Mientras
queelindirecto esta dirimido por el contagio derivado
del contacto humano por los viriones del SARS-CoV-2
conlas superficies o fémites-humano. Vale aclarar que
las superficies pueden estar determinadas en espacios
confinados, no hospitalarios y hospitalarios, como el
ambienteclinicointrahospitalarioyzonadelaboratorios
clinicos, incluso en universidades (Tapia et al., 2020).

Segtn Farfan (2020), los aerosoles estan activos
durante aproximadamente tres horas. Se trata de
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particulas més pequeilas que una gota de saliva, que
pueden quedar suspendidas en el aire (Morawska y
Cao,2020). También se asocié la duracién en plasticos
enrangos de 6-8 horas, y sobre el acero inoxidable de
5-6 horas conleve disminucién de carga viral. Por otro
lado, Tapia et al. (2020) determinaron que en algunas
superficies el virus tiene una resistencia de contagio
mayor: “cobre: 8 horas; cartén: 24 horas; acero: 24-48
horas; plastico: 72 horas” (p. 4).

Ademas, Jésica Diazincluy6 dentro de las superficies
el vidrio, cuyo potencial de inoculacién oscila en el
margen de “48 horas a 9 dias” (Diaz, 2020) y, a su vez,
coexiste permanencia en aguas que no tienen trata-
miento con agentes quimicos, como aguas naturales
derios, lagosy aguasno potables (Allende et al., 2020).
Asimismo, la carga viral del SARS-CoV-2 depende de
la capacidad de virulencia enla superficie de factores
ambientales como humedad, temperatura y riesgos
de exposicidén, pues con el pasar del tiempo la carga
disminuye notoriamente (Xiang etal., 2020).

Conformealoanterior, podemosincluso determinar
laconductadel contagiante directo confirmado o asin-
tomatico como posible responsable juridico, pues este
puedetenerlacargaviral activay, conello, la etiologia
delacovid-19. O simplementela cargaviralactivapuede
hacer quelamovilidad del contagiante genere unriesgo
alto de inoculacién y contagio a pacientes sanos. Lo
anterior ocurre en la medida en que el contagiante
directo pueda estornudar, toser o hablar, soltando asi
una carga viral al aire. Aunque las primeras gotasy
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mas grandes pueden caer por la gravedad, cuando se
evaporan losliquidos que componen la saliva pueden
quedarlosaerosoles, quealserinhalados porunpaciente
sano pueden contagiar.

Igualmente, pueden presentarse debates pues la
ciencia no ha determinado cudnta exposicidon a la
cargaviral es realmente contagiosa (Zou et al., 2020).
Incluso, juridicamente, es un argumento de dificil
manejo, puesto que habra responsabilidad cuando a
partir del nexo causal se pueda determinar no solo el
dafio sino el sujeto contagiante que lo causoé, o el dafio
propiamente dicho, sin presencia de culpa. Lo anterior
debe estarasociado tanto alaresponsabilidad objetiva
o subjetiva, con las precisiones pertinentes, puesto
que al existir el dafio o al mediar la previsibilidad
del contagiante, el dafio deberd mostrar el sujeto que
pudo haberlo generado o los perjuicios devenidos por
el contagiante.

Ahorabien, contextualizando el caso del contagiante
directo asintomatico, debemos precisar un aspecto:
aunque sean una minoria dentro de la poblacién, una
personapuede contagiaraltenerunacargaviralactiva,
pero sin sintomas, como se demostré cuando incluso
envaloresde hisoposnasalesyde gargantaregistraron
cargaviral continua enlos dias 7,10 y 11 posteriores al
contagio (Zou etal.,2020). Ademds, puede que no haya
sintomas visibles, pero si hay cambios en las células
del tejido sanguineo y otros cambios a nivel biolégico
(Ma et al., 2020).

57



RESPONSABILIDADJURiDICA ENTRE CONTAGIANTEY CONTAGIADO

Entonces, seraunreto parael derecho poder presentar
alapersonaasintomatica como un sujeto responsable,
sobre todo cuando no existe un barrido de muestreo
que permita determinarla confirmacién de caso, pero
en el evento asintomatico. En esa medida, mientras
no exista prueba seroldgica o de PCR el asintomatico
es un vector potencial (Pan et al., 2020), al que des-
afortunadamente sera dificilimputarresponsabilidad
objetiva o subjetiva, a menos que se pueda determinar
la trazabilidad epidemiolégica para determinar la
fuente de contagio.

Entre los contagios indirectos no provocados de
forma directa por el contagiante, estan los causados
por superficies, fomites o aire. Entonces, el medio
ambiente se constituye en un potencial vector cuando
haymovilidad de un contagiante directo por el entorno.
Ello implica que cuando el sujeto contagiado directo,
seguinlaclasificacién detentada anteriormente, estor-
nuda, tose, habla e incluso defeca, puede quedar el
patégeno en su entorno de confinamiento, o que en
el libre transito que haga el contagiante este libere
cargasvirales, producto delosvirones del SARs-CoV-2.

En esa medida, cualquier entorno familiar debe
ser protegido con una vivienda que es una condicién
necesaria para el tratamiento de pacientes no agudos
con la covid-19. Debe ser garantizada como derecho y
como forma de mitigacién de contagio, pueslos conta-
giantesno deben salir de suhogary deben cumplirlos
protocolos de bioseguridad (Wagner, 2020). Por ello, la
vivienda es necesariaparael cuidado de sintomasleves,
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pues los espacios publicos son focos de inoculacién
paralos humanos sanos.

Sibienlasdirectrices en materia sanitaria generan
destinatarios, estas tienen niveles de aplicacién de pro-
tocolosdebioseguridad, en diligencia de desinfeccién
de los entornos. Sin embargo, es posible que después
delaesterilizacién se expulsen microgotas o aerosoles
de saliva que queden ancladas a las superficies. Por
ende, puede haber contagios en transportes publicos,
parques publicos, porlasparticulas pegadasaloszapa-
tos, en zonas comunes, entre otras. Es decir, el virus
tiene capacidad de supervivencia en estos espacios,
superficies y materiales. Por ello, un ser humano con
unestado de salud normal puede contagiarse sin saber
a quién imputar la responsabilidad juridica.

Con el panorama anterior, puede ser imputada no
solo una persona natural sino también aquellas per-
sonas juridicas que tienen a su cargo determinados
bienes y que, con la pandemia, deben cumplir proto-
colos estrictos para el mantenimiento biosanitario de
las superficies. Por ello, surgen varias hipé6tesis que el
derecho debe analizar: 1) cuando el contagiante con-
firmado humano sale sin cumplir las precauciones,
estornuda, tose o habla (Bloise et al., 2020) y quedan
las microgotas o aerosoles en las superficies; 2) que
el duefio o administrador de dichas superficies no
cumplalos protocolos de bioseguridad y dentro de sus
instalaciones haya pasado un contagiante y se haya
depositadolacargadevironesenlassuperficies, y ocu-
rre el contagio de una persona sana; 3) que se cumplan
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las normas de bioseguridad, pero llegue un paciente
confirmado, use las superficies sin precaucidn, tose o
estornude y queden las cargas virales en superficies,
y sin precaucion, el paciente sano tenga contacto con
estasy se contagie. No obstante, pueden surgir mas.

Pero quedan demasiadas lagunas o vacios en la
imputacién, precisamente porque caracterizar al
presunto responsable sera muy complejo. Ademas, en
este momento, cuando hay directrices nacionales del
Ministerio de Salud einternacionales dela Organizaciéon
Mundial dela Salud, unaimputaciénjuridica objetiva
o subjetiva pondria en la escena el debate sobre cual
es el cumplimiento del autocuidado que debe tener
el potencial contagiante y contagiante confirmado
en contraste con el contagiado. Precisamente, surge
la cuestién de hasta dédnde estarian dadas las obliga-
ciones de cada uno de los actores, porque se podria
argumentar, pero dificilmente probar, el nimero de
veces de lavado de manos y rostro, uso de alcohol al
70 %, entre otras medidas personales que tiene a su
cargo el contagiante y contagiado.

