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“Qui agit, ante debet rem diligenter
explorare et tunc ad agendum procedere”!

RESUMEN: Este trabajo tiene por objetivo analizar el régimen de mediaciones
por dafios en salud establecido por la ley N° 19.966, estudiando sus princi-
pios, caracteristicas y procedimiento, y haciendo un muy breve comentario
respecto a la constitucionalidad de dicho procedimiento, con el propdsito de
contribuir al conocimiento de este.
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ABSTRACT: The purpose of this essay is to analyze the heltcare tort’s media-
tion remine established by the law number 19.966, through the study of its
principles, characteristics and the procedure, as well as the analysis regarding
the constitutionality of its procedure, with the purpose of contributing to
knowledge of it.
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1 Gavo, D. 50, 17, 42.- “El demandante debe antes estudiar diligentemente el asunto y
solo entonces proceder a demandar”.
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[. INTRODUCCION

El procedimiento de mediacion extrajudicial por dafios en salud se encuentra
regulado en el parrafo 11 del titulo m de la ley N°19.966, sobre Régimen de
Garantias en Salud de fecha 3 de septiembre de 2004.

Este procedimiento de mediacion no estaba contemplado en el pro-
yecto de ley original, incorporandose este en un segundo trdmite constitu-
cional por el Senado. Sefiala Maria Soledad Lagos Ochoa, Mediadora del
Consejo de Defensa del Estado:

“su propésito fue desjudicializar los conflictos sanitarios, estableciendo
una instancia de mediacion obligatoria previa a un litigio. Al inicio del
sistema (marzo 2005), el monto total demandado por dafios sanitarios
ascendia a 40 mil millones de pesos, cantidad que, de haberse acogido
en los juicios, podria haber puesto en peligro la implementacion de las
Garantias Explicitas en Salud”?.

En el informe de la Comisién de Salud del Senado se considerd

“que ésta [la mediacion] constituye una herramienta novedosa y efectiva
para alcanzar acuerdos en los conflictos de los afiliados y beneficiarios
con los prestadores de Salud”.

En particular, dicha comision tuvo en consideracion que el proyecto de ley
otorgaba derechos —como Garantias Explicitas en Salud— que podian ser
exigidos a los prestadores y a los aseguradores y cuyo incumplimiento daba
lugar a una indemnizaciéon de perjuicios; que el AUGE podia incrementar
exponencialmente los litigios, produciendo un aumento de la judicializacién
de los conflictos en el ambito de la salud; y que la mediacién habia sido re-
cientemente incorporada en el proyecto de ley sobre Tribunales de Familia®.

Debemos considerar lo afirmado por el Ministro de Salud ante el Se-
nado: “los conflictos en el sector salud no se agotan en el ambito pecuniario
y alcanzan, a menudo, aspectos més personales”™.

La mediacion, segin definen tanto el inciso final del articulo 43° de
la ley N° 19.996 (en adelante “la ley”) como el inciso 2° del articulo 1° del
decreto supremo N° 47 del Ministerio de Salud, del afio 2005 que establece
el Reglamento de Mediacién en Salud (en adelante “el Reglamento”), es:

“un procedimiento no adversarial, que tiene por objeto propender a
que, mediante la comunicacion directa entre las partes y con la inter-
vencion de un mediador, ellas lleguen a la solucion extrajudicial de la
controversia”.

2 Lacos (2013), p. 8.
3 Historia de la Ley N° 19.966 pp. 796 y 797.
+ Op. cit., p. 797.
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En estas paginas analizaremos los principios que inspiran la mediacion
por dafios en salud, sus caracteristicas y su procedimiento; para concluir con
un analisis de constitucionalidad de la misma.

Para nuestra empresa hemos ordenado y sistematizado los distintos
articulos de la ley y el reglamento de forma orginica. Haremos comenta-
rios, interpretaciones y criticas cuando resulte procedente, con el objetivo
de permitir una comprension acabada de esta institucion, recurriendo, en lo
pertinente, a otros cuerpos normativos y regulatorios que la complementen.

II. PRINCIPIOS DE LA MEDIACION POR DANOS EN SALUD

Conforme a lo prescrito por el articulo 49° de la ley en relacion con los ar-
ticulos 4° y 17°, ambos del Reglamento, se entiende que son principios que
inspiran la mediacion por dafios en salud: igualdad, celeridad, voluntariedad,
confidencialidad, imparcialidad y probidad.

Veamos cada uno de ellos.

1. Principio de igualdad

Corresponde al principio por el cual el mediador debera cerciorarse de que
los participantes se encuentren en igualdad de condiciones para adoptar
acuerdos’.

El articulo 4° del cuerpo reglamentario sefala:

“Para los efectos de este Reglamento y el procedimiento de mediacion
establecido en laley N° 19.966, se entendera por: Principio de Igualdad:
El mediador se cerciorara de que los participantes se encuentren en
igualdad de condiciones para adoptar acuerdos. Si no fuere asi, propon-
dra o adoptara, en su caso, las medidas necesarias para que se obtenga
ese equilibrio”.

A nuestro juicio, el principio de igualdad es del todo relevante en el
proceso de mediacién, ya que, ademas de reflejarse en la bilateralidad de los
actos de la mediacion, tiene importancia desde un aspecto metajuridico o,
incluso, sociolégico: deja en igual condicion al médico y al interesado, quien
habitualmente tiene una actitud de subordinacion frente al profesional.

Lo anterior se explica debido a que, desde la entrada en vigor de la ley
N° 19.966, se han masificado los reclamos y demandas por dafios en salud;
no obstante, se mantiene el sesgo social por el cual el ejercicio de la medicina

> Esta definicion y las proximas de los principios son de nuestra autoria y las hemos pro-
puesto tomando como base el articulo 4° del Reglamento.
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es una ciencia compleja y, por ende, de existir un dafio en una prestacion de
caracter asistencial, el médico de nada debe responder®. A este respecto se-
fiala Lopez-Mufoz:

“Ya nadie, en esta época, se atreve a predicar la irresponsabilidad del
Médico... Hoy resulta perfectamente claro que frente a una conducta
profesional médica probablemente culposa o negligente, existen adecua-
dos recursos legales para exigir la reparacion, penal, civil o administrativa
de las lesiones, dafios y/o perjuicios que el paciente haya podido sufrir””-

El simple hecho de sentar en la mesa de mediacién al médico y al pa-
ciente en un plano de igualdad crea un ambiente propicio para un dialogo
sincero entre estos y posibilita que puedan explorarse vias de solucién del
conflicto que, de no existir aquello, se limitaria a explicaciones médicas de
caracter técnico que, en muchos casos, no resolveria las dudas de los pacien-
tes.

El principio de igualdad eleva a la victima a la misma condicién social
con que historicamente se han tratado a los médicos y, ademas, se refleja en
la bilateralidad de los actos de la mediacion.

Asi se ve en el articulo 47° inciso 2° de la ley por el cual “Las partes, en
cualquier momento de la mediacién, podran expresar su voluntad de no perse-
verar en el procedimiento...”. Como se aprecia, cualquiera de las partes puede
darla por terminada manifestando su voluntad de no perserverar en la media-
cion.

Otra manifestacion de este principio se encuentra en el articulo 49°
de la ley, por el cual

“El mediador tendra amplia libertad para sesionar con las partes, ya sea
en forma conjunta o por separado, de lo cual debera mantener informada
a la otra parte”.

Es decir, nada impide que el mediador pueda decidir sesionar solo con una
de las partes, pero, si asi lo hiciera, debera informar a la otra.

Cabe hacer presente la amplia facultad que tiene el mediador para
proponer o adoptar todas las medidas que sean necesarias para que se obten-

6 Nos dice Gajardo a este respecto: “En el pasado, hubo quienes sostuvieron la irresponsa-
bilidad absoluta del facultativo... la fundaron en el hecho de que la medicina es una ciencia y
un arte esencialmente conjetural y, siendo el elemento humano por antonomasia variable en
sus reacciones, no se pueden dar reglas absolutas de tratamiento o curacién (...) otros autores
creen que la irresponsabilidad absoluta del médico se funda en el valor de su diploma (...).
Un tercer argumento (...) sefial6 que sé6lo el cliente es responsable de la mala atencion sumi-
nistrada por un profesional cuando este ultimo ha sido elegido libremente por el primero, ya
que, si se hubiera recurrido a un profesional mas docto y preparado, de esa forma no habria
tenido que soportar el dafio causado”. Véase Gasarno (2005), p. 18.

7 Lopez-Munoz (1998), p. 18.
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ga tal equilibrio. A nuestro juicio, por la forma en que se estructuran la ley
y el Reglamento, en caso de que se pierda el equilibrio, el mediador primero
debera proponer a las partes medidas que tiendan a su restablecimiento y
solo si estas fracasan, son desestimadas o no son implementadas, el mediador
podra adoptarlas derechamente.

2. Principio de celeridad

Corresponde al principio por el cual el procedimiento de mediacién se im-
pulsara de oficio en todos sus tramites, con excepcion de aquellos que co-
rresponden a las partes, debiendo el mediador buscar siempre la forma mas
expedita de realizacion de dichos tramites.

Establece el articulo 4° del Reglamento:

“Principio de Celeridad: El procedimiento de mediacion se impulsara
de oficio en todos sus tramites, el mediador y los funcionarios pablicos
que de cualquier modo intervengan en él deberan actuar de propia ini-
ciativa, salvo respecto de las actuaciones que correspondan a las partes,
haciendo expeditos los tramites del procedimiento y removiendo todo
obstaculo que pudiere afectar su pronta y debida solucion”.

Este principio se encuentra recogido, ademas, en el articulo 7° de la
ley N° 19.880.

Un reflejo de este principio se encuentra en el articulo 45° de la ley
en relacién con el articulo 31° del Reglamento, por el cual la mediacién por
dafios en salud es un procedimiento acotado que tiene una duracién maxi-
ma de sesenta dias corridos, contados a partir del tercer dia desde la primera
citacion al reclamado. Este plazo puede ampliarse hasta los ciento veinte
dias como méaximo, previo acuerdo de las partes.

Otra manifestacion de este principio se encuentra en el articulo 46° de
la ley, en relacion al inciso final del articulo 30° del Reglamento, por medio
del cual, el mediador podra citar a tantas audiencias como estime convenien-
te para arribar a los fines del proceso de mediacion.

3. Principio de voluntariedad

Corresponde al principio por el cual cualquiera de las partes podra, en todo
momento, expresar su voluntad de no perseverar en el procedimiento.
Dispone el articulo 4° del Reglamento:

“Principio de Voluntariedad: Cualquiera de las partes podra, en todo
momento, expresar su voluntad de no perseverar en el procedimiento, el
que se dar por terminado, dejandose constancia en un acta que debera
ser firmada por las partes y por el mediador”.
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Este principio consiste en la facultad discrecional de cualquiera de las
partes para poner fin al proceso de mediacién, manifestando su intencion de
no perseverar en ella.

Cabe sefalar que la mediacién por dafios en salud sera siempre volun-
taria para el reclamado cuando este se trate de un prestador de salud privado,
ya que segun se desprende del inciso 2° del articulo 13° del Reglamento, en
tal evento el reclamado puede dejar pasar el plazo de tres dias para aceptar
a uno de los mediadores propuestos por el reclamante, debiendo entenderse
fracasada ab initio la mediacion, por falta de acuerdo.

