La mediacion como método alternativo
de resolucion de conflictos en salud:
resultados y proyecciones a 20 anos

de su implementacion en Chile

Mediation as an Alternative Conflict Resolution
Method in Healthcare: Results and Projections 20
Years After Its Implementation in Chile

DOI: https://doi.org/10.18566/rfdcp.v55n142.a5

Hugo A. Cardenas Villarreal
Profesor Derecho Civil, Universidad de Chile
Doctor en Derecho Pontificia Universidad Catolica de Chile
Correo electronico: hcardenas@derecho.uchile.cl

Como citar este articulo:
Cardenas Villarreal, H. (2025). La mediacién como método alternativo de resolucion de conflictos en salud:

Resultados y proyecciones a 20 afos de su implementacion en Chile. Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, 55(142), 1-27

Recibido: 28 de octubre de 2024
Aprobado: 21 de mayo de 2025


https://doi.org/10.18566/rfdcp.v55n142.a5
http://orcid.org/0000-0002-0262-922X
mailto:hcardenas@derecho.uchile.cl

2 Hugo A. Cardenas Villarreal

Resumen

En el afio 2005 se implementd en Chile un procedimiento obligatorio de mediacién para
resolver conflictos en el ambito de las prestaciones asistenciales de salud. A 20 afios de su
implementacion, este trabajo analiza la regulacion vy los resultados del Método Alternativo de
Resolucién de Conflictos MARC), haciendo especial énfasis en los problemas que la mediacion
en salud ha evidenciado a lo largo de este periodo. Se concluye que, aunque se han verificado
avances, esta mediacién debe enfrentar importantes vacios regulatorios que guardan relacién
con laigualdad de las partes en el procedimiento, con la seguridad respecto de las consecuencias
juridicas que produce la omisién de la instancia de mediacion y, muy especialmente, con los
incentivos normativos que deben implementarse para mejorar la eficacia de un sistema que,
desde el punto de vista de los ciudadanos, no exhibe buenos resultados.

Palabras clave
Métodos alternativos de resolucion de conflictos, Conflicto médico-paciente, Mediacion en
salud, Responsabilidad médica.

Abstract

In 2005, a mandatory mediation procedure was implemented in Chile to resolve conflicts
in healthcare service provision. Twenty years after its implementation, this study analyzes
the regulation and outcomes of this Alternative Dispute Resolution Method (ADR), with
special emphasis on the problems health mediation has revealed over this period. The study
concludes that although there have been advances, health mediation must still address
significant regulatory gaps related to equality of the parties in the procedure, legal certainty
regarding the consequences of skipping mediation, and particularly the regulatory incentives
needed to improve the effectiveness of a system that, from the public's perspective, has not
shown favorable results.

Keywords
Alternative Dispute Resolution Methods, doctor-patient conflict, health mediation, medical
liability.
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Introduccion

En lo que va del siglo xx1, se observa un aumento sostenido de la litigiosidad en
contra de los prestadores médicos. Se ha sostenido que ese aumento se debe
a la consagracion y desarrollo del principio de responsabilidad del Estado,
asi como a un cambio en los valores de la sociedad que ha repercutido en la
conciencia politica de los ciudadanos. En efecto, las ultimas décadas han visto
cémo la responsabilidad por danos de los prestadores de salud ha sido elevada
a la categoria de principio fundamental del Estado de derecho. El fendmeno
ha sido percibido con claridad por una ciudadania que, paralelamente, ha
experimentado una transformacién en su mentalidad, que le impide concebir
la enfermedad y el dolor como un efecto de la fatalidad (Tironi, 2006; Cardenas
y Moreno, 2011).

Paralelamente, surgieron voces que sugirieron que los conflictos podrian
resolverse de una mejor manera recurriendo a los MARC (Pefa, 1997). En
el referido contexto, y con el declarado objetivo de reducir o detener la
judicializacion de los conflictos médico-paciente, en el afio 2004 se dictaron
en Chile una serie de normas a través de las cuales se implementd un sistema
obligatorio de mediacién en salud.

Este trabajo tiene como objetivo analizar la regulacién y los resultados del
procedimiento de mediacién en salud en Chile, a efectos de mostrar cémo
funciona, cuales son sus fortalezas, debilidades y los principales desafios que
debe sortear para mejorar sus resultados, y transformarse asf en una verdadera
alternativa para solucionar los conflictos que necesariamente surgirdn entre
los prestadores de salud vy los pacientes.

Se sostendra la tesis de que el procedimiento de mediacién en salud chileno
es ineficaz desde el punto de vista de la proteccién de los derechos de los
pacientes, porque fue disefiado para evitar o reducir al maximo las demandas
contra la administracion médico-sanitaria, precisamente en el momento en que
se consagro legislativamente el principio de responsabilidad del Estado por las
prestaciones de salud.

En cuanto a la metodologia, para la elaboracion de este trabajo se utilizo el
método dogmatico, proponiendo soluciones al problema planteado después
de haber analizado las principales fuentes primarias y secundarias. El trabajo
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consta de dos partes. En la primera nos aproximamos al concepto de mecanismo
alternativo de resolucion de conflicto, analizaremos las principales criticas que
se le han dirigido y revisaremos el uso que se les ha dado a estos mecanismos
en el horizonte comparado. En la segunda, utilizando una metodologia analitica-
jurisprudencial y analitica de datos estadisticos, se mostraran los principales
problemas que ha evidenciado el sistema chileno de mediacion en salud, asi como
el principal desafio que enfrenta la resolucién de los conflictos médico-paciente:
la creacién de incentivos para alcanzar mas y mejores soluciones extrajudiciales.

MARC en el ambito de la salud:
los modelos disponibles

Aunque los MARC se empezaron a utilizar en los Estados Unidos a partir de los
anos sesenta y setenta (Katz, 1993), lo cierto es gue no es hasta los ultimos 20
anos cuando se ha generalizado su uso, tanto en las jurisdicciones del common
law como del civil law (Baraona, 2011). Como mecanismo alternativo, entre otros,
se suelen contar ciertas herramientas y procedimientos, como la mediacion, el
arbitraje y la conciliacion.

En cuanto al concepto, los MARC han sido referidos como “mecanismos
que intentan resolver disputas, principalmente al margen de los tribunales, o
mediante medios no judiciales” (Cappelletti, 1993). De ahi que se pueda decir
que el elemento unificador del concepto es el objetivo que persiguen: sustraer
del conocimiento del sistema judicial un conflicto, para resolverlo de manera
autocompositiva o heterocompositiva (Baraona, 2011).

Tanto en el derecho comparado como en el derecho chileno se observa
una tendencia creciente a utilizar estos métodos, esgrimiéndose las siguientes
razones. En primer lugar, se ha sostenido que los MARC, ademds de ser
procedimientos desformalizados y expeditos, serian una solucién al problema
de congestién de los tribunales de justicia, porque permitiria resolver muchas
causas fuera del sistema judicial, disminuyendo la carga de los tribunales, lo
que redundaria en una mayor celeridad en la solucion general de los conflictos.
En segundo lugar, se arguye que estos mecanismos permiten transitar de una
justicia tradicionalmente contenciosa-conflictiva a una justicia coexistencial,
toda vez que se reemplaza la confrontacién de un juicio por la paz de los
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acuerdos. Un tercer y ultimo argumento postula que estos mecanismos amplian
el abanico de soluciones disponibles al ser mas flexibles y sensibles al tipo de
bien o derecho que se busca tutelar (Pefia, 1997; Bordali, 2004; Perez y Copani,
2006; Taruffo, 2009).

