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El impacto colectivo e individual del COVID-19 no puede mensurarse y se tra-
duce en una nueva ruptura con un pasado que considerabamos estable. Como
sociedad navegamos en un prolongado estado de incertidumbre frente a un no-
vedoso riesgo sanitario que compromete derechos fundamentales, como la vi-
da, la salud y las libertades individuales. Por estos dias, mientras se confirman
mads de 685.000 muertos y casi 18 millones de infectados en el mundo, el direc-
tor general de la Organizacién Mundial de la Salud, Tedros Adhanom Ghebre-
yesus, afirmd: «no tenemos una bala de plata en este momento y quizds nunca
haya una cura». De este modo, el futuro se muestra como una gran incégnita
y la ciencia parece que no puede ofrecer una respuesta —al menos, en el corto
plazo- a esta incipiente pandemia.

Frente a ella, queda preguntarnos si el Derecho cuenta con los mecanismos
necesarios para regular los conflictos heterogéneos que se suscitan a conse-
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cuencia de la propagacion de un virus que no reconoce fronteras espaciales ni
temporales. En lo especifico de la responsabilidad civil, la duda versa sobre la
utilidad de sus funciones para enfrentar las mds variadas situaciones lesivas
que amenazan o se concretan en danos derivados de la transmision de la enfer-
medad. A las dolorosas imagenes de ancianos y ancianas infectados con el vi-
rus en geriatricos, se suma la labor heroica del personal de salud de diferentes
centros asistenciales que se encuentran expuestos como uno de los principales
grupos de riesgos. La casuistica resulta heterogénea, por lo que este comenta-
rio se limitara al andlisis de la eventual responsabilidad de sujetos individuales
como transmisores de la enfermedad, mds alla de algunas referencias tangen-
ciales a otros supuestos.

1. Las transformaciones provocadas por una nueva «pandemia»
cuyo origen permanece incierto y sus efectos adversos tampoco
resultan previsibles

La oms calificé al COVID-19 como un «pandemia», que es una expresion grie-
ga que significa —vaya paradoja— «reunién de un pueblo». En el caso, no hay
dudas que esta epidemia —que ademas de aislarnos, se propagé por el pla-
neta banandolo de enfermedad y muerte- es un virus diferente, mas agre-
sivo y con un enorme efecto expansivo. Por ello y aun frente a la escasa in-
formacion confiable que tenemos, se afirma —sin exagerar— que llegd para
cambiar algunos de nuestros habitos, para modificar «nuestra normalidad».
En una reciente entrevista, el filésofo francés Etienne Balibar describié es-
tos tiempos de pandemia, en los siguientes términos: «No habra regreso al
estado anterior. No lo tomo como una profecia, sino como la descripcion de
un estado de cosas. La crisis revela condiciones que se han vuelto incompa-
tibles con la reproduccién del régimen anterior»’.

Es cierto también que las tragedias existieron siempre, la historia de la hu-
manidad muestra prolongados episodios de pestes, hambrunas y guerras,
con miles de victimas fatales. En Madame Bovary, Gustave Flaubert describe
con su particular estilo las improvisadas extensiones que debieron efectuar-
se en los cementerios de los pueblos franceses ante muertes masivas. Era
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*> FLAUBERT, GUSTAVE, Madame Bovary. Cos- necesario derrumbar muros y comprar varios acres de tierras linderas para
tumbres de Provincia, traduccion, introduc- recibir a los difuntos y darles sepultura. En las notas de esa obra cumbre de
cién y notas de Jorge Fondebrider, pdg. 140, la literatura universal, el comentarista enumera tres grandes periodos de
nota 178, Eterna Cadencia Editora, Buenos contagio del célera que se produjeron en Francia durante el siglo xix: el pri-
Aires, 2014. mero tuvo lugar entre 1832y 1833 (es el que refiere la novela citada) y «dejo

un saldo de 160.000 muertos y una marca profunda en la memoria popular.
> CASTEL, RoBERT, El ascenso de las incerti- Hubo también otros dos momentos de epidemia en marzo de 1849 (16.000)
dumbres, Fondo de cultura econémica, Bue- y entre julio y septiembre de 1854 (99 muertos)»Z.

nos Aires, 2012, pag. 33.
Sin embargo, el «coronavirus» podria incluirse dentro de la categoria de los

