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RESUMEN

Este trabajo presenta una interpretacion de la ley N2 19.966 GES (ex AUGE) que justifica su especialidad en relacién a la
Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (LOCBGAE). Sobre este punto de partida,
se argumenta que el sistema de responsabilidad por falta de servicio de la mencionada ley es (parcialmente) especial en
relacion a la LOCBGAE. Esta relacidon de especialidad implica que el juez tiene una carga de argumentacion muy precisa:
debe integrar los principios de acceso, oportunidad, costo y equidad del sistema sanitario al juicio de imputacién de
responsabilidad, pues este es el Unico modo de interpretar e integrar la clausula «falta de servicio» de forma coherente
con la legislacion sanitaria. Asi se defiende que la consideracidn de estos principios es mas intensa en el caso de falta de
servicio por prestaciones GES que en el caso de prestaciones generales de salud. Finalmente, para realizar la integracidon
en el razonamiento judicial se propone usar el modelo de especificacion de principios que, en otro contexto, ha
desarrollado la Teoria del Derecho para resolver el problema del razonamiento judicial en casos donde hay principios en
conflicto.

ABSTRACT

This paper presents an interpretation of the act of congress N2 19.966 GES (ex AUGE) that justifies its specialty in relation
to the Constitutional Organic Law of General Bases of the State Administration (LOCBGAE). On this starting point, it is
argued that the liability system for lack of service of the aforementioned law is (partially) special in relation to the
LOCBGAE. This specialty relationship implies that the judge has a very precise burden of argumentation: he must integrate
the principles of access, opportunity, cost and equity of the health system to the imputation of responsibility judgment,
since this is the only way to interpret and integrate the clause "Lack of service" in a manner consistent with health
legislation. Thus, it is argued that the consideration of these principles is more intense in the case of lack of service for
GES benefits than in the case of general health benefits. Finally, to make the integration in the judicial reasoning it is
proposed to use the model of specification of principles that, in another context, the Theory of Law has developed to solve
the problem of judicial reasoning in cases where there are principles in conflict.
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Introduccion

La relacion de especialidad entre dos normas es el resultado de una actividad interpretativa
ejercida por el juez sobre las disposiciones prima facie aplicables al caso que se resuelve?. El ejercicio
interpretativo, mds simple es, quiza, aquél que consiste en asociar la ubicacion de las disposiciones
en un cuerpo de legislacion para atribuir una relacién de especialidad a una de las disposiciones3.
Un segundo modo de construir una relacién de especialidad consiste en interpretar las palabras, las
locuciones, las frases o las oraciones que describen los supuestos de hecho de cada una de las dos
disposiciones para luego, a partir de esa asociacién léxico-semantica, construir los casos genéricos
de ambas normas en una relacién de género-especie. Asi, tal relacion es un vinculo légico y
valorativo entre los conceptos que es creado por el intérprete®. Una tercera opcién para construir
la especialidad juridica se presenta al fijar una ordenacién légica entre las normas mismas como
resultados del proceso de interpretacion. En tal caso, la relacién de género y especie no tiene su
fundamento en una relacién léxica, sino que en una asociacidn normativa entre dos categorias de
clasificacién de las normas mismas. Tal es el caso de las relaciones de especialidad que se
argumentan entre los principios y las reglas®.

Es importante notar que las opciones primera y tercera construyen relaciones de
especialidad entre normas, mientras que la segunda establece una relacién de género y especie
entre los términos determinantes de la relacion entre ambas normas®.

La ley N2 19.966, de Garantias Explicitas de Salud, fija normas especiales de responsabilidad
del Estado. Aunque en esa regulacion la cldusula de ‘falta de servicio’ es la piedra angular del sistema
de imputacién, hay argumentos que permiten sostener que estamos frente a un subsistema de
imputacion de responsabilidad, es decir, que estamos frente a normas que son especiales en
relacion a la LOCBGAE. Esta es la tesis que defiende este articulo. De acuerdo a esta tesis, las
disposiciones de Titulo Il de la Ley N2 19.966 —en adelante también ley GES—estan en una relacion
de especialidad en relacion a las disposiciones de la LOCBGAE en los tres sentidos anunciados; (a) la
ley GES es una ley ordinaria no sometida a la codificacién tipica de las normas generales, (b) es una
ley cuya denominacién y disposiciones norman un conjunto de actividades del Estado con un criterio
funcional de tal forma que la descripcion de los supuestos de hecho de las reglas son mas detallados
gue aquellas contenidas en otra legislacion administrativa vy, (c) la ley GES es una ley que fija reglas

2 En la teoria del derecho, la regla llamada lex specialis puede reconstruirse como una meta-regla sobre la aplicabilidad externa de dos
normas; la general y la especial._ Esa meta-regla disciplina la obligacién del juez en orden a usar de forma exclusiva y excluyente la norma
mas especial para resolver un caso. Asi, lex specialis establece una jerarquia material o de contenido entre las normas previamente
identificadas como légicamente ordenadas en base a una relacion de especialidad. Toda la terminologia sobre la especialidad proviene
de ZORZETTO (2013), pp. 387-415.

3 Las disposiciones del articulo 4 del Cédigo de Civil y del articulo 2 del Cédigo de Comercio tratan este punto.

4 Hay muchas otras formas de construir una relacion de género-especie entre los elementos de dos normas y de fundar una relacion de
especialidad entre normas con rasgos atribuidos a las normas mismas. Por ejemplo, para la relacién género-especie es posible usar la
condicién de aplicacion, el sujeto normativo, la ocasion, la consecuencia juridica. A su vez, para la relacion de especialidad puede usarse
el caracter, la autoridad normativa, el status de principio o regla, de norma de accién o de fin, o de algin rasgo clasificatorio de las normas
como la fuente del derecho que las ha generado.

5 A diferencia del caso anterior, acd las normas no estan en una relacion género-especie y por ello se trata de un caso de especialidad
juridica sin relacion de género-especie. Una hipdtesis semejante la regula el articulo 13 del Cadigo Civil.

6 Una de las ventajas de distinguir con claridad entre la relacion de género a especie entre los términos determinantes de las normas y la
especialidad de las normas, es que permite explicar el fendmeno de las normas especiales mas genéricas que las normas generales.
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mas detalladas en relacién a otros cuerpos legales que fijan reglas generales y principios de
actuacién Administrativa aplicables a cualquier organismo publico.

Para defender la tesis sefialada el texto se divide en tres partes. En la primera, se presentan
argumentos interpretativos de la ley N2 19.966 que justifican, por una parte, la existencia de
principios (explicitos) que regulan las prestaciones sanitarias generales y las GES que son
suministradas por el Estado y los prestadores privados y; por otra, la tesis que la inclusion de la
expresion «falta de servicio» en la ley N2 19.966 no es una simple redundancia’ en relacién a la
LOCBGAE —como parece entenderlo, por inadvertencia, la doctrina® y la jurisprudencia
mayoritarias®—, sino que esa cldusula instala un modelo de responsabilidad del Estado que es
(parcialmente) diferente al modelo regulado en la LOCBGAE. En la segunda, sistematizan las
disposiciones normativas que fijan el sistema de imputaciéon que de la ley GES y se asignha una
funcién a cada una de ellas, conformando asi un subsistema de responsabilidad. En la tercera, se
propone el uso de la especificacion o concretizacién de principios como mecanismo idéneo para
integrar los principios que inspiran la regulacién sanitaria en la Ley N2 19.966 en el razonamiento
judicial que da contenido a la expresidén «falta de servicio» como titulo de imputaciéon de
responsabilidad.

1. Primera parte {Como debe interpretarse la ley N2 19.966?

En esta seccidon presentamos, en primer término, los argumentos teleoldgicos de
interpretacion de la ley GES. En segundo término, sistematizamos la argumentacién histdrica, de
ratio legis y de unidad de la sistematica de la responsabilidad patrimonial del Estado. En tercer
término, en el plano de los valores juridicos que subyacen a la interpretacion, descartamos dos
contraargumentos; (a) posibilidad de argumentar a favor de la seguridad juridica en desmedro de la
flexibilidad de la decisién judicial y (b) la igualdad o simetria de las partes como fundamento
axioldgico de la extension del sistema de responsabilidad extracontractual a contextos sanitarios.

Segln la OMS, el objetivo de los Sistemas Nacionales de Salud es reducir la inequidad en las
prestaciones sanitarias®. La cuestidn es que los pobres reciben menos de la parte proporcional que
les corresponde de los fondos publicos para saludl. En Chile, el régimen GES (ex AUGE) es un
conjunto de normas juridicas legales y reglamentarias que tiene como propdsito disminuir la
inequidad en el sistema de salud. Para lograr este objetivo se fijo un grupo de problemas de salud
como prioritario y se les dio acceso universal garantizado a un conjunto de prestaciones?'?.