Sin perjuiciodelo anterior, lo cierto es que ni su concepto ni su fundamentacion
han estado exentos de critica. Respecto del concepto, se ha objetado que es
demasiado amplio, en tanto abarca una variedad de mecanismos que, en realidad,
no guardan ninguna relacién entre si. En este orden de ideas, se ha advertido la
incoherencia que supone incluir la conciliacion dentro de los MARC, cuando ese
mecanismo se da, precisamente, dentro del procedimiento judicial. La inclusion
de este método desafia la caracteristica “alternatividad”, que, incluso, le da el
nombre a la institucién que venimos refiriendo (Taruffo, 2009).

Respecto a su fundamentacion y las ventajas que supondria su utilizacion,
se ha puesto en duda que los MARC -especificamente, la mediacion- tengan
la capacidad para tutelar de manera adecuada los derechos de las partes en
conflicto. Lo anterior, toda vez que los acuerdos contienen soluciones que
equilibran los intereses de las partes, pero que no son necesariamente justas
(Taruffo, 2009). Ademas, existe un fuerte cuestionamiento a la eficacia de estos
métodos para reducir las asimetrias que existen entre las partes. Se ha sostenido
que los encargados de guiar las negociaciones carecen de las facultades y de
la formacién para disminuir al minimo dichas diferencias, lo que termina por
afectar la justicia y voluntariedad del acuerdo (Fiss, 1984; Taruffo, 2008).

No obstante las atendibles criticas, es un hecho que la utilizacién de los
MARC va en aumento, y que, respecto de los conflictos entre prestadores de
salud y pacientes, los mecanismos que mas se han utilizado en el escenario
comparado son el arbitraje y la mediacion. Asi, tan solo por poner algunos
ejemplos, en ordenamientos comparados se ha optado por implementar
comisiones arbitrales para la resolucion de conflictos médicos. Especificamente,
en México se optd por un sistema (voluntario) de doble instancia arbitral que
se lleva a cabo ante un érgano externo denominado Comisién Nacional de
Arbitraje Médico (CONAMED). La primera instancia es conciliatoria y busca un
acuerdo entre las partes (instancia autocompositiva), mientras que la segunda
es resolutoria (instancia heterocompositiva) y, en consecuencia, incorpora un
panel de arbitraje que resuelve la controversia (Casas-Madrid, 2007; Rivero y
Oliveres, 2019).
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Por su parte, jurisdicciones como las de Espana, Inglaterra y Chile han
preferido incorporar a la mediacién como forma alternativa de resolucién de
conflictos entre pacientes y prestadores médicos.

En Espana, el procedimiento se articula a través de una norma general (Real
Decreto-ley 5/2012) que regula la mediacién en asuntos civiles y mercantiles,
siendo completamente aplicable a los reclamos médicos. Ademas, las diferentes
comunidades auténomas han implementado procedimientos de mediacién en
salud en uso de su autonomia legislativa (Hernandez y Munuera, 2015).

En Inglaterra existen dos organismos de resolucién de conflictos: el Centro
de Resolucion Efectiva de Conflictos, dedicado a resolver disputas por reclamos
de negligencia médica, y el Centro de Resolucién Alternativa de Conflictos sobre
Costos, dedicado a resolver disputas sobre la devolucién de costas personales
v judiciales. El primer organismo opera mediante reuniones desformalizadas,
en las que se busca que las partes puedan llegar a un acuerdo de manera
extrajudicial. El segundo, como su nombre lo indica, esta exclusivamente pensado
para resolver disputas relativas a los costos de la accion. Actualmente, en adiciéon
a los dos organismos referidos, el National Health Service (NHS) se encuentra
desarrollando un programa piloto, denominado Early Neutral Evaluation (ENE),
en el que un evaluador independiente toma en consideracién la prueba que tienen
las partes y entrega una decision no vinculante sobre cémo cree que un tribunal
fallaria en el caso en concreto, para que las partes puedan tener un panorama de
lo que pasaria en un futuro procedimiento judicial de no llegarse a un acuerdo en
el procedimiento de mediacién (National Health Service [NHS], 2023).

Porsuparte,en Chileexisteunainstanciademediacion prejudicial obligatoria.
El interesado no podra demandar judicialmente los perjuicios derivados de un
accidente médico si antes no ha discutido su reclamo en el proceso de mediacion.
Lo anterior aplica reclamos dirigidos contra prestadores publicos que integren
la red asistencial de salud, asi como reclamos que se dirijan contra prestadores
privados de salud. El procedimiento tiene como objetivo resolver reclamos que
busquen exclusivamente la reparaciéon de danos originados en el contexto de la
prestacion médica asistencial.

Como se ve, el sistema chileno tiene una caracteristica que lo distingue del
resto de sistemas de resolucién de conflictos en salud: su obligatoriedad. Al
respecto, no puede dejar de advertirse que esa caracteristica se opone a laidea de
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que la eficacia de los MARC estd directamente relacionada con la existencia de
una voluntad real de las partes de alcanzar un acuerdo (Baraona, 2011). Por esta
razon, resulta interesante analizar el disefio del actual sistema de mediacion
obligatoria, sus principales objetivos y los resultados que exhibe a 20 afios de su
implementacién.

El régimen chileno de mediacion en salud

El 3 de septiembre de 2004 se publicéd en el Diario Oficial la llamada Ley
AUGE/2004, que introdujo el Régimen de Garantias Explicitasen Salud. Esta ley
se dicté con la intenciéon de asegurar el acceso, oportunidad, calidad y cobertura
financiera de un conjunto de enfermedades, y brindar mejores condiciones
de salud a los usuarios del sistema. La norma introdujo importantisimas
disposiciones relativas a la responsabilidad de los ¢rganos del Estado en materia
sanitaria, al tiempo que instaurd un procedimiento de mediacién obligatoria,
supuestamente orientado a resolver los conflictos que surgieran entre los
usuarios del sistema de salud v los prestadores publicos y privados.

Cuando se revisa la historia fidedigna de la ley, se puede observar la
preocupacién que tenian los parlamentarios de la época respecto de las
consecuencias patrimoniales que generaria el hecho de que un sector de la
poblaciéon no pudiese acceder a las prestaciones de salud, después de que entrara
en vigencia una ley que, desde su titulo, venia a garantizar tal acceso (Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile, 2004). En ese contexto, la Comision de Salud
de la Camara Alta recibi¢ al abogado Pedro Pierry, en ese entonces consejero
del Consejo de Defensa del Estado, quien advirtié a los parlamentarios sobre un
alza “explosiva” en las demandas contra el Estado en el contexto de la prestacion
de servicios de salud, y aconsejé gue se incorporaran mecanismos gue limitasen
la presentacién de demandas, como, por ejemplo, el que obligase a las partes a
“‘agotar la via administrativa” antes de poder presentar una demanda (Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile, 2004).