* Beck, ULRICH, La sociedad del riesgo, Pai- llamados «nuevos riesgos» —en este caso sanitario, pero que interactua con
dos, Espana, 1998; La sociedad del riesgo glo- otros, como los econédmicos—, caracterizados como peligros que amenazan
bal, Siglo XXI editores, Espana, 2002; entre a la sociedad moderna en su conjunto y ademas se encuentran «descontro-
otras publicaciones del autor en las que de- lados», con proyecciones imprevisibles en el tiempo y espacio. Robert Castel
sarrolla su tesis de la «sociologia del riesgo». en su obra titulada «El ascenso de las incertidumbres», alude a esta cons-

telacién de riesgos (la tercera, en su clasificacion), entre los que incluye al
efecto invernadero, el prion de la «vaca loca» y la exposicién a productos té-
xicos para la salud. Ellos son «las consecuencias nefastas que se producen
como un efecto boomerang de los desarrollos de la ciencia y las tecnologias
y de la explotacién descontrolada de los recursos del planeta», que se mul-
tiplican y su gravedad es tal que «en adelante habria que pensar el porvenir
de la civilizacidén bajo el signo de la amenaza y no ya del progreso como en
el tiempo de las ilusiones perdidas»®.

Estos peligros aparecen en un contexto de «incerteza cientifica», no solo en
orden a los efectos del virus, sino porque el manto de dudas se extiende a
sus origenes, incluso en el seno de una comunidad cientifica que se mues-
tra dividida y desconcertada. Se configura de este modo una vulnerabilidad
antes desconocida para los individuos, una suerte de «retorno a las catdstro-
fes», pero ya no provenientes de la naturaleza, sino de la misma actividad
del ser humano. Si bien algunos autores proponen evitar una interpretacion
unilateral y paranoica, la mayoria reconoce la amenaza, la presencia de la
«sociedad del riesgo» que describia Ulrich Beck en sus obras®, para quien
estariamos en este universo apoyados sobre una suerte de asiento eyecta-
ble, situacion que nos conduce a una reflexidn critica sobre las dicotomias
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fundacionales de la modernidad y la creencia de una ciencia infalible. A juicio
de este autor, la globalizacion y proliferacion de los «riesgos manufactura-
dos» permite explicar el paso de un modelo social propio del siglo xiX y las
primeras décadas de la pasada centuria, en el que el problema central era
el de la distribucién de la riqueza, al de los tiempos que nos toca transitar,
cuyo eje de preocupacion se ubica en el reparto de esos riesgos.

2. El Derecho de daios y el contagio de enfermedades

ELCOVID-19 afecta nuestras relaciones sociales, politicas, econdmicasy cul-
turales, lo que determina un consecuente impacto sobre las diferentes ra-
mas del Derecho. Resultaria suficiente pensar las adaptaciones que se de-
ben realizar en materia contractual, laboral, concursal, para concluir en las
necesarias implicancias juridicas de esta pandemia.

En lo que atane a la responsabilidad civil, los contagios masivos de en-
fermedades pueden constituir uno de «los grandes miedos» que enumera
Martine Rémond-Gouilloud en el capitulo Il de su libro «El derecho a des-
truir»®. Frente a ellos, este autor reconoce que «el Derecho tarda en adap-
tarse» y en general la materia termina por «sorprender a los juristas». Las
dificultades en su abordaje resultan logicas, en primer lugar porque «es
dificil tener en cuenta en el Derecho un dafo de envergadura planetaria»,
pero ademds nuestras decisiones se encuentran condicionadas por aquel
contexto de incertidumbre cientifica, que en el caso de algunas enfermeda-
des —el COVID-19 es una de ellas— persiste sobre sus causas y consecuen-
cias. Aun con estas limitaciones, la existencia de un escenario de riesgos y
danos —como el que atravesamos- constituye una problematica de interés
juridico, que justifica que la doctrina y jurisprudencia abordaran numero-
sos casos de responsabilidad civil por contagio de enfermedades, desde
diferentes perspectivas.

A modo de simple referencia, pueden citarse algunas de las sentencias que
se pronunciaron sobre la responsabilidad de los establecimientos médicos
por transmisidon de enfermedades a terceros, cuyos criterios resultarian

* REMOND-GOUILLOUD, MARTINE, El derecho
a destruir, Editorial Losada S.A., Buenos Ai-
res, 1994.
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aplicables (con adaptaciones) a las hipotesis de demandas contras centros
asistenciales que incumplieron los protocolos de seguridad y aportaron la
causa de contagios de COVID-19 al propio personal de salud, pero también
a pacientes internados por otras patologias y personas allegadas a los mis-
mos que contrajeran el virus por via indirecta. La jurisprudencia nacional
registra un interesante precedente de una enfermera que se contagio6 de
tuberculosis en el hospital en el que trabajaba y derivé en un reclamo in-
demnizatorio de su nieta contra ese nosocomio, al contraer también la do-
lencia. La Sala J de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil rechazé
la demanda de la nifa y aunque tuvo por acreditado que fue su abuela (la
enfermera) quien le transmitié la enfermedad, consideré que no medid ne-
x0 causal entre la conducta atribuida a los responsables del hospital de-
mandado y el contagio de la enfermedad a su familiar. El fallo generé una
profunda critica de la doctrina. En efecto, el profesor Pizarro considerd que
al encontrarse acreditado el incumplimiento del deber de seguridad que pe-
saba sobre el establecimiento sanitario de la demandada, la cadena causal
no se agota en el dano sufrido por su empleada, sino que debe incluir —co-
mo una consecuencia mediata previsible— «el contagio de familiares de la
victima inmediata (la enfermera)»®.

