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AGE OF SELF-MANAGED NETWORK ESTABLISHMENTS

Huco A. CARDENAS VILLARREAL*

RESUMEN: El articulo aborda el problema de la legitimacién pasiva cuando el dafio se pro-
duce en el 4mbito de accién de los llamados Establecimientos Autogestionados en Red. Se
muestran las diferentes soluciones que le ha dado la jurisprudencia de los tribunales en los
dltimos afios, y se aportan argumentos de cardcter sustantivo y procesal en apoyo de la tesis
que retiene la legitimacién pasiva en los Servicios Publicos de Salud.
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ABSTRACT: The article addresses the problem of passive legitimation when damage occurs in the
scope of action of so-called Self-Managed Network Establishments. It shows the different solutions
provided by the jurisprudence of the courts in recent years, and provides substantive and proce-
dural arguments in support of the thesis that retains passive legitimation in the Public Health
Services.
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I. INTRODUCCION

A finales del ano 2011 publicamos los resultados de una extensa investigacién ju-
risprudencial, donde perfilamos y comentamos los principales problemas del régimen que
gobierna la responsabilidad patrimonial de la administracién médico-sanitaria en Chile.
Desde entonces, las grandes lineas jurisprudenciales que alli observamos se han mantenido
constantes. Asi, en términos generales, cuando se habla de la responsabilidad de los érganos
del Estado que prestan servicios de salud, estamos hablando de una responsabilidad subjeti-
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va, por el hecho propio, que se atribuye a través de una categoria general (falta de servicio)
que ha terminado por absorber todas las formas de imputar a los érganos del Estado que
prestan servicios de salud'.

Aun asi, desde que se publicara el trabajo referido, también se han producido algu-
nos cambios relevantes en el régimen que gobierna la responsabilidad de la administracién
médico-sanitaria. Asi, por poner algunos ejemplos, se observa que han aparecido nuevos
tipos de conductas culposas (falta de informacién); nuevas categorias de dafios indemniza-
bles o formas de argumentacién causal (pérdida de la oportunidad); y que se ha discutido
la legitimacién pasiva de los Servicios de Salud en el contexto de la entrada en funciona-
miento de los Establecimientos Autogestionados en Red (en adelante EAR u Hospitales
Autogestionados).

En este trabajo me ocuparé del problema de la legitimacién pasiva en tanto que el
tratamiento de este tépico interesa desde el punto de vista teérico, como desde el punto de
vista prictico. Hoy en dia, pricticamente no pueden encontrarse juicios donde no se haya
presentado esta cuestién por via de una excepcién de legitimacién pasiva perentoria o dila-
toria, sin que la jurisprudencia haya logrado encontrar una solucién uniforme.

Sostendremos la tesis de que el Servicio de Salud serd el legitimado pasivo de la ac-
cién de perjuicios siempre que el dafio se produzca en la esfera de control de un hospital
que forme parte de su red, con independencia de que el hospital ostente (o no) la calidad
de Autogestionado. Estructuralmente, el trabajo se divide en dos partes: en la primera, per-
filaremos el problema separando la hipétesis conflictiva de aquellas otras en la que la legiti-
macién pasiva no ha sido problematizada (I); y, en la segunda, abordaremos derechamente
el problema de la legitimacién pasiva del Servicio de Salud cuando el dafio se causa en la
esfera de control de un Establecimiento Autogestionado (II).

[l. EL PROBLEMA

Asi como los Servicios de Salud son organismos descentralizados de la Administra-
cién del Estado que constituyen la estructura fundamental de la administracién médico-sa-
nitaria, los hospitales publicos conforman el endoesqueleto de los Servicios de Salud?. Por
lo mismo, la idea de que la legitimacién pasiva le correspondia al Servicio de Salud cuando
la actividad de estos hospitales causaba algin dafo fue pacifica hasta que, por mandato de
la ley, algunos de estos establecimientos experimentaron una desconcentracién administra-

' Cfr. CARDENAS y MORENO (2011). El fundamento de esta falta de servicio evolucioné desde la cldsica res-
ponsabilidad por el hecho ajeno propia del derecho civil, hasta la responsabilidad por el hecho propio por la
deficiente organizacién del servicio, mediante el sistema de conceptos desarrollados en el seno de la teoria del
érgano [HUEPE (2006) pp. 90 y ss.]. En esta evolucién va perdiendo importancia la individualidad del funcio-
nario que causé materialmente el dafio, y se van echando los cimientos de un concepto omnicomprensivo de
falta de servicio [VALDIVIA (2005) pp. 10 y ss.].

2

De acuerdo a los articulos 43 y ss. del Decreto Supremo N° 140 (2005), el hospital (publico) es el estable-
cimiento destinado a proveer prestaciones de salud para la recuperacion, rehabilitacion y cuidados paliativos de
personas enfermas y colaborar en las actividades de fomento y proteccién, mediante acciones ambulatorias o en
atencién cerrada. Al hospital le corresponderd otorgar, dentro de su 4mbito de competencia, las prestaciones de
salud que el Director del Servicio le asigne de acuerdo a las normas técnicas que dicte el MINSAL en la materia.
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tiva. Pero ademds del Servicio y de los Establecimientos Autogetionados, la administracién
médico-sanitaria incluye una amplia gama de entes administrativos centralizados y des-
centralizados; lo que obliga a quienquiera demandar una indemnizacién de perjuicios de
la Administracién, a determinar previamente cudl de estos érganos ostenta la legitimacién
pasiva, y quién se encuentra facultado legalmente para representarlos judicial y extrajudi-
cialmente’.

1. LOS DISTINTOS LEGITIMADOS PASIVOS DEL SISTEMA CHILENO

Respecto a la legitimacién pasiva, si hasta hace algin tiempo advertiamos que quien
estuviera por dirigir una demanda contra la Administracién Médico-Sanitaria tendria que
dirigirse (dependiendo de las particularidades del caso) hasta contra cuatro sujetos diferen-
tes, hoy debemos sehalar que las cosas han cambiado. En efecto, en los dltimos afnos, los
fallos de los tribunales de justicia han habilitado demandas hasta contra cinco diferentes
érganos del Estado.

En primer lugar, serd el Fisco el legitimado pasivo en los litigios en que se vea invo-
lucrado un érgano sanitario no personificado (ente centralizado o fiscal). La representacién
judicial en estos casos, le corresponde al presidente del Consejo de Defensa del Estado
[articulo 18 N° 1 D.EL. N° 1 (1993)] por tratarse de hospitales dependientes de ciertos
organismos estatales carentes de personalidad y patrimonio propio (centralizados). En
segundo lugar, se encuentran los Centros Asistenciales Experimentales, como el Hospital
Padre Alberto Hurtado. Tales centros, asi como la Direccién de Previsién de Carabineros
de Chile y la Universidad de Chile (respecto de los hospitales y centros asistenciales que
de ellos dependan), en su condicién de organismos funcionalmente descentralizados, son
sujetos pasivos de la accién de perjuicios en lugar del Servicio de Salud de la zona territorial
de que se trate o, en su caso, del Fisco, puesto que estidn dotados de personalidad juridica
y patrimonio propio. En tercer lugar, en los dafios que se producen como consecuencia de
la actuacién de los Servicios de Atencién Primaria, la responsabilidad y la correspondiente
legitimacién pasiva le corresponde a la Municipalidad de la cual dependen, representada
judicialmente por su Alcalde. En cuarto lugar, los Servicios de Salud detentardn la legitima-
cién pasiva en los casos en que los hospitales y centros de salud (no personificados) depen-
dientes de dicho servicio, ocasionen algin dafio a sus usuarios. Estos hospitales y centros
de salud, dependen juridica y administrativamente del Servicio de que se trate y —en prin-
cipio—, solo este dltimo tiene el patrimonio y la titularidad juridica para responder por los
dafios ocasionados por aquellos. La representacién judicial y extrajudicial de los Servicios
de Salud corresponde a su Director quien, ademds, es el Jefe Superior del Servicio®.

La situacién descrita se alter6 a partir del afio 2010 en tanto que Ley N° 19.937, de
“Autoridad Sanitaria y Gestién” de 2005 (que modificé el D.L. N° 2763, de 1979), pres-
cribié que a partir de la fecha mencionada una gran cantidad de hospitales obtuvieran por

3 Sobre este y otros problemas procesales, GUTIERREZ (2009) pp. 245-279.

4 Articulo 6, D.S. N° 140 (2005). Un tratamiento sistematizado de cada uno de los centros y hospitales que

comprometen la responsabilidad de los diferentes legitimados pasivos mencionados puede verse en CARDENAS Y
MoRreNo (2011).
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el solo ministerio de la ley la calidad de Establecimientos Autogestionados en Red. Como
se verd enseguida, la especial regulacién a la que fueron sometidos los EAR ha permitido
levantar la tesis de la existencia de un quinto legitimado pasivo en el 4mbito de accién de la
administracién médico sanitaria.

