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RESUMEN

El trabajo describe los mecanismos de resolucién de conflictos de caracter
civil que fueron creados por la reforma al sistema de salud conocida bajo la
sigla AUGE. Estas reformas incluyen féormulas de mediacion y arbitraje que
se han instalado y que representan un segmento importante del conjunto
de los conflictos de caracter civil que se resuelven en el pais. También se
plantean algunos problemas que los nuevos sistemas presentan en relacion
con los valores que el sistema de justicia civil busca promover. Lo mas pre-
ocupante del proceso de reemplazo del proceso civil y del sistema judicial
por este tipo de mecanismos esta en la falta de importancia que el Estado
chileno parece atribuir al mismo y la perdida de algunos valores basicos
del mismo, en especial los vinculados a la publicidad de su funcionamiento.

PALABRAS CLAVE: resolucion alternativa de conflictos, mediacion, arbitraje.

ABSTRACT

The paper describes a group of dispute resolution mechanisms introduced
in the Health Care Reform known as AUGE. The reform included forms
of mediation and arbitration that currently represents an important part
of the total civil litigation in Chile. The article explores some problems

" Abogado, profesor de Derecho de la Universidad Diego Portales. Correo electrénico:
cristian.riego@udp.cl. Articulo recibido el 20 de mayo de 2019 y aceptado para su publi-
cacién el 16 de octubre de 2019.

BULID0P 3p SO[NDIUY

43



Articulos de doctrina

44

Cristian Riego Ramirez RChDP N° 33

that those alternative mechanisms could create. The most important issue
is that the Chilean state do not recognize the importance of a civil justice
system and the possible loss of some of its values, especially those relate
with the transparency of is operation.

Kty worps: Altenative dispute resolution, mediation, arbitration.

1. INTRODUCCION

En el afio 2004 se realiz6 una reforma estructural al sistema de salud en
Chile. Dicha reforma, conocida bajo la sigla AUGE, implic6 una serie de
cambios financieros e institucionales que se tradujeron en diversas leyes'.
Una parte de los cambios estuvo destinada a establecer sistemas de reso-
lucion de conflictos para resolver las controversias mas importantes que
se plantean en el sector de la salud, en especial, aquellas que se presentan
entre los usuarios y los prestadores de los servicios médicos asi como entre
los usuarios y las entidades que deben financiar dichos servicios.

Esta tendencia a regular de manera especifica la resolucion de con-
flictos en areas determinadas de la actividad econémica y social es algo
que se viene manifestando de forma bastante sistematica en las décadas
recientes y parece indispensable tener un conocimiento acabado de todos
estos cambios, sus propositos, sus mecanismos especificos y las diferen-
cias entre ellos, para efectos de entender como esta constituido y coémo
funciona este conjunto de nuevos sistemas que en la practica han visto a
conformar un nuevo y fragmentado sistema de justicia civil que convive
con el tradicional, el cual no ha sido objeto de adecuaciones importantes.

En el caso del sistema de salud, los mecanismos creados, mediacion y
arbitraje, corresponden a formulas que tradicionalmente se pueden situar
fuera o dentro del aparato estatal, pero son ejecutadas por personas que
no pertenecen a él. No obstante, en este caso se prefiri6 la instalacion de
estos mecanismos al interior de instituciones estatales, que en la mayoria
de los casos los ejecutan y en otros los administran.

El presente trabajo pretende ser solo una primera contribuciéon a un
proceso mas amplio y que debiera describir con precision el conjunto de
politicas publicas que apunta a la resolucion de conflictos civiles, las que
en su conjunto ofrecen un panorama mucho mas complejo que el tradicio-
nal centrado en el proceso civil tal, instalado en los tribunales civiles®.

! VALDIVIESO y MONTERO (2010), pp. 1040-1046. Véase también VARGAS y MARTINEZ
(2011), p 16.

2 El conjunto de mecanismos creados en los tltimos anos destinados a resolver con-
flictos civiles de manera sectorial incluye, ademas, al Tribunal de Contratacion Publica,
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Pero ademas de la descripcion de los mecanismos de resolucién de con-
flictos creados por las leyes de reforma del sistema de salud, pretendemos
iniciar una discusion acerca de las ventajas y problemas que este tipo de
soluciones pueden acarrear, con el fin de contar con algunas herramientas
analiticas que permitan evaluar las diversas féormulas de politica publica
para la solucién de conflictos que se han ido implementando en el pais,
y que se continuaran incorporando.

El trabajo se divide en dos secciones. En la primera describiremos los
diversos mecanismos de solucion de conflictos que se han creado por la
reforma del sistema de salud y entregaremos algunos datos basicos acerca
de su funcionamiento con el fin de ilustrar al lector acerca del tamano de
este subsistema y del nivel de consolidacién que presenta. En una segunda
seccion haremos una exploracion de algunos problemas que, en nuestra
opinién, presentan las formulas planteadas por la legislacion y especial-
mente su incorporacion al interior del aparato estatal y su ejecucion por
parte de funcionarios publicos.

Hemos recurrido a las fuentes legislativas, estadisticas y académicas
que se citan en el texto. Ademas, presentamos un avance del mismo en
una reunion con abogados y funcionarios con experiencia en los diversos
sistemas de solucion de conflictos, con los que discutimos las conclusiones
y hallazgos. Ademas, hemos podido revisar las actas de varios procesos
de arbitraje y hemos dado seguimiento a varios casos abordados por las
diversas formas de solucion de conflictos que se describen.

2. LOS MECANISMOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
EN LA REFORMA A LA SALUD

La reforma a la salud se plante6 una serie de objetivos entre los que se
encontraban: los de mejorar el acceso a la salud a los grupos mas desfavo-
recidos de la poblacién; aumentar la seguridad y confianza de las personas

creado en 2005 por la Ley n.° 19886, a los Tribunales Tributarios y Aduaneros creados en
2009 por la Ley n.° 20322 y a los tribunales ambientales creados en 2012 por la Ley
n.° 20600. También se podria incorporar bajo esta descripcion a las unidades de justicia
vecinal creadas en 2011, aunque no se encuentran en funcionamiento, al respecto véase
Rieco y LiLLo (2014), pp. 385-417. También cabe mencionar a la Ley n.° 19968 que creo
los tribunales de familia en 2004, porque, si bien estos forman parte del sistema judicial,
la ley introdujo la mediacion obligatoria para algunas situaciones. El caso mas reciente
es el de la Ley n.° 21081 de 2018 que introdujo la mediacion colectiva en materia de
consumo, aunque en realidad las mediaciones tanto individuales como colectivas se
venian practicando desde hace varios anos en materia de consumo por parte del Servicio
Nacional del Consumidor, sobre esto véase Vargas (2019), p 151.
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en el sistema de salud, explicitando sus derechos y deberes; crear una
autoridad sanitaria fuerte en sus potestades de conduccion politica y de
regulacion, y crear una red asistencial de alta calidad en lo técnico y en lo
humano®. Para conseguir los objetivos mencionados se plante6 una serie
de cambios institucionales que consistieron en: asegurar el financiamiento
del nuevo sistema, para lo cual se realiz6 un aumento del 1% del IVA*; el
fortalecimiento de la autoridad sanitaria, separandose esta de las funciones
de prestacion de servicios sanitarios’; se cre6 un sistema de acreditacion
de prestadores publicos y privados; se cre6 un régimen de supervigilancia
y control de las Isapres’; se estableci6 una nueva regulacion de las mis-
mas’ y el régimen GES para el acceso, oportunidad, calidad y proteccion
financiera para un conjunto de patologias de caracter prioritario®.

La resolucion de conflictos no estuvo entre los objetivos prioritarios
de la reforma. No obstante, dos de las leyes que constituyeron la misma
dedican importantes regulaciones a la creacion de mecanismos de resolu-
ci6én de conflictos, los que en su conjunto constituyen una politica ptbli-
ca disefiada para hacerse cargo de los conflictos civiles mas recurrentes
en materia de salud. La importancia de este segmento de casos respecto
del conjunto de sistema de justicia no se puede ignorar, dado que la salud
representa aproximadamente un 8% de la actividad de econémica del
pais y es uno de los sectores que muestra mayor expansién y dinamis-
mo’.

