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RESUMEN:

El tema de este articulo es la autocomposicién. El principal problema de investigaciéon
que debe responderse es el siguiente: jes la autocomposicidon un mecanismo adecuado
para administrar/resolver los litigios derivados de la no implementacion de las politicas
de salud publica? La hipétesis responde afirmativamente al problema de la investiga-
cion. Del problema surge el objetivo: analizar la autocomposicion como un procedimien-
to adecuado para administrar/resolver los litigios derivados de la no implementacion de
las politicas de salud publica. Se utilizé, el método deductivo como método de abordaje.
Como método de procedimiento se utilizé el método monografico y como técnica de in-
vestigacion se aplicé la bibliografica. La conclusion principal se refiere a la confirmacion
de la hipétesis en el sentido de que la autocomposicion, ejemplificada por la mediacion
y la conciliacién, es el mecanismo adecuado para administrar/resolver litigios derivados
de la implementacion y practica de las politicas de salud publica.
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ABSTRACT

This article focuses on self-composition as a mechanism for managing / resolving disputes
arising from public health policies. The main research problem to be answered is: is self-
composition an adequate mechanism to manage / resolve disputes arising from the non-
implementation of public health policies? The main hypothesis answers the research
problem in the affirmative. From the research problem is born the objective: to analyze
self-composition as an appropriate procedure to manage / resolve disputes arising from the
non-implementation of public health policies. To meet the proposed objective, the deductive
method was used as approach method. As a method of procedure the monographic method
was used and as a research technique the bibliographic method was applied. The main
conclusion concerns the confirmation of the hypothesis that self-composition, exemplified by
mediation and conciliation, is an appropriate mechanism to manage / resolve disputes arising
from the implementation and practice of public health policies.

PALABRAS CLAVE: Autocomposicion; Litigios; Mecanismos; Politicas
Publicas; Salud.

KEY WORDS: Self-composition; Litigation; Mechanisms; Public policy;
Health.

I. Introduccién

La salud es un derecho humano garantizado a todos los brasilefios, y el Estado es el
responsable de su garantia a través de la implementacion de politicas sociales y econ6-
micas, segun lo determina el articulo 196 de la Constitucion Federal de 1988. Sin embar-
g0, el incumplimiento de este precepto constitucional genera conflictos que se envian al
Poder Judicial en forma de litigios procesualizados.

Este hecho, sumado a la conocida explosion de litigiosidad que enfrenta Brasil, conges-
tiona el Poder Judicial y cuestiona su eficiencia en la respuesta jurisdiccional. Es de co-
nocimiento general, probado cientificamente?, que el Poder Judicial brasilefio es incapaz
de responder, en términos cualitativos y cuantitativos, a las demandas judiciales que se
le dirigen.

Asi, en vista de la dificultad de ofrecer una asistencia jurisdiccional adecuada a los litigios
legales en todas las esferas, incluidas las relacionadas con el Derecho a la Salud (litigios
“salud legal”), se buscan caminos alternativos/complementarios para responder a las de-
mandas, entre ellas la autocomposicién.

Se observa que la autocomposiciéon es un mecanismo razonablemente nuevo en el esce-
nario juridico brasilefio, ya que esta regulada por el Codigo de Procedimiento Civil y por
la Ley 13140, ambos de 2015. En este sentido, este articulo tiene como tema la autocom-
posicion como mecanismo para administrar o resolver los litigios derivados de las politi-
cas de salud publica. El principal problema de investigacion que debe responderse es el

4 El hecho de que el Poder Judicial no est4 satisfaciendo su demanda puede ser comprobado por la publicacién anual del Informe Justicia en Ntmeros, del
Consejo Nacional de Justicia - CNJ. El ultimo informe sefiala una tasa de congestion (que es el “indicador que compara lo que no se redujo con lo que se
proceso durante el ano base - suma de los nuevos casos y de los casos pendientes iniciales)” de mas del 70%. Conselho Nacional de Justiga (2017): Relatorio
Justi¢a em Numeros. Tomado de: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>, fecha de consulta: 13.08.2019.
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siguiente: ses la autocomposicion un mecanismo adecuado para administrar/resolver los
litigios derivados de la no implementacion de las politicas de salud publica? La hipotesis
principal responde afirmativamente al problema de investigacion.

