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Presentación


    Esta obra surge de disertaciones jurídicas frente a la necesidad latente y emergente de determinar el rol del derecho en procesos de responsabilidad jurídica en circunstancias de una pandemia global. En ese sentido, este texto parte de estudios científicos que permiten argumentar una responsabilidad civil entre particulares y una responsabilidad extracontractual por parte del Estado, dependiendo de las circunstancias de contagio por el coronavirus causante del síndrome 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, o incluso a quien tiene responsabilidad sobre la higiene y desinfección de superficies. De este modo puede responderse por los daños causados por el contagio, un hecho posible, o por graves daños a la salud del contagiado e incluso su muerte. En esa medida, no solo hablamos de un panorama de contagio por el virus. Cabe recordar 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 sintomático o asintomático, causa una etiología de enfermedad infectocontagiosa, la covid-19.


    Argumentar la responsabilidad por contagio implica revisar el ordenamiento jurídico colombiano, y la literatura relacionada a nivel mundial, pues está abierta la discusión de si una pandemia es o no un hecho previsible o imprevisible, y dónde opera o no la fuerza mayor. Además, 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 un agente infeccioso como el SARS-CoV-2 ingresa en el ámbito hospitalario, y sobre casos en los que el contagio no se da entre personas, sino entre un fómite y una persona. Entonces, es complejo determinar la cadena causal para involucrar al responsable jurídico, además de otros eventos de contagio dilucidados en este libro.


    De este modo, partimos de varias fuentes para sustentar posibilidades de imputación objetiva, subjetiva o parcial de responsabilidad, teniendo en cuenta que el derecho se transforma y reconceptúa a partir de nuevos escenarios. Abrir diálogos interdisciplinares con la ciencia médica ha implicado discernir y reflexionar con más rigor sobre eventos difíciles de explicar por la razón humana. Sin embargo, formular hipótesis ha sido fundamental para generar discusión académica y permitir que el derecho responda a la situación de pandemia, y que lo haga basado en evidencia científica y no solo en trabajos de divulgación.


    Por último, este texto abre el debate, pues argumentar la responsabilidad por contagio permitirá plantear disensos, y encontrar eventualmente la síntesis de la verdad. Incluso, este texto puede generar respuestas a eventos pandémicos o epidémicos globales o masivos desde la imputación de responsabilidad civil o extracontractual con imputación objetiva o subjetiva. Así las cosas, este trabajo permite entablar diálogos interdisciplinares, configurar un nuevo escenario epistemológico en el derecho y, sobre todo, pensar la pandemia que podía estar en la imaginación de algunos científicos, pero no era imaginable para la mayoría de las personas. Por estas razones, es importante que el derecho actual responda a las necesidades de su tiempo, espacio y lugar de enunciación.

  


  
    
Introducción


    Durante el siglo XX las pandemias y epidemias llegaron a considerarse extintas (Uribe, 2015, p. 91), pero es probable que sigan ocurriendo un buen tiempo más, como pasó en 2020. Estos fenómenos tienen “características recurrentes […] cuyo desafío es la ansiedad que desencadenan” (Kelly, 2020, p. 2). Hay registros de la aparición de epidemias de etiología vírica1 como la tuberculosis, peste bubónica, influenza (cuyos agentes mutan fácilmente, como la gripe española o la enfermedad del virus H1N1, gripe porcina), además de enfermedades como el síndrome de inmunodeficiencia humana adquirida (SIDA) (Moreno-Sánchez et al., 2018), el ébola (Li y Chen, 2013), el zika (Mehand et al., 2018), y otras, que han provocado incertidumbre en la población, la cual ha reaccionado protegiendo a grupos de personas en riesgo, como ancianos, personas con comorbilidades y niños.


    Las pandemias son estudiadas por las ciencias exactas y humanas. Durante un evento de este tipo el derecho aplica la ley sustantiva y la procesal (Schwedler y Glaab, 2020), por ejemplo, en el control de transmisión por las muertes masivas y las alteraciones de las relaciones sociales que modifican formas y estilos de vida (Akin y Gözel, 2020).


    Debe tenerse en cuenta que han sido identificados tres tipos de coronavirus que producen enfermedades en seres humanos: el SARS-CoV (2002-2003), el MERS-CoV (2012) (Bratanich, 2015) y el SARS-CoV-2 (2019-2020), los cuales son “virus emergentes de origen zoonótico” (Rodríguez, 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 séptico2 para el ser humano (Bhatia y Abraham, 2020; Carroll et al., 2018; Samudrala et al., 2020).


    El SARS-CoV-2 plantea grandes retos al Estado, pues este debe volver a pensar su organización para responder a los efectos directos e indirectos del escalamiento, la carga de virulencia y la fisiopatología del virus, además de la probable muerte de los contagiados. Asimismo, los retos incluyen la definición de los “términos de políticas y medidas sanitarias, [y de las] capacidades económicas” (Qaiyum et al., 2020; Resolución 1 de 2020, p. 3) que mitiguen la transmisión y propagación de la “covid-19[,] [that is] transmitted mainly through person to person contact via respiratory droplet by coughing and sneezing” (Akin y Gözel, 2020, p. 517). Además, es necesario informar a los ciudadanos en forma eficiente, para ofrecer sentido de seguridad y mitigar el pánico (Esquivel-Guadarrama, 2020), por ejemplo, con información de calidad que permita mejorar técnicas médicas de los diagnósticos y los laboratorios, especialmente de la clase de enfermedad que desata el SARS-CoV-2 (Jantchou et al., 2020). Por esta razón, el derecho debe estar pendiente de los daños antijurídicos derivados de la pandemia y revisar la responsabilidad basado en criterios científicos incorporados en la imputación, que debe estar respaldada por la verificación de la validez científica para determinar su validez jurídica (Villareal, 2019, pp. 185-190).