EL COVID-19 presenta también algunos puntos de coincidencia con los di-
ferentes casos de responsabilidad por contagio del viH. No sélo por los
vaivenes que en las décadas de los 70 y 80 del pasado siglo se suscitaron
respecto de los origenes del SIDA, que frente al aumento en las cifras de
portadores y fallecidos llevé a algunos juristas a denunciar que «la ciencia
médica deja mucho que desear a la hora de encontrar una respuesta a la
enfermedad»’; sino a partir de la conmocién que suscité la enfermedad en
las diferentes areas del saber, lo que obligaba a «repensar el derecho en
funcién de nuevas realidades»®. En efecto, las dificultades a las que nos en-
frentamos los operadores juridicos para el analisis del nexo de causalidad
cuando se produce un contagio por transfusion y que se materializan al «in-
tentar acreditarse en forma certera y determinante la relacidn causa-efecto
entre la enfermedad que sufre el paciente y el evento dafnoso», no difieren
—en lo sustancial- de las que tendremos que evaluar los jueces cuando nos
encontremos frente a una reclamo indemnizatorio por COVID-19. Es cier-
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to que en los casos de las transfusiones de sangre infectadas con el virus
del SIDA se suman otras complejidades, como el «periodo ventana» en los
donantes durante el cual resulta imposible detectar la presencia de la en-
fermedad en sangre (son los casos de «VIH latentes») y también la circuns-
tancia que el dano que sufren las personas contagiadas del SIDA suele ma-
nifestarse mucho tiempo después de efectuada la transfusidn, lo que torna
dificultoso construir la de por si compleja relaciéon causal en la funcién de
«autoria», ante la légica posibilidad que la enfermedad reconozca otros ori-
genes. Estos precedentes no deberian descartarse en su aplicacién analé-
gica a los reclamos indemnizatorios que puedan presentarse por violacién
de la obligacion de seguridad contra centros médicos asistenciales en los
gue se transmitio el «coronavirus», patologia que también aporta sus com-
plejidades en el andlisis de la responsabilidad civil, como es el caso de los
portadores asintomaticos.

Tampoco puede soslayarse la importancia que tiene la tutela preventiva del
dano en la situacidn actual de pandemia. La incorporacién de esta funcién
en el Coédigo Civil y Comercial constituye uno de los hitos mas trascenden-
tes en la evolucién del sistema de la responsabilidad civil. Debe pensarse
para estos casos que analizamos, en los que se vislumbra un dano previ-
sible producto de una accién u omisidn antijuridica, en la viabilidad de una
accion inhibitoria (cautelar, urgente u ordinaria) que permita evitar un per-
juicio injustificado o no agravar el que ya se produjo (articulo 1710 Cédigo
Civil y Comercial). La amplitud con la que nuestra legislacion receptd esta
herramienta de corte inhibitorio, fortalecida por la impronta constitucional
de la cuestion (bastaria, remitirnos a la interpretacion que la Corte Federal
realiza de principio de «no danar» que emana del articulo 19 de la Consti-
tucion Nacional), permite su aplicacidn de oficio, con los limites que prevé
el propio ordenamiento (articulos 1713, ultima parte, 3 y concordantes del
Cadigo Civil y Comercial).

Formuladas estas resenas, pasaré a exponer el tema especifico de este co-
mentario: la eventual responsabilidad civil de la persona que contagia a otra
el COVID-19, analizada a la luz de los presupuestos de la funcidn resarcitoria.
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3. Algunas particularidades del COVID-19 en orden a los requisitos
de la responsabilidad civil cuando se demanda a otra persona
imputandole el daio sufrido por el contagio

EL COVID-19 puso en jaque las instituciones esenciales, paralizando el fun-
cionamiento de los poderes del Estado, provocé el cierre de escuelas, tem-
plos, servicios de transportes, empresas y comercios. Nunca antes sentimos
la extrema necesidad de pensar y actuar colectivamente, porque ya no resul-
ta suficiente que adoptemos medidas preventivas (higiene, distanciamien-
to social, uso de tapabocas) si no lo hacen también mis vecinas y vecinos,
mis companeras y companeros de trabajo. Nuestros habitos mas cotidianos,
aquellas tradiciones que creimos incorporadas de manera vitalicia, de pron-
to cambiaron de un modo brusco y hasta irreversible. Las sucesivas renova-
ciones de la «cuarentena» no solo nos permitio descubrir talentos dormidos,
comunicarnos por nuevas plataformas, sino que nos aislé de nuestros seres
mas cercanos.