Sin perjuicio de lo anterior, iniciado el proceso de mediacién, tanto el
reclamante como el reclamado, en cualquier momento del proceso, podrin
comunicar al mediador su voluntad de no perseverar en la mediacién y, en
tal caso, el mediador debera dejar constancia de ello en acta, la que debera
ser firmada por este y por las partes. Sin perjuicio de lo anterior, cuando son
varios los reclamantes, los reclamados, o muchos de ambos, manifestada que
sea la voluntad de no perseverar por alguno de ellos, solo producira efectos
respecto de este, levantandose acta de ello y continuando con los demas la
mediacion.

Precisemos que para el reclamante la mediacion es voluntaria desde
que esta se ha iniciado, toda vez que es obligatorio al menos comenzarla
como presupuesto procesal para incoar cualquier demanda posterior por
responsabilidad civil de indemnizacion de perjuicios, sea contractual o ex-
tracontractual o por falta de servicios del Estado en contra de los prestadores
establecidos en el articulo 43° de la ley.

Finalmente, a juicio nuestro, si bien la ley y el reglamento aluden a “las
partes” este principio de voluntariedad no puede extenderse libremente a los
prestadores institucionales ptblicos ni a sus funcionarios, por aplicacion del
principio de probidad administrativa, reconocido por el articulo 8° de nuestra
Constitucion Politica, lo cual implicaria que no pueden manifestar su volun-
tad de no perseverar sin expresion de causa, pudiendo hacerlo s6lo cuando
hubieran prestado colaboracion eficaz en torno a la obtencién de los fines de
la mediacién, conforme a lo prescrito por el articulo 18° del Reglamento.

Por ende, si el Estado es responsable por el dafio que cause (articulos
6° y 7° de la Constitucion, articulo 4° de la ley N° 18.575 y articulo 38° de
la ley N° 19.966), sus funcionarios, en el correcto desempefio del cargo, no
podrian, discrecionalmente, retirarse de un proceso que tiende justamente a
desentrafiar si existe o no responsabilidad, y de determinarse por las partes
su existencia, a su reparacion. Una manifestacion de ello creemos encontrar-
la en el propio Reglamento, ya que en el inciso 2° del articulo 15° se dispone:

“En la mediacién desarrollada ante el mediador designado por el Consejo
[de Defensa del Estado], en caso de falta de colaboracion de parte de
algin organismo de la Administracion del Estado, centralizada o descen-
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tralizada, o uno de sus funcionarios, tal antecedente sera comunicado
por el mediador al Consejo, el que debera poner en conocimiento de
la Autoridad correspondiente tal situacion a fin de que se tomen las
medidas apropiadas para terminar con dicha falta de colaboracion”.

Asi, creemos que un funcionario pablico o prestador institucional pu-
blico no puede hacer uso de esta facultad en forma discrecional, pues solo
tras haber prestado una colaboracion eficaz para que la mediacion pueda
alcanzar sus fines podré pensarse en dar por terminado dicho procedimiento
no adversarial. Creemos que, en pos de la probidad, debera buscarse otras
formas de terminacion distintas a la voluntad de no perseverar (v. gr. acuer-
dos por explicaciones).

4. Principio de confidencialidad

Corresponde al principio por el cual todas las declaraciones de las partes
y las actuaciones de la mediacion tendréan el caracter de secretas, salvo las
expresamente exceptuadas por la ley.

Dice el articulo 4° del Reglamento:

“Principio de Confidencialidad: El mediador debera guardar reserva
de todo lo escuchado o visto durante el proceso de mediacion y estara
amparado por el secreto profesional”.

Este principio se encuentra recogido en el articulo 51° de la ley, siendo
tan relevante que el Reglamento ha destinado todo el parrafo 1v del titulo
1l a su regulacion. Dicho parrafo se denomina “Del Carécter Secreto de la
Mediacion”, extendiéndose de los articulos 18° al 21°.

Sefiala el articulo 51°:

“Para permitir el éxito del procedimiento todas las declaraciones de las
partes y las actuaciones de la mediacion tendran caracter de secretas”.

Si bien el articulo 4° del Reglamento, al definir el principio en comento,
solo hace alusion al mediador, lo cierto es que este deber de reserva se ex-
tiende a las partes, sus representantes y terceros que participen en el procedi-
miento, por disposicion expresa del inciso 2° del articulo 51° de la ley, en rela-
cién con el articulo 19° y la parte final del articulo 28°, ambos del reglamento.

Asi, tendra caricter de secreto todo aquello que las partes, terceros o
el mediador hayan conocido con ocasién del proceso de mediacion, sea por
intervencion directa o indirecta en él.

La finalidad del deber de reserva establecido por la ley y el reglamento
es permitir una real colaboracién de las partes para con el mediador al mo-
mento de aportar informacién al proceso que pueda servirle a este para el
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correcto desempefio de su funcion®. Asi, las partes podran expresarse en un
ambiente de total libertad sin miedo a estar bajo el peligro de una confesion
que pueda usarse en su contra en el evento de un futuro proceso judicial por
los mismos hechos.

Se exceptuan de este deber de secreto los documentos e instrumen-
tos, pablicos o privados, que sean acompafnados al procedimiento, pudiendo
usarse y valorarse en un juicio posterior de conformidad a las reglas generales
contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil y en el Cédigo Procesal Penal.
Es decir, los documentos e instrumentos obtenidos por las partes durante el
proceso de mediacion pueden ser usados en un proceso judicial posterior
por las mismas partes sin que exista transgresion alguna del deber de reserva.

Es tan relevante este principio, que el articulo 30° del Reglamento
establece un deber al mediador de dar lectura en la primera audiencia al
articulo 51° de la ley, aclarando toda duda que se suscite, debiendo dejar
constancia en acta’ e informar acerca del caracter reservado de la mediacion
a cualquier tercero que se incorpore tras esta primera audiencia'’.

Creemos ver una concordancia con este principio en el articulo 34° del
Reglamento en cuanto a la exigencia de que en el acta de acuerdo solo se con-
tenga una descripcion suscinta de los hechos y de los términos del acuerdo,
ya que armoniza la necesidad de tal breve descripcion para la correcta inteli-
gencia de la renuncia de acciones judiciales con el secreto de la mediacion'!.

Otra manifestacion de ello se encuentra en el articulo 40° del Regla-
mento en relacién con el articulo 39° del mismo cuerpo regulatorio. Los me-
diadores tienen el deber de informar semestralmente a la Superintendencia
de Salud respecto al ejercicio de sus funciones en los procesos de mediacién
que tuvieran a su cargo. Para ello deben dar cuenta del niimero de casos en
que ha sido requerida su intervencion, con indicacion de las materias some-
tidas a mediacién, el namero de sesiones realizadas en cada caso, asi como
la duracién de cada sesion y de cada proceso de mediacion, y el nimero de
mediaciones terminadas con o sin acuerdos (sean totales o parciales) y, en
ambos casos, con indicacion de las materias tratadas. En el evento de las me-
diaciones terminadas sin acuerdo, debera sefialarse, ademas, los motivos de
término en cada caso y todo ello siempre velando por el resguardo al secreto
y confidencialidad de la mediacion.

Cabe hacer presente que el articulo 4° del Reglamento hace extensivo
al mediador expresamente el secreto profesional. En virtud de ello, se les po-
dria aplicar a los mediadores lo dispuesto en el articulo 361° N° 1 del Cédigo
de Procedimiento Civil y, por ende, no podrian ser obligados a declarar como

8 Art. 18° del Reglamento.

 Art 30° inciso 1° Reglamento.

10 Art 19° inciso Final Reglamento.
1 Articulo 34° del Reglamento.

326



De las mediaciones por dafios en salud Benjamin Musso Arratia

testigos en un juicio posterior y quedaran sujetos a las penas que el Cédigo
Penal impone por la violacion de secretos.

Finalmente, la transgresion del deber de reserva sera sancionada con
reclusiéon menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unida-
des tributarias mensuales, segtin lo dispuesto en el articulo 247 del Cédigo
Penal'?.

5. Principio de imparcialidad

Corresponde al principio por el cual el mediador deberd actuar con obje-

tividad en el proceso de mediacién, respetando el principio de probidad y

estableciendose los mecanismos que aseguren a las partes tal caracter.
Senala el articulo 4° del Reglamento

“Principio de Imparcialidad: El mediador debe actuar con objetividad,
cuidando de no favorecer o privilegiar a una parte en perjuicio de la
otra y respetar el principio de probidad consagrado en la legislacion”.

De lo que se trata es que el mediador mantenga siempre un caracter
objetivo en la mediacién, por el cual ninguna de las partes pueda sentirse
desfavorecida en la misma, puesto que, si bien el mediador no tiene poder
de decision alguna y solo actia como un facilitador del didlogo, si podria
vulnerarse el principio de igualdad antes analizado.

A fin de velar por la debida imparcialidad del mediador, tanto la ley
como el reglamento han establecido procedimientos para declarar la inha-
bilidad del mediador. Asi, el inciso 2° del articulo 50° de la ley establece
un derecho a las partes para solicitar al Consejo de Defensa del Estado la
inhabilidad del mediador designado por este y el nombramiento de otro en
el caso de las mediaciones por dafios en salud contra prestadores institucio-
nales ptblicos o sus funcionarios establecidos en el inciso 1° del articulo 43°
de la misma ley. En este evento, el Consejo de Defensa del Estado debera
resolver en tnica audiencia y, a mas tardar, dentro de tercero dia habil3, ello
en concordancia con el principio de celeridad.

Segtn lo dispuesto en el articulo 6° del reglamento, en la audiencia
antes referida el Consejo de Defensa del Estado escuchari a las partes que
asistan y recibira los antecedentes que aporten antes de resolver. Nombrado
el nuevo mediador, si alguna de las partes no se conformara con la decision,
se entendera fracasado el procedimiento y se debera levantar el acta corres-
pondiente'”.

12 Art 51° inciso 3° Ley y 19° inciso 2° Reglamento.

13 Segtin lo dispuesto en el articulo 3° del Reglamento son dias habiles los dias lunes a
viernes con excepcion de los festivos.

14 Articulo 6° Reglamento.

327



Actualidad juridica N° 37 - Enero 2018 Universidad del Desarrollo

Podria llamar la atencién que la ley circunscriba este derecho solo a las
mediaciones establecidas en el inciso 1° del articulo 43° (mediaciones contra
prestadores institucionales publicos y sus funcionarios) y no lo haga exten-
sivo al inciso 2° (mediaciones contra prestadores privados de salud), pero
ello tiene una razon logica, ya que los mediadores en este tltimo caso son
nombrados de comtin acuerdo por las partes. Sin perjuicio de ello, si durante
el transcurso de la mediacion los intervinientes advirtieran una inhabilidad
del mediador, deberan hacerlo presente a la Superintendencia de Salud y
proceder al nombramiento de un nuevo mediador en la forma establecida
por el articulo 13° del Reglamento.

En todo caso, y fuera de la inhabilidad que podrian alegar las partes en
el caso anterior, el mismo mediador podria considerar que existe una causal
que haga menester su inhabilidad para conocer de la mediacion. Ello esta
regulado en el articulo 7° del Reglamento que dispone:

“Si el mediador considera que existen hechos o circunstancias graves que
lo inhabilitan para intervenir en el asunto, tales como interés econémico,
animosidad, parentesco o amistad con alguna de las personas involucra-
das directa o indirectamente en los hechos que motivaron el reclamo,
deberé declararlo de oficio y comunicarlo al Consejo, procediéndose a
designar un nuevo mediador”.

