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Insercion economica
internacional y “resolucion
negociada” de conflictos
ambientales en América Latina
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RESUMEN | En este articulo se discuten el proceso de difusién de técnicas de “resolu-
cidn de conflictos ambientales” en América Latina, los esquemas de construccién de
la realidad que suponen, como también la manera como concepttian la problemdtica
ambiental. En base al analisis critico de las categorias evocadas, procuramos estudiar en
qué medida ese modelo de armonfa atribuye al tema ambiental latinoamericano una
dimensidn politica, pertinente al debate sobre estrategias de desarrollo o si, al contra-
rio, retira dicho debate de la esfera publica y le reserva a los conflictos un tratamiento
despolitizante, dirigido hacia el acuerdo negociado entre agentes en ellos involucrados
directamente. El material bibliogréfico utilizado se nutrié de la literatura producida
por criticos, como también por promotores de los mecanismos de la llamada resolu-
cién negociada de conflictos.
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ABSTRACT | The article discusses the diffusion of ‘environmental dispute resolution”
techniques in Latin American countries, as well as the underlying frameworks and ways
of conceptualizing the environmental problematic. Through critical analysis of certain
categories, we look at how this harmonions model lends a political dimension to the Latin
American environmental issue, becoming part of the debate over development strategies
or, to the contrary, removes this debate from the public sphere and treats the conflicts in
an unpoliticized way, secking a negotiated outcome between the parties that are directly
involved. The bibliographical material is nourished by critical literature, also by those
who promote so-called negotiated conflict resolution mechanisms.
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Introduccién

A partir de las transformaciones de la economia mundial ocurridas hacia el tltimo cuar-
to del siglo XX, América Latina se ha inserido, progresivamente, dentro de una nueva
geopolitica mundial de recursos naturales. Energfa, agua, minerales, espacio territorial y
niveles de insolacién son contenidos intensamente presentes, directa o indirectamente,
en la gama de mercaderfas con las cuales sus paises se hacen presentes en el comercio
internacional. El acceso a dichos recursos ha justificado, en buena medida, la opcién
por efectuar nuevas inversiones en el continente. A la “gran” geopolitica, cuyo juego de
intereses se expresa en la arena internacional y cuyos macromovimientos de escena estin
en los férums multilaterales, la acompanan también acciones “in situ”: implantacién de
redes de infraestructura, reconversiéon de actividades, alteracién de las formas de ocu-
pacién del espacio en funcién de la insercién progresiva de territorios latinoamericanos
dentro de los flujos internacionales de acumulacién. De esta manera, el avance de la
frontera de la explotacién de recursos choca, con frecuencia, con la disposicion de suje-
tos sociales resueltos a darle otros sentidos a sus territorios, atribuir otros destinos a sus
recursos comunales, optar por otras maneras de regular el tiempo-espacio, donde mu-
chas veces asocian a éstos sus propias identidades. Este es el origen de lo que en América
Latina se ha visto como una progresiva diseminacién de conflictos ambientales'.

En un primer momento, la perspectiva corriente tendia a negar dichos conflictos,
atribuyendo un cardcter intrinsecamente universalista de la causa ambiental: se trataba,
més que nada, de un tema de cooperacién y de educacién, que tenia por base indica-
dores que expresaban cada vez mds una “crisis ambiental”. Conscientes de los riesgos
de colapso, todos se darfan las manos. A mediados de los anos 1990, el Ministro del
Medio Ambiente de Colombia declaraba: “es necesario dejar a la Naturaleza fuera del
conflicto social” (Palacio, 2002). Un ex presidente de Chile declaré en 2003: “Un pais
sin cohesién social es conflictivo. Un pais conflictivo no es competitivo. Para competir
en el exterior se hace necesaria la cohesién social” (Folha de SP, 17/8/2003, p. A27).
Pese a esa actitud de negacién, los conflictos se hicieron particularmente visibles en el
continente, culminando, por ejemplo, en grandes movilizaciones de masas ocurridas en
Bolivia contra la privatizacién del agua en 2002 y los acuerdos del gas, en 2004.

En este contexto llama particularmente la atencién el esfuerzo progresivamente genera-
lizado de creaci6n, en numerosos paises de América Latina, de proyectos dirigidos hacia la
diseminacién de tecnologfas de resolucién de conflictos ambientales®. En muchos casos, di-

1 En el 4mbito de las luchas sociales por apropiarse del territorio, en determinadas circunstancias histéricas po-
demos decir que se constituye un campo ambiental que vincula las contiendas de poder por recursos territoriali-
zados a un repertorio de practicas discursivas —argumentos, valores, representaciones, atribucién de causalidades,
remisiones a un “orden natural” de referencia etc.— a través de la cuales conflictos sociales y luchas territoriales

se “ambientalizan”. Cf. Leite Lopes, J.L. (2004). Es el caso de contiendas por la apropiacién de los rios entre
poblaciones riberenas y grandes proyectos hidroeléctricos, los llamados “empates” confrontando a caucheros y
latifundistas por el control de zonas de caucho etc. En el mundo de las representaciones, estas contiendas entre
distintas formas sociales de apropiacion del territorio pueden evocar a sus respectivos caracteres: “sostenible”,
“compatible con la vocacién del medio”, “ambientalmente benigno” etc. Dichos conflictos se convertirdn en
ambientales al involucrar a grupos sociales que tienen maneras diferenciadas de apropiacién, uso y significaciéon
del territorio, que afirman que la continuidad de las formas de apropiacién del medio que adoptan se encuentra
amenazada por los impactos indescables consecuencia de las practicas de otros grupos.

2 Entre las principales iniciativas que tuvieron lugar en América Latina se mencionan proyectos de la FAO y del
Banco Mundial en la region andina (Programa Bosques, Arboles y Poblacién -FTPP/FAO-1993-1999 y Programa
Energfa, Ambiente y Poblacién —Diédlogo Tripartito entre Organizacién Latinoamericana de Energfa, Asociacién
Regional de Petréleo y Gas Latinoamericano y Coordinacién de Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazé-
nica- COICA, promovido por el Banco Mundial a partir de 1998), programas de las Universidades de Harvard,
Berkeley, Florida, GTZ de la cooperacién alemana, Universidad de la Paz con sede en Costa Rica, entre otros.
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chas iniciativas, originadas en instituciones con sede en paises centrales, orientadas hacia la
“capacitacion” de entidades y comunidades de paises del capitalismo periférico, se proponen
difundir modelos de andlisis y acciones que presuponen que la “falta de instituciones” da
origen a conflictos ambientales, y que la paz y la armonia deben provenir de un proceso de
despolitizacién de los litigios a través de ticticas de negociacion directa capaces de proveer, se-
gun su propia terminologfa, “dividendos mutuos”. Se trata, por lo tanto, de psicologizar el di-
sentimiento, prevenir conflictos y tecnificar el tratamiento que se les da por medio de reglas y
manuales destinados a transformar los “puntos calientes” en “comunidades de aprendizaje™.

Procuramos caracterizar aqui el proceso de difusién de técnicas de “resolucién de
conflictos ambientales” en América Latina, sus esquemas de construccion de la realidad,
asi como también la manera como conceptuan la problemdtica ambiental y las contien-
das asociadas a ella. Pretendemos enumerar las principales estrategias que justifican las
précticas de resolucién negociaday, en base a la discusién critica de las categorias utiliza-
das en ellas, observar en qué medida ese modelo de “armonfa” considera, dentro del tema
ambiental latinoamericano, la dimensién politica pertinente a la opcién de estrategias
de desarrollo o, si al contrario, retira dicho debate de la esfera publica, reservdndole a los
conflictos un “tratamiento” despolitizado dirigido hacia un acuerdo —en general por la
via de compensaciones— entre los agentes involucrados directamente en ellos.

El material bibliografico utilizado se nutri6 tanto de la literatura técnica producida
por autores ¢ instituciones que proponen formas especificas de vincular (o desvincular)
medio ambiente y conflicto social, como también de la produccién académica pertinen-
te al tema, que abarca tanto criticos como apologetas de los mecanismos de resolucion
de conflictos. El articulo estd organizado en tres secciones: en la primera, procuramos
caracterizar el historial de la diseminacién de las justificaciones y practicas de la “reso-
lucién negociada” en general; en seguida, identificamos a los principales actores e insti-
tuciones involucrados en la difusién del modelo de resolucidn negociada; finalmente,
efectuamos un registro de las distintas justificaciones presentadas a favor de la resolu-
cién negociada, especificamente respecto al campo ambiental, e iniciamos un analisis
critico de las mismas.