A continuacion, describiremos los diversos mecanismos y su funciona-
miento.

a) Mediacion previa y obligatoria

La Ley n.° 19966 del ano 2004, que instal6 el sistema de garantias en
salud, establecio, ademas, algunas definiciones en cuanto a la responsa-
bilidad de las entidades involucradas, tanto en la prestacion de servicios
de salud como en su financiamiento. El art. 38 crea una regla general de
responsabilidad de los 6rganos sanitarios estatales por falta de servicio y
el art. 42 otra norma que hace responsables al Fonasa y a las Isapres por
el incumplimiento en el otorgamiento de las garantias consagradas en

¢ VARGAS Y MARTINEZ (2011), p 18.

" Ley n.° 19888 de 2003.

5 Ley n.° 19937 de 2004.

6 Ibid.

7 Ley n.° 19895 de 2003 y Ley n.® 20015 de 2005.

8 Ley n.° 19966 de 2004.

? Dato del Banco Mundial para 2014 disponible en http://datos.bancomundial.org/
indicador/SH.XPD.TOTL.ZS [fecha de consulta: 4 de mayo de 2018].
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la misma ley, y, ademas, se hace responsables a los prestadores directos
cuando el incumplimiento sea producto de su accién u omision.

Pero, ademas de estas normas generales de responsabilidad, la ley creo
mecanismos destinados a hacerse cargo de la resolucién de los principales
conflictos que se derivan de esas mismas responsabilidades.

El art. 43 de la Ley n.° 19966 dispone que los conflictos vinculados a
las prestaciones sanitarias deberan someterse a un sistema de mediacion
previa que opera como un prerrequisito para la presentacion de deman-
das civiles derivadas de dafos producidos por esas prestaciones. En el
caso de que los reclamos y eventuales demandas civiles se dirijan contra
prestadores publicos de salud, es decir, los que forman parte de la red de
hospitales, consultorios y demas establecimientos de propiedad y gestion
estatal, la mediacion sera llevada adelante por un grupo especializado de
mediadores del Consejo de Defensa del Estado, creado especialmente
con ese proposito. En el caso de que el reclamo y la demanda se diri-
jan contra un prestador privado, la mediacién sera conducida por un
mediador privado que se seleccionara de una lista confeccionada por la
Superintendencia de Salud.

En relacién con la mediacion realizada por el Consejo de Defensa
de Estado, esta actividad se instal6 bastante rapidamente y después de
unos pocos anos parece haber consolidado un volumen de actividad esta-
ble.

Los mediadores son funcionarios ptblicos del Consejo de Defensa del
Estado, aunque podrian nombrarse funcionarios de otros 6rganos publicos
y aun no funcionarios en situaciones excepcionales'. Todos ellos deben
se profesionales de carreras con a lo menos diez semestres de estudios,
no necesariamente abogados''.

Desde el punto de vista cuantitativo este mecanismo fue aumentando
en su uso desde su instalacion y en los ultimos afos ha tendido a estabi-
lizarse en cifras cercanas a los mil casos por ano, lo que, como veremos,
representa un volumen relativamente bajo en relacion con el conjunto de
los sistemas creados para el area de la salud y con el sistema de justicia ci-
vil.

10 Art. 5, decreto n.° 47 del Ministerio de Salud, de 2005.
T Art. 10, decreto n.° 47 del Ministerio de Salud, de 2005.
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Tabla 1.
Total de solicitudes por afio'

ANo Solicitudes de mediacion | Solicitudes declaradas admisibles
2005 391 297
2006 649 538
2007 827 717
2008 994 877
2009 1328 1147
2010 1214 1085
2011 1181 1087
2012 1213 1183
2013 1112 1067
2014 1115 1068
2015 1061 1029
2016 1141 1108

Los casos recibidos por los mediadores del Consejo de Defensa del
Estado en su gran mayoria dan lugar a un proceso de mediacién comple-
to, el que concluye con un acuerdo en un porcentaje minoritario de los
casos y con falta de acuerdo en la mayoria de los casos, en esta situacion
el solicitante queda habilitado para demandar ante los tribunales civiles.
No contamos con informacién acerca de en cuantos casos esas demandas
civiles se concretan.

Tabla 2.
Solicitudes de mediacion terminadas®
ANO Vencimiento de plazo o inasistencia Acuerdo | Sin acuerdo Total
2011 157 159 682 1012
2012 159 168 814 982
2013 141 187 747 1087
2014 105 199 776 1082
2015 105 228 690 1027
2016 87 213 768 1068

12 Construida sobre la base de la informacion estadistica publicada por el Consejo de
Defensa del Estado. Disponible en www.cde.cl/gestion_institucional/estadisticas/ [fecha
de consulta: 4 de mayo de 2018].

¥ Construida sobre la base de la informacion estadistica publicada por el Consejo de
Defensa del Estado. Disponible en www.cde.cl/gestion_institucional/estadisticas/ [fecha
de consulta: 4 de mayo de 2018].
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Los acuerdos logrados son bastante variados en su contenido y abarcan
desde explicaciones o disculpas hasta indemnizaciones pecuniarias, inclu-
yendo prestaciones sanitarias adicionales, asi como combinaciones que
incluyen, ademas de las indemnizaciones, una o mas de las otras formas
de reparacion.

Tabla 3.
Contenido de los acuerdos alcanzados™

Ano |Indemnizacion Disculpas Prestaciones | Indemnizacion Total
pecuniaria | o explicaciones | asistenciales mas una de
(%) (%) (%) o mas de las otras | acuerdos
(%)
2011 21,4 19,5 447 13,2 159
2012 29,2 20 36 14,8 168
2013 21,39 21 44 13,6 187
2014 28,6 21 33 17,3 199
2015 3L,6 14,4 36 18 228
2016 31 14,1 29,6 24,5 213

Los montos involucrados en los acuerdos pecuniarios han venido su-
biendo en el tiempo y como promedio representan montos relevantes®.
Estos montos no son cubiertos con fondos fiscales generales, sino que
con cargo al presupuesto de cada una de las unidades sanitarias que han
convenido en ellos.

Tabla 4.

Monto total convenido en acuerdos!®
ANo  [Total anual en millones de pesos
2011 327
2012 566
2013 409
2014 874
2015 920
2016 1070

" Construida sobre la base de la informacion estadistica publicada por el Consejo de
Defensa del Estado. Disponible en www.cde.cl/gestion_institucional/estadisticas/ [fecha
de consulta: 4 de mayo de 2018].

¥ No es posible saber el monto especifico de cada acuerdo, pero el promedio asciende
a 9139070 para el afio 2016. ConsgJo DE DEFENSA DEL Estapo (2016).

1 Construida sobre la base de la informacion estadistica publicada por el Consejo de
Defensa del Estado. Disponible en www.cde.cl/gestion_institucional/estadisticas/ [fecha
de consulta: 4 de mayo de 2018].
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La otra expresion de la mediacion obligatoria, esto es, la referida a los
reclamos contra los prestadores privados, ha tenido una practica significa-
tiva, sobre todo teniendo en cuenta que el porcentaje de la poblacién que
se atiende en ese sistema es minoritario respecto del que se atiende en el
sistema publico”. No obstante, se trata de volimenes bajos en cuanto a su
participacion respecto del conjunto del sistema de solucion de conflictos
del area de la salud.

El proceso de mediacion debe desarrollarse en un plazo de sesenta
dias, prorrogable por otros sesenta’®.

Cumpliendo con lo dispuesto por la ley, la Superintendencia de Salud
ha abierto un registro de mediadores privados, en el cual hasta el ano 2005
habian sido admitidos un total de ciento sesenta profesionales que se desem-
penan en todo el pais®. Estos profesionales tienen los mismos requisitos de
estudios” de los del Consejo de Defensa del Estado, pero, a diferencia de ellos,
son remunerados por las partes*. El costo de la mediacién es determinado
por cada mediador, incluido en el registro, con un limite de 214000, el que
aumenta hasta en 71000 en el caso de prorrogarse el tiempo de duracion®.