’Sobre la especialidad y la redundancia de normas ver ZORZETTO (2013), pp. 387-415.

8 En este sentido, Fabidn Huepe Artigas sostiene que la norma en cuestidn “no es mds que una reiteracién -para un sector determinado
como el sanitario- del articulo 42 de la LOCBGAE que ya regulaba la responsabilidad por falta de servicio para estos dérganos de la
administracion”. HUEPE (2012), p. 148.

9 Asi también lo ha resuelto la Corte Suprema: “en materia sanitaria el 3 de septiembre de 2004 se publica la Ley N° 19.966 que establece
un Régimen de Garantias en Salud, cuerpo normativo que introduce en el articulo 38 la responsabilidad de los Organos de la
Administracidon en esta materia, la cual incorpora —al igual que la Ley N° 18.575— la falta de servicio como factor de imputacion que
genera la obligacién de indemnizar a los particulares por los dafios que éstos sufran a consecuencia de la actuacion de los Servicios de
Salud del Estado” (Sentencia: Corte Suprema, Rol N°9554-12, de 10 de junio de 2013). Esta tendencia ha sido reiterada por Corte Suprema,
Rol N°10.254-17, de 9 de agosto de 2017; Corte Suprema, Rol N2 14.572-17, de 16 de abril de 2018; y Corte Suprema, Rol N2 21.599-17,
de 27 de febrero de 2018.

10 Este articulo solo trata del problema de responsabilidad del Estado. Dejo de lado la discusidn sobre la necesidad de un sistema unitario
de responsabilidad para hospitales publicos y clinicas privadas. Para esta discusion remito a PIZARRO (2006), pp. 401-420.

11 OMS (2003), pp. 136-137.

12 La Ley AUGE, N2 19.966, de 2004, establecié un Régimen de Garantias en Salud que pretendia asegurar que “toda persona residente
en el territorio nacional, independiente de su edad, sexo, educacidn, etnia, preferencias sexuales o ingreso, pueda contar con un
mecanismo de proteccidn social que le dé acceso universal a una atencion de salud adecuada y oportuna para enfrentar las situaciones
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Todo sistema sanitario se enfrenta a una tension irresoluble. Por un lado, tiene limitaciones
presupuestarias importantes y; por otro, tiene crecientes demandas por mayores y mejores
prestaciones. Ante esta tension, priorizar es un trabajo es indispensable. La labor de jerarquizar las
necesidades debe realizarse sobre saberes cientificos y técnicos que aseguren la asignacion fundada
y justa de los recursos. Asimismo, una vez definido el conjunto de problemas sanitarios que se
garantizara, desde el punto de vista econédmico, es necesario que se realicen estudios de demanda
y de costos para estimar la magnitud del problema de salud que el presupuesto debera soportar?®3.
Sin embargo, como ha demostrado Zufiiga, esos célculos costo/efectivos no pueden violentar “las
promesas de equidad declaradas por la autoridad en su momento”!* e impedir que el sistema
nacional nacional de salud cumpla con su objetivo.

La tensidon entre la equidad y el racionamiento no solo se manifiesta en el acto de priorizar
los problemas sanitarios que seran garantizados por el sistema. Otra forma en que esta tension se
expresa es el juicio de responsabilidad por falta de servicio, ya que la construccién del titulo de
imputacion exige al juez dar contenido a los deberes de actuacién establecidos en la ley y fijar un
estandar de normalidad en el desempefio de la Administracién. Asi, el juez debe resolver dos
preguntas ¢ Qué debia hacer la Administracién? y ¢Como es el modo normal de hacer eso que debid
hacer sido hecho?

Siguiendo a Zuiiiga, entiendo que la ley N2 19.966 especificé el derecho constitucional a la
proteccion de la salud mediante la determinacion de un conjunto de obligaciones para el Estado®®.
De modo que, por un lado, la Administracion debe ajustar su actuacion a ley, a los reglamentos y a
las Guias Clinicas dictadas conforme a estos para cumplir el objetivo de hacer viable el minimo
sanitario decente y; por otro lado, entiendo que el modo normal de ejecutar las prestaciones de
salud establecidas en la ley estd condicionado por el tipo de prestacion sanitaria. Asi, debe
distinguirse el juicio de normalidad para las prestaciones generales y el juicio de normalidad para
las prestaciones GES, ya que en este ultimo caso el estandar de desempefio de la administraciéon
debe ser mas alto en razén del propdsito de la ley N2 19.966.

La judicializacion de las controversias en razén de dafos causados por la Administracién en
contextos sanitarios tiene, entonces, dos hipdtesis basicas. En primer lugar, el dafio causado por
prestaciones no priorizadas por la ley N2 19.966 en donde los principios de esa ley rigen de forma
menos intensa y, en segundo lugar, el dafio causado dentro del conjunto de prestaciones GES, en
donde los principios especiales de la ley N2 19.966 tienen pleno vigor en términos de que:

las GES (garantias explicitas de acceso, calidad, oportunidad y costo) para el conjunto priorizado de
prestaciones sanitarias predefinidas, constituyen el nucleo del derecho constitucional a la salud
reconocido por la Carta Fundamental, el cual podria hacerse exigible ante las autoridades
pertinentes, en cumplimiento, no de la sola ley AUGE, sino que de la norma y mandato
constitucional?®.

Naturalmente, esto implica sostener que en los casos en donde se alegue falta de servicio
en el contexto de una prestacion GES el juicio de normalidad debe configurarse como un estandar

de enfermedad”. Mensaje Presidencial N2 1-347 del Proyecto de Ley que establece un Régimen de Garantias en Salud de 22 de mayo de
2002. N2 Boletin: 2947-11. Citado por ZUNIGA (2010), pp. 113-130.

13 BASTIAS Y VALDIVIA (2007), p. 52.

14 70NIGA (2011), pp. 73-84.

15 ZONIGA (2011), pp. 73-84.

16 ZUNIGA (2010), pp. 113-130.
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normativo mads exigente frente al desempefio de la Administracion del Estado. Volveremos sobre
este punto mas adelante.

1.1. Los principios en la ley N2 19.966

Los principios de la ley GES son cuatro: acceso, oportunidad, proteccion financiera y
calidad¥. La doctrina y la jurisprudencia nacional no los ha dotado de contenido®®. Ya que esta labor
excede los limites de este trabajo, solo es posible citar la definicion que la Superintendencia de Salud
ofrece en su sitio web:

- Garantia Explicita de Acceso. Es la obligacién del Fondo Nacional de Salud y de las Instituciones de
Salud Previsional de asegurar el otorgamiento de las prestaciones de salud garantizadas a sus
beneficiarios, en la forma y condiciones que determine el decreto que contiene las GES.

- Garantia Explicita de Calidad. Es el otorgamiento de las prestaciones de salud garantizadas por un
prestador registrado o acreditado en la Intendencia de Prestadores.

- Garantia Explicita de Oportunidad. Es el plazo maximo que tiene FONASA y las ISAPRE para el
otorgamiento de las prestaciones de salud garantizadas, en la forma y condiciones que determine el
decreto que contiene las GES.

- Garantia Explicita de Proteccion Financiera. Es la contribucidon que debe efectuar el afiliado por
prestacion o grupo de prestaciones, la que deberd ser de un 20% del valor determinado en un arancel
de referencia que debe ser aprobado en el mismo decreto que contenga las GES™.

Sobre estas definiciones, cabe hacer dos reflexiones. En primer lugar queda claro que el
derecho fundamental a la proteccion de la salud opera como una directriz o una norma de fin?. Asi,
el cumplimiento de ese fin es graduable y su mayor realizacidn esta vinculado causalmente con las
acciones que se realizan para conseguirlo. En la ley GES, en cambio, solo la garantia explicita de
calidad opera como una directriz o norma programatica. Las demas normas son principios en
sentido estricto, normas de mandato: porque imponen limites e incorporan acciones de
cumplimiento plenoy la relacién entre el estado de cosas que respeta el acceso, la oportunidad o la
proteccion financiera es conceptual y no causal®!. Asi, el juicio sobre una conducta determinada no
es graduable. Una accidn respeta (o no) el acceso, la oportunidad o la proteccién financiera.