Asimismo, en 2014 se establecieron parametros de
responsabilidad compartida por los cuales el Estado
generavinculos con otrasinstituciones de orden supra-
nacional como la Organizacién Mundial de la Salud
(oms), el Banco Mundial,laOrganizacion delas Naciones
Unidas parala Alimentacién yla Agricultura (FAO),y
otras, con el fin de promover procesos de seguridad
para los contagiados y contagiantes que puedan ser
potenciales amenazas para la seguridad nacional,
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precisamente en enfermedades de etiologiainfectocon-
tagiosas como el sindrome respiratorio por coronavirus
de Oriente Medio (MERS). En ese sentido, la iniciativa
de alianzas sanitarias internacionales por pande-
mias implicé la participacién de 44 Estados (Hidalgo,
2014), entre los cuales coexiste una cooperacién para
prevenir el riesgo, mitigar los dafios, detectar en forma
oportuna los casos infecciosos en la relacién conta-
giante-contagiado y una respuesta médica efectivay
rapida. Entonces, al estar en el devenir de la historia,
en las pandemias si hay procesos de responsabilidad
que deben seguirse observando.

Porende, cuando el derecho se enfrenta a fendmenos
biolégicos fuertes, de maxima propagaciény transmi-
sién, deja en simuchas zonas grises, que pocoapocoy
conbase enlas circunstancias concretas deberegular.
Por ejemplo, unanormativa general es eluso obligatorio
deltapabocasy,enesamedida, quien desacatelanorma
y sea asintomatico, y se determine como responsable
juridico, ejerce el dafio. Pero si el asintomatico o el
contagiante potencial o confirmado usa mascarilla
quirdrgica que resiste fluidos tipo IIR, o tapabocas de
tela antifluido, y por el tamarfio del virus este traspase
la mascarilla y quedan los virones en el aire, siendo
el receptor otro humano sano o una superficie que
logrenacogeryhospedarelvirus, ;cémo puede surgir
laresponsabilidad cuando se usé la mascarilla?

En el caso anterior, la disciplinajuridica debe cola-
borar conlaepidemiologiaylacienciaparadeterminarla
responsabilidad subjetiva, incluso eluso de mascarillas,
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puessonunabarrerade contencién delas gotas grandes
respiratorias, como esel caso delamascara quirargica
1IR,ala cual seleatribuye ser efectiva como contencién
aunadistancia entre 1-2 metros entre personas (Cook,
2020). Pero existen mdascaras de filtrado intenso que
sonla FFp2, FFP3yN9s5 (Radonovichetal.,2009; World
Health Organization, 2020), que ejercen una contencién
de entre el 95-100 % del SARS-CoV-2. Sin embargo, en
paises como Colombia, el uso de las mascarillas espe-
cializadas, en principio, esta restringido solo para el
personal de salud. No obstante, surge responsabilidad
incluso porusaruna mascarillaindebiday transmitir
el virus, por no usar una de alta proteccién, como
lo determiné Vestri (2020), ya que la elaboracién de
productos sanitarios sin cumplimiento denormaspuede
generar una responsabilidad solidaria concurrente y
no convencional entre el Estado y los proveedores si
hay defectos en la fabricacién de mascarillas y esto
genera propensién de contagio.

Por otrolado, abonando mésaladiscusion,vaaser
imprescindible, en la imputacién de responsabilidad
objetivaosubjetiva, laclasificacién desiescivil o publica.
Esto serd necesario, incluso cuando el contagiante sea
humano, dirimido como particular o cuando funjarol
de servidor publico o especializado, personal salud y
ensuperficies sean ptblicas o privadas, incluso que un
mismo sujetoreinavarias calidadesy cualificaciones.
Esto sera guiapararevisarla cualificacién al momento
del contagio, es decir, si el contagiante potencial o con-
firmado, einclusola superficie, es de naturaleza privada
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o civil o si es de naturaleza estatal. Esto implicara el
accesoal 6rganojurisdiccional, de modo que conbase
en la cualificacion se pueda presentar la demanda.

Deigual forma, en este terreno de discusion y debates
surge el caso del departamento de Amazonas. En este
territorio los primeros contagios confirmados fueron
identificados en ciudadanos fronterizos de los paises
de Brasil y Pert. Dicha hipoétesis podra ser analizada
en otra investigacién, desde el punto de vista de la
responsabilidad estatal transnacional, por dos vias:la
responsabilidad delos Estados por omitirinformacién
aotro Estado. Esta conducta puede elevar el riesgo de
contagio, cuyo argumento seria el demostrable, para
poder escenificar un escenario de responsabilidad a
los Estados por los brotes de contagio de SARS-CoV-2
(Mazzuoli, 2020), y tendria que verse en mas detalle
si puede surgir responsabilidad entre ciudadanos
transnacionales.

En conclusién, para intentar hacer la imputacién
en el contagiante que se determine como responsable
juridico serequiere establecer unaanalogiaiuris segin
lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia y por el
Consejo de Estado. Esta accién se podria plantear res-
pectoalaimputacién objetiva o subjetiva, eninfecciones
nosocomialesadquiridas dentro delos establecimien-
tos hospitalarios. Por otrolado, es fundamental poder
identificarala covid-19 como una enfermedad infecto-
contagiosa creadora de responsabilidad juridica. Asi,
por estas dos vias sustanciales puede convocarse un
proceso de responsabilidad médica.

63






Discusion de objetivacién o
subjetivacion del contagiante
al contagiado por SARs-CoV-2
y la enfermedad transmisible
de la covid-19

Teoria general de la responsabilidad de
contagio entre contagiante y contagiado
por patégeno que genere etiologia de
enfermedad infectocontagiosa

esde el punto de vista juridico, desarrollar la

D responsabilidad que existe entre un conta-
giantey un contagiado merece respuestas.
Loprimeroesquelasvariablespodranser desarrolladas
através de preguntas de investigacién. Entonces, debe
verificarse la relacién juridica entre contagiante y
contagiado, puesto que hay varios escenarios en ella.
Desde el punto de vista contractual por omision, la
relacién contagiante-contagiado ocurre cuando existe
un grado de subordinacién por la cual se desarrolla
una posicién de garante de la parte dominante o la
parte débil (empleador-trabajador). Aqui, claramente,
puede evidenciarse una relacién de responsabilidad
contractual por omisién enla prevenciéon de contagios
que seria imputable al empleador por falta al deber, a
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menosquelogre demostrarse el cumplimiento delabores
queno eran propias o no correspondian al contagiado.

Desde el punto de vista extracontractual por omisién
desde el enfoque subjetivo, en la relacién contagiante-
contagiado la conducta del contagiante puede
evidenciarse desde tres aspectos: 1) el conocimiento
previo de ser portante del virus o patdgeno; 2) el
desconocimiento de ser portante del virus o patégeno;
y 3) la falta de deber de cuidado frente a terceros por
violacién delamedida sanitaria. Enlostresescenarios
anteriores existe una concurrencia en las cargas que
debe asumir el contagiante y el contagiado, que exige
de parte de ellos minimizar el riesgo o preverlo, tanto
de aquel que es portador del virus como de aquel que,
desconociendo que es portador, se le exige cumplir
las medidas sanitarias. Alli el elemento subjetivo
es transversal, lo que extiende al &mbito volitivo la
posibilidad de sancionar con mayor severidad la falta
al deber de cuidado.