En cuanto al volumen total de las solicitudes de mediacién y media-
ciones realizadas, este ha venido aumentando entre los anos 2005 y 2012,
y desde ahi en adelante ha tendido a estabilizarse en cifras cercanas a las
ochocientas solicitudes anuales.

Tabla 5.
Solicitudes de Mediaci6én??

Ano Total de solicitudes | Declaradas admisibles
2005 58 58
2006 182 180
2007 274 274
2008 389 360

7 ARAVENA E INOsTROZA (2015), pp. 244-251.

¥ Art. 45 de la Ley n.° 19966, de 2004.

1 Superintendencia de salud, Estadisticas Mediaciones con Prestadores Privados
marzo 2005-junio 2015. Disponible en www.supersalud.gob.cl/documentacion/666/
articles-12879_recurso_1.pdf [fecha de consulta: 4 de junio de 2018]. El Registro de Media-
dores con Prestadores Privados puede verse en http://supersalud.gov.cl/acreditacion/673/
w3-propertyvalue-6164.html [fecha de consulta: 4 de junio de 2018].

20 Art. 5, decreto n.° 47 del Ministerio de Salud, de 2005.

2 Art. 58, decreto n.° 47 del Ministerio de Salud, de 2005.

22 Resolucion exenta 1215 de 28 de setiembre de 2015, Superintendencia de Salud.

2 Construida sobre la base de informacion estadistica publicada por la Superinten-
dencia de Salud, disponible en www.supersalud.gob.cl/documentacion/666/w3-property-
value-3775.html [fecha de consulta: 4 de mayo de 2018].
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2009 485 422
2010 550 491
2011 578 520
2012 734 666
2013 800 738
2014 810 748
2015% 399 382

Los resultados de los procesos de mediacion se publican solo de ma-
nera agregada e indican un porcentaje de acuerdos bastante bajo para un
total de 4 812 mediaciones realizadas desde el inicio del funcionamiento
del sistema.

Tabla 6.
Resultado de los procesos de mediacién®
Resultado Numero Porcentaje
/Acuerdo 538 12,1
Sin acuerdo 3812 85,5
Otros (desistimiento, inadmisibilidad) 108 2,4

De acuerdo con un estudio que comparé los dos subsistemas de
mediacion en un periodo de cinco afos (2015-2009) las mediaciones rea-
lizadas por el Consejo de Defensa de Estado respecto de reclamaciones
contra los prestadores publicos tienen una tasa de éxito de 17,94%, que
es bastante superior a la de las mediaciones privadas llevadas a cabo en
el sistema gestionado por la Superintendencia de Salud, respecto de las
reclamaciones contra prestadores privados, que es de 10,63%2°.

En consecuencia, los dos sistemas de mediacion obligatoria previstos
en la reforma a la salud se encuentran funcionado y ya exhiben algunos
resultados interesantes. A priori, llama la atencion la baja tasa de acuer-
dos alcanzados. No obstante, para tener una vision mas precisa de esa
cuestion, probablemente seria necesario conocer el numero de casos en
los que, no habiendo acuerdo, hay una demanda posterior, y la suerte
final de esa demanda. Dado que no conocemos esa informacion es dificil
saber si la mediacion opera como una barrera de acceso para casos que
se presentan ante la justicia ordinaria, o si, por el contrario, representan

% Los datos publicados por la Superintendencia de Salud abarcan solo hasta el primer
semestre de 2015.

% Construida sobre la base de informacion estadistica publicada por la Superintendencia
de Salud, disponible en www.supersalud.gob.cl/documentacion/666/w3-propertyva-
lue-3775.html [fecha de consulta: 4 de mayo de 2018].

6 CanDIA Y Suazo (2011), pp. 300-303.
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una opcién de acceso a una respuesta para casos que de otro modo no
serian objeto de ninguna solucion.

b) Arbitraje del Intendente y mediacion previa

El segundo mecanismo de resoluciéon de conflictos fue establecido en
la Ley n.° 19937 del ano 2004, que cre6 la Superintendencia de Salud.
En dicha ley, su art. 8° establece que todos los reclamos que los usuarios
tengan contra los 6rganos que deben financiar las prestaciones de salud,
es decir, las ISAPRES o el FONASA, podran ser resueltas por medio de
un arbitraje, que en calidad de arbitro arbitrador, llevara a cabo el In-
tendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud. Los demandantes
podran optar por este mecanismo de solucién de conflictos, o por recurrir
directamente a la justicia ordinaria.

El art. 11 de la misma ley ofrece, ademas, la posibilidad de que el
usuario pueda solicitar un proceso previo de mediacion, el que sera con-
ducido por un mediador privado proveniente de una lista que debera
confeccionar la Superintendencia de Salud. Esta posibilidad de mediacién
en la practica no funciona, aparentemente debido a su costo, y a pesar de
que la Superintendencia de Salud haya creado un registro de mediadores
para dar cumplimiento a lo dispuesto en la ley*.

Los fallos arbitrales que resuelven las controversias planteadas son
recurribles de reposicién ante el propio arbitro, y de apelacién ante el
Superintendente de Salud. Se trata de una regulacion sui generisy bastante
limitada del recurso de apelacién, dado que de acuerdo con lo dispuesto
en el inciso final del art. 10, el recurso solo procede con posterioridad a
la resolucion de la reposicion y puede ser declarado inadmisible si solo
reitera los argumentos de ese recurso.

A pesar de que la ley no lo menciona, parece claro que la aceptacién
del arbitraje no es opcional para los 6rganos financieros demandados.
Aparentemente esa opcion es solo para el demandante: los demandados
quedan sometidos a él obligatoriamente. Por lo demas, esta opcion unilate-
ral resulta fundamental para el funcionamiento del sistema, dado que si el
arbitraje quedara sometido a la aceptacion del demandado resultaria muy
poco operativo. La misma falta de regulacion y aparente obligatoriedad
para el demandado rige para la mediacion previa.

Dando cumplimiento a las facultades que le otorgé la propia ley, el
Superintendente de Salud dict6 el afio 2005 la circular n.° 8, que regula

7 Respuesta a solicitud de acceso a la informacion AO006T0001241 Superintendencia
de Salud. El Registro de Mediadores con Aseguradores puede verse en http://supersalud.
gov.cl/acreditacion/673/w3-propertyvalue-6170.html [fecha de consulta: 4 de mayo de 2018].
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con cierto detalle el procedimiento al que se sujetaran las causas sometidas
a arbitraje. Se trata de un procedimiento escrito donde no aparece definida
la delegacion de funciones, pero aparentemente ella se concibe de ma-
nera muy amplia. De hecho, el art. 5.1, inc. 2, establece que la recepcion
de la prueba de testigos podra tener lugar en las agencias regionales de
la Superintendencia o que puede, incluso, puede ser delegada en otros
servicios publicos.

En la practica, se trata de un procedimiento muy estandarizado, que
se tramita por la via de formularios, sin necesidad de abogado. Desde el
punto de vista del usuario, este arbitraje tiene la apariencia de cualquier
reclamacién administrativa, y es muy probable que la gran mayoria de
los usuarios no alcance a comprender con claridad que el arbitraje es una
opcioén, y que al tomarla renuncia a la posibilidad de un proceso judicial
donde se somete a un sistema muy restrictivo en cuanto a la posibilidad
de recurrir del fallo.

En cuanto al volumen de los arbitrajes, los datos muestran que el
numero de casos ingresados ha ido subiendo consistentemente desde el
inicio de su funcionamiento, esto es, el aino 2005. En ese primer aiio el
sistema comenzo con solo cinco casos ingresados. De ahi en adelante la
cifra ha venido aumentando hasta alcanzar los 18 684 casos en el afio 2016.

Tabla 7.