La comision le pidid al mismo Pedro Pierry proponer un mecanismo gue
lograra dicho objetivo, generandose asi el primer antecedente del procedimiento
obligatorio de mediacién: se incluyo en el proyecto un reclamo administrativo
ante el servicio de salud, en el que debia solicitarse la indemnizacion de los
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perjuicios causados por la prestacién médica deficiente (Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile, 2004). Luego, durante la discusiéon legislativa, un mensaje
presidencial suprimié del proyecto el sistema de reclamo administrativo directo
sugerido por Pierry, sustituyéndolo por un sistema de mediacion obligatoria,
teniendo como modelo el procedimiento que ya se habia implementado en el
ambito de la familia. Luego, la obligatoriedad de este procedimiento, que en
principio solo cubria los reclamos contra prestadores publicos, fue ampliada
a los reclamos contra prestadores privados de salud (Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile, 2004).

De lo anteriormente referido se desprende que el objetivo fundamental que
persiguid la inclusién de la mediacion como tramite obligatorio no fue otro
que obstaculizar la presentacién de demandas, y que su incorporaciéon fue una
respuesta al temor de que la nueva ley generara un aumento explosivo de estas.
Ya veremos como ese objetivo permed la regulacién vy, hasta la fecha, sigue
siendo el norte hacia el cual el organismo que tiene el sistema a su cargo, el
Consejo de Defensa del Estado (en adelante CDE), orienta la evaluaciéon de su
eficiencia (Consejo de Defensa del Estado, 2023).

Con respecto a su regulacién, la mediacion es tratada en el parrafo II del
Titulo Il de la Ley AUGE/2004 en el DS N°47/2005 y en la Resolucién Exenta
N°142/2005 del Ministerio de Salud. El articulo 43 de la Ley AUGE/2004
establece que la mediacion es “un procedimiento no adversarial y tiene por
objetivo propender a que, mediante la comunicacion directa entre las partes
y con intervencion de un mediador, ellas lleguen a una solucién extrajudicial
de la controversia” (Ley 19966, Art. 43, 2004). La jurisprudencia, por su parte,
ha senalado que la mediacion es “un procedimiento previo al ejercicio de las
acciones civiles dirigidas a obtener la indemnizacién de perjuicios” (Corte de
Apelaciones de Concepcion, 2006, rol N° 984-2006; Corte de Apelaciones de
Concepcién, 2008, rol N° 1.047-2007) . En términos generales, ha sostenido
que las principales caracteristicas del modelo son que es un procedimiento no
adversarial, prejudicial y confidencial (Corte de Apelaciones de Concepcion,
2006, rol N° 984-2006).

En lo que dice relacién con el procedimiento propiamente tal, una lectura de
la normativa permite advertir que se realiza a través de una serie de audiencias
desformalizadas llevadas por un mediador que es designado por distintos
organos, segun se trate de un reclamo contra una institucion publica de salud
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que integre la red asistencial o de un reclamo contra una institucion privada.
Tratdndose de un drgano publico que forma parte de la red asistencial, el
paciente debe presentar el reclamo ante la Unidad de Mediacion del CDE que
sea competente geograficamente (segiin la ubicacién del hospital o servicio de
salud reclamado). Dicha unidad es quien designa al mediador, quien podré ser
uno de sus funcionarios, otro en comision de servicio o un profesional que retina
los requisitos para integrar el Registro de Mediadores. Cuando se trata de una
institucion privada de salud, el paciente deberd presentar el reclamo ante la
Superintendenciade Salud, proponiendotres nombres del Registrode Mediadores,
del que se elegird uno (Lagos, 2016; Villamizar, 2018; Munuera, 2020).

Tras la designacion, el mediador se encargara de notificar a los reclamados y
coordinar las reuniones con las partes. El mediador estd autorizado a reunirse
con todas las partes o solo con algunas de ellas, y solicitar que terceros ajenos
al reclamo concurran al procedimiento. Una de las pocas diferencias entre el
procedimiento al que estan sometidos los érganos publicos y aquel al que estan
sometidas las instituciones privadas es que el procedimiento publico es gratuito,
mientras que el privado tiene un costo para el reclamante (aproximadamente
150 dolares).

En cuanto a los resultados de la mediacion obligatoria en salud, es preciso
hacer presente que la informacién mas actualizada corresponde a los
resultados del sistema de mediacion publico. Como se advertird a continuacion,
se trata de resultados que habran de calificarse como buenos si se considera
que el objetivo primario del procedimiento es evitar las demandas. Empero, los
resultados solo pueden calificarse como malos si se toma en consideracion el
objetivo fundamental, el cual, segin la doctrina uniforme, deben perseguir los
MARC. Como se vera a continuacion, el porcentaje de acuerdos en mediacion es
insignificante, tanto cuantitativa como cualitativamente (Hozven, 2022; Parra
et al., 2018; Ardiles, 2017).

Desde el punto de vista cuantitativo, los acuerdos que se alcanzan en
mediacién son pocos en relacidon con la totalidad de los reclamos que se
presentan. Segun las estadisticas del propio CDE, en el afio 2023 se iniciaron
2.366 procedimientos de mediacién, de los cuales 2.203 terminaron ese mismo
ano. De este total, 1.952 finalizaron por decision de las partes, el 78 % finalizo sin
acuerdo (1.529 mediaciones) y tan solo un 22 % con acuerdo (423 mediaciones).
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Desde el punto de vista cualitativo, se puede afirmar que, en su mayoria, los
acuerdos no indemnizan pecuniariamente los dafios, sino que se limitan a ofrecer
explicaciones o prestaciones asistenciales. Asi, de las mediaciones que finalizaron
con un acuerdo, en el 48 % se acordé una indemnizacién pecuniaria, mientras que
en el 51,1 % de los casos no se establecié ningun desembolso monetario directo.
Entre los casos en que no se establecié un desembolso monetario directo, en el
39,2 % de los acuerdos totales se acordo la entrega de una prestacion asistencial
por parte de la administraciéon médico-sanitaria como forma de reparacion,
mientras que en un 7,1 % de los casos se acordd, como “forma de reparacién’, el
ofrecimiento de disculpas o explicaciones de los hechos.

Aunque volveremos sobre este punto un poco mas abajo, respecto de los
acuerdos que se cierran mediante el otorgamiento de disculpas, explicaciones o
prestaciones asistenciales no podemos dejar de advertir desde ya que parecen
adolecer de un vicio de nulidad. Lo anterior, por cuanto la propia ley ordena
que los acuerdos de mediaciéon deben adoptarse mediante una transaccién
(art. 2446 del Codigo Civil [CC]) y, como se sabe, es un requisito de este tipo de
contratos que las partes hagan concesiones reciprocas.

Encuantoalosmontos, el promediode indemnizacién pecuniaria por acuerdo
en el afio 2023 alcanzdé los 14 000 doélares (Consejo de Defensa del Estado, 2023).
Otro aspecto a resaltar en este punto dice relaciéon con la marcada diferencia
que existe entre los montos otorgados en mediacién y los montos otorgados en
sede judicial. Asi, el promedio de una indemnizacién en mediacién alcanza los
11 000 ddlares, mientras que en sede judicial el promedio de indemnizacién es
de 75 000 ddlares (Centro de Estudios de Justicia, 2020).

