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COVID-19 Y RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA: DESAFIOS
DE UNA ENFERMEDAD DESCONOCIDA QUE DEVINO EN
PANDEMIA!

Hugo Cirdenas Villarreal?, Manuel Antonio Pérez Saavedra’

Resumen: La emergencia sanitaria provocada por el coronavirus evidencia que los regimenes de responsabilidad deben ser
capaces de diferenciar los instrumentos conceptuales disponibles para lidiar con una enfermedad nueva que, ademds, devino en
pandemia. Este trabajo postula que, tratdindose de enfermedades nuevas, los principios de la responsabilidad por culpa evitardn
que los prestadores médicos sean condenados por hechos o circunstancias que no se hubieran podido prever o evitar segiin
el estado de los conocimientos de la ciencia. Ademds, en cuanto al problema de salud publica, todo juicio de responsabilidad
deberd tomar en cuenta los cambios que se producirdn en la /ex artis médica, y diferenciar la eventual responsabilidad de los
prestadores de salud de aquella que corresponda a la autoridad encargada de controlar los efectos de la pandemia.

Palabras clave: responsabilidad médica, covid-19, lex artis, riesgos del desarrollo, pérdida de la chance, falta de servicio, salud

publica
Covid-19 and medical liability: challenges of an unknown disease that became a pandemic

Abstract: The coronavirus health-emergency shows that liability schemes need to discriminate the conceptual instruments
available to address a new disease that, additionally, has become a pandemic. This article argues that, regarding new diseases,
a fault-based liability schemes prevents health providers from being held liable for consequences that could not have been
foreseen or avoided according to the state of knowledge of science. Besides, regarding the public health problem, any liability
judgment must take into account changes to the medical lex artis; distinguishing also the eventual liability of health providers
from the one that belongs to the authority in charge of the response to the pandemic.

Key words: Medical liability, covid-19, lex artis, development risk defence, loss of a chance, lack of service, public health

Covid-19 e responsabilidade civil médica: desafios de uma enfermidade desconhecida que se transformou em
pandemia

Resumo: A emergéncia sanitdria provocada pelo corona virus evidencia que os regimes de responsabilidade devem ser capazes
de diferenciar os instrumentos conceituais disponiveis para lidar com uma enfermidade nova que, além disto, se transformou
em pandemia. Este trabalho postula que, tratando-se de enfermidades novas, os principios de responsabilidade por culpa
evitardo que os prestadores médicos sejam condenados por fatos ou circunstancias que nio se podia prever ou evitar segundo o
estado dos conhecimentos da ciéncia. Além disto, quanto ao problema de satide publica, todo juizo de responsabilidade deverd
ter em conta as mudangas que se produzirdo na lex artis médica e diferenciar a eventual responsabilidade dos prestadores de
satde da que corresponda  autoridade encarregada de controlar os efeitos da pandemia.

Palavras chave: responsabilidade médica, covid-19, lex artis, riscos de desenvolvimento, perda de oportunidade, falta de
servico, saude publica
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A casi seis meses de que se haya declarado la alerta
sanitaria, Chile registra 319.493 casos confirma-
dos de covid-19, al tiempo que 7.069 personas
han muerto a causa del coronavirus(7). Y, si bien
en los primeros meses los niimeros avalaban la
gestién de la autoridad sanitaria, al mes de julio
de 2020 el pais lidera los indices de contagios por
millén de habitantes, por lo que se ha empezado a
plantear el problema de la responsabilidad.

La relacién entre prestaciones médicas y respon-
sabilidad se intensifica cuando los profesionales
de la salud se enfrentan a una enfermedad nueva.
Mis ain si esa enfermedad deviene en pandemia.
Ambos factores, que implican dudas cognitivas y
sobrecarga de trabajo, inciden significativamente
en la toma de decisiones, pudiendo desencadenar
perjuicios en los pacientes.

Desde luego, la responsabilidad médico-sanitaria
no estd supeditada al éxito o fracaso de un trata-
miento. Juridicamente, lo relevante es la conducta
desplegada y el dano solo es un indicio de que
pudo haber una conducta negligente(2,3). Para
que exista derecho a indemnizacién es necesario
acreditar una conducta negligente y, para esto, no
basta constatar un dano. Por eso, en materia de
responsabilidad, la pregunta clave apunta al es-
tindar de cuidado que deben seguir los estableci-
mientos y profesionales de salud. Hoy, en tiempos
de pandemia, esta pregunta se hace mds urgente.