El problema de investigacion da lugar al objetivo: analizar la autocomposicién como un
procedimiento adecuado para administrar/resolver los litigios derivados de la no imple-
mentacion de las politicas de salud publica.

Para cumplir con el objetivo propuesto se utilizé, como método de abordaje, el deducti-
vo, partiendo de la relacion entre los argumentos generales, lamados premisas, para los
argumentos particulares, hasta llegar a una conclusion. Como método de procedimiento
se utilizd el método monografico y como técnica de investigacién se aplico la bibliogra-
fica, a partir de la lectura y registro de fuentes bibliograficas vinculadas al tema de la
investigacion.

El texto se divide en dos puntos, el primero de los cuales se refiere a las politicas publicas.
En este punto se reservé un primer momento para analizar el concepto y la formulacién
de las politicas publicas en Brasil para luego abordar la judicializacién® de las llamadas
politicas de salud.

Posteriormente, el texto discute la posibilidad de utilizar la autocomposicién para tratar
los litigios que surjan de la implementacién o aplicacién de las politicas de salud publica.
En este punto, la mediacién y la conciliacién se analizan como formas autocompositivas
de administracién/resolucién de tales litigios.

1- Politicas de salud publica en Brasil

Como se dijo anteriormente, la salud es un derecho de todos los brasilefios y esta con-
tenida en la Constitucién Federal actual. Es un derecho humano fundamental que tiene
por objetivo promover y proteger la calidad de vida humana®.

En estos términos, la salud es considerada un bien humano resultante de la organizacién
social, que consta de multiples factores; por lo tanto, gand espacio legislativo constitu-
cional e infraconstitucional, estando en el centro del debate mundial cuyo objetivo es su
garantia y proteccion. Para cumplir estos objetivos, se requiere que el “Estado asuma la
responsabilidad de una politica de salud integrada con otras politicas sociales y econémi-
casy asegure suimplementacion’. Esto sucede a través de laimplementacién de politicas
de salud publica que garanticen programas efectivos para su promocion.

En general, la expresion “politica publica” se define como un programa o marco de accién
gubernamental, porque consiste en un conjunto de medidas articuladas (coordinadas),
cuyo propésito es dar impulso, es decir, mover la maquina del gobierno, hacia lograr
alglin objetivo de orden publico o, desde el punto de vista del jurista, lograr un derecho®.

5 Es importante sefialar que se utilizaran datos numéricos para ilustrar la judicializacion de la salud. Estos datos se refieren al Estado de Sao Paulo. La
eleccion por el estado de Sao Paulo es debido a la organizacion y accesibilidad de los datos.

6 MARTINI, Sandra Regina; STURZA, Janaina Machado (2019): Direitos Humanos: saude e fraternidade, Evangraf, Porto Alegre.

7 CAMPOS, Gastao Wagner; BARROS, Regina Benevides de; CASTRO, Adriana Miranda de (2019): Avaliagio de politica nacional de promogio da satde:
ciencia e satide coletiva, p. 746 Tomado de: http://www.cienciaesaudecoletiva.com.br, fecha de consulta: 19.08.2019.

8 BUCCI, Maria Paula Dallari (2006): “O conceito de politica publica em direito” en BUCCI, Maria Paula Dallari (org.): Politicas publicas: reflexées sobre
o conceito juridico, Saraiva, Sao Paulo, p. 14.
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Una definicion “funcional” de politica publica es: “la policy-making se refiere fundamen-
talmente a los actores rodeados de restricciones que tratan de conciliar los objetivos
politicos (policy goals) con los medios politicos (policy means), en un proceso que puede
caracterizarse como ‘resolucién aplicada de problemas™. Los autores van mas alla y de-
finen que la identificacion de los problemas y la aplicacion de las soluciones encontra-
das (por imperfectas que sean) implican la articulacién de objetivos politicos a través de
deliberaciones y discursos, ademas del uso de herramientas politicas (policy tools) en un
intento de alcanzar estos objetivos®.