Plantearun escenario deresponsabilidad que analice
larelacidn contagiante-contagiado desde el punto de vista
contractual y extracontractual desde el enfoque objetivo
parece no tener mayores dificultades, puesto que en
este caso solo procederia acreditar el contagio con
unarelacién de causalidad contagiante-contagiadoy
permitirlaaplicabilidad delas causales de exoneracién
deresponsabilidad. No obstante, dellegarse aadmitir
que el contagio puede desarrollarse en un régimen
peligrosista, esto implicaria que imputar el riesgo
constante a este modelo de contagio asume solo el
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resultado de contagio, enarbolalaresponsabilidad del
contagiante. Asi este, el contagiante, seria excluido
Unicamente por un hecho exclusivo del contagiado,
un hecho exclusivo de un tercero y por fuerza mayor.
Entre los puntos de interés para determinar la
exclusiva responsabilidad del contagiado existen
también algunas variables: no seria igual el contagio
en la persona que, desconociendo el uso o manejo
de elementos de proteccién, fuera contagiado por
falta de induccién; tampoco aquel contagiado que,
conociendo previamente el uso de elementos de
proteccién y teniendo la experticia y experiencia, no
cumplalanormativarelacionada. Enestos dossupuestos
corresponderd como exclusién solo cuando se logre
demostrar que aquel informado o experimentado
no aplicé sus conocimientos y que esta fue la causa
del contagio. En esta causal se encuentra implicita
la predeterminacién del riesgo evidente, en donde el
contagiado tenialas condiciones minimas para conocer
la mds alta probabilidad de contagio.
Laresponsabilidad objetivaaplicadaaunarelacién
contagiante-contagiado eselresultado de una corriente
que encuentra en este régimen una mayor proteccién
frentealriesgo generado. Dealli que Virginia Murtula,
al analizar las decisiones del Tribunal Supremo de
Espaila, recuerda que la responsabilidad objetiva es
el resultado de un modelo de vida “acelerado y de
enorme interacciéony por la tendencia a maximizarla
cobertura en lo posible de las consecuencias dafiosas
de la actividad humana” (1999, p. 4). Pero entender
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que la regla es encausar los escenarios de riesgo en
regimenes objetivos convertiria —como lo recuerda
Francisco Cominges (2001), quien analiza las senten-
cias del Tribunal Supremo en la que se indica dicho
régimen— “en aseguradoras universales de todos los
riesgos sociales” (p. 221). Segin Luis Germén Ortega,
“es mds probable hacer responsable al contagiante
por responsabilidad objetiva pero mas severamente
sancionable por responsabilidad subjetiva” (2019, p. 6).

Desde las diversas variantes de responsabilidad se
encuentra una que tiene relacién con las politicas de
Estado frente alos contagios. Una de estas politicas es
la que corresponde al ambito penal, donde Colombia
tiene cierto desarrollo normativo. En 1936 el C6digo
Penal, en su art. 265, sefiald la privacion de la libertad
“alque ocasione una epidemia mediante ladifusién de
gérmenes patégenos”. Con el Decreto-Ley 100 de 1980,
enelart. 204, se constituyé como delito el acto de quien
“propague epidemia”. Ahora, conla Ley 599 de 2000,
en su art. 369, se mantuvo el delito correspondiente
paraaquel que propague epidemia.

Con todo, es importante igualmente apreciar lo
establecido en el Codigo Penal colombiano, que en su
art. 368 determind laviolacién de medidas sanitarias.
Como puede apreciarse, existen varios delitos sobre el
contagio enamparo delasalud puiblica. Sibienimponen
penas, no dejan claro si el efecto de la propagacién se
da por el modelo causalista o el finalista. A manera
de ejemplo, véase el verbo rector propague, que puede
entenderse desde dos puntos de vista: 1) porla falta del
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cumplimiento delos minimos parametros de medidas
sanitarias; 2) el contagio probado en otra persona.

Desarrollar una teoria especial sobre acciones
y omisiones que impliquen contagio es un desafio
para el derecho, el cual debe escapar del escenario
comodo de aplicar regimenes de responsabilidad
objetiva con la simple atribucién de resultados en
atencioén a la generacién del dafio. Es momento de
incluir en ciertos escenarios la exigencia al debido
cuidado, la diligencia, la precaucién en el dmbito de
la responsabilidad por el hecho del contagio, en aras
de proteger la misma existencia humana. Algunos
contradictores afirmaran que el modelo masacertado
paraimputar responsabilidad es del orden objetivo, no
obstante en ese escenario novaldria diferenciaalguna
si dicho contagio se realizara: 1) con la intencién del
contagiante de encontrar el resultado dafioso o 2) de
aquel que omitid el deber de cumplir con las medidas
sanitarias, menos aun el caso 3) en donde la persona
no conocia su potencial capacidad de contagio por
desconocimiento de la pandemia, pero aun asi causé
el efecto de transmision.

Unaspecto que debe desarrollarse esa qué se haria
referencia frente al dafio, como elemento esencial de
la responsabilidad objetiva, teniendo en cuenta si
alli se observa el dafio de contagio o el riesgo que genera
posibilidad de contagio. Este Gltimo punto reviste un
mayor grado de estudio en la responsabilidad con-
tagiante-contagiado, dado que implica determinar
cudl es el dafio. Para quienes afirmen que el daiio se

69



RESPONSABILIDADJURiDICA ENTRE CONTAGIANTEY CONTAGIADO

constituye por el contagio efectivo en cabeza de otro,
simplemente corresponde acreditar dicho resultado.
No obstante, aquisubyace otro escenario: determinar
siel dafio esel mismo contagio olos efectos colaterales
del contagio. No esigual contagiar a una persona que
logra recuperarse, que contagiar a aquel infortunado
que fallece debido al contagio y la enfermedad que
desarrolla. Latabla1presentalarelacion de responsa-
bilidad objetiva y subjetiva, y criterios de valoracion.

Tabla 1. Relacién de responsabilidad objetivay
subjetiva, y criterios de valoracién

Relacién de

responsabilidad Criterios de valoracién

Régimen de « Eldafio como contagio
responsabilidad « Eldafio por efecto del contagio
objetiva « Elriesgo generador de contagio

« Elincumplimiento al deber de autocuidado
« Elincumplimiento a medida sanitaria

« Lafaltaal deber de cuidado de una medida
de salud publica

« Capacidad del contagiante para efectos de

Régimen de ;
responsabilidad contagio

L « Posibilidades del contagiante de disminuir
subjetiva

el poder de contagio

« Conocimiento de ser portador de
enfermedad

« Desconocimiento de ser portador de
enfermedad

Fuente: elaboracién propia.
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Objetivacion y subjetivacion de responsabilidad
por contagio de coronavirus
Segtn el doctor Javier Tamayo Tamayo (2007, p. 188),la
objetivacién de responsabilidad en materia civily admi-
nistrativa pende de dos proximidades: 1) determinar
quién genera el riesgo y 2) la concrecién de un hecho
lesivo determinado en el dafio (Guerray Pabon, 2020,
p- 4), sean estos por accién u omisién que se provoquen.
Asimismo, Marcos Rodriguez determina que surgela
responsabilidad objetiva cuando en “la ocurrencia de
un perjuicio cuyo riesgo habia sido previamente asig-
nado, legal o negocialmente, debe el deudor responder
en cualquier caso” (2016, p. 17). Entonces, si bien su
objeto esencial es el dafio, en esas proximidades este
deviene de un riesgo creado que puede tener como
sujetos pasivos a terceros y, por encontrarse en ese
riesgo, es suficiente paraimputar el dafio (Fernandez,
2017). Segin Maximiliano Aramburo (2020), cuando se
determina el riesgo creado se obtienen dos cualidades:
1) el riesgo es materializado por un sujeto concretoy 2)
eseriesgo se concretaenunmedio particular. Entonces,
la responsabilidad objetiva prescinde de cualquier
evento devenido de la voluntad del causante.
Partiendo de lo anterior, si se pretende objetivar la
imputacion de responsabilidad del contagiante en sus
denominaciones, el derecho debe atender el acto de
lesividad concretado en el dafio, es decir, en el contagio.
Se supone que los riesgos devenidos del contagio por
SARS-CoV-2 pueden ir desde sintomas leves hasta la
muerte porlas condiciones inflamatorias devenidas de
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lastormentasde citoquinas. En ese entendido, tendria
queresponderse por dafios concretados por el contagio,
por ejemplo, un dafio emergente o unlucro cesante, un
dafioalasalud o, mdas grave,la muerte del contagiado.
No obstante, hemos insistido en la responsabilidad
médica durante la pandemia, especialmente en un
escenario concreto como un hospital, pues dentro de
sus infecciones intrahospitalarias puede incluirse el
patégeno SARS-CoV-2 (infecciones nosocomiales).