En este articulo analizaremos qué instrumentos
conceptuales dispone el derecho de la responsabi-
lidad para lidiar con una enfermedad nueva que
deviene en pandemia. Tomando como referencia
la situacidén del covid-19, ofreceremos una lectura
de la responsabilidad médica que incorpore con-
sideraciones propias de la salud publica. Defende-
remos el argumento de que no debe haber respon-
sabilidad por dafos que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubieran podido prever
o evitar segun el estado de los conocimientos de la
ciencia, salvo que los mismos hayan sido causados
por productos sanitarios defectuosos. Respecto
del control de la pandemia, sostendremos que el
juicio de responsabilidad que se haga deberd to-
mar en cuenta la alteracién que sufrird la lex artis
médica, asi como la eficacia de los actos de auto-

ridad.
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Herramientas normativas para tratar enferme-
dades desconocidas

El tratamiento de los efectos nocivos de enferme-
dades “desconocidas” no es nuevo ni para la medi-
cina ni para el Derecho. Un ejemplo fue la apari-
cién del VIH. Multiples contagios se produjeron
mediante transfusiones de sangre antes de que se
descubriera la forma de transmisién del virus, a
partir de los inicios de los anos ochenta.

Cuando existen enfermedades desconocidas,
como la generada por la accién del VIH o el
SARS CoV-2, la ciencia comienza una carrera por
identificar y controlar la amenaza. Muchas veces
ello implicard identificar la estructura y la forma
de propagacién de la enfermedad para, sobre esa
base, implementar las estrategias de prevencién y
tratamiento, sobre todo en la fase inicial de este
proceso, profesionales de la salud indudablemen-
te ejecutardn y omitirdn acciones que generaran
danos a las personas y que, por lo mismo, plan-
tean la pregunta por la responsabilidad.

En el caso de los contagios de VIH por transfusio-
nes de sangre, Francia opté por poner la repara-
cién de esos danos a cargo del Estado. En efecto,
debido a la conmocidn social que generaron esos
casos y a las dificultades que supondria su juzga-
miento por tribunales ordinarios, se ordend la
reparacion de todas las victimas mediante la Ley
N°91-1406 de 31 de diciembre de 1991(4:157).
Lo importante del ejemplo, aparte de mostrar que
el recurso a fondos publicos es una opcién, es que
invita a preguntarnos por los otros instrumentos
conceptuales disponibles. En especial, por los
instrumentos conceptuales que puede aportar el
derecho de dafios.

En el contexto descrito, cobra especial impor-
tancia que analicemos el principio rector de la
responsabilidad civil médica, asi como el endure-
cimiento que ha tenido en los tltimos anos el ré-
gimen de responsabilidad por los dafios asociados
a medicamentos y a otros productos sanitarios
defectuosos.
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La responsabilidad por culpa como principio
rector de la responsabilidad médica

El conocimiento técnico y cientifico que se tie-
ne de enfermedades “nuevas” es, normalmente,
muy precario. Las incertezas que existen respecto
de ellas, como ocurre tratindose del coronavirus,
acrecienta las posibilidades de que, con el tiempo
y el desarrollo de las investigaciones, se descubra
que algunas acciones u omisiones médicas no
fueron acertadas respecto del tratamiento de esa
enfermedad.

En términos de responsabilidad civil o patrimo-
nial existen dos regimenes bdsicos que se diferen-
cian por la nocién de “culpa”. Mientras en los re-
gimenes estrictos u objetivos se responde por los
danos que se sigan causalmente de la accién, en
los regimenes subjetivos solo se responderd si la
conducta de quién causa el dafio es merecedora
de un juicio negativo de valor. La conducta puede
ser intencional (dolo o culpa intencional) o puede
suponer la infraccién no intencional de una nor-
ma de cuidado (negligencia, culpa no intencional,
o simplemente culpa). Y para determinar si una
conducta es negligente se recurre al criterio de la
previsibilidad. Asi, serd negligente quien actta sin
prever, debiendo hacerlo (segtin el parimetro de
una persona razonable), que sus acciones u omi-
siones tendrdn consecuencias negativas(5:75 y ss.).

Por lo anterior, ante la pregunta por la responsa-
bilidad de los prestadores de salud por el riesgo de
actuar frente a una enfermedad desconocida, el
Derecho les ofrece una via natural de proteccién,
al sujetar su responsabilidad a un régimen de res-
ponsabilidad por culpa. Ello quiere decir que, en
el contexto del tratamiento de personas con co-
vid-19, los prestadores de salud que, con la inten-
cién de tratar a los pacientes, causen dafios que
no eran previsibles al momento que ejecutaron su
accién, serdn exonerados de responsabilidad: pre-
cisamente porque su accién u omisién no podrd
ser considerada culpable.

El razonamiento recién referido fue recogido en el
articulo 41 de la Ley N©19.966, que regula la res-
ponsabilidad de los 6rganos del Estado que pres-
tan servicios médico-sanitarios, en los siguientes
términos: “[n]o seran indemnizables los dafos
que se deriven de hechos o circunstancias que no

se hubieran podido prever o evitar segtin el estado
de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de producirse aquéllos”.