Mas alld de los argumentos teleoldgicos de interpretacién de la ley N2 19.966 hay dos
técnicas de interpretacidon que deben ser consideradas; el argumento histdrico unido a la ratio legis
y el argumento de la unidad de la dogmatica de la responsabilidad patrimonial del Estado. El
argumento histérico y de ratio legis que usa la dogmatica mayoritaria explica las normas del titulo
Il de la ley N2 19.966 como un hito que cierra el debate sobre la naturaleza de la responsabilidad
del Estado. Como se sabe, a finales del siglo pasado la doctrina del derecho administrativo polemizé

17 Informacidn disponible en el sitio web de la Superintendencia de Salud (referencia en la bibliografia).

18 Quiza la omisién de la doctrina en orden a definir con precisién estos principios explique el hecho de que las sentencias de
responsabilidad del estado que han sido dictadas en los primeros diez afios de vigencia de la ley no tengan referencias explicitas a ellos
como factores relevantes al momento de fijar la responsabilidad del Estado.

13 L[ENZ (2007), p. 27.

20 ATIENZA Y RUIZ (1991).

21 Sobre la distincion entre principios en sentido estricto y directrices véase Atienza y Ruiz Manero (1991). Reconocemos que usamos la
distincién de los autores alicantinos no de forma plena. Dejamos de lado la asociacidén entre principios en sentido estricto y valores
ultimos, porque los autores piensan en normas constitucionales. Nosotros, en cambio, estamos trabajando con principios de rango legal.
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en torno a como debia entenderse el sistema de responsabilidad por falta de servicio?2. Asi, el texto
de la ley —segun la doctrina— viene a cerrar esa discusidn asegurando que la responsabilidad en
contextos sanitarios es subjetiva. Con este argumento, la doctrina explica la inclusién redundante
de la expresion falta de servicio en el articulo 38 inc. 12 y el grado de precisidn del conjunto de las
disposiciones del titulo 11123,

Es claro de que la historia de la ley y la ratio legis de la inclusién de las disposiciones del
titulo 11l son un argumento que hay que considerar al momento de interpretar el texto de la ley. Sin
embargo, es evidente que ese argumento no puede ser usado para impedir que se entienda el texto
de un modo literal, es decir, como un subsistema de responsabilidad parcialmente diferente del
regulado por la LOCBGAE.

El argumento de la unidad de la dogmatica que forma el sistema de responsabilidad
patrimonial del Estado es un argumento coherentista. A partir de él se sefala que el mejor modo de
interpretar la ley N2 19.966 es entendiendo que ella replica completamente el concepto de falta de
servicio que la doctrina y la jurisprudencia han detallado paulatinamente a partir del texto de la
LOCBGAE. Ello porque este seria el mejor modo de asegurar uniformidad en el nivel del discurso
dogmatico sobre la responsabilidad del Estado y en el nivel de la aplicacién judicial de la legislacidn.
Este argumento tiene una importante limitacion: olvida que la expresion falta de servicio es un
concepto juridico indeterminado o una cldusula general y, entonces, que es el legislador quien ha
otorgado al juez el poder arbitral para resolver el conflicto mediante la interpretacién e integracion
del derecho. Asi, es el mismo legislador el que ha decidido permitir la heterogeneidad
jurisprudencial al usar un concepto vago y ambiguo.

Todo ejercicio hermenéutico es la expresién de una decision sobre los valores juridicos que
se consideran preferibles frente a un determinado problema interpretativo. Por esta razon es
necesario considerar aqui cuales son los valores en juego. La tesis que cuestiona la especialidad de
la ley N2 19.666 hace dos elecciones axioldgicas: (a) prefiere la seguridad juridica (relativa) que
suministra el desarrollo dogmatico y jurisprudencial en torno a la LOCBGAE, mientras que la posicién
gue arguye la especialidad prefiere la flexibilidad de una decisién judicial ad-hoc integrada por los
principios sectoriales y, (b) optar con considerar que las partes del conflicto son iguales y, entonces,
usa esa valoracién para justificar la extensidon del sistema de responsabilidad civil extracontractual
al contexto sanitario.

éPor qué es preferible la flexibilidad o el particularismo en este tipo de decisiones? La
respuesta a esta pregunta debe poner sobre la mesa el propédsito de la Ley N2 19.666. Asi, la mejora
del acceso y la equidad en las prestaciones sanitarias debe integrar el juicio de responsabilidad en
caso de que esas prestaciones no se ejecuten, se presten mal o de forma tardia. Si el propdsito de
la ley fue construir un sistema de salud equitativo, no hay razén para impedir que ese propdsito sea
usado en la interpretacidn de las reglas de responsabilidad, de modo tal que el juzgador, al momento
de construir el titulo de imputacién, deba razonar sobre cémo la actuacion del Estado ha lesionado
los principios de la ley N2 19.966 en ese caso concreto.

éEs sensato valorar que las partes de un caso de responsabilidad estatal en contextos
sanitarios son iguales y fundar ahi el uso supletorio del sistema de responsabilidad extracontractual

22 En este articulo no se analiza la controversia sobre la naturaleza de la responsabilidad. Para revisar la teoria dominante en la actualidad
ver: VALDIVIA (2012), pp. 29-44; LETELIER (2012), pp.1-26; PIERRY (1975); PIERRY (1978); PIERRY (1983), pp. 283-306; PIERRY (1995), pp.
17-30; PIERRY (1996), pp. 287-309; PIERRY (2000), pp. 11-40.

2 por ejemplo, Rojas sefiala “[el titulo 1ll] es una reiteracion de las normas generales de la Ley N 18.575 Orgdnica Constitucional de Bases
generales de la Administracion del Estado y del Cédigo Civil, todo ello es aplicacién de la conocida teoria de la Doctrina y Jurisprudencia
de la llamada falta de servicio.” ROJAS (2005), p. 77. En el mismo sentido, HUEPE (2012), p. 148.
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del derecho civil? Pensamos que la respuesta a esta pregunta debe ser negativa. La igualdad de las
partes es un supuesto que el derecho privado asume con el propdsito de orientar el ejercicio de la
justicia correctiva®®. Asi, aplicar sin mas las normas de derecho civil a relaciones de derecho
administrativo es discutible en dos niveles: (a) es posible criticar que estemos frente a un caso que
pertenece al tipo de caos para los cuales se ha disefiado el derecho privado de dafios y, (b) es posible
cuestionar que estemos frente a un caso de justicia correctiva®. A nuestro juicio, la primera critica
tiene su mejor versidn en el andlisis de los fines de los agentes privados y el fin del Estado?®. Se
afirma, en extrema sintesis, que los privados se autodeterminan, es decir, fijan sus propdsitos con
plena libertad y, entonces, solo cuando el ejercicio de esa autonomia causa dafo a terceros opera
la responsabilidad extracontractual. El Estado, en cambio, no se autodetermina, porque cumple una
funcion de interés publico y/o bien comun. Entonces, el dafio causado no recae en un tercero a
quien el fin le resulta irrelevante, sino que se trata de un ciudadano que es beneficiario del ejercicio
de una actividad publica. Justificar la aplicacién analégica del derecho privado a las relaciones entre
los ciudadanos y el Estado exige, entonces, dar razones sobre la adecuacién del uso de estas normas.
Desafortunadamente, en la literatura nacional, casi no hay trabajos sobre este punto?’.

La segunda critica se enfoca en el tipo de justicia que se plasma en el juicio de
responsabilidad. La explicacion convencional sefiala que las normas de derecho de dafios expresan
un sistema de justicia correctiva en el sentido aristotélico del concepto?®. A esta explicacion se
enfrenta la vision instrumentalista que afirma que estas normas deben ser entendidas como
mecanismos de direccién de conductas de precaucion y toma de riesgos?®. Aqui cabe hacer dos
observaciones. Por un lado, es posible notar que la tesis que afirma que la responsabilidad civil se
explica en torno a la idea de justicia correctiva reenvia la pregunta al criterio de igualdad que
permite estimar la simetria entre las partes. Como se sabe, en Aristdteles, ese criterio de igualdad
es formal y la respuesta sustantiva queda completamente abierta. Por otro lado, ocurre algo
semejante en la visidn intrumentalista. Entender al derecho de dafios como una herramienta que
incentiva conductas también nos provee de una respuesta solo formal, porque nada dice sobre las
razones que justifican la deseabilidad de los comportamientos.

Si ambas formas de entender la responsabilidad civil son formales, la cuestién subyacente
es politica o ideoldgica: las razones sustantivas que justifican (o no) la aplicacién de normas de
derecho privado a una relacién que no es de tal naturaleza. No podemos entrar al fondo de estas
cuestiones por razones de espacio. Solo advertimos que en el caso de la ley GES estas decisiones
politicas deberian estar orientadas por la discusion axioldgica previa pues creemos que es la Unica
forma de contar con una justificacion discrecional pero no arbitraria al problema.