Enlosambientes hospitalarios, donde puede haber
patégenos de diferente tipo como virus, bacteriasy
parasitos micéticos, hay riesgo de generar un detri-
mento en el estado de salud de un paciente que haya
sido sometido a algin procedimiento (Khan et al.,
2017). En este sentido, la posicién de la jurispruden-
cia ha variado respecto a la naturaleza juridica de la
institucién de salud. La postura que sostiene la Corte
Suprema de Justicia es que en las clinicas privadas se
aplique laresponsabilidad subjetiva, pero siel hospital
es publico, lajurisprudencia del Consejo de Estado ha
imputado la responsabilidad objetiva.

Entonces jcémo aplicar por analogia la directriz y
las reglas del Consejo de Estado en posibles casos de
contagio por parte del contagiante potencial (hospital)?
Pues bien, segin Moncayo (2016), la responsabilidad
objetiva en materia médica se da de manera excepcional
porqueeltitulo deimputaciénradica, en general, enla
falladelservicio. Sinembargo, la objetivacién esdada por
dafios que elmismo Consejo de Estado ha determinado,
porque la regla general de la responsabilidad médica
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es culpabilista, desde el ambito de la veracidad en el
cumplimiento de guias médicas (Gpc) y protocolos;
y lo que no quiere la corporaciéon es convertir el
ejercicio médico en una actividad riesgosa (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
25000-23-26-000-2003-02133-01 [36816]).

A suvez, encabezadel Consejo de Estado, desde 2013
Colombiaha hechomayor hincapié enlaaplicaciéndela
objetivacion en los casos de infecciones nosocomiales,
porque lo que interesa realmente es el resarcimiento
del dafio. Lo que no se encuentre en el analisis en
materia de responsabilidad médica estd dirimido por
la falla del servicio o por negligencias en la lex artis
médica. Por ejemplo, el Estado respondera por los
dafos antijuridicos de los cuales sea imputado, cuya
imputacion es objetivada por “la atribucién factica
o material del dafio en cabeza del servicio médico y
sanitariobrindado; asociado con el factor de riesgo que
conllevan las mencionadas circunstancias” (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
76001-23-24-000-1995-00079-01 [17733]). Este caso
operaenlasinstituciones hospitalariasde naturaleza
publica. O sea,

noresultarelevante determinarsiel comportamientodela
entidad fue diligente o cuidadoso, por cuanto es el riesgo
asociado conelejerciciodedichasactividadeslo que produce
enelplano factico o causal el dafio antijuridico porel que
se demanda. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, 25000-23-26-000-2004-02010-01[41390])
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La sentencia del Consejo de Estado del 29 de sep-
tiembre de 2015 (25000232600019950096401 [21774])
conjugé ladoctrina francesa dela objetivacién de res-
ponsabilidad, implicando tres calidades: 1) el riesgo de
lainfeccién nosocomial siempre existe; 2)laigualdad
en cuanto a la proteccién de estas infecciones; y 3)
solidaridad, pues emerge la deontologia de que todos
deben hacerse cargo, pues el patédgeno puede impac-
tar a cualquiera. En el razonamiento inferencial del
modus ponendo ponens juridico coexiste, entonces, el
silogismo de los lineamientos del Consejo de Estado
en 2014 conlaaplicacién: premisa 1: contraer lainfec-
ci6on nosocomial en un centro hospitalario; premisa
2: la infecciéon nosocomial se adquiri6 por un proce-
dimiento médico; premisa 3: no es necesario probar
la diligencia del centro hospitalario. Conclusién del
silogismo:laresponsabilidad objetiva surgird cuando
sea contraida en un centro hospitalario o por un pro-
cedimiento médico sin tener que probar la diligencia
del centro hospitalario, porque el riesgo existe, es decir
estd enlatencia (Seccién Tercera, Subseccién A, 27.089
250002326000199802268 01).

Esimportante determinar que elrazonamiento para
la objetivacién de laresponsabilidad porlasinfecciones
nosocomiales parte de lo que el Consejo de Estado
determind como riesgo excepcional o alea (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia 30283). Esta figura permite establecer una
mejorasociaciénalriesgoenlaprestacion delosservicios
delasalud (Moncayo, 2016, p. 18), precisamente porque
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lasinfeccionesnosocomialesno son efectos adversos. De
igual forma, tomando el eje de eximir responsabilidad
objetiva, Giraldo (2017) aduce que el demandado, en
este caso el centro hospitalario, puede exonerarse
demostrando quelainfeccién nosocomial esunacausa
extrafla enmarcada en una fuerza mayor, y la culpa
exclusivaesdelavictima (Giraldo, 2017; Moncayo, 2016).

Esta objetivacion de la responsabilidad institucional
implica que al paciente le basta con probar que el dafio
es consecuencia de una infeccién nosocomial adquirida
durante su permanencia en el centro hospitalario para
solicitarlaindemnizacién de sus perjuicios, situaciéon que
podra ser demostrada a través de indicios. Por su parte
el Prestador de Servicios de Salud no podra exonerarse
con la prueba de la diligencia, sino demostrando que la
infeccidn no fue adquirida dentro de sus instalaciones.
(Tabares, 2016, p. 216)

Entonces, dado el panorama especial creado por el
SARS-CoV-2,separtedetrespilares esencialesrespecto
delaobjetivacion delaresponsabilidad: 1) el riesgo en
estemomento es permanente; 2)los centros hospitalarios
deben cumplir todos los protocolos de bioseguridad,
porque sino se cumplen y un paciente se contagia
puede imputarse la responsabilidad objetiva; y 3) la
solidaridad estda enmarcada en los hospitales, pues
estan en la posicién de hacerse cargo del patégeno.

Por ello mencionamos mas arriba que este corona-
virus ya estd dentro del ambiente hospitalario. Esto
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puede implicar que dentro de los centros hospitalarios
hay tres posibles contagiantes: 1) los trabajadores de
la salud en las unidades de cuidados intensivos que
puedan serasintomaticos o enlos pabellones de atencién
de hospitalizacién, donde aplicaria el riesgo aleatorio
y de excepcidn y se aplica titulo objetivo (Gonzalez,
2017); 2) los pacientes confirmados en estado crénico
y agudo; y 3) todas las superficies que coinciden en
los espacios donde se encuentran los pacientes con
SARS-CoV-20donde sehaga el muestreo delaspruebas
diagnosticas.