Dado que el Titulo III de la Ley N°19.966 in-
troduce un régimen subjetivo de responsabilidad
por falta de servicio (por culpa o negligencia de
los 6rganos del Estado), se podria pensar que la
regla del articulo 41 simplemente reafirma una
consecuencia de aquel régimen. Efectivamente,
se reitera la norma de responsabilidad por culpa
que dispone el articulo 38 de la referida ley. Por
lo mismo, en principio, el articulo 41 seria una
disposicién inocua desde el punto de vista de la
responsabilidad por las acciones u omisiones en
que puedan incurrir quienes intervengan en el
tratamiento de enfermedades nuevas como el co-

vid-19.

La reiteracién se explica por el contexto en que
se gest6 la Ley N°19.966, época en que se dis-
cutia si el régimen de responsabilidad del Estado
era objetivo o subjetivo. En nuestra opinién, el
articulo 41 vino a reafirmar el cardcter subjetivo
del régimen de responsabilidad consagrado en el
articulo 38, al evitar que el concepto de “falta de
servicio” que emplea dicha disposicién pudiese
ser leido en clave objetiva, como habia ocurrido
con el régimen espafiol de responsabilidad de
la administracién que se estaba tomando como

modelo(2:§2.1).

En paralelo, algin autor ha sugerido que la re-
gla del articulo 41 importaria una flexibilizacién
probatoria del caso fortuito. A diferencia del ré-
gimen general, que exige para el caso fortuito la
concurrencia copulativa de la imprevisibilidad y
la irresistibilidad del evento danoso, el articulo
41 permitiria la exoneracién de la responsabili-
dad con la acreditacién de una cualquiera de esas
caracteristicas(6). Esta tltima lectura, aun siendo
plausible, no ha tenido pricticamente ningtin im-
pacto en la jurisprudencia de los tribunales’.

No obstante lo anterior, dado que la norma con-
tenida en el articulo 41 estd redactada en termi-
nologia propia de la nocién de los riesgos del de-
sarrollo(7,8), creemos que tendrd una importante
aplicacién a propésito de la contingencia ocasio-

4 En este sentido, el tnico fallo que hemos encontrado es 1° Juzgado

Civil de Rancagua, Rol C-3383-2018.
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nada por la enfermedad asociada al SARS CoV-2.
Y es que, como veremos enseguida respecto de los
danos producidos por productos sanitarios defec-
tuosos, una relativamente reciente legislaciéon ha
introducido en el Cédigo Sanitario un régimen
de responsabilidad estricta u objetiva, prohibien-
do alegar la excusa exoneratoria fundada en la no-
cién de los riesgos del desarrollo, al tiempo que
dispuso que la responsabilidad de la Central de
Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios
de Salud (CENABAST) se regird por las normas
del Titulo III de la ley N°©19.966.

La supresién de la excusa liberatoria por ries-
go del desarrollo en el nuevo régimen de dafios
causados por productos sanitarios defectuosos

Con la aparicién de economias basadas en el con-
sumo masivo de bienes, surgié también la necesi-
dad de proteger efectivamente a los consumidores
de los danos que la puesta en circulacién de pro-
ductos podria causarles. Desde el punto de vista
de la prevencién y la reparacién de estos danos,
los sistemas cldsicos de responsabilidad fallaban.
A los consumidores les era practicamente imposi-
ble probar la culpa en el disenio o en la fabricacién
del producto. Ademds, el fabricante muchas veces
se encontraba muy lejos (incluso en otros paises)
del consumidor final.

Por lo anterior, el derecho del consumo se desa-
rrollé6 aumentando las listas de responsables por
los danos causados por productos (incluyendo
vendedores, distribuidores, etc.), y facilitando la
posicién probatoria de los consumidores median-
te la introduccién de presunciones de culpa e, in-
cluso, de regimenes de responsabilidad sin culpa
(objetivos).

En Chile, la regulacién del consumo no contem-
pla un régimen de responsabilidad por productos
defectuosos. Sin embargo, recientemente se han
dictado normas especificas sobre “productos sani-
tarios defectuosos”, y esta regulacién reviste una
importancia radical en el tema que nos interesa,
pues la cura del covid-19 parece pasar por la ela-
boracién de un nuevo medicamento o la experi-
mentacién con otros ya existentes, y la normativa
referida parece haber excluido la posibilidad de
hacer valer la excusa liberatoria por riesgos del de-
sarrollo.

158

En efecto, la Ley N°20.850 de 2015 (conocida
como Ley Ricarte Soto) inserté un nuevo titulo
al libro IV del Cédigo Sanitario, regulando la
responsabilidad por dafios asociados a “produc-
tos sanitarios”. Entre éstos se encuentran pro-
ductos farmacéuticos, productos alimenticios y
otros elementos de uso médicos; y estos tltimos
comprenden (con algunas excepciones) instru-
mentos, aparatos, dispositivos y otros articulos o
elementos destinados al diagnéstico, prevencién
y tratamiento de enfermedades de seres humanos,
asi como al reemplazo o modificacién de sus ana-
tomias (art. 111).

