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La Constitucion Politica de la Republica de Chile en su articulo 19 N° 9 consagré “El derecho a la
proteccion de la salud”, el que conforme al modelo de Estado subsidiario y la vieja distincion entre
derechos civiles y politicos (directamente exigibles) y derechos econdémicos, sociales y culturales (no
susceptibles de proteccion debido a su supuesto caracter programatico), carecia de un contenido minimo
posible de ser reclamado por los ciudadanos. Este derecho adquirié una nueva fisonomia el afio 2005
cuando se dicto la llamada Ley Auge N° 19.966, asegurando la cobertura de un cierto numero de
patologias, pre definidas como prioridades sanitarias, sobre la base de determinadas‘...garantias
explicitas: a) Garantia de acceso, conforme a la cual todos los individuos deberan recibir atencion y ser
parte de una red de salud en su lugar de residencia; b) Garantia de oportunidad, segtn la cual habré un
limite maximo de tiempo preestablecido para asegurar tanto la primera atencion de las personas, como
la atencion posdiagndstico; c) Garantia de calidad, que asegura que las prestaciones seguiran patrones de
exigencia técnica preestablecidos y construidos a partir de pruebas de evidencia médica y; d) Garantia
de cobertura financiera, en virtud de la cual el pago de las prestaciones no sera un obstaculo para recibir
los servicios asociados al sistema AUGE...”.!

1.- CONSAGRACION DE LA MEDIACION POR DANOS EN SALUD.

Coherente a este escenario de efectivizacion de los derechos, el Mensaje de la Ley 19.966 de 22 de mayo
de 2002, firmado por el entonces Presidente de la Republica Ricardo Lagos sefiala que “...para resguardar
el derecho a la salud, no basta con su declaracion, sino que se hace necesario establecer garantias
explicitas de acceso, oportunidad, calidad y proteccion financiera y generar los instrumentos para el
efectivo ejercicio de éstas, dotando a los usuarios de las facultades y mecanismos para hacerlas
exigibles...”.2 No obstante ello, no se regulaba la responsabilidad sanitaria, ni menos se contemplaba la
mediacion por dafios en salud como forma de resolucién de conflictos. Por ello, el Primer Informe de la
Comision de Salud, emitido el 30 de abril de 2004, en segundo trdmite constitucional incorporo al texto
del proyecto un nuevo titulo denominado “De la responsabilidad en Materia Sanitaria”, y a las sesiones
de dicha comision asistio el Consejero del Consejo de Defensa del Estado de la época don Pedro Pierry
Arrau, quien sefial6 que las demandas por responsabilidad médica en contra del Estado habian aumentado
en forma explosiva en los Ultimos afos, planteando la necesidad de “exigir el agotamiento previo de la
via administrativa, antes de deducir los recursos correspondientes, como requisito sine qua non para
reclamar judicialmente™. Para ello, a solicitud de la Comision, el profesor preparo la propuesta destinada
a incorporar el agotamiento previo de la via administrativa, la que sefialaba “...El ejercicio de las
acciones jurisdiccionales para obtener la reparacién de los dafios ocasionados por los érganos de la
Administracion en materia sanitaria, requiere el agotamiento previo de la via administrativa. El afectado
deberd presentar la solicitud de reparacion econdmica de los dafios ocasionados, ante el respectivo
Director del Servicio de Salud, especificando las lesiones producidas o las circunstancias de la muerte,
en su caso, la presunta relacion de causalidad entre éstas y el funcionamiento del servicio, la falta que se
imputa y la evaluacién econdmica de la responsabilidad patrimonial; acompafando todos los
antecedentes que estime convenientes, dando de esta forma inicio al procedimiento administrativo, que
se regird, en todo lo no previsto por esta ley, por lo dispuesto en la Ley de Procedimiento

1 ZGfiga (2011:53)
2 Historia de la Ley 19.966 (2004: 9)
8 Historia de la Ley 19.966 (2004: 547)
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Administrativo...”,”...El procedimiento administrativo terminara por el rechazo o la aprobacién de la
solicitud. En caso de aprobacion, debera sefialar el monto de la indemnizacién que el Servicio de Salud
dispone pagar, que podra ser distinto al solicitado por el interesado. Determinara, ademas, si existe falta
de servicio del 6rgano o si se trata de una falta personal del funcionario que haya incurrido en culpa grave
o dolo. Esta ultima declaracion no producira otro efecto, respecto del funcionario, que la obligacion del
Servicio de demandar ante los tribunales ordinarios para obtener el resarcimiento de lo que haya pagado,
donde deber probar la culpa o dolo del funcionario. En todo caso, el funcionario afectado podra siempre
intervenir como tercero en el procedimiento administrativo...”, “...Antes de resolver la solicitud de
reparacion econémica, deberd recabarse un informe del Consejo de Defensa del Estado, el que debera
pronunciarse proponiendo el rechazo o la aceptacidn de la solicitud, teniendo en cuenta los antecedentes
del procedimiento, analizando la relacion de causalidad y la existencia o no de falta de servicio. En caso
de aceptacion, propondra la valoracion del dafio y la cuantia de la indemnizacion, considerando los
criterios de la defensa del Estado en materia de responsabilidad extracontractual...”.*

Sometido a votacion el proyecto este acapite fue rechazado, quedando pendiente, la manera en que se
agotaria previamente la instancia administrativa, con el animo de reducir la litigiosidad. Posterior a ello,
a través del BOLETIN N° 2947-11 de junio de 2004, que contiene las modificaciones presentadas por el
Presidente de la Republica al proyecto de ley, se introduce la Indicacion N° 100, que incorporé en el
Titulo sobre Responsabilidad Sanitaria un Parrafo Il que se titulé “De la Mediacion”, el que sefialaba
en su Articulo 41.- “...El ejercicio de las acciones jurisdiccionales para obtener la reparacion de los dafios
ocasionados por los Servicios de Salud, Establecimientos de Autogestion en Red y Establecimientos de
Salud de Caracter Experimental, para estos efectos, los “prestadores institucionales publicos”, en el
ejercicio de sus funciones legales de otorgamiento de prestaciones de caracter asistencial, requiere que
el interesado, previamente, haya sometido su reclamo a un procedimiento de mediacion a través de
la Secretaria Regional Ministerial de Salud...”. La Comision de Salud emitié un segundo informe, a
cuyas sesiones asistio dofia Maria Teresa Muifioz en representacion del CDE, la que sefialo “...que la
mediacion es una institucion que ha sido analizada en su desarrollo en el derecho comparado, pues en
Chile su recepcion legislativa es atn incipiente, habiendo sido recientemente incorporada a la legislacion
que regula los conflictos de familia.

La mediacion es percibida como una herramienta Gtil para la solucion de conflictos derivados de
relaciones permanentes entre las partes, tales como los problemas de familia, de vecindad y ciertos casos
de conflictos laborales. Se trata, entonces, de contiendas que usualmente exceden el ambito de lo
pecuniario y en las cuales el mediador debe establecer cudl es el conflicto e instar a que sean las partes
las que alcancen la solucion...”

Continu6 sefialando que “...la mediacion, en derecho comparado, no ha sido utilizada para solucionar
conflictos del tipo que hoy dia nos ocupa, para los cuales se recurre a instancias administrativas,
especialmente tratandose de conflictos de escasa cuantia.

La abogada sefiora Mufioz manifestd que, para este tipo de conflictos, la mediacién no constituye la
herramienta mas adecuada, toda vez que el usuario de un servicio de salud que ha sufrido un perjuicio
requiere una solucion de caracter pecuniario, para lo cual se presta mejor el arbitraje...”.5

No obstante, esta opinion al analizarse la indicacion N° 100, la Comision “...valoro la incorporacion de
una instancia de mediacion, por considerar que ésta constituye una herramienta novedosa y efectiva para
alcanzar acuerdos en los conflictos de los afiliados y beneficiarios con los prestadores de salud. En
especial, se tuvo en consideracion los siguientes elementos: El hecho de que el proyecto de ley en informe

4 Historia de la Ley N° 19.966 (2004: 554-556)
S Historia de la Ley N° 19.966 (2004: 791)
6 Historia de la Ley N° 19.966 (2004: 795)
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otorga derechos —consagrados como Garantias Explicitas en Salud, definidas en el articulo 4°-, que
pueden ser exigidos a los prestadores y a los aseguradores y cuyo incumplimiento da lugar a
indemnizacién de perjuicios; el temor de que el AUGE incremente exponencialmente los litigios y se
produzca un aumento de la judicializacion de los conflictos en el &mbito de la salud; la inquietud por el
hecho de que el problema anterior pueda exacerbarse por la accion de abogados que transformen estos
conflictos en una industria generadora de ingresos; y que la mediacion ha sido recientemente incorporada
a la legislacion nacional en el proyecto de ley sobre Tribunales de Familia...”’

Sin perjuicio de lo anterior, la Comision efectué diversas consideraciones criticas, siendo la mas
importante de ellas que el mediador, conforme a la indicacién, sea un funcionario publico. Sobre este
punto, la Comision coincidié en que semejante mediador no tendra la independencia necesaria para
promover acuerdos entre las partes en conflicto, ya que generalmente estara vinculado a una de ellas en
calidad de dependiente. Como forma de soslayar este inconveniente, la Comision propuso que el
mediador sea nombrado de entre un grupo de profesionales altamente calificados, que integren una lista
de mediadores, y que sean nombrados por el Ministro de Salud. Alternativamente, se plante6 que el
mediador sea designado por el Consejo de Defensa del Estado, de entre uno de sus miembros o
designando a un tercero, funcionario o no, que dé garantias de independencia.

A este respecto, se estimo que el Consejo de Defensa del Estado es un organismo idéneo para este efecto,
ya que, si bien es de caracter publico, es independiente del Gobierno de turno.

El sefior Ministro de Salud sefial6 sobre el particular “...que los conflictos en el sector salud no se
agotan en el &mbito pecuniario y alcanzan, a menudo, aspectos mas personales, como el trato y la
empatia hacia el usuario...”. Finalmente, anot6 que la mediacion contribuiria a enfrentar no todos, pero
si un namero significativo de conflictos que se generan a partir de la falta de confianza en la relacion
médico paciente, considerada en términos amplios. Por esta razon, se propone dar un paso adelante,
consagrando la mediacion en el proyecto, en los términos propuestos en la indicacion del Ejecutivo...”.8
Es asi como el 4 de marzo de 2005, el Consejo de Defensa del Estado (en adelante CDE), comenz6 a
realizar mediaciones por dafios en salud y por primera vez, este servicio por tradicién litigioso (donde
prima la resolucion confrontacional), actia como tercero imparcial en un conflicto (nuevo tratamiento a
faltas de servicio), credndose para ello una Unidad de Mediacion, entidad especializada conformada por
un equipo interdisciplinario de profesionales (abogados, sociologo, asistentes sociales y médico), quienes
para adquirir los conocimientos tedricos y destrezas de la mediacion, fueron debidamente capacitados en
métodos RAD.