Total de ingresos por ano®
Aro INGRESOS
2005 5
2006 409
2007 854
2008 1260
2009 1689
2010 1420
2011 3647
2012 3927
2013 2983
2014 9482
2015 13980
2016 18684

La mayor parte de las causas ingresadas se resuelven dentro de cada
afo, aunque a partir del explosivo aumento de causas que se registra desde

% Respuesta a solicitud de acceso a la informacion NAO006T0000917 Superintendencia
de Salud.
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el ano 2014 se ha ido generando un remanente constituido por un porcen-
taje de causas que no concluye y que ha ido aumentando.

Tabla 8.
Total de casos resueltos por ano®

ANO CASOS RESUELTOS
2005 3
2006 73
2007 863
2008 996
2009 1793
2010 1303
2011 2536
2012 3951
2013 3769
2014 5497
2015 12991
2016 14437

Si tenemos en cuenta los datos generales del sistema judicial, es in-
teresante notar que el arbitraje en el sistema de salud ha adquirido un
volumen muy significativo como mecanismo de adjudicacién de casos
contenciosos en el pais. Nos parece que la comparacién que mejor ilustra
esa afirmacion es la que se puede hacer con el volumen de causas con-
tenciosas que ingresan en el conjunto de la justicia civil.

Determinar el nimero de causas civiles en procedimientos de adju-
dicacién declarativos en Chile no es tan facil, pero se puede obtener una
cierta aproximacion sobre la base de datos de diversas fuentes. De acuerdo
con un estudio correspondiente a causas terminadas en Santiago el afo
2009%, del total de causas terminadas en el conjunto de sistema civil los
procedimientos declarativos de adjudicacion, esto es, sumarios y ordina-
rios, correspondi6 a un 2,44% del total, la enorme mayoria de las causas
correspondi6 a procedimientos ejecutivos o gestiones de preparacion de
la via ejecutiva.

Otro estudio® estimo¢ el ingreso global de causas civiles en el ambito
nacional en 1879486 para el ano 2009. Si combinamos ambos datos, y
asumiendo que existe una cierta correspondencia entre ingresos y causas

% Fuente: Solicitud de acceso a la informacion NAOOO6T0000917 Superintendencia
de Salud.

%0 CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS (2011), p 17.

St EMG CoNsULTORES S.A (2015), p 17.
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terminadas®, podemos hacer una estimacién muy gruesa de acuerdo con
la cual en numero de causas adjudicativas contenciosas del sistema de jus-
ticia civil chileno para el ano 2009, el cual estaria en alrededor de 45 859.

Comparando esta cifra con la del sistema de arbitraje de la Intenden-
cia de Fondos y Seguros Previsionales de Salud del afio 2016, podemos
hacer una aproximacion muy gruesa diciendo que el sistema de arbitraje
representa una cifra cercana a un tercio del sistema de justicia civil en su
expresion adjudicativa.

En cuanto a las entidades contra quienes se dirigen las demandas, si to-
mamos los datos del afio 2014 en adelante, que es donde se manifiesta el volu-
men mas relevante de casos, las demandas se dividen de la siguiente manera:

Tabla 9.

Ingreso de causas por tipo de institucion®

2014 2015 2016
Isapres 8788 13 146 17883
Fonasa 694 834 801

Llama la atencién la desproporcién en el volumen mucho mayor de
demandas en contra de las Isapres que en contra del Fonasa, en especial
teniendo en cuenta que este altimo cubre una porci(')n varias veces mayor
de usuarios que la segunda®.

En cuanto al resultado de las resoluciones adoptadas en los arbitrajes,
estas han sido en su gran mayoria favorables a los demandantes.

Tabla 10.
Resoluciones de arbitrajes 2005-2017 (ene-mayo)*®

Total Acogidos | Acogido | Rechazado | Allanamiento | Otros (archivo,
casos parcialmente desistimiento,
resueltos avenimiento,
acumulacion,

no comparecencia

y no completar

antecedentes)
55573 37742 6015 6711 2624 2481

32 Este ejercicio puede generar margenes de error muy altos. No obstante, nos parece
valido porque solo se trata de plantear un orden de magnitud que revela que el tamano
de sistema estudiado es significativo en comparacion con el sistema de justicia civil.

% Fuente: Solicitud de acceso a la informacion NAO006T0000917 Superintendencia

de Salud

3 CoBARRUBIAS (2000).
% Fuente: Solicitud de acceso a la informacion NAO0O06T0000917 Superintendencia

de Salud.
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En sintesis, en pocos anos el arbitraje del Intendente de Fondos y
Seguros Previsionales de Salud se ha transformado en un mecanismo de
solucion de conflictos bastante relevante y representa un modelo bastante
novedoso, dado que aplica una férmula como el arbitraje, que suele estar
basada en el contrato a un contexto publico.

3. IDENTIFICACION DE ALGUNOS PROBLEMAS

Las reformas a la salud conocidas bajo la sigla AUGE pretendieron moder-
nizar el sistema de salud por la via del fortalecimiento de las instituciones
destinadas a regular y fiscalizar las actividades de los prestadores y finan-
cistas. Dentro de esa necesidad general de fortalecimiento institucional,
se manifest6 la necesidad de hacerse cargo de la cuestion de la solucion
de los conflictos individuales que habrian de ocurrir entre los usuarios,
por una parte, y los prestadores y financistas, por la otra. Sin embargo, no
parece que el disefio de los mecanismos de solucion de conflictos estuviera
orientados a la idea de promover el acceso a la justicia para los usuarios ni
a favorecer el efecto de control que las acciones de los usuarios pudieren
ejercer respecto de los prestadores sanitarios o las entidades que financian
las prestaciones. La expectativa de control estuvo mas bien puesta en la
fiscalizacion administrativa y la cuestion de la resolucion de los conflictos
individuales no aparece como una cuestion central de la reforma.
Parece ser que el motivo principal del establecimiento de mecanismos
de resolucion de conflictos fue el de evitar que los derechos reconocidos
en la reforma fueran a derivar en un proceso masivo de judicializacion
que pudiese desestabilizar el nuevo sistema desde el punto de vista tanto
operativo como financiero®-¥. Sin perjuicio de lo anterior, el propésito
de brindar un acceso rapido y de bajo costo sin duda estuvo también pre-

% BARRIA (2005), p. 107.

¥ La historia de la ley es clara en ese sentido, en la discusion en el Senado, que fue
donde se introdujo por unanimidad el sistema especial de mediacion de la Ley n.° 19966,
hubo diversas manifestaciones que lo dejan claro, por ejemplo, el senador José Antonio
Viera Gallo: “Esta es una innovacién importante, porque debiera dar satisfaccion a una
inquietud médica y de todos los establecimientos, publicos o privados, que tratan a los
pacientes, con respecto al peligro de que los conflictos de salud originen juicios que
a su vez den lugar a indemnizaciones que podrian entorpecer el otorgamiento de los
servicios” en el mismo sentido la senadora Evelyn Mattei: “se espera que, con una mejor
resoluciéon de conflictos, de alguna manera se reduzca la escalada de costos, porque muchos
procedimientos y examenes ordenados por los facultativos son una forma de asegurarse
de que el dia de manana no sean objeto de juicios por negligencia médica” Sesion 18
legislatura 351, 4 de agosto de 2004. Segundo tramite constitucional. Senado Biblioteca
del Congreso Nacional. Historia de la Ley n.® 19966.
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sente al elegirse los mecanismos* *, lo que se expresa, por ejemplo, en la
opcién por mecanismos que funcionan sin requerir de abogado.

Para efectos de este trabajo no hemos contado con informacién detallada
de caracter empirico acerca de los tiempos reales y costos de los procedi-
mientos de mediacion y arbitraje objeto de nuestro analisis. Sin embargo,
a partir de la revisién de algunos casos y la interaccion con algunos de los
funcionarios involucrados, nuestra impresion es que se trata de procedimien-
tos bastante accesibles y rapidos, es posible actuar en ellos sin abogado, y
los funcionarios o los mediadores privados buscan resolver los casos de la
manera lo mas expedita posible, sin que se genere, a lo menos hasta ahora,
una cultura profesional de tramites y formalidades rigidos.