La ley considera “producto sanitario defectuoso”
a “aquél que no ofrezca la seguridad suficiente,
teniendo en cuenta todas las circunstancias liga-
das al producto y, especialmente, su presentacién
y el uso razonablemente previsible” (art. 111 H).
Como se ha observado, esta definicién amplia
abarca todas las categorias de defectos que han
sido consideradas en el Derecho comparado: los
defectos de fabricacién (aqui la ley sefala expresa-
mente que un producto se considera defectuoso si
no ofrece la misma seguridad normalmente ofre-
cida por los demds ejemplares de la misma serie),
los defectos de informacién (si la presentacién no
incluye la informacién necesaria para evitar los
dafos) y los defectos de diseno o concepcién (si
en sus inicios el producto fue concebido de un
modo que resultaba inseguro y potencialmente

danino)(9).

Se trata de un régimen de responsabilidad estricta
u objetiva, en tanto no admite que el demandado
se exima “alegando que los danos ocasionados por
un producto sanitario se originan de hechos o cir-
cunstancias que no se previeron segtin el estado de
los conocimientos cientificos o técnicos existentes
en el momento de su puesta en circulacién o uso”
(art. 111K). Si bien la ley no impide esgrimir esta
excusa liberatoria respecto de todos los produc-
tos consumibles, si lo hace respecto de todos los
productos sanitarios, sean estos medicamentos u
otros instrumentos de uso médico que probable-
mente se utilizaron y se utilizardn en el tratamien-
to de los pacientes que contrajeron y contraerdn
la enfermedad producida por el SARS-Cov-2 que
apareci6 el afio 2019.
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Por lo anterior, tratdndose de danos que puedan
vincularse con un producto sanitario defectuoso,
los sujetos pasivos de la accién contemplados por
la Ley Ricarte Soto (los titulares de los registros o
autorizaciones, los fabricantes y los importadores,
segin corresponda) no podran valerse de la excu-
sa liberatoria de los riesgos del desarrollo. Aun-
que esta restriccién estd hecha de manera general
para los titulares de los registros o autorizaciones,
fabricantes e importadores, tanto publicos como
privados, la remisién que hace el articulo 111 1 a
la Ley N°19.966 plantea dudas sobre la aplica-
cién de este régimen a la CENABAST.

En efecto, la norma referida establece que la CE-
NABAST responderd “conforme a las reglas es-
tablecidas en el Titulo III de la Ley N°19.966”
que, como vimos, establece un régimen de res-
ponsabilidad subjetivo. Si a la CENABAST se le
aplica dicho titulo III, podria plantearse la duda
interpretativa de si la aplicaciéon del articulo 41
(que parece incluir una excusa liberatoria por ries-
go del desarrollo) se aplica de forma preferente a
la norma incluida en el articulo 111 K que no
admite dicha excusa.

Herramientas normativas para tratar una pan-
demia

Como advertimos, ademds de su novedad, la en-
fermedad producida por el SARS-Cov-2 presenta
la particularidad de haberse transformado muy
rdpidamente en una pandemia y, por lo mismo,
en un problema de salud puablica(70,11). Por
ello, la autoridad sanitaria (el Ministerio de Sa-
lud, MINSAL) ha tomado la administracién de
la emergencia dictando una serie de normas que
buscan proveer formas de tratamiento de la en-
fermedad y evitar el contagio masivo de la pobla-
cion’.

Se ha generado asi un nuevo contexto normativo
que afectard la Jex artis médica. No solo respecto
del tratamiento de pacientes que hayan contraido
covid-19, sino también del tratamiento de otras
patologfas. De esta manera, la autoridad sanitaria
afectard el estdndar de conducta por el que res-
ponderdn los prestadores individuales o institu-
cionales de salud mientras dure la pandemia, y

> Una lista de las normas emitidas por el Ministerio de Salud de Chi-
le puede verse en: hteps://www.gob.cl/coronavirus/documentos/.

serd la autoridad la responsable por la gestién del
riesgo de catdstrofe que para la poblacién general
supone la pandemia.

La adaptacién de la lex artis médica a la situa-
cién de pandemia

Cuando la salud publica reacciona ante una pan-
demia cambiando el escenario normativo, como
ha ocurrido con el covid-19, las nuevas normas
no solo afectardn los protocolos de atencién de
la enfermedad epidémica. Debido a circunstan-
cias como la escasez de recursos o a la necesidad
de contener los riesgos asociados a la pandemia,
puede afectarse la conducta médica que debe em-
plearse en el tratamiento de otras patologias. Un
buen ejemplo de lo anterior es la resolucion del
MINSAL que ordena a establecimientos publicos
y privados postergar las cirugfas electivas cuyo re-
traso no signifique un riesgo grave para la salud
del paciente®.