2. EL PROBLEMA DE LA LEGITIMACION PASIVA DESDE LA APARICION EN ESCENA DE LOS

HOSPITALES AUTOGESTIONADOS

Con la implementacién del vigente disefio organizacional de los Servicios de Salud
Puablica se buscé dotar de un alto grado de autonomia a algunos hospitales puablicos. Sin
embargo, el legislador no considerd necesario conferirles personalidad juridica, lo que ha
generado dudas sobre cudl es el organismo que debe responder y, por consiguiente, una
verdadera avalancha de excepciones dilatorias y perentorias de falta de legitimacién pasiva
en una gran cantidad de los juicios en que se busca la reparacién los dafios ocasionados por
una mala prictica médica y hospitalaria.

2.1.  La configuracion normativa de los EAR: un régimen legal muy poco claro

Los Establecimientos de Autogestién en Red se encuentran regulados en el Titulo
IV del Capitulo II, del D.EL. N°1 (2005) del MINSAL, y en los Titulos I-VIII del D.S.
N° 38 (2005) del MINSAL, que establece el Reglamento Orgénico de los Establecimientos
de Salud de Menor Complejidad y de los Establecimientos de Autogestién en Red’. Y, sin
perjuicio de que algunos establecimientos adquirieron la categoria de autogestionados antes
del 31 de enero de 2010 mediante resolucién conjunta del Ministerio de Salud y Hacienda,
desde esa fecha, los 56 hospitales que se indican en el articulo 15 transitorio de la Ley N°
19.937 pasaron a tener la calidad de autogestionados, por el solo ministerio de la ley, desde
el 31 de enero de 2010.

En lo medular, el articulo 31 incisos 1° y 5° del D.EL. N° 1 (2005), dispone que los
Hospitales Autogestionados en Red “serdn érganos funcionalmente desconcentrados del co-
rrespondiente Servicio de Salud conforme al articulo 33 de la Ley 18.575 (...) No obstante,
en el ejercicio de las atribuciones radicadas por ley en su esfera de competencia, no com-
prometerdn sino los recursos y bienes afectos al cumplimiento de sus fines propios a que se
refieren los articulos 42 y 43 (...) dentro de su nivel de complejidad, ejecutardn las acciones
de salud que corresponden a los Servicios de Salud de acuerdo a la ley”. Y, al regular las
atribuciones del Director del Establecimiento, el inciso final del articulo 36 de la misma
norma dispone que, “para todos los efectos legales, la representacion judicial y extrajudicial
del Servicio de Salud respectivo se entenderd delegada en el Director del Establecimiento,
cuando ejerza las atribuciones sefaladas en este articulo”, prescribiendo, en su inciso final,
que “notificada la demanda, deberd ponerla en el plazo de 48 horas, en conocimiento per-
sonal del Director del Servicio de Salud correspondiente, quien deberd adoptar las medidas
administrativas que procedieran y podrd intervenir como coadyuvante en cualquier estado
del juicio”.

> El reglamento se encuentra en el Diario Oficial de 29 de diciembre de 2005. Como norma supletoria, se le

aplica el Reglamento Orgdnico de los Servicios de Salud, contenido en el DECRETO SUPREMO N° 140 (2005).
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Basicamente, el hecho de que se afectaran bienes al cumplimiento de los fines pro-
pios de los Establecimientos Autogestionados en el contexto de una desconcentracién
funcional, es lo que ha permitido que el Ministerio de Salud impulsara la interpretacién
que concibe como legitimados pasivos, en el lugar de los Servicios de Salud, a los Esta-
blecimientos Autogestionados. Asi, mediante la circular N° 1 de la Subsecretaria de Redes
Asistenciales, de 29 de febrero de 2008, el Ministro de Salud (S)® impartié instrucciones
en materia de representacién judicial de los EAR, en los siguientes términos: “se deduce
claramente, que la representacién judicial del Establecimiento corresponde por ley a su Di-
rector, al que compete asumir —en su caso— las correspondientes acciones para su defensa,
y que en caso de acciones judiciales dirigidas contra el Establecimiento el resultado de las
mismas solamente compromete los bienes y recursos del mismo, no implicando, en ningin
caso, los bienes del respectivo servicio de Servicio de Salud. Sin perjuicio, por cierto, que el
Director del Servicio pueda, si lo estima conveniente, intervenir como tercero coadyuvante
en dichos juicios”.

Pero esta interpretacién de la Subsecretaria de Redes Asistenciales y la posicién de
un trabajo doctrinal reciente’” parecen haber ido demasiado lejos, ya que tanto la norma-
tiva vigente, como los desarrollos del derecho sustantivo y procesal parecen indicar que el
legitimado pasivo (el obligado a la deuda) sigue siendo el Servicio de Salud. Respecto de
la cuestién planteada, ya nos habfamos mostrado favorables a mantener la legitimacién
pasiva en el Servicio de Salud® y ‘en una recientisima obra’, P1zaRRO’ parece compartir esta
postura. Sin perjuicio de lo anterior, los argumentos que fundamentan esta posicién no han
sido completamente explicitados y, como veremos enseguida, la jurisprudencia se encuentra

dividida.

2.2.  La jurisprudencia que considera al hospital como legitimado pasivo

Respecto de esta tendencia jurisprudencial puede verse SALDIAS ARAYA ELsA PABLINA Y
OTROS CON SERVICIO DE SALUD METROPOLITANO ORIENTE Y OTROS'. En el caso se demandé
conjuntamente al Servicio de Salud, al Hospital Santiago Oriente Dr. Luis Tisné Brousse
y al Instituto de Neurocirugfa Dr. Alfonso Asenjo, por el retraso en la realizacién de una
trombdlisis. En primera instancia, se condend de forma solidaria a los demandados vy, ape-
lado el fallo, la Corte de Apelaciones de Santiago revocé la condena del Servicio de Salud
sefialando “que de acuerdo al articulo 35 del D.EL citado, ‘La administracién superior y
control del Establecimiento corresponderdn al Director. El Director del Servicio de Salud

¢ Ministerio de Salud, Subsecretaria de Redes Asistenciales, Departamento de Asesorfa Juridica.

7 Al respecto, la autora afirma que “...a diferencia de lo que sostiene la doctrina, son los propios Hospitales
Autogestionados y no los Servicios de Salud, quienes detentan la legitimacién pasiva en las acciones de respon-
sabilidad por falta de servicio y la titularidad juridica para responder patrimonialmente por las indemnizaciones
compensatorias de perjuicios”. Véase CARVAJAL (2014) pp. 138 y 139.

8 CARDENAS y MORENO (2011) p. 14.

7 Pizarro (2017) p. 155.

W0 S4rpias AravA ELSA PABLINA Y OTROS CON SERVICIO DE SALUD METROPOLITANO ORIENTE v OTROS (2016). Duo-
décima Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, integrada por los Ministros Sr. Alfredo Pfeiffer R., Sr.
Fernando Carrefio O. y Sra. Patricia Liliana Gonzdlez Q. En el mismo sentido, puede verse Arava CASTILLO CON
Servicio DE SALUD II REGION DE ANTOFAGASTA (2015).
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no podrd interferir en el ejercicio de las atribuciones que le confiere este Titulo al Director
del Establecimiento, ni alterar sus decisiones...”. A su vez, el articulo 36 dispone que ‘En el
Director estardn radicadas las funciones de direccién, organizacién y administracién del co-
rrespondiente Establecimiento y en especial tendrd las siguientes atribuciones: a) Dirigir la
ejecucion de los programas y acciones de salud y coordinar, asesorar, inspeccionar y contro-
lar todas las dependencias del Establecimiento’ (...) Que, de una correcta interpretacién de
las normas antes sefialadas, aparece que el Servicio de Salud Metropolitano Oriente carece
de legitimacién pasiva para responder de los hechos en que se fundé el libelo pretensor”
(considerandos 2°, 4° y 5°).

El hospital y el instituto condenados interpusieron un recurso de casacién en la
forma por infraccién al articulo 768 N° 4 del Cédigo de Procedimiento Civil, sin que a la
fecha haya sido resuelto por la Corte (el fallo se encuentra en acuerdo desde el 4 de julio
de 2017)"'. A diferencia de los otros fallos que se manifiestan en favor de la legitimacién
pasiva del Hospital Autogestionado cuando solo se ha demandado a uno de estos estableci-
mientos, en este caso el problema se plantea en toda su extensién, puesto que se demandé
y condend solidariamente al hospital y al Servicio en primera instancia. Por lo tanto, al
resolver el recurso de casacién referido, la Corte Suprema tiene que definir cudl de los dos
érganos es el legitimado pasivo sin atender a mds consideraciones que la correccién dogmé-
tica de su decisién.