El Estado limité nuestras actividades esenciales con una sucesion de nor-
mas dictadas mientras observaba con atencién el termémetro de las esta-
disticas de contagios y muertes. Frente a ello, las reacciones de las personas
fueron de las mas diversas, oscilando entre los extremos de un acatamiento
estricto de las reglas impuestas por los diferentes gobiernos a peligrosas
actitudes de desconocimiento respecto de las minimas restricciones vigen-
tes, lo que determind la apertura de numerosos procesos penales y admi-
nistrativos contra los infractores. En este escenario heterogéneo emerge el
analisis sobre las perspectivas de procedencia de una demanda promovida
contra la persona a la que se le imputa el contagio del COVID-19. En su caso,
repasar los requisitos que deberan acreditarse, ponderando las eventuales
adaptaciones de los presupuestos clasicos de la responsabilidad por danos.
A ellos me abocaré a continuacion.

La antijuridicidad en la conducta del agente se exhibe como el primer requi-
sito para solicitar el pago de una indemnizacién por un dano sufrido. Ello es
asi, por una tradicion nacional plasmada en el articulo 1066 del Codigo Civil,
gue contenia una clara sinonimia entre ilicitud y antijuridicidad. La doctrina
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se esforzé durante décadas para flexibilizar esa norma que exigia la presen- ° ZavALA DE GONZALEZ, MATILDE, Resarci-
ciade una prohibicion expresa emanada de las leyes ordinarias, municipales miento de dafios, T. IV, Hammurabi, Buenos
o reglamentos de policia. Era el reinado de la antijuridicad formal. Pero el Aires, 1999, pag. 317.

cursor se fue desplazando y se comenzd a aceptar tibiamente una antijuri-

dicidad material, amplia, cuando la contradiccién se verificaba entre la con- ° Diez-P1cazo, Luis, Derecho de Darios, Ci-
ducta y el ordenamiento juridico en su totalidad, visién superadora de la ley vitas, Madrid, 2000, pdg. 290.

como Unica fuente cuya transgresion habilitaba el resarcimiento. Asi, nuevos
paradigmas solidaristas y protectorios de las victimas llevaron al ocaso de la
conducta antijuridica y mutaron este elemento normativo por uno axioldgico.
De este modo y como lo analizaremos en los siguientes apartados, se otorgd
prevalencia como requisito del resarcimiento a que el dafo sea injustamente
sufrido, antes que ilicitamente provocado.

En esta breve resena de la evolucidn, podriamos llegar a reconocer la crisis
del presupuesto de la antijuridicidad, como un cuestionamiento —al menos-
de esa visidn clasica y fundamentalmente desde el reconocimiento de su-
puestos de responsabilidad por actividad licita, especialmente en la 6rbita
estatal. Por ello, en estos tiempos se sostiene que la antijuridicidad ya no
puede considerarse un requisito indispensable del resarcimiento’, expresion
gue no se limita a los autores nacionales, sino que se planted en la jurispru-
dencia espanola, que en forma reiterada asumié que la responsabilidad ci-
vil puede surgir de hechos considerados en si mismos como licitos, porque
«el problema no estriba en la calificacién de la actividad inicial de la que el
dano puede ser el resultado, respecto de la cual el calificativo de ilicitud no
anade nada ... Por ello, la idea de ilicitud que a veces se utiliza mas parece
predicarse de los dafios en si mismos considerados»'°.

En ese contexto, puede apreciarse un fendmeno interesante que se refleja
en las modernas legislaciones. El calificativo «antijuridico» que acompanaba
a la conducta desaparece como requisito para la procedencia de la indem-
nizacién. O mejor dicho, se traslada como adjetivo que integra otro presu-
puesto que constituye el resultado de esas acciones: el dano, que para ser
indemnizable debe ser «injusto». El analisis se centra ahora en este requi-
sito compuesto de la responsabilidad civil: el dano antijuridico, es decir, «no
justificado». Por ello, el recorrido que realiza el citado calificativo regresa a
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las causas que pueden justificar el dano y que se encuentran contempladas
de modo expreso por la legislacidn. Coherente con ello, el articulo 1717 del
Cddigo Civily Comercial dispone que «cualquier acciéon u omisioén que causa
un dano a otro es antijuridica si no esta justificada», enumerando la norma
gue sigue a la legitima defensa, el estado de necesidad y el ejercicio regu-
lar de un derecho, como las causales que precisamente pueden justificar un
dano, borrando asi la antijuridicidad.