Continua el inciso 2° senalando:

“si el mediador no considera grave la causal, expondra la situacion a las
partes y, si ninguna de éstas se opone, proseguira el procedimiento ante
él. En caso contrario, se designara otro mediador.”

Cabe hacer presente que, a nuestro juicio, las causales establecidas en
el articulo 7° del Reglamento (interés econdmico, animosidad, parentesco o
amistad) son meramente ejemplares y no podrian considerarse como taxati-
vas, dado que el articulo utiliza la frase “tales como”. Del mismo modo, sirven
para ilustrar la inhabilidad que pueden alegar las partes, a pesar de que el
articulo 6° no haga alusion a ellas. Finalmente, creemos que, por aplicacion
de los principios a fortiori y ubi edem ratio, ibi edem ius son aplicables como
causales de inhabilidad de los mediadores las de implicancia y recusacion
de los juces de los articulos 195° y 196° del Cédigo Organico de Tribunales.

En los casos en que el nombramiento del mediador sea de cargo del
Consejo de Defensa del Estado, este deberd velar por la imparcialidad de
los nombramientos, como reza el inciso final del articulo 5° del Reglamento.

6. Principio de probidad

Corresponde al principio por el cual el mediador debe observar una conducta
intachable y desarrollar un desempefio honesto y leal de su funcién.
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Sefala el articulo 4° del Reglamento:

“Principio de Probidad: Consiste en observar una conducta intachable
y desarrollar un desempefio honesto y leal de la funcion de mediador,
con preeminencia del interés de las partes y de la sociedad por sobre
el particular”

Dicho principio ha sido establecido en idéntico sentido que la ley
N° 18.575, en su articulo 52° inciso 2° y, por ende, tiene relacion con la
preeminencia del interés general por sobre el particular del mediador, man-
teniendo en todo momento una actitud honrada, toda vez que, de lo con-
trario, “ello resultaria contradictorio con el bien comtn y la misma idea de
democracia”®.

Respecto a este principio sefiala Ojalvo:

“no resulta dable describir en la ley todas las posibles conductas que
atentan en contra de la probidad, por lo que en la discusién legislativa
de ella se estimo pertinente que esta se mantuviera a nivel de principio,
por sobre las normas legales que prohiben las conductas impropias més
evidentes. La diversidad y complejidad de conductas en que pueden
incurrir los funcionarios, podrian implicar una infraccion al principio
referido. Por lo tanto, en situaciones dudosas, el verdadero sentido y
alcance de los pasajes oscuros de una norma administrativa debera
entenderse del modo que mas conforme parezca al debido respecto al
principio de probidad”'®.

Asi, son multiples las faltas a la probidad en las cuales el mediador
o los prestadores institucionales pablicos pueden cometer. Por dar algunos
ejemplos atingentes, habra falta a la probidad cuando el mediador acredita-
do ante la Superintendencia de Salud alargue inecesariamente la mediacién
a fin de que las partes se vean en necesidad de prorrogarla y con ello obtener
honorarios adicionales (la resolucion N° 1.215 de la Superintendencia de
Salud establece un honorario adicional de $71.000 en caso de prorroga del
plazo), cuando pierda la imparcialidad necesaria (articulo 50° de la ley),
cuando exista falta de colaboracion por parte de algin organismo de la Ad-
ministracion del Estado —incluimos en ello a los prestadores institucionales
publicos— en los terminos del articulo 50° de la ley y 15° inciso 2° del regla-
mento.

Fuera de estos principios expresamente regulados por la ley y el Re-
glamento, creemos advertir también los principios de protocolizacion y de
control. Digamos algo respecto a ellos.

15 Rajevic (2009), p. 163.
16 Oyarvo (2006), p. 219.
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7. Principio de protocolizacion

De diversas disposiciones de la ley y el reglamento podemos concluir que
existe la necesidad de protocolizar ciertas actuaciones orales que pueden
ocurrir durante el proceso de mediacion, sea levantando acta de ellos, dejando
constancia de los mismos o certificando dichos actos.

Asi, por ejemplo, si cualquiera de las partes manifiesta su voluntad de
no perseverar en la mediacion los articulos 47° inciso 2° y 3° del Reglamento
establecen que deberé lavantarse un acta firmada por las partes y por el me-
diador, y en caso de que alguna de las partes no quiera o no pueda firmar, el
mediador debera dejar constancia de ello, haciendo las veces de ministro de fe.

Otra manifestacion la encontramos en caso de que el procedimiento
termine por acuerdo (articulos 53° de la ley y 34° del Reglamento) o por
vencimiento del plazo de la mediacion (articulos 45° de la ley y 32° del Re-
glamento), caso en el cual se levantara un acta firmada por el mediador y por
las partes.

Ademais, se refleja dicho principio en lo prevenido por el articulo 47°
de la ley en relacion con el articulo 30° del Reglamento, por cuanto en la
primera audiencia el mediador deberd informar a las partes acerca de los
objetivos y naturaleza de la mediacion, su duracién, etapas, el caracter vo-
luntario de los acuerdos, su valor juridico y del deber de reserva, de todo lo
cual debe dejar constancia en la respectiva acta de mediacion.

Otro caso se da en el evento de no existir acuerdo en el nombramiento
de alguno de los mediadores propuestos por el reclamante en una mediacién
contra prestadores privados, dindose por fracasada la mediacion, lo cual de-
bera ser certificado por la Superintendencia de Salud (articulo 13° inciso 2°
del Reglamento).

Finalmente, por solicitud de cualquier parte, el mediador debe dejar
constancia de las fechas de inicio y término de la mediacion. Recordemos
que, respetando el deber de reserva, los hechos que se consignen deben des-
cribirse en forma somera.

8. Principio de control

Tal principio se aprecia desde dos puntos de vista: el control de los acuerdos
y el control a los mediadores. A fin de no redundar, el control de los acuerdos
lo veremos a proposito de la aprobacion de los acuerdos cuando estudiemos
el procedimiento de mediacion.

En cuanto al control de la mediacion, el titulo 1v del Reglamento es-
tablece diversos controles e, incluso, un procedimiento de imposicion de
sanciones a los mediadores.

Segtin el articulo 37° del Reglamento, el Consejo de Defensa del Es-
tado controlara a los mediadores que sean funcionarios publicos, mediante
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la aplicacion de normas y procedimiento de control de gestién internos que
se encuentren vigentes'’.

Respecto de los demas mediadores (designados por el Consejo per-
tenecientes al registro de la Superintendencia, de una persona que no sea
funcionaria ptblica ni se encuentre registrado en la Superintendencia y de
aquellos mediadores privados acreditados ante la Superintendencia y sujetos
a registro), el control lo ejercera la Superintendencia de Salud de acuerdo
con las normas de los articulos 38° a 57° del Reglamento.

III. CARACTERISTICAS DE LA MEDIACION
POR DANOS EN SALUD

De la propia definicion de la mediacion por dafios en salud, asi como de la
ley N° 19.966 y del Reglamento, reconocemos como caracteristicas de esta
la no adversariedad, comunicacién directa de las partes, colaboracion de las
partes, intervencion de un mediador, brevedad, efecto suspensivo de la pres-
cripcion, informalidad, confidencialidad, necesariedad y finalidad (solucién
extrajudicial de la controversia).

1. No adversariedad

De la propia definicién de la mediacion contenida en el inciso 3° del articulo
43° en relacion con el inciso 2° del articulo 1° del Reglamento se colige que la
mediacién es un procedimiento no adversarial. Ello implica que la mediacion
no es un juicio lo cual se refleja a lo menos en que:

—  Las partes no tienen necesidad, ni obligacion alguna de probar sus
reclamos o explicaciones ante el mediador, sin perjuicio de lo cual,
el propio caracter colaborativo de esta implica que los intervinientes
aporten toda la informacién necesaria para la correcta conclusion de
la mediacion.

—  Elmediador no tiene facultades resolutivas. No es juez ni arbitro en el
proceso y, por ende, su labor es la de canalizar la conversacion directa
de las partes y propender al arribo de una solucién extrajudicial al
conflicto. De hecho, el propio articulo 14° del Reglamento establece
el papel del mediador, quien

17 El articulo 55° de la ley hace mencién de un reglamento dictado conjuntamente por
los Ministerios de Hacienda y de Salud que, entre otros aspectos, regule los mecanismos de
control. Creemos que dicho reglamento es el idéneo para establecer dichas normas y proce-
dimientos de control para los mediadores funcionarios ptiblicos. Sin embargo, desconocemos,
si dicho reglamento se ha dictado o si por el contrario, tales normas y procedimientos los ha
establecido directamente el Consejo de Defensa del Estado via resoluciones administrativas.
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“debera ayudar a las partes a lograr por si mismas la solucion de su con-
troversia, sin perjuicio de proponer bases para un acuerdo, cuando lo
estime pertinente”.

En el mismo sentido, el articulo 49° inciso 2° de la ley dispone:

“el mediador debera ayudar a las partes a llegar por si mismas a la soluciéon
de su controversia, sin perjuicio de proponer bases para un acuerdo, en
caso de ser necesario. Para ello procurara tomar contacto personal con
las partes, podra efectuar visitas al lugar donde ocurrieron los hechos,
requerir de las partes o de terceros los antecedentes que estime necesa-
rios y, a menos que cualquiera de las partes se oponga, solicitar informes
técnicos a expertos sobre la materia de la mediacion, cuyo costo sera
de cargo de las partes”.

A este respecto sefiala Gutiérrez que el fin de la mediacion

“es mas bien lograr solucionar un conflicto extrajudicialmente, a través
de un conjunto de prerrogativas que le concede la ley, sin contar con
las atribuciones de que goza un juez (imperio, por ejemplo), y sin que
por ello se estime que esta cumplimiendo un rol de tutela de los dere-
chos vulnerados de alguna de las partes, materia que queda a exclusiva
competencia de los Tribunales de Justicia”'®.

— Las partes pueden en cualquier momento de la mediacion manifestar
su voluntad de no perseverar en esta.

2. Comunicacion directa de las partes

La mediacién por dafios en salud insta a una comunicaciéon directa de las
partes, lo cual se desprende de su propia definicion y ello tiene relaciéon con
los principios de igualdad y con la no controversialidad del procedimiento.
El papel del mediador va encaminado a que las partes lleguen por si
mismas a la solucion de su controversia y, para ello, es necesario que exista
una comunicacion directa entre ellas. Con la finalidad de que tal comuni-
cacion se logre, la ley ha establecido el caricter de secreto de la mediacion.

3. Colaboracion de las partes
Con el propésito de arribar a un acuerdo, las partes deben colaborar para

que la mediacion se desarrolle en forma propicia a dicho fin. El inciso 1° del
articulo 18° del Reglamento establece:

8 GuTiErrez (2008), p. 132.
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“las partes deberan colaborar para el éxito de la mediacién y, en espe-
cial, aportar toda la informacion necesaria para que el mediador pueda
desempefiar adecuadamente su funcion”.

A falta de colaboracion por algan 6rgano de la administracion del Es-
tado o de sus funcionarios, el articulo 15° inciso 2° del Reglamento establece
un deber del mediador de comunicar tal antecedente al Consejo de Defensa
del Estado, quien, a su vez, tendra el deber de dar a conocer dicha falta de
colaboracion a la autoridad correspondiente a fin de que esta tome las me-
didas necesarias para ponerle remedio.