Por su parte, al menos en una ocasién, la Corte Suprema ha avalado la tesis de la
legitimacién pasiva del Autogestionado. Asi, en MUNOZ TORRES Y OTRO CON HOSPITAL BASE
PUERTO MONTT'? se demandé al Hospital Base Puerto Montt (notificindose la demanda a
su Director) y se acogié la accidn, siendo el fallo confirmado por la Corte de Apelaciones.
Ante esto, la defensa del Hospital interpuso un recurso de casaciéon en la forma y el fondo
donde, en lo pertinente a este trabajo, se sindicé en el fondo al articulo 36 del D.EL. N° 1
(2005), por cuanto este solamente confiere al Director del establecimiento demandado la
representacién judicial para efectos de las atribuciones contenidas en dicho articulo, dentro
de las cuales no se encuentra la de ser emplazado y comparecer en juicios indemnizatorios
como el presente.

Resolviendo el recurso, la Corte Suprema afirmé que “en tanto establecimiento auto-
gestionado, el Hospital Base de Puerto Montt es representado judicialmente por su Direc-

""" A efectos de su seguimiento, puede consultarse el recurso en rol N° 11759-2017 de la Corte Suprema.

2 Mu~oz TORRES Y OTRO CON HosPITAL BaSE PUERTO MONTT (2016). Tercera Sala de la Corte Suprema, inte-
grada por los Ministros Sr. Sergio Mufioz G., St. Haroldo Brito C., Sra. Marfa Eugenia Sandoval G. (redacto-
ra), St. Carlos Ardnguiz Z., y Sr. Manuel Valderrama R.

Existen otros casos en que la Corte ha confirmado que la legitimacién pasiva es del hospital, pero general-
mente se trata de supuestos en que rechaza el recurso por razones de forma o, derechamente, en casos en que
no debfa siquiera entrar al problema debido a que los hechos que provocaron el litigio se produjeron antes de
que el hospital en cuestién se transformara en Autogestionado. En este sentido, puede verse Camros Gopoy Ro-
DRIGO-CAMPOS GODOY BRAULIO-CAMPOS GODOY DANIEL CON SERVICIO DE SALUD METROPOLITANO (2015). En ArrAU
HENRIQUEZ cON HOSPITAL DEL SALVADOR, SERVICIO DE SALUD METROPOLITANO (2016), la Corte Suprema refiere
constantemente que no se invocaron las leyes que regulan el gobierno de los Establecimientos Autogestionados
no obstante que ello era impertinente, pues los hechos se produjeron antes de que el establecimiento en cues-
tion alcanzara el estatus de Establecimiento Autogestionado.
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tor, quien goza de las atribuciones y personeria suficientes para ser emplazado y comparecer
en el presente juicio indemnizatorio, de manera que tampoco se aprecia la existencia de la
transgresion reprochada” (considerando 20°). El fallo no presenta un gran desarrollo argu-
mentativo, pero debe mencionarse en tanto que sostiene una de las soluciones posibles.

2.3.  Jurisprudencia que concibe al servicio de salud como legitimado pasivo

La jurisprudencia que mantiene la legitimacién pasiva en el Servicio de Salud dis-
curre por dos cauces argumentativos diferentes. Por un lado, estdn los fallos que entien-
den que la norma que delega la representacién en el Director del hospital constituye una
forma de emplazar al Servicio, quien siempre conservard la legitimacién pasiva (2.3.1); y,
por otro, estdn los fallos que entienden que la delegacion de la representacién no incluye
la facultad de representar al Servicio en juicios de perjuicios, por lo que en casos de juicios
resarcitorios serd el Servicio el legitimado pasivo, debiéndose emplazar por medio de su Di-
rector (2.3.2).

2.3.1.  La delegacion de la representacion constituye una forma de emplazamiento

Respecto del primer cauce argumentativo referido, en LEPE ALARCON cON HOSPITAL
San José CoroNEL™, el paciente fue sometido a cirugfa para tratar una hernia umbilical.
La cirugfa no salié segtin lo esperado y el sefior Lepe Alarcén interpuso una demanda en
contra del Servicio de Salud de Concepcidn, notificando a su Director. El Servicio, a su
vez, interpuso una excepcidn dilatoria de falta de legitimacién pasiva que fue acogida, orde-
nando el tribunal que se notificara a quien en derecho correspondiere'. En lugar de ello, el
sefior Lepe Alarcén presentd una nueva demanda, ahora en contra del Hospital San José de
Coronel, notificando a su Director.

Curiosamente, esta tltima demanda es contestada por el Servicio de Salud de Con-
cepcién, quien interpuso una excepcién perentoria de falta de legitimacién pasiva. El fallo
de primera instancia acogié dicha excepcién perentoria y rechazé la demanda arguyendo
“[qlue la legitimacién pasiva recae en el Servicio de Salud Concepcién, organismo que
cuenta por personalidad juridica, pero representada para estos efectos por el Director del
Hospital San José de Coronel, establecimiento autogestionado en red; no pudiendo afir-
marse, por tanto, que esta legitimacién recae en el Hospital San José de Coronel represen-
tado por su director el Dr. Hugo Arce Rebolledo™. Apelado el fallo, la Corte de Concep-
cién confirmé la sentencia de primer grado, no interponiéndose en esta causa recurso de
casacion.

3 LePE ALARCON cON HospITAL SaN JosE CoroNEL (2015). Quinta Sala de la Corte de Apelaciones de Concep-
cidn, integrada por los Ministros Sr. Jaime Solis P, Sr. César Panés R. y Sra. Valentina Salvo O. En contra de
esta sentencia no se interpuso recurso alguno.

4 LEPE ALARCON cON SERVICIO DE SALUD CONCEPCION (2013). Primer Juzgado Civil de Concepcién.

5 LEPE ALARCON cON HosPITAL SAN JosE CORONEL (2015).
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Dentro de la misma linea argumentativa, en DE 14 FUENTE GOMEZ CON SERVICIO DE
Sarup ConcercionN', la Corte de Apelaciones de Concepcidn (resolviendo una apelacién
incidental), estimé que en caso de un Establecimiento Autogestionado “...la representacién
judicial y extrajudicial que corresponde al Servicio de Salud se entiende delegada, por el
solo ministerio de la ley, en el Director del Hospital Autogestionado, conforme al articulo
36 inciso final del DFL 1 de 2005, Ministerio de Salud, lo que en la especie viene a signifi-
car que la demanda de indemnizacién de perjuicios debié dirigirse y notificarse legalmente
al Director de dicho Hospital, y no al Director del Servicio de Salud, como realmente se
hizo”. En razén de lo anterior, la Corte revocé la resolucién apelada, acogié la excepcidn
dilatoria deducida y resolvié que debe “dirigirse la accién en contra del Servicio de Salud
de Concepcién, representado legalmente por el Director del Hospital Guillermo Grant
Benavente de Concepcién”. En el caso no se interpusieron recursos de casacidn.

Como se verd en la segunda parte de este trabajo, esta tendencia jurisprudencial es la
que nos parce mds acorde con la regulacién vigente y con los desarrollos del derecho sus-
tantivo y procesal.

2.3.2.  La delegacion de la representacion no incluye los juicios de perjuicios

Respecto de la segunda variante referida para retener la legitimacién pasiva en el
Servicio (la delegacién de la representacion judicial y extrajudicial regulada por el articulo
36 no incluye la facultad de representar al Servicio en juicios de perjuicios), puede verse
GONZALEZ CON SERVICIO DE SALUD METROPOLITANO OCCIDENTE" . En este caso, el demandante
sufrié un accidente automovilistico y fue llevado a la posta del Hospital de Melipilla, don-
de fue dado de alta a las 12:30 horas sin indicaciones ni medicamentos. A las 15:30 del dia
siguiente el paciente volvié a ingresar al Hospital donde se iniciaron una serie de derivacio-
nes al cabo de las cuales terminé con una tetraparesia severa. A consecuencia de estos he-
chos se demanda al Servicio de Salud Metropolitano Occidente (notificando a su Director),
quien interpuso la excepcién dilatoria de falta de legitimacién pasiva.

En primera instancia se acogié tal excepcidn, y se ordené que se efectuara la correc-
cién del procedimiento. Apelado el fallo, la Corte de Apelaciones de Santiago lo revocd,
pronuncidndose en los siguientes términos: “(...) las atribuciones que establece el articulo
36 del referido D.EL respecto del Director del Establecimiento, no alteran lo antes sefia-
lado, toda vez que dicha norma solo tuvo como objetivo dotar a los érganos autogestiona-

' D 14 FUENTE coN SERVICIO DE SALUD CONCEPCION (2015). Cuarta Sala de la Corte de Apelaciones de Con-
cepcién, integrada por los Ministros Sr. Freddy Vdsquez Z., Sr. Juan Villa S. y el Abogado Integrante Sr. Mau-
ricio Ortiz S. En la misma légica, puede verse PAre/A CEBALLOS CON SERVICIO DE SALUD TArcaHuANO (2014). En
contra dC ninguna dC estas sentencias se interpuso recurso alguno.
7 GoNzALEZ cON SERVICIO DE SALUD METROPOLITANO OCCIDENTE (2016). Segunda Sala de la Corte de Apelacio-
nes de Santiago, integrada por los Ministros St. Mario Rojas G., Sra. Viviana Toro O. y la Ministra (S) Sra. Ana
Marfa Herndndez M. En contra de esta sentencia no se interpuso recurso alguno.

