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SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA FIGURA DE LA “MEDIACION”
OBLIGATORIA CONTENIDA
EN EL ARTICULO 43 DE LA LEY N° 19.966
(COMENTARIO CON OCASION DE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL N° 2042-11
DEL 10 DE JuLIO DE 2012)

Alejandro Leiva Lopez’

Introduccion

A propésito de la sentencia del TC, rol N° 2042-11, pronunciada con
fecha 10 de julio de 2012, que rechaza requerimiento de inaplicabilidad
del articulo 43 de la ley N° 19.966, analizaremos la razén que tuvieron
los sentenciadores para tomar dicha postura, decision que consideramos
errada y alejada del concepto y contenido del debido proceso.
En este sentido, el requerimiento sometido a su conocimiento busca
la declaracion de inaplicabilidad del precepto contenido en el articulo 43
delaley N° 19.966, fundado en que vulneraria los articulos 19 N° 2, 3; 24
y 26 de la Constitucion, al consagrar la figura de la “mediacion” forzosa.
El presente comentario tiene por objetivo:
1. exponer sobre el contenido constitucional de la garantia del de-
bido proceso y la necesidad de un expedito acceso a la justicia
como pilar fundamental del principio y
2. exponer sobre la naturaleza juridica de la figura de la “mediacion”
en nuestro ordenamiento juridico.
Los requirentes argumentan entre otras razones:

273

“(...) la norma impugnada supone una fuerte cortapisa a la libertad de
las personas para demandar perjuicios causados por negligencia médica,
al obligar a recurrir a una instancia prejudicial previa, lo que vulnera la
garantia del libre e igualitario acceso a la justicia”'.

* Profesor de Justicia Criminal Facultad de Derecho Universidad del Desarrollo.
Correo electrénico: aleival@udd.cl.
I'TC, sentencia N° 2042, p. 4.
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Los antecedentes de hecho que motivaron el requerimiento tienen su
origen en la pretension de los actores de obtener de los demandados una
indemnizacion de perjuicios por las lesiones sufridas por una madre y su
hija por parte de una clinica privada, a causa de una mala praxis médica
e incumplimiento de deberes de diligencia y cuidado, consistentes en no
haberles entregado la atencion médica bésica de parto que les correspondia
en virtud del contrato de hospitalizacion celebrado.

Norma impugnada

Laley N° 19.966 de fecha 3 de septiembre de 2004 consagra un régimen
de garantias en salud. Dicha norma crea en su articulo 43 la figura de la
“mediacion” forzosa, la que obliga a que la persona dafiada por una pres-
tacion de salud, necesariamente pase por dicho tramite con antelacién a
impetrar acciones jurisdiccionales en contra de prestadores institucionales
publicos o sus funcionarios y en contra de prestadores privados, como lo
son clinicas u otros establecimientos de naturaleza no estatal.

Esta mediacion estard a cargo —cuando se trate de dafios provocados
por prestadores de salud publicos— del Consejo de Defensa del Estado.
Tratandose de prestadores de salud privados, estara a cargo de mediadores
acreditados por la Superintendencia de Salud*

Como adelantamos, los requirentes buscan la declaracion de ina-
plicabilidad, puesto que la norma en comento afectaria las garantias
constitucionales comprendidas en los articulos 19 N°** 2, 3,24 y 26 de la
Constitucion.

2 En efecto, la norma aludida consagra: “El ejercicio de las acciones jurisdiccionales
contra los prestadores institucionales ptiblicos 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 caricter asistencial, requiere que el interesado, previamente, haya
sometido su reclamo a un procedimiento de mediacién ante el Consejo de Defensa del
Estado, el que podra designar como mediador a uno de sus funcionarios, a otro en comisién
de servicio o a un profesional que retina los requisitos del articulo 54.

En el caso de los prestadores privados, los interesados deberan someterse a un
procedimiento de mediacién ante mediadores acreditados por la Superintendencia
de Salud, conforme a esta ley y el reglamento, procedimiento que sera de cargo de las
partes. Las partes deberan designar de comtin acuerdo al mediador y, a falta de acuerdo,
la mediacion se entenderé fracasada.

La mediacion es un procedimiento no adversarial y tiene por objetivo propender a
que, mediante la comunicacién directa entre las partes y con intervencién de un mediador,
ellas lleguen a una solucién extrajudicial de la controversia”.
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Al respecto, debemos sefialar que en nuestra posicién solo se veria
afectado el numeral tercero de dicho articulo, pese a que el fallo del TC
los declara a todos ellos como no vulnerados.