Lainsuficiencia, tanto cuantitativa como cualitativa delosacuerdos, explica el
hecho de que la judicializacién de los casos ha ido en aumento. Especificamente,
un estudio del Centro de Estudios de Justicia de la Universidad de Chile arrojé
que la judicializacién de los casos que terminaron sin acuerdo en mediaciéon
subid de un 10,7 %, en el periodo 2005-2010, a un 13,47 %, en el periodo 2011 a
2020 (Centro de Estudios de Justicia, 2020).

Como puede verse, aunque la judicializacién de los conflictos ha aumentado
levemente, la mediacion ha sidoun éxito desde el punto de vista de la evitacion de
la responsabilidad estatal. Ahora bien, si se mira desde la vereda de la resolucion
de los conflictos médicos, lo cierto es que los resultados son desalentadores.

Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol 55, Num. 142 (2025) / Medellin, Colombia



11 Hugo A. Cardenas Villarreal

Ademas de que el procedimiento de mediacién logra pocos acuerdos, cuando
estos se logran, en la mayoria de los casos no contemplan una indemnizacion
monetaria de los perjuicios sufridos, sino que el servicio de salud se limita a dar
explicaciones o a otorgar prestaciones asistenciales, que, en todo caso, deberia
haber otorgado por tratarse de un sistema publico de salud.

Parece entonces necesario que nos detengamos a analizar por qué el
mecanismo de resolucion de conflictos funciona de manera imperfecta
cuando se trata precisamente de la resolucién de conflictos médicos, cuales
son los principales problemas que llevan al fracaso del sistema y cuales son los
principales desafios que enfrentan los MARC, en general, en la resolucion de
conflictos de salud.

Los problemas de la mediaciéon y el desafio del sistema
de resolucion de conflictos en salud

Cuando se analiza el sistema chileno de mediacién en salud ala luz de los fines y
objetivos que comunmente se utilizan para justificar la implementacion de este
tipo de procedimientos, no se puede dejar de advertir que su disefio legal tiene
un problema terminal. Y ese problema es que se disend para conseguir sélo
uno de los objetivos que le es propio (desjudicializar el conflicto), descuidando,
dramaticamente, el otro (resolucion del conflicto médico-paciente). En términos
particulares, el referido diseno legal genera una serie de problemas que guardan
relacion, entre otros aspectos, con: i) el desequilibrio de poder e informacién con
que las partes concurren al procedimiento; ii) la utilizacion del procedimiento
comounaverdaderabarreradeaccesoalajusticia;iii)laconculcacion del principio
de lareparacion integral de los danios que se produce cuando se incorporan topes
indemnizatorios inadecuados, v iv) la inexistencia de procedimientos colectivos
de mediacién que permitan instancias de negociaciéon colectiva.

Sin duda, la forma en que los distintos operadores del sistema aborden y
solucionen los problemas referidos puede contribuir significativamente a que
la mediacién en salud vaya ajustidndose en orden a conseguir el objetivo que
hasta ahora se ha descuidado: la resolucién del conflicto médico-paciente.
Aparte de lo anterior, y ahora desde el punto de vista méas general del sistema
de resolucion de conflictos, v) el gran desafio que, de lege ferenda, se tiene por
delante, no es otro que el de pensar e incorporar los incentivos normativos que
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sean necesarios para mejorar los indices de los acuerdos que se consiguen en
la mediacién en salud, antes de que el sistema se deslegitime por la via de ser
percibido, Unicamente, como una barrera para proteger los intereses fiscales.
En lo que sigue abordaremos los problemas vy el desafio referido.

Desequilibrio de poder e informacion entre las partes

El primer problema que evidencia la forma en la que se ha implementado
la mediacién en Chile es que acentua el notable desequilibrio de poder e
informacion que naturalmente existe entre las partes de un conflicto médico.
Y, como vimos un poco mas arriba, una de las consecuencias de que el sistema
no sea capaz de ‘equilibrar” los poderes vy las posiciones de las partes es que
posibilita la existencia de acuerdos que, por lo mismo, también pueden ser
calificados como acuerdos “desequilibrados” o “injustos”.

Los desequilibrios de informacién en materia médica son un hecho. El
paciente concurre al procedimiento solo con la informacién que tiene desde
su propia experiencia y con una informacién clinica que no logra comprender
y que generalmente se le ha entregado de manera incompleta. Ante este
escenario, el mediador deberia procurar que la parte médica explique (de
manera comprensible) las circunstancias en que se dio el accidente médico. En la
préactica, sin embargo, lo que ocurre es una especie de interrogatorio al paciente
acerca de las causas del accidente médico vy de la justificacion de su reclamo. En
muchos de los casos en que el paciente acude sin abogado el procedimiento de
mediacién se convierte en un espacio de revictimizacion (Kehr, 2021).

Conrespecto al desequilibrio de poder entre las partes, una revisién de la practica
permite advertir que son dos las causas al menos que estan detras de esta forma
de desigualdad entre las partes. La primera guarda relacion con la forma en que
las partes comparecen ante las audiencias, pues, mientras que en practicamente
todos los casos la parte médica es representada por abogados, en muchas ocasiones
el paciente concurre personalmente. Se produce asi una ‘conversacion” entre un
experto en argumentacion juridica (que cuenta también con una experta asesoria
meédica) y un paciente que normalmente se encuentra asustado, y no tienen ningin
conocimiento respecto de técnicas de negociacion, ni de derecho, ni de medicina. La
segunda causa del desequilibrio de poder guarda relacién con los incentivos que
tiene cada parte para llegar a un acuerdo extrajudicial. Y es que, como se vera un
poco mas abajo, mientras el paciente esta muy interesado en llegar a un acuerdo
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que le permita superar patrimonial y psicoldgicamente el trauma que le produjo
el accidente médico, los tiempos de litigacidon que impone la jurisdiccion chilena y
la regla de que no se deban intereses hasta que el fallo quede firme y ejecutoriado
reducen dramaticamente el interés que la parte médica pudiese tener en llegar a
un acuerdo prejudicial. El problema con esta situacion es que normalmente ese
desequilibrio de poder terminard produciendo acuerdos injustos, pues la parte
menos interesada (médica) tendera a imponer los términos del acuerdo a la parte
que tiene mayor interés en alcanzarlo.

Con respecto a la primera causa del desequilibrio de poder, aunque el
mediador podria proponer bases para un acuerdo, tomar contacto personal con
laspartes, requeriralaspartesoaterceroslosantecedentes necesarios, y solicitar
informes técnicos a expertos, lo cierto es que, en la préctica, los mediadores
suelen tener una actitud mas bien pasiva, manteniendo “su posicién robdtica y
mecanica que no propicia el acuerdo” (Kehr, 2021, p. 14). Respecto de la segunda
causa indicada, la situacion se ve mas sombria, puesto que, de momento, nada
parece indicar que se acortaran los tiempos de tramitacion y, aunque algunos
fallos de instancia han condenado recientemente al pago de intereses desde
la presentaciéon de la demanda, la interpretacién no es compartida por los
tribunales superiores.