Es importante advertir que el efecto referido solo
se mantendrd mientras la enfermedad sea un pro-
blema de salud publica. Una vez controlada la
pandemia (y con independencia de que se haya
encontrado una cura), la resolucién del MINSAL
perderd eficacia y el estandar de cuidado o lex artis
médica se verd restaurado. A efectos del juicio de
responsabilidad, esta idea es clave puesto que per-
mite explicar por qué la jurisprudencia de época
prepandémica puede no ser pertinente para eva-
luar conductas durante la pandemia.

Tan solo por poner un ejemplo, en el caso Quiroz
con Servicio de Salud Araucania, fallado en 2018
por la Corte Suprema, un hombre sufrié la rotura
del tendén de Aquiles. Inicialmente se le indic
una cirugfa para tratar la lesién, pero finalmente
se optd por un procedimiento no quirdrgico. La-
mentablemente, este tratamiento no logré que la
rotura del tenddn sanase, quedando el paciente
con una cojera permanente. El tribunal conde-
n6 al Servicio de Salud a indemnizar al paciente,
pues estimé que “el procedimiento no quirdrgi-
co adoptado a través de la postura de ‘yeso bota
corta equino’ no fue el iddéneo (...), teniendo en
especial consideracién que el diagnéstico previo
del especialista en la materia, demostraba la ne-

¢ Resolucién Exenta N°203, de 24 de marzo de 2020, de la Subse-
cretarfa de Salud Publica.
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cesidad de una intervencién quirtrgica que, en
definitiva, no se materializé por la falta de camas
en el recinto hospitalario™.

Silos hechos del caso que acabamos de referir hu-
biesen ocurrido hoy, se tendria que exonerar de
responsabilidad al Servicio de Salud, puesto que,
como ya adelantamos, actualmente se encuentran
suspendidas las cirugfas electivas cuyo retraso no
signifique un riesgo grave para la salud del pa-
ciente. Por lo anterior, puede decirse que, para el
tratamiento de una lesién en el tendén de Aquiles
como la que sufrié el senor Quiroz y siempre que
se considere que una cojera no es un “riesgo grave
para la salud”, hoy la lex artis médica ha variado,
no siendo exigible la realizacién de un procedi-
miento quirdrgico.

Un segundo ejemplo de cémo una pandemia
puede cambiar el juicio respecto de determinadas
conductas, lo podemos encontrar en aquella ju-
risprudencia que suele condenar a los Servicios de
Salud por los perjuicios que sufren los pacientes
por las atenciones que brindan profesionales de la
salud que no son especialistas o no tienen la ex-
periencia suficiente. En estos casos, los tribunales
han sentenciado que una atencién por médicos
no especialistas evidencia una falta de servicio del
establecimiento asistencial, ya sea por una defi-
ciente distribucién de tareas dentro de la insti-
tucién o por carecer de un adecuado sistema de
derivacién a otro establecimiento®.

Si tales casos ocurriesen hoy se deberfa tener pre-
sente que, en virtud de las facultades extraordi-
narias que le entrega un estado de emergencia
sanitaria, el MINSAL ha dictado normas que per-
miten la contratacién de personal no calificado
(estudiantes del drea de la salud que se encuentran
cursando sus tltimos afos de estudio)’ y de médi-
cos que han obtenido su titulo en el extranjero sin
la necesidad de que sea revalidado y sin que haya
rendido el Examen Unico de Conocimientos de

7 Corte Suprema, Rol N°37.349-2017.

8 Fuentealba con Servicios de Salud Talcahuano (Corte Suprema,
Rol N°21.599-2017); Villamdn con Tiznado y Servicio de Salud Bio
Bio (Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N°917-2007).
Bravo con Ortega y Servicio de Salud Central (Corte Suprema, 4 de
octubre de 1984, Rol N°23.634).

? Decreto Supremo N°4, de 5 de enero de 2020, del Ministerio de
Salud.
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Medicina (EUNACOM)". De la implementa-
cién de estas medidas de emergencia, que surgen
como una forma de afrontar la sobredemanda que
implica la pandemia, cabe preguntarse si, en caso
de que este personal no calificado causara perjui-
cios a un paciente, podrian los tribunales concluir
que este simple hecho evidencia una falta de servi-
cio o actuar negligente del centro de salud, como
se ha concluido de forma consistente por la juris-
prudencia prepandémica.