Mds alld del interesante debate que podria suscitarse en un caso de conta-
gio de «coronavirus» respecto de la ultima de las causas enumeradas en el
parrafo anterior y la invocacidn del ejercicio regular (no abusivo) de algun
derecho, cuya materializacion podria operar como causa de un contagio, no
considero que existan mayores dificultades para «afirmar que quien trans-
mite el COVID-19 en violacidn al mencionado decreto (297/2020) provoca un
dafo y viola la norma general del art. 1717 del Céd. Civ.y Com.»"". Puede
sostenerse que la transgresidn de las reglas dictadas en el marco de la pan-
demia constituye un incumplimiento objetivo y la antijuridicidad se encon-
traria configurada cuando se causa un dano injusto a una persona. Insisto,
no creo que la acreditacion de este presupuesto presente complicaciones.

Lo mismo ocurre con el dafio resarcible. La legislacion sustantiva vigente
enuncia algunos de los intereses que son dignos de tutela (v. articulos 52, 53,
1758 del Cadigo Civil y Comercial), pero para que se configure un dafo no de-
viene —incluso— necesario la tipicidad de aquellos, resultando suficiente que
opere la lesidn de intereses «no reprobados» por el ordenamiento juridico
(articulo 1737 del Cddigo Civil y Comercial). Entre ellos, se ubican en un sitio
de especial proteccion la vida y la salud de las personas que pueden resultar
afectadas ante el contagio de COVID-19 (articulos 1737, 1738 y concordan-
tes del Cddigo Civil y Comercial). A su vez, como nos ensefa el profesor Diez
Picazo, resulta «imposible establecer un catdlogo completo y satisfactorio
de los deberes que nos incumben y de las transmisiones que pueden oca-
sionar. Y sobre todo, constituye un procedimiento por completo artificial tejer
primero una red obligatoria preconstituida y, después, presentar los delitos
como incumplimientos de los mandatos del legislador»'?. Esta afirmacién no
hace mas que abonar la necesaria existencia de sistemas de proteccion de
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intereses atipicos, que surgen por la aparicion de nuevos derechos dignos de
tutela que ponen «en crisis la teoria liberar del acto ilicito elaborado en base
a la tipificacién de bienes protegidos por el derecho objetivo»'3. Por ello, la
tutela resarcitoria funciona también para derechos e intereses innominados,
por lo que la pretendida victima «debe reclamar a partir de la lesidn de un
derecho, tomando esta palabra en su sentido mas comprensivo y aplicandola
no solamente a los derechos tipicos nominados y definidos por la ley, sino
también a otros que se presentan como mas vagos y genéricos» ',

No puede menos que reconocerse que la salud psicofisica y la vida de las
personas afectadas por COVID-19 constituyen intereses juridicamente pro-
tegidos (con mayor precision y acorde a la legislacidn nacional analizada,
serian los «no reprobados por el ordenamiento juridico»), que integran el
nucleo de la tutela y que la lesion de esos derechos fundamentales gene-
ra un dafo. Ahora bien, esta afectacién implicaria (en los términos autores
italianos como Cesare Salvi, 1985:48) un «dafo-evento», pero deja abierta
la posibilidad que puedan producirse esas lesiones y no necesariamente
configurarse un perjuicio indemnizable. A esta conclusion se llega desde
la doctrina que considera que el «dafno resarcible» no se identifica con esa
lesion (que si le sirve de antecedente) sino que conceptualmente aparece
asociado a la idea de «dano-consecuencia». La adhesion a esta tesis no nos
permite soslayar que las nociones de dano como lesién a un interés y resul-
tado indemnizable se encuentran intimamente vinculadas, observandose «la
homogeneidad entre el dafio y su consecuencia. Si el interés minorado es
patrimonial la consecuencia ha de ser de igual indole, y si el interés que se
conculca es espiritual lo propio ocurrira con la secuela»'®.