La mediacion como barrera de acceso a la justicia

Ademas de la desigualdad entre las partes, uno de los mas notorios y graves
problemas que tiene el procedimiento de mediacidon es que se usa para
obstaculizar y dilatar lallegada delos reclamos a los tribunales. Normalmente, la
instrumentalizacion de procedimientos con fines dilatorios se realiza mediante
la interposicion de acciones y excepciones en los casos en que se ha presentado
la demanda judicial sin haber concurrido antes a la mediacion.

Como se verd enseguida, las circunstancias que posibilitan que los
abogados puedan cuestionar la presentacién de las demandadas en contra
de los prestadores de salud cuando se presentan sin haber concurrido antes
al procedimiento de mediacién guardan relacién con: a) la falta de claridad de
la legislacién respecto de los prestadores institucionales publicos que estan
obligados a concurrir a mediacién, y b) la falta de una regla expresa que regule
las consecuencias de haber presentado una demanda en tribunales sin haber
pasado antes por el proceso de mediacion.
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Con respecto al problema de los prestadores institucionales publicos que
estarian obligados a concurrir al procedimiento de mediacién, debemos partir
por advertir que existe un verdadero vacio legal respecto de los hospitales
publicos que no integran la red de salud, como por ejemplo el Hospital Clinico
de la Universidad de Chile y los hospitales de las Fuerzas de Orden y Seguridad.
En concreto, el problema se produce cuando se reclama en contra del referido
tipo de prestadores, porque tanto la Unidad de Mediacion del CDE como la
Superintendencia de Salud se declaran incompetentes para conocer la solicitud
de mediaciéon. E1 CDE rechaza la solicitud bajo el argumento de que, por mandato
legal, solotiene competencia para mediar respecto de prestadores institucionales
que integran la red asistencial referida (Ley 19.966, Art. 43, 2004). A su vez, la
Superintendencia de Salud también rechaza la mediacion bajo el argumento de
que se trata de un prestador institucional publico y que su competencia solo le
permite nombrar los mediadores para conflictos con prestadores privados de
salud (Cardenas y Moreno, 2011).

Los constantes problemas que la interpretacion de esta norma causoé en el
pasado han generado diversas consultas a la Contraloria General de la Republica
(CGR). Especificamente, respecto del Hospital Clinico de la Universidad de Chile,
hoy se puede decir que la CGR ha ido precisando la interpretacién de la norma.
Asi, sien el afio 2009 era de la idea de que el proceso de mediacién no se aplicaba
a esta entidad (CGR, D. N°17.159 de 03.04.09), en los afios 2011 y 2012 (CGR,
D. N°44.822 de 15.07.11 y N°30.993 de 28.05.12) reconsiderd su jurisprudencia,
afirmando que estos 6rganos debian concurrir a mediaciéon cuando la atencion
al paciente se diera por derivaciéon en el marco de un convenio con el servicio
de salud correspondiente.

Por otro lado, existen problemas respecto de algunos prestadores de salud
que, pese a su naturaleza privada, deben concurrir a la instancia de mediacion
ante el CDE. Un ejemplo paradigmatico de este tipo de prestadores son los
establecimientos de Atencion Primaria de Salud (APS), los cuales generalmente
dependen de una corporacion de derecho privado creada por la municipalidad
para efectos de administrar dichos servicios. Hasta hace unos pocos anos, el
propio CDE entendia que no tenfan competencia para mediar ante reclamos por
danos contra ese tipo de prestadores, fundado en que se trataba de prestadores
que dependen de una corporacién municipal que tiene naturaleza privada.
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Sin embargo, la jurisprudencia fue imponiendo otro criterio al pronunciarse
sobre este problema cuando resolvia recursos de proteccion. Asi, en el caso Escobar
con Consejo de Defensa del Estado, la Corte Suprema dejé establecido que

[..]siendolasfuncionesdesarrolladas por los consultorios municipales de atencién
primaria evidentemente publicas, la mediacién, como tramite previo al ejercicio
de las acciones de reparacion por danos ocurridos a consecuencia del ejercicio
de la sefialada funcion publica, debe asumirla el Consejo de Defensa del Estado,
no siendo obice para tal conclusién la dependencia de dicho establecimiento
asistencial a una corporaciéon municipal [...]. (Corte Suprema de Justicia, 2017, rol
N? 40.609-2016)

Mas recientemente, el propio CDE cambid administrativamente este criterio
a propésito de un recurso de proteccién presentado por 60 reclamantes cuyas
solicitudes de mediacién habian sido declaradas inadmisibles bajo el argumento
de que los medicamentos defectuosos por los que reclamaban habian sido
entregados por establecimientos de Atencién Primaria de Salud (CESFAM)
administrados por corporaciones municipales de derecho privado. El grupo de
mujeres referido buscaba obtener reparacién por los embarazos no deseados
que fueron causados por la entrega de pildoras anticonceptivas defectuosas.
Durante la tramitacion del recurso, ante el cambio de criterio del CDE, expresado
através de la Resolucion Exenta N° 9861 de 31 de mayo de 2021, los recurrentes
desistieron del recurso (Corte de Apelaciones de Santiago, 2021, rol N2 9335-
2021). En lo que aqui interesa, la referida resolucion establecio que

lainterpretacionarmonicadelarticulo16bisdel D.F.L.N°2.769de 1979, enrelacion
con el articulo 43 de la Ley 19.966, permite establecer que, los Establecimientos
Municipales de Atencién Primaria de Salud forman parte de la red asistencial
de cada Servicio de Salud, y por consiguiente, cumplen una funcion de caracter
publico Consejo de Defensa del Estado. (Resolucién Exenta N° 9861, 2021)

Como podrd imaginar el lector, para los pacientes y sus representantes, el
esclarecimiento de las circunstancias referidas en el parrafo precedente no
resulta nada sencillo y ello provoca que en muchas ocasiones estas personas
pierdan un tiempo muy valioso intentando que el CDE inicie el proceso de
mediacién, o litigando las excepciones que le oponen los abogados de los
prestadores institucionales y del propio CDE cuando interponen las demandas
sin haber realizado el tramite obligatorio de la mediacion.
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Respecto del problema que genera la falta de una regla expresa que regule
las consecuencias juridicas de que el paciente haya presentado la demanda sin
pasar antes por el procedimiento de mediacién, hay que advertir que se trata
del tema que mas se ha discutido en los tribunales de justicia y cuya solucion
parece avanzar hacia la supresién de la obligatoriedad de los pacientes respecto
de someter su caso a un procedimiento de mediacién previo.

Al respecto, al analizar la jurisprudencia se puede advertir que los jueces
han tenido problemas para definir la naturaleza juridica del procedimiento,
refiriéndose a este como una ‘exigencia o requisito previo” (Corte Suprema
de Justicia, 2008, rol N° 6.798-2007, 2010, rol N° 5.005-2008), un “tramite” o
“instancia previa” (Corte Suprema de Justicia, 2010, rol N° 6.373-2008, 2008, rol
NZ°6.793-2007), una “condicién de procedencia de las acciones indemnizatorias”
(Corte de Apelaciones de Concepciéon, 2006, rol N° 984-2006) o, incluso,
como un ‘requisito de admisibilidad de la demanda” (Corte de Apelaciones de
Antofagasta, 2005, rol N° 823-2005).