En el mismo sentido, puede verse: TriviNo GUTIERREZ JORGE CON SERVICIO DE SALUD DEL RELONCAVI (2015)
y CARCAMO ALARCON JUAN CARLOS CON SERVICIOS DE SALUD (2014) y GARCIA RIVERA Y OTRA CON SERVICIO DE SALUD
METROPOLITANO ORIENTE, HOSPITAL Luis CALvO MACKENNA v Luis TisnE (2014). En contra de ninguna de estas
sentencias se interpuso recurso alguno.
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dos de mayor independencia en materias de gestién administrativa y presupuestaria, y en
consecuencia, lo fue para el cumplimiento de sus fines especificos, esto es, la gestién de sus
propios recursos para el cumplimiento de sus fines. Tan es asi, que el mismo articulo 36 an-
tes referido establece en su inciso final que ‘Para todos los efectos legales, la representacién
judicial y extrajudicial del Servicio de Salud respectivo se entenderd delegada en el Director
del Establecimiento, cuando ejerza las atribuciones sefialadas en este articulo’, esto es, las
gestiones senaladas anteriormente” (considerando 4°).

Esta posicién jurisprudencial (que podria denominarse restrictiva) parece ir en la
direccién correcta en cuanto mantiene la coherencia al retener la legitimacién pasiva en el
érgano que tiene personalidad juridica y patrimonio propio, pero evidencia problemas en
cuanto no logra fundamentar por qué algunas facultades estarfan delegadas y otras no (la
de representar al érgano en juicios indemnizatorios).

[ll. EL SERVICIO DE SALUD COMO SUJETO PASIVO DE LAS ACCIONES DE
REPARACION DE DANOS OCASIONADOS POR EAR

La personalidad de derecho publico ha sido comprendida tradicionalmente como un
requisito para contar con capacidad en el proceso, sin embargo, esta comprension ha sido
cuestionada por una préctica que ha prescindido (en algunos casos) de la personificacién
del 6rgano en el otorgamiento de la capacidad para ser parte en el juicio, como para actuar
en éI'%. Asi las cosas, podria pensarse que el problema de la legitimacién pasiva de los Esta-
blecimientos Autogestionados es un supuesto paradigmdtico para explicar esta evolucién en
tanto que se trata de érganos no personificados que, aparentemente, contratan en nombre
propio. Sin embargo, en nuestra opinién, una correcta interpretacién de la normativa que
organiza el Servicio de Salud en Chile impide llegar a esa conclusién. En lo que sigue, se
expondrén los fundamentos sustantivos (1) y procesales (2) que apoyan esta posicidn.

1. FUNDAMENTOS SUSTANTIVOS DE LA TESIS DE LA LEGITIMACION PASIVA DEL SERVICIO

1.1.  ANALISIS Y RECHAZO DEL ARGUMENTO DE LA “PERSONALIDAD DELEGADA”

No obstante que la cuestionable técnica legislativa utilizada en esta regulacién ha
provocado multiples escaramuzas argumentativas, cuando se analiza el tratamiento que se
le ha dado al problema de la legitimacién pasiva, se advierte que el primer obstdculo que
intentan salvar los que defienden la legitimacién de los Autogestionados, es la falta de per-
sonalidad juridica que exhiben los mismos. De ello deriva que el principal argumento de
los que defienden esta tesis es el que llamaremos, a falta de una mejor denominacién, el
razonamiento de la “descentralizacién por analogia”.

Sintéticamente, el argumento sostiene que la desconcentracién administrativa que
se llevé a cabo mediante el D.EL. N° 1 (2005) de los Hospitales Autogestionados se hizo
de tal manera que produce los mismos efectos que una descentralizacién. Segtin esta tesis,
la Ley de Autoridad Sanitaria introdujo tres variaciones a la tradicional forma de constitu-

18 Veéase GUTIERREZ (2009).
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cién de un Servicio funcionalmente desconcentrado, lo que permite concebirlo de una ma-
nera diferente. En términos explicitos, la doctrina que defiende esta tesis sostiene que “la
especial desconcentracién administrativa prevista por la Reforma dota a los Hospitales Au-
togestionados de una organizacién propia para gestionar independientemente el conjunto
de competencias, el recurso humano y los medios materiales adscritos al servicio publico,
constituyéndolos en un centro de imputacién de relaciones juridicas pero sin llegar a per-
sonificarlos, sin crear una ‘autonomia funcional’, rasgos conceptuales que se confunden con
aquellos distintivos de los entes descentralizados™.

Consecuentemente con lo anterior, la citada doctrina postula que “el modelo de
gestién hospitalaria seguido por la Ley de Autoridad Sanitaria que dispuso a los Hospitales
Autogestionados integrando la persona juridica del Servicio de Salud, pero doténdolos a la
vez de personalidad juridica delegada para el ejercicio de sus atribuciones, de un presupues-
to y un patrimonio de afectacién destinado al cumplimiento de sus fines propios, nos per-
mite deducir que son los Hospitales Autogestionados los que poseen la legitimacion pasiva
en las acciones de responsabilidad por falta de servicio asi como la titularidad juridica para
responder patrimonialmente por las indemnizaciones compensatorias de perjuicios™.

En los términos expuestos, la tesis dificilmente puede aceptarse, puesto que las tres
premisas que se utilizan para “deducir” la conclusién (en realidad se trata de un razona-
miento inductivo por analogia) de que los Establecimientos Autogestionados ostentan la
legitimacién pasiva y la titularidad juridica para responder patrimonialmente, son falsas o
incorrectas.

En efecto, cuando se dice que la ley concibié a los hospitales integrando la persona
juridica del Servicio de Salud, “dotdndolos a la vez de personalidad juridica delegada”, se
incurre en una contradiccién en sus propios términos. Ello porque se tiene personalidad
y, por lo mismo, se es independiente; o no se tiene, y, en consecuencia, se actia en el mar-
co de personalidad juridica del 6rgano que la tiene. Ademds, se incurre en un grave error
conceptual cuando se afirma que se “doté” a los establecimientos de “personalidad juridica
delegada”, sobreinterpretando la norma del articulo 36 del D.EL N° 1 (2005) que simple-
mente consigné la representacién del Servicio en los siguientes términos: “la representacién
judicial y extrajudicial del Servicio de Salud respectivo se entenderd delegada en el Director
del Establecimiento, cuando ejerza las atribuciones sefialadas en este articulo”.

La segunda premisa de la que se vale la tesis de la descentralizacién/legitimacion ana-
légica (dotacién presupuestaria), tampoco parece del todo correcta. Y es que, no obstante
que cada Establecimiento Autogestionado deberd tener un presupuesto, este deberd ser
presentado ante el Director del Servicio para que lo informe y lo remita al Subsecretario de
Redes Asistenciales. Luego, sobre la base del presupuesto que se le haya aprobado al Servi-
cio de Salud correspondiente, y las instrucciones que imparta la Direccién de Presupuestos,
el Subsecretario aprobard, mediante resolucién, los presupuestos de los Establecimientos
Autogestionados (articulo 36, letra d). Como se ve, el 6rgano que tiene la asignacién en la
Ley de Presupuesto es el Servicio de Salud, y de ese presupuesto se destina una parte al pre-

Y CARVAJAL (2014) p. 146.
2 CarvajaL (2014) p. 146.



Revista Chilena de Derecho, vol. 45 N° 2, pp. 479 - 503 [2018]

CARDENAS VILLARREAL, Hugo A. ' La legitimacion pasiva de la administracién médico-sanitaria en la era de los establecimientos...

supuesto de cada uno de los Establecimientos Autogestionados de su Red. La participacién
del Subsecretario, mds que mostrar la autonomia de estos establecimientos, evidencia la
dependencia fictica a la que estdn sometidos los Servicios de Salud respecto de la Adminis-
tracién Central.

Respecto a la afectacién de recursos y bienes que hace la ley al cumplimiento de
los fines propios de los Establecimientos Autogestionados (articulo 31), lo cierto es que la
redaccién del articulo 43 genera un severo problema interpretativo al referir que “el Esta-
blecimiento tendrd el uso, goce y disposicidn exclusivo de los bienes raices y muebles de
propiedad del Servicio de Salud correspondiente, que se encuentren destinados al funciona-
miento de los servicios sanitarios, administrativos u otros objetivos del Establecimiento...”
(articulo 43, inciso 1). Pero dado que la norma expresa que se destinan bienes de propiedad
del Servicio al funcionamiento del Establecimiento, parece claro que el patrimonio no es de
dicho Establecimiento.