Con el fin de estudiar las politicas publicas como un proceso aplicado a la resolucién
de un determinado problema, hay tres puntos centrales que pueden resumirse de la
siguiente manera: “a) el agente primario de la policy-making publica es un agente del
gobierno; b) la policy-making implica una decisién fundamental por parte de los gobier-
nos de hacer algo o no con respecto a un problema, y esta decisiéon es tomada por los
politicos electos y otros funcionarios oficiales”. Por lo tanto, es una decisiéon tomada para
emprender un curso de accion particular; “c) la politica publica es una determinacién
consciente de un gobierno™®.

Se puede decir que el uso del término politica publica puede designar no solo “la politi-
ca del Estado, sino la politica del publico, de todos". Se trata “de la politica destinada a
avanzar en los objetivos colectivos de mejora de la comunidad y cohesién - o de la in-
terdependencia - social”'. En resumen, también se afirma que la politica publica: “es un
conjunto de decisiones y acciones adoptadas por organismos publicos y organizaciones
de la sociedad, intencionalmente coherentes entre si, que, bajo la coordinacién estatal,
estan destinadas a enfrentar un problema politico™2.

Toda politica publica es una forma de intervencién en las relaciones sociales para hacer
frente a un problema politico. Esta accién esta siempre condicionada por los intereses y
expectativas de los miembros de las relaciones. En consecuencia, “puede definirse como
la busqueda explicita y racional de un objetivo, gracias a la adecuada asignacién de me-
dios que, a través de un uso razonable, deben producir consecuencias positivas™>.

En el caso de la politica publica de promocién de la salud, por ejemplo, se observa su
papel en el cumplimiento, entre otros, de un objetivo especifico: “crear servicios y ac-
ciones de salud que pongan a los sujetos - usuarios y profesionales de la salud -, como
protagonistas en la organizacién del proceso productivo de salud, entendiendo que alli
se produce salud, sujetos, mundo™”.

Para implementarse, la politica publica de promocién de la salud requiere la asignacion
de medios, como recursos humanos, capacitacién adecuada y estructura, por parte de la
administracion publica. Por lo tanto, se puede sefialar como una politica publica, ya que

9 HOWLETT, Michael; RAMESH, M.; PERL, Anthony (2013): Politica Publica, seus ciclos e subsistemas, uma abordagem integral, Elsevier, Rio de Janeiro, p. 5-6.
10 HOWLETT, Michael; RAMESH, M.; PERL, Anthony (2013): Op. Cit., p. 6-7.

11 MASSA ARZABE, Patricia Helena (2006): “Dimensao juridica das politicas ptiblicas” en BUCCI, Maria Paula Dallari (org.): Politicas publicas: reflexdes
sobre o conceito juridico, Saraiva, Sao Paulo, p. 60.

12 SCHMIDT, Jodo Pedro (2018): “Para estudar politicas ptblicas: aspectos conceituais, metodoldgicos e abordagens tedricas’, en Revista do Direito, v. 3, n.
56, p. 119-149, sep/dic. 2018, Santa Cruz do Sul, p. 127.

13 GRAU, Eros Roberto (2000): O direito e o direito pressuposto, Malheiros, Sao Paulo, p. 26.

14 Es importante destacar que el autor utiliza el SUS (Servicio Unico de Salud) como uno de los ejemplos de la politica ptiblica de promocién de la salud en
Brasil. CAMPOS, Gastao Wagner; BARROS, Regina Benevides de; CASTRO, Adriana Miranda de (2019): Op. Cit., p.746.
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se refiere a un “conjunto de programas de acciéon gubernamental estable en el tiempo,
racionalmente configurados, implementados y evaluados, dirigidos a la realizacion de
derechosy objetivos social y juridicamente relevantes”. Estos conjuntos de programas de
gobierno se identifican con la “distribucién y redistribucién de bienes y posiciones que
brinden oportunidades para que cada persona pueda vivir con dignidad y ejercer sus
derechos”, a fin de asegurarles recursos y condiciones para la accién, asi como la libertad
de eleccién para el uso de estos recursos'.

Ademas, la politica publica de promocién de la salud se clasifica como politica de Esta-
do, ya que expresa “opciones ampliamente apoyadas por las fuerzas politicas y sociales,
tiene disposiciones legales y cuenta con mecanismos y regulaciones para su implemen-
tacion”. Las politicas de Estado “cruzan” gobiernos de diferentes concepciones ideolé-
gicas, precisamente porque estan arraigadas en el aparato estatal y tienen una amplia
legitimacion. Caracterizar una politica como “de Estado” no es conferir un “calificativo de
excelencia ético-politica, sino reconocer que cumple las condiciones para extenderse en
el tiempo. Por lo tanto, a diferencia de las politicas de gobierno, que ‘tienden a ser provi-
sionales’, las politicas de Estado son “duraderas™®.