Nuestros argumentos
por la inconstitucionalidad del articulo 43

EL CONTENIDO CONSTITUCIONAL DE LA GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO
Y LA NECESIDAD DE UN EXPEDITO ACCESO A LA JUSTICIA COMO PILAR
FUNDAMENTAL DEL PRINCIPIO

Un debido proceso, como aqui probaremos, debe contener de forma
irrestricta un sistema de acceso a la justicia esencialmente expedito,
desembarazado y libre de todo estorbo. No cabe duda de que un sistema
que entraba de cualquier forma el acceso a la jurisdiccion, vulnera dicha
garantia, puesto que condiciona su ejercicio, corrompiendo y debilitando
las legitimas expectativas y pretensiones econdémicas y judiciales de las
partes.

Como hemos expuesto en otras oportunidades?, el principio del de-
bido proceso constituye aquel conjunto de garantias que el constituyente 275
consagra en favor de las partes en el que se asegure el derecho a impetrar
acciones judiciales y el derecho a defensa; a un juez objetivo e imparcial;
a un procedimiento expedito y eficiente; a la posibilidad de aportar me-
dios probatorios; a la igualdad de armas de quienes participan en él, y a
la posibilidad de revision de lo fallado por una instancia superior, a través
de recursos y medios oportunos y ciertos.

El profesor Alejandro Silva Bascufidn, al tratar y estudiar la génesis
de este principio en la Constitucion, sefiala que se planteaba (sesién N°
100 de la CENC) la necesidad de consagrar un juicio legal, entendiendo
que este

“_ = . . . . .

significa un juicio en que la persona afectada tenga derecho de concurrir
ante el tribunal, de defenderse y de disponer de los recursos suficientes para
hacer, en verdad, una defensa eficaz y cierta”>.

3 Véase Alejandro LEva LopPEZ, “Inconstitucionalidad del articulo 277 del Cédigo
Procesal Penal: un atentado al debido proceso”, p. 371 y ss.

4 Alejandro SivA BASCUNAN, Tratado de Derecho Constitucional, p. 77.

5> En adelante, la cursiva es nuestra.
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En la sesion siguiente a la aludida, sefiala el profesor Alejandro Silva B.°,
se hizo mencion a la intervencion del profesor José Bernales, quien intro-
dujo el concepto de due process of law’, esto es, del “debido proceso legal”,
el cual resume el profesor Enrique Evans®, sefialando que los elementos
que configuran un racional y justo procedimiento son:

a) la notificacion y audiencia del afectado;

b) la presentacion, recepcion y examen de la pruebas;

c) sentencias dictadas dentro de plazo;

d) que el tribunal que las dicte sea imparcial y objetivo y

e) laposibilidad de revision de lo fallado por una instancia superior
igualmente imparcial y objetiva.

Por su parte, y refiriéndose al inciso primero del articulo 19 N° 3 de
la Constituciéon, Miguel Angel Fernandez ha sefialado:

“La igual proteccion se refiere al Derecho aplicable a los casos concretos,
dandole eficacia al ordenamiento juridico. Por ello, uno de los elementos
fundamentales de aquella igualdad consiste en que el acceso al ejercicio
de las acciones y recursos sea facil y expedito (...)".

El debido proceso tiene reconocimiento en el articulo 19 N° 3 de la
Constitucion, la cual consagra que éste no tan solo esta integrado o en-
vuelve la facultad de recurrir ante los tribunales de justicia sino, también,
que estos medios revistan caracteres de eficacia y certeza. De lo contrario,
mantendriamos vigente un sistema ineficiente que redunda directamente
en un sistema ineficaz, carente de certeza y en la indeterminacién de las
pretensiones de quienes son intervinientes.

El tramite de mediacion forzosa consagrado en el articulo 43 de la ley
N° 19.966 vulnera el debido proceso, puesto que constituye una barrera u
obstaculo al ejercicio legitimo de los derechos y pretensiones de la partes,
impidiéndoles accionar en forma efectiva, expedita y libre de trabas.

El transcurso del tiempo tiende a degenerar expectativas y pretens-
iones de las partes, afectando solvencias y necesidades que penden preci-
samente de derechos que han sido desconocidos 0 menoscabados y que
requieren de tutela judicial pronta y efectiva.

6 SivA, op. cit., p. 77.

7 Término “(...) que es una variacion de la contenida en la Carta Magna inglesa de
1215 ~“per legem terrae”, “by the law of the land’- (...) en el capitulo 39 de la Carta Magna
inglesa de 1215, donde se desarrolla este derecho de los barones normandos frente al
rey “Juan Sin Tierra” a no sufrir arresto o prisiéon arbitrarios, y a no ser molestados ni
despojados de su propiedad sin el juicio legal de sus pares y mediante el debido proceso
legal”. Osvaldo Gozaini, “El debido proceso en la actualidad”, p. 60.