No obstante la oscura redaccién de la norma, no puede légicamente pensarse que se
trata de un patrimonio de los Establecimientos Autogestionados, puesto que no son Servi-
cios Publicos auténomos, “por lo que no cuentan con personalidad juridica ni patrimonio
propio”'. Nos parece que la idea de un Servicio propietario, y un Establecimiento que
tiene todos los atributos del dominio sobre los bienes propiedad del Servicio que le son
destinados para el cumplimiento de los fines, solo se explica si se entiende que es la misma
persona y que simplemente se estd distribuyendo patrimonio para fines administrativos. El
ordenamiento chileno contempla otras afectaciones patrimoniales similares, sin que por
ello se haya entendido que el 6rgano descentralizado pierde la legitimacién pasiva®. Asi
las cosas, en lugar de un patrimonio propio, se trata de un patrimonio del Servicio que se
destina a una determinada funcién que se desconcentra. Lo anterior es concordante con
lo consignado en la Historia de la Ley N°19.937, especificamente en lo expuesto por el
Ministro de Salud, Sr. Artaza, al sefialar que “existe voluntad del Ejecutivo para que los
Hospitales Autogestionados mantengan la calidad de tales durante un perfodo determina-
do, otorgindoles, ademids, algin grado de manejo presupuestario, pero con un patrimonio
perteneciente al Servicio de Salud respectivo”®.

Como se ve, el presupuesto de identidad entre los caracteres de un érgano descen-
tralizado y los de los Establecimientos Autogestionados del que parte la tesis que retiene la
legitimacién pasiva en los Establecimientos es incorrecto o, al menos, muy discutible. Si
ello es asi, desde el punto de vista légico-argumentativo, el razonamiento por analogia que
hace la doctrina que defiende la legitimacién pasiva del Establecimiento sencillamente no
se puede aceptar.

21 NANCUANTE ez al. (2012) p. 164.

22 Un buen ejemplo de lo dicho es la REsoLucioN ExenTa N© 566, que Delega facultades del Director de
DIPRECA en el Director del Hospital DIPRECA.
#  BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2004) p. 572.
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1.2. LAS RAZONES DE FONDO QUE APOYAN LA LEGITIMACION PASIVA DEL SERVICIO

Aparte de los problemas 16gicos que evidencia la fundamentacién de la tesis que
defiende la legitimacién pasiva de los Establecimientos Autogestionados, la tesis de la le-
gitimacién pasiva del Servicio es mds acorde con la doctrina administrativa y la regulacién
chilena (1.2.1), y con los principios que gobiernan la reparacién de los dafios en nuestro
sistema juridico (1.2.2).

1.1.1.El problema de la legitimacién pasiva desde los desarrollos del derecho
administrativo
No obstante que en el ordenamiento juridico chileno no es habitual que dentro de
organismos descentralizados se configuren potestades desconcentradas, tampoco puede de-
cirse que se trate de una cuestién extrafa. Asi, por via de ejemplo, pueden verse organismos
descentralizados que se desconcentran territorialmente, como la Superintendencia de Edu-

4, asf como en organismos descentralizados que se desconcentran funcionalmente,

cacién®
como las Municipalidades.

Por su parte, la doctrina administrativa chilena trata la desconcentracién adminis-
trativa en el marco del estatuto regional que fue establecido por la Carta Fundamental de
1980 (extendido a partir de la Ley de Reforma Constitucional N° 19.097)%, y de la regu-
lacién contenida en la Ley Orgdnica de Bases Generales de la Administracién del Estado.
La desconcentracién (articulo 3° de la Constitucién Politica), se concibié como una forma
de asignar atribuciones a un érgano inferior para que pudiera gestionar y decidir sobre un
conjunto de materias, manteniendo la supeditacién jerdrquica respecto del drgano superior.
Este dltimo érgano podrd impartir criterios generales de accién, aunque sin arrogarse la
resolucién de aquellos negocios confiados al inferior®®. La idea de que la desconcentracién
tiene por objeto racionalizar y dinamizar la Administracién al contar con una mejor y mds
expedita organizacién, es cominmente compartida por la doctrina chilena®.

Respecto del problema de la personificacién del érgano desconcentrado, también
hay un acuerdo generalizado en que los 6rganos desconcentrados no constituyen una perso-
na juridica auténoma. Este no deja de pertenecer a la persona juridica que integra y se en-
cuentra en relacién de subordinacién respecto del organismo del cual se desconcentra, con
independencia de la teorfa que se use para explicar la naturaleza juridica de la desconcen-
tracién (transicién a la descentralizacién, limitacién jerdrquica, variante de centralizacién,

2 Véanse los articulos 47 y 101 de la Ley N° 20.529 (2011).

»  Uno de los ultimos trabajos con referencias histéricas al establecimiento de la normativa constitucional es

de ALARCON (2015) pp. 5-11. A su vez, desde la perspectiva del ordenamiento territorial y sus instrumentos,
puede consultarse el trabajo de PRECHT ez al. (2017). Por otra parte, se han tenido en vista para esta explicacién,
Soro (1992) pp. 103-125, y Soto (1989) pp. 115-147; ambos reproducidos igualmente en Soto (2009) pp.
154-196. Sobre la desconcentracién también puede verse BERMUDEZ (2014) pp. 366-370. En su origen histé-
rico y explicacién referida a la L.R.C. N° 19.097, véase ToBar (2012) pp. 214-237. Finalmente, tratando la
naturaleza del estado regional, las competencias de las regiones y la estructura del municipio, entre otros, con-
stltese a CEA (1999) pp. 286-329.

26 Siva (1997) p. 84.

¥ Por todos, FERNANDEZ (1981) p. 209.
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elemento técnico organizativo para evitar la burocracia o de distribucién de competen-
cias)®®. El tema también es relativamente pacifico en la jurisprudencia de los tribunales de
justicia, al menos cuando examinan otros 4dmbitos de la Administracién del Estado. Asi, en
un fallo de la Sala Tercera de la Corte Suprema, de 19 de enero de 2015, en el que se ana-
lizaba la legitimacién pasiva del Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental, sencilla y
simplemente se afirmé que “los procedimientos contenciosos administrativos no hacen ex-
cepcidn a la regla bdsica de que solo los organismos de la Administracién que poseen dicha
personalidad pueden ser llevados a juicio”. Y, en un comentario a este fallo, CORDERO llama
la atencién sobre la importancia del concepto de la personalidad juridica a la hora de de-
mandar a los organismos de la Administracién, sosteniendo que “en el caso Mina Invierno
la Corte contribuye a despejar esa recurrente confusién entre érgano y organismo. Para ella,
el mecanismo que permite ordenar el litigio publico es la personalidad juridica en donde se
insertan los érganos respectivos. Y esto es algo que deben tener presente cuando demanden
a los organismos de la Administracién del Estado™”.

Desde el punto de vista técnico, la desconcentracién funcional que experimentaron
los Servicios de Salud no es muy diferente a lo que ocurre con una desconcentracién estin-
dar, con la salvedad de que cierta atribucién del Director del Servicio de Salud (representa-
cién judicial y extrajudicial) fue delegada por expreso mandato de la ley en el Director de
los Hospitales Autogestionados, para darles mayor autonomia en la administracién de los
recursos que se necesiten para la prestacién de las acciones de salud. Adviértase, sin embar-
go, que la delegacién de la representacién judicial y extrajudicial que tiene el Director de
un organismo descentralizado en el Director de un érgano desconcentrado (o de otro tipo)
tampoco es extrana en el dmbito chileno, y no ha sido un instrumento por medio del cual
estos 6rganos hayan absorbido la legitimacién pasiva®.

La delegacién administrativa tiene como presupuesto que el ejercicio de la compe-
tencia constituye una obligacién improrrogable de la autoridad, a menos que esta estuviere
expresamente autorizada. Cuando ello sucede, las atribuciones del érgano superior pasan
al inferior, quien realizard los actos correspondientes haciendo constar expresamente que
los adoptard por tal delegacién. Por lo mismo, puede afirmarse que “los actos emitidos por
el 6rgano delegado se considerardn como si hubieran sido emitidos por el érgano delegan-
te”*!. La delegacién asi concebida tiene consagracién expresa en el articulo 43 de la LOCB-
GAE (con los requisitos que alli se sefialan).

Huelga senalar que ambos mecanismos de atenuacién de efectos de la centralizacién
(desconcentracién y delegacién), se enmarcan dentro del concepto de organizacién admi-
nistrativa, entendido como el conjunto de normas juridicas que regulan la competencia, las
relaciones o vinculo de jerarquia, la situacién juridica, las formas de actuacién y el control
de los érganos y demds servicios publicos en el ejercicio de la funcién administrativa que

2 Sobre la explicacién de cada una de estas teorfas, constltese a ARGANDONA (1982) pp. 95 y 96. En el ¢jerci-

cio de su funcién desconcentrada se actda con competencia propia, como las representaciones regionales de los
servicios publicos. Sobre este ultimo punto, véase CORDERO (2015) pp. 122y 123.

