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Resumen: En el presente articulo se buscé evidenciar que la “resolucién negociada” del conflicto
y sus discursos y practicas fueron, desde los periodos de guerra hacia el final del siglo XIX e inicio
del siglo XX hasta la actualidad, aplicadas en las dindmicas conflictivas de diferentes areas. En
Brasil y en otros paises de América Latina, por cuestiones econdmicas, por una serie de factores
vinculados al aumento de demandas judiciales y por la intensién de gobiernos nacionales y de los
agentes de mercado se establecid una nueva forma de tratamiento de conflictos. Debemos
destacar el proceso del cual estamos siendo testigos, en el dominio publico y privado de estos
paises, el uso de métodos e instrumentos extrajudiciales en ambitos de actuacién y debate
diferentes al contexto de los espacios publicos tradicionales. Mediante la realizacién de una
genealogia del campo de la resolucién negociada del conflicto, historizando la creacién vy
modificacion de la base legal-institucional de los referidos paises y a través de la identificacién de
estrategias de gestidn social desarrolladas por agentes de mercado, buscamos demostrar que el
citado campo es fruto de transformaciones ocurridas en el sistema capitalista, especialmente en
sus recientes contornos neoliberales. Esta realidad indica la necesidad imperiosa de un examen
de todo el proceso de toma de decisidon en la esfera extrajudicial sobre las posibles soluciones
para los problemas y conflictos en la sociedad.

Abstract: The present paper aims to show that the conflict resolution and its discourses and
practices were, from the war period in the late nineteenth century and early twentieth century to
the present moment, applied to the conflicting dynamics of different areas. In Brazil and other
Latin American countries, for economic reasons, due to a plethora of legal demands and due to
the intend of national governments and market players to establish a new way of dealing with
conflict, we highlight the process by which we are witnessing, in the public and private domain of
such countries, the use of extrajudicial methods and instruments in different spheres of action
and debate than in the context of traditional public arenas. Through conducting a conflict
resolution field genealogy, as well as by historicizing the creation and amending of legal and
institutional base of these countries and by the identification of social management strategies
developed by market players, we try to demonstrate that the mentioned field is the result of
changes occurred in the capitalist system, notably in its recent neoliberal form. This indicates the
need for deeper analysis of the decision-making process in the extrajudicial sphere over the
possible "solutions" to the problems and conflicts in society.

ee DOSSIERTEMATICO

ooceo

Palabras Claves:
Resoluciéon
negociada.

Esfera extrajudicial.
Gestioén social del
territorio.

Brasil.

Ameérica Latina.

Keywords:

Conflict resolution.
Extrajudicial sphere.
Territorial social
management.
Brazil.

Latin America.

'Doctor en Planeamiento Urbano y Regional, y Magister en Sociologia y Antropologia. (UFRJ), investigador deen la Fundagdo Instituto de
Pesca do Estado do Rio de Janeiro (FIPERJ).

T.Doctora en Planeamiento Urbano y Regional (UFRJ) Profesora de Sociologia en Instituto Federal do Rio de Janeiro (IFRJ).

"Doctor en Planeamiento Urbano y Regional (UFRJ) socidlogo y profesor en la Universidad Federal de Rondénia

21



y

ADMINISTRACION
PUBLICA y SOCIEDAD

Introduccion

En las ultimas décadas, tanto en Brasil como en otros
paises Latinoamericanos, viene creciendo la busqueda por
“soluciones” de conflicto alternativas a las judiciales o,
como preferimos nominar, la busqueda por la “resoluciéon
negociada” del conflicto’. En el plano del sistema de
justicia, esa busqueda centro su atencion en el conjunto
general de instituciones, mecanismos, personas vy
procedimientos utilizados para procesar e inclusive
prevenir conflictos. Se partio de la idea de que la
representacion judicial (tanto de individuos como de
intereses difusos) no fue suficiente para hacer efectivos los
nuevos derechos de los pobres, inquilinos, consumidores y
otras categorias que, durante mucho tiempo, estuvieron
privados de los beneficios de una justicia igualitaria
(Cappelletti y Garth, 1988). En respuesta a lo anterior, se
crean estrategias para enfrentar el aumento de demandas
judiciales mediante la creacion de drganos de Justicia
orientados hacia la actuacién extrajudicial, asi como por
medio de la creacién y el incentivo al uso de métodos e
instrumentos  alternativos a los judiciales o
“extrajudiciales”.