2.- CONFLICTO SANITARIO Y MEDIACION POR DANOS EN SALUD.

La incorporacion de la mediacion implica visualizar los conflictos que se suscitan entre el ciudadano
(pacientes y su familia) y quién presta la atencion sanitaria (establecimientos de salud y sus funcionarios),
desde una éptica colaborativa, abandonando la idea de que la Gnica forma de resolucién es la decision
de un tercero, que en base a las pruebas aportadas determina si existe o no responsabilidad, que amerite
el pago de una suma de dinero, entendiendo esta como Unica y exclusiva forma de reparacion.

La mediacion se presenta como un espacio de “dialogo”, en el que ambas partes intentaran resolver una
divergencia, y para ello es indispensable saber cual es el conflicto® que se esta mediando, independiente

" Historia de la Ley N° 19.966 (2004:797)

8 Historia de la Ley N° 19.966 (2004:797)

% Redorta (2004:28) Para este trabajo, entenderemos el concepto conflicto como “...La diferencia de intereses percibida, o
una creencia (belief) que las partes en sus aspiraciones normales no pueden alcanzar simultaneamente...”, aportado en 1986
por Rubin, Pruitt y Hee.
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de la figura juridica que pueda subsumir estos hechos. Este andlisis es de vital importancia, porque la
nocion de conflicto trasciende a la categorizacion legal. En efecto, a través de la mediacion se conocen
casos que podrian dar lugar a que el ciudadano se dirija en contra del establecimiento de salud ejerciendo
acciones jurisdiccionales por responsabilidad por falta de servicio y/o también podria accionar en contra
del médico por cuasidelito de lesiones y en casos extremos, si se viera como dolo eventual el error
cometido por el profesional de la medicina, podriamos estar ante la presencia de un delito. Sin embargo
estas figuras no logran comprender, ni menos abordar la complejidad del conflicto sanitario ni sus matices
¢Por que?

Principalmente, porque su logica lineal causa-efecto no considera la posibilidad de multicausalidad,
redundando en un analisis muy superfluo que no recoge la complejidad técnica y emocional del conflicto
de salud. En mi labor como mediadora he podido comprobar como las partes se presentan inicialmente
sosteniendo una posicién rigida e inflexible inicial, generalmente de caracter material (“exijo una
indemnizacion....”), sin embargo cuando uno pregunta, el por qué o el para qué de dicha peticion, afloran
los verdaderos intereses®® de las personas que se sienten afectadas (;Qué espera ud. de este proceso?
¢Con que ud. diria que tuvo sentido o valié la pena emplear su tiempo y preocupacion en esta
mediacion?), respondiendo en términos generales: Saber que sucedio; Que se adopten medidas para que
lo vivido por ellos no le ocurra a nadie mas; Que se restablezca su condicion de salud; Que puedan
recobrar su calidad de vida; Que se sancione a los responsables; Que se pidan disculpas, entre otras.

La solicitud de las personas de un monto indemnizatorio en una primera aproximacion, responde a lo que
el sistema brinda como forma de solucién. La gente sabe que las entidades responden en términos
generales a traves de su patrimonio y ademas, también tienen conocimiento de que no hay penas
corporales efectivas respecto de los profesionales de la salud, por ello consideran que hay que solicitar
algo que le “duela” a la contraparte. Este tipo de solicitudes economicas son coherentes a las formas de
solucion dadas por el sistema tradicional de resolucion jurisdiccional.

El conflicto sanitario “no es exclusivamente pecunario” y por ello, si queremos resolverlo, no podemos
generar solo medidas indemnizatorias. La mediacion permite que salga a la luz este contenido, que de
otra manera no es visibilizado, solo asi pueden emerger los intereses de ambas partes. Ello es muy
relevante porque frente al reclamante hay una institucion y profesionales, para los que reclamos y
denuncias que se formulan en su contra, si significan algo (a la generalidad de las personas, no le es
coémodo, ni gratificante ser cuestionado), y por ello los profesionales de la salud cuando concurrian a la
mediacion, en los primeros afios de la instauracion de este mecanismo, exponian una posicion inicial que
generalmente se traducia en sefialar que “la atencion se habia prestado correctamente, no siendo
responsables de el dafio alegado por la parte reclamante”. Sin embargo, con el devenir y la participacion
de los establecimientos de salud durante 10 afios en estos procesos, ello ha ido modificandose y la gran
mayoria de los representantes de los hospitales (en su gran mayoria abogados), plantean inicialmente
“que para emitir una opinion deben previamente recopilar la informacion pertinente para analizar como
se brindd la atencion y la calidad de esta”. Este cambio, en el enfrentamiento posicional inicial por parte
de la autoridad sanitaria, es un inmenso avance en la relacion autoridad-ciudadano, concretando una
comunicacion horizontal y la posibilidad de que la institucion revise su actuar, brindando las
explicaciones que sean pertinentes y que no se hubieren dado en la oportunidad precisa.

10 Highton — Alvarez (2013 . 43). Los intereses constituyen sentimientos de las personas acerca de lo que es basicamente
deseable, por lo que tienden a estar en el centro de los pensamientos y la accion de las personas, formando el ntcleo de muchas
de sus actitudes, metas e intenciones. Constituyen las necesidades prioritarias de cada una de las partes que deben satisfacerse
para lograr un resultado equitativo y estable en las negociaciones. Aparecen dentro del concepto de intereses aspectos
multiples, pues no solo se consideran las necesidades, sino también los deseos, preocupaciones y temores de las partes; y los
intereses motivan a las personas y son el resorte silenciosos que subyace en el conflicto...”
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Si analizamos los intereses de la autoridad sanitaria y/o de los doctores, preguntandoles ¢Por qué, no
obstante ser voluntaria para ellos la concurrencia al procedimiento de mediacion asisten?, nos
encontraremos con sus intereses: Restablecer la comunicacion, recuperando la confianza de los
pacientes; Proteger el prestigio del establecimiento; Aprender de la experiencia para prevenir y evitar
repeticion de eventos adversos; Tener la oportunidad para explicar ausencia de responsabilidad en un
dafio; Oportunidad de reconocer un dafio y contribuir a repararlo; y Eventualmente evitar un juicio.

La labor del mediador, aplicando las técnicas comunicacionales correctas, que se analizaran en el
siguiente capitulo de esta ponencia, esta orientada a lograr que estos intereses sean develados de manera
tal que el conflicto pueda abordarse en su real dimension, abriendo el abanico de posibilidades de
reparacion.

Sumado a esto, en materia sanitaria observamos una parte reclamante, pacientes y sus familiares que son
“cautivos” del sistema publico de salud, porque deben necesariamente atenderse en un establecimiento
determinado de acuerdo a su domicilio (jurisdiccionalmente condicionado), tornandose crucial una buena
relacién ya que los intercambios seran permanentes no solo del afectado, sino ademas de su grupo
familiar con el establecimiento de salud y sus funcionarios. Segun caracterizacién de los usuarios
(reclamantes y/o dafiados) que formulan solicitudes de mediacién, mas del 50 % no sobrepasa el 4° afio
medio de escolaridad (Tabla N° 1) y un 52% de los interesados (reclamantes y/o dafiados)!! no son
trabajadores remunerados activos (Cuadro N° 2)?, esto es duefia de casa, desempleado, pensionado,
jubilado, estudiante. Ambos porcentajes son muy similares y elevados, lo que permite establecer un perfil
de deprivacién socioecondmica de los reclamantes. Ademas, hay un quebranto emocional y la sensacion de
victimizacion de pacientes y familiares muy fuerte, escuchandose muchas veces que esto ocurre “por ser pobre”, siendo
la mala experiencia de salud el resultado de la lectura profunda de desigualdades. Sumado a ello, surge una actitud
elusiva frente a muerte y enfermedades, desconociéndose los limites de la medicina y muchas veces existen procesos
penales pendientes que generan falsas expectativas en los reclamantes.

Por la otra parte, concurren abogados que representan a los establecimientos hospitalarios, pero que no
tienen preparacion en negociacion y/o mediacion y en general en resolucion colaborativa; ademas se observan cambios
de las autoridades cada 4 afos, lo que genera muchas veces inestabilidad no solo de los funcionarios a cargo, sino
ademas de las directrices de las entidades sanitarias; todo ello sumado a la realidad sanitaria nacional que en si es
compleja. Los establecimientos de salud cuentan con un nimero muy acotado de abogados que deben enfrentar las
problematicas de establecimientos muchas veces de gran magnitud (con mas de 2.000 funcionarios, tratindose de
Complejos Hospitalarios) y muchas veces el profesional que concurre a la mediacion no cuenta con todo el apoyo de
su institucion.

Sumado a lo ya senalado, existe una fuerte asimetria informativa, ya que quienes atienden son expertos en
medicina y los pacientes son legos, lo que se reproduce en la mediacion y por ello el Mediador debe
propender a un equilibrio de poder que haga factible y viable el desarrollo del proceso. El mediador frente
a la desigualdad en la mesa de mediacion instard a las partes a corregirla y para ello serd necesario asesoria juridica
realizada por un abogado (no por el mediador) o analisis de la situacion médica (con un médico que no forme parte de
los reclamados); es decir el mediador debe contar con herramientas concretas que le permitan re-establecer los
equilibrios. Esto es parte del proceso, es de suyo, no es una labor paternalista, ni asistencialista a través de la que se le

11 La persona del reclamante y dafado pueden no coincidir, ello porque el reclamo puede ser deducido por cualquiera que
considere haber sufrido un dafio ocasionado en el otorgamiento de una prestacién asistencial, no distinguiéndose que tipo de
dafio; por lo cual un reclamante (no paciente) puede deducir un reclamo por el dafio moral que ha sufrido.

12 Cifras proporcionadas por Unidad de Mediacidn, consignadas en presentacion realizada ante la Superintendencia de Salud
durante el Tercer Encuentro Juridico de la Superintendencia de Salud, realizado el dia 14 de junio de 2016, en la exposicion
de la suscrita sobre “MEDIACION POR DARNOS EN SALUD, desde una perspectiva Constitucional.
Principales motivos de conflicto en salud en los que esta involucrada la responsabilidad financiera del Fisco”.
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dice la persona lo que debe hacer, sino que ella debe recabar la informacion necesaria para adoptar sus propias
decisiones, a través de medios idoneos para ello.