    Lo anterior requiere aplicar el derecho y sus instituciones para responder a la contingencia sanitaria. Es necesario estudiar los “Planes Nacionales de Preparación para Pandemias” (Bhatia y Abraham, 2020) con directrices de la Resolución 1 de 2020 de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (Amnistía Internacional, 2020). Al observar la trazabilidad del virus SARS-CoV-2, como agente importado, relacionado o en estudio, el potencial contagiante puede crear un riesgo atado a un nexo causal y un daño, generando un comportamiento que motive una posible imputación de responsabilidad por contagio del virus SARS-CoV-2 o por la expresión de la enfermedad infectocontagiosa de la covid-19. Por tanto, es necesario preguntar: ¿cuál es el régimen de responsabilidad jurídica imputable en la relación contagiante-contagiado por SARS-CoV-2 (covid-19)?


    La pregunta se rige por la responsabilidad civil y del Estado respecto a la objetivación o subjetivación, a partir de planeamientos hipotéticos, que responden a fenómenos jurídicos de imputación por contagio del SARS-CoV-2 o por la covid-19. Por ello, se busca determinar la viabilidad de la imputación de responsabilidad civil o extracontractual del Estado sobre la relación entre contagiante y contagiado en diferentes circunstancias surgidas de la pandemia, la cual puede ser objetiva, subjetiva o con otra connotación.


    La cuestión se resolverá, primero, al determinar el panorama conceptual de las implicaciones del SARS-CoV-2 y de la covid-19, en su naturaleza, formas de contagio, mitigación y nexo con responsabilidad jurídica; segundo, al esclarecer la estructura de la responsabilidad por contagio desde su epistemología, a partir del concepto de la previsión y de las clases de contagio; y tercero, al discutir la responsabilidad por contagio desde los principios generales de responsabilidad jurídica. Teniendo en cuenta la responsabilidad médica por infecciones nosocomiales y la respon­sabilidad en los casos de enfermedades infectocontagiosas, dilucidaremos los modos de objetivación o subjetivación.


    Este texto es una revisión integradora (Snyder, 2019). La primera parte del texto trata sobre aspectos médico-científicos, según Gómez-Ortega y Amaya-Rey (2013) y Livoreil et al. (2017), presenta una selección de literatura científica basada en la revisión narrativa con selección de criterios de “área temática, crítica de literatura, criterios de mérito científico y validez facial” (Gómez-Ortega y Amaya-Rey, 2013, p. 411). Posteriormente, seguimos los criterios de Fu et al. (2018) y Jakobsson et al. (2018) sobre estándares de análisis y filtrado de información, lo cual permitió determinar una jerarquía de nivel a partir de los títulos de textos, abstract o remúmenes y luego de la evaluación del texto y de su complejidad.


    Revisamos y seleccionamos artículos publicados entre los años 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), con las siguientes categorías de búsqueda: SARS-CoV infection, covid-19 sickness, etiology on SARS-CoV. Analizamos aproximadamente 70 artículos relacionados con los ejes temáticos de profundización y sobre el marco general de la covid-19.


    La segunda parte del texto presenta una selección de literatura publicada entre 2005-2020, acerca del ámbito jurídico y sus relaciones con la ciencia. Para ello se consultaron bases de datos en inglés y en español, como Google Académico, Oxford, Heinonline, Science Direct, PubMed y Legis, con las siguientes categorías de búsqueda: responsabilidad civil por contagio, responsabilidad jurídica en pandemias, responsabilidad médica por contagio de SARS-CoV-2, liability judicial for contamination for covid, legal liability for contamination for covid, State responsability for pandemics, the law liability in pandemics.


    La recolección de información aplicó la metodología de Fu et al. (2018) sobre el título, el abstract o resumen y el contenido conceptual de los textos. El rango de búsqueda se amplió porque no hay mucha información sobre la responsabilidad civil o extracontractual en situaciones de pandemia. Para el análisis de los textos seleccionados se usaron los métodos de la analogía iuris (Rubio, 2011, pp. 259-294), por los principios jurídicos de responsabilidad por contagio, hermenéutica analógica (Conde, 2004 y 2019; Chávez, 2004; Silva, 2018), y método hipotético-inductivo para sintetizar extremos en la objetivación o la subjetivación, así como en la imputación de la responsabilidad del potencial contagiante del virus SARS-CoV-2 o de la covid-19.

    


    
      
        1 Una etiología vírica busca determinar la causa originaria de síntomas asociados a una enfermedad producida por un virus. Asimismo, la etiología viral o patogenia viral puede entenderse como el estudio de los cambios fisiopatológicos en los niveles celulares y moleculares dentro del cuerpo de un hospedero de virus.
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