2. Segunda parte. El subsistema de responsabilidad del Estado de la ley N2 19.966

Antes de explicar las reglas de la ley N2 19.966 vamos a dar un repaso a la estructura general
de la falta de servicio para luego revisar la especificidad de la ley GES. Como se sabe, la posicién
dogmatica dominante sobre la responsabilidad afirma que la «falta de servicio» es un concepto
juridico indeterminado que es un titulo de imputaciéon y que se configura segin una lista de

24 BARROS (2006).

25 PINO (2013) ha sostenido que se trata de un caso de justicia distributiva.
26 Véase CANE (1982).

27 Por todos, PINO (2013).

28 p|NO (2011), pp. 5-8

25 BARROS (2006), pp. 34-35.
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factores3’. De acuerdo a tal doctrina, y en un breve resumen, los elementos configuradores de la
responsabilidad por falta de servicio de la LOCBGAE son cinco:

(1) Actividad del estado. Se distinguen dos tipos de actuaciones estatales: la actividad formal
del estado realizada mediante actos administrativos y la actividad material del estado expresada en
acciones, prestaciones o servicios ejecutados por el estado en cumplimiento de una obligacién legal.

(2) llegalidad. En la actividad administrativa formal, la ilegalidad se configura con la
trasgresion de normas y la anulaciéon del acto. El estatuto de la nulidad de los actos administrativos
ha sido discutido en nuestra doctrina y jurisprudencia. Sin embargo, mas allad de este debate, hay
acuerdo en sostener que la nulidad del acto deja sin la cobertura del derecho a los perjuicios sufridos
por el particular y, entonces, permite iniciar una accién indemnizatoria por el dafio imputable al
actuar ilegal. En la actividad administrativa material, en cambio, la ilegalidad se configura mediante
la falta de servicio como titulo de imputacion.

(3) Dafio antijuridico. Hay acuerdo en la doctrina en sostener que un dafio es antijuridico
cuando quien lo sufre no estd juridicamente obligado a soportarlo. El dafio debe cumplir con tres
requisitos basicos: (a) ser efectivo; (b) ser evaluable econémicamente; (c) debe ser individualizado
con relacion a personas o grupos de personas.

(4) Falta de servicio. Falta de servicio es la prestacidon ausente, tardia o defectuosa en
relacion a una obligacion o deber impuesto al estado3!. Dentro de la posicion dominante, en su
momento se discutio si la expresidn «falta de servicio» el significado de la subjetividad dentro de
este sistema de responsabilidad. Hoy hay acuerdo en que tal subjetividad significa que el dafio se
imputa en razén de la infraccién de ciertos deberes de comportamiento. Conforme a esta posicién
dogmatica, la jurisprudencia ha ido fijando desde 2002 algunos rasgos de la nocidn: (a) La falta de
servicio es andnima, es decir, no exige individualizar al funcionario autor del dafio; (b) La falta de
servicio se configura por contrafactico con el servicio debido; (c) El servicio debido se configura con
los siguientes elementos32: (c.1.) Circunstancias de tiempo y lugar, (c.2.) Las cargas del servicio y los
recursos disponibles (legalidad competencial y presupuestaria), (c.3.) La situacidn de la victima en
relacion al servicio publico, (c.4.) La naturaleza del servicio publico autor del dafo, (c.5.) Un
contrafactico de normalidad del servicio debido. A estos elementos, recientemente, la
jurisprudencia ha adicionado la expectativa legitima del usuario del servicio®.

(5) Causales de exoneracion. En la actividad administrativa formal la ilegalidad del acto es
indiciaria de la falta de servicio. Es el estado quien debe justificar la legalidad del acto (aqui hay
presuncién a su favor) y probar la razonabilidad de la decision administrativa o configurar alguna
causal de exoneracion de responsabilidad. En cambio, en la actividad administrativa material, el
estado solo debe probar que presto el servicio debido y no debe probar que la causa del dafio esta
en un hecho extrafio a su actividad, pues esto implicaria una objetivacion de la responsabilidad3. Al
estado le basta con probar que su actuar se corresponde con el deber de servicio exigido. El estado
tiene cuatro alternativas para argumentar exoneracion:

(5.1.) Probar la culpa exclusiva de la victima. La culpa exclusiva de la victima no es causal
auténoma de exoneracidn de responsabilidad, porque el titulo de imputacidn es la negligencia del
agente que causa el danfo. Sin embargo, ella permitiria evitar la configuracion del titulo de

30 BERMUDEZ (2014).

31 La doctrina interpreta la expresion «falta de servicio» como un transplante legal de la nocidn francesa «faute du service». La doctrina
acepta, en términos generales, la definicidon de Paul Duez.

32 | ETELIER (2012), p. 314.

33 Sentencia Corte Suprema, Rol N2 4233-2012, de 8 de abril de 2013.

34 DOMINGUEZ (1966), p. 53.
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imputacién mediante el uso de un argumento probatorio que explica los hechos del caso: ha sido la
victima quien es la responsable de su propio dafio.

(5.2.) Configurar la culpa concurrente de la victima. Aqui tampoco hay una causal de
exoneracién auténoma. Si la victima es concausa del dafo es de cargo del estado probar la culpa
concurrente. Esto solo puede hacerse formulando un argumento de contrafactico mediante la
configuracién de un patrén normativo de comportamiento, es decir, un estandar de autocuidado®.
Asi, la culpa concurrente de la victima se integra al proceso de determinacion de la regla que es
titulo de imputacidn. Segun el grado de desviacidon entre el comportamiento y el estandar se
rebajara el monto de la indemnizacién solicitada conforme a las reglas civiles generales.

(5.3.) Probar el hecho determinante de un tercero. En un sistema de responsabilidad
subjetivo o por culpa no es necesario que el demandado pruebe que el dafio alegado ha sido
causado por un tercero. Para la exoneracion basta con acreditar que se ha obrado conforme al
servicio debido (y, entonces, sin culpa)®. Sin embargo, este parece ser un elemento exigido por
alguna jurisprudencia que ha dado un caracter mas objetivo a la responsabilidad del estado por este
medio®’.

(5.4.) Configurar una hipdtesis de caso fortuito o fuerza mayor. Una ultima alternativa para

argumentar la exoneracién es probar que los hechos configuran un caso fortuito o fuerza mayor. En
la dogmatica chilena estos dos términos es consideran sindnimos y no existe la diferenciacion entre
act of God y fuerza mayor en razén de la sinonimia que instaura la disposicion del Cédigo Civil®.
El resumen de esta seccidon puede formularse del modo siguiente. La doctrina afirma: “expresién
«falta de servicio» es un concepto juridico indeterminado que expresa (es) un titulo de imputacién
subjetivo cuya configuracién debe ser realizada por el juez conforme a una lista de factores”. Tal
forma de reconstruir la posicion dogmatica dominante sobre la responsabilidad del estado permite
observar que los juristas tienen tres preocupaciones frente a la LOCBGAE: ¢Qué operacion ha
realizado el legislador al incluir la expresion «falta de servicio»?, iCual es el fundamento de la
atribucién de responsabilidad al estado? y {Qué criterios debe usar el juez en la operacién de
concretizar el significado de la expresiéon «falta de servicio» en un caso, de modo tal de reducir su
discrecionalidad? Estas tres interrogantes se responden con tres afirmaciones correlativas: (1) La
«falta de servicio» es un concepto juridico indeterminado y, (2) La falta de servicio es un titulo de
imputacion subjetivo y (3) La determinacién de la «falta de servicio» depende de factores
particulares de cada caso.

La responsabilidad en materia sanitaria esta regulada en el titulo Il de la ley 19.966. El
primer parrafo, titulado Disposiciones generales contiene cinco articulos. En ellos se regula el
sistema de imputacién al que se somete la Administracién en caso de dafios ocasionados en el marco
de sus funciones. El rétulo del titulo lll es un argumento interpretativo que permite sostener que las
normas que este titulo contiene son aplicables a todo el sistema sanitario chileno. Asi, la generalidad
estd determinada por un criterio funcional: qué tareas realiza el érgano.

Desde la perspectiva de quien litiga contra el Estado, la legislacion en el titulo 11l de la ley N2
19.966 establecen ocho normas basicas®:

35 SAN MARTIN (2016).

3 DOMINGUEZ (1966).

37 Sentencia Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N2 1432-2015, de 15 de abril de 2016.

38 La prueba del argumento es muy exigente, porque la jurisprudencia considera que se trata de una alegacion de todo o nada que no
permite la concurrencia entre la mala suerte y el comportamiento humano.