Estas desigualdades en mediacion deben corregirse, de lo contrario no es posible desarrollar el proceso,
en los juicios también se presentan y se acentian aun mas porque el estandar de la BILATERALIDAD
del proceso contencioso es absolutamente formal y solo exige para su realizacion que ambas partes
cuenten con abogado y tengan las mismas posibilidades en el proceso de ejercer sus derechos y recursos,
pero evidentemente lo mas probable es que aquella parte que esta en esta situacion de quebranto
emocional y muchas veces afectada por la deficiencia de recursos, no pueda contar con una asesoria de
calidad que asegure el efectivo ejercicio de sus derechos. El juez no realiza una labor de chequeo respecto
a la constatacion efectiva, de que ambas partes cuenten con la asesoria suficiente para decidir sus
estrategias respecto del juicio; en cambio sobre el mediador pesa esta labor, que si no se realiza y no se
resuelven las deficiencias detectadas, no permitira el desarrollo del proceso.

La mediacion es basicamente un ejercicio de aprendizaje y comunicacion, y ello solo puede concretarse
en un escenario en que ambas partes cuenten con la informacién para adoptar decisiones respecto de sus
conflictos. Aln cuando no se concretara un acuerdo, las partes estaran capacitadas para lidiar con futuras
disputas, negociando por si mismas o interactuando con un futuro mediador.

[11.- PRINCIPIOS, CARACTERISTICAS Y ETAPAS DEL PROCESO DE MEDIACION.

Conforme al inciso primero del articulo 43 de la Ley N° 19.966 “El ejercicio de las acciones
jurisdiccionales contra los prestadores institucionales publicos que forman las redes asistenciales
definidas por el articulo 16 bis del decreto ley N° 2.763, 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...”.3 El inciso segundo de la
misma norma sefiala ““...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 solucion extrajudicial de la controversia...”

La Ley N° 19.966 y su Reglamento no definieron etapas para la mediacion, lo que implicé el
reconocimiento de la necesidad de contar con un marco flexible para el desempefio del mediador. Algo
fundamental de la mediacidn es la idea de PROCESO, que se va desarrollando conforme a etapas y
determinados principios que la rigen. La nocion de proceso es un elemento que los usuarios de los
servicios de mediacién (tanto reclamantes y reclamados) muchas veces desconocen y es necesario
transmitirselos, explicandoles que no estan frente a una OIRS o instancia de reclamo que solo generara
una respuesta del reclamado (no es posible en la generalidad de los casos, resolver un conflicto de esta
complejidad en una sola audiencia).

Conforme al Articulo 49 de la Ley N° 19.966: EI 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.
Asimismo, debera mantener una actitud imparcial y velar porque se respeten los principios de igualdad,
celeridad, voluntariedad, confidencialidad e imparcialidad.

Ademas, el Articulo 50, sefiala que en el caso de la mediacion realizada ante el Consejo de Defensa del
Estado “...el mediador debera cumplir especialmente con el principio de probidad administrativa,
para garantizar su imparcialidad...”.

13 En el caso de dafios en salud reclamados en contra de prestadores privados, la mediacion debe realizarse por mediadores
registrados ante la Superintendencia de Salud (inciso 2° del articulo 43 de la Ley 19.966), asumiendo las partes el honorario
correspondiente.
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Estos principios no son propios de la mediacion por dafios en salud, sino co-sustanciales a todo proceso
de mediacion en el ambito pubico y que debera desarrollarse conforme a las siguientes etapas, a saber:

1. a.- CREACION DE CONFIANZA Y COMPRENSION DEL CONFLICTO.

La mediacion no comienza en la realizacion de la audiencia misma, sino desde que el usuario ingresa a
consultar y formular su reclamo. Conforme al articulo 43 de la Ley N° 19.966 el tramite de la mediacion
es un requisito procesal previo obligatorio para el ejercicio de acciones jurisdiccionales posteriores; pero
la participacion en el proceso de mediacion es total y absolutamente VOLUNTARIA. No es posible
constrefiir a alguien para colaborar en la resolucién de un conflicto y ello es expresion de la autonomia
de los ciudadanos. Esta voluntariedad se manifiesta durante todo el procedimiento de mediacion. Para
ambas partes y por ello en cualquier momento las partes pueden poner término al proceso.*

Conforme al articulo 44 Ley Auge “...el interesado debera presentar su reclamo ante el Consejo de
Defensa del Estado, con indicacion del nombre completo, cédula de identidad, edad, profesion u oficio,
domicilio y demas antecedentes que permitan su identificacion y la de su representante legal, en caso de
que, segun las reglas generales, deba actuar representado, el motivo del reclamo y, en lo posible,
peticiones concretas en contra del prestador reclamado, acompariando todos los antecedentes que estime
conveniente...”, “...Ingresado el reclamo, se citara a las partes a una primera audiencia, fijandose la
fecha, hora y lugar en que deberan comparecer...”

El ingreso de este reclamo se hace en un espacio acogedor, ante un profesional que relne las
competencias para solicitar al reclamante (familiar o paciente) que relate los hechos por los que lo
formula, explicandole en qué consiste la mediacion, para que tome la decision de realizarla o no. Ello
implica un estandar de calidad de atencidn usuaria, que considere trato; infraestructura; tiempo adecuado
para la atencion; manejo de confidencialidad; entre otros elementos. Esto es mas que llenar un formulario,
es acoger a quién formula el reclamo y chequear que la persona comprenda la informacién entregada.
Ya ingresado el reclamo y asignado el mediador, conforme al Articulo 47 de la Ley N° 19.966 “...En la
primera audiencia, el mediador debera informar a las partes acerca de la naturaleza y los objetivos de la
mediacion, de su duracion y etapas y del caracter voluntario de los acuerdos que de ella deriven, y las
ilustrara acerca del valor juridico de dichos acuerdos...”

Como ya lo sefialamos el mediador debe lograr el transito de una posicién rigida inicial a los
verdaderos intereses de las partes y para ello es necesario que logre generar un clima de confianza para
que las partes puedan dialogar.*®

Pero ¢ Como lo hace? El mediador cuenta con una serie de herramientas que va desplegando durante todo
el proceso. En esta etapa utilizara el Discurso de Apertura, para transmitir a los mediados en qué
consiste esta forma de resolucion de conflictos, siendo muy probable que no la hayan empleado
anteriormente (conocimiento de los paradigmas no litigiosos); los principios que articulan este proceso

14 Dada la voluntariedad de la mediacion, permanentemente la Unidad de mediacion realiza reuniones con los directivos de
los establecimientos de salud a fin de analizar los resultados de las mediaciones de cada establecimiento e identificar las
mejoras en la coordinacidn de acciones para aumentar la calidad de la participacion del personal sanitario en las sesiones de
mediacion, a fin de sensibilizar sobre las ventajas de la mediacion, como forma de resolver conflictos sanitarios, en instancia
prejudicial, de manera que los profesionales de la salud, asistan efectivamente a los procesos de mediacion.

15 Es importante tener presente, que este ejercicio (ir de posicion a interés), no se realiza en los juicios, de manera tal, que el
demandante, en un caso de falta de servicio en materia sanitaria sostendra desde el inicio hasta el término del proceso, que
quiere una indemnizacion porque se hizo todo mal y el establecimiento o doctor sefialardn que no procede ello, porque todo
se hizo bien y el dafio se produjo por otras causas. Esta dindmica de argumento posicional y contra argumentacion, es
absolutamente pobre frente a la complejidad de los conflictos de salud, de acuerdo a lo visto en el capitulo anterior de esta
ponencia.
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y como se desarrollara este. Ademas, debera sefialar las reglas de conducta, como necesidad de respeto
mutuo, hacia el mediador y hacia el proceso, no interrumpir y escucharse.

Con este discurso el mediador legitima su papel de conductor; legitima el proceso como una forma vélida
de resolucion de conflictos; y legitima a las partes por su asistencia y disposicion voluntaria de participar
en él, dandole una posibilidad al dialogo como mecanismo de solucion. Terminado este, el mediador
debe asegurarse que estas reglas hayan sido comprendidas por ambas partes, ya que el respeto de estos
principios es la espina dorsal del sistema de mediacion.

Con respecto al deber de confidencialidad, el articulo 51 de la Ley N° 19.966 lo desarrolla de la
siguiente forma:”Para permitir el éxito del procedimiento todas las declaraciones de las partes y las
actuaciones de la mediacion tendrén el caracter de secretas.

En conformidad a lo establecido en el inciso anterior, tanto el mediador como las partes involucradas
deberan guardar reserva de todo lo que hayan conocido durante o con ocasion del proceso de mediacion.
Este deber de confidencialidad alcanza a los terceros que tomen conocimiento del caso a través de
informes o intervenciones que hayan contribuido al desarrollo o al éxito del procedimiento.

La violacion de dicha reserva sera sancionada con la pena prevista en el articulo 247 del Codigo Penal”.
La confidencialidad no solo se refiere a lo conversado en las audiencias conjuntas, sino también a los
intercambios que se produzcan entre cada una de las partes y el mediador, de manera tal que este les
solicitard siempre su autorizacion, para darle a conocer a la otra, informacion que le haya sido
comunicada directamente a él por alguno de los mediados.

Por su parte el Reglamento de Mediacion'® da un concepto amplisimo de este principio, sefialando en el
articulo 3°, que el mediador ““...debera guardar reserva de todo lo escuchado o visto durante el proceso
de mediacion y estard amparado por el secreto profesional...”

Las normas sobre confidencialidad y secreto en mediacion han sido construidas sobre la base de los
avances doctrinarios y jurisprudenciales, estando unidas inextricablemente ambas instituciones, en
términos que todo lo que se postula en materia de secreto profesional es transmisible a la reserva y
confidencialidad en mediacion. Sin confianza no es posible la conduccidn e intervencién de la mediacion.
Una vez mas, nos encontramos con una diferencia respecto de los procesos jurisdiccionales que en su
mayoria tienden a la publicidad. La mediacion en cambio se desarrolla conforme a la confidencialidad
necesaria para que se genere confianza, sin perjuicio de determinadas excepciones justificadas en
atencion a la proteccion de bienes juridicos de mayor entidad.’

En cuanto al principio de celeridad, conforme al Articulo 45 de la Ley Auge “...El plazo total para el
procedimiento de mediacion serd de sesenta dias corridos a partir del tercer dia de la primera citacion al
reclamado; previo acuerdo de las partes, este plazo podra ser prorrogado hasta enterar ciento veinte dias,
como maximo...”; “...durante el plazo que dure la mediacion se suspenderd el término de prescripcion,
tanto de las acciones civiles como de las criminales a que hubiera lugar...”

Las partes cuentan con un espacio de tiempo acotado, que implica que los encuentros estén orientados a
la resolucion del conflicto y que se desarrollen audiencias Utiles a este fin. Durante este tiempo se forma
muchas veces una relacion de trabajo entre los intervinientes, que estaran abocados a dar una nueva
mirada a los hechos, pero considerando no solo el pasado, sino también el presente (siempre sera
determinante en una mediacion por dafios en salud el estado actual del paciente) y el futuro (posibles
prestaciones o acciones orientadas a la recuperacién o mejora de la calidad de vida).