No obstante las vacilaciones jurisprudenciales en los primeros anos de
su vigencia, los tribunales confirmaron la obligatoriedad del procedimiento
como “paso previo” al ejercicio de las acciones civiles dirigidas a obtener la
indemnizacién de perjuicios (Corte de Apelaciones de Concepcién, 2008, rol
N£° 211-2007; Corte Suprema de Justicia, 2009, rol N° 6.320-2007, 2010, rol
N° 5.005-2008; Corte de Apelaciones de Concepcion, 2006, rol N° 984-2006,
2008, rol N° 1.047-2007). Ahora bien, la falta de definicién sobre la naturaleza
del procedimiento llevd a que se plantearan tres hipoétesis distintas sobre las
consecuencias de la omision del tramite de mediacién y, ademas, cudl era el
mecanismo procesal adecuado para exigir su cumplimiento. Especificamente se
menciono: a) la “nulidad procesal” regulada en el art. 83 del CPC; b) la “excepcion
de ineptitud del libelo” del art. 303 N° 4 del CPC, y c) la “excepcién de correcciéon
del procedimiento” del art. 303 N° 6 del CPC (Cardenas y Moreno, 2011).

Adviértase que, para la proteccion de las victimas de negligencias médicas, es
muy importante que los tribunales resuelvan bien este problema, porque optar
por la solucion de la nulidad procesal puede dejar a las victimas sin accién. Lo
anterior, porque la mediacion solo interrumpe la prescripcién durante el tiempo
que dura el procedimiento (Cardenas y Sanchez, 2018; Parra et al., 2018; Corte
Suprema de Justicia, 2016, rol N° 31.061-2014).
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Aunque en un primer momento la jurisprudencia era vacilante con respecto
a cudl era la solucién correcta, pudiendo encontrarse argumentaciones en los
tres sentidos (Corte de Apelaciones de Concepciéon, 2009, rol N° 764-2009;
Corte de Apelaciones de Santiago, 2009, rol N° 3.204-2009), actualmente la
jurisprudencia se ha ido consolidando en el sentido de restarle gravedad a las
consecuencias de la omisién. Asi, en un reciente caso el tribunal de primera
instancia dejé dicho que

la exigencia legal relativa a que los interesados sometan sus reclamos a un
procedimiento de mediacion previo al ejercicio de las acciones jurisdiccionales [...]
no puede ser entendido o desvirtuado a fin que constituya un impedimento, traba
o reparo meramente formal a la decisién judicial de la controversia. (26° Juzgado
Civil de Santiago, 2024, rol N° 4891-2023)

En un sentido similar, la Corte Suprema rechazé el recurso de casacion en
el fondo que buscaba anular la sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco
que sostuvo que el certificado de mediacion frustrada puede ser acompanado
durante el desarrollo del procedimiento (Corte Suprema de Justicia, 2023, rol
NZ° 10609-2023). Asimismo, en el caso Bahamondes con Ramirez se sostuvo
que la falta de mediacion no constituye “un trdmite declarado esencial por la
ley sino unicamente una irregularidad que, sin afectar el fondo de la accién
deducida, debe corregirse” (Corte Suprema de Justicia, 2012, rol N° 5.195-2011).

La tendencia a considerar que la mediacién no es un tramite esencial ni
un requisito de la accion de indemnizacién fue confirmada y asentada en un
reciente fallo de la Corte Suprema. Asi, en el caso Videla con Corporaciéon
Sanatorio Aleman, la Corte acogié el recurso de casacién en el fondo que buscaba
anular la sentencia de primera instancia en la parte en que habia rechazado la
demanda de una madre cuyo hijo sufri¢ consecuencias neuroldgicas debido a la
utilizacidén de maniobras violentas y prohibidas al momento del parto. El fallo
de primera instancia, confirmado por la Corte de Apelaciones de Concepcion,
rechazo la pretension, argumentando que el hecho de que los demandantes
acompanaran el certificado de mediacion frustrada con posterioridad al inicio
del juicio impedia que se diera cumplimiento con el tramite de mediacion
obligatoria previa, lo que justificaba el rechazo de la demanda.

Conociendoel recurso de casacion en el fondo presentado por lademandante,
la Corte Suprema de Justicia (2024) sostuvo

Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol 55, Num. 142 (2025) / Medellin, Colombia



18 Hugo A. Cardenas Villarreal

Que es dable colegir que con la incorporacion de este tramite, el propdsito del
legislador ha sido el de instar por la utilizacién de un mecanismo de acuerdos
que podria evitar que los conflictos sanitarios hayan de ser resueltos unica
y necesariamente en sede jurisdiccional [...]. Pero esa exigencia no autoriza a
concluir que se trate, como se sugiere en el fallo, de un requisito de procedencia
de la accion o un tramite esencial. En efecto, el procedimiento de mediacién no
puede constituir una condicién para el ejercicio de la accién, pues la ley no ha
expresado que constituya un tramite esencial. Tampoco afecta el fondo de la
accion deducida ni se refiere a los presupuestos de responsabilidad contractual
o extracontractual, cuya concurrencia corresponde sea declarada en forma
exclusiva y excluyente al 6rgano jurisdiccional. (rol N° 13.850-2022)

Creemos que esta tendencia jurisprudencial es correcta, en tanto revela que
la exigencia de un procedimiento de mediacién, cuando ya se ha interpuesto
una demanda, es un sinsentido que tiene un afan exclusivamente dilatorio. La
interpretacion que ha sostenido la Corte Suprema de las normas que regulan la
mediacion reconoce que el fin ultimo de este tipo de procedimiento no es el de
poner obstaculos para que los afectados puedan concurrir a la justicia, sino dar
la posibilidad a las partes de resolver conflictos sin la necesidad de concurrir a
un tribunal. Asi, la exigencia de la mediacién después de presentada la demanda
es poco seria, pues una de las partes ya demostré que no tiene interés en la
resolucién extrajudicial del conflicto.

Topes indemnizatorios inadecuados
y transacciones cuestionables

El tercer gran problema que afecta a los procedimientos de mediacién guarda
relacion con la vulneracion del principio de coherencia y de la reparaciéon
integral del dafio que se estd verificando mediante la incorporacién legal de
topes indemnizatorios inadecuados, y la promocién de acuerdos en los que los
prestadores médicos solo comprometen disculpas, explicaciones o prestaciones
asistenciales.

Respecto de la inadecuacién de los topes indemnizatorios, debemos
partir advirtiendo que la Resolucion Exenta N° 142 del Ministerio de Salud
le impuso limites en el ano 2005 a los montos que se pueden acordar en el
procedimiento de mediaciéon que gestiona el CDE. Asi, en caso de muerte, el
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tope de la indemnizacion es de 145 440 dolares; en caso de gran invalidez es
de 137 129 ddlares; en caso de invalidez total es de 103 886 ddlares; cuando se
trata de invalidez parcial es de 83 109 ddélares y cuando se trata de otros darios
(incapacidad temporal) es de 41 554 doélares.