1 Historial de la creacién e irradiacion de los mecanismos de prevencién
y resolucion de conflictos

Aunque las voces que proponen mecanismos de resolucién de conflictos se hayan pro-
pagado por Latinoamérica en la década de 1990, se puede identificar de otro lado su
aplicacién dentro del campo politico interno de los paises industrializados ya en la dé-
cada de 1970. Segiun Nader (1994), surgi6 en Estados Unidos la llamada Alternative
Dispute Resolution (ADR) en respuesta alos movimientos de reivindicacién de derechos
que se desarrollaban en ese pais (derechos civiles, derecho de consumidores, derechos
ambientales, etc.), con gran protagonismo en la escena ptiblica, durante la década de
1960 (Nader, 1994, p. 20). En efecto, el sujeto politico mas importante que introdujo
dichos mecanismos —segun palabras de la propia autora— de “contencién” de la politi-
zacién progresiva de la sociedad norteamericana fue la Suprema Corte: en 1976, la pre-
sidencia de esta institucion promovid la “Pound Conference: Perspectivas para el Futuro

3 Estas précticas estdn asociadas, segtin algunos autores, al contexto del sofi-paternalism o paternalismo suave,
también designado como “paternalismo asimétrico”, que, como filosofia politica, pretende promover una accién del
Estado que preste ayuda a las personas para que tomen decisiones cuando éstas no tienen la voluntad o la capacidad
para hacerlo por si mismas. Este tipo de préctica ha sido analizado por autores como Thaler y Cass (2003;2008);
Camerer y otros (2003); Harkin (2006), y Goldstein (2008).
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de la Justicia’, realizada en el Estado de Minnesota, entre cuyos objetivos figuraba no
solamente estimular, genéricamente, una nueva “ideologfa de la armonfa’, sino enfati-
zar la necesidad de proponer concretamente instrumentos no judiciales de tratamien-
to de los conflictos®. Contradictoriamente, se observé en aquella conferencia a ciertos
operadores del Derecho que protagonizaron una “rebelién contra las leyes y contra los
abogados”. Desde ese momento, se not6 la confeccién de un nuevo léxico y de un nuevo
“diagndstico” social®, compatible con la visién de mundo que se habia construido.

Los conflictos asociados al medio ambiente y a las relaciones de trabajo fueron, desde
el comienzo, objeto de las nuevas propuestas. Los sindicatos en ese entonces “se sumer-
gieron en planos de control de calidad, en que trabajadores y administracidn, juntos,
cooperaban armoniosamente, dentro de una situacién de vencer o vencer” (Nader,
1994, p. 22), o sea, en que todos los actores involucrados supuestamente ganaban. Para
Marilena Chaul, la ideologfa de la negociacién que se disemind en ese momento se ges-
t6 en el contexto del realismo politico, en el cual tanto el mercado como la politica
son considerados mecanismos de regateo dentro de un espacio competitivo constituido
por individuos, grupos y “masas’; regateo ese, sin embargo, pensado, no dentro de los
marcos del antiguo liberalismo, sino dentro del marco de la gran empresa oligopolista
moderna (Chaui, 1984, p. 14). Al recurrir a las observaciones de Harry Braverman sobre
las transformaciones del proceso del trabajo en la gran empresa capitalista de los afos
60, Chaui sefala que, en el interior de este tipo de corporacion, los Departamentos de
Recursos Humanos (DRHs) comenzaron a considerar los conflictos como problemas
individuales de origen psicolégico, familiar o psicosocial, que debfan tratarse usando
terapias o asistencia social. La tarea de los DRHs era individualizar los problemas ge-
nerales y solucionarlos en su particularidad, poniéndose como meta la obtencién de la
paz empresarial a través del encauzamiento de las reivindicaciones, protestas y rebeldfas
hacia una solucién de “satisfaccion para las partes” (Chaui, 1984, p. 15).

Por otro lado, las formas negociadas de resolucién de conflictos encontraron fundamen-
to en las aplicaciones al derecho de los postulados “coasianos”. El trabajo de Ronald Coase
(1960), conocido como el Teorema de Coase, contribuyé al andlisis econdémico del derecho
y del sistema legal, a partir de la introduccién de la racionalidad de la maximizacién de la
eficiencia a través de los mecanismos de mercado. La ocurrencia de las externalidades es con-
siderada como un problema de naturaleza reciproca entre las partes en conflicto, una vez que
el objetivo deberfa ser el de aumentar la eficiencia de todo el sistema, preservando las activida-
des de mayor valor, lo que implica el sacrificio de los intereses de algunos, para mantener una
ganancia Optima para la economia en general y, por ende, del beneficio colectivo.

En el teorema coasiano son centrales la definicién de “derechos de propiedad” y la con-
sideracién de los costos de transaccion. En el caso de conflictos por externalidades, éstos
pueden resolverse asignando en favor de una de las partes el derecho de propiedad sobre
el medio a través del cual se transmite la externalidad, o sea, el derecho a definir lo que

4 Esta conferencia se produce en ¢l contexto de la aplicacion del common law en los Estados Unidos, que hace
alusién al derecho comun ejercido por los tribunales, caracterizado por la instauracién de la costumbre y la
jurisprudencia como fuente del derecho. Esta difiere del civil law corrientemente aplicado en América Latina,
porque las decisiones de los tribunales tienen ms peso que los actos legislativos o ejecutivos y la aplicacion de
cédigos. En el common law, los jueces tienen la facultad de crear y perfeccionar el derecho, aplicando para cada
caso el raciocinio utilizado anteriormente por otros tribunales en casos similares, o creando un precedente que
afectara las decisiones futuras.

5 “El discurso de la Pound Conféreme fue rico en ejemplos sobre el uso del lenguaje para seleccionar, construir,
comunicar y confundir. La retdrica exaltd las virtudes de los mecanismos alternativos orientados por ideologfas
de la armonta: los tribunales estaban abarrotados, abogados americanos y el pueblo americano eran contencio-
sos, proclamaban. Se describi6 que las alternativas eran agencias de acuerdos o reconciliacion y se declaré que las
personas que se oponian a esta reforma sufrfan de “status-quoismo” (Nader, 1994, p- 21). Nader argumenta que
ni siquiera la escena de “explosién de litigios” era real. Se visualizaban solamente conflictos paradigmaticos.
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se puede y no se puede hacer en ese medio. Con los derechos de propiedad sobre la uti-
lizacién de los recursos claramente definidos, una de las partes puede pagar a la otra una
compensacién, en una transaccién que implica la compra y la venta de dichos derechos
de propiedad. De otro lado, implica que las partes no incurran en costos de transaccién,
como aquellos derivados de la informacién en torno a con quién y en qué términos con-
ducir la negociacion, la elaboracién de contratos, los costos juridicos, etc., situacidon que
segtin Coase no harfa prevalecer la actividad mas valiosa. La eficiencia final justificaria
bajo este raciocinio la reduccién de costos de transaccién y, con esto, la busqueda de una
negociacién por fuera del sistema judicial®. De esta manera, tanto las formas de resolu-
cién alternativa como las formas negociadas se distancian de la instancia juridica.

Las formas de negociacién fueron progresivamente aplicadas a la resolucién de con-
flictos ambientales. Segtin Nader (1994), en el campo ambiental en EUA se realizaron
conferencias especificas que tenfan la finalidad de reemplazar la “vieja” visién “vencer o
perder” por una perspectiva de “equilibrio de intereses”. En el rastro de esta dindmica, por
ejemplo, tribus indigenas fueron convencidas por intermedio “de emisarios de Washing-
ton a afrontar los residuos radioactivos como una solucidn ‘vencer o vencer’—para salir de
la miseria y contribuir con ‘su’” pais” (Nader, 1994, p. 22). Se daba inicio, por lo tanto, aun
proceso que culminarfa en una transformacién cultural de la sociedad norteamericana,
pasando —enel espacio de treinta anos— de una preocupacion sobre la justicia a una pre-
ocupacion sobre la armonfa y la eficiencia, dado el compromiso de empresarios, magis-
trados, grupos protestantes, activistas y terapeutas con el referido proyecto armonizador
(ibidem, pp. 20y 21). Se criticd, por cierto, dicho proyecto como destructor de derechos,
dirigido hacia la obtencién del control sobre las formas de definicion del problema, de los
discursos y sus medios de expresién (Grilo, 1991, en Nader, 1994, p. 22).

El primer movimiento que atestigua la internacionalizacidn subsecuente de la retd-
ricay de las técnicas de resolucidn de conflictos tuvo como objeto litigios que hoy per-
tenecen claramente a la esfera ambiental: los rios internacionales. El caso del Danubio
fue ejemplar en lo relativo a aquello que Nader cité como la “privatizacién de la Justi-
cia”. Otros casos son los de los rios Jorddn, Ganges, Duero (frontera Portugal—Espaﬁa) y
Mexicali (México). La autora considera que la introduccion generalizada de las formas
de mediacién de conflictos en el plano internacional, en detrimento de los procesos
judiciales, coincide con el aumento de poder de los paises del Tercer Mundo, que ha-
bfan obtenido victorias en el “Tribunal Internacional™. Nader deja patente ademds un

6 La perspectiva liberal de Coase puede ser criticada principalmente por las pocas posibilidades de aplicacién en
conflictos reales. Barde (1992, pp. 58-60), menciona cinco condiciones que deben producirse para su aplicacion:
1) todos los agentes interesados deben participar de la negociacién, lo que se dificulta porque la identificacién
de las partes en la negociacién es una tarea compleja, dado que: tanto contaminadores como victimas se pueden
constituir temporalmente; en algunos casos implica la incorporacién de personas en ¢l futuro; se presentan
procesos de contaminacién que son acumulativos y globales y, también en muchos casos, no hay un conoci-
miento consciente de los danos causados incluso por las victimas. Esto hace que la compensacién por una accién
contaminante se convierta en un asunto aleatorio e ilusorio. 2) Las transferencias monetarias entre agentes
pueden realizarse efectivamente, lo cual implica la existencia de un mercado competitivo para los recursos en
conflicto. 3) Las negociaciones deben desarrollarse sin costos de transaccién, cuando en la préctica, los procesos
de negociacién implican unos costos que requieren de la intervencién de los poderes ptblicos. 4) Los agentes
estan perfectamente informados de todos los pardmetros de negociacion, particularmente de los costos y los
dafios. 5) El regateo debe conducir al punto de igualacién de los costes y beneficios marginales.