16 Reglamento de Mediacion por reclamos en contra de prestadores institucionales publicos de salud o sus funcionarios y
prestadores privados de salud, N° 47 de 2005.

17 _as excepciones a la confidencialidad del mediador generalmente se fundan en evitar un dafio a terceros que se encuentren
en situaciones vulnerables o ante la amenaza de un peligro inminente.
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Como ya mencioné, la mediacion por dafios en salud se desarrolla en un escenario de fuerte asimetria,
no solo por la vulnerabilidad que genera en un paciente y su familia el deterioro de la salud; sino ademas
por la brecha de informacion, frente a profesionales sanitarios. La participacion de los medicos ha ido en
ascenso, pero siempre seria positivo un mayor grado de compromiso. Muchas veces sucede que
concurren abogados de aseguradoras dando explicaciones médicas que a la primera interrogante no
pueden ser respondidas competentemente por el profesional de las ciencias sociales. Ello genera que
comunicacionalmente, la participacion del médico sea vista por el reclamante (paciente o su familia)
como deficitaria y carente de compromiso.

La Unidad de Mediaciéon, como ente técnico a cargo de los ajustes necesarios para el correcto
otorgamiento del servicio, debe siempre estar atenta a este desequilibrio y contribuir con herramientas
concretas y objetivas a disminuirlo. Para ello se ha recurrido a diversas medidas:

I11LA.1.- Incorporacion de profesionales médicos a la Unidad de Mediacion: El doctor realiza diversas
labores, entre ellas asesora a los mediadores en cuanto a clarificar los registros clinicos que existan sobre
las atenciones brindadas, a fin de que el procedimiento se pueda conducir y orientar a determinar si ha
habido o no errores en las atenciones brindadas. ¢Por qué es necesaria esta asesoria?.
Fundamentalmente, porque lalectura de la ficha, antecedentes médicos, exdmenes, etc. y su
comprension, que de alguna manera dan luz sobre lo sucedido cronolégicamente, escapa muchas veces
de la competencia del mediador, que generalmente sera abogado o asistente social. Para guiar el proceso
el mediador debe comprender los alcances médicos del caso en el que participa, a fin de determinar que
deben hacer las partes para resolver el conflicto, y cuél es el elemento esencial de este, o dicho de otra
manera, en que parte de la atencion brindada debe focalizarse la mediacion. Este estudio de la
documentacion efectuado por el doctor, puede ser introducido al proceso, a través de una audiencia
privada, solo con la parte reclamante, a fin de que estos tengan mayor informacién sobre los hechos, de
tal manera que cuando se reinan posteriormente con el establecimiento reclamado, no rechacen a priori
la explicacion o version del establecimiento reclamado, o bien tengan claras sus dudas acerca de la
atencion brindada. También, la intervencion del doctor puede darse en una audiencia conjunta donde
ambas partes conozcan, lo que un tercero ve en la ficha clinica. Muchas veces los abogados de la parte
reclamada quieren escuchar el analisis de otro profesional para tomar la decisién de llegar a acuerdo o
no. O finalmente, simplemente el mediador recaba la informacion y le pide al doctor que la estudie y le
explique solo a él las implicancias técnicas del caso.

La utilizacién de cualquiera de estas modalidades o la que se estime necesaria, dependera de la estrategia
o decision que tome el mediador respecto a como trabajar el caso concreto y contribuir a través de esta
herramienta a nivelar la mesa de mediacion. No existe una formula Unica, y se evaluara de acuerdo a lo
que se pretenda, por ejemplo trabajar alternativas, criterios de realidad, etc. El doctor no interviene a
favor de una u otra, sino que simplemente sefiala lo que consignan la ficha o los documentos que las
partes aportan a la mediacion. Las interpretaciones respecto del alcance de dichos registros dependera de
otros elementos técnicos que se analicen durante el proceso.

I11LA.2.- Celebracién de Convenios con la Corporacion de Asistencia Judicial: Es importante tener
presente que conforme al Articulo 48 de la Ley Auge ““...La comparecencia a las audiencias debera ser
personal, sin perjuicio de que las partes puedan designar un apoderado facultado expresamente para
transigir. Los prestadores institucionales compareceran a través de su representante legal o de un
apoderado debidamente facultado. Sin perjuicio de lo sefialado, las partes podran ser asistidas o
acompanadas por terceros...”.

Esta es una diferencia mas respecto de los procesos jurisdiccionales en los que conforme la ley 18.120
sobre comparecencia en juicio, se establece que cada parte o interesado en asuntos contenciosos 0 no
contenciosos, debe ser patrocinada por un abogado habilitado para el ejercicio de la profesion, so pena




PONENCIA PRESENTADA EN EL XXI CONGRESO INTERNACIONAL DEL CLAD
(CENTRO LATINOAMERICANO DE ADMINISTRACION PARA EL DESARROLLO),

REALIZADO EN CHILE (NOVIEMBRE 2016)

de no proveerse y tenerse por no presentada las solicitudes que se hagan al tribunal sin el cumplimiento
del mandato respectivo. En materia de mediacion, la regla general es absolutamente la contraria, por
cuanto se espera la comparecencia personal de las partes, sin perjuicio de que en todo momento pueden
ser asesoras por abogados, por cuanto ellas son las protagonistas y las que en definitiva tomaran la
decision de llegar o no a acuerdo.

Sin embargo, como nos encontramos frente a una parte (ciudadano) y un establecimiento (representado
en su mayoria por abogados) la asesoria juridica, no obstante ser personal la comparecencia al proceso
colabora a que los reclamantes cuenten con mas informacion acerca de lo que pueden hacer en caso de
que no logren un acuerdo, es decir el abogado les informara acerca de su alternativa de juicio (acotando
desigualdades).

Coherente a esta realidad el Reglamento al referirse el Principio de Igualdad, sefiala que “...El mediador
se cerciorara de que los participantes se encuentren en igualdad de condiciones para adoptar acuerdos. Si
no fuese asi, propondra o adoptara, en su caso, las medidas necesarias para que se obtenga ese
equilibrio...”

Se exige un papel activo del mediador para superar las asimetrias, de manera tal que toda actuacion del
mediador que tienda a recabar informacion y hacerla comprensible para el paciente, no viola el principio
de imparcialidad, sino que asegura el principio de igualdad. Actuar con indiferencia o displicencia frente
al desconocimiento del paciente y su familia, ciertamente implicaria una violacion de este principio. Una
herramienta que es utilizada por los mediadores y que proviene del modelo transformativo de mediacion,
es el “reconocimiento (cuando los individuos adquieren real conocimiento y empatia respecto de la
situacion y problemas del otro)” y el “empowerment (cuando los individuos recuperan el sentido de su
propio valor, de su fuerza y de su capacidad para manejar los problemas de la vida)”, que tienen por
objeto lograr un equilibrio.

En cuanto al Principio de la Imparcialidad, el Reglamento de Mediacion, sefiala en su articulo 4
que“...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...”

Para que se desarrolle la igualdad es indispensable que las partes tengan confianza en el mediador, y ello
solo se producira en la medida que consideren que su actuar se orienta a ambas partes, sin desmedro de
alguna de ellas. Por ello es vital el Principio de Imparcialidad para el éxito del proceso. Nadie podria
adquirir y mantener la confianza en un mediador a quien no estima imparcial y en resguardo de ella, el
mediador no puede actuar como asesor de una o ambas partes. Por ello, las partes tienen derecho a
solicitar la inhabilidad del mediador designado por el Consejo y este organismo podra designar otro
rapidamente (dentro de 3 dias habiles). EI mediador, por su lado, podra declarar de oficio su inhabilidad
si considera que existen hechos o circunstancias que lo inhabiliten. Sino considera grave la causal, podra
exponer la situacion a las partes y si éstas no se oponen proseguira el procedimiento ante él. En caso
contrario, el asunto seré traspasado a otro mediador.

Finalmente, y vinculado estrechamente a la imparcialidad se consagra el Principio de Probidad,
indicandose en el Articulo 50 de la Ley Auge, que tratandose de los procesos de mediacion realizados
ante el Consejo de Defensa “...el mediador debera cumplir especialmente con el principio de probidad
administrativa, para garantizar su imparcialidad...” En su articulo 4°, el Reglamento define el principio
de probidad sefialando que ““...Consiste en observar una conducta intachable y desarrollar un desempefio
honesto y leal de la funcién de mediador, con preeminencia del interés de las partes y de la sociedad por
sobre el particular”.

Estos principios, imparcialidad y probidad permiten que el ciudadano y/o establecimiento que participan
de un proceso de mediacidn frente a cualquier conducta que la consideren vulneratoria de la neutralidad
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y/o que impliquen intereses personales del mediador por sobre los del proceso, puedan hacerlas valer y
solicitar el cambio de mediador, en aras del buen desarrollo del proceso.

Finalmente, es importante hacer presente que la mediacion por dafios en salud es gratuita y eso es
fundamental en cuanto a la posibilidad de acceso de la partes a un procedimiento de calidad que les
permita resolver efectivamente un conflicto. No es posible acceder a la justicia, si los costos de ella son
de tal entidad, que las personas no pueden solventarlos.

Todos estos elementos contribuyen a generar un clima de confianza, no solo en el mediador, sino
fundamentalmente en la posibilidad de que a través de la mediacion las personas puedan resolver
efectivamente su conflicto. Una vez producido ello, el mediador debera abocarse a comprender el
conflicto que existe entre las partes, entendiendo la perspectiva de cada una de la partes, por lo que
requerird explorar, mas alla de sus posiciones, sobre sus intereses y necesidades. Diversas técnicas
comunicacionales, son utiles en esta etapa, basicamente la escucha activa, el parafraseo, preguntas
exploratorias, resimenes, etc., cuidando siempre el lenguaje analdgico (posturas, gestos, distancias). Tras
la confirmacién de los relatos y miradas de las partes, el mediador ordena en forma jerarquica los diversos
puntos comprendidos y elaborard su hipétesis de trabajo para intervenir este conflicto.

[11.b.- INTERVENCION DEL CONFLICTO.

Conforme al articulo Articulo 49 de la Ley N°19.966 “...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...”, “...El mediador deberd ayudar a las partes a llegar por si mismas a la solucion 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, podré efectuar visitas al lugar donde ocurrieron los
hechos, requerir de las partes o de terceros los antecedentes que estime necesarios 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”.