4. Intervencion de un mediador

El mediador “es la persona o personas designadas por el Consejo de Defensa
del Estado, o por las partes en su caso, para efectuar la mediacion”!. Este
mediador, como se ha dicho, tiene por finalidad acercar a las partes para que,
a través de una comunicacion directa, arriben a una soluciéon extrajudicial
a la controversia, sin perjuicio de las facultades que la ley y el Reglamento
les confiere.

El mediador hace, a su vez, de ministro de fe respecto a las media-
ciones que terminen por vencimiento del plazo, segin lo dispuesto en el
articulo 32° del Reglamento y en el articulo 45° de la ley.

Para ser nombrado mediador habra que distinguir segiin se trate de
un mediador designado por el Consejo de Defensa del Estado o nombrado
de comun acuerdo por las partes. Podran ser mediadores respecto de las
mediaciones en contra de un prestador institucional ptblico o sus funciona-
rios (inciso 1° del articulo 43 de la ley) un funcionario del propio Consejo
de Defensa del Estado, otro funcionario publico en comisién de servicios
cumpliéndose lo preceptuado por la ley N° 18.834% o cualquier otra per-
sona inscrita en el Registro de Mediadores que lleva la Superintendencia de
Salud. Excepcionalmente, en caso de que en la localidad correspondiente no
exista un mediador acreditado, se podra nombrar a otra persona que retna
los requisitos para serlo. El nombramiento se hard por resolucion exenta,
segtn lo dispone el articulo 5° del Reglamento.

En el caso de las mediaciones iniciadas en contra de prestadores pri-
vados (inciso 2° del articulo 43 de la ley), el mediador sera nombrado por
acuerdo de las partes, a propuesta del reclamante y aceptacion del recla-
mado, segin lo dispuesto en el articulo 13° del Reglamento. Para ello, debe

19 Articulo 3° del Reglamento.

20 Véanse articulos 67 a 72 de la ley N° 18.834 que Aprueba el Estatuto Administrativo.
Dichos articulos corresponden al pérrafo 1 del titulo m denominado “De las Destinaciones,
Comisiones de Servicio y Cometidos Funcionarios”.
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cumplir con los requisitos de los articulos 9°, 10° y 11° del Reglamento
en relacion con el articulo 54° de la ley, esto es: encontrarse acreditado en
el Registro de Mediadores que lleva la Superintendencia de Salud, para lo
cual deber4 tener un titulo profesional de una carrera de a lo menos diez
semestres de duraciéon otorgado por una institucion de educacion superior
del Estado o reconocida por este; tener al menos cinco afnos de experiencia
laboral y no haber sido condenado o formalizado por delito que merezca
pena aflictiva.

El papel fundamental del mediador, recordemos, segin dispo-
ne el articulo 14° del Reglamento consiste en “ayudar a las partes a
lograr por si mismas la solucion de su controversia”. Por ello parece
acertado lo que senala Ruiz:

“otra caracteristica esencial de la mediacion es la no obligatoriedad del
acuerdo, el mediador carece de imperium del que gozan los tribunales
de justicia para hacer cumplir sus resoluciones”!.

5. Brevedad

Como hemos senalado a proposito del principio de celeridad, la mediacién
es un procedimiento acotado en el tiempo teniendo una duracién maxima
de sesenta dias corridos contados a partir del tercer dia desde la primera
citacion al reclamado. Tal plazo puede ampliarse hasta los ciento veinte dias,
como maximo, previo acuerdo de las partes. Todo ello de conformidad a lo
prescrito en los articulos 45° de la Ley y 31° del Reglamento.

6. Efecto suspensivo de la prescripcion

Senala el inciso final del articulo 45° en consonancia con el inciso 2° del
articulo 31° del Reglamento que

“durante el plazo que dure la mediacion se suspendera el término de
P q Y

prescripcion, tanto de las acciones civiles como de las criminales a que

hubiere lugar”.

La interrogante consiste en determinar si la prescripcion se suspende con la
sola interposicién del reclamo ante el 6rgano competente o si ella operara
con la notificacion de la citaciéon personal o por carta certificada a las partes.
Como no se trata de la interrupcioén de la prescripcion, no podriamos afirmar,
con seguridad, que ella opera desde la notificacion de la citacion, haciendo
un simil con el articulo 2518° del Cédigo Civil. Creemos que, por proteccion

2 Ruiz (2003), p. 155.
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del mas débil, en este caso, del interesado, la suspension deberia comenzar a
operar desde la fecha de la presentacion del reclamo, pues, desde tal momen-
to, el impulso para citar a las partes lo tiene un 6rgano del Estado, y siendo
la prescripcion una sancion a la inactividad, ella no podria seguir corriendo
cuando la parte ya ha actuado.

Finalmente, cabe sefialar que, en concordancia con lo establecido por
el articulo 2509 del Cédigo Civil, 1a suspension solo detiene el computo del
plazo de prescripcion de las acciones, el cual se seguira contando una vez
que termine el proceso de mediacion.

7. Informalidad

A pesar de que el Reglamento en su articulo 15° hable de informalidad, cree-
mos que es mas correcto hablar de un procedimiento desformalizado, pues
no se trata de que no haya ningtn tipo de reglamentacién del procedimiento,
que de hecho lo hay, sino de la existencia de una mayor laxitud en ¢l para
establecer todas las audiencias que sean necesarias para la debida conclusién
de la mediacion, asi como de la facultad del mediador de sesionar con todas
las partes, o algunas de ellas, informando a las demas, y de la posibilidad de
efectuar visitas al lugar de ocurrencia de los hechos, o de requerir antecedentes
a las partes o terceros, proponer bases de acuerdo cuando lo estime necesario
y de solicitar informes técnicos, a costa de las partes, cuando ninguna de ellas
se oponga a tal solicitud.

8. Confidencialidad

Para no redundar en lo ya dicho con ocasién del principio de confidencialidad,
debemos tener presente que tienen deber de reserva todos los intervinientes
en el proceso de mediacion (mediador, partes y terceros) respecto de todo
lo que han conocido con ocasion del proceso de mediacion, de las declara-
ciones formuladas y de las actuaciones de la mediacién, ello con la finalidad
de asegurar la colaboracion de las partes y la comunicacion directa y eficaz
de las mismas. Cabe recordar que los documentos e instrumentos publicos
y privados acompanados al proceso no quedan afectos al secreto, pudiendo
usarse y valorarse segtn las reglas generales. Recordemos que la violaciéon de
tal deber se sancionaré segtin lo prescrito en el articulo 247 del Cédigo Penal.

9. Necesariedad

La mediacion por dafios en salud es necesaria como requisito previo para
impetrar cualquier acciéon que busque la reparacion de los dafios causados con
ocasion de una prestacion de caracter asistencial, dirigida contra un presta-
dor institucional pablico de salud que forme las redes asistenciales definidas
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por el articulo 16 bis del DL 2.763 de 1979, sus funcionarios o contra un
prestador privado de salud. Ello se desprende del articulo 43° de la ley. Por
ende, debemos concluir que la mediacion serd un requisito de procesabili-
dad de las acciones civiles indemnizatorias que pretendan hacer efectiva la
responsabilidad de alguno de dichos prestadores sea esta contractual, ex-
tracontractual o por falta de servicios del Estado, intentadas en sede civil o
penal, no siéndolo respecto de las acciones cuya finalidad sea la imposicién
de una pena o de aquellas que busquen una reparacion por los dafios sufridos
como consecuencia de una prestacion asistencial por un prestador distinto a
los sefialados o por una causa distinta al dafio sufrido en una prestacion de
caracter asistencial.

10. Finalidad (solucion extrajudicial
de la controversia)

De la propia definicion de la mediacion se entiende que la finalidad de la
misma es la solucién extrajudicial de la controversia. Para ello, el mediador
tiene como papel esencial el ayudar a las partes a lograr por si mismas la so-
lucion del conflicto, pudiendo proponer bases de acuerdos cuando lo estime
pertinente.

Si las partes logran establecer un acuerdo que dirima la controversia
entre ellas, se levantar4d un acta que producira los mismos efectos que una
transaccion. De todo ello hablaremos mas adelante.

Sefialamos, por el momento, que en el estudio de “Mediacion y desju-
diacilacion en el Consejo de Defensa del Estado”, disponible en la pagina web
del Consejo de Defensa del Estado, se aprecia con claridad que entre los afios
2005 y 2010:

“Del total de 4.326 mediaciones terminadas en el periodo de estudio,
731 reclamantes alcanzaron acuerdo en mediacion (renunciando a las
acciones jurisdiccionales de caricter civil) y 3.595 no lograron acuerdo.
De estos 3.595 reclamantes que no llegaron a acuerdo, 386 (10,7%) han
ejercido acciones jurisdiccionales de caracter civil. Ello implica que, de un
total de 4.326 reclamantes, 3.940 personas (731 con acuerdo + 3.209 sin
él) no han actuado judicialmente en contra del Fisco, servicios de salud,
hospitales, establecimientos autogestionados, consultorios municipales
y/o sus funcionarios”??.

Otro dato que llama la atencion es que:

“A nivel nacional, el 58% de las reparaciones alcanzadas por las partes
en mediacion (422 casos), no implicé el pago de dinero, habiendo re-

22 1L.acos (2011), p. 8.
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nunciado los reclamantes a las acciones legales, aceptando las disculpas,
las explicaciones y/o prestaciones asistenciales dadas u ofrecidas por la
parte reclamada.

Esto significa, que, del total de mediaciones terminadas con acuerdo,
solo en 309 casos (lo que equivale al 42%) se pag6 una indemnizacion
de perjuicios”?.

[V. PROCEDIMIENTO NO ADVERSARIAL DE MEDIACION
POR DANOS EN SALUD

El procedimiento de mediacién por dafos en salud se encuentra establecido
en el titulo m del Reglamento, justamente denominado “Del procedimiento
de mediacion”. Para efectos de su estudio dividiremos el procedimiento en
diversas etapas claramente reconocibles: Presentacion del reclamo, examen
de admisibilidad, designacién del mediador, citacién a las partes, audiencias
o sesiones de mediacion y terminacion de la mediaciéon. Por tratarse de
procedimientos casi idénticos, salvo pequefias excepciones en el caso de las
mediaciones respecto a prestadores privados, trataremos ambos tipos de me-
diaciones conjuntamente, haciendo las salvedades que sean necesarias.

1. Presentacion del reclamo

El procedimiento de mediacién comenzara siempre por la presentaciéon de un
reclamo del interesado® o su representante ante alguna de las instituciones
competentes para conocer del mismo, segin lo dispuesto en el articulo 43°
de la ley en relacion con los articulos 2° y 22° del Reglamento.

Seran competentes para conocer del reclamo, segtin se trate un presta-
dor institucional pablico o sus funcionarios, o un prestador privado, el Con-
sejo de Defensa del Estado o un mediador acreditado ante la Superinten-
dencia de Salud, respectivamente.

Dispone el articulo 43° inciso 1°:

“el ejercicio de las acciones jurisdiccionales contra los prestadores insti-
tucionales publicos que conforman las redes asistenciales definidas por
el articulo 16 bis del decreto ley N° 2.723, de 1979, o sus funcionarios,
para obtener la reparacion de los dafios ocasionados en el cumplimiento
de sus funciones de otorgamiento de prestaciones de caracter asistencial,
requiere que el interesado previamente, haya sometido su reclamo a un
procedimiento de mediacion ante el Consejo de Defensa del Estado (...)".