#  CoRDERO (2015) p. 1.

3 Véase n. 22. Algunas criticas pueden verse en INOSTROZA Y NANCUANTE (2013) p. 54.

3 FERNANDEZ (1981) p. 195.
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les haya sido asignada®. Se trata de un marco de encuadramiento y referencia de empleo
de personas juridicas cuyas acciones se imputan a aquella, la que proporciona medios ma-
teriales y econémicos para desarrollar sus labores, resultando ser centros de imputacién de
relaciones juridicas, sin tener una capacidad civil general para operar en el trifico juridico
sino una habilitacién (deber de actuacién que emana de las potestades atribuidas por el or-
denamiento)®. Asi entendida, tiene varios objetivos, entre ellos, conformar la capacidad ju-
ridica de cada entidad administrativa, definiendo sus fines y distribuyendo las competencias
administrativas entre todas ellas y entre sus 6rganos, sumado el de la atribucién de medios
personales, materiales y financieros*.

Como puede apreciarse de la referencia anterior, los instrumentos sefialados no
sirven para generar un ambito de capacidad juridica como el que puede desprenderse del
articulo 545 del Cédigo Civil, que trata la materia. En otras palabras, ambos mecanismos
suponen que el érgano con las nuevas atribuciones, potestades o funciones, tiene un supe-
rior que (con capacidad) puede responder por las actuaciones de dicho 6rgano, y que por
razones que pondera el Legislador o la Administracién, otorga potestades especificas de las
que puede ejercer un poder jerdrquico o, en su defecto, prescindir de é1*.

1.1.2. El problema de la legitimacion pasiva desde la dptica del derecho de daros

El principio de reparacién integral prescribe que el perjuicio es el limite de la repa-
racion. Se trata de un principio que forma parte del sistema de responsabilidad civil y, mds
ampliamente, del sistema general de reparacién del dafno®. En virtud del mismo, cualquier
obsticulo a la reparacién del perjuicio debe ser removido, lo que nos lleva (en el caso que
aqui tratamos) a rechazar la interpretacién que le asigna la legitimacién pasiva a los Esta-
blecimientos Autogestionados. Lo anterior, aun dejando de lado el déficit de constitucio-
nalidad que tendria cualquier norma que coloque un tope miximo a la indemnizacién en
el ordenamiento juridico chileno (“solo comprometerd esos bienes”), porque en la prictica
no es ficil saber cudles hospitales han alcanzado el estatus de Autogestionados; y porque
la dificil situacién financiera que exhiben muchos de estos Establecimientos al dia de hoy,
podria imposibilitar o retardar injustificadamente el derecho de las victimas a ser resarcidas.

32 PONCE DE LEON (2015) p. 47.
3% Pargjo (2016) p.193.

3 PonNCE DE LEON (2015) p. 46. Santa Marfa Pastor denomina a la delegacién y la desconcentracién (junto

con otros mecanismos propios de Espafia) como las “traslaciones competenciales”. Su explicacién, con base al
régimen espafiol y con referencias a la normativa comunitaria europea, en SANTA MaRIA (2016) pp. 387-402. El
mismo Parejo advierte que a toda organizacién es inherente la potestad de organizacion, que da lugar a los me-
canismos que estamos pasando revista [PAREJO (2016) p. 198]. Véase el tratamiento dogmidtico de la cuestién

en PARgJO (2016) pp. 209-214.

3 Ello no obsta a que, en Chile, de manera excepcional, se haya admitido en sede jurisprudencial que ciertos

entes sin personalidad juridica y que participan de la persona del Fisco puedan comparecer en ciertos negocios
ventilados ante tribunales, como es el caso del recurso de proteccién de garantias constitucionales del articulo
20 de la Constitucién, en cuanto se dirige en contra de organismos que son parte de otra persona juridica y
comparecen en actuaciones procesales. Sobre este tema, véase GUTIERREZ (2009) pp. 264, 265 y 268.

% DoMINGUEZ (2010) p. 9.
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Respecto del primer punto, no hay duda de que la incerteza sobre la cantidad e iden-
tidad de los Establecimientos que integran un Servicio de Salud, afecta la proteccién de los
demandantes si, al mismo tiempo, prima una interpretacién que apoya la idea de que, en
algunos casos, la legitimacién corresponderd al Servicio (Establecimientos no Autogestio-
nados); mientras que, en otros, al Establecimiento (Autogestionado). La norma que regulé
la forma en se adquiere la categoria de Autogestién en Red es el articulo 25A de la Ley N°
19.937 de Autoridad Sanitaria y Gestién?”. Segin esta disposicidn, la categoria se obtendrd
mediante una resolucién conjunta de los Ministerios de Salud y Hacienda, una vez que se
acreditare el cumplimiento de una serie de requisitos. No obstante lo anterior, la ley pres-
cribié que cincuenta y seis Establecimientos pasarian a tener la calidad de Autogestionados,
por el solo ministerio de la ley, desde el 31 de enero de 2010 (articulo 15 transitorio)?®.

Con la regulacién referida, algunos establecimientos obtuvieron la calidad de Esta-
blecimientos Autogestionados en Red en el periodo que va desde el ano 2006 hasta el 31
de enero de 2010%; otros (la mayoria) la obtuvieron por el solo ministerio de la ley el 31 de
enero de 2010; mientras que otros la han obtenido con posterioridad a esa fecha®. El tema
resulta de extraordinaria importancia porque no existe un registro que permita saber con
seguridad cudles hospitales ostentan la calidad; y porque, aunque se admita que los hospi-
tales tienen la legitimacién pasiva, ello solo serfa asi en casos en que el dafio se hubiese oca-
sionado con posterioridad a su calificacién como Autogestionados. Respecto de los casos
anteriores a ese momento, no se discute la legitimacién pasiva del Servicio.

En la situacién actual, no es facil determinar si el Establecimiento ostenta la cali-
dad de Autogestionado o no, y el andlisis de la jurisprudencia evidencié que el tema de las
fechas en que los hospitales obtuvieron la categoria de Autogestionados es précticamente
desconocido por los operadores del sistema (jueces y abogados)*'. Lo anterior constituye
un argumento mds en apoyo de la tesis que retiene la legitimacién pasiva en el Servicio
puesto que, junto a los argumentos de cardcter sustantivo que se han expuesto, no puede
defenderse la postura que mds confusién genera objetivamente hablando. Desde el princi-
pio de la reparacién integral del dano, debe rechazarse una interpretacién que comprometa
gravemente la reparacién de las victimas; y desde el principio de la responsabilidad del Es-
tado, es mds acorde con la evolucién del derecho chileno la tesis de la legitimacién pasiva
del Servicios pues, en Chile, la responsabilidad de la administracién se construyé sobre una

7 Laley entré en vigencia el 1 de enero de 2005 (articulo 18 transitorio).

38 El articulo 15 transitorio consideraba el 1 de enero de 2009 como fecha limite para que todos los hospita-
les allf referidos pasaran a ser Establecimientos Autogestionados. La LEy N° 20.319 (2008), referida en la nota

precedente, extendid el plazo hasta el 31 de enero de 2010.

3 Obtuvieron la calidad de Establecimientos de Autogestién en Red antes del 31 de enero de 2010 los

siguientes once hospitales: en el afio 2006, el Instituto Nacional del Céncer, el Hospital Dr. Luis Calvo Mac-
kenna y el Hospital de Temuco; en el afio 2007, los Hospitales Dr. Luis Tisné Brousse, Instituto Nacional del
Térax y el Instituto Traumatolégico Dr. Teodoro Gebauer; en el afio 2008, el Hospital Herminda Martin de
Chilldn, el Hospital San Juan de Dios de Los Andes, el Instituto Psiquidtrico Dr. José Horwitz Barak, el Hospi-
tal El Pino y el Hospital Exequiel Gonzalez Cortés.

4 Debido a que no existe un registro de Establecimeintos Autogestionados, no es ficil determinar los Hospitales

que han adquirido dicha calidad aparte de los 56 que menciona la Ley y de los referidos en la nota anterior.

4 Véase la parte I, apartados 2.2 y 2.3 de este trabajo.
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jurisprudencia que extendié la responsabilidad civil del funcionario hacia la administracién
concebida como persona juridica®.

Respecto del segundo punto referido (carencia de recursos para el pago de indemni-
zaciones), tampoco parece plausible el argumento de que, a fines précticos, lo que interesa
es el patrimonio que responderd y que los Establecimientos Autogestionados cuentan con
un “patrimonio propio de afectacién™. Aparte de la objecién conceptual en torno a la
falta de patrimonio propio que analizamos cuando nos hicimos cargo del argumento de la
“personalidad delegada”, el argumento debe ser también rechazado en términos pricticos
si de lo que se trata es de asegurar la indemnidad de las victimas de negligencias médicas.
Y debe ser rechazado porque ese “patrimonio” no garantiza la reparacién de la victimas
porque normalmente los bienes mds valiosos que lo integran son inembargables*; porque
la solvencia de los hospitales ptblicos se encuentra hoy sumamente cuestionada®; y por-
que los presupuestos de los Establecimientos Autogestionados no suelen asignar montos al
subtitulo 26 (otros gastos corrientes) item 02 (compensaciones por dafios a terceros y/o a la
propiedad)“.