7 El tribunal Internacional de Justicia, o Corte Internacional de Justicia, es el principal organismo judicial de la
Organizacion de las Naciones Unidas. Tiene su sede en La Haya, en los Paises Bajos. Por esta razén, es costum-
bre referirse a la Corte de La Haya o Tribunal de La Haya. Fundado en 1946, su principal funcién es deliberar
sobre litigios que los Estados someten a su consideracién y dar pareceres sobre temas legales que plantean la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas o agencias especia-
lizadas autorizadas por la Asamblea de la ONU, de acuerdo a la Carta de las Naciones Unidas. Este tribunal es
diferente de la corte penal internacional, confundida frecuentemente con él.
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nexo causal entre estas victorias “tercermundistas” y la interrupcién de la contribucién
financiera a este organismo, tanto de parte de la Unién Soviética como también de los
Estados Unidos en la década de 1980 (Nader, 1994, pp. 23 y 24).

En 1980, el estado de Massachussets en Estados Unidos presentd un nuevo caso
“ejemplar” sobre la institucién de mecanismos de resolucién de conflictos en el campo
ambiental, el Harzadous Waste Facility Sitting Act, que versaba sobre la definicién de la
ubicacién de rellenos sanitarios. El acto “obligaba” a las partes —emprendedor y comuni-
dad- a negociar bajo la supervision y asistencia de la organizacién estadual Harzadous
Waste Facilities Site Safety Council. Segin este consejo, si no se llegaba a un acuerdo las
partes involucradas debian someterse a un organismo de arbitrio establecido por ellos.
Los estados de Wisconsin, Texas, Connecticut y Virginia comenzaron a usar técticas se-
mejantes (Couto e Carvalho, 2002, p. 231). Estas iniciativas le dieron soporte a aquello
que se ha conocido, en toda la esfera en que reina la lengua inglesa, con el nombre de
sistemas de Environmental Dispute Resolution. La expresién adquirié un uso tan amplio
que es reconocido en cerca de 52 mil pdginas electrénicas cuando se hace una busqueda
a partir de un famoso sitio de internet®. Couto y Carvalho (2002) llaman la atencién
sobre el hecho de que los sistemas EDR tienen estatuto juridico en distintos estados de
los Estados Unidos, conforme atestiguan los ejemplos supra citados.

En la década de 1990 se pudo presenciar un movimiento que descalificé a las viejas
arenas de “tratamiento” de conflictos, especialmente dentro de la esfera juridica, en
el 4mbito latinoamericano. El ejemplo se puede encontrar en el Documento Técnico
Numero 319 del Banco Mundial, El Sector Judicial en América Latina y el Caribe,
cuyo objetivo era auxiliar a las reformas del sector judicial en la region, con el fin
de adecuarlo a las necesidades imperiosas del crecimiento econdmico centrado en las
préicticas del libre mercado. Para redisenar el poder judicial de manera que se com-
patibilizara con “mercados mds abiertos y amplios” (Banco Mundial, 1996, p. 83),
el organismo proponfa “Mecanismos Alternativos de Resolucién de Conflictos”, los
“MARCS’. Estos mecanismos extrajudiciales de composicién de conflictos presenta-
ban, segin el Banco Mundial, la ventaja de tratarlos de manera “amigable” (Ibidem,
1996, p. 49) vy, por lo tanto, supuestamente de manera més 4gil que si los mismos
fueran “judicializados”.

En Brasil, por ejemplo, la prictica del arbitraje, como método alternativo al sistema
“jurisdiccional”, fue introducida institucionalmente por la ley 9.307 de 1996 (Couto
e Carvalho, 2002, p. 206), que en su primer articulo reza que “las personas capaces
de contratar podrén valerse del arbitraje para dirimir litigios relacionados a derechos
patrimoniales disponibles” (Couto e Carvalho, 2002, p. 209). Es interesante notar que
la ley brasilena fue sancionada exactamente el mismo afio de la publicacién del refe-
rido documento del Banco Mundial, lo que da a entender que la dindmica nacional
que adopta este tipo de mecanismos haya presentado un grado elevado de sincronia
en relacidn a las “ofertas” formuladas en ese sentido en el plano internacional. La di-
seminacion de los MARCs configura asi una innovacién importante de la “coyuntura
sociopolitica” brasilefia e internacional a comienzos de los afios 90. En el Cuadro 1 es
posible notar que en varios paises de América Latina las legislaciones sobre arbitraje se
introdujeron entre los afos 1995 y 1998.

8 Se hizo la experiencia con el buscador Google, en 09/09/2006. Se escribid la expresion entera entre paréntesis,
de manera que la bisqueda no pudiera hacer combinaciones con las tres palabras que la componen. Esto quiere
decir que los més de 52 mil sitios electronicos reconocen exactamente la expresién Environmental Dispute
Resolution.
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CUADRO 1 | Periodo de Introduccién de la Legislacion sobre Mediacién en América Latina

PAIS FECHA LEY

ARGENTINA 1992 Decreto N° 1480
270CT. 1995  Leyde Mediacion y Conciliacion N° 24573

Normas Nacionales sobre Arbitraje

BoLivia 10 MAR. 1997 Ley N° 1770 de Arbitraje y Conciliacion

BrASIL 23 sEP. 1996  Ley N°9307 - Dispone sobre el Arbitraje

CHILE Information on Commercial Arbitration and Mediation (APEC Website)
CoLOMBIA 7 SEP. 1998 Decreto N° 1818 Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos
Costa Rica 9pI1C. 1997  LeyN°7727 - Ley sobre Resolucién Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social

1ABR. 1998  Reglamento de Arbitraje
Aprobado en sesién 8 de Junta Directiva de la Cdmara de Comercio de Costa Rica
29 ABR. 1998  Reglamento de Conciliacién
Aprobado en sesion 11 del Consejo Ejecutivo de la Cdmara de Comercio de Costa Rica
3JUL. 1998  Decreto N°27166-] - Reglamento al Capitulo IV de la Ley de Resolucion Alterna de
Conflictos y Promocién de la Paz Social
Centro Internacional de Conciliacién y Arbitraje (CICA)

Ecuapor 45EP. 1997  Centros de Arbitraje y Conciliacién Autorizados
Ley N° 000. RO/145 de Arbitraje y Mediacion

GUATEMALA 17N0v. 1995 Ley de Arbitraje

HONDURAS 17 0cT.2000  Ley de Conciliacién y Arbitraje, Decreto N° 161-2000
Reglamentos del Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Cdmara de Comercio e
Industria de Tegucigalpa

MExico Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio: Delegacién de México
Grupo de Negociacion sobre Solucion de Controversias del ALCA
Information on Commercial Arbitration and Mediation - Institutions for International
Commercial Dispute Resolution (APEC Website)

PANAMA 8JUL. 1999  Decreto Ley N° S, por la cual se establece el régimen general de arbitraje de la
conciliacién y de la mediacién
Reglamento de Arbitraje

PARAGUAY 4Nov. 1988 LeyN°1337. Libro V - Proceso Arbitral, que establece el Cédigo Procesal Civil.

20 AG0.1997  Reglamento de Arbitraje

Aprobado por Acta N° 2 del Conscjo Directivo.

Centro de Arbitraje y Conciliacion de Paraguay - Cimara y Bolsa de Comercio
20 4G0.1997  Reglamento de Mediacién

Aprobado por Acta N° 2 del Conscjo Directivo.

Centro de Arbitraje y Conciliacion de Paraguay - Cimara y Bolsa de Comercio

PERU 3 ENE. 1996  Ley General de Arbitraje N° 26572
12NoV. 1997 Ley de Conciliacién Extrajudicial N° 26872
12N0V. 1997 Decreto Supremo N° 001-98-JUS Reglamento de la Ley de Conciliacion
9DIC. 1999  Ley N°27218 que Prorroga la Obligatoriedad de la Ley N° 26872 de Conciliacién
Extrajudicial

URUGUAY 18 0CT. 1988  LeyN°15982 - Se aprueba el Cédigo General del Proceso
Estatutos del Centro de Conciliacién y Arbitraje, Corte de Arbitraje Internacional
parael MERCOSUR, Bolsa de Comercio de Uruguay
Reglamento de Arbitraje del Centro de Conciliacién y Arbitraje, Bolsa de Comercio
de Uruguay
Reglamento de Conciliacién del Centro de Conciliacion y Arbitraje, Bolsa de
Comercio de Uruguay

VENEZUELA 7 ABR. 1998  Ley de Arbitraje Comercial
12 4G0.1998  Reglamento General del Centro de Arbitraje

FUENTE PRINCIPAL SICE — SISTEMA DE INFORMACION SOBRE COMERCIO EXTERIOR
HTTP://WWW.SICE.OAS.ORG/DISPUTE/COMARB/CANALE.ASP#PER
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Volviendo al caso brasileno, el sector laboral presencié la introduccién de la iniciativa
de las Comisiones de Conciliacién Previa (CCPs) a través de la ley 9958/2000. Estas
comisiones han mostrado que son uno de los instrumentos més relevantes dentro de
la flexibilizacién de las leyes laborales en Brasil. Segtin los datos de la Confederacion
Nacional de la Industria, ya en el primer afio de vigencia de la ley las CCPs surgfan
en 29,05% de las negociaciones (Krein, 2001, p. 11). Una de las razones que explica
su relativo “éxito” es el interés de las empresas por la “quitacidn vilida”, mecanismo a
través del cual todos los reclamos de derechos laborales no cumplidos que no se envian
ala CCP se vuelven invélidos automaticamente. Existe también la expectativa de parte
de los patrones de que los trabajadores acepten indemnizaciones mas bajas a cambio de
que se agilicen mds los procesos.