Sin perjuicio de que, en principio, resulta aceptable que se regulen los montos
que se pueden obtener en un procedimiento de mediacién estableciendo
topes méaximos, el principio de coherencia exige que dichos montos guarden
relacion con la naturaleza de los danos que se reclaman vy el principio de
reparacion integral del dafio exige que los topes legales guarden relacién con la
cuantificacion de los dafios que hacen los tribunales en supuestos similares. En
Chile, un analisis de las sentencias judiciales y de la regulacion legal muestra
que en la actualidad el procedimiento de mediacion no satisface ninguno de los
dos principios referidos.

Enefecto, no se satisface el principio de coherencia, en tanto que la regulaciéon
llevaerroneamenteimplicito, en términosde cuantificacion delaindemnizacion,
que la consecuencia mas grave que se puede derivar de un accidente médico es
la muerte (de ahi que sea el supuesto que tiene el tope indemnizatorio mas alto).
Lo anterior es un error, puesto que, como se sabe, los perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales méas cuantiosos se vinculan con los supuestos de invalidez
en los que la victima no puede desarrollar actividades econdmicas, al tiempo que
tendra que costear los gastos necesarios para mantenerse con vida (cuidados de
terceros, medicamentos, adecuaciones de vivienda, consultas médicas, entre
otros). Una futura reforma deberd preocuparse por hacer que los diferentes
topes se ajusten mejor a la naturaleza de los dafios que usualmente se asocian a
los accidentes médicos.

El disefio legal de mediacién tampoco satisface el principio de reparaciéon
integral, puesto que minusvalora las lesiones que no generan invalidez e
invisibiliza completamente a bienes incorporales (como la autonomia del
paciente) que son de radical importancia en el Ambito médico. Adicionalmente,
no se satisface el principio de reparacion integral del dano, puesto que los montos
que contempla la legislacion no guardan una relacién justa y adecuada con la
cuantificacién realizada por los tribunales en casos similares. El hecho de que
en los ultimos 20 anos haya subido sensiblemente la cuantificacion de los danos
en los tribunales (hasta siete veces superior a los promedios de los acuerdos
en mediacién), mientras que los topes indemnizatorios han permanecido
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inmoviles, demuestra que los muy escasos acuerdos econémicos a los que se
llega en mediacion tienen un déficit de cobertura que afecta dramaticamente el
principio de reparacion integral del dafio (Centro de Estudios de Justicia, 2020;
Consejo de Defensa del Estado, 2011 ; Candia y Suazo, 2011).

Respecto de la promocién de acuerdos en que los prestadores médicos solo
se comprometen a ofrecer disculpas, explicaciones o prestaciones asistenciales,
no se puede dejar de advertir que se trata de una practica poco decorosa, que,
ademés, parece estar violentando lo ordenado por la propia ley que regula
el procedimiento de mediacidén. Y es que, en términos generales, parece
cuestionable que se le ofrezcan al paciente, como una forma de reparacion,
prestaciones que el Estado esta legalmente obligado a proporcionarle; y, en
términos especificos, “‘acuerdos” con ese contenido que dificilmente podran
cumplir con las exigencias del contrato de transaccién, que es el instrumento
previsto por la ley para formalizar los acuerdos que se alcancen mediante
el procedimiento (Decreto 47, art. 34, 2005). Como se sabe, el contrato de
transaccion requiere que las partes se hagan concesiones reciprocas (art. 2446
del CC) v, en el contexto de una mediacién, parece dificil aceptar que el paciente
pueda validamente recibir, a titulo de concesion, aquellas prestaciones a las que
tiene derecho (informacién, trato digno, prestaciones médicas).

Particularmente, los acuerdos que involucran prestaciones asistenciales
requieren un analisis un poco mas detallado, puesto que el copago que se exigia
para que algunos pacientes accedieran a prestaciones asistenciales en el sistema
publico de salud fue eliminado el afio 2024.' Lo anterior interesa porque,
hasta la referida fecha, la exoneracion del copago podia entenderse como una
concesion por parte del Estado en los acuerdos en los que se intercambia una
renuncia de acciones por prestaciones médicas reparatorias. Sin embargo, desde
la eliminacién del copago, no resulta evidente cual seria la concesion por parte
de los prestadores médicos al comprometerse a otorgar prestaciones que, por
ley, ya estan obligados a proporcionar a los pacientes.

1  Enelsistema de salud publico chileno se atienden a las personas que forman parte del Fondo Nacional de
Salud (FONASA), las que, seguin nivel de ingreso, pueden formar parte de diferentes tramos. Hasta 2024,
las personas incorporadas en los tramos C y D debian cubrir un copago por las prestaciones de salud que se
otorgaran en el sistema publico, mientras que las que pertenecian a los planes A y B no debian pagar nada.
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Por cierto, mas alld de los vicios que puedan tener las transacciones referidas
en el parrafo precedente, las circunstancias descritas en este apartado suponen,
a todas luces, un desincentivo para que los pacientes tengan interés en llegar a
un acuerdo. Salvo en los casos en que se ven forzados a aceptar las prestaciones
médicas, ello convierte el eventual paso por el procedimiento de mediacién en
una formalidad engorrosa, costosa e inutil.

Falta de procedimientos colectivos de mediacion

Un cuarto problema que ha evidenciado el disefio legal de la mediacion en Chile
es que no contempla la posibilidad de realizar procedimientos colectivos, por
ello es un factor de desigualdad de trato cuando la prestacién médica afecta
a un grupo mas o menos grande de usuarios. Este problema se hizo patente
recientemente en el caso de la gran cantidad de usuarias del sistema publico
de salud que resultaron afectadas al recibir anticonceptivos defectuosos, lo que
genero una serie de embarazos no planificados.

La necesidad de implementar un procedimiento de mediacién colectivo es
general (para todo tipo de prestaciones que puedan afectar a un colectivo de
pacientes), pero se hace aiin mas acuciosa en el contexto de entrada en vigor de
la Ley 20.850 sobre productos sanitarios defectuosos, que expresamente refiere
la aplicaciéon de la mediacion a los casos que involucran medicamentos y que,
muy probablemente, van a generar danos que afectardn a grupos mas o menos
grandes de usuarios del sistema de salud (Cardenas y Pérez, 2020 ).

Ademds de la referida afectacién del principio de igualdad que una
negociacion individual genera a personas que han sido afectadas por la misma
prestacion médica, la proliferaciéon de procedimientos que tienen la misma
causa afecta negativamente el poder de negociacion del grupo de pacientes
afectados y supone malgastar una enorme cantidad de recursos publicos. En el
caso referido, se debieron iniciar simultdneamente mas de 200 procedimientos
de mediacion (practicamente idénticos) en todo el pais y, aunque se contd con
el apoyo de la Unidad de Mediacién del CDE, queddé patente la necesidad de
regular un procedimiento colectivo.
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El desafio del sistema de resolucion de conflictos médicos

Ya hemos visto que una de las principales causas de los malos resultados
que exhibe la mediacién en salud en Chile es que su disefio se oriento, casi
exclusivamente, a evitar que los prestadores médicos fueran demandados.
Empero, los referidos malos resultados no solo se deben a los problemas del
disefio “interno” de la mediacion en salud. Y es que, en la practica, algunos
rasgos caracteristicos del sistema general de reparacién de danos hacen muy
improbable que la parte médica quiera resolver el conflicto en una instancia
prejudicial.