En sintesis, estas categorias conceptuales (lesion al interés y consecuen-
cia) aparecen integradas en el sistema del Cddigo Civil y Comercial, lo que
evidencia que pueden coexistir sin negarse a si mismas ni contradecirse. El
concepto de dano que desarrolla el articulo 1737 del citado cuerpo normati-
vo aparece asociado a la primera idea de lesion a intereses (sea que tengan
por objeto la persona, el patrimonio o un derecho de incidencia colectiva),
pero la cuestion de dano resarcible se vincula con la de resultado (v. el epi-
grafe del articulo 1741 para las consecuencias no patrimoniales). Por ello,

13 DE LoreENZO, M1GUEL FEDERICO, El dafio
injusto en la responsabilidad civil, Abeledo Pe-
rrot, Buenos Aires, 1996, ps. 47 y siguientes.

'* Diez-P1cazo, Luis, Derecho de Daiios, Ci-
vitas, Madrid, 2000, pag. 294.

'* Bueres, ALBERTO, El dafio moral y su co-
nexion con las lesiones a la estética, a la si-
que, a la vida de relacion y a la persona en
general, en Revista de Derecho Privado y
Comunitario N° 1 «Dafios a la persona», Ed.
Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 1994,
ps. 237/238, 244.
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pag. 637.
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comprobada la lesion de intereses derivados de un contagio de COVID-19,
deberd analizarse si producen consecuencias patrimoniales o personales
resarcibles, lo que —indudablemente— ocurrird en la mayoria de los casos.
Entre las primeras, ubicamos los perjuicios emergentes de gastos de aten-
cion médica y farmacéutica, como también los derivados de secuelas inca-
pacitantes que pueden provocar la enfermedad (articulo 1746 del Cédigo
Civily Comercial). Entre las extrapatrimoniales, corresponde afirmar que
las propias caracteristicas del COVID-19, un virus lesivo de la integridad per-
sonal y de la salud psicofisica (articulo 1738 del Cddigo Civil y Comercial),
determinaran consecuencias personales resarcibles, cuya entidad emanara
de las particularidades del caso y se cuantificaran en base a las indemni-
zaciones sustitutivas y placeres compensatorios (articulo 1741 del Cddigo
Civil y Comercial). Cuando el resultado del contagio sea letal, se habilitaran
los legitimados activos indirectos que contempla esta ultima norma, quienes
ademas podran reclamar la reparacion de los danos previstos en el articulo
1745 del Cédigo Civil y Comercial.

La cuestidn se torna mas compleja con los factores de atribucién, no por-
que existan dudas que cuando hablamos de contagio de enfermedades entre
personas prevalecen los de tinte subjetivo, sino por los alcances y la valo-
racién que debe realizarse de la culpa en el caso de contagios de COVID-19.
Nos parece importante comenzar por recordar que este presupuesto esta
impregnado de un tinte axioldgico, derivado de las las razones o motivos
gue justifican que el dano sufrido por una persona, una clase de ellas o un
bien colectivo, sea reparado por un sujeto diferente. Los factores de impu-
tacion de responsabilidad habilitan el transito econdmico del perjuicio por
un motivo de justicia y en ese desplazamiento aportan el fundamento del
mecanismo del Derecho de danos. Esa justicia —como valor- subyace en el
funcionamiento del sistema y asi resultan precisas las palabras de Kemel-
majer de Carlucci y Parellada, citadas en una obra cumbre de la literatura
juridica nacional'®, cuando explican que el hecho dafoso provoca la lesién
a un sujeto y frente a este fendmeno, el Derecho se pregunta si es justo que
el dafio quede a cargo de quien de hecho lo ha sufrido, o si por el contrario,
deben desplazarse sus consecuencias econémicas a otras personas. Si no
es justo, impone la obligacion de responder y la razén por la cual produce tal
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desplazamiento es lo que denominamos factor de atribucion.

A partir de esta nocion, la clasificacion mas difundida de este presupuesto
de la responsabilidad civil, es la que distingue entre los subjetivos y obje-
tivos. La denominacidn de los primeros deriva del reproche que emana de
la conducta del agente y al comprobarse su negligencia, impericia, impru-
dencia o intencidn de danar, se tiene por acreditado el motivo por el que se
lo transforma en deudor de la indemnizacién. Ambas subespecies (culpa y
dolo) estan arraigadas en la tradicion juridica nacional desde la sancidn del
Codigo Civil de Vélez Sarsfield y fueron desarrolladas en el nuevo Cdédigo Ci-
vily Comercial, que incluso enumera las distintas manifestaciones de culpa
que ya eran reconocidas por los autores argentinos (articulo 1724).