Dada la naturaleza del reclamo en materia de salud, el mediador debera abordar el tema médico planteado
por los reclamantes y generalmente, debera abordar el error al que se le atribuye una infraccion a la lex
artis, y para ello utilizar4 los llamados criterios objetivos, esto es estdndares independientes de la
voluntad de las partes, los que en materia de salud vendrian a ser protocolos médicos, guias médicas,
jurisprudencia de casos similares, intervencion del médico de la unidad de Mediacion como apoyo al
proceso, etc. La idea de introducir estos criterios, es que los acuerdos se adopten en base a razones y no
presiones y que las partes cuenten con la misma informacion, analizada con criterios de razonabilidad.
Ademas, el mediador debera trabajar en audiencias privadas las alternativas de las partes, esto es, como
cada una de ellas podria satisfacer sus intereses fuera de la mesa de mediacion, y ello servira para
determinar si resulta o no atractivo un acuerdo con la contraparte. Evidentemente la alternativa juicio es
una carga para el ciudadano, una empresa larga y costosa tanto en el area civil, como en la penal, si se
quiere dirigir solo contra el médico que brindé la atencién.

l1l.c.- APOYO A LA DECISION DE LAS PARTES Y EVENTUAL ACUERDO.

Cuando las partes ya han evaluado todos los elementos de este conflicto y los han contrastado, el
mediador alentara procesos reflexivos con el objeto de que decidan si desean o estiman que les conviene
llegar a un acuerdo. Ello incluye la generacion de opciones (soluciones que nacen dentro de la
mediacion), y que deben ser mutuo beneficio. La coordinacion y colaboracién de las partes es
fundamental en esta fase y para ello podran utilizarse diversas técnicas: tormenta de ideas, pregunta del
milagro, equipo reflexivo, entre otras.
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El mediador debe aplicar “filtros” objetivos (por ejemplo, topes indemnizatorios de la Resolucion N°
142, de Salud y Hacienda)*® y subjetivos, considerando los reales intereses de las partes y la comparacion
entre las opciones de acuerdo propuestas, con las alternativas fuera de la mediacion, para luego decidir
qué hace.

En caso de que haya un acuerdo, el mediador recoge los puntos del acuerdo y se asegura que las partes
lo comprendan en cuanto a contenido y efectos juridicos. Luego se procede a la redaccion del mismo, el
cual debe ser equilibrado, facil de cumplir, claramente comprensible para no dejar abiertas nuevas fuentes
de conflicto. El acta surtira los efectos de un contrato de transaccion, el que conforme al articulo 34 del
Reglamento “...contendra una descripcion sucinta de los hechos, de los términos del acuerdo, de las
obligaciones que asume cada parte. Especialmente contendra la declaracion de renuncia expresa del
reclamante a todas las acciones judiciales correspondientes...”

Las partes tendran amplia libertad para pactar soluciones al conflicto (“duefias del acuerdo”), tales como
compensaciones en dinero o apreciables en dinero, realizacion de prestaciones asistenciales u otro tipo
de prestaciones dentro del ambito asistencial del reclamado o prestaciones no apreciables en dinero que
tengan por fin resarcir publica o privadamente al afectado, posibilidades que pueden combinarse (articulo
35 del Reglamento).

Asi a modo de ejemplo, en un acuerdo reciente se establecio que el establecimiento de salud: “...1.- Se
comprometia a revisar los procesos internos relativos a pacientes oncoldgicos y a generar las condiciones
para que al ser dados de alta queden con una hora asignada destinada a entregar un esquema transitorio
de tratamiento del dolor el cual debera ser entregado por el médico de la sala correspondiente al Servicio
de areas Médicas y Quirdrgicas del Hospital. 2.-La revision y adecuacion de los procedimientos que
digan relacién con el alta de pacientes oncolégico, de acuerdo a lo sefialado en él parrafo anterior, asi
como la implementacion de las nuevas medidas, que se ejecutaran en un plazo no superior a dos afios, a
contar de la fecha del presente acuerdo, y deberan quedar consignadas en un documento formal que dé
cuenta de ello. 3.- Una vez realizadas las adecuaciones descritas, estas deberan ser comunicadas por carta
certificada a las reclamantes a su direccion enunciada en este acuerdo...”

Es importante tener presente, que no obstante la mediacion por dafios en salud, toma muchos elementos
de la negociacion colaborativa de Harvard (para la que el acuerdo es un proposito fundamental del
proceso), dadas las caracteristicas del conflicto de salud; la relacién entre las partes; la posibilidad o no
de que exista un error u/o infraccion a la lex artis; y fundamentalmente nos intereses de las partes, muchas
veces un proceso de mediacion termina sin acuerdo, pero habiéndose “transformado la relacion entre
las partes”. Ello sucede muchas veces y el mediador y las partes logran percibirlo. El problema radica
en que las politicas publicas, en el desarrollo actual de nuestro pais exigen en su gran mayoria resultados
cuantitativos y no cualitativos, de manera tal, que muchas veces la mediacion es evaluada solo por el
porcentaje de acuerdo y ello a todas luces no logra comprender la influencia del proceso de mediacién
en las personas.

Otro tema relevante, dice relacion con el estandar que los establecimientos de salud utilizan para
determinar si alcanzan a no un acuerdo. En efecto, muchos de ellos sefialan que solo se puede suscribir

183egun el inciso 4° del art. 53 de la Ley 19.966, la reparacién monetaria no debe exceder los topes fijados por una Resolucion
conjunta de los Ministerios de Hacienda y Salud. Se trata de la Resolucion 142 Exenta, publicada en el Diario Oficial de 8 de
abril de 2005, la que establecié los siguientes topes indemnizatorios: 1.- En caso de muerte, hasta 3.500 UF; 2.- En caso de
gran invalidez, hasta 3.300 UF; En caso de invalidez total, hasta 2.500 UF; 4.En caso de invalidez parcial, hasta 2.000 UF; y
5.0tros dafios (incapacidad temporal), hasta 1.000 UF.

Tratandose de acuerdos que impliquen pagos superiores a mil Unidades de Fomento (UF 1.000), deberian ser aprobados por
el Consejo de Defensa del Estado (cuerpo colegiado de 12 miembros). En el caso que el acuerdo superare las tres mil Unidades
de Fomento (UF 3.000), deberia contar con la aprobacion adicional del Ministerio de Hacienda.
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un acuerdo en la medida que se encuentre claramente establecido que hay un error por parte del
establecimiento, sin embargo esta interpretacion implica darle al contrato de transaccion una certeza que
no es propia de dicha figura, la que presupone una “res dubia, o sea, la incertidumbre acerca de cual de
las opuestas pretensiones es la que tiene verdaderamente fundamento juridico”, o una “res litigiosa, o
sea, la existencia o la posibilidad del litigio o, empleando los téerminos del Cédigo Civil, la existencia de
un litigio pendiente o uno eventual que, mediante la transaccion, se quiere terminar o precaver...”°, Este
acuerdo de transaccion celebrado en una mediacion tiene por objeto la resolucion de un conflicto, y no
exige como requisito previo la existencia indubitada de un error que tenga la entidad de una falta de
servicio, sino que hay muchas otras deficiencias, que sin cumplir este estdndar analizado objetivamente
merecen ser resuelto a través de un acuerdo, el que ademas podra reflejar en definitiva la “nueva relacion
entre las partes”, que evitara se susciten nuevos conflictos.

IV.- CIFRAS DEL SERVICIO DE MEDIACION.2

Los acuerdos entre los afios 2005 y 2015 alcanzaron al 21,1%. Es decir, 1.773 pacientes y sus familiares
que consideraron haber sido dafiados durante o con ocasion de una prestacion de salud, fueron reparados
por el establecimiento donde ocurrieron los hechos (personas que quizas no hubieran podido acceder al
sistema tradicional de justicia).

El servicio de mediacién por dafios en salud, recepcioné el afio 2015, 1.065 solicitudes, de las cuales,
casi el 40% corresponde a la Region Metropolitana, seguidas de la Regiones de Valparaiso y Concepcion
(12% y 10,5%, respectivamente). Las demas regiones, representan valores menores al 10%, siendo las
mas bajas Coyhaique y Punta Arenas (1,2% y 1,1% respectivamente). Del total nacional de casos
ingresados, el 97% fue admitido a mediacién (1.029 casos).

Las mujeres son las usuarias que mayoritariamente acuden al servicio de mediacién, en un 66% de los
casos (solicitan la mediacion). El rango de edad de las personas que reclaman y con mayor prevalencia,
lo componen las personas entre 30-44 afios (37%, seguida de las personas entre 45-59 afios, en un 32%
de los casos). En menor proporcion, las personas entre 18-29 afios, con un 18%, y las personas mayores
de 60 afios, en un 13% de los casos.

En cuanto al sexo de la persona que ha sufrido un dafio (el/la paciente), en un 57% corresponde a mujeres
y el 43% a hombres. En casi el 30% sus edades fluctuaron entre 25-45 afios, seguida de pacientes entre
46 y 60 afos (22,1%). Los adultos mayores de 60 afios, alcanzaron el 21,8%. En menor proporcion, las
personas dafiadas corresponden a edades que flucttian entre 10-24 afios, 12,5%; menores de 2 afios, 5%;
y entre 2-9 afos, 4,6%.

Al igual que afios anteriores, se mantiene como dafio con mayor prevalencia, la invalidez parcial, en un
37,2% de los casos; seguida de las secuelas fisicas no constitutivas de invalidez y/o dafio psicoldgico,
con un 28,9%; muerte de los pacientes, en un 23,8% de los casos; invalidez total, 7,2%; gastos
provocados por el dafio, 2,2%; v, otros tipos de dafio, 0,7%.

Los hospitales siguen siendo los establecimientos de salud mas reclamados, con un 89,8% de los casos.
En el 3,9% de los casos, se reclamo contra 2 0 méas hospitales y/o Consultorios; y, en un 6,3% contra
Consultorios.

Las especialidades medicas involucradas, en un 39,6% correspondieron a especialidades quirurgicas,
siendo cirugia general y traumatologia las mas altas prevalencias (15,8% y 12,2% respectivamente); en

19 vodanovic (1993 : 11).
20 Cifras extraidas del Balance de Gestion Integral, afio 2015 de la Unidad de Mediacion por dafios en
salud, incorporadas en la Cuenta Publica del Consejo de Defensa del Estado, de marzo de 2015.
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un 23,3%, especialidades médicas (medicina interna, 17%); en un 19,6% ginecologia y obstetricia, siendo
esta ultima la de mayor prevalencia (17,9% de los casos); y, en un 8% a pediatria. Las subespecialidades
como oftalmologia, psiquiatria, otorrino, odontologia, presentan valores menores a 4%.