Mas alla de la creacion de nuevos érganos de Justicia
dedicados a procesar y prevenir conflictos en la esfera
extrajudicial, se observa también un esfuerzo en el sentido
de buscar re-caracterizar o re-configurar las formas de
actuacion de érganos como el Ministerio Publico’, que
pasa a reorientar sus profesionales (procuradores y
fiscales) para que actien como “mediadores” o
“negociadores”, de manera de buscar la comprension de
los problemas e intereses involucrados en los conflictos
con la intencion de conducir as partes litigantes a acordar
entre si, evitando el proceso judicial. De este modo, tales
profesionales buscan “desburocratizar” sus formas de
tratamiento del conflicto al utilizar métodos e
instrumentos extrajudiciales, considerados mas veloces y
consensuados.

Es de destacar que las iniciativas de resolucion negociada
en la esfera extrajudicial muchas veces son fruto del
fomento de organizaciones como el Banco Mundial y la
Organizaciéon de la Naciones Unidas (ONU) a proyectos
judiciales orientados para la difusion de formas
alternativas de tratamiento de conflictos. Nos referimos a
la actuacion conjunta realizada en 2009 entre el Banco
Mundial y el Ministerio Publico de Minas Gerais (MPMG)
para, segun informaciones recogidas del informativo del
MPMG, “fortalecer la capacidad institucional y
perfeccionar el sistema de gestion ambiental de la
institucién”4y a la investigacion realizada por la ONG Viva
Rio, que recibié apoyo del Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) a través del Ministerio
de Justicia. En esa investigacion, fueron analizados catorce
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proyectos de prestacion de servicios juridicos alternativos,
qgue constaban en el programa “Mostrador de Derechos”,
fomentado por el Ministerio®.

En el plano privado, las formas de resolucién negociada se
insertan en un proceso que denominamos como gestion
social del territorio, que ocurre mediante la promocion de
una especie de gobernanza territorial inspirada en
principios de gestidon social que es conducida por las
empresas con los diversos actores presentes en el
territorio, sean comunidades, gobiernos locales, etc. Por
medio de espacios llamados “participativos” (como foros,
reuniones, concejos y programas sociales) buscan, a través
de un conjunto de métodos y précticas de relacionamiento
llamado “didlogo social”, obtener la aquiescencia de esos
actores sociales, sus propuestas y proyectos para el
desarrollo del territorio, como asi también buscan dirimir,
por medio de técnicas de resolucién negociada, conflictos
que estén ocurriendo en funcidon de tales propuestas y
proyectos.

Cabe aqui que definamos, al menos brevemente, algo del
repertorio de procedimiento que consideramos como
métodos de resolucion negociada del conflicto en la esfera
extrajudicial. A pesar de que las definiciones de estos
ultimos no sean consensuadas, creemos que la
identificacion y descripciéon ofrecidas en el Cuadro 1,
ofrezcan un buen panorama.

De forma general, buscamos demostrar en el presente
articulo que la formacién del campo de la resolucidon
negociada se inscribe en un proceso de reconfiguracion
del sistema politico-econdmico capitalista desde los
periodos de guerra en el final del siglo XIX e inicios del
siglo XX. Es ese marco, se buscd evidenciar que la
resolucion negociada del conflicto y sus discursos y
practicas fueron, a lo largo de la historia, aplicadas en las
dinamicas conflictivas de diferentes dreas: en los
conflictos entre Estados (diplomacia internacional), en los
conflictos dentro de la relacion capital-trabajo (conflictos
laborales), en los conflictos en la esfera comercial, en los
conflictos dentro de las empresas (en el sector de
Recursos Humanos y Gestién de Personal); y en los
conflictos en el ambito del sistema judicial.

Para alcanzar el objetivo anteriormente mencionado, se
buscé realizar una genealogia del campo de la resoluciéon
negociada del conflicto y su diseminacion en diferentes
adreas. En esta etapa analizamos documentos de
organizaciones nacionales y agencias multilaterales,
examinamos la legislacion de gobiernos nacionales e
internacional y realizamos una revision de la literatura
pertinente al tema propuesto. Partimos del supuesto de
que toda construccién discursiva (nociones de derecho,
justicia, sociedad bien ordenada, consenso y solidaridad) y
toda practica son contingentes y precarias, resultado de
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Cuadro | - Métodos de Resolucidon Negociada de Conflictos

Negociacion directa

Procedimiento por el cual las partes en disputa se encuentran con la intencion de llegar a una resolucion
mutuamente aceptable. Cada parte representa sus propios intereses.