Los mecanismos de solucion de conflictos creado no pretendieron
suprimir el acceso de las personas a la justicia ordinaria, opcién que en
todos los casos se mantiene, ya sea como alternativa al arbitraje o como
respuesta final en el caso de fracaso de la mediacion. Mas bien, de lo que se
trat6 es de generar mecanismos que, sin suprimir el acceso de las personas
al proceso civil, tuviesen el efecto de desincentivarlo por la via de ofrecer
una alternativa mas rapida y flexible y en el caso de la medicacion obliga-
toria agregando un tramite que demora el acceso al proceso judicial*’. El
Tribunal Constitucional conoci6 de esta cuestion por la via del recurso de
inaplicabilidad respecto de la mediacién obligatoria en materia de salud
y se pronunci6é mayoritariamente en el sentido de considerar que la me-
diacion previa exigida como prerrequisito para demandar civilmente no
vulnera la igualdad en el acceso a la justicia, ya que, si bien su exigencia
demora la posibilidad de demandar, también ofrece la posibilidad de
obtener una soluci6n anticipada del conflicto*..

% Aunque de modo menos intenso algunos senadores manifestaron también este
interés, por ejemplo, el senador Sergio Ruiz Esquide lo explicité al mencionarlo junto
con los objetivos vinculados a proteger al sistema: “Primero, evitar la judicializacion
excesiva de las acciones de medicina, o de las negligencias, o de los errores. Segundo,
procurar que la persona sea objeto de un litigio mas razonable, sin que deba soportar todo
el peso del eventual dano y, ademas, acudir a los procedimientos de la justicia, donde
la mayormente perjudicada es la parte mas débil. Y tercero, tratar de que, en lo posible,
no se produzca la demanda exagerada que de repente vemos registrarse en esta materia,
lo que puede llevar a situaciones muy dificiles, como la permanente accién, sin ninguna
justificacion real, contra los hospitales”. Sesion 18 legislatura 351, 4 de agosto de 2004.
Segundo tramite constitucional..., op. cit.

% GUTIERREZ (2005), p. 133.

10 El establecimiento de la mediacion obligatoria como barrera para acceder al proceso
judicial en materia de salud ha sido criticada debido al bajo volumen de soluciones
alcanzadas, PARrA (2018), p. 130.

“ Tribunal Constitucional, rol 2042-2011, de 10 de julio de 2012, considerando
trigésimo segundo. Un analisis del fallo en Aguirrezabal (2013), pp. 295-308. Un plan-
teamiento critico del fallo en: PaLomo (2012).
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La practica de establecer formulas institucionalizadas para la resolu-
cién de conflictos por fuera o anteriores de la intervencion del sistema
judicial es conocida en contextos comparados. Por ejemplo, en Estados
Unidos se conocen numerosas experiencias vinculadas, en general, a la
necesidad de compensar a grupos de personas afectadas por circunstancias
comunes, como un gran desastre, por ejemplo, y frente a las cuales se hace
necesario proveer una respuesta rapida y de bajo costo de administracion,
al mismo tiempo que se requiere, también, distinguir entre diversas for-
talezas probatorias o diversos alcances de los danos entre los multiples
afectados. Estas experiencias, son bastante heterogéneas y para efectos de
analisis han sido agrupadas bajo la denominacién de Claims Resolution
Facilities, expresion que se podria traducir como Entidades de Resolucion
de Demandas*’. A pesar de que las situaciones a que responden son algo
diferentes, estas experiencias de Estados Unidos se asemejan a las formulas
de resolucion de conflictos del sistema de salud chileno a lo menos en dos
aspectos: Uno es que se ofrecen al usuario como una alternativa frente a
la posibilidad de demandar ante los tribunales, la que debe ser aceptada
voluntariamente. El segundo es que se organiza una institucionalidad
con procedimientos, funcionarios y mecanismos especificos que aspiran
al doble objetivo de otorgar respuestas rapidas y de bajo costo al mismo
tiempo que contener el costo total de las compensaciones dentro de pa-
rametros limitados, aunque esto segundo no es explicito en los sistemas
analizados en este trabajo.

En la literatura nacional, bajo la denominacién de Jurisdicciéon Admi-
nistrativa o Tribunales Administrativos, se han planteado diversos analisis
referidos a 6rganos administrativos que ejercen funciones jurisdiccionales,
pero en general bajo el paradigma administrativista referido a la reso-
lucion de conflictos entre el 6rgano administrativo y los particulares*.
Los sistemas que fueron creados por la reforma al sistema de salud, no
corresponden exactamente a esos parametros, dado que en buena medida
pretenden resolver conflictos entre dos particulares, usuario e Isapres o
usuarios y prestadores privados de salud, o entre un particular y un 6rga-
no estatal, Fonasa u 6rganos de la red de salud publica, que son distintos
al organismo administrativo que desempena la tarea de resolucién de
conflictos y frente a los cuales este ltimo cumple funciones de supervi-
sion. En razon de lo dicho, no seria correcto aplicar a los mecanismos

# Mc GOVERN (2005), pp. 1361-1389. Se pueden revisar muy interesantes relatos acerca
del funcionamiento de algunas de estas entidades en Estados Unidos, especificamente de
aquellas establecidas para la compensacion de personas afectadas por grandes tragedias,
en FEIBERG (2012).

# Véase, por ejemplo, Costa (2014), pp. 151-167. También, FERRADA (2011), pp. 251-277.
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que estamos analizando los criterios de analisis que suelen utilizarse para
la justicia administrativa.

Los mecanismos en cuestion son bastante novedosos y tienden a
escapar a las clasificaciones conocidas, por lo tanto, merecen un analisis
especial para ser evaluadas en cuanto a su capacidad para dar camplimien-
to tanto a las expectativas que sus promotores han puesto en ellas como
a los valores basicos del sistema de justicia. El desarrollo de este tipo de
férmulas institucionales para resolver conflictos no se ha realizado a partir
de los conceptos tradicionales, sino desde ciertas necesidades practicas,
en el caso de Chile vinculadas a asegurar el buen funcionamiento de una
politica puiblica de gran importancia, como fue la reforma de la salud.
En consecuencia, el desafio para el derecho es el de analizar esta nueva
realidad sin que podamos aplicarles de un modo directo y convencional
las categorias y nociones tradicionales del derecho procesal. Por lo tanto,
se requiere un esfuerzo especial de flexibilidad y creatividad para encon-
trar puntos de vista relevantes que permitan realizar una evaluacion. En
lo sucesivo, intentaremos plantear algunas perspectivas de analisis que
pueden resultar productivas con la sola pretension de abrir un debate que
parece indispensable para poder desarrollar planteamientos académicos
criticos frente a realidades institucionales nuevas y cambiantes que se han
venido planteando y que continuaran surgiendo en diversas areas de la
actividad econémica y social.

En el caso especifico de la politica de resolucion de conflictos esta-
blecida en la reforma del sistema de salud, lo que es mas caracteristico
de ella no es la instalacién de la mediacion y el arbitraje como férmulas,
porque, de hecho, ellas han sido planteados desde hace bastante tiempo
en el pais en diversos contextos. Lo mas caracteristico de esta legislacion
especial es la instalacion de estos mecanismos al interior de instituciones
estatales. Dicho de otro modo, tradicionalmente la politica de resolucion
de conflictos contaba con dos opciones. Por un lado, estaba la opcion
clasica de adjudicacion por parte del Estado por medio de funcionarios
publicos. Esta opcion se traducia en el establecimiento de tribunales, ge-
nerales o especializados, que conocen y deciden las causas por medio de
procesos judiciales. Por otra parte, existia la opcion de promover formulas
alternativas al proceso judicial, de adjudicacion o composicién, como el
arbitraje o la mediacion, que, si bien podian tener alguna administracion
o financiamiento estatal, eran siempre ejecutadas por actores privados,
lo que resultaba consistente con el origen y las definiciones tradicionales
de estos métodos de resoluciéon de conflictos.