Para lograr sus objetivos, las politicas publicas se formulan en un proceso que abarca
todo el procedimiento de discusién, aprobacién e implementacion. Particularmente en
los sistemas democraticos, estos procesos se desarrollan en un escenario politico en el
que actuan diversos y distintos “actores politicos” (o “jugadores”, en referencia especifica
a la teoria de los juegos). Los jugadores incluyen actores estatales oficiales y politicos
profesionales (presidentes, lideres de partidos, legisladores, jueces, gobernadores, buré-
cratas), asi como grupos privados, sindicatos, medios de comunicacién y otros miembros
de la sociedad civil. Dichos actores interactian en diversos “ambitos”, que pueden ser
formales (como el Legislativo), o informales (“la calle”), y pueden tener distintos grados
de transparencia'’.

La teoria de los ciclos enumera “cinco fases que permiten comprender como surge y se
desarrolla una politica: (i) percepcion y definicién del problema; (ii) insercién en la agenda
politica; (iii) formulacion; (iv) implementacion; y (v) evaluacion™®. La etapa de formula-
cién de politicas publicas se basa en “estudios previos y en un sistema de informacién
adecuado, definiendo no sélo los objetivos, sino también los recursos y el horizonte tem-
poral de la actividad de planificacion”®. En el caso de las politicas publicas dirigidas a la
sociedad, el proceso de formulacién de estas debe estar atento al contexto en el que se
encuentra, buscando informacion para su adecuada implementacion.

Ademas, la formulacién de politicas publicas como actividad de planificacion debe tener
siempre en cuenta el objetivo que se pretende alcanzar y el propoésito deseado. En el
caso de la politica publica de promocién de la salud, puede calificar, por ejemplo, las
acciones del Sistema Unico de Salud (SUS), reorganizando los servicios de salud, prepa-
rando “los profesionales de la salud que trabajan alli para incluir la poblacién en la cons-

15 MASSA-ARZABE, Patricia Helena (2006): Op. Cit., p. 63.
16 SCHMIDT, Jodo Pedro (2018): Op. Cit., p. 127.

17 STEIN, Ernesto (2007): A politica das politicas publicas: progresso econdmicos e social na América Latina: relatério 2006, Banco Interamericano de
Desenvolvimento e David Rockefeller Center for Latin America Studies, Havard University, Elsevier Washington, Rio de Janeiro, p. 17.

18 SCHMIDT, Jodo Pedro (2018): Op. Cit., p. 131.

19 SILVA, Pedro Luis Barros; MELO, Marcus André Barreto de (2000): O processo de implantagio de politicas publicas no Brasil: caracteristicas
determinantes de avaliagdo de programas e projetos, en Cadernos de pesquisa, n. 48, Nucleos de Politicas Puiblicas, Unicamp, p. 14.
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trucciény gestién de sus proyectos de salud y procesos de trabajo, montando colegiados
administradores que no se dejen burocratizar” etc..

Sin embargo, cuando las politicas de salud publica no se cumplen pueden generar con-
flictos que, mal organizados y administrados, terminan por llegar al Poder Judicial en la
forma de litigios procesualizados (procesos)?'. Estos procesos terminan contribuyendo
a la congestion del Poder Judicial, ademas de recibir prestacién jurisdiccional a menudo
tardia e inadecuada para el tipo de demanda propuesta en ellos?2.

En el estudio “Judicializacion de la Politica de Salud Publica en los Municipios Brasilefios:
Un Retrato Nacional” organizado por el CNJ (2015) se destaca “la necesidad de que el
Poder Judicial establezca medios de formaciéon que permitan a los actores politicos, le-
gales y participativos involucrados en la resolucién del conflicto transitar en el area de
salud”. Las capacidades sefialadas son “competencias y habilidades practicas de media-
cién, construccion de consensos y didlogo institucional centrados en la salud”. Asi, llama
la atencién el hecho de que el mencionado Informe sefiala que el drea de salud debe
“reconocer la necesidad de extrapolar el ambito de la accion judicial, lo que requiere
alternativas institucionalizadas que también incluyan el ambito politico y el de otras en-
tidades involucradas™.