La CCP es siempre un instrumento potencialmente poderoso para flexibilizar los
derechos laborales, pues puede incidir sobre derechos que, en tesis, no pueden ser ob-
jeto de negociacidn, tales como el 13° salario y las vacaciones, a causa de la prerrogativa
pro patronal de la quitacién previa. Cabe sefalar, sin embargo, el cardcter poco “flexi-
ble” con el cual el mecanismo CCP se diseminé: la ley establece la obligatoriedad de la
busqueda de la conciliacién previa en las empresas o categorfas donde una CCP ya estd
establecida. O sea, se le prohibe al trabajador la busqueda directa, sin que pase primero
por la CCP, de restablecer sus derechos ante la Justicia Laboral. Se crea el extrafio prin-
cipio de tener que negociar obligatoriamente.

2 Difusién de los mecanismos de prevencién y resolucion de conflictos:
instituciones y actores influyentes en la region

La cantidad de instituciones (entre empresas de mediacidn profesional, ONGs, entida-
des académicas, conscjos y asociaciones) involucradas en la difusion de discursos y prac-
ticas asociadas a la resolucidon negociada de conflictos es expresiva. Las distintas fuentes
investigadas presentaron considerable multiplicidad de “actores” y “autores”. Tratamos
aqui de establecer algunos estindares, en términos de paises, instituciones e “ide6logos”
mis influyentes. En lo que dice respecto al campo especificamente ambiental, fue posi-
ble detectar también el ptiblico abordado y la naturaleza de los conflictos ambientales
que mds preocupan a los defensores de los mecanismos de resolucién.

En primer lugar, se debe reconocer la gran influencia del modelo harvardiano de ne-
gociacién (Paniagua y Borel, 1999), de autoria de Fisher y Ury, sobre el conjunto de
discursos acerca de la resolucién negociada®. Los libros escritos por los dos autores son
los més citados de todos los documentos que investigamos: Getting to Yes: Negotiating
Agreement Without Giving In, que result6 de una sociedad de ambos, y Gezting Disputes
Resolved: Designing Systems to Cut the Costs of Conflict, de autorfa de Ury con J.M. Brett
y S.B. Goldberg, son los lideres de referencias tanto de trabajos académicos como de cur-
sos de capacitacién de mediadores. De hecho, las universidades norteamericanas tienen
una penetracién que sobrepasa a la de Harvard. Se encuentran referencias al Program
ofEm/z'ronmmml and Community (Cornell), al Program in Environmental Science and
Regional Planning (Washington State University), y atn a programas de las universida-

des de Berkeley y de Florida.

9 El modelo harvardiano gana legitimidad, bésicamente, a través de la construccién de la dicotomia “nego-
ciacion versus disputa”. El rol “evangelizador” (Ury, Brett, Goldberg, 1988, p. 83) del mediador de conflictos
consiste en convencer a los entes en litigio de que la bisqueda de un acuerdo implica menos costos que mantener
una postura beligerante.
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Muchas instituciones dedicadas a la resolucién “directa” de conflictos o a la capacita-
cién en resolucidn tienen doble nacionalidad: los directores, supervisores y consultores
son de universidades u organizaciones de mediacién norteamericanas o canadienses,
mientras que los “ejecutores” locales en América Latina son profesionales en general
originarios del propio pais situado en el hemisferio sur. Es el caso, por ¢jemplo, del
CEMPROC -Centro de Mediacidn, Paz y Resolucién de Conflictos (EUA y Ecua-
dor). “Libra’, organizacién que tiene sede en Argentina y afirma ser “lider” en servicios
de mediacién en el Mercosur, cuenta con seis consultores norteamericanos (todos pro-
fesionales con experiencia directa'®), incluyendo a los propios Roger Fisher y William
Ury. Esta institucidon merece ser destacada aqui, no solamente por ser un caso ejemplar
de “doble nacionalidad” organizacional, sino también por su amplio radio de actuacién
(el mds extenso encontrado por esta investigacio’n), que incluye Argentina, Guatemala,
Honduras, Republica Dominicana, Panamd, El Salvador, Costa Rica, Colombia, Ecua-
dor, Pert, Brasil, Bolivia, Paraguay, Chile, Uruguay y México. Entre los servicios que
presta la entidad, se destacan la oferta de cursos de capacitacién profesional de media-
cidn, la intervencién directa para la resolucién de conflictos y apoyo a reformas legisla-
tivas y judiciales de los paises donde actiia.

En el 4mbito especificamente ambiental, se pueden destacar las conferencias realiza-
das por el Programa Arboles, Bosques y Comunidades de la FAO (FAO/FTPP), hacia
mediados de la década de 1990, que le dio gran impulso al ideario de la resolucién ne-
gociada de conflictos en la region. Se realizaron dos workshop entre septiembre de 1993
y noviembre de 1995, en Costa Rica y en Ecuador, respectivamente. El primero, tuvo
como resultado la caracterizacién de los conflictos por recursos en la regidn, producto
de desigualdad de poderes, fraudes, desinformacién y desconfianzas (ver FAO, pagina
clectrénica). Se concluyé, sin embargo, que el origen de todo es la “escasez” de recursos,
perspectiva convergente con el abordaje zeohobbesiano diseminada por Homer-Dixon,
segtin el cual las democracias occidentales estin amenazadas por conflictos de escasez
de recursos naturales que se multiplican en los paises del Tercer Mundo, supuestamente
destituidos de tecnologfas e instituciones reguladoras (Homer-Dixon, 1995). El en-
cuentro lanzé el paper “El Rol del Gerenciamiento Alternativo de Conflictos en Comu-
nidades Rurales”. Destacamos, sin embargo, que el referido paper no tiene un espiritu
market-friendly ni antilegislativo. Ejemplo de ello es el hecho de que reconoce que la
institucién de dispositivos legales —como el de las reservas de extraccion de caucho en
Brasil- puede ser ms eficaz para promover la justicia social dentro del tema del medio
ambiente que para las negociaciones entre entes sociales directamente en conflicto. En
1996, el mismo programa de la FAO promovié la influyente conferencia electrénica
Addressing Natural Resource Conflicts through Community Forestry.

Se destaca como una iniciativa mas duradera, la Red de Manejo de Conflictos en
Mesoamérica, creada a partir de los esfuerzos de la FAO, de la Universidad de la Paz'!
(Costa Rica) y de la Universidad de Cornell, en 1994. La Red tiene la finalidad de ca-
pacitar e intercambiar informaciones dentro del subcampo de la resoluciéon negociada.
Promueve encuentros anuales —rotando los paises sede— y workshops de menores di-
mensiones: se hicieron 34, especialmente entre 1998 y 1999, apoyados también por la
Fundacién Ford. La red naci6 de la bisqueda de intercambiar y capacitar a profesionales
involucrados en conflictos asociados a la implantacién de proyectos de desarrollo y de

10 Esto quiere decir que no son tnicamente teéricos de la mediacion y resolucién de conflictos.
11 Creada en 1980 por las Naciones Unidas, tiene el objetivo de promover “el espiritu de tolerancia, de entendi-
miento y de coexistencia pacifica” (UPEACE, pégina electrénica).
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dreas de conservacion. Su publico estd compuesto bdsicamente por profesionales de la
mediacién ya involucrados directamente en conflictos (mds del 50%) y por profesiona-
les que tienen como objetivo insertarse dentro de la mediacidn o en los debates acerca de
las précticas de resolucién negociada. Menos del 10% de los que frecuentan los workshops
y encuentros anuales son “lideres comunitarios” (Paniagua y Borel, 1999).

Es dentro de la discusion sobre las valoraciones del impacto ambiental (generalmente
vinculadas a la instalacién de emprendimientos) donde a menudo surgen las mayores
preocupaciones por los conflictos ambientales. Esta tendencia es particularmente fuerte
en América Latina, en funcién del perfil productivo de la region en tiempos de redefini-
cién de su insercién en la economia mundial. Es comin que los procesos de concesion
de una licencia se analicen dentro del contexto de la “prevencién de conflictos ambien-

tales” (Quiroz, 1995 y Septilveda, Blanco y Sabatini 1999)"2.

3 Laresolucién negociada de conflictos ambientales: descripcion y
andlisis critico

Morril y Owen-Smith (2000) denominan “campo de resolucién negociada” al domi-
nio social delimitado que incorpora premisas institucionales, culturales y cognitivas,
donde actores sociales orientan estratégicamente sus relaciones negociando sentidos
para sus acciones (en el dmbito del medio ambiente). Este campo estd delimitado por
la construccién de fronteras simbélicas, técnicas y morales en relacidn a otras pricticas
organizadas, que comprenden cierta pericia legitimada, redes interpersonales y orga-
nizacionales, relaciones jerdrquicas, distribucion de recursos y reglas internas de juego.
Para conceptuarla, los autores no se refieren claramente a ningtin tipo de poder en con-
tienda. Tomando como referencia el campo ambiental, sugerimos considerar antes el
surgimiento de un subcampo de la resolucidon negociada, caracterizado por el hecho de
que en ¢l ciertos actores se presentan como dotados de autoridad para dirimir litigios,
contribuyendo consecuentemente a una reconfiguracién relativa de las reglas del juego
vigentes indirectamente en el campo ambiental. En este subcampo, sus emprendedo-
res institucionales son aquellos que estin empenados en cuestionar la esfera judicial y
promover las tecnologias de resolucién negociada, disputando entre si la autoridad/
pericia legitima para arbitrar conflictos especificamente ambientales. Por lo que vimos
en la seccidén anterior de este trabajo, hay fuertes indicios de la reciente formacién de
un subcampo de “resolucién negociada” dentro del campo ambiental, cuya presencia en
América Latina es significativa.