Pero antes de ingresar a las diferentes categorias, puede resultar pertinente
citar al maestro Llambias, quien afirmaba que «la culpa» alude un «compor-
tamiento reprochable pero exento de malicia»'’, caracterizandola por dos
elementos, ambos de contenido negativo: una omisién de la diligencia apro-
piada y la ausencia de mala intencién. Sumado a lo expuesto y como lo an-
ticipaba, el sistema actual reproduce —en lo esencial- la sabia definicidn del
articulo 512 del Cddigo Civil y enumeran los «rostros» de la culpa, entre los
que encontramos las categorias clasicas: negligencia, imprudencia e impe-
ricia. La otra especie de factor subjetivo es el «dolo» en la que si se advierte
una innovacién conceptual que puede resultar interesante para el analisis
del caso de los contagios de enfermedades, ya que se configura no sélo
por la produccién de un dafio de manera intencional (en este punto, puede
identificarse con el anterior articulo 1072 del Cddigo Civil), sino también con
«manifiesta indiferencia por los intereses ajenos» (articulo 1724 del Cédigo
Civil y Comercial), valioso agregado que le impone a la dogmatica juridica la
necesidad de precisar sus alcances y limites conceptuales.

Aceptando esta disgregacion conceptual, coincidimos en que el sistema ar-
gentino no presenta diferencias practicas sustanciales entre las consecuen-
cias derivadas de un acto culposo y doloso. Requiere la presencia de un
factor de atribucion (en el caso, de corte subjetivo) pero no derivan efectos
distintivos a una u otra especie. Acorde con ello, la doctrina espafola que

17 LLaMBiAS, JORGE J., Tratado de Derecho
Civil. Obligaciones, T. 1, Editorial Perrot, Bue-
nos Aires, 1978, ps. 188 y 194.



18 Diez-P1cazo, Luts, Derecho de Daiios, Ci-
vitas, Madrid, 2000, pag. 352.
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citamos afirma que «no presenta especial interés en el tratamiento de la
responsabilidad extracontractual establecer diferencias como hacen los pe-
nalistas entre el dolo directo y el eventual, la preintencionalidad, la impru-
dencia grave y la imprudencia leve ... en la responsabilidad civil extracon-
tractual, el resarcimiento integral del dano se produce cualquiera que sea
la forma de culpabilidad que haya concurrido»'®. En la actualidad y como
quedd expuesto, quedaron plasmadas zonas grises en la legislaciéon privada,
como aquella configuracion del dolo operada por la indiferencia manifiesta
por los intereses ajenos.

A partir del incumplimiento de las normas nacionales de prevencidén de
contagio de COVID-19, como también de los diferentes protocolos que regu-
lan el funcionamiento de las actividades, puede sostenerse que el infractor
incurre en alguna modalidad de imputacion de responsabilidad subjetiva.
Pareceria excepcional la existencia de una intencidn directa de contagiar el
virus y con ello causar un dano, pero no resultan tan extranas las conductas
positivas u omisivas de algunas personas que revelan un notorio desinterés
por los derechos del otro, como también se configuran comportamientos
imprudentes y negligentes que habilitan la presencia de este presupuesto
subjetivo de la responsabilidad civil. Su apreciacidn, puede realizarse en
abstracto, comparando «la actuacion del deudor con la que habria cum-
plido el ente de razén que se tiene como cartabén en mente», o bien con
un criterio concreto y circunstancial, considerando «la propia persona del
deudor, tomando en cuanta sus aptitudes y flaquezas y lo que le era exigi-
ble en funcién de la naturaleza de la obligacion y de las circunstancias de
las personas, del tiempo y del lugar», que es el criterio que sigue el autor
analizado y quedé plasmado en el Cédigo Civil y Comercial a partir de las
prescripciones contenidas en los articulos 1724 y siguientes. En orden a
esos parametros, nos parece que el hecho que la persona a quien se le im-
puta la responsabilidad en el contagio de COVID-19 no tenga confirmado un
resultado positivo porque no se realizé algunos de los test de rutina, no lo
exime de responsabilidad cuando presenta sintomas, pertenece a algunos
de los grupos de riesgo (viajé a una zona de contagio comunitario o tiene
un allegado con un diagndstico confirmado) y omite adoptar las medidas de
prevencion exigidas, causando asi el contagio.
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Por ultimo, no tengo dudas que el presupuesto mas complejo y dificil de > GOLDEMBERG, Isiporo H., La relacién de
acreditar es el de la relacion de causalidad. Este obstaculo no es exclusivo causalidad en la responsabilidad civil, Ed. La
del area de la responsabilidad civil por contagio de enfermedades, sino que Ley, Buenos Aires, 2000, pag. XIII.
constituye un lugar comun a diferentes ambitos del Derecho de danos (re-

sultaria suficiente repasar los valiosos trabajos escritos en materia de Dere- 20 ZAVALA DE GONZALEZ, MATILDE, Resarci-
cho ambiental o dafnos a los consumidores). No hay dudas que es una de las miento de darios, T. 4, «Presupuestos y funcio-
cuestiones mas arduas en el campo del Derecho, al punto que Ripert no va- nes del Derecho de Dafios», Ed. Hammurabi,
cilé en considerarla indisoluble, como nos recuerda el profesor Goldemberg Buenos Aires, 1999, pag. 251.