Lo novedoso de los nuevos sistemas esta en el hecho de que el Estado
decide administrar y ejecutar directamente féormulas de solucion de con-
flictos por medio de funcionarios publicos, pero lo hace no recurriendo a
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la estructura estatal tradicional, que en este caso se podria haber traducido,
por ejemplo, en la creacion de un tribunal especializado, sino que incor-
pora, al interior del aparato estatal, formulas tradicionalmente entregadas
a la voluntad de las partes, o cuya ejecucion correspondia a privados,
aunque fueran promovidas o aun impuestas por el Estado.

a) Organos piiblicos y legalidad

Es paradoéjico que, al elegir los instrumentos de resolucién de conflictos a
utilizar en el sistema de salud que han de ser aplicados por funcionarios
publicos, como son el Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de
Salud y los mediadores del Consejo de Defensa del Estado, se hayan
escogido mecanismos que no estan basados en una aplicacién estricta de
la legalidad como son el arbitraje en equidad** y la mediacion. Ninguna
de estas formulas de resolucion de conflictos esta orientada a la aplicacion
estandarizada de los criterios establecidos por la ley de fondo, en este
caso sanitaria, ni de los reglamentos o demas normas administrativas del
sistema, ni aun del contenido estricto del contrato o acuerdo que esta en
la base de la relacion entre las partes.

El arbitraje y la mediacion son férmulas de resolucion de conflictos
que estan basadas en la voluntad de las partes, al designar al arbitro en el
primer caso y al aceptar el acuerdo en el segundo. Se trata de férmulas
que abren la posibilidad de resolver el conflicto fuera de los parametros
estrictamente legales, reglamentarios o contractuales en la medida que el
sentido de equidad del arbitro o la capacidad de las partes para construir
una solucién pueden arribar a formulas mejores para sus intereses que
las previstas en las normas.

Sabemos que la decision legislativa de optar por estas formulas tan
heterodoxas obedece al afan de proteger a los nuevos sistemas de provi-
si6n de servicios de salud y alguna medida adicional a favorecer el acceso
de la poblacién a mecanismo de resolucién de conflictos mas flexibles
que el sistema judicial, y que no hay detras una concepcion novedosa de
la funcién publica*’. No obstante, la mixtura entre sistemas alternativos

# Art. 223 del COT dispone: “El arbitrador fallara obedeciendo a lo que su prudencia
y la equidad le dictaren, y no estara obligado a guardar en sus procedimientos y en sus
fallos otras reglas que las que las partes hayan expresado en el acto constitutivo del
compromiso, y si éstas nada hubieran expresado, a las que se establecen para este caso
en el Codigo de Procedimiento Civil”. Y el art. 637 del CPC: “El arbitrador oira a los
interesados; recibira y agregara al proceso los instrumentos que le presenten; practicara
las diligencias que estime necesarias para el conocimiento de los hechos, y dara su fallo
en el sentido que la prudencia y la equidad le dicten”.

* Véanse notas 37 y 38.
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de resolucion de conflictos y funcionarios publicos no deja de generar
algunas interrogantes. Por ejemplo, icomo se produce la compatibilidad
entre los deberes de un mediador o arbitro arbitrador orientados a buscar
con flexibilidad el arreglo que mejor se ajuste a las necesidades de las
partes en un caso y a la solucion conforme con la equidad en el otro, con
sus obligaciones de estricta legalidad derivadas de su condicion de fun-
cionarios? Es probable que en la practica este problema no se manifieste
como problematico porque la logica funcionaria haga que los arbitros
operen siempre de acuerdo con los parametros de resolucion definidos
por la normativa de la organizacién a la que pertenecen. Sin embargo, y
especialmente en el caso de los arbitros hay una evidente contradiccion
de deberes. Mientras en su condicion de arbitro esta obligado a buscar
soluciones equitativas, en su condicién de funcionario esta obligado a
aplicar las reglas legales y demas obligatorias en su servicio.

b) Imparcialidad de los drganos encargados
de la mediacion y el arbitraje

Otra critica importante que es posible dirigir contra algunos de los meca-
nismos de resolucion de conflictos desarrollados en la reforma de la salud
esla de la falta de imparcialidad e independencia de algunos de los 6rganos
llamados a operarlos, dado que se trata de funcionarios publicos que no
estan rodeados de los sistemas de protecciéon propios de los jueces como
son los sistemas de seleccion, la inamovilidad, la existencia de causales
de inhabilidad, entre otras.

Este es un cuestionamiento que se ha dirigido en contra de diversos
o6rganos que ejercen facultades jurisdiccionales y que forman parte de la
administracion. En el caso de los arbitrajes realizados por el Intendente
de Fondos y Seguros Previsionales de Salud y de las mediaciones desarro-
lladas por funcionarios del Consejo de Defensa Estado esta critica debe
ser algo menos severa. Primero, porque en ambos casos no se trata del
ejercicio de facultades jurisdiccionales. En el caso del arbitraje, si bien hay
adjudicacion, es decir, resolucion del conflicto por un tercero distinto a las
partes, la fuente de sus facultades no es la ley, sino el acuerdo por parte
del usuario, el que siempre cuenta con la opcion de recurrir al sistema de
justicia civil. En el caso de la mediacion, tampoco se trata de facultades
jurisdiccionales en cuanto el acuerdo es construido por las propias partes.
Por otra parte, y a diferencia de otros 6rganos administrativos con facul-
tades jurisdiccionales, en ambos casos los funcionarios que desempefian
la mediacién no estan actuando frente a un interés que involucra direc-
tamente al 6rgano publico del que dependen. Incluso, en el caso de los
arbitrajes realizados por el Intendente de Fondos y Seguros Previsionales
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de Salud se podria plantear una especial situacién de imparcialidad dado
que el 6rgano publico respecto del que se falla es distinto al propio y esta
sometido a su supervision administrativa, como es el caso de Fonasa.

Los argumentos anteriores no desvanecen totalmente el cuestionamien-
to respecto de la falta de independencia e imparcialidad, que esta cuestion
puede ser un problema porque tanto el arbitraje como la mediacion su-
ponen en sus definiciones mas basicas alguna version de esas condiciones
respecto de quien los ejerce?.

El hecho de que estas tareas sean realizadas por funcionarios que for-
man parte de 6rganos publicos con agendas de politica publica propias
podria generar conflictos con los deberes especificos del arbitro o media-
dor vinculados a la dictacién de una sentencia justa en el primer caso y a
lograr un acuerdo satisfactorio para las partes en el segundo”.

Esta cuestion se ha planteado en concreto respecto de un fallo arbitral
del Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud que resolvié
una disputa respecto de la cobertura de una prestacién de salud a favor
de una Isapre. Por medio de un recurso de proteccion la Corte Suprema,
en fallo dividido, dej6 sin efecto el fallo, planteando que el Intendente no
reune las condiciones propias de un tribunal especial en cuanto no responde
a principios de imparcialidad e independencia®®. Se trata de una decision
insuficientemente justificada, que asimila de modo demasiado simple al
arbitraje con un procedimiento judicial y que no se hace se hace cargo de
la voluntariedad en la aceptacion del arbitraje frente a la opcién de recurrir
a la justicia ordinaria que la ley reconoce al usuario.

La Corte, en su fallo, parece entender que el Intendente no es ni un
tribunal ni un arbitro, sino solo 6rgano administrativo y lo trata en con-
secuencia, poniendo en cuestion el sistema de manera general.

El problema mas complejo en cuanto a la imparcialidad e independen-
cia del arbitraje del Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud
se produce por la cuestion de la delegacion de funciones®. De acuerdo
con las definiciones que la propia ley realiza, la tarea de la resolucion de

16 La asimilacion de las exigencias de independencia e imparcialidad a los arbitros
y mediadores es una cuestiéon discutida que no pretendemos abordar aca. Cabe si
constatar que, con diferencias, en su significado para ambos casos se plantea algin nivel
de exigencias. Véase, por ejemplo, ROMERO (2001), pp. 509-535. La propia ley chilena al
establecer la mediacion familiar defini6 al mediador como “un tercero imparcial”. Art.
103 Ley n.° 19968, de 2004.