El repertorio de procedimientos de resolucidon negociada de conflictos es relativa-
mente diverso. Segtin el Departamento de Desarrollo Sostenible de la FAO (en Viégas,
2007), los principales instrumentos son: “la negociacién directa, la conciliacidn, la faci-
litacién, la mediacién y el arbitraje”. Tal tipologfa de précticas de resolucién negociada
no es consensual dentro del propio subcampo, como tampoco lo son las definiciones de
cada una de ellas. De cualquier forma, para proporcionar referencias generales sobre las
diferentes formas de resolucidn de conflictos propuestas, describimos en el Cuadro 2 la
manera como la FAO define estas categorias.

12 Destacamos que estos dos textos hablan de la importancia de evitar los conflictos, pero no mencionan la ne-
cesidad de convencer a los actores beligerantes de que la racionalidad del mercado y las politicas de preservacion
ambiental de los gobiernos deben ser técitamente acatadas. Es el mismo caso de los textos de la FAO.
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CUADRO 2 | Modalidades de Resolucién Negociada

NEGOCIACION
DIRECTA

Es un proceso a través del cual las partes en disputa se encuentran en disposicion de llegar a una
resolucién mutuamente aceptable. Cada parte representa sus propios intereses.

CONCILIACION

Es un proceso a través del cual un ente ajeno al conflicto se une a las partes en disputa para

discutir entre si. Al contrario de la mediacion, la conciliacién normalmente connota apenas un
involucramiento preliminar de la parte ajena al conflicto. Los conciliadores usualmente no asumen un
rol activo para solucionar la contienda, pero pueden ayudar a establecer una agenda, manteniendo un
registro (grabacion) y administracién, pudiendo actuar como “mediadores” cuando las partes no se
encuentran directamente, o como un “moderador” durante encuentros discretos.

FACILITACION

Es similar a la conciliacién, constituyendo una forma menos activa de mediacién. Los
facilitadores pueden actuar como moderadores en grandes encuentros, garantizando que todos
sean capaces de expresarse y ser escuchados. No se espera de ellos que ofrezcan sus propias ideas
0 que participen activamente conduciendo a las partes hacia un acuerdo. La facilitacién puede
también aplicarse a nivel one-to-one, para guiar a un individuo a través de procesos estratégicos,
tales como solucionar, priorizar y planear el problema.

MEDIACION

Es un proceso durante el cual las partes en disputa dialogan (conjuntamente y también
reservadamente) con una tercera parte ajena al conflicto en quien conffan, parte neutra e
independiente (el mediador), para explorar y decidir cémo el conflicto entre ellas se debe solucionar.
El mediador ayuda a las partes a llegar a un acuerdo, sin embargo ¢l no tiene ningtin poder para
imponerles un resultado. La mediacién se define frecuentemente como el proceso de ajuste de
conflictos en el cual una parte ajena al conflicto supervisa la negociacion entre dos partes en disputa.
El mediador es una parte neutra que, aunque no tenga capacidad de expresar un juicio, actta de cierta
forma como un facilitador del proceso de busqueda de un acuerdo. La cualidad medular del mediador
se ha descrito como “su capacidad de reorientar a las partes, la una hacia la otra, no a través de la
imposicion de reglas, sino auxilidndolas para que alcancen una percepcién nueva y compartida en sus
relaciones, percepcién que reorientard las actitudes y disposiciones de la una ala otra”.

ARBITRAJE

Se utiliza generalmente como una alternativa menos formal a la de ir al tribunal. Este es un
proceso en el cual un ente o jurado neutro, y no involucrado en el conflicto, se encuentra con las
partes en disputa, oye las versiones de cada lado y emite una sentencia o decision. Tal decision
puede aplicarse a las partes si ellas estuvieren de acuerdo previamente con la misma. Al contrario
del tribunal, las partes en disputa pueden participar escogiendo al 4rbitro (que con frecuencia
es un experto sobre el asunto en disputa) y determinando las reglas que rigen el proceso.
Audiencias de arbitraje se celebran generalmente de forma privada. Algunas veces las partes en
disputa utilizan un proceso combinado conocido por “med-arb’, con la finalidad de mantener
las ventajas tanto de la mediacién como del arbitraje. Si el mediador no logra tener éxito en la
solucién de la disputa a través del acuerdo entre las partes, se convierte en un arbitro que tiene
poder para emitir una decisién.

FUENTE SUSTAINABLE DEVELOPMENT DEPARTMENT DE LA FAO (EN VIEGAS, 2007).

Una vez definidas de forma sumaria estas modalidades de resolucién negociada usual-

mente propuestas y eventualmente practicadas, pasamos a examinar mas detenidamente

los alegatos que tratan de justificar la necesidad de la resolucion negociada independien-
temente de sus modalidades especificas.

a) Justificacion tipo 1: no hace referencia a la compensacion econdmica

1- Menciona la carencia de instituciones, de competencia psiquica o cognitiva. En

una perspectiva zeohobbesiana de lo que se conoce como “seguridad ecoldgica’, se

atribuye el conflicto a la incompetencia técnica y politica de actores sociales, que ge-
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neran escasez y necesidad de intervencién represiva y/o portadora de “instituciones
democriticas” Segtin un consejero del Instituto Libertad y Desarrollo y ex-Ministro
de Pinochet, “hemos avanzado poco en cuanto a las instituciones y por eso se crean
conflictos en materia ambiental” (El Llanquihue, 16/05/2002).

En algunas variantes més radicalizadas de este argumento, el discurso se desliza
hacia una psicologizacién que atribuye a los conflictos un cardcter “patoldgico” Es-
tos son descritos como aberraciones enfermizas y disfuncionales que deben tratarse
con terapias pacificadoras. Los conflictos ambientales se ven como fruto de com-
portamientos agresivos o de incompetencia cognitiva e institucional. Una “Clinica
de Conflictos” se presenta como la solucién para tratar la “incompatibilidad entre
conductas, percepciones, objetivos y/o afectos entre individuos y grupos, que defi-
nen estas metas como mutuamente incompatibles” (Intermediation Inc., 2006). Los
conflictos se vuelven asi objeto de practicas terapéuticas y pedagdgicas. Se trata de
explicar el conflicto como resultado de la falta de capacidad cognitiva o psiquica.

2- Menciona el efecto de reducir costos administrativos y judiciales. Es comtn que se men-
cionen los tribunales “abarrotados’, la lentitud, la dificultad de llegar a una solucién defini-
tivay el riesgo de que un ente no logre “ganar nada’, puesto que puede “perder” todo en el
caso de que no haya negociacion previa. Por ejemplo: “el manejo alternativo del conflicto
reduce los gastos administrativos y judiciales, las partes en conflicto ahorran tiempo, la re-
solucién del conflicto crea un ambiente mds favorable para el desarrollo de sus respectivas
comunidades.” (Escalante y Laats, 2000). El modelo harvardiano se construye basicamen-
te sobre la idea de que las negociaciones implican menores costos que el comportamiento
considerado “beligerante”. Esta justificativa alude entonces a la reduccién de los costos de
transaccion, representados en gastos administrativos y judiciales, con el objeto de hacer
més eficiente econdmicamente la resolucién del conflicto en el sentido coasiano.

3- Menciona la necesidad de que los litigios ambientales pasen por la apreciacién de
expertos. El argumento se basa en la idea de que los sistemas de arbitrio conceden
mayor confiabilidad y celeridad a la resolucién de litigios, especialmente por contar
con la participacidn de peritos. Esta justificacidon corresponde a un acercamiento
positivista que concede un papel central al conocimiento experto en la resolucién
del conflicto (Martin y Evelleen, 1995). Con el arbitrio experto se satisfarfa mejor la
demanda social por “proteccién ambiental’.

La naturaleza esquiva y muchas veces indivisible del dafio ambiental; la frecuente dis-
tancia entre el hecho que genera el dafio y la manifestacién de sus efectos (latencia); la
transposicion de causas y el desarrollo exponencial de las consecuencias en el tiempoy
en el espacio; las incertidumbres técnico-cientificas propias de estas condiciones, indi-
can, a su vez, la conveniencia de que expertos examinen el asunto, y decidan bajo la luz
de los postulados cientificos disponibles y también de la experiencia, preferiblemente
de jueces electos por las partes involucradas (Couto y Carvalho, 2002, p. 238).