8 Enrique EVANS DE LA CUADRA, Los Derechos Constitucionales, p. 29.

9 Miguel Angel FERNANDEZ GONZALEZ ,“Derecho a la jurisdiccion y debido proceso”, p. 100.
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Es por ello que es equivoco el argumento del TC al sefialar que no
se veria afectado el numeral 19 N° 3 de la Constitucion, toda vez que la
misma ley consagra paralelamente a la mediacion una proteccion de las
acciones a través de la suspension de la prescripcion de ellas.

La suspension de la prescripciéon contenida en el articulo 45 inciso
tercero de la ley N° 19.966 no es garantia de un procedimiento racional y
justo que se adecue a la normas del debido proceso. En efecto, la dilatacion
del acceso a la justicia que provoca la obligatoriedad de participacion en el
tramite de mediacion, afecta el principio, puesto que el conocimiento por
parte de los tribunales de justicia debe satisfacer necesidades de temporalidad.

Procesos engorrosos y trabados, mediante mecanismos alternativos
y carentes de objetividad, como los consagrados en esta ley, vulneran la
eficiencia y certeza que exige el constituyente. El mismo legislador re-
conoce criterios acordes a la necesidad de establecer procesos rapidos y
eficaces, con el objetivo de que el ejercicio de la jurisdiccion se adecue a
las exigencias constitucionales ya expresadas. En efecto, el articulo 680 del
Cédigo de Procedimiento Civil consagra un procedimiento sumario, breve
y concentrado, cuya tramitacion es rapida para lograr eficacia.

A mayor abundamiento, el articulo 25 de la CADH, establece:

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion(...)"1°.

En el mismo sentido, el profesor Humberto Nogueira, al tratar sobre
el debido proceso, indica:

“Hay asi un derecho a exigir la tutela judicial efectiva de los derechos ante
los 6rganos competentes, que consiste en la posibilidad efectiva de que toda
persona pueda requerir irrestrictamentey obtener la tutela de sus derechos™".

Y contintia sefialando:

“(...) no es admisible a la luz del derecho en analisis, el establecimiento de
obstaculos excesivos producto de un formalismo ritualista que no es coherente
ni concordante con el derecho a la justicia, las formalidades deben ser solo
aquellas que aparezcan justificadas, legitimas y proporcionadas conforme
a sus finalidades”'?.

10 Articulo 25 de la CADH.

I Humberto NOGUEIRA ALCALA, El debido proceso en la Constitucion y el sistema
interamericano, p. 31.

12 NOGUEIRA ALCALA, op. cit., p. 35.
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Fl voto disidente del ministro Ivan Aréstica Maldonado
y el conflicto de interés del CDE

El fallo del TC aqui analizado conté con el voto disidente de los ministros
Hernidn Vodanovic Schnake, Enrique Navarro Beltran e Ivan Ardstica
Maldonado (este ultimo redact6 el voto disidente), quienes estuvieron
por acoger la inaplicabilidad solicitada y declarar que el articulo 43, inciso
segundo, de laley N° 19.966 no puede ser aplicado en el juicio pendiente,
por resultar contrario a la Constitucion.

Nos ilumina el voto disidente al sefialar:

“Que resulta incuestionable que el precepto legal impugnado representa
una traba, obstaculo o impedimento infundado para acceder a la Justicia”,

llevado a cabo por un organismo que no esta facultado para ejercer fun-
ciones jurisdiccionales, como aqui hemos expuesto, produciéndose

“(...) una segunda inconstitucionalidad (...) por el hecho de que este pro-
ceso de mediacion deba ser celebrado al margen de los tribunales previstos
por el ordenamiento para dirimir las causas civiles y criminales, pues se
lleva a efecto en la esfera de la Superintendencia de Salud, no obstante la
prohibicién de injerencia jurisdiccional que el inciso primero del articulo
76 de la Carta Fundamental impone al Presidente de la Reptublica y, por
logica extension, a todos los demas organismos y servicios pertenecientes
a la Administracién Pablica (...)”,

sin contar con que el inciso primero del articulo 43 de la ley aqui en
comento faculta al CDE para hacer las veces de mediador cuando los
dafos indemnizables provengan de prestadores de salud publicos, lo cual
constituye a lo menos una impropiedad, teniendo presente que el Consejo,
ante las acciones impetradas contra organismos ptblicos, sera parte en los
procesos que busquen indemnizacion por parte del Estado fisco.