Partiendo de lo anterior, se asume que el riesgo de
contagio enloshospitales es elevado no solo porque el
coronavirus causa neumonia nosocomial (Jiménez y
Montiel, 2020), sino porque el desborde de casos puede
tornar al coronavirus en causa extrafa, entendiendo
estacomo medio de defensa extensivaalafuerzamayor,
el caso fortuito y el hecho exclusivo dela victima. Por
lo tanto, al analizarse la causa extrafia desde el caso
fortuito podria surgiruna circunstancia que desborde
los servicios hospitalarios, como ocurrié en Espafia e
Italia. Otros centros hospitalarios como las clinicas
psiquidtricas también pueden padecer este tipo de
responsabilidad objetiva (Ji et al.,2020) sino cursan los
efectos de exoneracién del mecanismo de defensa del
caso fortuito. Sin embargo, los centros hospitalarios
deben cumplir todas las normativas de bioseguridad
competentes porque, en este caso, son los ejecutores
de la normay, por la violacién de esta, serian sujetos
responsables en el caso de imputarse los dafios.
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Consideremos un ejemplo: un paciente con riesgo
vital que requiere cirugia de apendicectomia con
compromiso peritoneal, que estd sano de SARS-CoV-2
y de la covid-19, llega a un centro médico. Después de
la cirugia, el paciente empieza a sufrir inflamaciones
sistémicas agudas en los pulmones por tormentas de
citoquinas, pueselvirusingresé por vianasofaringea, y
desarrolla sintomatologia gastrointestinal. Entonces se
lepracticalapruebade PcR ofasttest,lacual confirmala
infeccién de covid-19. En este caso, hay responsabilidad
del centro hospitalario. Este centro podriareconstruir
unacadenadetrazabilidad paraidentificar el portador
potencialdel virus, seatrabajador delasalud, pacientes
albergados o superficies en las salas de cirugias o en
otros lugares de la hospitalizacién, como por ejemplo
las cortinas delos centros hospitalarios (Catafio, 2010).

Respecto de lo anterior, puede encontrarse una
doctrina juridica que establezca que el coronavirus
es irresistible debido a que es un fenémeno exterior
que los centros hospitalarios no pueden evitar por su
virulencia. Sin embargo, este argumento es limitado
porque, apesar de que no haya cura especifica paralos
pacientes, sihay protocolos de prevencién que reducen
la capacidad de contagio, ademas de medidas sanitarias
hospitalarias que impiden la sobrevivencia del virus
en las superficies. En este sentido, los protocolos de
bioseguridad si pueden establecer las obligaciones
de imputacién de responsabilidad a los centros
hospitalarios cuando no tienen protocolos adecuados
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de desinfeccion. Desde laarista civil, laimputacién es
subjetiva por falta de suma diligencia.

Entonces, cuando se argumenta que un virus como
el SARS-CoV-2 es inevitable, hay que prestar atencién
ala evidencia cientifica. Si bien los pacientes pueden
ser el principal foco de propagacién, hay que recordar
que las superficies también pueden ser potenciales
contagiantes. A pesar delas circunstanciasanormales
creadas por la pandemia, las instituciones de salud
debenresguardarlosminimosdeseguridad establecidos
en guias de desinfeccidn y bioseguridad. Por ejemplo,
algunasexperiencias en hospitales de Singapur (Koh et
al., 2020)indican que dondelas salas de cirugia tienen
presién negativa de aire, en las de presién positiva se
adecuaron sistemas de reduccién al minimo de carga
viral para la eliminacién del virus por proceso de
desinfeccién (Wong, 2020). También se disminuyeronlas
posibilidades de contaminacién de equipos o superficies
enlos quir6fanos, implementaron el cambio de sdbanas
después de cada paciente y el manejo con sistemas de
airelaminaryusodefiltros HEP, caja de aerosoles, cajas
de dispensadores, etc. (Datarkar et al., 2020).

Elcentro hospitalario tiene obligaciones dediligencia.
En esa medida, si se habla de un centro hospitalario
privado y no se demuestra la suma diligencia, hay
subjetivaciéon deimputacién deresponsabilidad; empero,
sise habladeunainstitucién ptblica estamos ante una
objetivacién, porque lo inico que podria demostrar
esuna fuerza mayor, unairresistibilidad al evento de
contagio. Ademas, el hospital también es empleador de
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trabajadores del areade salud, alo cuallos médicos que
seencuentran enunidades de cuidadosintensivos (uci)
ointermedios que deban hacer procesos de intubacion,
al estar en la primera linea de atencién, deben ser
responsables del contagio de estos. Aunque el hospital se
encuentre en desbordamiento asistencial, el riesgo debe
ser prevenidoy puede haber negligencia del hospital si,
por ejemplo, un anestesiélogo, intensivista, terapista
u otro personal de salud en UCI se contagia por el no
cumplimiento delasnormas debioseguridad y muere.

Entonces,ademas delaresponsabilidad patronal, los
hospitales pueden mitigar con precaucionesrazonables
un posible riesgo, incluso la muerte de pacientes o de
su personal hospitalario, pues el riesgo es previsible
y el hospital como empleador y centro de atencién
especializada debe conocerlo. El riesgo no puede
ser considerado insignificante y se aplica el baremo
donde un buen empleador cuida de sus trabajadores
e implementa los protocolos necesarios. En el ambito
de la previsibilidad, el contagio puede tener deberes
intrinsecos paraminimizar el posible dafio, a través del
conocimiento, las capacidades cientifico-técnicasylos
estandares mundiales que estan bien documentados
(Keane et al., 2020).

Conjuntamente, dentro del ambiente hospitalario
hay microorganismos como bacterias, hongosy virus
que no prosperan sino hay un hospedero. Estoimplica
quelasinfecciones no estan en elambiente hospitalario
sin una primera causa, que puede ser algiin paciente
quelaintrodujo en elambiente. Entonces, sihablamos,
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por ejemplo, de una infeccién de hepatitis B en un
centro médico, seguramente se debe a que se replic
enun paciente quealllegaralasinstalacionestuvoun
contacto que generd la propagacioén, de alli que cuando
se construye un hospital estos no incluyen infecciones
nosocomiales. Estas surgen en la lex artis médica.

Por lo tanto, aunque la pandemia por coronavirus
haya sido de alta virulencia, significa que si en un
hospital no esta el virus del ébola, pero se detecta su
presencia —que no tiene cura—y surge una pandemia
de esa enfermedad, estariamos hablando de que por
sernotratable seriaun hechoirresistible. Sin embargo,
el ambiente hospitalario debe estar preparado para
contingencias nuevas, incluso paralas queatinno hay
respuesta médica, pero que si han sido advertidas por
la comunidad cientifica.

Asimismo, los hospitales tienen la obligacién de
proteger con elementos adecuados a los pacientes, al
publico en general, alos médicosyalresto de personal
de salud (Kraus et al., 2020) y personal afin, como los
administrativos. Entonces, el hecho de que el sistema
de salud de Colombiano se haya preparado no significa
que disminuyan las obligaciones, o que el sistema se
flexibilice ante la contingencia, porque existen las
obligaciones de bioseguridad y son de cumplimiento
de diligencia estricta.

Ahora bien, la postura del Consejo de Estado se
pondriaen entredicho sise concede que el coronavirus
del sars-CoV-2esunacausaextrafia, porque implicaria
que ni siquiera por el riesgo materializado se podria
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responsabilizar. Entonces, debe hacerse un andlisis
cuidadoso al increpar por una causa extrafia como
exoneracion de responsabilidad. En conclusion, si se
identifica el sSARS-CoV-2 como causa extrafia, aplicado
comomediodedefensa, dividido en casofortuitoyfuerza
mayor (objeto de analisis) en materia de infecciones
intrahospitalarias, esto no generariaresponsabilidad.
Ante esto, Tocornal (2010) explica que no es una postura
adecuada, debido a que la ciencia médica tiene el
criterio de previsibilidad bajo losindicadores11H, que
le permite operar de forma adecuada para prevenir y
no evolucionar. En esamedida, aunque no son del todo
evitables, sison en mayor proporcién evitablesy, en ese
grado, cuando seacudealacienciajuridicaparaamparar
una fuerza mayor, se aplica la analogia de “si para la
ciencia médicalas infecciones intrahospitalarias son
previsibles y pueden en gran medida ser prevenidasy
controladas, nos encontramos enlacienciajuridicaya
fueradelaposibilidad de calificarlas como caso fortuito
o fuerza mayor” (Sanhueza, 2004; Tocornal, 2010). O
sea, las infecciones nosocomiales si son prevenibles
(Bouza et al., 2019; Saavedra et al., 2015) y previsibles,
lo cual aplica al sArRs-CoV-2.