7 Respecto de la mediacion por el Consejo de Defensa del Estado. Parra (2018), p. 131

8 Corte Suprema, rol n.° 24994-2017, de 17 de octubre de 2017.

9 El Intendente no realiza los arbitrajes personalmente, se trata de una autoridad
con responsabilidades mucho mas amplias que suponen la supervision de cinco
subdepartamentos, uno de los cuales realiza los arbitrajes, y dos unidades asesoras. Véase
www.supersalud.gob.cl/664/w3-article-2173.html [fecha de consulta: 4 de mayo de 2018].
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los conflictos por medio del arbitraje es una actividad que el Intendente
delega en diversos funcionarios en todo el territorio e, incluso, algunas de
ellas pueden ser delegadas a otros 6rganos. En la practica, las actividades
de los arbitrajes son ejecutadas por un equipo de abogados que actian por
delegacion del Intendente™. La situacion descrita hace que los eventuales
problemas de falta de independencia o imparcialidad que se pudieran
presentar respecto de las personas que en la practica deben tomar las
decisiones propias de un proceso arbitral resultan incontrolables para los
usuarios, es decir, como el proceso arbitral se encuentra delegado resulta
muy dificil saber quién lo lleva e invocar respecto de esa personas las
inhabilidades que pudiesen afectarlo. En la logica de las tareas judiciales
o arbitrales esta presente un supuesto de actuacion personal indelegable
que es el que permite garantizar la imparcialidad e independencia de los
jueces respecto de un proceso especifico. La logica del aparato adminis-
trativo es diferente, la delegacion de funciones no solo esta reconocida
sino reglada y su control se ejercita por medio de otros instrumentos.

El desempeno de funciones de arbitraje y mediacién por parte de
funcionarios publicos es una innovacién muy importante que requiere
justificaciones importantes relacionadas con las cuestiones de la indepen-
dencia y la imparcialidad que hasta ahora no se han planteado. Dicha
carencia pone en riesgo la aceptacion y la estabilidad institucional de estos
nuevos subsistemas de resolucion de conflictos y de otros que puedan
plantearse sobre la base de parametros semejantes. No seria extrafio que
en el futuro se planten problemas que afecten el funcionamiento de los
diversos sistemas de solucién de conflictos. Por ejemplo, la posibilidad
de inhabilitar a quien de hecho conduce el arbitraje, para lo cual seria
necesario conocer su identidad. También se podria dar lugar a que se
cuestione la validez de las soluciones alcanzadas. Ambas situaciones le
quitarian al sistema buena parte de sus ventajas.

¢) La nocion de “difusing disputes”
y los valores de la justicia civil

Una autora estadounidense ha propuesto el concepto de “difusing dispu-
tes™! para referirse a la tendencia de algunas legislaciones, a orientaciones
de politica publica o a decisiones judiciales de altos tribunales que en Esta-

%0 El subdepartamento de resolucién de conflictos cuenta con seis abogados y dos
funcionarios administrativos, todos bajo régimen de contrata. Véase www.portaltrans-
parencia.cl/PortalPdT/pdtta/-/ta/AO006/PR/PCONT/14277584 [fecha de consulta: 4 de
mayo de 2018].

1 RESNIK (2015).

BULID0P 3p SO[NDIUY

63



Articulos de doctrina

64

Cristian Riego Ramirez RChDP N° 33

dos Unidos aceptan y favorecen el uso masivo del arbitraje y otras formas
alternativas de resolucion de conflictos en diversas situaciones vinculadas
a actividades masivas, como el consumo de ciertos bienes o servicios. A
pesar de que gran parte del analisis de Judith Resnik esta dirigido al desvio
de casos desde el proceso judicial al arbitraje, también lo hace extensivo
a la promocioén de la mediacién y conciliacién en los propios tribunales,
a la promocién de la mediacién por privados y, en general, a lo que ca-
racteriza como la pérdida de la centralidad del proceso judicial ptblico
como férmula de resolucion de conflictos y al desvio hacia el mercado de
la toma de decisiones tradicionalmente encargadas al sistema publico de
justicia. La autora no cuestiona el arbitraje como mecanismo de adjudi-
cacion, sino el hecho de que este sea usado fuera de su contexto de plena
voluntariedad entre partes y su utilizacion masiva a partir de clausulas
definidas unilateralmente que en la practica se imponen al contratar un
determinado servicio®®. El arbitraje realizado en entidades estatales no esta
en el centro del analisis de Judith Resnik, pero es mencionado entre los
multiples mecanismos que se incluyen en su caracterizacién®™.

Los mecanismos de resolucion de conflictos creados por la reforma
al sistema de salud podrian encasillarse dentro del concepto general de
“difusing disputes” definido por Judith Resnik y hacerse merecedores de
algunas de las criticas que contra esa tendencia formula la autora. La va-
riedad de sistemas vigentes en diversas jurisdicciones de Estados Unidos
que son descritos por la autora estadounidense es tan amplia que casi
cualquier caracterizacion general resulta imprecisa y, en consecuencia, la
validez de las diversas criticas que formula debe analizarse en relacién con
cada mecanismo especifico. Algunas de ellas parecen relevantes para el
analisis. Esta relevancia esta dada por la atencion preferente que la autora
presta al arbitraje, en lo que tiende a diferenciarse de otra literatura que
tiende a vincular la resolucion alternativa de conflictos preferentemente a
la mediacién. Como hemos expuesto al analizar los datos cuantitativos de
los diversos sistemas creados por las leyes de reforma a la salud, el instru-
mento mas utilizado es con amplia diferencia el arbitraje, diferencia que
crece todavia mas si solo tomamos en cuenta las soluciones alcanzadas’*.

Parece pertinente la critica que Judith Resnick plantea en el sentido
de que la “difusing disputes” genera la pérdida de valores que son propios
del sistema de justicia civil y que han sido objeto de importantes desa-

%2 Existe también literatura critica de los mecanismo alternativos de resolucién de
conflictos por ejemplo FISS (1984). No obstante, nuestra discusion no se sitda en el cues-
tionamiento de los mecanismos, sino en la forma de su institucionalizacion.

5 Véase RESNIK (2015), p. 2852.

5* Por ejemplo, el afio 2016 el Intendente dicto 14437 fallos arbitrales en tanto el
Consejo de Defensa del Estado alcanz6 213 acuerdos de mediacion.
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rrollos. Entre ellos esta el del acceso publico al proceso, lo que abarca
a los procedimientos, a sus registros y a las decisiones que recaen sobre
los conflictos planteados. Y, ademas, en general, el acceso a todos los as-
pectos tanto institucionales como procedimentales del sistema de justicia
civil. De hecho, los multiples defectos y problemas que los tribunales y
el proceso judicial histéricamente han presentado, y que son en parte la
justificacion del desarrollo de sistemas alternativos, han podido ser cono-
cidos, investigados y en algunos casos superados debido a la publicidad y
accesibilidad que ellos proclaman como valor central. Incluso, en los casos
en que el acceso esta, de hecho, restringido, la posibilidad de invocar la
publicidad como valor suele permitir que en el largo plazo los problemas
sean develados y eventualmente superados o, a lo menos, abordados.

Es cierto que, en el caso de Chile, la investigacion y la critica a las
practicas del sistema de justicia civil y la generacioén de procesos de co-
rreccion a partir de esas criticas no ha sido habitual. Sin embargo, ello no
invalida que el caracter publico de las instituciones permita su escrutinio
en el futuro favoreciendo su mejora.