Conciliacion

Procedimiento por el cual un ente externo al conflicto une las partes en disputas para discutir entre si. Al
contrario de la mediacidn, la conciliacion connota solamente un desarrollo preliminar por la parte fuera del
conflicto. Los conciliadores usualmente no asumen un papel activo en el sentido de resolver la disputa, pero
pueden ayudar con el establecimiento de una agenda, manteniendo el registro (grabacion) y administracion,
pudiendo también actuar como “mediadores” cuando las partes no se encuentran directamente, o como
“moderador” durante encuentros directos.

Facilitacién

Procedimiento similar a la conciliacién, constituyendo una forma menos activa de mediacidn. Los
facilitadores pueden actuar como moderadores en grandes encuentros, asegurando que todos sean capaces
de hablar y ser escuchados. No se espera de ellos que ofrezcan sus propias perspectivas o que participen
activamente conduceindo las partes en direccidén a un acuerdo. La facilitacién puede también ser aplicada en
un nivel uno-a-uno para guiar un individuo a través de procesos estratégicos, tales como solucionando,
priorizando y planificando el problema.

Mediacién

Procedimiento durante el cual las partes en disputa dialogan (conjuntamente y también reservadamente)
con una tercera parte exterior al conflicto, en la cual confian, siendo el mediador neutro e independiente,
para explorar y decidir como el conflito entre ellas serd resuelto. El mediador auxilia a las partes a llegar a un
acuerdo, por lo tanto no posee ningln poder de imponer un resultado sobre ellas. La mediacién seria
comunmente definida como un proceso de ajuste de conflictos en el cual una parte por fuera del conflicto
supervisa la negociacion entre dos partes o mas en disputa. El mediador es una parte neutra que, aunque no
tenga capacidades de emitir un juicio, actia de cierta forma como un facilitador en el proceso de busqueda
de un acuerdo. La cualidade central del mediador ha sido descripta por su capacidad de reorientar a las
partes una en direccion a la otra, no por la imposicion de reglas sobre ellas, sino auxilidndolas para que
alcancen una percepcidn nueva y compartida de su relacidn, una percepcién que redireccionara sus actitudes
y disposiciones una en direccidn a la otra.

Arbitraje

Procedimiento en el cual un ente o jurado neutro (y no involucrado en el conflicto) se encuentra con las
partes en disputa, escucha las presentaciones de cada lado y realiza una sentencia o decision. Tal decision
puede ser aplicada por las partes si ellas previamente acordaran con la misma. Al contrario del tribunal, las
partes en disputa pueden participar eligiendo al arbitro (que es con frecuencia un experto en el asunto de la
disputa) y determinando las reglas que goviernan el procedimiento. Las audiencias de arbitraje son
generalmente mantenidas de forma privada. Algunas veces las partes en disputa usan un proceso
combinado, conocido como “med-arb”, a fines de mantener las caracteristicas tanto de la mediacién como
del arbitraje. Si el mediador no estuviera siendo exitoso en la resolucién de la disputa por medio del acuerdo
entre las partes, este se vuelve entonces un arbitro con poder de emitir una decision.

Fuente: FAO (1998).

determinados acuerdos histéricos. Ademas, discutimos el que interfieren en practicas territoriales y definen

proceso mediante el cual Brasil y determinados paises

posiciones dentro de contextos politico-sociales y

Latinoamericanos realizaron, a partir de la década de
1980, una expansion de sus legislaciones, mediante la
creacion de leyes enfocadas en disciplinar métodos e
instrumentos de tratamiento de los conflictos sociales en
el ambito extrajudicial, como asi también se han
producido modificaciones de leyes existentes para
alcanzar el mismo objetivo. Buscamos evidenciar tal
proceso como resultado de un conjunto de reformas
conducidas por los gobiernos de estos paises con la
expectativa de que tales métodos e instrumentos traerian
“nuevas formas de pacificacién” y tornarian mas “célere” y
“consensual” el tratamiento de los conflictos en sociedad.
En el plano privado, buscamos demostrar que la
resolucién negociada viene traduciéndose en estrategias
de gestion social desarrolladas por agentes de mercado

econdmicos vividos por estos territorios.

La resolucion negociada en la diplomacia internacional.

El surgimiento de la busqueda de formas modernas de
resolucion negociada del conflicto estuvo intimamente
relacionado con las teorias elaboradas para responder a
las preocupaciones y problemas enfrentados en los
periodos de guerra en el contexto internacional de finales
del siglo XIX e inicio del siglo XX.