39 El listado de normas que se presenta es una reconstruccion simplificada del texto de la ley.
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N.1. Los organos de la administracién en materia sanitaria responden por los dafios causados a
los particulares conforme a la clausula general de ‘falta de servicio’ (38 inc.19).

N.,. El ciudadano debe probar que el dafio que alega fue causado por una accién u omisién
mediando falta de servicio. (38 inc.29).

N.s. La indemnizacién por daio moral debe ser fijada por el juez considerando la gravedad del
dafio y la modificacion de las condiciones de existencia del afectado con el dafio producido,
atendiendo su edad y condiciones fisicas (Art. 41 inc. 19).

N.s. El Fondo Nacional de Salud es responsable por falta de servicio de su obligacion de asegurar
el otorgamiento de las garantias explicitas de salud contempladas en esta ley, siempre que
tal incumplimiento sea consecuencia directa de su actuar (Art. 42 inc. 19).

N.s. Las Instituciones de Salud Previsional son responsables por incumplimiento negligente de
su obligacion de asegurar el otorgamiento de las garantias explicitas de salud
contempladas en esta ley, siempre que tal incumplimiento sea consecuencia directa de su
actuar (Art. 42 inc. 19).

N.c. Los prestadores inscritos en la Superintendencia de Salud son responsables por el
incumplimiento de las Garantias Explicitas de Salud en el caso en que el incumplimiento
sea consecuencia de la accidén u omision de dichos prestadores (Art. 42 inc. 292).

N.7. No son indemnizables los dafios derivados de hechos o circunstancias que no se hubieran
podido prever o evitar seguin el Estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existente al momento de producirse aquéllos (Art. 41 inc. 22).

N.g. La accidon para perseguir la responsabilidad prescribe en 4 afios contados desde la accién u
omision (Art. 40).

Antes de analizar como los principios sectoriales deben inspirar la imputacion de
responsabilidad al Estado en materia sanitaria, es necesario poner en relacion todos los articulos
del titulo Il para componer un subsistema de responsabilidad. Es claro que desde el punto de vista
del titulo de imputacidn, prima facie, las ocho normas establecen una distincién entre dos tipos de
prestaciones sanitarias; las generales y las GES. Las primeras se regirian por la ‘falta de servicio’ (38
inc 19). Las segundas, en cambio, tienen tres titulos de imputacion diferentes; (a) el Fondo Nacional
de Salud responde por ‘falta de servicio’ (42 inc. 12), (b) Las Instituciones de Salud Previsional
responden por ‘incumplimiento negligente’ (41 inc. 12) vy, (c) Los prestadores inscritos en la
Superintendencia de Salud quedan sometidos a las reglas del derecho privado, porque la ley N2
19.966 no tiene norma explicita que regule el titulo de imputacién de su responsabilidad (41 inc.29).
La pregunta clave que hay que responder es ¢Cudl es el grado de generalidad de la norma N (Art.
38 inc. 12)? La norma del articulo 38 inc. 12 (N;) es una norma que es especial en relacién a la
LOCBGAE. El criterio para construir la especialidad es la funcidn del érgano cuya responsabilidad se
reclama. Asi, se puede sostener, casi de modo trivial: la falta de servicio’ es el titulo de imputacion
que rige en ‘materia sanitaria’.

La cuestion es si la expresidon ‘falta de servicio’ del articulo 38 inc. 12 significa exactamente
lo mismo que lo que significa la misma expresién en las disposiciones de la LOCBGAE. En otros
términos, hay que determinar si la norma N; es completamente redundante en relacién a las de la
LOCBGAE. Y esta pregunta no es baladi. Porque la expresidn ‘falta de servicio’ es un concepto
juridico indeterminado o una cldusula general que exige al juez interpretar e integrar el derecho
para resolver el caso. De este modo, quien sostenga que existe una total redundancia entre ambas
leyes esta afirmando que el juez que resuelve un caso conforme a la ley GES debe realizar el mismo
trabajo argumentativo que el juez que resuelve un caso de la LOCBGAE. Como es obvio, esto implica
argliir que la falta de servicio en contextos sanitarios no debe ser integrada por los principios y
normas de la regulacion sectorial. A la inversa, sostener que el Art. 38 inc. 12 no es (completamente)
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redundante en relacién a la LOCBGAE, implica argumentar a favor de un sistema de imputacién por
falta de servicio que resulta modificado parcialmente por los principios que rigen las prestaciones
sanitarias. Asi, el juez tiene una carga de argumentacién mas intensa cuando resuelve un caso de la
ley GES que cuando resuelve un caso de la LOCBGAE. Esta segunda tesis se defiende en las lineas
que siguen.

En el caso de N, y N3 se trata de especificaciones de la legislacion civil. En este sentido estas
reglas son redundantes. N, fija el principio general de quien alega un hecho (en este caso el dafio)
debe probarlo. A su vez, N3 reitera la regla general de la responsabilidad por culpa®.

Es claro que N4 y Ns son normas que regulan la relacion de causalidad entre el dafio y la
conducta del Fondo Nacional de Salud o de las Instituciones de Salud Previsional. En ambos casos el
dafio debe ser consecuencia directa de la actuacion. La Unica diferencia es que el Fondo Nacional
de Salud responde por ‘falta de servicio’, mientras que las Instituciones de Salud Previsional
responden por incumplimiento negligente, es decir, por la culpa extracontractual del derecho
privado.

En este sentido las normas N4 y Ns (Art. 42 inc. 12) que regulan la imputacién al Fondo
Nacional de Salud y a las Instituciones de Salud Previsional son normas excepcionales, porque la
primera fija una imputacién por falta de servicio y la segunda por culpa y ambas solo permiten la
imputacion de los dafios directos. Ademas, de acuerdo con Ny (Art. 41 inc. 22) esos dafios solo serdn
indemnizables cuando ellos se hubieran podido prever o evitar segun el Estado de los conocimientos
de la ciencia o de la técnica existente al momento de producirse.

El caso de Ng (Art. 42 inc. 29) es diferente. Se trata de una norma especial y redundante con
la legislacién civil. La regulacién de la responsabilidad de los prestadores inscritos en la
Superintendencia de Salud por incumplimiento de las Garantias Explicitas de Salud, se rige por la
culpa civil y los dafios indemnizables son todos aquellos que sean consecuencia de la accion u
omisién de dichos prestadores.

La norma N7 (Art. 41 inc. 29) es una norma especial en relacién a los dafios indeminzables.
El articulo limita los dafios indemnizables solo a los que provienen de hechos o circunstancias que
eran previsibles o evitables en un momento determinado. El criterio para determinar la
previsibilidad o evitabilidad es el conjunto de conocimientos de la ciencia o de la técnica. El
problema de la norma es el pronombre demostrativo ‘aquellos’. No queda completamente claro si
se hace referencia a la ciencia y técnica existente al momento de producirse el hecho o
circunstancia, o la ciencia y técnica existentes al momento de producirse el dafio. Esto es
importante, ya que segun Ng (Art. 40) la responsabilidad prescribe en cuatro afios contados desde
la accién u omisién y no desde que se produjo el daio.

La norma N3 (Art. 41 inc. 12) es una norma especial en relacidn a las reglas civiles. Ella regula
el modo en que debe fijarse el dafio moral e impone dos criterios complementarios; la gravedad del
dafio y la modificacién de las condiciones de existencia del afectado. Asimismo, este ultimo criterio
es modulado por dos variables: la edad y las condiciones fisicas de la victima.

La norma N, (38 inc.22) es una norma especial y redundante en relacion a la legislacion civil
de responsabilidad extracontractual y en relacion a la norma de la LOCBGAE. Fija un sistema del
onus probandi estatico sobre el dafio, la accién y la culpa del servicio.

Volvamos un momento a la norma N.; que fija el articulo 38 inc.12 (Los organos de la
administracidon en materia sanitaria responden por los dafios causados a los particulares conforme
a la clausula general de ‘falta de servicio’) ¢éCAmo se configura la lista de factores de la ‘falta de

40 Esta opinidn es defendida también por Josefina Tocornal. Véase: TOCORNAL (2010), pp. 477-504.
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servicio’? Ya sabemos que son cinco elementos basicos conforme al desarrollo dogmatico vy
jurisprudencial de la LOCBGAE. A nuestro juicio la cuestién es si determinar cdmo la regula la ley
GES modifica el razonamiento judicial en dos puntos: las cargas del servicio y el contrafactico de
normalidad del servicio debido.