B Op.cit., p. 17.

4 Se entiende por interesado a “toda persona que pretenda haber sufrido perjuicios con
ocasién del otorgamiento de prestaciones asistenciales de salud por parte de un prestador
institucional publico o de sus funcionarios, o de un prestador privado”, segtn lo dispone el
articulo 3° del Reglamento.
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Continta el inciso 2° sefialando:

“En el caso de los prestadores privados, los interesados deberan someterse
a un procedimiento de mediacién ante los mediadores acreditados por
la Superintendencia de Salud (...)".

Asi, lo primero que deberé dilucidarse antes de interponer un reclamo
por dafios en salud sera determinar cuéando se estd en presencia de un pres-
tador institucional pablico o de un prestador institucional privado.

Sefiala el Reglamento, en su articulo 3°, que prestador institucional pu-
blico es

“el establecimiento asistencial publico que integre las redes asistenciales
definidas por el articulo 16 bis del decreto ley N° 2.723, de 1979 y que
de cualquier de cualquier modo intervino en los hechos que motivan
el reclamo del interesado. Salvo en el caso de los Establecimientos de
Autogestion en Red, tratandose de establecimientos sin personalidad
juridica, sera parte el Servicio Pablico a que este perteneciere (...)".

Por ende, para ser un prestador institucional ptblico se requiere, co-
pulativamente, que:
a) se trate de un establecimiento asistencial publico y
b) que forme parte de las redes asistenciales definidas por el articulo 16°
bis del DL 2.76, de 1979%.

A su vez, son prestadores privados segtin la misma disposicion

“Los regulados por el Reglamento de Hospitales y Clinicas Privadas, de-
creto supremo N°161, de 1982, del Ministerio de Salud?®; y los prestado-
res individuales reconocidos por el articulo 112 del Coédigo Sanitario™?’.

% Ella establece: “La Red Asistencial de cada servicio de salud estara constituida por el
conjunto de establecimientos asistenciales ptublicos que forman parte del Servicio, los estableci-
mientos municipales de atencién primaria de salud de su territorio y los demas establecimientos
publicos o privados que suscriban convenio con el Servicio de Salud respectivo, conforme al
articulo 2° de esta ley, los cuales deberan colaborar y complementarse entre si para resolver
de manera efectiva las necesidades de salud de la poblacién”.

% Cabe tener presente el articulo 1° de dicho cuerpo normativo, el cual dispone: “El pre-
sente reglamento se aplicara a todos los hospitales, clinicas y demas establecimientos de salud
en que se preste atencion cerrada para ejecutar fundamentalmente acciones de recuperaciéon
y rehabilitacién a personas enfermas”.

27 Articulo 112°“Solo podran desempefiar actividades propias de la medicina, odontologia,
quimica y farmacia u otras relacionadas con la conservacion y restablecimiento de la salud,
quienes poseen el titulo respectivo otorgado por la Universidad de Chile u otra Universidad
reconocida por el Estado y estén habilitados legalmente para el ejercicio de sus profesiones.

Asimismo, podrén ejercer profesiones auxiliares de las referidas en el inciso anterior
quienes cuenten con autorizacion del Director General de Salud. Un reglamento determinaré
las profesiones auxiliares y la forma y condiciones en que se concedera dicha autorizacién,
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Dicho lo anterior, cabe analizar el reclamo propiamente tal.

El reclamo deber4 contener, a lo menos: el nombre completo; cedula
de identidad; edad; profesién u oficio y domicilio del reclamante y de sus
representantes legales, si fuere necesaria su actuacion; el motivo del reclamo,
individualizando al prestador y peticiones concretas en contra del prestador,
si fuere posible. Se permite, ademas, acompanar los antecedentes que fueren
convenientes.

Algunos comentarios:

—  Como vemos, las indicaciones anteriores contenidas en el articulo 22°
del Reglamento son minimas. En la practica y, sobre todo, respecto a
los reclamos que se presenten ante el Consejo de Defensa del Estado,
se debera contener, ademas, la fecha de nacimiento del reclamante,
su nacionalidad, su teléfono y correo electronico, asi como de sus
representantes legales.

-~ El reglamento no hace exigencias especificas para indivudualizar al
reclamado (se refiere simplemente al “motivo del reclamo, indivi-
dualizando al prestador”), sin perjuicio de lo cual los formuarios del
Consejo de Defensa del Estado y de la Superintendencia de Salud
contienen exigencias minimas como el nombre del establecimiento
reclamado, el tipo de establecimiento y el nombre y especialidad del
funcionario. A nuestro juicio, a falta de exigencias contenidas en la ley
o en el Reglamento debe interpretarse como exigencias del reclamado
aquellas exigidas para el demandado del articulo 254° N° 3 del Cédigo
de Procedimiento Civil.

— A nuestro juicio y, a pesar de que la ley o el Reglamento no lo digan,
los reclamos deben dirigirse al presidente del Consejo de Defensa del
Estado o al Superintendente de Salud, segtin sea el caso, por tratarse de
los jefes superiores del servicio, cuando estos se presenten por escrito
y no por medio de los formularios que los propios organismos po-
seen.

— A pesar de que el articulo 22° del Reglamento no lo sefale, y, pese
al plazo de tres dias, establecido en el inciso 2° del articulo 13° del
Reglamento, en el caso de los reclamos en contra de prestadores pri-
vados, es aconsejable en el mismo reclamo incorporar, en orden de
prelacion, un listado de hasta cinco mediadores inscritos en el ante la
Superintendencia de Salud.

la que sera permanente, a menos que el Director General de Salud, por resolucién fundada,
disponga su cancelacién.

No obstante lo dispuesto en el inciso primero, con la autorizacién del Director General de
Salud podran desempefiarse como médicos, dentistas, quimico-farmacéuticos o matronas en
barcos, islas o lugares apartados, aquellas personas que acreditaren titulo profesional otorgado
en el extranjero”.
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En el caso de los reclamos contra prestadores institucionales publicos
o sus funcionarios, sefiala el articulo 23° del Reglamento en relaciéon con el
inciso 1° del articulo 44° de la jey, que:

“Las reclamaciones deberan interponerse ante cualquier oficina del Con-
sejo de Defensa del Estado que, mediante resolucion interna, establecera
sistemas expeditos para su presentacion y recepcion. Sin perjuicio de
lo anterior, mediante convenios de colaboracién o encomendamientos
de funciones que conforme a la ley puedan acordarse con otros servi-
cios pablicos de la administracién centralizada o descentralizada del
Estado, se podran habilitar oficinas o mecanismos para recibir dichas
reclamaciones”.

Por otro lado, en caso de los reclamos contra prestadores instituciona-
les privados sefiala, el articulo 24° del Reglamento en relacion con el inciso
2° del articulo 44 de la ley que: “Las reclamaciones deberan interponerse di-
rectamente ante la Superintendencia de Salud”. Continta el mismo articulo
estableciendo la posibilidad de interponerlo ante otros organismos publicos,
en el mismo sentido del articulo 23°, antes visto.

2. Examen de admisibilidad

Este se encuentra contenido en el articulo 25° del Reglamento, el cual dispone:

“Previamente a la designacion del mediador, el Consejo o la Superinten-
dencia en su caso, examinar4 si el reclamo recibido corresponde al ambito
de la mediacién, pudiendo requerir al reclamante para que complete,
aclare o enmiende los datos o antecedentes que fueren necesarios”.

Continta en su inciso 2° estableciendo:

“Si el reclamo notoriamente no corresponde al dmbito propio de la
mediacion, no se admitira a tramitacion y el Consejo o la Superinten-
encia en su caso, declarard inadmisible mediante resoluciéon fundada
d , decl dmisibl diant 1 fundada,
a que se notificara al interesado, quien podra pedir reposicién dentro
lag tif l int do, q podra pedir rep dent
de quinto dia habil”.

Como podemos apreciar, tanto el Consejo de Defensa del Estado como
la Superintendencia de Salud se encuentran facultados para realizar exame-
nes previos de admisibilidad de los reclamos que se les presenten. A nuestro
juicio, estos examenes pueden clasificarse en exdmenes formales y examenes
sustanciales.

—  Exadmenes formales de admisibilidad: son aquellos a que hace alusion
el inciso 1° del articulo 25° del Reglamento y que facultan al Consejo
de Defensa del Estado o a la Superintendencia de Salud para requerir
del reclamante la correccion, complementacion o aclaracion de ciertos
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datos contenidos en el reclamo antes de realizar un examen sustancial

del reclamo.

—  Exémenes sustanciales de admisibilidad: son aquellos a que hace alu-
sién el inciso 2° del articulo 25° del Reglamento y que facultan al Conse-
jo de Defensa del Estado o a la Superintendencia de Salud para declarar
inadmisible, por resolucion fundada, un reclamo interpuesto ante alguno
de estos organismos, no dando curso al reclamo y ordenando su archivo.
Frente a esta resolucion procede el recurso de reposicion administrativa
dentro de quinto dia habil. Algunos comentarios a este respecto:

—  Pese a que el Reglamento nada diga por aplicacion de los articulos
46°y 59° de la ley N° 19.880, se entiende que el plazo de cinco
dias habiles para interponer recurso de reposicién establecidos en
el reglamento comenzaran a correr una vez se haya notificado al
reclamante por carta certificada o personalmente.

— Si bien el Reglamento no hace mencion alguna, procede frente al
rechazo del recurso de reposicion el recurso jerarquico establecido
en el articulo 59° de la ley N° 19.880 y el recurso extraordinario
de revisién del articulo 60° del mismo cuerpo normativo.

— Frente a la Superintendencia de Salud no seran admisibles los
reclamos dirigidos en contra de los prestadores establecidos en el
inciso 1° del articulo 43 de la ley.

— Ante el Consejo de Defensa del Estado no seran admisibles los
reclamos dirigidos en contra de los prestadores establecidos en el
inciso 2° del articulo 43 de la ley.

— A pesar de tratarse de prestadores institucionales ptablicos, no son
admisibles ante el Consejo de Defensa del Estado los reclamos
dirigidos contra el hospital clinico de la Universidad de Chile, ni
los hospitales institucionales (hospital de Carabineros, hospital de
la Fuerza Aérea de Chile, Hospital Militar, Hospital Naval, hospital
de Gendarmeria, entre otros), ya que estos no forman parte de la
red asistencial a que hace alusion el articulo 43° inciso 1° de la ley,
salvo en el caso excepcional de que acttien bajo convenio con el
respectivo Servicio de Salud; tampoco son admisibles los reclamos
contra los consultorios dependientes de una corporacion municipal
(no asi cuando dependen directamente de la municipalidad) por
cuanto, pese a su funcion publica, son entes privados.

— Son inadmisibles los reclamos cuya materia no sea los dafios en
salud, tales como negativas a conceder licencias médicas, pensiones
de invalidez, coberturas de prestaciones médicas, entre otras. Asi
lo establece el inciso 1° del articulo 2° del Reglamento al sefalar:

“s6lo seran susceptibles de mediacién los reclamos deducidos por los in-
teresados en contra de los prestadores publicos de salud o sus funciona-
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rios o de prestadores privados, cuando ellos se funden en haber sufrido
dafios ocasionados en el cumplimiento de sus funciones de otorgamiento
de prestaciones de caracter asistencial”.