Entre los referidos rasgos del sistema general de reparacién de dafios,? no
se pueden dejar de mencionar los interminables tiempos de tramitacion de los
juicios, asi como la operacion de seguros de responsabilidad civil médica, que,
como parte de su cobertura, asumen la representacion judicial y extrajudicial
de los médicos. De lo anterior se desprende que, aparte de los necesarios ajustes
internos que hoy requiere la mediacion, el gran desafio que tiene por delante
el sistema general de resolucion de conflictos médico-paciente no es otro
que suprimir o disminuir los referidos obstaculos, antes de que el sistema se
deslegitime por completo.

En relaciéon con los tiempos de tramitacion de los juicios por negligencia
médica, cabe sefalar que la situacion en Chile es dramatica, puesto que estos
juicios se tramitan de acuerdo con el procedimiento ordinario y tienen una
duracion promedio de entre ocho y diez anos. Como se puede advertir con
facilidad, estos tiempos suponen un fuerte desincentivo para que la parte
meédica siquiera considere llegar a un acuerdo, puesto que, en las circunstancias
descritas, la experiencia indica que muchos de los demandantes simplemente
abandonaran el procedimiento. Sin embargo, incluso si, luego de evaluar el caso,
los demandados llegaran a la conclusién de que el proceso terminaré con una
condena, seguird pareciendo una buena opcién asumir esta responsabilidad
luego de diez anos.

2 La eficacia de la mediacion se ve afectada, ademas, por los cuantiosos gastos en los que la victima debe
incurrir para iniciar acciones legales (costos de abogados, notificaciones, peritajes psicologico y meédico,
entre otras) vy, sobre todo, por la dificultad de acceso a los medios de prueba. En la practica es muy dificil
conseguir un médico que se pronuncie sobre el trabajo de otro médico, lo que a fin de cuentas redunda en
que en casos especialmente complejos el paciente no pueda acreditar la negligencia en juicio.
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Respecto de la ultima idea referida en el parrafo precedente, la situaciéon
es aun mas compleja para los pacientes si se toma en cuenta que, en la Corte
Suprema de Chile, dominala tesis de que los intereses de los montos que se deben
por danos se cuentan desde que la sentencia se encuentra firme y ejecutoriada
(Corte Suprema de Justicia, 2023, rol N° 161.606-2023). En simple, aungue una
parte haya sufrido danos por 20 mil délares hoy, el demandado tendra que
pagar esos mismos 20 mil ddlares, si opta por el procedimiento judicial, ocho o
diez anos después.

La situacién descrita constituye un incentivo perverso para que la parte
médica abandone o desahucie la mediacién. En este contexto, los desafios del
sistema general de resolucién de conflictos tienen que ver con la busqueda e
implementacién de los mecanismos que sean necesarios para disminuir los
tiempos de tramitacién y para ajustar la regla de cobro de intereses. Al respecto,
podria resultar conveniente una reforma legislativa que hiciera aplicable a
los juicios de negligencia médica las reglas del procedimiento sumario, que le
diera preferencia para la vista de la causa a los recursos que se interpongan y
que ordenara contabilizar los intereses del monto indemnizatorio desde que se
produjo el dafio o0, al menos, desde el momento en el que se presenté la demanda.

Sobre la operacién de seguros de responsabilidad civil médica, es preciso
advertir que la mayoria de los médicos cuentan con alguin tipo de seguros de
responsabilidad civil, que, ademas de cubrir las posibles indemnizaciones por
danos vy los costos del procedimiento, incluyen los servicios de representacion
judicial y extrajudicial (Munioz, 2022). Lo anterior supone un desincentivo para
los acuerdos extrajudiciales, en la medida en que, como se sabe, las aseguradoras
calculan el riesgo y el valor de la prima considerando, entre otros aspectos, la
duracion vy los resultados de los procedimientos judiciales. Como el seguro es
el que cubrird los gastos, todas las decisiones sobre la estrategia de defensa
del médico deberan hacerse siguiendo esta légica, lo que significa que lo mas
probable es que se espere a que exista una sentencia condenatoria.

Adicionalmente, y estrechamente vinculado con lo anterior, las pdélizas de
seguro de responsabilidad civil contienen cldusulas que excluyen la cobertura
en el caso de que la parte médica llegase a algun acuerdo extrajudicial sin
su autorizacion (Chubb Seguros Chile, 2019). Como es evidente, lo anterior
constituye un desincentivo adicional para los acuerdos en mediacion. Al
respecto, aunque la validez de este tipo de clausulas podria ser cuestionada
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en los tribunales, lo cierto es que una soluciéon legislativa que forzara a las
aseguradoras a cubrir laindemnizacién acordada en los casos en que los médicos
lleguen a acuerdos parece lo mas adecuado.

Conclusiones

Desde hace algunas décadas, se observa una tendencia a implementar
mecanismos alternativos para la resolucién de conflictos. En el ambito médico, el
ordenamiento chileno incorporé hace ya 20 afios un procedimiento obligatorio
de mediacién que ha contenido la judicializacion del conflicto, pero que exhibe
malos resultados en términos cuantitativos y cualitativos.

Como es natural, los malos resultados del procedimiento estdn afectando
de manera creciente la legitimidad del procedimiento de mediacién, lo que
estd provocando que los pacientes acudan directamente a los tribunales o que,
simplemente, concurran al procedimiento extrajudicial de mediacién para cumplir
con la “formalidad” legal. La causa de los malos resultados se debe tanto a problemas
de diserio legal “interno” del procedimiento de mediacion como a la existencia de
algunos rasgos caracteristicos del sistema general de reparacién de danos.

Respecto del disefio legal, se identifican problemas que tiene que ver con:
i) el desequilibrio de poder e informacion entre las partes; ii) la utilizacion
que se hace del procedimiento como una barrera de acceso a la justicia; iii)
la implementacion de topes indemnizatorios inadecuados y transacciones
cuestionables, y iv) la falta de procedimientos que puedan atender las cada vez
mas comunes afectaciones colectivas en el ambito médico.

Respecto de los efectos perniciosos de algunos rasgos caracteristicos del
sistema general de resolucién de conflictos, es un hecho que los malos resultados
de la mediacién se ven potenciados, entre otras causas, por la excesiva duracién
de los procedimientos civiles y por la nociva intervencion de los seguros de
responsabilidad civil médica.

Sin duda alguna, en el contexto descrito, el gran desafio del sistema general
de resolucion de conflictos médico-paciente consiste en implementar todos los
cambios normativos necesarios para mejorar sensiblemente la eficacia, tanto
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cuantitativa como cualitativa, de los acuerdos en mediacién, antes de que el
procedimiento termine de deslegitimarse por la via de ser percibido como una
formalidad engorrosa, costosa e inutil.
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