Por otra parte, es posible identificar datos empiricos que contradicen la idea de que
los procesos de conciliacién extrajudicial priman frecuentemente por la neutralidad
técnica. Por ejemplo, en el caso del licenciamiento de la Hidroeléctrica de Irapé (esta-
do de Minas Gerais, Brasil), se observé una dindmica en la cual se introdujo el dispo-
sitivo TAC (Término de Ajuste de Conducta)'?justamente para quitarle legitimidad

13 El término juridico correcto es Compromiso de Ajuste de Conducta Ambiental. El recurso tiene dos fuentes
de respaldo juridico en escala nacional: el articulo 79-a de la Ley de Crimenes Ambientales (9605/98) y el sexto
parrafo de la Ley Federal 7347/85 (Cf. Walcacer, Moreira, Diz y Totti, 2002). Los TACs no se crearon con la
finalidad explicita de promover el campo de la resolucién negociada, sin embargo, ese campo puede capturar este
tipo de instrumento, como se demostraré en el transcurso del texto.
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ala opini6n de los técnicos ambientales, que habfan dictado un parecer contrario ala
Licencia de Instalacién (L.I.) del emprendimiento. Cuando la Cdmara de Infraestruc-
tura del Consejo de Politica Ambiental de Minas Gerais (CIF/COPAM) declaré que
no recomendaba la L.I. del dique, en razén de las pendencias que existian en aquel
momento en relacién al reasentamiento de los afectados por la construccidn, el go-
bierno estadual indujo al Ministerio Publico Federal a que propusiera un TAC para
que el proceso de licenciamiento no permaneciera detenido. El propio CIF/COPAM
que se habia opuesto inicialmente a la licencia dijo después deliberadamente que bus-
caba un “punto de equilibrio” (Zucarelli, 2006, p. 11) con la emisién del mencionado
Término de Ajuste de Conducta. Permitié que la Licencia de Instalacién se conce-
diera, mediante el compromiso del emprendedor de atender a las 47 condiciones que
impuso el documento firmado por las partes. Posteriormente, la presidencia del CIF/
COPAM declaré que su funcién era casualmente dirimir el conflicto antes de que
llegara al poder judicial. O sea, la legitimidad de su actuacién no se daba en funcién
de la obediencia a la letra fria de las leyes y de los reglamentos, sino a la capacidad de
ejecutar la politica estipulada por el gobierno del Estado, que habia establecido la
necesidad de licenciar el emprendimiento “de cualquier manera” (Ibidem, p. 7). Se
puede afirmar, por lo tanto, que los propios peritos mediadores (6rganos ambientales
del Estado y MPF) fueron responsables por hacer caso omiso de las normas técnicas,
prescritas en la legislacién sobre licenciamiento, consideradas “idealistas”, para obrar
politicamente a favor del bien “mayor” del desarrollo™. Se hizo “necesario” practicar
la politica de conciliacién para que la ley “beligerante” no se aplicara.

4- Menciona la necesidad de participacién. Esta argumentacién tiene por base la idea

de que el ¢jercicio institucional de aplicacién de normas, ya sea de parte de los 6r-
ganos ambientales del poder ejecutivo o del poder judicial, es perjudicial porque
impide la participacidn de los entes concretamente involucrados en cada conflicto.
Solamente se garantizaria la participacidn, por lo tanto, a partir del momento en que
se recurre a mecanismos alternativos de resolucién de conflictos®. Un ejemplo de
ello surgié también en el conflictivo proceso de licenciamiento de la UHE de Irapé
(MG), en las palabras del asesor del Procurador de la Republica del estado. Aunque
reconocia que al instituir el TAC la poblacidn que potencialmente podria ser afec-
tada por los impactos habfa renunciado a “una serie de derechos que tenfa” (por lo
tanto, ya garantizados por la legislacién y normas administrativas), el asesor justificé
que la negociacidn habia sido benéfica para la participacién social: “el proceso de ne-
gociacion influyé en el reconocimiento de las comunidades rurales. Hasta entonces,
la16gica con que se presentaba al reasentamiento ni siquiera reconocia la existencia
de esas comunidades” (Zucarelli, 2006, p. 9). Nétese que decididamente se natura-
liza el hecho de que el emprendedor no haya seguido los procedimientos adecuados
de licenciamiento. En otras palabras, pasa por alto el hecho de que la ley obliga al
emprendedor a reconocer a los afectados. Por lo tanto, no estd explicita en las pala-
bras del asesor la razén por la cual, en una escala de valores, se debe considerar mas
importante el incumplimiento de las leyes y las normas (en nombre de un supuesto

14 Como agravante de este caso concreto, las 47 condiciones que el TAC impuso no se cumplieron una vez mds, y aun
asi el proceso de licenciamiento no se interrumpio hasta que el emprendimiento obtuvo una nueva licencia, a saber, la
Licencia de Operacién (L.O.).

15 Los primeros emprendedores institucionales de la resolucién negociada ya manejaban argumentos de este tipo,

a saber, “la participacién en férums no-adversarios puede funcionar como un proceso de socializacién en el cual
los ambientalistas se dan cuenta de que los emprendedores no eran ogros y viceversa’, L.M. Lake, Environmental

Mediation: the search for consensus, Boulder: Westview, 1980, pp. 58-59, en Dryzek, 1983, p. 46.
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incremento de la “participacién” local) que la garantia institucional de derechos de
una poblacién que, aisladamente, tenia poca fuerza en un proceso de “negociacion”
que se da al margen del Estado. Conforme recuerda Elster, hay que notar que, en
ciertos casos, el propio hecho de que exista un proceso de negociacién indica que
una de las partes estd en posicién desfavorable (Elster, 1994, p. 169).

Desde el punto de vista de la discusién sobre “correlacién de fuerzas” (variable
ignorada con cierta frecuencia en los discursos normativos del “consenso”) en los
procesos de resolucién negociada, cabe recordar que la leyes y normas pueden de-
fender de manera eficaz los “intereses” de grupos en conflicto contra empresas y con-
tra el gobierno, considerando que cada conflicto aisladamente no constituye sujetos
“locales” suficientemente fuertes para evitar que estos entes sociales puedan cometer
eventuales “injusticias”

Quiroz, por ejemplo, pondera que la descentralizacién de las negociaciones pue-
de ser mds eficaz cuando se promueve la justicia en temas ambientales, en contextos
en que la sociedad civil estd en posicién débil frente al Estado y al mercado. Observa
que en el caso chileno existe “una alianza entre el nuevo Estado (modernizado) y los
sectores econémicos de la economia de mercado, que son ahora en buena medida
autonomos en relacién al Estado, y que dentro de ese escenario la sociedad civil que-
da aislada. Todo parece estar bajo dominio de la estrategia predominante del creci-
miento econémico. En el modelo actual, el tema ambiental no tiene gran prioridad
en si mismo” (Quiroz, 1995).

b) Justificacion tipo 2: hace referencia a la compensacion econdmica

Las voces que evocan la posibilidad de resolucién negociada de los conflictos por la via de
la compensacién econdmica enfatizan, en general, dos “virtudes”: la posibilidad de que to-
dos los entes del conflicto venzan (tengan algtin tipo de compensacién) y la oportunidad
de que se evite que los litigios lleguen a la esfera judicial (practica que se considera intrin-
secamente desventajosa). La compensacion econémica iguala el conflicto en el 4mbito de
los actores involucrados, desapareciendo la posibilidad de hacer evidente la confrontacion
entre diferentes modelos de relacion entre medio ambiente y sociedad. La cita presentada
a continuacién nos remite a cémo se naturaliza la expansién de la esfera mercantil como
base de la consecucién del bienestar social universal. Segun el rector de la Universidad para
la Paz (UPAZ), una de las entidades que més participan en la diseminacién de la resolu-
cién negociada en América Latina, “la prevencién de conflictos y el mantenimiento de la
paz son en gran parte una materia de aprendizaje para manejar procesos de cambio din-
mico requerida para capacitar a todos a tener acceso a los beneficios que la globalizacion de
nuestras economias hizo posibles”. (Lees, Martin, 2004). El titulo de uno de los principales
manuales de resolucién negociada, Gezting to Yes (“Logrando el S1”), insinta, sin embargo,
que mds que la democratizacion del acceso a los beneficios del desarrollo, al menos parte
de los promotores de los férums no-adversariales se comprometen fundamentalmente a
superar las resistencias y a aprobar emprendimientos.

Este cuadro de justificaciones da cuenta de las estrategias argumentativas que procu-
ran legitimar la necesidad y pertinencia de la negociacién de los conflictos ambientales,
bien negando el cardcter constitutivo del conflicto en la realidad social y concibiendo su
existencia como una disfuncién, supeditando el conflicto a los objetivos de una raciona-
lizacién econdmica creciente de la vida social, o bien, generando, a través de su imple-
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mentacién, un falso efecto de armonfa y equilibrio entre las fuerzas sociales en conflicto.
En todos los casos, participan activamente en el posicionamiento de esquemas de cons-
truccidn de la realidad que apuntan a la despolitizacién de la problemdtica ambiental en
América Latina, en el contexto actual de insercién en la economia internacional.