La propuesta de que los litigios legales de salud encuentren otras vias para su adminis-
tracion/resolucion va en la misma direccion del propuesto en otras areas del Derecho.
Desde 2010 un numero creciente de litigios se han sometidos a medios autocompositi-
vos, incluida la mediacion. La mediaciéon es un mecanismo de autocomposicion también
propuesto en el Informe de Judicializacién de la Politica de Salud Publica en los Munici-
pios Brasilefios: Un Retrato Nacional, del CNJ, con fecha de 2015, como un medio para
responder adecuadamente a los litigios legales de salud.

2- "“Autocomposicién legal de la salud**”

La autocomposicién, un acto volitivo de las partes en la direccion de resolver el conflicto
o litigio, puede ocurrir a través de la mediacion, de la conciliacién y de la negociaciéon, con
o sin la participacion de un tercero imparcial, que podra ayudar en este proceso. Esta
es una forma auténoma (las partes son los titulares del poder para decidir la disputa)
de administrar/resolver litigios, actuando de manera mas eficiente para comprometer
los intereses. Se basa en factores persuasivos y consensuales, por los cuales las partes

20 CAMPOS, Gastao Wagner; BARROS, Regina Benevides de; CASTRO, Adriana Miranda de (2004): Op. Cit., p. 746.

21 El municipio de Sao Paulo, por ejemplo, “actualmente cuenta con 51 mil demandas judiciales en curso y mas de 35 mil demandas administrativas. Para
manejar una cantidad tan grande de informacion, se estd utilizando un sistema de informacion especifico para la obtencion de datos, el S-Codes. A partir del
sistema, los gestores pudieron crear un indice de judicializacion de Sao Paulo, que consiste en el niimero de demandas judiciales por cada 10 mil habitantes.
El promedio de procesos en el Estado es de 3.3, pero en grandes regiones que se consideran centros de produccion de conocimiento de salud, como Ribeirao
Preto, Barretos y Marilia, por ejemplo, hay un promedio de 11 procesos por cada diez mil habitantes. En el gran Sao Paulo el promedio es de 0.77”. Estos
procedimientos incluyen: “58% de las demandas judiciales provienen de la prescripcién de un médico privado; 65% se refiere a medicamentos; 78% de ellos
estan estandarizados por el SUS; 2% son productos importados sin registro en la Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria ANVISA; el 22% de las demandas
requieren una marca comercial especifica del medicamento” SETOR SAUDE (2015): Judicializagio da satide no Brasil: dados e experiéncia. Tomado de:
https://setorsaude.com.br/estudo-revela-situacao-da-judicializacao-da-saude-no-brasil/, fecha de consulta: 19.08.19.

22 En mas del 80% de los procesos (8 de cada 10), la solicitud se concede automdticamente y rara vez trae la comprobacién de la demanda y el uso por parte
del paciente, o incluso el comprobante de entrega del medicamento. Sector salud (2015): Op. Cit.

23 RIBEIRO, Wesllay Carlos (2018): “A mediagdo como meio de resolugdo de conflitos na drea de saude, en Revista De Direito Sanitario: Jornaul of
Health Law, USP, Sao Paulo, v.18, n.3, nov.2017/feb.2018, p. 65. Tomado de: https://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/144648&agt, fecha de consulta:
16.09.2019.

24 La expresion aqui referida fue utilizada por el profesor Celso Fernando Campilongo en una conferencia dada en el Centro de Estudios e Investigaciones
en Derecho de Salud ~-CEPEDISA - de la Facultad de Salud Publica de la Universidade de Sdo Paulo - USP, el 28 de junio de 2019.
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componen el litigio, de tal manera que obtienen soluciones mas duraderas y factibles?.

Se denomina autocomposicién en la medida en que los involucrados en el litigio asumen
el riesgo y la responsabilidad de la decision que adoptan, por consenso, poniendo fin
mediante una transaccion (acuerdo), revocacion (renuncia al derecho), sumisién (reco-
nocimiento juridico de la solicitud), etc.