3. Tercera parte. Los principios de la ley N2 19.666 y razonamiento judicial

Tradicionalmente, la doctrina del Derecho Administrativo usa la nocidn de concepto juridico
indeterminado para clasificar expresiones tales como: buena fe, justiprecio, urgencia, necesidad,
utilidad, razonabilidad, igualdad, solidaridad, eficacia, etcétera®'. Los juristas discuten sobre qué es,
cémo se identifica y cdmo se usa en el razonamiento judicial este tipo de figuras.

Sin cuestionar este modo de comprender las expresiones ambiguas y vagas que usa el
legislador, creemos que vale la pena resaltar cuatro efectos del uso de estos conceptos en la
legislacidon. El primer lugar, los conceptos juridicos indeterminados son desafios de técnica
legislativa, porque ellos exigen considerar cémo los factores lingisticos y la cultura juridica de los
operadores que trabajaran con el material legislativo moldean a la indeterminacién del lenguaje de
las fuentes.

El segundo lugar este tipo de conceptos es construido (dotado de un contenido) en sede
jurisdiccional y por la doctrina®?. Asi, estos conceptos generan problemas de justificacién externa de
las operaciones interpretativas y/o integradoras del derecho, en orden a poner en relacidn el texto
de la legislacién con un conjunto de principios juridicos dotados de cierto contenido normativo
especifico.

En tercer lugar, es importante notar que estos conceptos pueden ser entendidos como
fragmentos de reglas que entregan atribuciones a los jueces para crear el derecho que resuelve el
caso. En este sentido, la legislacién que usa estos conceptos da poder a los jueces para balancear
los intereses legitimos en disputa a través de potestades arbitrales*. En cuarto lugar, una vez que
estos conceptos son llenados de contenido por el juez y la doctrina, mediante operaciones de
construccion juridica, pueden entenderse como normas sustantivas que regulan el supuesto de
hecho en el que se subsume el caso que el juez debe resolver.

Conforme a las distinciones precedentes, que es posible sostener que la labor del juez que
resuelve un caso de responsabilidad patrimonial del Estado por falta de servicio consiste en
completar ese concepto juridico indeterminado®*. Esto quiere decir que la interpretacién declarativa
de la expresién ‘falta de servicio’ no conduce a ninguna parte. El juez debe hacer una interpretacion
correctora e integrar el derecho dotando de un contenido a las palabras del legislador.

Los dos principales recursos que usan los jueces para integrar el derecho son la dogmatica
y la jurisprudencia y esa tarea integradora tiene la misma estructura que una especificacion®. La
operacion que llamamos ‘especificacion’ es un procedimiento de obtencion de una regla
determinada a partir de normas indeterminadas (principios, conceptos juridicos indeterminados,
cldusulas generales, listas de ejemplos, entre otras). El procedimiento consiste en cinco pasos*®:

41 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (1998), p. 443.

42 GUASTINI (2015) pp. 11-48.

43 CHIASSONI (2011) pp. 89-106.

44 Esta afirmacion es general para cualquier resolucion de un caso a partir de las disposiciones de los articulos 44, 152 y 38 de las leyes N2
18.575, N2 18.695 y N2 19.966 respectivamente.

45 Para una definicién del procedimiento de especificacién ver MORESO (2010), pp. 821-832.

4 MORESO (2010), pp. 821-832.
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(i) Primer paso. El juez debe delimitar el problema normativo que presenta el caso singular
gue es juzgado. Ello considera una dimensidn factica y una normativa, es decir, decidir cuales son
los hechos que se discuten y cudles son las normas que estdn en juego prima facie. En términos
practicos este paso se traduce en identificar, por ejemplo, que se trata de un caso de un dafio como
consecuencia de una infeccidn intrahospitalaria generado por negligencia del personal médico, en
el marco de una prestacion GES en donde es aplicable la ley N2 19.966.

(ii) Segundo paso. Este paso consiste en fijar el contenido de las normas que fueron
identificadas como prima facie aplicables en el paso anterior. Este proceso incluye entonces un
ejercicio interpretativo e integrador del derecho mediante el uso de todas las fuentes del derecho
disponibles (legislacién, jurisprudencia, doctrina), ademds del recurso a los criterios de toma de
decisiones propios de la cultura juridica en donde el juez opera. Siguiendo en el ejemplo del paso
anterior, aqui es donde el juez deberia dar contenido a los mencionados principios de acceso,
calidad, oportunidad y proteccién financiera, que cree relevantes para integrar el juicio de
imputacion por falta de servicio.

(iii) Tercer paso. Consiste en modelar ‘casos paradigmadticos’ (reales o ficticios) que permitan
ilustrar el problema normativo seleccionado en la etapa (i), de modo tal de restringir el conjunto de
las reconstrucciones normativas admisibles para el caso. Es claro que los precedentes y su analisis
por parte de la doctrina son de especial relevancia en este paso. Es importante notar que, en alguna
medida este paso ya estd presente al momento de dar el primer paso, porque la tarea de identificar
las normas prima facie aplicables considera no solo un conocimiento de la legislacién, sino que
también de la ratio decidendi expresada en precedentes relevantes y un dominio de las teorias y
conceptos dogmaticos implicados en la interpretacion de las fuentes del derecho.

(iv) Cuarto paso. Determinar cuales son las propiedades relevantes del problema normativo
ya delimitado, de un modo tal de poder avizorar las posibles soluciones normativas que recibira el
caso usando las normas construidas a partir de los pasos anteriores. Naturalmente, aqui vuelven a
jugar un papel muy importante, por un lado, los precedentes (la ratio decidendi) y; por otro, las
teorias y/o los conceptos dogmaticos que el juez tiene la vista.

(v) Quinto paso. Formular la(s) regla(s) que, siendo suficientemente determinadas,
resuelve(n) el caso singular que es juzgado y que también resultan idoneas para resolver otros casos
similares.

Estas cinco etapas conducen al juez desde una norma poco determinada que no puede ser
usada para formular un silogismo judicial, hasta una norma bien determinada que puede ser usada
para encabezar el silogismo que estructura la decisién del juez. La especificacién reduce el alcance
del concepto juridico indeterminado y le da un contenido para un problema normativo o caso
singular. Asi, cuando el juez falla esa decision es aplicable a todos los casos individuales que
pertenecen al mismo ambito normativo. De esta forma, hay un meridiano control sobre la aplicacién
del derecho, porque la discrecionalidad judicial queda sometida a las reglas que se han construido
con lainformacién que esta disponible para las partes de litigio: las sentencias anteriores, los casos
paradigmaticos, las teorias y conceptos dogmaticos que son aplicables en un dmbito normativo o
conjunto de caso.

Corresponde responder cdmo los principios de la ley N2 19.966 afectan la determinacion de
las cargas del servicio y el estandar de normalidad del servicio debido. En relacién a las cargas del
servicio hay que sefalar que el punto que nos interesa son las obligaciones competenciales.
Creemos que las garantias explicitas de salud son principios de mandato que imponen deberes
especiales a los organismos publicos en orden a suministrar ciertas prestaciones de salud de un
determinado modo. Entonces, estos principios aumentan la carga obligacional de los prestadores
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de servicios sanitarios en el caso de patologias GES, porque solo asi tiene sentido afirmar que la ley
consagra garantias explicitas que concretizan el derecho fundamental a la salud.

En relacién al estandar de normalidad del servicio debido la cuestiéon es un poco mas
compleja. Sostenemos que ese contrafactico no puede ser construido como sea hace en cualquier
otro caso de derecho administrativo. Ello es asi por tres razones de diferente naturaleza. En primer
lugar, hay una razén material: el juicio de normalidad que no integra los principios GES impide llevar
a cabo el propdsito de la ley: establecer un trato sanitario equitativo en esas patologias como una
politica publica que concretiza el derecho fundamental a la salud. En segundo lugar, el juicio de
normalidad que no integra los principios de la ley N2 19.966 incurre en un error basico: considera
gue todas las normas de la ley son directrices o normas programaticas en lugar de principios en
sentido estricto, asi olvida que las normas de la ley son mandatos*’. En tercer lugar, el juicio de
normalidad que no integra los principios de la ley deja de lado la legitima expectativa del ciudadano
en relacidon a un servicio que el estado ha comprometido de forma robusta.

A partir de las reflexiones precedentes es posible sostener que un modelo de decision
judicial para introducir los principios de la ley N2 19.966 en el razonamiento sobre casos de
responsabilidad del Estado deberia contener, como minimo, tres pasos: (1) Los principios deben ser
formulados por el juez a partir de las disposiciones disponibles, (2) Los principios deben ser
concretizados y solo una vez realizada esa operacidn, la regla resultante puede ser usada para
configurar la falta de servicio, especialmente, para construir la carga competencial del servicio y el
juicio de normalidad como elementos del contrafactico y, (3) En caso de conflicto entre los principios
en juego es necesario resolver ese conflicto (y justificar esa solucion) antes de configurar la regla
gue sera incluida en la determinacién de la falta de servicio.