Los ejemplos anteriores muestran que la conduc-
ta médica debida durante la emergencia se verd
alterada por los actos de la autoridad. Ello debe
ser tomado en consideracién en los juicios de res-
ponsabilidad que se presenten en el futuro. Una
cuestién distinta dice relacién con la posible va-
riacidén del “grado de diligencia” con que deben
actuar los profesionales de la salud en el contex-
to de la emergencia. Como ya se analizd, la regla
de conducta médica se construye comparando la
conducta efectivamente desplegada por el médico
con la que hubiese debido desplegar, atendido un
juicio de previsibilidad de danos de un buen pro-
fesional de la salud. En sentido técnico-juridico,
se trata de la nocién de “culpa leve”. Pero como en
el derecho de danos también se reconoce la cate-
goria de “culpa grave” para juzgar la responsabili-
dad de personas que se encuentran en situaciones
excepcionales, cabe preguntarse si deberfa juzgar-
se la responsabilidad de los médicos que actdan
en el contexto de la emergencia sanitaria con base
en este grado de negligencia, e incluso mds, si de-
beria siquiera enjuicidrseles.

En el contexto de este debate, el gobernador del
Estado de Illinois (EE.UU.) promulgé una regla
especial para prestadores individuales e institu-
cionales de salud. En particular, decreté que ellos
serdn inmunes a demandas de responsabilidad
civil por eventuales lesiones o muertes que pue-
dan causar con ocasion de su participacion en la
emergencia sanitaria, salvo que se acredite que ac-
tuaron con culpa grave o dolo (“gross negligence or
willful misconduct”)". En igual sentido, el Euro-
pean Law Institute ha promovido que los Estados

' Decreto Supremo N°6, de 6 de marzo de 2020, del Ministerio
de Salud.
! Executive Order 2020-19, de 1 de abril de 2020. Disponible en:

hteps:/fwww2.illinois.gov/Pages/Executive-Orders/ExecutiveOr-
der2020-19.aspx.
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adopten politicas para asegurar que los prestado-
res de salud no sean condenados por los efectos
adversos de sus intervenciones relacionadas con el
covid-19, salvo que actden, al menos, con culpa
grave (“gross negligence”)".

Al respecto, conviene tener presente que la tesis
de la responsabilidad médica especial basada en
la culpa grave ha sido discutida en diferentes mo-
mentos de la historia, y ha sido progresivamente
abandonada por la mayor parte de la doctrinay la
jurisprudencia(72). Ello no significa que el juicio
de responsabilidad que pueda dirigirse contra los
prestadores individuales e institucionales de salud
desatienda las especiales circunstancias de incer-
tidumbre y sobredemandada que la emergencia
sanitaria impone al ejercicio de la medicina. Lo
anterior, porque preguntarse por el estindar ge-
neral de cuidado de la “culpa leve” es preguntarse
por lo que deberfa haber hecho un modelo medio
de profesional de la salud (en abstracto), pero to-
mando en consideracién las circunstancias parti-
culares (externas al sujeto) en que se desarroll6 la
accion.

Por todo lo hasta aqui dicho, no se ve la necesidad
de abogar por un régimen de responsabilidad que
“Gnicamente” reproche las conductas de los pres-
tadores individuales e institucionales cuando no
atienden a los pacientes con el cuidado con que
aun las personas negligentes tratan la salud pro-
pia (art. 44 del Cédigo Civil). Si a ello agregamos
que, en nuestro sistema de dafios, una modifica-
cién como la que se propone necesitaria articu-
larse mediante una reforma legal, creemos que no
nos equivocamos al afirmar que lo mds probable
es que la culpa leve serd el criterio con que se juz-
gard las acciones y omisiones del personal médico
en el contexto de la emergencia sanitaria.

La responsabilidad de la autoridad encargada
la gestién del riesgo asociado a la pandemia

Ademds de los cambios en los protocolos y del ne-
cesario ajuste del estdndar de cuidado que deban
cumplir los prestadores en salud, una epidemia es
un hecho natural cuya gestién corresponde, con
el debido apoyo de 6rganos técnicos, a un érgano
u autoridad de la administracién del Estado. Sin

2 Las propuestas de este instituto estdn disponibles, en inglés en:
https://www.europeanlawinstitute

duda, desde el punto de vista de la seguridad de
las personas, el gran peligro que enfrentamos es
que la emergencia sanitaria que ha provocado el
SARS-CoV-2 se transforme en un “desastre sani-
tario”, por el impacto que la propagacién descon-
trolada de la enfermedad pueda tener en la vida
de las personas.

Frente a un escenario de desastre, los Estados
disponen de diversos instrumentos como, por
ejemplo, fondos publicos de emergencia de segu-
ridad para salir en ayuda de las personas. Pero,
adicionalmente, las victimas de la pandemia y sus
familiares también cuentan con las normas que
regulan la responsabilidad patrimonial de la ad-
ministracién del Estado para obtener la repara-
cién de los dafios patrimoniales y extrapatrimo-
niales que se puedan asociar al manejo negligente
de la crisis.