El principal efecto de la autocomposicién “es hacer desaparecer el litigio. Si es judicial,
provoca el fin del proceso; si es preventivo, lo evita. Los alcances de la autocomposicién
son los mismos que los del proceso, de caracter juridico, social y politico, tanto en rela-
cion con los involucrados como, indirectamente, con la sociedad”?.

La principal diferencia entre autocomposiciéon y heterocomposicion se refiere al hecho
de que, mientras que en los procesos heterocompositivos, cuyos modelos se denominan
adversariales (arbitraje y jurisdiccién), siempre hay ganadores y perdedores (ganadores/
perdedores), en los procesos autocompositivos de modelos consensuales (negociacion,
mediacién y conciliacion), se buscan las soluciones ganadoras (ganadores/ganadores),
observando los intereses de todos?.

Precisamente por eso, la autocomposiciéon puede ser un camino adecuado de tratar los
litigios de la salud, ya que trabaja con el dialogo y con la busqueda de consenso por parte
de los propios litigantes. Aunque existen proyectos e iniciativas practicas para la media-
cion en salud® ésta es una de las formas autocompositivas, junto con la conciliacién. Esta
informacion es importante ya que, dependiendo del tipo de litigio y de sus caracteristicas
principales, se aplica la mediacién o la conciliacion.

Las diferencias entre la mediacién y la conciliacion son significativas. Ocurren en térmi-
nos del concepto mismo, pero también operan significativamente en el papel desempe-
flado por los profesionales que administran las sesiones, el tipo de litigio tratado en ellas,
los objetivos perseguidos y los resultados deseados®.

La mediacién es un procedimiento de transformaciéon de los antagonismos en puntos
de convergencia (no necesariamente en puntos de acuerdo), a través de la intervencion
de un tercero elegido por las partes en conflicto. La mediaciéon consiste en uno “de los
instrumentos de pacificacion de naturaleza autocompositiva y voluntaria, en el que un
tercero, imparcial, actia, de manera activa o pasiva, como facilitador del proceso de rea-

25 MORALIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion (2019): Mediagio e arbitragem: Alternativas a jurisdigao, Livraria do Advogado, Porto Alegre.
26 CAHALL, Francisco José (2015): Curso de arbitragem: mediagao, conciliagio, resolugao, CNJ 125/2010, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, p. 43.

27 BACELLAR, Roberto Portugal (2011): “O Poder Judicidrio e o paradigma da guerra na solugio de conflitos” en PELUSO, Antonio Cezar; RICHA,
Morgana de Almeida (coord.): Conciliagio e mediagao: estruturagao da Politica Judicidria Nacional, Forense, Rio de Janeiro.

28 Al respecto, se puede citar la practica de la mediacién de la salud llevada a cabo “instituida en 2012 en el Ministerio Publico del Estado de Minas Gerais,
que consiste en una serie de acciones dirigidas a la confrontacion de problemas colectivos en el drea de la salud. Similar a la audiencia publica - evento
que culmina en la realizacion de una reunion organizada, abierta a todos los ciudadanos, con el objetivo de “discutir, escuchar y recoger sugerencias,
demandas e informaciones de la sociedad y de las autoridades publicas’, proporcionando subsidios para una decision administrativa (Resoluciéon PGJ n.
29, del 25.03.2014, publicada en el Diario Oficial Electronico del MPMG del 26.03.2014) — la Mediacion Sanitaria fue concebida con un alcance resolutivo,
proponiendo afrontar “complejas demandas en salud, con repercusion colectiva, especialmente en el aspecto preventivo, para encontrar soluciones
consensuadas, substituyendo la judicializacion evitable de la politica de salud, con mayor legitimidad y efectividad” (Resolucion PGJ n. 78, del 18.09.2012,
publicada en el Diario Oficial Electrénico del MPMG del 20.09.2012) FERNANDES, Antonio Joaquim Schellenberger (2018): “Mediagdo Sanitaria: Os
elementos materiais do direito coletivo a saude”, en FERNANDES, Antonio Joaquim Schellenberger: Direito a satide: tutela coletiva e mediagao sanitaria,
Editora D’Placido, Belo Horizonte, p. 368.