en una obra maestra sobre este tema'®. El enlace material que debe probar-
se entre un antecedente factico —que opera como causa-y el dafo —que es
el resultado disvalioso— debe someterse al prisma juridico. La otra cuestién
es recordar las funciones que tiene este presupuesto cuando es sometido
al tamiz del ordenamiento positivo, cuales son las de indagar la «autoria»
como instancia previa a la individualizacién del sujeto responsable y poste-
riormente «calibrar la extension del resarcimiento», es decir, delimitar «si
el dafio debe ser resarcido y con qué alcance corresponde determinarlo»?’.

En el caso, la dificultad se observa en la prueba de la primera de las funcio-
nes del nexo causal, la que permite fijar el origen de un determinado efecto
(en el caso, la enfermedad del COVID-19) para asi individualizar al respon-
sable, que no serd otro que el que aporté la fuente del contagio. Pero el tema
no es tan simple, porque para que el Derecho se ocupe de establecer —con
fundamentos- cual es la causa juridica de un resultado particular, debieron
construirse numerosas teorias que intentan explicar la operatoria. Aqui s6-
lo menciono que fue la de la causalidad adecuada, ratificada expresamente
por nuestro Cédigo Civil y Comercial (articulo 1726), en concordancia con
su antecedente normativo (articulo 906 del Cédigo Civil), la que logré ma-
yor predicamento. Su aplicacién impone al juez el andlisis retrospectivo del
<iter causals, para descubrir la condicién que puede elevarse a la categoria
de causa adecuada y como contrapartida descartar aquellas periféricas que
no revisten esa idoneidad.

La tesis expuesta es la dominante, no sélo en nuestra normativa de fondo,
sino también en los sistemas del Derecho Comparado, y por lo demds, cuen-
ta con el aval de la mayoria de la doctrina nacional y extranjera. Funciona



21 BREBBIA, ROBERTO, La relacién de causa-
lidad en derecho civil, N° 31, nota 94, Juris.
Rosario. 1973.

22 GOLDEMBERG, Isiporo H., La relacién de
causalidad en la responsabilidad civil, Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2000, pag. 23.
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desde un criterio de <regularidad> y sostiene que no todas las condiciones
concurrentes en la produccién de un hecho pueden equipararse, sino que
debe distinguirse entre la «causa» y la «mera condicién», encolumnandose
dentro de las tesis individualizadoras. Asi, segun esta postura, «causa» es
solamente aquella condicién que, segun el curso natural y ordinario de las
cosas, es idénea para producir un resultado y mds aln, debe tratarse de una
condicién que regularmente provoque dicha consecuencias y que por eso se
eleva a la categoria de <causa adecuada>.

Esta <adecuacion> debera ser probada por la victima del contagio (articulo
1736 del Cddigo Civil y Comercial), sin perjuicio de las facultades judicia-
les habilitadas de modo expreso por la norma inmediata anterior (articulo
1735 del Cédigo Civil y Comercial). Pero lo cierto es que esta prueba con la
gue carga como regla el damnificado, si no es imposible es al menos difi-
cil, ya que deberd demostrar que el demandado, al que imputa el contagio,
aporté la causaiddnea para la transmision del COVID-19. Ello implica, en la
tesis mencionada, regularidad, en el sentido de lo que habitualmente acos-
tumbra a suceder. Compartimos por ello las ideas del profesor Brebbia
gue, aun cuando estuvieran expuestas para el modelo anterior, resultan
aplicables al sistema vigente y concluyen que «lo que califica el nexo de
causalidad adecuado es la normalidad del proceso que conduce del hecho
a la consecuencia»?".

Para ello, los jueces tendremos que considerar no sélo las pruebas pericia-
les, sino también los indicios y las presunciones, para asi lograr recorrer
ese camino denominado <prognosis péstuma-. Este sendero exige acreditar
«la adecuacion de la causa en funcion de la posibilidad y probabilidad de un
resultado, atendiendo a lo que corrientemente acaece segun lo indica la ex-
periencia diaria»?2. Lejos estara de resultar una faena sencilla, porque es-
taremos en tierras en las que —como quedd expuesto- reinan la incerteza y
la controversia, con una gran influencia en el marco de una causalidad, a la
que le resulta esquivos los aportes de datos reales y regularidades, debido
a la falta de informacién que sustente el funcionamiento de la estadistica. m
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