4. Cuarta parte. Una aplicacion del modelo de razonamiento a un caso

Un buen ejemplo para observar el modelo de razonamiento que presentamos es el caso Rol
N2 9.440/2009 resuelto por la Corte Suprema el afio 2012. En ese caso, la Corte resolvid un recurso
de casacion en el fondo interpuesto por la parte demandante en contra de una sentencia
pronunciada por la Corte de Apelaciones de Iquique que revocé la decisién de primera instancia que
daba lugar a la demanda.

Un listado breve de hechos es el siguiente:

(1) H.N.B.H sufrié un infarto agudo al miocardio en el mes de febrero de 2006.

(2) Ingresé al Servicio de Urgencia del Hospital Regional de Iquique y fue ingresado al
programa de Acceso Universal de Garantias Explicitas de Salud (AUGE), sin obtener mayores
tratamientos que su estabilizacién.

(3) ElI 2 de septiembre de 2006 el seifior H.N.B.H sufrid6 un segundo infarto agudo al
miocardio. Fue ingresado con riesgo vital a la UTl y se dispuso su traslado urgente al Instituto
Nacional del Térax de Santiago. Se le otorgd una hora de atencién para el 16 de noviembre de 2006
con el propésito de realizarle una ‘coronariografia’ conforme a la cual se determinaria el tratamiento

47 Sobre esta distincion profundizan Atienza y Ruiz Manero: “La diferencia, pues, entre un principio en sentido estricto y una directriz,
desde la perspectiva desde la que estamos ahora contemplando las normas, parece ser la siguiente: de los principios en sentido estricto
cabe decir que son mandatos de optimizacidén Gnicamente en el sentido de que, al estar configuradas de forma abierta sus condiciones
de aplicacidn, la determinaciéon de su prevalencia o no en un caso individual determinado exige su ponderacion, en relacién con los
factores relevantes que el caso presente, con principios y reglas que jueguen en sentido contrario; pero una vez determinado que en ese
caso prevalece el principio, éste exige un cumplimiento pleno. Las directrices, por el contrario, al estipular la obligatoriedad de utilizar
medios idéneos para perseguir un determinado fin, dejan también abierto el modelo de conducta prescrito: las directrices si pueden, en
efecto, ser cumplidas en diversos grados”. ATIENZA Y RUIZ (1991), p. 110.
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posterior de implantacién de Bypass coronario o Angioplastia Coronario Percutanea. Ademas, entre
los procedimientos que debia realizarse se incluian un test de esfuerzo, exdmenes de sangre y un
electrocardiograma.

(4) El Instituto Nacional del Térax de Santiago le practicé la ‘coronariografia’, pero al remitir
la ficha clinica, el Hospital Ernesto Torres Galddmez de Iquique omitié acompanar los resultados del
test de esfuerzo. Por esta omisién se determiné que el cuadro presentado por el sefior H.N.B.H fuera
tratado en Iquique en donde se contaba con todos los antecedentes.

(5) El médico Victor Pérez Ledn concluyd que: “se sugiere realizar estudio de induccion de
isquemia y viabilidad miocdrdica para definir eventual terapia endovascular”.

(6) Se le otorgd hora para cumplir con la orden de Poli Comité de Traslado Cardiologia, que
consiste en la citacién a un comité de la especialidad de cardiologia. Concurrié el sefior H.N.B.H y su
hora le fue reagendada el 29 de diciembre de 2006; 1 de enero de 2007; 24 de julio de 2007; 28 de
agosto de 2007; 9 de septiembre de 2007; se agendd para el 16 de noviembre de 2007, pero por los
hechos que se indicaran a continuacién se dispuso que se realizara el 9 de octubre de 2007, la cual
tampoco se efectud.

(7) Al presentar dolores en el pecho, el sefior H.N.B.H concurrid al Servicio de Urgencia del
Hospital Regional de Iquique el 17 de septiembre de 2007 y luego el 3 de octubre de 2007, ocasién
en que se dispone su hospitalizacidon. Ocho dias después, el sefior H.N.B.H sufre un tercer infarto,
razén por la que es derivado a la UCl hasta el 13 de octubre de 2007 en que se le traslada a medicina
hombres.

(8) El dia 11 de octubre de 2007, con los examenes a la vista y dada la condicién del sefior
H.N.B.H se dispuso nuevamente su traslado a Santiago, el que seria efectuado de urgencia. El dia 16
del mismo mes se consulta por este traslado, indicandose que se seguia esperando.

(9) El sefior H.N.B.H fallece el 20 de octubre de 2007.

El tribunal de primera instancia resumié la pretension del actor sefialando que ella consistia
en:

[...] primero, en la tardanza por mas de un afio y nueve meses para la presentacidn garantizada en la
ley en un plazo no mayor a 30 dias desde su primer alta médica; segundo, no se pudo realizar la
operacioén en la ciudad de Santiago por el hecho de haber llegado la ficha del padre de la demandante
incompleta, pese a que los examenes que se requerian para la operacion se habian realizado, es decir,
segln lo indicado por la demandante, no se tomaron el tiempo de incorporar estos exdmenes a la
carpeta del paciente para ser enviada a la ciudad de Santiago; tercero, debido a lo anterior, el padre
de la demandante debid volver a la ciudad de Iquique, sin solucidn alguna sefialandosele que en esta
ciudad se le citaria ante el Consejo Médico del Hospital Ernesto Torres Galddmez, a fin de determinar
lo que el paciente requeria, ya sea un BYPASS o una Angioplastia, sin embargo nunca se llevé a efecto
este consejo médico, hasta que en definitiva el padre de la demandante fallecié a la espera de dicha
junta.

Resumiendo las pretensiones del actor, la Corte de Apelaciones de Iquique, sefialé que la
falta de servicio alegada se hace consistir en:

1°) Tardanza en la prestacion del servicio médico garantizado en la denominada ley Auge, 2°) La no
operacion del sefior Ballon en el Instituto Nacional del Térax en la ciudad de Santiago, por no llevar
completa la carpeta con los antecedentes clinicos del paciente, y 3°) La no celebracion del Consejo
Médico del Hospital Ernesto Torres Galddmez para decidir si al paciente se le practicaria un Bypass o
una Angioplastia.
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Considerando estos tres puntos, la Corte de Apelaciones de Iquique acogié el recurso de
apelacion interpuesto por el fisco y revocé la sentencia de primera instancia, porque estimo que no
fue probada la falta de servicio. La cuestion interesante aqui es observar la parte demandante alegé
la falta de servicio conforme a la teoria objetiva, mientras que la Corte adoptd la posicidn subjetiva.
Este cambio de posicidn tedrica generd la insuficiencia probatoria en la pretension del demandante
pues, a juicio de la Corte, no se probd la culpa del servicio.

Al conocer del recurso de casacién en el fondo por infraccion a las leyes reguladoras de la
prueba, la Corte Suprema rechazo la impugnacion del recurrente y confirmé la sentencia de la Corte
de Apelaciones con un extenso voto disidente del ministro sefior Muiioz, quien arguyé que la prueba
ofrecida por la demandante era suficiente para acreditar la culpa del servicio conforme a la teoria
subjetiva.

Es claro que el caso se desarrolld, principalmente, como una discusién probatoria. Este
modo de litigio tiene una razén profunda en la estructura del razonamiento judicial sobre la falta de
servicio. Ya que la falta de servicio es un concepto juridico indeterminado, la frontera entre los
problemas de derecho y los problemas de hecho es bastante difusa.

Mas alla del modo en que el caso se litigd y de la correccion de la decision de fondo, es
interesante observar que este es un caso donde se deberia haber aplicado nuestra propuesta de
razonamiento sobre falta servicio en prestaciones GES. La cuestién que el tribunal deberia haber
establecido es un problema doble. Por un lado, deberian haberse integrado los principios de acceso,
oportunidad y calidad de la ley 19.966 para dar contenido al deber de prestar un servicio médico
garantizado por la ley y; por otro, deberia haberse valorado la prueba de la anormalidad de la
prestacion conforme al deber juridico asi configurado.