29 SPENGLER, Fabiana Marion (2019a): Dicionario de Mediagio: Volume I, Essere nel Mondo, Santa Cruz do Sul.
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nudacién del didlogo entre las partes, antes o después de que se establezca el conflicto3®”
. El mediador tiene, entonces, la tarea de permitir que las partes en conflicto expresen
sus sentimientos y sus intereses dandoles espacio para formular de manera creativa
sugerencias y propuestas para la resolucién apropiada de su conflicto. El mediador no
desempefia un papel activo en la propuesta de acuerdos, ni en la orientacion de las par-
tes en el conflicto. Esta tarea no es su responsabilidad3".

La conciliacion, por su parte, es un instituto que tiene como objetivo alcanzar voluntaria-
mente un acuerdo neutral y cuenta con la participaciéon de un tercero - conciliador - que
interviene, e incluso puede sugerir propuestas con el fin de dirigir la discusion. En la con-
ciliacion el objetivo es el acuerdo. En ella, las partes, incluso las adversarias, deben llegar
a un acuerdo para evitar el proceso judicial o ponerle fin, si ya existe32. Precisamente por
este motivo, el conciliador sugiere, orienta, interfiere y asesora a las partes, sin analizar
el litigio en profundidad.

Al delimitar conciliacién y mediacion, se observa que la diferencia basica entre ambas
esta en el origen del litigio (relacién continuada o relacién esporadica), en la postura del
mediador/conciliador o en las técnicas utilizadas por é1*. Ademas, el objetivo principal
de la conciliacién es la pacificacion de los litigios procesales mediante la elaboracién de
acuerdos. La mediacién, por su parte, tiene como objetivo humanizar el conflicto, restau-
rando la comunicacidn rota entre los litigantes y hacerla viable y, si es posible, armonio-
sa. El acuerdo es un efecto secundario de la mediacién y no el objetivo principal que debe
perseguirse, como es el caso de la conciliacién.

En resumen y de manera muy objetiva, la mediacién y la conciliacién difieren3*:

a) en cuanto al litigio: en la conciliacion existen litigios esporadicos, sin que exis-
ta unarelacién previa o posterior entre las partes en conflicto. Ej.: relaciones de consumo
entre los planes de salud y sus asegurados; mientras que en la mediacién hay litigios en
los cuales los involucrados tienen relaciones cercanas antes del problema y que perma-
neceran (al menos eso se espera), integras después de su resolucién. Ejemplo tipico son
los litigios entre el médico y el paciente o entre el médico y el hospital, entre otros.

b) en cuanto al papel del mediador/conciliador: en la mediaciéon hay una tercera
persona que actia como mediador, ayudando a las partes en conflicto a restablecer la
comunicacién. El mediador no sugiere, no propone, no guia. El conciliador, por el contra-
rio, es el tercero que puede sugerir, proponer, guiar y dirigir el debate y sus resultados.

€) en cuanto a los objetivos perseguidos: la mediacién busca una administra-
cién/resolucién adecuada del litigio que pueda generar comunicaciéon y satisfacciéon de
los involucrados. El acuerdo puede ser una consecuencia de esta dinamica, pero un pro-
cedimiento de mediacién que no haya concluido con un acuerdo no podra calificarse de
infructuoso si permitié que las partes en conflicto vuelvan a hablar. La mediacién busca
el consenso y la pacificacion social efectiva. La conciliacién tiene como objetivo principal
llegar a un acuerdo, por lo que es un procedimiento centrado en la necesaria composi-

30 CAHALI, Francisco José (2015): Op. Cit., p. 85..
31 SPENGLER, Fabiana Marion (2019b): Diciondrio de Mediagao: Volume II, Essere nel Mondo, Santa Cruz do Sul.
32 CAHALL Francisco José (2015): Op. Cit., p. 86.
33 CAHALL Francisco José (2015): Op. Cit., p. 87.
34 SPENGLER, Fabiana Marion (2017): Mediagao de conflitos. Teoria e Prética, Livraria do Advogado, Porto Alegre.
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cién entre las partes. El objetivo es resolver el litigio mediante un acuerdo.

d) en cuanto a las técnicas utilizadas y la dinamica de las sesiones: la mediacién
prevé el empleo de técnicas destinadas a escuchar y revelar el interés real involucrado en
el litigio. Es un procedimiento dirigido a las personas que se convierten en protagonistas
de sus historias y de la construccion de respuestas a sus problemas. La mediacion prevé
sesiones mas largas que la conciliacién, asi como la reprogramacion de dichas sesiones
cuando sea necesario que el didlogo se mantenga y madure, de modo que posterior-
mente se puedan tomar las decisiones. Por otra parte, la conciliacién prevé el uso de
técnicas de negociacion mas centradas en el propio acuerdo; estimula las propuestas y
contrapropuestas de las partes en conflicto y del conciliador. La conciliacién se realiza
en sesiones mas cortas y la hipotesis de reprogramacién de nuevas reuniones no es tan
frecuente.