Por todo lo anterior, pensamos que cuando el articulo 36 inciso 6° del D.EL Nel
(2005) prescribe que los Establecimientos Autogestionados “no comprometerdn sino los
recursos y bienes afectos al cumplimiento de sus fines propios a que se refieren los articulos
42 y 437, establece simplemente una regla de administracién interna que podria servir para
configurar la responsabilidad del Director del Establecimiento Autogestionado por mala
gestién financiera, pero en ningdn caso podria entenderse que es una restriccién aplicable a
las victimas de una negligencia médica, sin conculcar gravemente los principios de derecho
de dafos (reparacién integral) y algunos importantes bienes que gozan de proteccién cons-
titucional (por ejemplo, la vida, o la integridad fisica y psiquica de las personas).

4 BARROS (20006) p. 483.

4 CARVAJAL (2014) p. 147.

#  En efecto, el inciso final del articulo 43 del DEcrReTO CON FUERzA DE LEY N° 1 (2005) prescribe: “los bie-

nes sefialados en este articulo, destinados al funcionamiento de los servicios sanitarios y administrativos, gozan
de inembargabilidad”.

4 Este argumento cobra relevancia puesto que las mediciones realizadas en el 2016 muestran que el 38% de
los hospitales de alta complejidad no cumplié con los estdndares de gestién clinica y administrativa que exige el
MINSAL. Ante los datos expuestos, el Gobierno ha admitido que se requiere revisar el modelo de autogestiéon
hospitalaria por las dificultades que muestran los recintos para controlar sus gastos. Lo anterior ha redundado
en una deuda que en abril pasado llegé a $231 mil millones de pesos. La noticia, con un ranking de los recintos
peor y mejor evaluados, puede verse en el Diario La TERCERA (30/05/2017). Disponible en: hetp://www.laterce-
ra.com/noticia/38-los-hospitales-alta-complejidad-no-cumple-los-estandares-gestion/.

46 Véase DECRETO N° 854 (2004).
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IV. LOS DESARROLLOS DEL DERECHO PROCESAL TAMBIEN AVALAN LA
TESIS DE LEGITIMACION PASIVA DEL SERVICIO

1. LA CAPACIDAD PARA SER PARTE DE LOS ORGANOS NO PERSONIFICADOS ES

EXCEPCIONALISIMA

En una perspectiva histérica, una de las razones que explican la afirmacién de la
personalidad juridica del Estado fue la necesidad de someter a este y a su Administracién
al Derecho y a la jurisdiccién. La capacidad para ser parte que se le reconoce al Estado,
no es més que la forma en que se trasladd el concepto de personalidad juridica al terreno
procesal”. Como ya se ha visto, tradicionalmente, tanto la doctrina como la jurispruden-
cia administrativa de la Contraloria General de la Republica, han explicado la estructura
de la Administracién del Estado desde un punto de vista subjetivo, esto es, atendiendo a
la personalidad juridica del Estado y sus distintos organismos e instituciones, lo que lleva
naturalmente a explicar el cuadro administrativo chileno en base a los conceptos de centra-
lizacién y descentralizacién administrativa®.

Asi, cuando el ente es descentralizado, acttia con personalidad juridica propia, y
cuando es centralizado, actda con la personalidad juridica del Fisco. Asi las cosas, se en-
tiende que todos los entes que integran la Administracién del Estado actian de una u otra
manera personificados (integrando la personalidad del Fisco o del érgano descentralizado al
cual se integran).

No obstante lo referido, el principio general que asigna la capacidad para ser parte
en virtud de la personalidad ha experimentado atenuaciones, principalmente en el dere-
cho privado, pero también respecto de entes de naturaleza publica. Es en este contexto
normativo y doctrinario que cabe preguntarse si es posible reconocer la misma capacidad a
aquellos 6rganos del Estado que por pertenecer a la Administracién Central o a un organis-
mo descentralizado (el Servicio de Salud, en nuestro caso), no tienen personalidad juridica
propia y actdan, por tanto, bajo la personalidad juridica del Fisco o del organismo descen-
tralizado que integran. En términos simples, cabe examinar si estos 6rganos pueden ocupar
la posicién de parte en el proceso.

En el derecho chileno se observan excepciones de cardcter general, asi como de
cardcter especificas, al principio que exige la personificacién del érgano para atribuirle la
capacidad de ser parte. Como excepcién de cardcter general, se cita la situacién del recurso
de proteccién. Respecto del mismo, la jurisprudencia ha admitido la capacidad de ser parte

47 Juan (1998) pp. 133 y 134.
4 Smva (1995) p. 120. Hay autores como Pantoja, que rechazan el criterio tradicionalmente aceptado para
describir la estructura administrativa del Estado chileno (subjetivo), por no avenirse con el disefio de la Consti-
tucién de 1980. Para el autor, la Administracién habria de articularse en seis grandes circuitos administrativos:
(1) el constituido por el Estado persona juridica; (ii) el que configuran los servicios constitucionalmente auténo-
mos; (iii) el formado por los servicios descentralizados; (iv) el de las empresas del Estado; (v) el constituido por
servicios legalmente auténomos (Superintendencia y Universidades Estatales); y, (vi) el de los fondos adminis-
trativos. PANTOJA (1998) p. 159. No obstante lo anterior, parece que ambos puntos de vista encuentran sustento
en la Constitucién de 1980 y no se excluyen mutuamente. Sobre este tltimo punto puede verse, GUTIERREZ

(2009) p. 259.
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a sujetos o entes que, segln la visién cldsica, por carecer de personalidad juridica no ten-
drfan esa aptitud (por ejemplo, recursos contra la Contralorfa General de la Republica)®.
Nos parece que esta excepcién se entiende por la especial naturaleza cautelar del recurso de
proteccién, por lo que dificilmente puede usarse ese ejemplo para justificar el mismo trato
respecto de una accién de cardcter indemnizatorio.

Respecto a las excepciones especificas al principio, se mencionan situaciones en que
la ley, refiriéndose de manera especial a un érgano de la administracién no personificada,
entiende que se puede atribuir directamente la condicién o calidad de parte en el proceso™.
En opinién de la doctrina especializada, nos encontramos en la tltima hipétesis referida
cuando el ordenamiento establece en la organizacién interna del 6rgano no personificado
un funcionario al que le confiere su representacién judicial. Segin esta doctrina, si el or-
denamiento juridico determina la “posibilidad de que el jefe superior del respectivo ente u
érgano asuma la representacién judicial, debe entenderse que dicho reconocimiento lleva
implicita la aptitud o capacidad del érgano para ocupar la posicién de parte por si mis-

mo”3!

. Se afirma que, desde un punto de vista prictico, no hay necesidad de recurrir a la
personalidad juridica del organismo en que se integra hasta que tenga lugar la ejecucién de
una eventual sentencia, en cuyo caso mds que recurrir a la personalidad juridica del orga-
nismo, lo que interesa es recurrir a su patrimonio.

Sin tomar en consideracién el hecho de que en el contexto del ordenamiento juri-
dico chileno es muy dificil que un juez acceda a ejecutar un fallo en el patrimonio de una
persona que no ha sido condenada (ni parte en el proceso), nos parece que hay otra fuerte
razén que impide aceptar el razonamiento referido en el pdrrafo precedente. Se trata del
hecho cierto de que —en el caso que analizamos— la ley no prescribe que el Director del
Hospital es el representante judicial y extrajudicial del establecimiento, sino que consigna
en términos explicitos que “para todos los efectos legales, la representacién judicial y extra-
judicial del Servicio se entenderd delegada en el Director del Establecimiento”.

Si el hecho de que se le otorgue la representacién judicial y extrajudicial de un 6r-
gano no personificado a un sujeto determinado implica darle capacidad de ser parte a ese
érgano; no dérsela no puede llevar a pensar que el érgano tenga capacidad de ser parte (si
se usa la misma l6gica). Como se verd enseguida, un correcto entendimiento del instituto
de la “representacién”, y de la “delegacién” de aquella, solo puede llevar a afirmar que la
capacidad de ser parte es del Servicio de Salud, aun cuando se trate de atribuciones que han
sido desconcentradas.

2. LA DELEGACION DE REPRESENTACION: UNA ESPECIAL FORMA DE EMPLAZAMIENTO
Como se ha visto mds arriba, una de las reglas que se ha citado para defender la tesis

de que el Establecimiento Autogestionado ostenta la legitimacién pasiva, es aquella que

ordena las atribuciones del Director Establecimiento®®. En base a esta regla, se ha sostenido

# GUTIERREZ (2009) p. 262.
% GUTIERREZ (2009) p. 262.
>t GUTIERREZ (2009) p. 266.
2 Articulo 36 del D.EL Ne 1 (2005).
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que se habria dotado a los Establecimientos de una “personalidad delegada” que serviria de
sustento de la legitimacién pasiva®. Sin embargo, un andlisis diferenciado de los conceptos
involucrados (capacidad procesal, delegacién y representacién) no permite avalar tal con-
clusién y, por el contrario, sirve de mejor manera para fundamentar la tesis que defiende la
legitimacién pasiva de los Servicios de Salud.