Respecto de sistemas como el arbitraje y la mediacion, no existe acceso
publico a los actos mediante los cuales se desarrollan, ni a los registros
de sus procedimientos, ni a las decisiones finales’. En consecuencia, es
mucho mas dificil para académicos, periodistas o personas del piblico co-
nocer las distorsiones que pueden ocurrir como, por ejemplo, la existencia
de criterios discriminatorios, de falta de imparcialidad, procedimientos
desarrollados con falta de profesionalismo y multiples otros problemas
que se pudieran presentar. Es razonable pensar que en cualquier sistema
de resolucion de conflictos van a producirse distorsiones como las que
histéricamente han ocurrido en el sistema judicial. El problema es que al
no estar definidos estos nuevos sistemas a partir de una expresién amplia
del principio de publicidad, es mas probable que ellos se generen y man-
tengan en el largo plazo. De este modo, la posibilidad de distorsiones que
se vayan generando y profundizando en el tiempo es mucho mas alta en
estos mecanismos que en el proceso judicial y en los tribunales que tienen
en la publicidad un mecanismo de autocorrecciéon, aunque no siempre
funcione de manera 6ptima. Por ejemplo, a partir de los datos expuestos

%> En el caso de la mediacion, el reglamento prevé su caracter secreto y un estricto
deber de confidencialidad de los mediadores, parrafo 1v del decreto n.° 47 del Ministerio
de Salud, de 2005. En el caso del arbitraje, ni la ley n.° 19937 ni la circular 8 de la
Superintendencia de Salud del aino 2005, que fija el procedimiento se pronuncian sobre el
caracter publico o privado del proceso, sus actos, las decisiones o sus registros. En general,
teniendo el arbitraje un origen contractual no es publico, no obstante, existiendo en este
caso funcionario publicos involucrados podria quiza sostenerse algo diferente aplicando
reglas generales.
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respecto del sistema de arbitraje ante el Intendente de Fondos y Seguros
Previsionales, que es por mucho el mas importante cuantitativamente,
sabemos que a partir de un gran aumento de casos que se inici6 el afio
2015, se perdi6 la capacidad del sistema resolver todos los casos ingre-
sados dentro del ano generandose un remanente y muy probablemente
una demora en resolver, lo que ha sido un defecto muy caracteristico y
muy persistente de del sistema judicial.

El caracter publico de un sistema jurisdiccional también produce otro
efecto que puede ser importante, que es el de generar informacion acerca
del desempeno de las empresas o entidades que prestan servicios de modo
masivo. La existencia de pocos o muchos reclamos y las caracteristicas
especificas de los cuestionamientos realizados, son, entre otros, datos po-
tencialmente ttiles tanto para los demas usuarios como para el desarrollo
de diversas formas de fiscalizacion. Asimismo, el caracter publico de las
decisiones permite a todos los involucrados un conocimiento importante
acerca de la interpretacion de la ley y demas normas aplicables y, en ge-
neral, respecto del comportamiento esperado de los distintos operadores
de un sistema social o econémico’. Esta capacidad del sistema judicial,
de producir informacién que los involucrados pueden utilizar en su toma
de decisiones, parece aumentar y no disminuir tratandose de un espacio
especifico y altamente estandarizado de actividades, como son las vin-
culadas al sistema de salud. Se trata de contratos similares, de servicios
homogéneos y de pocas entidades publicas y privadas involucradas entre
las cuales tienen lugar algunas formas de competencia. En ese contexto
la capacidad de un sistema de resolucién de conflictos para producir
informacién util para los usuarios, para los demas prestadores y para la
autoridad parece especialmente importante®.

Los mecanismos como la mediacion y el arbitraje no producen el
tipo de informacion antes aludida, aunque es posible pensar en que quiza
regulaciones especiales que favorecieran la publicidad de algunas de las
actividades y decisiones de los sistemas de resolucion de conflictos pudiera
aminorar este problema y, en consecuencia, ese seria un criterio a tener en
cuenta para regulaciones de este tipo que en el futuro pudieran plantearse
para estos mismos mecanismos en el area de la salud o para otras areas
en las que se quisieran adoptar soluciones semejantes.

% Una forma de conceptualizar estos efectos informativos del sistema de justicia es

bajo la nocion de externalidades positivas CORREA et al. (2000), p. 4.
57 Esta critica ha sido formulada en Chile por Varcas (2002), p. 30.
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4. CONCLUSIONES

Los mecanismos de resolucion de conflictos discutidos forman parte de
un proceso mas amplio de fragmentacion de la justicia civil tradicional®®.
Dentro de ese panorama presentan la caracteristica distintiva de introducir
al interior del aparato estatal formulas como el arbitraje y la mediacion
que han sido consideradas como mas flexibles que el proceso judicial,
pero que en sus definiciones originales y en otras experiencias nacionales
fueron ejecutadas siempre por actores privados.

El propésito principal de la introduccion de estos sistemas fue el de
proteger al reformado sistema de salud de una expansién de la litigacion
que podria haber puesto en peligro su estabilidad operativa y financiera,
facilitando, al mismo tiempo, férmulas mas flexibles y rapidas de acceso a
la justicia para los usuarios. Los datos disponibles dan cuenta de que, en ese
sentido, la politica piblica planteada parece exitosa, ya que los volimenes
de casos que llegan al sistema parecen bastante contenidos en relacion
con el enorme volumen de prestaciones otorgadas por el sistema. El unico
de los mecanismos que presenta un volumen significativo de casos, en
relacion con el tamano que en Chile tiene el sistema de justicia civil es el
arbitraje ante el Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud.

Un analisis critico de los sistemas en cuestion lleva a cuestionar que
el conjunto de los mecanismos de solucién de conflictos creados no esta
regido por el principio de publicidad propio del proceso judicial, a pesar
de estar en su mayoria desarrollados al interior del aparato estatal. Esta
situacion genera el riesgo de que las distorsiones que en el largo plazo todo
sistema burocratico tiende a producir resulten en estos casos dificiles de
conocer y superar por la falta de publicidad de procedimientos, que no
tienen esa caracteristica debido a su origen en el ambito privado.

Por otra parte, los procedimientos escogidos tampoco tendran el efecto
secundario, propio del proceso judicial, de producir informacién sobre
el funcionamiento del sistema de salud del desarrollo de los criterios de
interpretacion y aplicacion de las reglas que lo rigen. Este efecto permite,
en general, que los actores de cualquier sistema econémico o social puedan
corregir sus conductas a partir de los casos resueltos, los que, ademas,
producen un efecto de predictibilidad que facilita la toma de decisiones
a quienes operan como prestadores o usuarios, en este caso, de servicios
de salud o de financiamiento de la misma.

Por ultimo, es interesante resaltar que la estrategia seguida en este
caso por el Estado chileno, consistente en evitar el proceso judicial desa-
rrollando otras alternativas institucionales de resolucion de conflictos al

% Véase nota 2.
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interior del aparato del estado, genera una serie de inconsistencias que
no fueron objeto de un analisis pormenorizado en el proceso legislativo.
La mas importante de ellas es la inconsistencia de roles que se produce
en los funcionarios encargados de realizar los arbitrajes y mediaciones,
los que deben, por una parte, lealtad a los objetivos de sus respectivos
organismos y obediencia a sus jefes y, por otra, estan obligados a actuar
con imparcialidad e independencia en el desempeno de su funcién en la
resolucion de conflictos. Estas inconsistencias pueden en el futuro generar
debates que dificulten el funcionamiento de mecanismos o que, incluso,
pongan en cuestion la validez de algunas de las soluciones alcanzadas.

La politica de resolucién de conflictos descrita y respecto de la cual
hemos avanzado algunos elementos analiticos, representa un conjunto
muy novedoso de féormulas que se enmarcan en una tendencia global
orientada hacia la promocién o imposicion de respuestas alternativas al
proceso judicial. Es necesario que estos mecanismos y otros que se vienen
desarrollando en el pais sean objeto de un seguimiento y analisis cercano
por parte de la academia, ya que en el futuro es muy probable que en su
conjunto representen un segmento mayoritario de la respuesta estatal a los
conflictos civiles, generando nuevos problemas y ojala también algunas
nuevas soluciones.
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