El afio 2015 terminaron 1.027 mediaciones: casi en el 90% de los casos, por decision de las partes (con
y sin acuerdo); en un 8,5%, por expiracion del plazo, es decir, después de los 60 y 120 dias, segln si
hubo o no prorroga; en el 1,7%, por incomparecencia de una o ambas partes. De los casos terminados
por decision de las partes, 690 terminaron sin acuerdo y 228, con acuerdo, es decir, el 24,8% logro
negociar un acuerdo mutuamente satisfactorio para la soluciéon del conflicto. En el 49,6% de los
casos, las reparaciones incluyeron una indemnizacion, sola o combinada con prestaciones asistenciales
y/o peticién de disculpas o explicaciones detallada de los hechos (de los cuales, el 32,5% de los acuerdos
fueron alcanzados por reclamantes mujeres y 17,1% reclamantes hombres). En el 36% de los acuerdos
la reparacidn consistio en nuevas prestaciones de salud (un 23,2% mujeres y 12,7% hombres); vy, en el
14,4%, la reparacion consistio en explicaciones y/o peticién de disculpas por los hechos ocurridos o la
informacidn no entregada oportunamente (11,8% mujeres y 2,6% hombres).

Al desglosar los tipos de reparaciones, poco mas del 50% de los casos que llegaron a acuerdo (50,4%)
no incluyeron indemnizaciones. No obstante, en el 31,6% de los casos la reparacion consistié solo en
indemnizaciones.

Los montos indemnizatorios en 113 mediaciones por dafios en salud sumaron $ 920.587.458.- Siendo el
de mayor monto $ 55.000.000 (Region de O"Higgins), el menor monto $ 28.000 (Regidn de Atacama) y
el promedio $ 8.146.792. Respecto del afio anterior, el dinero indemnizado el afio 2015 subi6 en casi 46
millones de pesos, en 21 casos mas.

En cuanto a la distribucion territorial de las mediaciones terminadas, la Region Metropolitana lidera el
numero de terminadas por voluntad de las partes con 342 casos (37,3%); seguida de la Region del Bio-
Bio, con 132 casos (14,4%); y, la Region de Valparaiso con 118 mediaciones (12,8%). Las tres Regiones
concentran el 64,5% de las mediaciones terminadas.

Es importante tener presente que durante 10 afios el porcentaje de acuerdos no ha sufrido grandes
variaciones y ello se puede deber a multiples razones: porcentaje de siniestrabilidad de los
establecimientos publicos, montos destinados a indemnizaciones sin variaciones de gran relevancia,?
etc., no obstante el mayor compromiso para con la mediacion y cocimiento respecto de como opera este
mecanismo. Paralelo a ello, tampoco ha aumentado el niUmero de reclamos, que se ha mantenido estable
en esta década.

V.- A 10 ANOS DE SU CONSAGRACION: EVALUACION DE SUS RESULTADOS:

El afio 2015 se cumplieron 10 afios de la implementacién de la mediacion por dafios en salud en Chile,
y dicho lapso de tiempo permite realizar un balance de los principales resultados que dan cuenta de esta
politica publica, considerando entre sus principales efectos, algunos esperados (y que motivaron su
consagracion) y otros no, pero que de alguna manera vienen a demostrar el impacto de este mecanismo
de resolucion pacifico de controversias:

V.1.- Desjudicializacion de conflictos sanitarios: Si consideramos las motivaciones prioritarias de la
consagracion de la mediacion, esto es la desjudicializacion de los conflictos sanitarios podriamos

21 Un elemento que conspira hoy contra mayores acuerdos en mediacion es “los montos que se acuerde
pagar como resultado de la mediacion obligaran Unica y exclusivamente los recursos del prestador
institucional involucrado” (ley 19.966). Contar con presupuesto especifico para pagos de mediacion en
salud; disponer de incentivos para los establecimientos publicos de salud que lleguen a acuerdo en
instancias prejudiciales; entre otras medidas podria modificar estas cifras.

14



PONENCIA PRESENTADA EN EL XXI CONGRESO INTERNACIONAL DEL CLAD
(CENTRO LATINOAMERICANO DE ADMINISTRACION PARA EL DESARROLLO),

REALIZADO EN CHILE (NOVIEMBRE 2016)

entender que ella fue exitosa. En efecto, el afio 2010 se realizo por la Unidad de Mediacion un Estudio
sobre efectos desjudicializadores de la Mediacion por dafios en salud,?? que abarco el periodo 2005-2010,
demostrandose que en las mediaciones que han terminado sin acuerdo, solamente el 10,7% de los
reclamantes present6é una demanda en los Tribunales de Justicia (Tabla 4). Asimismo, del total de juicios
analizados (386) en dicho periodo, solo 100 habian terminado, y de éstos 36% por sentencia o
avenimiento, 38% por rechazo de demanda, 20% por abandono y 6% por otras causas. Cabe destacar que
mientras en mediacion se habian logrado 309 acuerdos indemnizatorios, en el mismo periodo de estudio,
en tribunales solo 36 juicios habian logrado sentencia o avenimiento, o sea una solucion al conflicto.

Es importante hacer presente que tratandose de métodos alternativos de resolucion de conflictos, el solo
porcentaje de acuerdos, no es suficiente para magnificar los efectos de la mediacion. Ello se debe,
principalmente a que la celebracion de un contrato de transaccion implica la consecuente renuncia de las
acciones civiles y en un gran nimero de casos los reclamantes no necesariamente van a comprometerse
en un acuerdo a no accionar posteriormente via judicial en contra del reclamado, ya sea por la entidad de
los dafios (casos de muerte o invalidez definitiva) o por encontrarse pendiente una investigacion criminal
ante el Ministerio Publico.

Sumado a esto, las cifras de acuerdos son mayores en modelos en los que la mediacion es voluntaria y
no obligatoria. ¢ Cuales son las razones por las que solamente 10,7% de los reclamantes que no llegan a
acuerdo en mediacion, presenta una demanda judicial? La respuesta, probablemente es multicausal y
puede deberse a: 1) que la informacién médica que los reclamantes reciben en mediacion les permite
apreciar los hechos con otra mirada, concluyendo que no hubo responsabilidad en el dafio, que no es
claro que la haya, o, que de haberla, es muy dificil acreditarla en juicio; 2) que el objetivo primordial con
que se concurria a mediacion era obtener una explicacién médica de lo acaecido; y 3) que aunque no se
llegara a acuerdo, la acogida brindada en mediacion por el mediador, el establecimiento de salud y sus
funcionarios sanitarios fue estimada como reparacion suficiente por el reclamante; 4) que la explicacion
dada por el establecimiento no fue satisfactoria y no obstante la conviccion de considerar que se debiera
seguir la via jurisdiccional, ello es muy costoso; que existan acciones penales pendientes; etc. Pero, lo
que esta claro es que pareciera ser que un importante nimero de personas no concurre a la justicia
tradicional y ello de alguna manera no se vincula exclusivamente con los resultados de la mediacion,
sino con el acceso a los tribunales de justicia.

V.2.- Celeridad de la mediacion: EI mismo estudio demostré que las mediaciones duraban en promedio
63 dias, versus los juicios que duraban en promedio 814 dias (2 afios y 84 dias). Es mas, en los juicios
que terminaron con sentencia, la cantidad de dias ascendia a 1007 (2 afios y 277 dias), lo que viene a
demostrar que la mediacion por dafios en salud es una forma de acceso rapida a la resolucion de los
conflictos.

V.3.- El empoderamiento de las partes y la creatividad de las soluciones: A diferencia de un juicio,
que se desarrolla en un esquema suma cero (quien gana, gana todo y el vencido, pierde todo), en
mediacion con la ayuda del mediador, las partes exploran los intereses y necesidades comunes, sin
quedarse simplemente en las posiciones, tratando de obtener una solucidn conveniente para ambas.

Esto implica una mutua actitud de empatia la cual es alentada por la persona que media, lo que resulta
determinante considerando que muchas veces una de las partes se encuentra muy fragil emocionalmente,
porque personalmente o algun familiar ha sufrido un dafio gravisimo, muerte, gran invalidez u otro.
Evidentemente estos aspectos emocionales no son considerados en un juicio, que se desarrolla bajo la

22 E| estudio se encuentra publicado en http://www.cde.cl/wps/wcm/connect/88070669-6e24-4095-9e30-
c43fcf98d42/ESTUDIO+DESJUDICIALIZACION+version+definitiva+tnov+2011.pdf?MOD=AJPER
ES
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I6gica de la racionalidad. Las emociones son materia prima ineludible de la mediacién y muchas veces
los reclamantes por dafios en salud graves, aunque no lleguen a acuerdo, quedan conformes por haber
sido acogidos por la parte hospitalaria, lo cual es una preocupacion especial de él mediador, que trabaja
con el principio de la imparcialidad y equilibrio. Esto implica un rol activo de quien media, velando por
los intereses y necesidades de ambas partes, generando que muchos acuerdos no consistan en una
indemnizacion monetaria. A veces, el acuerdo incluso ni siquiera implica un beneficio concreto para
quien reclama, sino que previene que otras personas puedan sufrir en el futuro el mismo dafio en aras de
la comunidad. Ello ha ocurrido cuando el hospital se compromete como medida preventiva a capacitar
mejor a sus funcionarios; a establecer protocolos de atencion inexistentes; a establecer medidas que
contribuyen a la seguridad de los pacientes y a la calidad de la medicina que reciben; etc. En efecto, en
muchas mediaciones hemos comprobado que es un interés compartido por ambas partes el mejoramiento
de las condiciones de seguridad de los pacientes y de la calidad de la medicina.

En términos numéricos, hasta la fecha es una constante que mas del 50% de los acuerdos alcanzados afio
a afo no implican el pago de una suma de dinero, sino mas bien se refiere a disculpas y/o explicaciones,
prestaciones asistenciales u otras.

V.4.- Acogida a pacientes y familiares en un ambiente colaborativo y no confrontacional: Hay que
considerar que la enorme mayoria de las personas que acuden a mediacion presenta una condicion
socioecondmica desventajada, por lo tanto carecen de los medios para solventar un largo litigio.

Es evidente que las personas o familias que han llegado a acuerdo, entre marzo de 2005 y el primer
semestre de 2016, si no hubiera existido la mediacion por dafios en salud, no habrian accedido a una
solucion rapida. Su oportunidad de resolver colaborativamente el conflicto que las afectaba, se las dio la
mediacion, la que se ha transformado en un medio real de acceso a una justicia cercana, rapida y oportuna.
Este es el mejor logro de la mediacion de este Consejo.