NATURALEZA JURIDICA DE LA FIGURA DE LA “MEDIACION” EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO, Y EN ESPECIAL EN MATERIA DE FAMILIA

El procedimiento o tramite de mediacion tiene por objetivo acercar a las
partes a una solucién anticipada del conflicto, con la finalidad de prevenir
juicios de lato conocimiento ante los tribunales de justicia, mas no abs-
traer del conocimiento de estos tltimos estas materias. Lo anterior, en el
sentido de que los tribunales tienen por proposito conocer de conflictos
de interés juridico relevante.
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De ello se deriva que la mediacién deba ser conocida por el 6rgano
jurisdiccional, reconocido por la Constitucién y llamado por ley a dirimir
controversias, y no por un 6rgano de la administracion del Estado, como
plantea la ley N° 19.966.

En muchos casos, los conflictos suscitados entre partes son de tal
naturaleza que la mediacion constituye una herramienta esencial para tal
objetivo. Un claro ejemplo de ello son los asuntos suscitados en materia
de familia, donde quienes estan en pugna poseen una relaciéon de paren-
tesco o afinidad que los hace proclives a soluciones de este tipo, y cuya
disposicion favorece en muchos casos la tarea del mediador, el cual pasa a
constituir un llamado a la conciencia de los intervinientes, y cuya ajenidad
al conflicto le permite llamar a la sensatez y objetivacion del problema.

Asi quedo plasmado en la historia fidedigna de la ley N° 19.968, que
crea los Tribunales de Familia, la cual reza:

“En el caso del conflicto familiar, sus ventajas son atin maés notorias,
dada la natural relacion entre las partes en conflicto y la circunstancia
de que en la gran mayoria de los casos tal relacién continuara luego de
resuelta la disputa. Por ello, es necesario que tales mecanismos alcancen
un rol preferente a cualquier otra via de solucion. Tal concepcién se ha
mantenido desde los origenes del nuevo sistema de familia y se plasma
en la ley actual”’3.

Poco feliz es, por tanto, el fundamento entregado en el fallo aqui co-
mentado, al sefialar que el mecanismo de mediacion obligatorio para el
caso de indemnizaciones de perjuicios por dafios en prestaciones de salud,
es un caso similar y analogable en naturaleza a la mediacion contenida en
materia de familia, puesto que la naturaleza de la relacion de las partes
en conflicto es, a lo menos, absolutamente diferente:

“VIGESIMOPRIMERO: Que, en efecto, partiendo de la base de que todo da-
fio debe indemnizarse por el responsable del mismo, el ordenamiento
juridico ha ido introduciendo, progresivamente, formas alternativas de
resoluciéon de conflictos en relacion con las que se desarrollan en sede
judicial. Es asi como en la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de
Familia, se establece que (...)".

Mal puede, entonces, argumentarse en favor de un procedimiento
de mediacién que traba el acceso a la justicia, sefialando que el legislador
lo ha establecido para otros casos, y que en dichos escenarios ha tenido

13 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, “Historia fidedigna de la ley 19.968, que
crea los Tribunales de Familia”.

Sobre la inconstitucionalidad de la figura de la “mediacion” obligatoria....
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amplia acogida. Los mecanismos intermedios de solucién de conflictos,
como lo son la conciliacién y mediacion, deben necesariamente tramitarse
al amparo de las instituciones llamadas por la Constitucion y la ley a tal
tarea, y en los casos en que la naturaleza del conflicto asi lo requiera.

Por otro lado, es completamente inexacta la argumentacion entregada
por la defensa en la causa aqui analizada al considerar que el legislador
ha contemplado ciertas exigencias previas al conocimiento jurisdiccional,
las cuales serian similares al tramite de mediacién, pero que no afectan
el numeral tercero del articulo 19 de la Constitucion.

En este sentido citan a modo ejemplar

“(...) las gestiones preparatorias de la via ejecutiva o la carga de compare-
cer patrocinado por abogado, lo que sefiala, no restringe o limita la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos”'*.

Conclusiones

El contenido del debido proceso reconoce entre sus elementos exigen-
cias de eficiencia, eficacia, celeridad, expedito acceso a la justicia y la
no existencia de trabas en el legitimo derecho de las partes a accionar
jurisdiccionalmente.

Estos aspectos del debido proceso estin consagrados constitucio-
nalmente en el articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental, en tratados
internacionales, en la propia legislacion chilena, y en la doctrina.

Que el tramite de la mediacion obligatoria consagrado en el articulo
43 delaley N° 19.966 afecta dichas exigencias, constituyendo un atentado
al infringir la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos,
asegurada en el numeral 3° del articulo 19 de la Constitucion Politica.

Que el tramite de mediacion debe considerarse en sede legislativa,
solamente en asuntos cuya naturaleza asi lo permita, puesto que su apli-
cacion va en directa relacion con las partes intervinientes y la naturaleza
de la accion que suscita el conflicto.
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