Creemos que el tribunal no ve la totalidad del problema que tiene entre manos, porque
carece de referencias dogmaticas y jurisprudenciales sobre el contenido de los principios de la ley
19.966 y al modo en que estos principios deberian operar en el razonamiento del juzgador al
momento de configurar el deber de actuacion de la Administracion. Entonces, ante esta carencia de
una referencia normativa, el tribunal solo se concentra en la segunda mitad del problema: la prueba
de laanormalidad en la prestacién del servicio médico y, especificamente, la suficiencia de la prueba
de la culpa del servicio*®. Ahora bien, ¢Qué deberia haber hecho el tribunal al resolver la primera
parte del problema?

Para responder esta pregunta ofrecemos una respuesta esquematica y minimalista, es decir,
presentamos una estructura de razonamiento en lugar de una argumentacién de fondo sobre la
sentencia que solo nos sirve de ejemplo. Advertimos al lector que no podemos afrontar los
problemas probatorios derivados de este enfoque en razén de que ellos escapan a los objetivos de
este trabajo.

En el apartado anterior, hemos sostenido que el tribunal debe componer una regla que
resuelva el caso y que para arribar a tal norma debe, primero, formular o dar contenido a los
principios (acceso, oportunidad y calidad) a partir del material juridico disponible y luego
concretizarlos conforme a las circunstancias del caso. Estas operaciones explicadas desde la teoria
del derecho, se ordenan en cinco pasos por cuestiones puramente metodoldgicas, tal como las
describimos mas arriba. Desde el punto de vista judicial, la especificacién de los principios puede
resumirse bajo la forma de dos preguntas; (i) como los principios en juego (el acceso, la oportunidad

48 El problema de la prueba de la culpa del servicio no puede ser tratado aqui por razones de espacio. Pensamos que un trabajo en
profundidad sobre el asunto, en casos de prestaciones sanitarias, deberia abordar por un lado, el impacto probatorio de la adopciéon de
ciertas posiciones dogmaticas y; por otro, cudles son los medios de prueba que permiten probar mejor la culpa del servicio,
particularmente, si es posible inferir (o no) la negligencia a partir de datos contenidos en instrumentos publicos.
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y la calidad) demarcan el deber del servicio de salud en términos de lo que cabe esperar del servicio
publico y; (ii) cédmo los principios se integran con otras normas que regulan la prestacién sanitaria y
asi definen el contenido del deber que pesa sobre la Administracién.

La primera pregunta exige hacer coherentes los principios en juego (el acceso, la
oportunidad y la calidad). La segunda pregunta, en cambio, exige dotar de coherencia a los
principios junto a otras normas aplicables al caso (protocolos, guias clinicas, reglamentos)®.
Naturalmente, el juez siempre puede profundizar la respuesta a ambas preguntas echando mano a
las circunstancias en que se desarrolld el caso, a los precedentes judiciales, a casos paradigmaticos
y a argumentaciones dogmaticas para terminar de afinar la regla que resuelve el asunto que juzga.
Las respuestas a las preguntas planteadas permitirian, por ejemplo, que el juez pueda explicar como
el acceso y la oportunidad se manifiestan en el deber de realizar una prestaciéon que, segun las
normas vigentes, deberia practicarse en un cierto plazo y por qué la calidad comprometida por el
legislador para una prestacion incluida en el listado GES implicaria (o no) un deber de cuidado mayor
al gestionarla y ejecutarla. Asi, en la sentencia analizada, podria haber sido util considerar, por
ejemplo, la Guia Clinica Infarto Agudo del Miocardio y Manejo del Dolor Toracico en Unidades de
Emergencia del afio 2005 la que sostenia que el infarto agudo al miocardio era la primera causa de
muerte en el paisy declaraba que la politica publica GES buscaba reducir una inequidad en el acceso
a las prestaciones de salud segln el drea geografica donde habitan los pacientes®.

A partir del ejercicio realizado podemos extraer dos afirmaciones. Por un lado, es claro que
el razonamiento con los principios en juego permite aumentar la carga obligacional del prestador
del servicio sanitario GES, es decir, lleva a concluir que aquello que es normalmente debido para
una prestacion no incluida en el listado GES, es insuficiente para cumplir con el deber de tratamiento
de una enfermedad que se encuentra en ese listado. Por otro lado, y como ya lo hemos sugerido,
construir el deber del servicio usando los principios de la ley modifica el foco de la valoracién de la
prueba sobre la anormalidad, porque al robustecer el deber la cuestién central ya no es la actuacién,
la performance o el error del personal médico en la ejecucidn de una directiva de la lex artis, sino
gue el respeto a las normas y protocolos de desempefio que el mismo sistema de salud se ha fijado.
Para decirlo en palabras simples: la anormalidad se infiere a partir de la infraccién de las normas
vigentes.

5. Conclusiones

Del conjunto de problemas que es posible avizorar a partir del modo en que se regula la
responsabilidad del Estado en la ley 19.966, el presente trabajo trata solo una dificultad que ella
genera: el uso de los principios en la configuracién de la falta de servicio. Para tratar este problema
normativo se ha establecido el estatus de lex specialis de la ley N2 19.966. Asi, en virtud de esa

49 Para el caso en estudio, estas normas serian el Decreto Supremo N2 170 del Ministerio de Salud, el Protocolo Auge de Manejo de
Pacientes con Infarto Agudo del Miocardio con Elevacién del Segmento ST y la Guia Clinica Infarto Agudo del Miocardio y Manejo del
Dolor Torécico en Unidades de Emergencia del afio 2005.

50 Dice la Guia Clinica en su punto N2 3: “La enfermedad isquémica es la primera causa de muerte en Chile. En el afio 2001 fue responsable
de casi 1 de cada 10 muertes (7.812 defunciones) y de ellas, 5.651 fueron por Infarto Agudo del Miocardio (IAM), manifestacidn clinica
mads trascendente de esta patologia (Departamento de Informacién Estadistica Minsal 2001 4 /id). [...] Actualmente existe en nuestro pais
una gran inequidad en cuanto a la oportunidad de diagnéstico y tratamiento inicial recibido en esta entidad patoldgica, inequidad que se
manifiesta segun el area geografica a la que pertenezca el paciente y acuda a su primera atencién, como también segun el seguro de
salud al que pertenezca.

Ofreciendo a toda la poblacién chilena la posibilidad de un diagndstico precoz y manejo oportuno y eficaz en esta patologia,
independiente de su lugar de origen o sistema previsional, se pretende disminuir la mortalidad y discapacidad que ella produce”.
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relacion de especialidad es posible afirmar que la figura de la falta de servicio contenida en esa ley
es especial en relacién a la que contiene la LOCBGAE. En razén a este vinculo entre ambas normas
ha sido posible argumentar que el sistema de imputacién de responsabilidad en contextos sanitarios
debe tener un rasgo diferenciador en relacion al contenido en la LOCBGAE. A nuestro juicio la
diferencia radica en la necesidad de incluir los principios explicitos contenidos en la ley N2 19.966
en el razonamiento judicial que imputa responsabilidad al Estado.

Conforme a los sefialado, el juez que resuelve un caso de falta de servicio en contextos
sanitarios deberia considerar los principios de acceso, calidad, oportunidad y proteccidn financiera
(ademas de otros principios implicitos) al momento de atribuir responsabilidad a la Administracion.
Es claro que esta afirmacion es una propuesta hermenéutica y no una descripcidn de la realidad
jurisprudencial. Es el caso que la jurisprudencia no usa estos principios para determinar la
responsabilidad del Estado®. Sin embargo, hay buenas razones para pensar que ello deberia ser asi.
El propésito de la normativa sanitaria, la equidad como valor juridico que sustenta el sistema GES y
la necesaria consideracion de especialidad de la ley analizada son algunas de ellas.

Si nuestro razonamiento es correcto, los jueces que resuelven casos de falta de servicio por
prestaciones GES tienen una carga de argumentacién mayor que aquellos que resuelven casos de
responsabilidad por otras prestaciones sanitarias. En razon de los principios explicitos de la ley N2
19.966, los estdndares de las prestaciones GES son mas complejos que los estdndares de las
prestaciones sanitarias generales.

Ahora bien, un problema practico para hacer viable la propuesta es que la doctrina no ha
definido de los principios de la ley N2 19.966, especificamente, no ha dado contenido al principio de
calidad. Ante esta ausencia de desarrollo dogmatico, hemos usado las definiciones oficiales de la
Superintendencia de Salud como punto de partida y se ha mostrado que la operacion de
especificacién de una norma indeterminada es una alternativa viable para introducir estos principios
—convertidos en reglas determinadas— en la configuracién de silogismo que estructura el titulo de
imputacion. Naturalmente, este trabajo podria ser todavia mas preciso y, sobre todo, mas practico
si se contara con un desarrollo dogmatico robusto de cada uno de los principios de la ley N2 19.966.
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