Desde el punto de vista del derecho de dafios, si
a una gestion negligente del riesgo asociado a la
epidemia pueden vincularse dafios, corresponderd
imputar la obligacién de indemnizar los danos no
cubiertos por otros sistemas de proteccién social
al 6rgano de la administracién competente. En
casos como el que nos ocupa, podria pensarse
que, debido a la duracién promedio de un juicio
ordinario en Chile (siete afios, aproximadamente)
y a las dificultades técnicas que implica la prueba
de la negligencia y de la relacién de causalidad
entre los actos de autoridad y los danos, el recur-
so a la responsabilidad patrimonial serd de w/tima
ratio. Sin embargo, la experiencia que obtuvimos
recientemente en un caso analogable (terremoto
y tsunami del 27 de febrero de 2010), indica que
son altas las probabilidades de que los familiares
de las victimas de la pandemia demanden masiva-
mente la responsabilidad civil del Estado. De ahi
que conviene analizar, aunque sea someramen-
te, los elementos de juicio sobre el manejo de la
emergencia y el problema del establecimiento de
la relacién de causalidad entre la conducta negli-
gente y los danos que a ella se asocien.

Respecto del enjuiciamiento de la actuacién de
la autoridad en el manejo de la emergencia sani-
taria, se debe partir por advertir que el impacto
que tiene un fenémeno natural en la vida de las
personas no es ajeno a la organizacién social. Muy
por el contrario, el impacto dependerd de la con-
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juncién entre el fenémeno natural y el nivel de
vulnerabilidad (o exposicién al riesgo de desastre)
que tenga una sociedad determinada. A su vez, el
nivel de vulnerabilidad guardard estrecha relacién
con el nivel de desarrollo econdémico del pais que
se analice, lo que es un importante aspecto al mo-
mento de enjuiciar la conducta de los érganos de
la administracién del Estado destinados a gestio-
nar los riesgos asociados a una pandemia.

La idea anterior es importante, porque sabemos
que esta pandemia tendrd efectos nocivos en la
vida de las personas, pero hay cierto nivel de noci-
vidad que no serd tolerable puesto que “depende”
de las acciones u omisiones que la autoridad reali-
ce durante la misma. Como expresara San Martin,
a propdsito de los casos relacionados con el 27 de
febrero de 2010, “esta conclusién (...) es la que
permite atribuir responsabilidad —de cardcter ci-
vil, penal o administrativa— por la ocurrencia de
un desastre, de lo contrario, si fueran inevitables,
caerfan en la categoria del caso fortuito o fuerza
mayor” (13:1151).

En concreto, si la amenaza de pandemia estd de-
terminada por las medidas que se pueden tomar
para disminuir el nivel de exposicién de la pobla-
cién, habrd que evaluar qué politicas se tomaron y
la oportunidad de éstas. Por ejemplo, tendremos
que preguntarnos si fueron medidas apropiadas y
oportunas para evitar la expansién del virus: i) la
obligacién de hacer una declaracién jurada que se
impuso a las personas que venian viajando desde
el extranjero en lugar de ordenarles hacer cuaren-
tena'?; ii) el plan de retorno seguro y de nueva nor-
malidad que impulsé el gobierno a finales del mes
de abril del 2020, o iii) encargar la trazabilidad
de los casos con covid-19 a la atencién primaria
(recién) a partir de junio de 2020.

Respecto del establecimiento de la relacién de
causalidad en el caso que nos ocupa, se presenta
un problema de muy dificil solucién. Y es que,
segtin el entendimiento estindar de la doctrina
y la jurisprudencia de nuestro medio, cada una
de las personas que pretenda una indemnizacién
deberd acreditar que entre el dafio que invoque y
el acto u omisién de la autoridad que se sindique

1> Resolucién Exenta N°108, de 27 de febrero de 2020, del Mi-
nistro de Salud. Disponible en: https://www.minsal.cl/wp-content/

uploads/2020/02/1734494-covid-Declaracion.pdf.
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media una adecuada relacién de causalidad. Por
ejemplo, en el caso de muerte de un familiar por
coronavirus, habrd que probar que si no se hubie-
se realizado una u otra accién u omisién por parte
de la autoridad su familiar no se hubiera infectado
y, ademds, no hubiera fallecido.

De lo anterior pudiera pensarse que, prima facie,
las demandas contra el Estado por actos u omisio-
nes de la autoridad en el manejo de la emergencia
no debieran prosperar. Sin embargo, la reciente
experiencia de los casos asociados al terremoto
nuevamente muestra lo contrario. Para salvar las
dificultades probatorias del nexo causal, que en el
caso del tsunami se presentaban de manera and-
loga a las que se presentan en el caso de que nos
ocupamos (habia que demostrar que de haberse
efectuado el aviso las personas estas no hubiesen
fallecido), se recurrié a una nocién que en los tl-
timos anos viene anidando en la jurisprudencia
de la sala tercera de la Corte Suprema: la “pérdida
de una chance” de sanar o sobrevivir.