Ademads, hay un punto de atencidén en torno a la
previsién del contagio por SARS-CoV-2, nominadabajo
pandemia. Existe un debate del quid razonado, respecto
alpronédstico delapandemiaen Latinoameérica, sibien
la trazabilidad se dio desde el continente asiatico.
En cada continente se generaron focos epidemiolégicos
que concentraron cadenas de contagioindeterminadas,

81



RESPONSABILIDADJURiDICA ENTRE CONTAGIANTEY CONTAGIADO

conunaimposibilidad de determinarla cadena causal
del primer contagio, la pluralidad de contagiantes y
la poca informacién por la premura del tiempo. A lo
sumo, el hecho de lo indeterminado no implicaba un
argumento de imprevision, debido a que existen ins-
trumentos de soft law, como el Reglamento Sanitario
Internacional. No obstante, cuando serevisalafuerza
vinculante de los instrumentos de derecho interna-
cional de la oms, se dirime que esta ha buscado una
postura mas politica en la arista médico-asistencial
que propiamente juridica (Fidler, 1998; Velazquez y
Seuba, 2012). De esta forma, se ha establecido un dis-
tanciamiento de unaposturamasjuridicaen el pensar
instrumentos juridicos de hard law.

Lo anterior se considera, precisamente, porque
se aduce que el Estado chino no ofrecié informacién
completa del virus. Pese al avance del contagio en
Europa, los casos pudieron ser mas previsibles por la
experienciaoriental y habria surgido elimperativo de
cuidadoporlaaltavirulenciadel sArRs-CoV-2 (DeOliveira
Mazzuoli, 2020; Perry, 2020; Usulor, 2020). Sin embargo,
losllamados de la entidad de derecho supranacional,
la oms, no hicieron las alertas debidas a los Estados.
Al tener una perspectiva mas politica que juridica se
ha establecido un instrumento mas débil en el modo
deatencion de contagios y respuestas por la pandemia,
puesel Reglamento Sanitario Internacional de 2005 no
es un instrumento vinculante paralos Estados que lo
reconocen, como el caso colombiano.
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De igual forma, al pensar en imprevisibilidad en
Latinoaméricay Colombia, cuando se habian observado
los casos de contagio en Europay Oriente se concluiaque
elvirusno estaba en circulaciéon. Entonces se pensaba
que los portadores, los potenciales contagiantes, eran
viajerosdel extranjeroyaquellos que por riesgo hubieran
estado con este portador. La imprevisibilidad es un
argumento vacio enlaresponsabilidad juridica, puesla
virulenciayahabiasido determinada en el hemisferio
orientalyoccidental, porlo cuallos contagioshan debido
ser mas controlados y, los encargados y responsables
debieron ser mas cautos en el manejo delabioseguridad
del potencial contagiante y del asintomdtico.

Sin embargo, aunque se determiné la naturaleza
de los instrumentos, coexiste una mixtura de las
recomendaciones de la oms en pandemia respecto a
temasasistenciales, al punto que lasrecomendaciones
debioseguridad sehan consolidado casieninstrumento
de hard law, salvo excepciones de Estados como Estados
Unidos y Brasil. Incluso el Estado colombiano ha
determinado la fuente de recomendaciones como un
imperativo de aplicacién, es decir, las ha revestido
con fuerza vinculante a tal punto que dos areas del
derecho hacen su cumplimiento obligatorio: la via
administrativa policiva y la penal. Esto significa que
puede surgir la responsabilidad civil contractual o
extracontractual publica o privada por contagio del
contagiante al contagiado.

Lo anterior es determinado por la responsabilidad
mancomunada que tiene en cargo la epidemiologia,
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puesalservirse de esta en el dmbito de responsabilidad
juridicael derecho determinalos cercos epidemiolégicos
del contagio, haciendo que estos cada vez sean mas
controladosy pequeiios. Esto se debe a quela pandemia
del sArRs-CoV-2y de la covid-19 ha sido transnacional
y esposible que cada potencial contagiante contagiea
dosotrespersonas (Halepasy Ferneini, 2020), aunque
es mas probable un contagio mayor en los casos de
individuos asintomaticos. El derecho debe tener en
cuenta esta circunstancia indiscutiblemente para
imputar responsabilidad al contagiante.

Por otro lado, puede pensarse en determinar cir-
cunstanciasexcepcionales especificadas en modos que
puedan generar responsabilidades parciales con nexos
causales proporcionales (Bergkamp, 2020; Medina,
2018), dependiendo de la magnitud de los casos que
pueden desbordarse en el ambito intrahospitalario.
Sin embargo, pensar en excluir la responsabilidad
por la causa extrafia o la fuerza mayor, enlos momen-
tos de desbordamiento de los servicios de salud, es
casiimposible. Alegar una fuerza mayor, asimilando
los efectos naturales a medios imprevisibles por su
naturaleza, como los terremotos, se considera una
posturamuy inestable por los estudios cientificos. Sin
embargo, puede cobrarrelevanciala exoneracién por el
argumento delono cuidable, porque loimaginable no
significa que se tenganlas capacidadesnecesariaspara
remediar el contagio, empero es objeto de discusidn.
Tampoco seria efectivo pensar en una subjetivaciéon
si el juez solicita al demandado invertir la carga de
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la prueba, porque podria demostrar su diligencia o
no probarla, siendo liberado por esta, o declarandolo
sujetoresponsable o, como Italia, seguir manejandola
falla presunta entre relacién causal-conducta médica
y lalesidn (Frati et al., 2014).

Por ello, en el ambito de enfermedades transmisibles
infectocontagiosas, cuando serevisalaresponsabilidad
por contagio de la covid-19 el efecto directo es el dafio
alderechoalasalud (Osterling y Castillo, 2011), pero en
el dafio tendrian que revisarse los tipos de dafios que
el contagio pudo producir y, con base en esa revision,
determinar la imputacién objetiva o subjetiva.

En consecuencia, en los casos de contagio de
VIH, el Consejo de Estado deliber6 la imputacion de
responsabilidad, arguyendo que se debia hacer por
falla del servicio porque el origen de la imputacion es
subjetivo (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, 25000-23-26-000-2003-01881-01
[38738]). Usualmente la responsabilidad médica se
apuntala con la falla del servicio presunta y deben
presentarselos elementos de nexo causal quevinculen
dafio,lapresuntafallayeldafio concreto. Laexoneracion
requiere que la entidad del Estado demuestre su
cumplimiento debido o la suma diligencia en la
prestacion del servicio publico (Gémez, 2011).

Asimismo, porlaexcepcionalidad delaemergencia,
podriarevisarse el alcance de lamodalidad delafalla
andénima, pues coexistelahipétesis de que no selogre
determinar un sujeto responsable juridicamente, es
decir que setratadeunactoimpersonal, pero sipuede

85



RESPONSABILIDADJURiDICA ENTRE CONTAGIANTEY CONTAGIADO

establecerse la obligacién con base en los factos que
dieron principio a la responsabilidad (Giiecha, 2012).