—  Del mismo modo, son inadmisibles los reclamos dirigidos contra
instituciones que no son prestadoras de salud (aun cuando digan
relacion en algan aspecto con ésta) como el Fondo Nacional de
Salud (FONASA), Instituciones de Salud Previsional (ISAPRE),
Comision de Medicina Preventiva e Invalidez (COMPIN), Super-
intendencia de Seguridad Social (SUSESO), Instituto de Prevision
Social (IPS) ex Instituto de Normalizaciéon Previsional (INP),
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), Instituto de Salud
Publica (ISP), por sus decisiones de caracter administrativo?®.

3. Designacion del mediador

Algo hemos dicho al analizar la intervencion del mediador como caracte-
ristica de la mediacién por dafios en salud. Para no volver sobre lo mismo,
cabe recordar que, segtin se trate de una mediacién en contra de prestadores
publicos o privados, la designacion del mediador la hara el propio Consejo
de Defensa del Estado o las partes de comun acuerdo.

Precisemos, en este tltimo caso, que, cuando el reclamo se dirija con-
tra prestadores privados, el articulo 13° establece la forma de proceder para
su nombramiento. Sefiala tal disposicion que una vez ingresado el reclamo se
pondra a disposicion de las partes la nomina de los mediadores acreditados
ante la Superintendencia de Salud, a objeto de que lleguen a acuerdo en el
nombramiento de uno de ellos.

A fin de procederse al nombramiento, el interesado debera proponerle
al reclamado un listado de hasta un méximo de cinco de los mediadores de
aquellos que figuran en la némina. Este listado debera hacerse en orden de
prelacion y dentro de los tres dias habiles siguientes a la interposicion del
reclamo.

Dentro de igual plazo el reclamado debera escoger a uno de los me-
diadores propuestos. De lo contrario, se entendera fracasada la mediacion
por falta de acuerdo.

De lo dicho hasta ahora tenemos dos comentarios:

— No se entiende la necesidad de que los mediadores sean enlistados en
orden de prelacion por el interesado, toda vez que, en caso de inha-
bilidad del mediador, debera procederse a su reemplazo atendiendo
al mismo procedimiento de nombramiento. Creemos que dicha exi-

28 Esta informacion ha sido tomada de la pagina web del Consejo de Defensa del Estado.
Disponible en www.cde.cl/mediacion/
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gencia se establece para el caso de reasignacion temporal o definitiva
del mediador del articulo 8° del Reglamento, el cual no establece la
forma de proceder a su reasignacion®.

—  Elarticulo no es claro en cuanto a la sancion al interesado en el evento
de no proponerle mediadores al reclamado dentro del plazo de tres dias
desde el ingreso del reclamo. La tnica sancion que se establece en el
articulo es la terminacion por no acuerdo de la mediacion, sefialando,
en su parte final: “De lo contrario, se entendera fracasada la mediacion
por falta de acuerdo entre las partes, lo que sera certificado por la
Superintendencia”. Sin perjuicio, creemos que tal sancion se establece
tnicamente en el evento que el reclamado no acepte ninguno de los
nombres propuestos por el reclamante. Por ende, en caso de que el
interesado no proponga los nombres de eventuales mediadores al re-
clamando en la forma y dentro del plazo establecido por el articulo, se
debera aplicar el articulo 25° del Reglamento y requerir al reclamante
para que lo haga. De otra forma, dicha sancién se erigiria como la
forma perfecta de soslayar la mediacién y conseguir rapidamente, sin
haberse juntado las partes tan solo una vez, un certificado de media-
cion frustrada que desnaturalizaria la institucion y no cumpliria con
la idea de la desjudicializacion de estas causas.

Como sefialamos, en los casos en que el nombramiento del mediador
sea de cargo del Consejo de Defensa del Estado, este debera velar por la
imparcialidad en las designaciones y ponderar la carga de trabajo encomen-
dada a cada uno de los meditadores, a la luz de lo dispuesto por el articulo
5° inciso final del Reglamento.

Finalmente, cabe precisar que, a diferencia de las mediaciones ante el
Consejo de Defensa de Estado, las mediaciones contra prestadores privados
no son gratuitas® fijandose por la Superintendencia de Salud el arancel res-
pectivo de los mediadores de conformidad con el titulo v del Reglamento?!.

2 Articulo 8°.- “Reasignacion de mediador. Si por razones de fuerza mayor, caso fortuito
o situacion de salud, el mediador se viera impedido de continuar a cargo del procedimiento
por mas de 10 dias habiles, a solicitud de las partes o del propio mediador se procedera a la
reasignacion temporal o definitiva del asunto dentro de cinco dias hébiles siguientes”.

39 En los casos en que el mediador no sea funcionario publico y sea designado como tal
por el Consejo de Defensa del Estado, sus honorarios se pactaran entre él y el Consejo, no
pudiendo exceder del méaximo fijando por el arancel.

31 Los honorarios deberén fijarse de comiin acuerdo con las partes, sin que pueda excederse
del arancel fijado por la Superintendencia de Salud. Tales honorarios seran pagados a prorrata
por las partes intervinientes en la mediacién (articulo 58° del Reglamento). Dicho arancel ser
determinado anualmente por resolucién de la Superintendencia de Salud, el cual debera ser
fijado en un lugar visible de la oficina del mediador (articulo 59° del Reglamento). En relacion
con ello, la resolucion N° 1.215 de la Superintendencia de Salud publicada en el D.O el 29 de
octubre de 2015, que fija dicho arancel maximo, establece como arancel méximo la suma de
$214.000.- en caso que el procedimiento termine dentro de los sesenta dias a que se refieren
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4. Citacién a las partes

Ello se encuentra establecido en el articulo 26° del Reglamento, en relacion
con el inciso final del articulo 44° de la ley, y con el articulo 16° del Regla-
mento, en relacion con el articulo 46° de la ley N° 19.880.

Una vez declarada la admisibilidad del reclamo y designado el media-
dor, se debera proceder a la citacion a las partes a audiencia de mediacion,
fijandose dia, hora y lugar para ello.

La citacion deber4 hacerse personalmente o por carta certificada diri-
gida al domicilio que las partes hayan designado en el reclamo, en su primera
gestion o por escrito con posterioridad al inicio de la mediacion™.

La citacion por carta certificada se entendera practicada al tercer dia
hébil siguiente a su recepcion en la oficina de correos respectiva.

Por aplicacion del articulo 46° de la ley N° 19.880, la citacion perso-
nal deberé ser hecha por un empleado del Consejo de Defensa del Estado
o de la Superintendencia de Salud. Inclusive, podran hacerse en la oficina o
servicio de la administracion.

Ahora bien, y segtin lo prescrito por el inciso 2° del articulo 26° del
Reglamento y por el inciso 3° del articulo 44° de la ley, si el mediador ad-
virtiera que existen otras personas distintas al reclamante y al reclamado
que pudieran tener interés el un eventual acuerdo al que se pueda arribar o
que su participacién en el procedimiento es necesaria y estas no han com-
parecido o no han sido citadas, entonces se les debera citar igualmente, aun
cuando no comparezcan en el reclamo como reclamantes o reclamados, por
ejemplo, el conyuge o conviviente civil del reclamante, sus ascendientes,
descendientes o colaterales.

Frente a esta citacion, las partes pueden comparecer o no asistir a la
primera audiencia de mediacion, si comparecen se seguird adelante con el
proceso de mediacion en la forma que referiremos.

En el evento de no comparecer alguna de ellas, prescribe el articulo 29°
del Reglamento en relacion con el inciso 2° del articulo 46° de la ley, que se
les citara por segunda vez, personalmente o por carta certificada; en el evento
de una segunda incomparecencia, el procedimiento se entendera fracasado.

En caso de una segunda incomparecencia a la primera audiencia de
mediacion, las partes tienen el plazo de tres dias habiles contados desde la
fecha de la segunda citacién para acompanar antecedentes verosimiles que
justifiquen la inasistencia. De determinarse que la incomparecencia ha sido
justificada, se citara por tercera vez a audiencia de mediacion vy, si en esta
tercera oportunidad la audiencia no se realiza por la ausencia de cualquiera

los articulos 45° de la ley en relacién con el articulo 31° del Reglamento. En caso de prorroga
podra adicionarse la suma de $71.000.
32 Articulo 27° del Reglamento.
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de las partes, entonces la mediacion se entendera fracasada sin establecerse
un nuevo derecho a alegar causa justificada.

5. Audiencias o sesiones de mediacion

Si, citadas las partes, estas comparecen a la primera audiencia de mediacion,
se dara por iniciado tal el proceso de mediacion.

Segtin el articulo 28° del Reglamento, la comparecencia a las audien-
cias debera hacerse en forma personal, sin perjuicio de las actuaciones que
les corresponda a sus representantes legales o a sus apoderados con facultad
expresa para transigir. Los prestadores institucionales deberdn comparecer a
través de sus representantes legales o de apoderado debidamente facultado
(con facultad expresa para transigir). Finalmente, cualquiera de las partes
puede hacerse acompafar por terceros, bajo deber de reserva.

En la primera audiencia que se celebre, de conformidad con el articulo
47° de la ley en relaciéon con el articulo 30° del Reglamento, el mediador
debera informar a las partes acerca de:

-~ La naturaleza y objetivos de la mediacion: como ya hemos visto, ello
corresponderé a informar acerca del caricter no adversarial de la me-
diacién, del papel del mediador, la necesidad de la colaboracién de las
partes y la basqueda de soluciones extrajudiciales del conflicto.

—  Duracion: hemos senialado que la duracion de la mediacion serd de
sesenta dias corridos, prorrogables por otros sesenta dias, previo acuer-
do de las partes. Nada impide que la prorroga se haga en el mismo
momento de informar acerca de tal posibilidad.

-~ Etapas de mediacion: el mediador informara acerca del caracter desfor-
malizado de la misma y de la forma de citar y fijar nuevas audiencias
de mediacion.

—  Caracter voluntario de los acuerdos: los acuerdos que se adopten seran
de la naturaleza y forma que las propias partes acuerden.

-~ Confidencialidad y secreto: a este respecto el mediador debera in-
formar acerca del deber de reserva, asi como de las sanciones por la
violacién de dicho deber, dando lectura al articulo 51° de la ley.

—  Valorjuridico de los acuerdos: los cuales surtiran efectos de un contrato
de transaccion, segtn el articulo 34° del Reglamento.

De todo ello el mediador debera aclarar las dudas que se susciten,
dejando constancia en el acta respectiva. A juicio nuestro, se desprende del
inciso final del articulo 32° del Reglamento la necesidad de que el inicio de
la mediacion, asi como su plazo fatal, sea original o prorrogado (inmediata-
mente en la primera sesion), deberé constar en el acta de la primera audien-
cia de mediacion.

En esta primera audiencia de mediacion el reclamante, en la practica,
suele exponer su reclamo a los reclamados de forma tal que estos se inte-
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rioricen de este y puedan asi dar sus explicaciones técnicas respecto a los
hechos que motivaron su presentacion.