4 Trayectorias de la despolitizacion

La evaluacion de las experiencias concretas de resolucion negociada varia desde caracterizar
la pacificacién de los espiritus sin alterar la base de la conflictividad, hasta el reconocimiento
del rechazo efectivo de ciertos actores, que desarrollan visién critica de los limites de la arena
de didlogo que se les ofrece. En ciertos casos, la negociacién no impide que se agraven los con-
flictos, como demuestran, por ejemplo, los anlisis del caso de la Petroecuador®. En el caso
del Consejo Consultivo creado para resolver los conflictos en el Area de Proteccién Ambien-
tal de Guaraquegaba, en el estado brasilefio de Parand, Teixeira y Limont sostienen que “se
buscé un consenso simbdlico que hizo que, de enemigos, los grupos en conflicto se volvieran
compaficros en busca de objetivo comtn” (2007, p. 15). Pero el consenso establecido amis-
tosamente, al mismo tiempo en que redujo el nivel de agresividad entre los actores, “encubrié
los conflictos que permanecieron latentes, dado que el proyecto propuesto era considerado
incuestionable™”. En el caso de los impactos socioambientales de las actividades petroliferas
en Colombia, los conflictos que involucran a las comunidades indigenas U “wa y a Oxy, su-
cursal de la Occidental Oil and Gas Corp., la arena de negociacion fue rechazada criticamente
por los indigenas'®. El bloque Samoré incluia 40.711 hectareas de propiedad colectiva de los
U'wa (un grupo étnico de 5.000 personas) y campesinos colonos; o sea, 40% del territorio
legal U’wa. El conflicto entre los U wa y la Oxy tenia por desafio central defender valores
incompatibles con los intereses de las empresas y del Estado. Los U'wa optaron por una
estrategia de presion, lucha juridica y confrontacién radical (Fontaine, 2002).

Hasta un promotor de la resolucién negociada, Ivdin Ormachea Choque, del Instituto Pe-
ruano de Resolucién de Conflictos, Negociacién y Mediacion, se pregunta “sila inversién de
recursos en medios alternativos de resolucion de conflictos alargo plazo no propicia una serie
de beneficios al protagonista ms fuerte puesto que en principio el stazu guo lo beneficia y,
segundo, podria ganar tiempo bajandole la moral al protagonista débil” (Choque, 2000).

16 Como senalé Fontaine, “la politica de relaciones comunitarias de Petroecuador sigue siendo desligada de las
necesidades de la poblacién (...). Los convenios de la GPA de Petroecuador demuestran una voluntad de planificar
la gestion social a un nivel nacional y estratégico sin que se discuta y cuestione el modelo petrolero en el Ecuador
o el déficit de su gobernabilidad democritica (...). Encontramos actitudes de franca desconfianza, debido a la
repeticion de reclamos y enfrentamientos irresueltos con la empresa. La falta de respuestas idéneas por parte

de Petroccuador y el Estado ecuatoriano, no s6lo para la limpieza y remediacion, sino también en términos de
indemnizaciones y compensaciones por obras sociales, generan un clima de desconfianza, hacia la empresa estatal
y cualquier empresa petrolera en el pais”. “La importancia de las actas de indemnizacion, comparadas con los de
compensacién, demuestra una preferencia por el tratamiento individual de los conflictos, frente a un tratamiento
colectivo o comunitario. El manejo de conflictos por las diferentes unidades de Petroecuador implicadas puede ser
“eficiente” a corto plazo pero es inoperante a largo plazo. Este efecto perverso de los mecanismos de negociacion
caso por caso, es una clave esencial para entender la radicalizacién de los conflictos ambientales en el pais”. Cf.
Fontaine, 2005, pp. 35-46.

17 Segtin las palabras de un representante de la poblacién en el Consejo Consultivo, “atin en los temas mas
polémicos, ya no existia la agresividad de las reuniones iniciales”, cf. Teixeiray Limont, 2007, p. 15.

18 El origen del conflicto entre los U'wa y la Oxy nos remite al afio 1992, cuando la Ecopetrol aprobé la cesion
parcial a la Oxy de un contrato de asociacién para el bloque Samoré. Después de la salida de la Shell, en febrero
de 1997, la Oxy quedd como tinica operadora del bloque. Al principio, se trataba de un 4drea de 185.688 hect-
reas, repartida entre los departamentos de Arauca, Boyacd y Norte Santander. En mayo de 1992 se le agregé un
4rea de 23.246 ha. Cf. Fontain, 2002. Ver también Arenas, 2003, pp. 153- 197.

19 Bredariol (2001), a su vez, cita al ambientalista Britell (1997) para quien “grupos de consenso son viejas no-
vedades donde personas poderosas pueden transformar organizaciones comunitarias y domesticarlas”, J. Britell,

The mith of win-win, Essay 11, part 3, http://www.britell.com, 1999, en Bredariol, 2001, p. 54.
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W. L. Ury, ] M. Brett y S.B. Goldberg, en el clésico Getting Disputes Resolved — designing
systems to cut the costs of conflict insintian que la construccién de un sistema de resolucion ne-
gociada de conflictos “no es solamente una tarea técnica, sino también politica, porque tiene
que ver con las motivaciones y resistencias de los individuos a usar nuevos procedimientos”
(Ury, Brett y Goldberg, 1988). Se ve que los autores entienden por “politico” el simple desa-
fio de convencer a las personas a adoptar los mecanismos de negociacion, y no la “politica’,
proceso que subyace dentro de todo conflicto cuando este pone en choque la distribucién
del poder sobre el territorio y sus recursos, o segtin las palabras de Ranciére, la politica como
“actividad a través de la cual el orden de los cuerpos distribuidos en lugares, funciones y
poderes se desplaza bajo la premisa de que cualquier ser parlante es igual a cualquier otro
ser parlante” (Rancicre, 1996a). Construir un sistema de resolucién de disputas, agregan
los especialistas Ury, Brett y Goldberg, “es algo como concebir un sistema de control de
inundaciones”, “llevando a los conflictos hacia un nivel de bajo costo” (Ury, Brett y Gold-
berg, 1988, p. xiv). Esta finalidad racionalizadora, que se propone organizar una especie de
“economta de la tensidn social’, no deja de recordarnos al utilitarismo de Bentham que en el
siglo XVIII tendia, seguin las palabras de Foucault, a producir una hidréulica de los placeres,
construyendo barreras y orientando a la psicologfa humana hacia la productividad de los
cuerpos (Foucault, 1977). La accién de las tecnologfas de resolucién negociada de conflic-
tos opera asf como un mecanismo de seguridad, el cual es mds sutil que las formas juridicas,
procurando mantener el conflicto en niveles socialmente aceptables (Foucault, 2006).

La participacién en férums de no confrontacién como adversarios, sostiene Dryzek,
“tiene la finalidad de liberar a las partes involucradas del juego politico, situdndolas en
instancias donde la razén vigore” (Dryzek, 1983, p. 45) y “concebir soluciones que re-
presenten compromisos entre intereses y argumentos que defienden estos intereses, obs-
cureciendo los temas fundamentales en relacidn al tipo de futuro que estamos tratando
de alcanzar” (Dryzek, op. cit. p. 1)*. Decisiones tomadas entre unas y otras o con la
suma de las decisiones’, concluye Dryzek, “lidian apenas con la manifestacion superficial
de temas mas fundamentales y enraizados — los conflictos de valores y principios basicos
relativos a la gestién de recursos” (Dryzek, op. cit. pp. 7-8). O, segtn las palabras de Na-
der, “representan un cambio en la forma de pensar los derechos y la justicia, con un estilo
de menos confrontacién y mds moderado, menos interesado por la justicia y por las cau-
sas de base y més interesado en la armonia” (Nader, 1994a, p. 4). Podemos considerar,
entonces, el énfasis en la resolucién negociada de conflictos como parte constituyente
de los sistemas considerados de “gobernanza™!, propios de las dindmicas extraestatales
de las reformas liberalizantes, divididas como estdn entre los dominios de las colecti-
vidades locales y del sistema internacional. A través de ella, se trata de promover una
transposicién de lo que serfan politicas ambientales hacia la esfera de la regulacién del

20 Compromiso, cooperacién y asociacién supraclasistas son los términos que surgen de la retérica de
negociacion: “Ya hablamos con la gente del Movimiento de los Afectados por Represas: se acabé el tiempo de
discusiones, de gritos. Ahora es tiempo de construccion conjunta’, aclaré el gerente de responsabilidad social de
un consorcio privado del sector eléctrico. cf. Razao Social n. 59, abril de 2008, O Globo, 7/4/2008, p. 5. Actores
involucrados en cursos de mediacién de conflictos en Brasil confirman: “La formalizacién de asociaciones que
contemplen el uso de instrumentos legales y de otras técnicas menos ortodoxas hacen viables nuevos arreglos que
pueden resultar en conquistas sociales...” “Los conflictos alrededor del medio ambiente y de los recursos natura-
les recortan a las sociedades de manera sorprendente y, a veces, imprevisible”. “Paises pobres y paises ricos, grupos
sociales ricos y pobres (...) en todas esas situaciones, hay intereses conflictivos o coincidentes que, por regla, no
se sobreponen a los intereses manifestados alrededor de otros conflictos (politicos, econémicos, ideoldgicos). cf.
A.EB. Platiau et al, Uma Crise anunciada, en Theodoro, 2005, p. 56y 67.