Por si sola, la oportunidad que tienen pacientes o familiares, en un ambiente colaborativo, de tranquilidad
y acogida, desformalizado, horizontal y no confrontacional, de encontrarse ante un médico o Director de
Hospital o consultorio publico, es un beneficio publico invaluable. Al margen del resultado, se trata de
un valor intangible no susceptible de ser cuantificado o medido precisamente por su caracter cualitativo.
Generalmente, el paciente y/o sus familiares, reciben de médicos o de sus representantes, las
explicaciones de los hechos que motivan la mediacion, las cuales pueden ser entendidas y a veces
aceptadas, restableciéndose, en ese caso, la dignidad de la persona que se sinti6 vulnerada en sus derechos
de paciente ciudadano. La mediacion crea un microclima no solamente de respeto, sino también de
acogida, dificil de encontrar en otros ambitos. Existe una relacion de influencia mutua entre la aplicacion
de la mediacion y el nacimiento de una nueva cultura de la paz.

V.5.- Categorizacién de incidentes de salud como aporte a prevencion de riesgos clinicos: Desde el
afio 2012, la Unidad de Mediacion decidié comenzar a categorizar los incidentes en salud involucrados
en los reclamos recibidos, de acuerdo al relato del requirente. Cada vez que ingresa un reclamo es
categorizado en 1 0 mas de estos rubros: Errores de diagnostico; Retardos en la atencién; Errores en la
realizacion de procedimientos quirargicos; Errores en la atencion obstétrica; Errores en la atencion
obstétrica; Deficiencia en la atencion de urgencia; Falta o deficiencia en la informacion entregada al
paciente, entre otros (Tabla N° 3). Ello permite analizar los aspectos en que el establecimiento se
encuentra en mejor pie o en peor estado, en comparacion con el promedio regional y/o nacional. Esta
informaciodn ha sido entregada a algunos hospitales como forma de retroalimentacion apreciandose, en
algunos casos, gran coincidencia entre nuestra categorizacion y la percepcion que tiene el hospital, acerca
de donde se suscitan los conflictos en su establecimiento. Los hospitales valoran la informacion
entregada como imprescindible para el disefio de una politica de prevencién de riesgos clinicos. El
impacto de esta actividad informativa de la mediacion del CDE puede apreciarse en el caso de un hospital
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visitado en 2011, el cual presentaba 37% de reclamos por temas obstétricos (siendo la media nacional de
15,4%), establecimiento que termind en el primer semestre de 2014 disminuyendo ese tipo de reclamos
a 12%, por debajo de la media nacional de 13%.2%A partir de la difusion de estos informes comparativos,
la Unidad de Mediacion ha recibido pedidos de entrega informes similares por diversos establecimientos.
Esta informacion permite que la resolucion de un conflicto que pudiera judicializarse se convierta en un
fendmeno virtuoso, a través del que se logra detectar donde se estan produciendo conflictos y como
podemos resolverlos, tomando las medidas pertinentes, para evitar la repeticion de hechos similares.
V.6.- Modificacion de procedimientos, protocolos y politicas clinicas: En esta misma linea y como
consecuencia del conocimiento de hechos que permiten detectar errores, hay numerosos acuerdos de
mediacion que han consistido en la modificacion de protocolos clinicos y en general la implementacion
de ajustes o cambios respecto de la atencidn de los pacientes, y ello finalmente se traduce en la préctica
de una medicina de mejor calidad, que no solamente contempla el aspecto técnico, sino muy
especialmente el relacional y de acogida de pacientes y familiares.

V.7.- Creacion de Unidades de Premediacion y de Eventos Adversos en diversos hospitales: Como
efecto de la realizacién de mediaciones y reuniones de trabajo de la Unidad de Mediacion con diversos
establecimientos publicos sanitarios, varios de ellos han estimado importante crear Unidades de
Premediacién u otras instancias, con el objeto de evaluar, ejecutar y monitorear los reclamos realizados
ante la Unidad de Mediacion del CDE y aprovechar la informacion obtenida en esa instancia.

Se trata de entidades colectivas creadas por resolucidn de los directores de los hospitales e integradas por
directivos médicos y juridicos. No tratdndose de informacion reservada, podemos citar el caso del
Complejo Hospitalario San José (Unidad creada en 2007), Hospital Clinico San Borja Arriaran (Comité
Asesor de Mediacién en Salud creado en 2012), y méas recientemente Hospital Dr. Félix Bulnes Cerda
(Comité de Eventos Adversos), Servicio de Salud Metropolitano Occidente (Comité Asesor de la
Direccion del Servicio), Hospital San Juan de Dios, Hospital Dr. Guillermo Grant Benavente (Comiteé de
Riesgos Clinicos) y Hospital Dr. Gustavo Fricke de Vifia del Mar (Unidad de Responsabilidad Clinica
creada en 2007), entre muchas otras.

V.8.- Indice de satisfaccion de los usuarios de mediacion:

La Unidad de Mediacion del CDE ha efectuado encuestas de satisfaccion de los usuarios de mediacion,
obteniendo excelentes resultados.

En el afio 2008, el 65% de los encuestados reclamantes se considerd “muy satisfecho” con el proceso de
mediacion (sesiones) y 21,3% “satisfecho”, es decir, 86,3% manifestdé una evaluacion positiva.
Asimismo, del total de encuestados reclamados, el 88% se sintid “muy satisfecho” y el 12% restante
“satisfecho”. La misma encuesta aplicada el 2011, tuvo como resultado que 60,1% de los encuestados
reclamantes se sintié “muy satisfecho” y 23,8% “satisfecho” con el proceso de mediacion (sumando
83,9%), mientras que en los reclamados, 78% dijo estar “muy satisfecho” y 22% “satisfecho”. La misma
encuesta aplicada el 2015, tuvo como resultado que 77,5% de los encuestados reclamantes se sintio “muy
satisfecho” y 8,8% “satisfecho” con el trato recibido en mediaciéon (sumando 86,3%), evaluando
positivamente nuestro servicio

V.9.- Soluciones que pueden ser ganar-ganar, en vez de la sentencia que adjudica todo a una parte y
quita todo a la otra (con lo cual el conflicto sigue latente), en las soluciones se integran los intereses de
las partes, diversificando las formas de reparar, no solo indemnizatorias, sino también nuevas
prestaciones, explicaciones y/o disculpas, medidas intrahospitalarias, etc., o la combinacion de ellas.
V.10.- Estos 10 afios ha permitido formar mediadores(as) con alto nivel de especializacion,
asegurando la calidad del servicio otorgado y el cumplimiento de los principios de la mediacion

2 En virtud del principio de confidencialidad nunca se asocian datos estadisticos con una entidad identificable, razén por la cual no se proporciona nombres
de hospitales, ni menos de pacientes.
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(confidencialidad, celeridad, etc.). En definitiva, un cambio de paradigma desde el sistema adversarial al
sistema colaborativo.

VI.- CONVENIENCIA DE SU EXTENSION EN EL AMBITO PUBLICO:

La mediacion como forma de resolucion permite abordar los conflictos en su real dimension y
transformar las deficiencias en experiencias virtuosas. De esta manera la autoridad toma conocimiento
efectivo de los errores del servicio y puede adoptar las medidas concretas para que ellos no ocurran
nuevamente. La experiencia de la mediacion por dafios en salud, a diez afios de su establecimiento logré
demostrar que esta forma de resolucion no se puede entender s6lo como una herramienta para
desjudicializar los tribunales de justicia; ella en si es un mecanismo ADECUADO para abordar
conflictos complejos multicausales, que no solo exigen el pago de una suma de dinero a modo de
indemnizacion.

El Estado presta servicios en numerosas areas, no solo en materia sanitaria y en todas ellas se suscitan
conflictos, cuyas soluciones no logran satisfacer los intereses de los ciudadanos, los cuales van mucho
mas alla que lo meramente indemnizatorio, no considerandose la fisonomia del ciudadano actual, con
mas informacion y empoderamiento.

Si no se crean canales de comunicacion apropiados para la resolucion de estas diferencias, se genera un
clima de desconfianza en las autoridades, que va carcomiendo la funcion publica y el prestigio de la
administracion del Estado. Todos los sectores en la actualidad son contestes en sefialar que existe una
profunda crisis de confianza en las instituciones y en los funcionarios publicos. Ello no es casualidad.
No hay canales de comunicacion horizontales que permitan a los ciudadanos plantear sus divergencias;
ni tampoco hay espacios para que las autoridades den explicaciones. En este escenario ¢es posible esperar
otra cosa?

Cuando se desarrolla un procedimiento contradictorio, no existe ninguna posibilidad de que la relacion
entre las partes se mantenga o se incremente durante el desarrollo de un juicio; ello solo desgasta a la
administracion y a los administrados.

Por ello no es casual, los altos indices de satisfaccion usuaria que gozan en términos generales todas las
experiencias de mecanismos de resolucion de conflictos que se desarrollan en nuestro pais, aun cuando
el mediado no logre un acuerdo en el proceso de mediacion ¢porqué? La mediacién evita que haya
ganadores y perdedores, lo cual redunda en el mantenimiento y/o mejora de las relaciones entre las partes,
produciéndose un deuteroaprendizaje, ya que “...al solucionar un conflicto, como subproducto de esto
uno puede adquirir la capacidad de solucionar otros futuros conflictos en la misma &rea en la cual se
presento el anterior o aun en otras areas diferentes. Esto ha recibido también el nombre de “transferencia
de aprendizaje” o “conocimiento tacito”. A veces las partes no son conscientes de este aprendizaje en el
momento en que lo adquieren, aunque se ven las consecuencias, a posteriori, cuando enfrentan otro
conflicto...”.?

La mediacion corresponde a un paradigma colaborativo o cooperativo, haciendo realidad el acceso a la
justicia en igualdad de condiciones para las partes. Si la mediacion prospera, ellas resuelven su disputa
con la guia del mediador, construyendo un acuerdo por si mismas, el cual contempla las necesidades e
intereses de ambas, lo que le da estabilidad.

En este sentido, un gran aporte de la mediacién, como método de resolucién ha sido la superacién de los
supuestos formales en que se sustenta el juicio. La mediacion ha elaborado ricos conceptos tedricos,
susceptibles de ser compartidos por ambas partes, fomentando asi la inclusién, en vez de la exclusion a
la que lleva el juicio, asi por ejemplo, la pretension de una parte en juicio no puede ser compartida por la
otra, por cuanto no habria controversia; en cambio, para el desarrollo de la mediacion, el interés de cada

24 Suares (2005: 53).
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parte debe ser conocido por la otra (es indispensable para el éxito del proceso), con el fin de que este
conocimiento le permita crear opciones o comprobar que es imposible llegar a acuerdo. Si se comprende
la extension y contenido de lo requerido por el otro, puedo intentar satisfacer, y en general, negociar los
intereses en juego.

Es prioritario que el Estado desarrolle una politica pablica de acceso efectivo a la solucion de los
conflictos, que se suscitan entre los ciudadanos y la autoridad, generandose canales de comunicacion
que impliquen el desarrollo de relaciones horizontales, que en definitiva permitan mayor cohesién social
y generen nuevas confianzas en una comunidad en la que prime el didlogo como forma de resolucion.