Para empezar, conviene tener presente que la capacidad procesal de las personas
juridicas se ejerce a través de érganos (normalmente un funcionario especializado) que eje-
cutan actos en nombre del ente descentralizado. La representacién orgdnica indica el poder
que compete a érganos externos de una persona juridica, y se caracteriza porque el érgano
representativo se identifica con la estructura de la persona; no sustituye a la entidad, sino
que obra como parte integrante de ella. En términos funcionales, el recurso a la representa-
cién es indispensable en el ejercicio de actividades de alta complejidad que no permiten a
una sola persona hacerse cargo de manera eficiente de la gestién de la actividad. Por lo tan-
to, se trata de un instrumento que permite optimizar la administracién y ampliar la esfera
de actuacién juridica del sujeto™.

En el caso que aqui se analiza, el dnico 6rgano con personalidad juridica (de derecho
publico) que existe es el Servicio de Salud. La representacién orgénica del Servicio le corres-
ponde, por mandato del articulo 22 del D.EL N° 1 (2005), a su Director. Por lo mismo, es
este 6rgano quien tendrd la capacidad procesal para actuar por aquel, integrando la propia
estructura de su persona juridica (el Servicio)®. En la tradicién en la que se inserta el derecho
chileno, es pacifica la idea de que el principal efecto de la representacién es que las consecuen-
cias del acto del representante se radican directamente en la esfera juridica del representado’,
y esta es la acepcién que recoge el Cédigo Civil en el articulo 1448: “[lJo que una persona
ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce
para el representado los mismos efectos que si hubiera contratado el mismo”.

Por mandato legal, en el ordenamiento chileno no puede negarse que aquello que
haga el Director del Servicio debe entenderse que lo ha hecho directamente el Servicio,
pero queda por responder qué implica que se delegue esta representacién en el contexto
administrativo en que se mueve este trabajo. Al respecto, se ha dicho que la delegacién de
atribuciones o competencias es la asignacién a un ente u 6érgano por parte de otro, del ejer-
cicio de algunas competencias determinadas que se reconocen como propias del segundo
érgano (articulo 41 LOCBGAE). Se afiade que el delegado serd responsable sobre la ges-
tién de las materias delegadas; y que el delegante serd responsable por el incumplimiento de
sus obligaciones de control y direccién del inferior”.

En el caso que analizamos, el 6rgano delegante es el Director del Servicio y el 6r-
gano delegado es el Director del Establecimiento; siendo la competencia que se delega la
representacién judicial del Servicio de Salud, es decir, el “poder” de radicar directamente

Véase parte 11, apartado 2.2 de este trabajo.
>4 BiaNca (2007) pp. 91 y ss.

> Bianca (2007) pp. 91 y ss.

¢ CaprTanT (1897) p. 384.

7 CORDERO (2015) p. 200.
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los efectos de sus actos (derechos y obligaciones) en la esfera juridica del Servicio corres-
pondiente. Como reza la norma, esto solo ocurrird cuando cada uno de los Directores de
los Establecimientos Autogestionados ejerza las atribuciones sefialadas en el articulo 36 del
D.EL N° 1 (2005).

Con ese poder, los Directores del Hospital comprometerdn la persona (y el patrimo-
nio) del Servicio de Salud de que se trate, siempre que ejerzan las funciones y atribuciones
que determine la ley. Dado que cambia el érgano que tiene la representacién orgdnica,
necesariamente cambia la representacién procesal y cambia la forma de emplazamiento del
Servicio. En estricta concordancia con el razonamiento aqui expuesto, es que el articulo 36
termina disponiendo que la demanda se le debe notificar al Director del Establecimiento
Autogestionado, y que este debe ponerla en el plazo de 48 horas en conocimiento personal
del Director del Servicio de Salud correspondiente, quien podrd actuar como coadyuvante
en cualquier etapa del proceso. Esta particular forma de emplazar al Servicio, por lo demis,
se encuentra plenamente justificada dada la particular estructura de la red hospitalaria (es
normal que, si se produce un dafio en un establecimiento, sea su Director el que mds in-
formacién maneje), aunque no puede negarse que la referencia que la disposicién hace al
Director del Servicio como “coadyuvante” introduce algunas dudas sobre la legitimacién
pasiva: ;trata la norma al Servicio como un tercero? ;Indica ello que el Establecimiento es el
verdadero legitimado pasivo?

A nuestro juicio, las preguntas formuladas en el pérrafo anterior deben responderse
negativamente. El hecho de que en estos casos el Servicio actie representado por el Direc-
tor del Hospital, unido al hecho de que la norma contenida en el articulo 36 del D.EL. N°
1 (2005) ordena al Director del Hospital poner en “conocimiento personal” del Director
del Servicio de Salud correspondiente la demanda, permite sostener esta posicién. Asi, al
actuar el Director del Hospital en representacién del Servicios (por delegacién legal), no
puede sino concluirse que los actos de este son los actos del Servicio y que, por lo mismo,
el Servicio es parte (no tercero). El que actuarfa como coadyuvante/tercero (no parte) es
el 6rgano-Director del Servicio (y no el Servicio), lo que es teéricamente posible en tanto
que ‘en estos casos no actia en representacion del Servicio porque su representacion ha
sido legalmente atribuida al Director del Hospital (delegacién legal) y, segtin el art. 35 del
D.EL. N° 1 (2005), “el Director del Servicio de Salud no podrd interferir en el ejercicio de
las atribuciones que le confiere este Titulo al Director del Establecimiento, ni alterar sus
Decisiones”.

Por todo lo anterior, pensamos que una correcta forma de entender lo hasta aqui
expuesto es que, cuando el dafio se produce en el 4mbito de un establecimiento no Auto-
gestionado, se debe demandar al Servicio y notificar directamente al Director del mismo;
y cuando se trata de un Autogestionado, se debe demandar al Servicio, pero notificando al
Director del Hospital, quien deberd notificar, a su vez, al Director del Servicio en el plazo
de 48 horas. Como se ve, esta interpretacién es concordante con una de las variantes ju-
risprudenciales que revisamos mds arriba y, por lo mismo, es la que pensamos que se debe
consolidar en el futuro®.

8 Véase parte I, apartado 2.3.1 de este trabajo.
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V. CONCLUSIONES

1. El problema a de la legitimacién pasiva de los diferentes érganos del Estado que
prestan servicios médicos se ha ido agudizando en la medida en que la estructura de
la administracién se ha ido complejizando; y con la aparicién en escena en el afio
2010 de los Establecimientos Autogestionados en Red (EAR), surgié la duda sobre
el 6rgano que en el nuevo escenario debia asumir la legitimacién pasiva: los Servi-
cios de Salud o los nuevos EAR.

2. Ante la disyuntiva referida, cierto sector de la doctrina y la jurisprudencia ha defen-
dido una interpretacién normativa que le otorga la legitimacién pasiva a los EAR
(en lugar de a los Servicios de Salud) en los juicios de mal praxis médica: se ha pre-
sentado asi uno de los problemas mds recurrentes y espinosos de la disciplina.

3. En este trabajo concluimos que la hipétesis mds razonable es la que sostiene que la
legitimacién pasiva le corresponde al Servicio de Salud, en los casos en que se juzgue
la responsabilidad por danos ocurridos en las instalaciones de un EAR. Y esta con-
clusién llegamos en base a razones extraidas del andlisis de la normativa legal, a la
luz de los conceptos y principios del Derecho de Dafios, el Derecho Administrativo
y el Derecho Procesal chileno.

4. Desde el punto de vista de Derecho Administrativo, la legitimacién pasiva le co-
rresponde al Servicio de Salud en lugar de EAR —bdsicamente—, porque este tltimo
érgano no tiene personalidad juridica (es un érgano desconcentrado).

5. Desde el punto de vista del Derecho de Danos la legitimacién pasiva le debe corres-
ponder al Servicio de Salud en lugar del EAR, porque negar esta posibilidad im-
plicaria limitar injustificadamente el patrimonio llamado a garantizar la reparacién
de los dafnos. La forma en que el Estado se organice internamente no le puede ser
oponible a las victimas que deben ser indemnizada, salvo que se haga por las vias
legalmente reconocidas, esto es, por la vias de la generacién legal de un érgano con
personalidad juridica y con dotacién presupuestaria propia que garantice apropiada-
mente las reparaciones.

6. Desde el punto de vista del Derecho Procesal, la norma contenida en el articulo
36 D.EL. N° 1/2005 no le resta legitimacién pasiva al Servicio de Salud del que
forma parte el érgano desconcentrado (EAR), y el hecho de que ordene notificar al
Director del EAR solo implica un cambio en la forma de realizar el emplazamiento
del tnico sujeto con capacidad para ser imputado que se observa en el horizonte: el
Servicio de Salud.
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