21 Como afirma Maristella Svampa, “De manera paradigmética, en la actualidad, el concepto de gobernanza
estd siendo aplicado en América Latina en el marco de la extensién del modelo extractivo-exportador. En este
sentido, apunta a diluir la idea de que los antagonismos son irreconciliables, que estdn insertos en relaciones de
poder asimétricas y que, en definitiva, enfrentan -o pueden enfrentar- proyectos de sociedad diferentes y, en gran
medida, antagénicos”. Cf. Svampa, 2008, p. 108.
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self; del autogobierno y de las redes horizontales de “gobernanza”

Cabe preguntar, pues, sobre las razones de la diseminacién especifica de proyectos
de “capacitacién para el manejo de conflictos ambientales” en América Latina a partir
de los anos 90. Vale notar que la resoluciéon negociada de conflictos en América Latina
coincide con la creciente especializacién globalista de paises periféricos en exportacion
de recursos naturales y una cierta revalorizacién, observada en ciertos sectores de los
organismos multilaterales, de experiencias consideradas “de éxito en algunos paises lati-
noamericanos, cuyo desarrollo se apoyd precisamente en las exportaciones de productos
basados en sus riquezas naturales” (Ferranti y Perry, 2001, p. 7). Podemos concluir en-
tonces que “solucionar” técnicamente los conflictos es, por cierto, dentro de la coyuntu-
ra de gobiernos autenticados democraticamente, uno de los medios a través de los cuales
el modelo de integraciéon “ambiental” de América Latina tiende a hacerse viable de la
mejor forma. O sea, para que las condiciones de insercién internacional de estas econo-
mias sean aceptables, es necesario neutralizar, de alguna manera, la accién de distintos
actores sociales que se resisten a los procesos de concentracién de recursos comunales en
manos de grandes intereses econdmicos, ya sea en el dmbito de la gestién de las aguas, de
los suelos, de la biodiversidad o de las redes de infraestructura. Segun el gedgrafo David
Harvey, la transformacién de economias locales a través de la privatizacién de tierras y
recursos colectivos, de la supresion de formas no capitalistas de produccion y de la ex-
pulsion de campesinos son elementos presentes en la geografia histdrica del capitalismo
liberalizado contemporaneo (Harvey, 2004).

Es pues visible el esfuerzo institucional para diseminar el ideario de la resolucién ne-
gociada en toda América Latina. Su principal vector tiene origen en las Naciones Uni-
das —especialmente a través del FAO—, la Universidad de la Paz, y en universidades del
hemisferio norte. El ideario de la resolucién negociada tiene dos vertientes importantes:
una, que sostiene que los actores demandantes deben ser convencidos de la “impropie-
dad” de cuestionar los proyectos de infraestructura o de implantacién de zonas de pre-
servacion; y otra, que sostiene que la resolucién negociada puede hacer que se respete la
percepcién ambiental de los grupos sociales mas débiles.

De cualquier manera, se puede decir que el subcampo de la resolucién negociada, en
sus distintas vertientes, se encuentra en construccidon. La mayor parte de las iniciativas
de divulgacién de sus conceptos y practicas estd en proceso de acumulacién “endégena”
de fuerzas. Parte de las dindmicas que se hacen en su nombre son impulsadas todavia por
movimientos internos de formacién de “mercado’, en el cual los profesionales de la me-
diacién de mayor experiencia estdn “capacitando” a los futuros candidatos para ocupar
posiciones de destaque en este subcampo ambiental en Latinoamérica. Si, de una parte,
se ven iniciativas de gran porte en el sentido de diseminar la resolucién negociada por la
region, como la formacién de la Red de Manejo de Conflictos de Mesoamérica, de otra,
el publico abordado en este tipo de iniciativa lo constituyen, esencialmente, profesiona-
les relacionados al propio subcampo.

Sin embargo, no se debe subestimar la capacidad de generar efectos practicos que el
subcampo de la resolucién negociada, mds especificamente market-friendly, ha obtenido
en América Latina. De cualquier manera, aun algunos de los instrumentos ambientales
que no se elaboraron dentro del espiritu de la resolucién negociada suelen ser resignifi-
cados dentro de este campo. Es f4cil darse cuenta de este hecho, por ejemplo, en el caso
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brasilefio, en relacién a los Términos de Ajuste de Conducta (TACs), que son habitual-
mente considerados simbolos de cdmo se obtiene el “consenso”, a la manera de “Térmi-
nos de Acuerdo” y no como instrumento de garantfa de la legislacidn y de conceptos de
justicia social. Existe también una literatura académica que constituye un referéndum de
esta resignificaciéon (Mio, Campos, Filho, 2004, p. 1).

Finalmente, podemos calcular las implicaciones de la difusion de las voces ¢ institu-
ciones que se refieren a la resolucién negociada, en lo que dice respecto al ¢jercicio de la
politica y de la discusion sobre justicia social. Emile Durkheim, mirando el capitalismo
liberal vigente en el paso del siglo XIX al siglo XX, afirmé sagazmente que “no todo
es contractual en un contrato” (en Castel, 2005, p. 41). Esta afirmacién contiene un
elemento importante que se refiere a la discusidn sobre la diseminacién de la retérica
de la resolucién negociada, a saber, la falsedad efectiva de la proposiciéon que considera
que los entes sociales supuestamente “contratantes” son equivalentes en fuerza. Como
vimos, las voces que proponen la resolucién negociada suelen enfatizar la posibilidad de
“ganancias mutuas” para los agentes involucrados: sugieren que la resolucién negociada
tiende a llevar a resultados “vencer-vencer”. Distintas “clinicas de conflictos”, afirman,
pueden ejercer influencia para que todos los entes en litigio perciban que los conflictos
son antes de todo fruto de malentendidos, considerando que el “desarrollo econdémico”
es una demanda social universalista que los procesos judiciales “idealistas” no pueden
“paralizar”; procesos judiciales que supuestamente no toman en cuenta los intereses
“reales” de los entes involucrados en las disputas. Al respecto, cabe observar que las pre-
misas del teorema coasiano que alientan a las formas de resolucién negociada, en su pre-
ocupacidn por la eficiencia econémica, no permitirfan visibilizar y garantizar criterios
de justicia en el tratamiento de los conflictos ambientales.

La méxima —que se expresa a través de distintas leyes y reglamentos y por medio de
la existencia de un sofisticado aparato estatal que alude al ordenamiento del medio am-
biente- pierde legitimidad cuando se buscan “nuevos interlocutores” que promuevan la
“resolucién negociada”. Estas nuevas interlocuciones del capital y de los gobiernos tratan
de escapar de la esfera en que operan los conceptos de justicia dentro del aparato juridico
y normativo de la sociedad, para operar solamente a través de la expresién de “interés”
pronunciada caso a caso por agentes dispersos en la trama social y, por lo tanto, relativa-
mente débiles. La diseminacién de pricticas de resolucién negociada, como los TACs
(Términos de Ajuste de Conductas) resignificados, por ejemplo, termina por disolver la
discusion sobre “derechos” para reintroducir la variable “fuerza” dentro de los conflictos
particulares: el desarrollo del conflicto no se da, asi, en base a la discusion sobre lo que
es justo o injusto, sino en base a la mayor o menor capacidad que tengan los agentes para
regatear sus intereses considerados de foro “particular”

De esta manera, cuando involucra a actores sociales con acentuada desigualdad de
poder, la resolucién negociada de conflictos puede operar como una tecnologfa de des-
movilizacién social central en la construccién de aquello que Francisco de Oliveira de-
signa como “dominacién sin politica” (Oliveira, 2006). Segun las palabras de Chaui,
cuando se refiere a la negociacion en el dmbito laboral, “transformando el conflicto y
la reivindicacién de clase en desajuste individual, en comportamiento rebelde o angus-
tiado por motivos ajenos al trabajo e interpretdndolo como una disfuncién individual
o grupal consecuencia de la dificultad o de la incapacidad de interiorizar la jerarquia
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y la autoridad, la practica de la negociacién se convierte en elemento esencial para la
despolitizacidn del conflicto socioecondmico y para el control de la lucha por medio de
la empresa” (Chaui, 1984, p. 15). Por lo tanto, la negociacion, como respuesta al avance
de las luchas sociales de una manera general, “fruto de la articulacién y lucha de los
dominados, surge como prodigio democratico de los dominantes”, demostrando falta
de disposicién de lidiar “con conflictos latentes que se tornan palpables y que requieren
que se los trabaje social y politicamente para que puedan adquirir fisionomia plena y
posibilidad de cambio histérico” (Chau, op. cit., p. 18).

Como sefala Jacques Ranciére en relacion alos descaminos de la democracia contem-
porénea, “la antigua franqueza expresaba lo siguiente: solamente hay jefes y subordina-
dos, personas de bien y personas de nada, élites y multitudes, peritos e ignorantes. En los
cufemismos contemporéneos la propuesta tiene un enunciado diferente: hay solamente
partes de la sociedad: mayorfas y minorfas sociales, categorfas socioprofesionales, grupos
de intereses, comunidades, etc. Hay apenas partes, a las cuales debemos asociarnos. Pero,
tanto en las formas de la sociedad contractual y del gobierno de concertacién, como en
las formas brutas de afirmacién igualitaria, la propuesta fundamental es la misma: no
hay parcela de los sin parcela. En otras palabras, no hay politica o no deberia haber. Pues
la guerra de los pobres y de los ricos es la guerra de la propia existencia de la politica.
Pues la politica es la esfera de la actividad de un comtn que s6lo puede ser litigioso”
(Ranciere, 1996, p. 29). Consecuentemente, cuando eluden el debate politico, tecnolo-
glas sociopoliticas como las de la resolucién negociada aplicadas a litigios ambientales
entre actores con fuerza muy desigual, colaboran en la consolidacién de un modelo de
sociedad que distribuye desigualmente los riesgos ambientales y expropia a las pobla-
ciones tradicionales, castigando en particular, en los paises menos desarrollados, a las
poblaciones de menor ingreso y a las minorfas étnicas. EURE
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