Por otro lado, la opcién de determinar la respon-
sabilidad porunaenfermedadinfectocontagiosa cabria
cuandoelvirusdel sARS-CoV-2 estuvieraen un huésped
humano sintomadtico porque cuando la carga viral
ingresaal cuerpo deunapersonasanaactivael sistema
inmunolégico para combatir el patégenoy asi empieza
la enfermedad de la covid-19. Aunque esta es una
enfermedad dealto contagio, no es crdnica, esdecir que
puede superarse con el paso del tiempo, mientras que
enfermedades como el SIDA o la hepatitis B implican
que el riesgo de muerte preexiste por las condiciones
del huésped.

Sintéticamente, Moncayo (2016) presenta un esquema
que puede servir parala praxis de imputacién objetiva
estatal al contagiante del SArRs-CoV-2, pues enumera
elesquema de objetivacion asi: 1) calificar el patégeno
como nosocomial; 2) constituir la prueba del dafio
que se endilga; 3) presentar un medio probatorio que
vincule el procedimiento en el centro hospitalario con
el contagio; 4) determinacién clara de perjuicios; 5)
demostrar causalmente los dafios con los perjuicios;
y 6)laindemnizacioén (p. 25).

Ahora bien, realmente es dificil implicar una
objetivacion de la responsabilidad al contagiante, es
un reto para el derecho. Otro camino podria ser mas
facildeimputar enlos centros hospitalarios estatales,
alserunainfeccién nosocomial, no obstante quedaria
en el resonar casuistico la operacién de la posible
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objetivacion en el ambito civil hospitalario. Ademas,
quedanvarias posibilidades en el escenario estatal, en
instituciones ptiblicas que prestan un servicio en forma
masiva, donde puede hacerselaanalogiadelainfeccion
nosocomial, como el caso de un contagio en un medio
de transporte masivo, por el contacto de superficie, o
enunparqueadministrado por el Estado, y enaquellas
instituciones donde no hay servicio masivo, donde
puede imputarse por el riesgo. Entonces, quedaria la
revisiéon dela pertinencia del titulo de imputacién por
responsabilidad objetiva, porque incluso podria haber
un servidor publico, por ejemplo un policia, que pueda
ser asintomatico sin prueba diagnéstica y contagie a
sus pares o a civiles.

Otra hipoétesis puede abrirse en el caso de coémo
opera cuando un civil contagia a otro civil, o si en
las superficies privadas hay reservorios del virus y
alguien se contagia debido a estos. Este escenario es
civil extracontractual privado, con la imputacién de
un contagio por el hecho propio, porque la conducta
recae por un hecho cuya atribucién cae sobre el sujeto
responsable. Esmenesteraclarar que el contagiado debe
probarla culpa del responsable del dafio para acceder
a una indemnizacién. En esta medida, este autor del
dafio puede ser por omisién o por accién culpable, en
lamedidaen que puede tener laintencién de provocar
eldaifio oincluso, por el deber de preverla situacién de
contagio y no evitarla, o por cumplir la normativa de
manera irregular.
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Para ejemplificar este caso, podemos suponer que
un sujeto sano sale a la calle y no toma las medidas
biosanitarias para su autocuidado y se contagia por
su propia voluntad y riesgo. Es decir, por su propia
culpa. También en fiestas clandestinas donde se
aglomeran personas y puedan resultar contagiadas
por SARS-CoV-2y luego quieran sacar provecho de la
situacioén, individualizando a un sujeto responsable;
en este caso el posible sujeto responsable podria alegar
el mecanismo de causa extrafia, hecho exclusivo dela
victima, al menos en el ambito civil.

Una hipdtesis que se deja al lector es el caso
norteamericano, dondelatasade contagioy de muerte
de afroamericanos es realmente alta, por ello cabe la
posibilidad de determinar siademas de responsabilidad
personal hay responsabilidad del Estado frente al
contagio de minorias étnicas y raciales (Yearby y
Mohapatra,2020). Esto puedetraerseal caso colombiano,
pues estos grupos minoritarios pueden ser afectados
en el contagio, incluso por la jurisdiccién especial
indigena que tienen. Ademas, puede generarse la
responsabilidad entre un ciudadano no indigena con
un grupo indigena, como sujeto colectivo, e incluso
pensarlo desde el &mbito local en Latinoameérica.

Asimismo, hay que revisar el impacto del virus,
puessibien el contagio es conformado como positivo,
sedeslindanlos dafios, seginlarevisién presentadaen
el capitulo primero, que incluyen el riesgo de muerte
y otras complicaciones como pérdida de algunos
sentidos como el gusto y el olfato, o la dependencia
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de oxigeno medicinal. No obstante, podrianrevisarse
las implicaciones particulares de cada caso, en la
vida personal e incluso en sus actividades laboralesy
econdmicas que puedan generar esa responsabilidad
en materia civil o publica.

Igualmente, en materia civiluna infeccién nosoco-
mial es subjetiva, no hay presuncién de culpa (Moncayo,
2016)y el demandante debe demostrarlos elementos que
configuran estaresponsabilidad, determinadosporla
Corte Suprema de Justicia en el hecho dafioso, que pueda
imputarse conintencién dolosa o culposaylarelaciéon
intima entre el dafio y el nexo de causalidad (Corte
SupremadeJusticia, Sentencia 3103-018-1999-00533-01).
Ademas, en Sentencia de 2019, la Corte Suprema de
Justicia establecid que los hospitales tienen una obli-
gacién de seguridad en aspectos relacionados con
las infecciones nosocomiales asociadas a criterios y
normas técnicas en lo que respecta a desinfeccioén,
esterilizacién, etc. La Corte también establece que el
hecho de que la obligacién de seguridad sea de resul-
tado no puede ser una doctrina dogmadtica, pues una
enfermedad surgida del ambiente intrahospitalario
puede escapar al reservorio nosocomial de la entidad
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia sc2202).

En la sentencia de 2019, la Sala Civil de la Corte
Suprema degenerd una obligacién de resultado en
una obligacién de medio, por ello, la causal que aplica
paraeximir de responsabilidad esla suma diligencia.
Sin embargo, en el salvamento de voto hecho por el
magistrado Ariel Salazar Ramirez se lee que en las
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“infeccionesintrahospitalarias, el contagio que sufren
los pacientes es un riesgo creado por la actividad de
prestacion del servicio de salud; no es obra de la mala
fortuna ni es culpa del paciente.

De hecho, es altamente previsible que ello ocurra”
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia S€2202, p. 66).
Asimismo, hay que determinar en la relacion del
contagio entre contagiante-contagiado la relacién
previsible entre etiologia y potencial patogénico que
desenvuelve la enfermedad (De Villiers, 2019), en este
caso del coronavirus.