Sefala el articulo 46° de la ley, en igual sentido que el inciso 2° del Re-
glamento:

“Durante el procedimiento, el mediador podri citar a todas las audien-

cias que fueren necesarias para el cumplimiento de los fines de la me-

dicacion”.
Ello debe relacionarse con los articulo 15° del Reglamento y 49° de la ley,
ya estudiados, en el sentido de que el mediador goza de plena libertad para
sesionar con las partes, sean todas o una de ellas, visitar el lugar de ocurren-
cia de los hechos, requerir antecedentes a las partes o a terceros y solicitar
informes técnicos a costa de las partes, salvo oposicion de alguna de ellas.
Ello, deciamos, caracteriza al procedimiento de mediacion por dafios en sa-
lud como un procedimiento informal (como sefialamos, nosotros preferimos
hablar de desformalizado).

Si el mediador determinase la necesidad de nuevas audiencias (por
ejemplo, para oir explicaciones del reclamado, oir a terceros, arribar a acuer-
dos parciales, firmar transacciones, entre otras), las comunicara en la forma
establecida por el articulo 16° del Reglamento, procediéndose, en caso de
incomparecencia a estas nuevas audiencias, en la forma establecida en el ar-
ticulo 29° del mismo cuerpo normativo. Todo ello, segan disponen el inciso
2° de dicho articulo y el articulo 46° inciso final de la ley.

Cabe resaltar que todas las sesiones a las cuales sean nuevamente ci-
tadas las partes deben hacerse dentro del plazo de la mediacion, sea original
o prorrogado.

Durante el procedimiento, las partes o terceros podran acompaifiar do-
cumentos e instrumentos publicos o privados, los cuales, como establece el
articulo 21° del Reglamento, quedaran bajo la custodia del mediador, quien
debera registrarlos y devolverlos al término de la mediacion a la parte que
los requiera, dejando constancia de ello. Si no se requieren los documen-
tos, se debera proceder a su devolucion por medio de su envio por correo
certificado al domicilio sefialado por las partes y si tal envio fuera devuelto,
deberan custodiarse por un plazo minimo de cinco afios.

Respecto a la custodia de los documentos que han sido devueltos al
remitente no se precisa ni en la ley ni en el Reglamento quién, en definitiva,
debera guardarlos por al menos cinco afios. En el caso de las mediaciones
ante el Consejo de Defensa del Estado no es dificil sospechar que sera dicho
organismo quien deberd custodiarlos, pero en el caso de las mediaciones
ante un mediador privado acreditado por la Superintendencia de Salud, la
interrogante es mayor: ;debera custodiarlo el mismo mediador o la Superin-
tendencia de Salud? Reiteramos que tales instrumentos y documentos no se
encuentras sujetos a reserva.
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6. Terminacion de la mediacion

La terminacion de la mediacion se encuentra regulada en el parrafo m del
titulo m del Reglamento, llamado “De la terminacion de la mediacion”.
Segtn el articulo 33° del Reglamento:

“La mediacion terminara:

a) Por decision voluntaria de cualquiera de las partes de no perseverar
en el procedimiento;

b) Por falta de comparecencia de las partes a las audiencias, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 29 [del mismo Reglamento];

¢) Por expiracion del plazo de la mediacion;

d) Por haberse llegado a acuerdo entre las partes;

e) Cuando la designacion del mediador corresponda al Consejo [de
Defensa del Estado], por no aceptacion de la decision recaida en la
solicitud de inhabilidad del mediador.

f) Por no haber sido aprobado el acuerdo, cuando ello procediere de
acuerdo a lo establecido en el articulo 36 de este reglamento”.

Creemos que este listado, aun cuando pareciera pretenderlo, no es ta-
xativo por cuanto no considera la situacion prevista en el inciso 2° del articulo
13° del Reglamento ya revisado a propésito del nombramiento del mediador,
en el cual la causal de terminacion del procedimiento es la “falta de acuerdo de
las partes” que no se encuadra en ninguno de los numerales del articulo 33°.

Estas causales de terminacion de la mediacién podemos clasificarlas, a
nuestro juicio, en causales de terminacién existiendo acuerdo entre las par-
tes y causales de terminacion sin acuerdo de las partes.

7. Causales de terminacion existiendo
acuerdo de las partes

Por haberse llegado a acuerdo entre las partes

La finalidad del proceso de mediacion, segin se desprende de su propia defi-
nicion, es que las partes lleguen a una solucion extrajudicial de la controversia,
y, por ende, arribado un acuerdo entre las partes, este pondra fin al proceso
de mediacion.

Para alcanzar estos acuerdos, el articulo 35° del Reglamento establece
la libertad de las partes para pactar soluciones al conflicto y para establecer
la forma de cumplirlos, sefialando, a modo de ejemplo, algunas modalidades
de acuerdos.

Dice tal disposicion:

“Las partes tendran libertad para pactar soluciones al conflicto y la forma
de cumplirlas, por ello, en virtud del acuerdo, las partes podran estipular
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el pago de compensaciones en dinero o apreciables en dinero tales como
la realizacion de prestaciones asistenciales u otro tipo de prestaciones
que se encuentren dentro del &mbito de su competencia o accién del
prestador involucrado y, en las mismas condiciones, aquellas no aprecia-
bles en dinero y que tengan por objeto resarcir publica o privadamente
al afectado, pudiendo incluso combinarse las modalidades anteriores”.

Es decir, se puede arribar a acuerdos en dinero (pago de una determi-
nada suma de dinero que sea una suerte de indemnizacion o reparacion sa-
tisfactiva extrajudicial en torno al perjuicio sufrido por el afectado), aprecia-
bles en dinero (realizacion de prestaciones asistenciales, nuevas intervencio-
nes que busquen reparar el mal causado, tratamientos en caso de que el mal
sea irreparable, pero atin pueda aminorarse sus perniciosas consecuencias,
asumir el costo de medicamentos o tratamientos futuros que se hagan con
un prestador distinto, condonacién de deudas, entre otros), o no apreciables
en dinero (compromiso de mejorar los protocolos internos del prestador re-
clamado, explicaciones verbales o por escrito, disculpas publicas o privadas,
verbales o por escrito, etcétera).

En caso de que las partes lleguen a acuerdo, el articulo 34° del Regla-
mento, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 53° de la ley, exige que
se levante un acta firmada por las partes y el mediador, en la cual se contenga
una breve descripcion de los hechos que motivaron el reclamo, de los térmi-
nos del acuerdo y de las obligaciones que asume cada parte.

Ademais, tanto la ley como el Reglamento son enféaticos en sefalar que
debe contenerse en el acuerdo una declaracion expresa del reclamante en
torno a renunciar a todas las acciones judiciales correspondientes.

Juntamente con lo anterior, la ley y el Reglamento sefialan que “el
acta del acuerdo surtira los efectos de un contrato de transacciéon”. Asi, sera
menester relacionar los articulos 34° del Reglamento y 53° de la ley con el
articulo 2446° y ss. del Codigo Civil y, por ende, debera existir un hecho
dudoso, deberan las partes hacerse concesiones reciprocas y tener capacidad
para transigir. En cuanto al objeto de la transaccion, se entiende que este
debe existir al tiempo de la transacciéon y debera ser comerciable.

En estas transacciones, una de las concesiones forzosas que debera
hacer el reclamante es la renuncia a todas las acciones judiciales que co-
rrespondan. Creemos que tal mencién es innecesaria, puesto que la propia
definicion de transaccion del articulo 2446° del Cédigo Civil establece que
busca con ella “precaverse un litigio eventual”. Ademas, y segtn lo dispuesto
en el articulo 2460° del mismo Cddigo, la transaccion “produce efecto de
cosa juzgada en altima instancia”; por ende, aun cuando no hubiera renuncia
se produciria la extincion de tales acciones.

Digamos, a este respecto, que, justamente, uno de los argumentos que
se dan para establecer que el hospital clinico de la Universidad de Chile Dr.
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José Joaquin Aguirre no requiere de mediaciéon previa para perseguir por
via judicial la indemnizacion de los perjuicios que pudiera haber causado, es
que este carece de capacidad para transigir>.

Finalmente cabe sefalar que, en determinados casos, los contratos de
transaccion en que sea parte algan prestador institucional pablico deberan
estar sujetos a aprobacion, lo cual veremos a continuacion.

Por no haber sido aprobado el acuerdo, cuando ello procediere,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 36° de este reglamento

Como sefnaldbamos, el acta de los acuerdos que se suscriban por las partes
hara las veces de contrato de transaccion.

Como deciamos, los contratos de transaccion en que sea parte un pres-
tador institucional pablico deberan ser sujetos a aprobacion.

A este respecto, el articulo 36° del Reglamento establece quien sera 1la-
mado a aprobar dichos contratos dependiendo de la cuantia de la transaccion.

Asi, dichos contratos seran sujetos a la aprobacion del Consejo de De-
fensa del Estado cuando se trate de sumas superiores a 1.000 Unidades de
Fomento. Por otro lado, quedaran sometidos a la aprobacién del Ministerio
de Hacienda los contratos de transaccion en que la suma a pagar sea superior
a 3.000 Unidades de Fomento.

Algunas consideraciones:

—  Conforme se aprecia del articulo 36° del Reglamento, debe entender-
se que los contratos de transaccién estaran sujetos a revision por el
Consejo de Defensa del Estado los acuerdos en que se establezca el
pago de una suma de dinero por sobre las 1.000 Unidades de Fomento,
como los acuerdos apreciables en una suma superior a ella, como, por
ejemplo, acordar una serie de prestaciones cuya avaluacion exceda de
dicho monto.

—  El Consejo de Defensa del Estado debera aprobar dichas transacciones
por acuerdo de tres cuartas partes de sus miembros en ejercicio, en
sesion especialmente convocada al efecto. Ello de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 36° del Reglamento en relacion con el inciso
1° del articulo 7° del DFL N°1 de 1993 del Ministerio de Hacienda,
que establece la Ley Organica Constitucional del Consejo de Defensa
del Estado.

33 El Hospital Clinico de la Universidad de Chile comparte la naturaleza juridica de dicha
universidad y, por ende, tiene caricter estatal. Asi, no encontrandose autorizacién expresa para
transigir en ninguna disposicion del decreto con fuerza de ley N° 3, de 2007, del Ministerio
de Educacion (fija el texto del decreto con fuerza de ley N° 153, de 1981, del Ministerio de
Educacion) que establece el Estatuto de la Universidad de Chile y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 7° de la Constitucion, se debe entender, forzosamente, que carece de
facultades para hacerlo.
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—  Elinciso 2° del articulo 36° del Reglamento, en idéntico sentido al
inciso 3° del articulo 53° de la Ley, establece:

“Los montos que se acuerde pagar como resultado de la mediacion obli-
garan tnica y exclusivamente los recursos del prestador institucional pt-
blico involucrado”.

Sin perjuicio del derecho a repetir en contra del funcionario y la
obligacion de iniciar a su respecto un sumario administrativo o una
investigacion sumaria dentro del plazo de diez dias posteriores a la total
tramitacion de la transaccion (inciso final del articulo en comento).

—  Se establece en el inciso final del articulo 36° y en el inciso 4° del ar-
ticulo 53° de la ley que

“una resolucion conjunta de los Ministerios de Salud y de Hacienda es-
tablecera los montos maximos que, en virtud del procedimiento reglado
en este pérrafo (‘del procedimiento de mediacion’ —dice el Reglamento-)
podran pagar los prestadores institucionales ptblicos”.