BIBLIOGRAFIA:

Constitucion Politica de la repablica de Chile (1980).

Cuenta Pablica del Consejo de Defensa del Estado, de marzo de 2015,
http://www.cde.cl/wps/wcm/connect/610b8254-ab3d-48e8-8b12-
46b485723434/CDE_CP+5.pdf?MOD=AJPERES, 13-07-2016.

Historia de la Ley 19.966 que Establece un régimen de garantias de salud (2004),
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/lista-de-resultado-de-busqueda/19966/, 13-07-2016.

Ley 18.120 que establece normas sobre comparecencia en juicio, de 18 de mayo de 1982.

Redorta, Josep (2004), “Como analizar los conflictos. La tipologia de conflictos como herramienta de
mediacion”, Paidos, Buenos Aires, p. 28.

Resolucién 142 Exenta, de los Ministerios de Hacienda y Salud, publicada en el Diario Oficial de 8 de
abril de 2005, sobre topes indemnizatorios.

Suéres, Marinés (2005): “Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacion y técnicas”, Paidos,
Buenos Aires, p. 53.

Vodanovic, Antonio (1993), “Contrato de transaccion”, Editorial Juridica Conosur Ltda., Chile, p. 11.
Zuiiiga Fajuri, Alejandra (2011), “El derecho a la vida y el derecho a la proteccion de la salud en la
Constitucion: una relacion necesaria”, en Estudios Constitucionales, Afio 9, N° 1, pp. 37 - 64.

TABLAS: Proporcionadas por Unidad de Mediacién CDE.

Tabla N° 1: Escolaridad de reclamantes y dafiados por afio (2015-abril 2016)

Reclamante Danado Principal

Escolaridad 2015 | 2016 | Total % 2015 | 2016 | Total %
Educacidn basica incompleta 62 21 83 6,2% 117 | 34 | 151 | 11,4%
Educacidn basica completa 91 26 | 117 | 8,8% 104 | 20 | 124 9,4%
Educacidn media incompleta 133 | 35 | 168 | 12,6% 120 | 38 | 158 | 11,9%
Educacidon media completa 361 | 113 | 474 | 35,5% 267 85 352 | 26,6%
Educacidn técnica superior

incompleta 41 11 52 3,9% 36 6 42 3,2%
Educacidn técnica superior

completa 112 29 141 | 10,5% 68 20 88 6,6%
Educacidn universitaria incompleta 44 10 54 4,0% 37 6 43 3,2%
Educacidn universitaria completa 98 33 | 131 9,8% 68 20 88 6,6%
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NS/NR 65 23 88 6,6% 79 29 | 108 8,2%
Sin educacion formal 25 4 29 2,2% 136 | 35 87 6,6%
Total general 1.032| 305 | 1337 | 100,0% 1.032| 293 | 1325 | 100,0%

Tabla N° 2: Actividad de reclamantes y dafiados por afio (2015-abril 2016)

Reclamante Danado Principal

Escolaridad 2015 | 2016 | Total % 2015 | 2016 | Total %
Trabajador/a dependiente 381 | 122 | 503 | 37,6% 242 | 79 | 321 | 24,0%
Duefio(a) de casa 298 | 71 | 369 | 27,6% 209 | 51 | 260 | 19,4%
Trabajador(a) independiente 118 | 34 | 152 | 11,4% 91 26 | 117 8,8%
Desempleado(a) 66 22 88 6,6% 65 23 88 6,6%
Pensionado(a) 60 19 79 5,9% 118 | 34 | 152 | 11,4%
Jubilado(a) 40 12 52 3,9% 56 10 66 4,9%
Estudiante 27 14 41 3,1% 92 34 | 126 9,4%
Empleado Publico 15 1 16 1,2% 10 10 0,7%
Abogado 1 1 2 0,1% 1 1 0,1%
FF.AA 0,0% 1 1 0,1%
Otro 26 9 35 2,6% 64 47 110 8,2%
No aplica 0,0% 84 84 6,3%
Total general 1032 | 305 | 1337 | 100,0% 1032 | 305 | 1337 | 100,0%

Tabla N° 3: Incidentes en salud a nivel Nacional (2012 a ler trim. 2016)

Incidentes en salud e %
Errores de diagndstico 1537 34,50%
Retardos en la atencién 1463 32,90%
Errores en la realizacidn de procedimientos quirurgicos 864 19,40%
Errores en la atencion obstétrica 606 13,60%
Deficiencia en la atencidn de urgencia 450 10,10%
Falta o deficiencia en la informacién entregada al paciente 429 9,60%
Seguridad del paciente dentro del recinto hospitalario 356 8,00%
Errores en la realizacidn de procedimientos quirdrgicos o de enfermeria 237 5,30%
Errores en la utilizacién o retardo en la entrega de medicamentos 222 5,00%
Errores en la realizacidn de procedimientos enfermeria 216 4,90%
Seguridad y oportunidad en los traslados y derivaciones de los pacientes 146 3,30%
Ley de Derechos y Deberes 122 2,70%
Continuidad, pertinencia o especializacidn de quién brinda la atencién 46 1,00%
Otros 80 1,80%
TOTAL CASOS 6774 150,40%**

**|_a tabla presenta un suma total de porcentajes mayor a 100%, esto porque en un mismo relato puede
identificarse mas de un incidente
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Tabla N° 4: Tipo de término y judicializacion posterior (periodo 2005-2010)

Mediaciones Terminadas Sin acuerdo
Acuerdo | Sin acuerdo Sin juicio Con Juicio

N° N° N° % N° %
Arica 17 56 54 96,4 2 3,6
Iquique 20 86 75 87,2 11 12,8
Antofagasta 18 101 98 97,0 3 3,0
Copiapd 22 74 68 91,9 6 8,1
La Serena 43 164 152 92,7 12 7,3
Valparaiso 75 441 368 83,4 73 16,6
Santiago 135 863 806 93,4 57 6,6
San Miguel 73 620 581 93,7 39 6,3
Rancagua 53 205 179 87,3 26 12,7
Talca 19 158 137 86,7 21 13,3
Chillan 27 89 77 86,5 12 13,5
Concepcién 107 342 275 80,4 67 19,6
Temuco 34 151 131 86,8 20 13,2
Valdivia 21 89 74 83,1 15 16,9
Puerto Montt 40 121 104 86,0 17 14,0
Coyhaique 11 14 12 85,7 2 14,3
Punta Arenas 16 21 18 85,7 3 14,3
Total Nacional 731 3.595 3.209 89,3 386 10,7

4.326
X X

No han ejercido acciones legales: 3.940

Tabla N° 5: Evaluacién de satisfaccion usuaria afo 2015*

indice indice indice

Trato Informacion | Celeridad
Muy Satisfecho 77,5% 69,6% 64,7%
Satisfecho 8,8% 15,2% 14,7%
Regularmente Satisfecho 1,0% 0,5% 3,9%
Insatisfecho 0,5% 0,5% 2,0%
Muy Insatisfecho 0,0% 0,5% 0,5%
No responde/ No aplica 12,2% 13,7% 14,2%
Total 100,0% 100,0% 100,0%
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Tabla N° 6: Tipo de reparacion en los acuerdos a nivel nacional (2005 a ler trim. 2016)

ANOS

TIPO DE REPARACION ACUERDOS

2005

2006

2007

2008

2009%

2010%

2011

2012

2013 2014

2015

2016

TOTAL*

%

ne

ne

%

ne

%

ne

%

ne

%

ne

%

%

ne

%

ne

n° % n° %

%

no

ne

ne

DISCULPAS
Y/0
EXPLICACIO
NES

Disculpa y /o explicacion
delos hechos

5

Disculpa y /o explicacion
delos hechos+ medidas
intrahospitalarias

12%

12

13%

23

38

25%

32

19%

25

16%

33

20%

34

20%

39 42

21%

2 14%

53%

316

PRESTACIO
NES
ASISTENCIA
LES

Prestaciones asistenciales

22

Prest. asistenciales. +
disculpasy /o explic. de
los hechos

Prest. Asistenciales.+
disculpasy /o
explicacion de los hechos
+ medidas

51%

Prest. asistenciales +

30

36%

21

19

34%

25

23

32%

45

39%

45

| 34 |

49%

45%

21

36%

50

15

44% 33%

36,8%

475

INDEMNI-
ZACION

Indemnizacion

Indemnizacion +
disculpasy /o
explicaciones

Indemnizacién + prest.
asistenciales

Indemnizacién + prest.
asistenciales + disculpas

y /o explicaciones

37%

Indemnizacion +
medidas
intrahospitalarias

(incluye mejoramiento

TOTAL

51%

46%

43%

42%

35%

35%

51%

35% 46%

1 50%

57,9%

43

94

151

166

159

168

187

228

38

1710

Tabla N° 7: Dafio principal segun reclamante a nivel nacional (2005 a ler trimestre 2016)

Dafio principal Ne %

Muerte 2.898 28,0%
Invalidez total 806 7,8%
Invalidez parcial 3.381 | 32,7%
Otras secuelas fisicas no constitutivas de invalidez y/o dafio | 2.703 26,1%
psicoldgico

Gastos provocados por el dafo 393 3,8%
Otros 167 1,6%
Total 10.348 | 100%
RESUMEN:

Este articulo aborda las razones que motivaron la consagracion de la mediacion por dafios en salud en
nuestro ordenamiento juridico y la vision que se tenia originalmente respecto del conflicto sanitario y las
formas de solucidn de este, limitandolo exclusivamente a lo pecuniario. Ademas se analiza el conflicto
de salud considerando los intereses de los pacientes y sus familiares y establecimientos publicos
hospitalarios y sus funcionarios, desde la mirada y experiencia de una mediadora. Se revisan los
principios y etapas en las que se desarrolla una mediacion, considerando la necesidad de confianza y
comprension del conflicto; la intervencion del mismo; y el apoyo a la decision de las partes y eventuales
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acuerdos, considerando el efecto transformativo de la mediacion. Se exponen las cifras y la
caracterizacion de los usuarios del servicio y se hace una evaluacion de los resultados de este mecanismo,
luego de diez afios de implementacion. Finalmente, se evalla la conveniencia de su extension a otras
areas en el &mbito puablico, en aras de generar espacios de didlogo que nos permitan recobrar las
confianzas en la administracion del Estado y sus funcionarios, asi como fortalecer la cohesion social.

PALABRAS CLAVE:

Efectivizacion de derechos - garantias de salud — mediacion — resolucion de conflictos — intereses —
conflictos — responsabilidad sanitaria — didlogo — acceso a la justicia — horizontalidad — efecto
transformativo de la mediacion — confianza — cohesion social
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