Enesavia, el salvamento de voto mencionado tam-
bién determina que el eximente de responsabilidad es
la causa extrafia, enmarcada en caso el fortuito y la
fuerza mayor, porque objetiviza la responsabilidad.
Sin embargo, persistelaopinién enla Sala Civil de que
las infecciones nosocomiales deben ser observadas
como una obligacién de medio, en donde el eximente
eslasumadiligencia. Por ello, el prestador del servicio
debe ofrecer todala asepsia posible para que no surjan
infecciones nienfermedades nosocomiales, y que silos
protocolos de desinfeccién fallan sea previsible el con-
tagio deunainfeccién, aunque sise demuestralasuma
diligencia no hay sujeto responsable. Por eso, cuando
seasociael contagio del SARS-CoV-20la covid-19 esun
riesgo previsible segiin la doctrina francesa del Consejo
deEstado, aunque enlavisiéon conservadoradelaCorte
sigue siendo subjetiva, pero con el salvamento se abrela
posibilidad de que se objetivice tambien, e incluso seria
légico porque se estd hablando del derecho ala salud.
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Por ultimo, se podria imputar responsabilidad
objetiva en materia estatal cuando se demuestre que
el contagio de SARS-CoV-2 ocurre en un ambiente
hospitalarioy se cumplanlos criterios de unainfecciéon
nosocomial contraida en centro hospitalario piblico; e
incluso enlajurisdiccion civil ain pesala subjetividad,
pesealavance del salvamento de voto del doctor Salazar
Ramirez. Entonces, enlaresponsabilidad del Estado se
ha considerado que solola culpa exclusivadelavictima
aplique como medio de defensa, como exoneracién de
responsabilidad. Entre tanto se adujo, en causa extraiia,
como mecanismo de defensa de fuerza mayor o caso
fortuito, se puede inhabilitar el argumento porquelas
infeccionesnosocomiales son previsibles, especialmente
desde 2005, cuando Colombia se integré al Reglamento
Sanitario Internacional, queregula situaciones propias
de una pandemia o epidemia, y que de la mano de la
ciencia médica y virolégica se hallamado la atencién
sobreviruszoonoticos, en caso concreto del SARS-CoV-2.
Como afirma el profesor Samuel Yong (2012, p. 384),
quien citaaLe Torneau, “un evento solo esimprevisible
si no hay ninguna razén particular para pensar que
se produciria” (p. 384). Por otro lado, en el caso de
la jurisdiccidn civil, la suma o debida diligencia se
aplicaria como eximiente de responsabilidad porque
aun es una obligacién de medio, y también revisar los
limites de aplicacién de la causa extraiia en la culpa
exclusiva de la victima (Zuluaga, 2019).

De estamanera, podriaimputarse responsabilidad
objetiva por el riesgo de contagio en aquellos bienes
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mueblesoinmuebles quetiene el Estado en supropiedad,
puesto que este tiene la obligacién de cumplir los
protocolos especificos y, teniendo en cuenta que el
coronavirus es de virulencia alta, si la entidad no
los cumple el Estado podria responder por contagios
masivos en su entidad.

Finalmente, el autocuidado del ser humano frentea
lapandemiaesindispensable, pues cada personadebe
serauténoma de dirigirse a si misma para proteger su
saludylasdelosdemas. Estoimplica que el contagiante
opotencial contagiante, e inclusolos pacientes sanos,
deben cumplir los protocolos de bioseguridad. Sin
embargo, habra casos en donde alguno delos extremos
noacatelasnormas e inmediatamente puede surgir el
debate sobre suresponsabilidad juridica, noimportasi
es personanatural ojuridica. Las discusiones pueden
aparecer también en el escenario civil extracontractual
privado, donde puede imputarse responsabilidad
subjetiva con culpa presunta por el hecho ajeno, por
ejemplo, en donde un padre saque a su hijoy este toque
superficies contaminadasconelvirusy, eneltranscurso
de inoculacion, este siga saliendo y tenga contacto
con adultos. Aunque el SARS-CoV-2 se diagnostica
en todos los grupos de edad, siun hijo menor de edad
llega contagiar a un paciente con comorbilidades de
riesgo, el padre entrara a responder civilmente como
responsable.

92



Conclusiones

1sars-CoV-2esun coronavirusylacovid-19
E unaenfermedaddealto contagioyvirulencia,
de origen zoondtico, que solo se replica en
las células del huésped creando sintomas propios de
una enfermedad infectocontagiosa. Asimismo, los
sintomas pueden ir desde lo leve hasta lo agudo e
incluso causar la muerte. La transmisién del virus es
directapor contacto humano e indirecta por contacto
humano contagiado-superficies-humano sano. Porello,
se han generado normativas de bioseguridad de obli-
gatorio cumplimiento para salvaguardar y reducirlos
contagios. Asimismo se deliber¢ la previsibilidad de
lapandemiaencasos deresponsabilidad contractual,
e incluso la previsibilidad de contagio en la relacién
contagiante-contagiado, a partir de la relacién siste-
maticay de etiologia causada por el patdgeno.
Elposibleresponsablejuridico esdirecto cuando son
aquellos contagiantes confirmados o asintomaticos,
también los potenciales contagiantes y los pacientes
sospechosos con prueba diagnéstica no realizada
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para SARS-CoV-2. Son responsables indirectos las
superficies de texturas de plastico, cobre, cartén, acero,
vidrio e incluso el aire. Es fundamental determinar
la cualificacion del sujeto responsable, si es civil o es
estatal conforme la naturaleza de creacién, e incluso
elrol que desemperia. A suvez el responsable juridico
puede ser persona natural o persona juridica en el
ambito civil o estatal.

Coexisteanalogiaiuris conlaresponsabilidadjuridica
de imputacioén objetiva en infecciones nosocomiales
con el SARS-CoV-2 e imputacion subjetiva en falla del
servicio de la covid-19 como enfermedad infectocon-
tagiosa, al demostrar la culposidad del contagiante,
en el ambito estatal. En el dmbito civil se aplicaria en
SARS-CoV-2responsabilidad subjetiva por vulneracion
de una obligacién de medio, siendo exonerado por el
cumplimiento de la suma o debida diligencia o causa
extrafia, del hecho exclusivo delavictima. En el ambito
estatal e incluso civil solo aplicaria el mecanismo de
defensapor causa extrafia el eximente de culpa exclu-
siva de la victima, pero queda en deliberacion el caso
fortuito, como derivada de la causa extrafia, porque
lasinfecciones nosocomiales son previsibles segiinla
ciencia, y el SARS-CoV-2 no es una excepcién.

Aunquenoseteniaunafechaexacta,lacomunidad
cientificahaidentificado en animales multiples virus
que mutan y pueden contagiar a los humanos. Desde
2005, en cumplimiento del Reglamento Sanitario
Internacional, del cual Colombia hace parte, debian
haberse previsto normativas mas especificas para el
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manejo de una pandemia. Asimismo, se asocian en
contagio por civilesalgunasinstituciones delarespon-
sabilidad civil extracontractual, como el hecho propio
o responsabilidad por el hecho ajeno, y la conexidad
conlosprecedentes de responsabilidad porinfecciones
nosocomiales, en demostrar elhecho que generael dafio,
la prevision volitiva de la conducta, dolosa o culposa,
y el acervo de prueba entre el dafio y el nexo causal.
Por Gltimo, las normas tienen una destinacién
general, son de cumplimiento obligatorio porlafuerza
normativa. Estoimplica que enlaimputacion delares-
ponsabilidad debe tenserse en cuenta elacatamiento de
lasnormasy, sial haber cumplido hubo una situacién
que sobrepasd esa prudencia, ponderarla responsabi-
lidad con base en la responsabilidad parcial con nexo
causal proporcional. De igual forma, en el &mbito de
aplicacién subjetivo, debe tenerse en cuenta el autocui-
dadoy el cumplimiento de la diligencia. Finalmente,
se dejan en discusion tres aristas para otros escritos:

1. Titulodeimputacién del contagiante extranjero
al ciudadano colombiano en el Amazonas. En
este caso deben determinarse las directrices
de responsabilidad transnacional que no solo
impliquen el contagio, sino en actos médicos
cuandolossistemasdesalud sedesborden, porque
lalexartismédicano podriadeterminarse como
un ambito de riesgo y, debido al colapso de los
sistemas, pueden surgir responsabilidades no
queridas, pero si concretas, que el médico debe
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tomar parasalvaguardar otrasvidas. Por ejemplo,
el caso de los respiradores o consentimientos
informados tomados a pacientes inconscientes
cuando su estado de salud tiene mal pronéstico.

Coémo se delibera la responsabilidad juridica
del Estado o civil cuando ocurre un contagio
por via aérea, es decir por aerosoles y la carga
viralingresaaun humano sano, envirtud dela
circulacién de virus SARS-CoV-2.

Luego del contagio una posible responsabi-
lidad porunavacuna obligatoria (Beazley, 2020),
cuando hay un escenario de miedo y panico.
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