Dicha resolucion es la resolucion exenta 142 del 8 de abril de 2005 del
Ministerio de Salud, la cual dispone que, en caso de muerte, el monto
méximo a pagar sera de hasta 3.500 Unidades de Fomento; en el even-
to de gran invalidez, de hasta 3.300 Unidades de Fomento; en el de
invalidez total, de hasta 2.500 Unidades de Fomento, si fuera invalidez
parcial de hasta 2.000 Unidades de Fomento; y por otros dafios (inca-
pacidad temporal) se podra pagar una suma de hasta 1.000 Unidades
de Fomento. Sefala, ademas, que los criterios establecidos en la propia
resolucion deben interpretarse segtn lo dispuesto en el titulo v de la ley
N° 16.744 sobre Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales®.
—  Mencionemos que el Consejo de Defensa del Estado, en casos de muer-
tes intrauterinas, ha hecho primar el principio de existencia natural
de las personas por sobre el principio de existencia legal, aprobando
transacciones de hasta 3.500 Unidades de Fomento en estos casos, por
estimar que dicha interpretacion es mas acorde con la Constitucion.

34 El articulo 34° de dicha ley sefiala: “Se considerar invalido parcial a quien haya sufrido
una disminucién de su capacidad de ganancia, presumiblemente permanente, igual o superior
aun 15% e inferior a un 70%”. A su vez, el articulo 39° establece: “Se considerara invélido
total a quien haya sufrido una disminucion de su capacidad de ganancia, presumiblemente
permanentemente igual o superior a un 70%”. Por gran invalido, sefiala el articulo 40°, Se
considerara “a quien requiere del auxilio de otras personas para realizar los actos elementa-
les de su vida”; cabe mencionar que en este titulo no de define la incapacidad temporal ni
la muerte, estableciéndose solo el derecho a percibir pensiones en el primer caso, por ende,
debemos interpretar que el incapacitado temporal es aquel que “ha sufrido una disminucion
en su capacidad de ganancia, inferior a un 15%”. Por muerte debemos entender la “cesacion
irreversible de todas las funciones tronco-encefalicas”.
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En suma, cuando alguno de estos 6rganos del Estado llamados a aprobar
las transacciones que tuvieren lugar dentro del proceso de mediacion cuando
concurra en ella un prestador institucional publico, manifieste su rechazo a
tales acuerdos, se entendera haber fracasado el proceso de mediacion, termi-
nando por la causal establecida en la letra f) del articulo 33° del Reglamento.

8. Causales de terminacion sin acuerdo de las partes

Por decision voluntaria de cualquiera de las partes
de no perseverar en el procedimiento

Como ya hemos sefialado, a propésito del principio de voluntariedad, las
partes pueden en todo momento expresar su voluntad de no perseverar en
el procedimiento, ddndose por concluido, debiendo dejarse constancia en un
acta que sera firmada por las partes y por el mediador.

Cabe recordar las apreciaciones que hemos formulado con anteriori-
dad en cuanto a la forma en que los prestadores institucionales pablicos, a
nuestro entender, pueden hacer uso de esta facultad.

Por expiracion del plazo de la mediacion

Como vimos, el plazo de la mediacién establecido en la ley y el Reglamento
serd como maximo de sesenta dias, prorrogables por tinica vez por un maximo
de sesenta dias mas, dentro del cual debe desarrollarse el proceso de mediacion
antes visto. Este plazo, por disposicion expresa de los articulos 45° de la ley
y 31° del Reglamento, se contabiliza en dias corridos.

Disponen el inciso 2° del articulo 45° de la ley y articulo 32° del Re-
glamento que:

“Si dentro del plazo original o prorrogado no hubiere acuerdo, se en-
tendera fracasado el procedimiento y se levantara un acta, que debera
ser firmada por ambas partes. en caso de que alguna no quiera o no
pueda firmar, dejara constancia de ello el mediador, quien actuara como
ministro de fe”.

El plazo original o prorrogado en su caso, sera fatal, por tanto, aunque
exista una buena comunicacion entre las partes y animo de solucionar el
conflicto, si no se establece un acuerdo dentro del plazo, este debera enten-
derse fracasado, no existiendo posibilidad alguna de hacerlo revivir.

De ello se levantara un acta debiendo procederse en la forma antes
referida.

Por falta de comparecencia de las partes a las audiencias, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 29°del mismo Reglamento

Ello ya lo hemos referido al analizar la citacion a las partes. Recordemos que,
segun prescribe el articulo 29° del Reglamento y el inciso 2° del articulo 46
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de la ley, si alguna de las partes no comparece a alguna de las audiencias a
que ha sido citado por segunda vez sin expresar motivo justificado para ello
dentro de tercero dia, la mediacion se entendera haber fracasado.

Cuando la designacion del mediador corresponda
al Consejo de Defensa del Estado, por no aceptacion de la decision
recaida en la solicitud de inhabilidad del mediador

Algo ya dijimos respecto al nombramiento del mediador al analizar el principio
de imparcialidad. Si las partes estiman que existe inhabilidad del mediador
propuesto por el Consejo de Defensa del Estado, podran pedir al Consejo el
nombramiento de un nuevo mediador, quien deber4 resolver dicha solicitud
dentro de tercero dia hébil, en inica audiencia. Nombrado el nuevo mediador,
si alguna de las partes no se conformara con la decision se entender fracasado
el procedimiento y se debera levantar el acta correspondiente.

Por falta de acuerdo de las partes en el caso del inciso 2°
del articulo 13° del Reglamento

A juicio nuestro, ella se configura como una causal de terminacion distintas a
las establecidas en el articulo 33° del Reglamento. Tendra lugar en las media-
ciones contra prestadores privados cuando el reclamado no acepte ninguno
de los mediadores propuestos por el reclamante dentro del plazo de tres dias,
debiendo certificarse dicha situacion.

V. CONSTITUCIONALIDAD DE LAS MEDIACIONES
POR DANOS EN SALUD

El Tribunal Constitucional, conociendo de un requerimiento de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad?® del articulo 43° de la ley, ha establecido que
no existe vicio de inconstitucionalidad en la mediacion por dafios en salud,
por cuanto no se estarian estableciendo diferencias para accionar fundadas
en una discriminacion arbitraria, ni se vulnera el libre e igualitario acceso a la
justicia, ya que, de fracasar la mediacion, las acciones indemnizatorias quedan
a salvo y, de prosperar, se habra obtenido un equivalente jurisdiccional y, por
ultimo, no se ha detectado por dicho Tribunal una vulneracion al derecho de
propiedad sobre los derechos y acciones del requirente por cuanto la media-
cioén no lo priva, agota ni limita el derecho a accionar si la mediacion fracasa.

Ello fue acordado con el voto en contra de los ministros Vodanovic,
Navarro y Arostica, quienes estimaron que se estarian vulnerando los dere-
chos a la igualdad ante la ley y ante la justicia y se estaria infringiendo lo

3 STC, rol N° 2042-11.
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dispuesto en el articulo 76° de la Constitucion, por el hecho de ser la me-
diacion obligatoria y fuera del Poder Judicial. A juicio de estos ministros, se
estaria vulnerando la igualdad ante la ley y ante la justicia por cuanto con la
entrada en vigencia de la ley N° 19.966 se intercalé una previa mediacién
forzosa que antes no existia para estos negocios que debe desarrollarse en
una esfera administrativa y con vocacién proclive a que las partes

“lleguen a una solucién extrajudicial de la controversia, merced de la
suscricpcién de un acta final que surtira efectos de un contrato de tran-
saccion”,
todo lo cual supondria predisponer al afectado a declinar en alguna de sus
reclamaciones y a hacer ciertas concesiones®. Ademas:

“Sefalan que —como ya se ha manifestado en numerosos fallos de esta
magistratura— el derecho consagrado en el articulo 19 N° 3 de la Carta
Magna constituye una garantia insustituible e irreemplazable que tiene
como correlato el articulo 76 del mismo texto, el cual establece que
conocer y resolver conflictos de relevancia juridica corresponde exclu-
sivamente a los tribunales de justicia™’.

Asi, al ser el tnico requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad del cual el Tribunal Constitucional ha conocido a este respecto®®,
debemos concluir que dicho procedimiento de mediacion se encuentra con-
forme con la Constitucion, sin por ello dejar de advertir que el voto disiden-
te fue acordado por un alto namero de ministros, por lo cual, frente a nuevos
requerimientos y mediando un cambio en la integracion de tal Tribunal,
podria llegar a imperar, eventualmente, la tesis contraria.

VI. CONCLUSIONES

1. El procedimiento no adversarial de mediacién por dafios en salud no
estaba contemplado en la idea original de la ley N° 19.966 sobre Ré-
gimen de Garantias en Salud, incorporandose en un segundo tramite
legislativo, toda vez que el establecimiento de las garantias explicitas
de salud hacia temer una mayor judicializacion de los conflictos en
la materia.

2. Tanto la ley como el Reglamento reconocen como principios de la
mediacion por danos en salud los de igualdad, celeridad, voluntariedad,

% ZuRiGa (2012), p. 335.

37V ArGas (2013), p. 311.

3% En agosto de 2011 se presenté un segundo requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional (STC, rol N° 2049-11) el que fue declarado
inadmisible por cuestiones de forma.

353



Actualidad juridica N° 37 - Enero 2018 Universidad del Desarrollo

confidencialidad, imparcialidad y probidad. Nosotros ademas creemos
advertir como principios el control y la protocolizacion.

3. A propésito de la voluntariedad en relaciéon con la probidad, plan-
teamos que les esta vedado, a nuestro juicio, a los prestadores insti-
tucionales ptblicos y a sus funcionarios hacer uso de la facultad de
manifestar su voluntad de no perserverar en la mediacion.

4. Hemos propuesto, como caracteristicas de la mediacion por dafios
en salud la no adversariedad, la comunicacién directa de las partes, la
colaboracion de las partes, la intervencién de un mediador, la brevedad,
el efecto suspensivo de la prescripcion, la informalidad, la confiden-
cialidad, 1a necesariedad y la solucion extrajudicial de la controversia
como finalidad de la mediacion.

5. Del titulo m del Reglamento que regula el procedimiento de me-
diacion, hemos distinguido como etapas de dicho procedimiento la
presentacion del reclamo, los exdmenes de admisibilidad (formales y
sustanciales), la designacion del mediador, la citacion a las partes, las
audiencias o sesiones de mediacién y la terminacién de la mediacion.

6. En cuanto a la terminacién de la mediacion, a nuestro entender las
causales contenidas en el articulo 33° del Reglamento se pueden
agrupar en causales de terminacion, existiendo acuerdo de las partes,
y causales de terminacion sin acuerdo de las partes, siendo las prime-
ras el arribo del acuerdo y la no aprobacion de los acuerdos cuando
se sujetan a aprobacion. Son causales de término sin acuerdo por la
decision voluntaria de cualquiera de las partes en no perseverar en
el procedimiento, por la expiracion del plazo de mediacién, por falta
de comparecencia de las partes y por la no aceptacion del mediador
nombrado por el Consejo de Defensa del Estado. Sostenemos que
tal enumeracion no es taxativa de momento que el articulo 13° del
Reglamento pareciera contemplar otra causal por falta de acuerdo de
las partes en cuanto al mediador propuesto.

7. Respecto a la constitucionalidad de la mediacion, se ha planteado un
tinico requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
articulo 43° de la ley, estimandose constitucional el procedimiento,
con un voto en contra alcanzado por un alto nimero de ministros, por
lo que, de cambiar la integracion del Tribunal Constitucional, frente a
nuevos requerimientos, podria primar la tesis de la inconstitucionalidad
del procedimiento de mediacion por dafios en salud.
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