En los términos mds bdsicos posibles, la teoria
de la “pérdida de la chance” postula que si no es
posible acreditar (con certeza) que el acto u omi-
sién de que se trate caus6 la muerte de la victima,
pero si se puede dar por acreditado que lo privé
de una probabilidad (cierta) de salvarse, esta pér-
dida cierta de probabilidades debe ser indemni-
zada(14-17). Aunque en nuestro medio la teoria
aun se encuentra en un estado de desarrollo em-
brionario, una reciente aplicacién jurisprudencial
de la misma puede verse en Escalona y otros con
Fisco de Chile. En el caso, conociendo de un re-
curso de casacidén que precisamente cuestionaba
el establecimiento de la relacién de causalidad, la
Corte Suprema sostuvo que el juez de instancia
habria aplicado correctamente la teoria de la pér-
dida de la chance, puntualizando que no se habria
dado por acreditado el vinculo causal entre la falta
de aviso y la muerte de la victima, sino entre la
falta de aviso y la “(...) pérdida de la oportuni-
dad de alejarse de las zonas de riesgos antes de
la llegada de las olas que determinan la muerte o
afectacién de las personas™™.

Como se ve, la pregunta por la responsabilidad
de la autoridad encargada de gestionar los riesgos
asociados a la pandemia presenta espinosos pro-

' Corte Suprema, Rol N°12169-2017, considerando 13°.
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blemas. Por ello, cabe preguntarse si el derecho de
la responsabilidad civil es el instrumento éptimo
para cubrir este tipo de acontecimientos o si, por
el contrario, son otros los instrumentos norma-
tivos los que deberian emplearse. La pregunta es
sin duda atingente, pero, mientras ese debate se
desarrolla, nos parece que el sistema de responsa-
bilidad patrimonial seguird siendo la tltima linea
de proteccién del ciudadano y que, por lo mismo,
muchos de los casos relacionados con la pandemia
se resolverdn, como pasé con los casos del tsuna-
mi, con las viejas normas de la responsabilidad
civil que hoy, sintomdticamente, son rebautizadas
como derecho de dafios.

Conclusiones

El SARS-Cov-2 ha puesto en evidencia que una
enfermedad puede tensionar el régimen de res-
ponsabilidad médica desde dos perspectivas.

Por una parte, una enfermedad, cuando es nue-
va o inédita, tensiona el régimen de responsabi-
lidad obligando al sistema de salud a actuar en
un contexto en el que la posibilidad de controlar
o prever las consecuencias es limitada. Ante el
riesgo de actuar frente a una enfermedad desco-
nocida, el Derecho protege a los prestadores de
salud al sujetar su responsabilidad a un régimen
de responsabilidad por culpa. Bajo este régimen,
la responsabilidad de aquellos prestadores se en-
cuentra restringida a lo previsible, excluyendo
aquellos danos que no se hubieran podido prever
o evitar segtn el estado de los conocimientos de
la ciencia. Esta eximente de responsabilidad se en-
cuentra explicitamente reconocida en el articulo
41 de la Ley N°19.966, para los érganos de la
administracién del Estado. Sin embargo, cuando
se trata de dafos que provienen de productos sa-
nitarios defectuosos, la cuestién cambia. Respecto
de esos bienes, tanto los titulares de los registros
sanitarios como sus fabricantes e importadores
responderdn incluso de aquellos danos que no se
hubieran podido prever o evitar segtin el estado
de los conocimientos de la ciencia.

Por otra parte, cuando una enfermedad deviene
en pandemia, aquella pasa a ser un problema de
salud publica que suele traer aparejado un cam-
bio en el escenario normativo de la actividad
médico-sanitaria. Esto incide en la imputacion de

responsabilidad por los dafios que puedan ocurrir
durante una pandemia. En el caso del covid-19,
vimos que las nuevas normas, antes que afectar
el estdndar de cuidado abstracto de prestadores
individuales o institucionales, estin redefiniendo
los protocolos de conducta de la actividad sani-
taria. Cuestién que alcanza no solo al tratamien-
to de la enfermedad epidémica, sino también de
otras patologias. Esto obliga a ser cuidadosos en el
uso de la jurisprudencia de época prepandémica a
los casos que acaezcan durante la pandemia.

Por dltimo, el nuevo escenario normativo provo-
cado por la pandemia obliga a diferenciar la res-
ponsabilidad de los prestadores individuales e ins-
titucionales de salud de la que pueda correspon-
der a la autoridad encargada de controlar la emer-
gencia. Responsabilidad dltima que surge cuando
hay culpa de la autoridad (Estado) en la gestién
del riesgo conforme a los medios econémicos y
administrativos disponibles. En un eventual es-
cenario en que se persiga la responsabilidad del
Estado en el manejo de la pandemia del covid-19,
la teoria de “la pérdida de la chance” seguramente
serd invocada por los tribunales para superar las
dificultades que supone acreditar el nexo causal
entre el dafo sufrido y la accién u omisién de la
autoridad.
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