En vista de lo anterior, se observa que la mediacién y la conciliacién son institutos relacio-
nados, aunque diferentes. Cada uno de ellos tiene sus limites y posibilidades al servicio
de litigios especificos, con caracteristicas y formas de accién también diferenciadas.

Asi, cuando se propone un camino diferente para tratar los litigios juridicos en materia
de salud, cuyo objetivo es una respuesta rapida y de calidad, evadiendo la judicializacion,
es necesario verificar qué procedimiento autocompositivo es mas apropiado: mediacién
o conciliacion.

Ese cuidado es especialmente necesario cuando se trata de un litigio juridico en materia
de salud que tiene, en uno de los polos, la administracién publica, por ejemplo. En este
caso, segun la Ley 13140/2015, en su art. 1%, la autocomposiciéon puede usarse para
administrar/resolver el problema. La misma Ley determina la confidencialidad en el pro-
cedimiento de mediacién y, dado que la administracién publica esta de uno de los lados
de la disputa, es necesario buscar otro camino autocompositivo: la conciliacién. Esto se
debe a que uno de los principios de la administracién publica es precisamente la publi-
cidad, lo que es incompatible con uno de los principios basicos de la mediacién que es
precisamente la confidencialidad.

I1. Conclusion

Con el fin de cumplir el precepto constitucional del derecho fundamental a la salud en
Brasil, se crearon politicas publicas. Dichas politicas publicas, cuando no se cumplen pue-
den conducir a litigios. La mayoria de las veces estos litigios son direccionados al Poder
Judicial, el cual, al resolverlos, no siempre ofrece una respuesta rapida, factible y/o ade-
cuada.

Por lo tanto, en vista de la complejidad de los litigios relacionados con las cuestiones
juridicas de salud y de las dificultades cada vez mas frecuentes de la jurisdiccién para
responder a esos litigios, se buscan caminos alternativos y/o complementarios. Uno de
esos caminos es la autocomposicion.

La autocomposiciéon no es un procedimiento nuevo, sin embargo, gan6 notoriedad en
Brasil principalmente después de la promulgacion del Cédigo de Procedimiento Civil y de

35 Articulo 1: Esta Ley establece la mediacion como medio de resolucion de litigios entre particulares y sobre la autocomposicion de conflic-tos en el ambito
de la administracion publica.
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la Ley 13140, ambos de 2015. Los mecanismos autocompositivos tienen como objetivo
el consenso nacido del didlogo entre los litigantes ya que no funciona con la decisién del
juez como un tercero que decide el litigio. La mediacién y la conciliaciéon son dos ejem-
plos de mecanismos autocompositivos.

De esta manera, la autocomposicién es posible y totalmente factible para administrar/
resolver litigios juridicos en materia de salud. Sin embargo, es necesario analizar el tipo
de litigio y luego concluir sobre el mejor medio autocompositivo: ya sea mediacion o
conciliacion.

La mediacién servira para conflictos que tengan un sesgo mas afectivo y sentimental, en
el que existan relaciones previas y continuas entre los involucrados, como las que existen
entre el médico y su paciente. La conciliacién ya se enfoca en el acuerdo, no teniendo
como objetivo principal el mantenimiento o el restablecimiento de la relacion rota. En
estos casos, ella tiene un uso especial en los asuntos que impliquen, por ejemplo, las
relaciones de consumo derivadas de los planes de salud.

En conclusién, puede observarse que la autocomposicion puede ser utilizada para tratar
litigios legales de salud considerando las cuestiones especificas que involucren el caso
concreto y especialmente, la proteccién y promocioén del derecho a la salud de todos los
brasilefios.
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