En una época marcada por la influencia de la corriente
tedrica del Liberalismo (inspirada en la vision de Paz
perpetua de Kant y movilizada por el deseo de evitar
conflictos), surgen tratados internacionales que fueron
consagrados con el fin de promover la solucidn pacifica de
conflictos entre los Estados, tales como: la Convencion de
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la Haya para la Resolucién Pacifica de Controversias

Internacionales, de 1899; la segunda Convencién de la

Haya para la Resolucidon Pacifica de Controversias

Internacionales de 1907; el Acta General para el Arreglo

Pacifico de las Diferencias Internacionales de 1928, mas

conocido como Acto General de Arbitraje de Ginebra. A

nivel regional, es vdlido mencionar, en el continente

americano, el Tratado Interamericano sobre buenos

Oficios y Mediacion, de 1936 y el Tratado Americano de

Soluciones Pacificas de 1948, denominado Pacto de

Bogota.

En el plano de la diplomacia internacional, cabe destacar

la elaboracién de los “Catorce Puntos de Wilson”® que han

servido de base para el Tratado de Versalles de 1919 y

aclamaron la elaboracion de un nuevo abordaje

diplomdtico, con negociaciones abiertas y acuerdos
publicos. Tal vision llevo a la creacién de la Sociedad de las

Naciones, primer intento formal de crear una organizacion

internacional basada en el principio de seguridad

colectiva, dirigida a la resoluciéon de conflictos, con una
estructura permanente y una Carta codificada.

Con la extincion de la Sociedad de la Naciones en el afio

1946, el organismo pasd sus responsabilidades a la

entonces recién creada Organizacion de las Naciones

Unidas (ONU), cuyo objetivo declarado fue el de facilitar la

cooperacién en materia de derecho internacional,

seguridad internacional, desarrollo econémico, progreso
social, derechos humanos vy realizacion de la paz mundial.

Asi, segin lo dispone el articulo 2 de la Carta de las

Naciones Unidas’ que:

Los Miembros de la Organizacién arreglardn sus
controversias internacionales por medios pacificos de tal
manera que no se pongan en peligro ni la paz vy
seguridad internacionales ni la justicia.

Ademas, el articulo 33 de la misma Carta complementa:
Las partes en una controversia cuya continuacién sea
susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales trataran de buscarle
solucién, ante todo, mediante la negociacién, Ia
investigacioén, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje,
el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos
regionales u otros medios pacificos de su eleccién.

La resolucion negociada en las relaciones laborales.
Ademads del plan de la diplomacia internacional, la
perspectiva de la resolucién negociada del conflicto se
insertd de igual forma en la esfera de las relaciones
laborales. La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)?,
creada en 1919 como parte del Tratado de Versalles,
convino la posibilidad de negociacién colectiva de los
contratos de trabajo y, en caso de litigios relacionados a
esos contratos, el desarrollo de los métodos de resolucion
negociada como forma de “solucionarlos”.
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El Convenio de la OIT Nro. 98 de Junio de 1949, prevé las
negociaciones colectivas basadas en el tripartismo y en los
mecanismos alternativos de negociacién, como asi
también estimula a los paises que forman parte del
convenio a adoptar diversas proposiciones relativas a la
aplicacién de los principios del derecho de organizacion y
negociacion colectiva. En su Recomendacién Nro. 92 del
29 de Junio de 1951, la OIT preconiza el desarrollo y
mejora de dos métodos de resolucion negociada del
conflicto laboral en el seno de los Estados Miembros: la
conciliacién y el arbitraje. En el item 1, Capitulo 1 de la
referida Resolucién consta que:
Se deberian establecer organismos de conciliacion
voluntaria, apropiados a las condiciones nacionales, con
objeto de contribuir a la prevencién y solucién de los
conflictos de trabajo entre empleadores y trabajadores.
Los item 3 (2) y 4 del mismo Capitulo 1, disponen que:
3 (2) Se deberian adoptar disposiciones para que el
procedimiento pueda entablarse a iniciativa de una de
las partes en conflicto, o de oficio por organismos de
conciliacién voluntaria.
4. Si un conflicto ha sido sometido a un procedimiento
de conciliacidn con el consentimiento de todas las partes
interesadas, deberia estimularse a las mismas para que
se abstengan de recurrir a huelgas y a lockouts mientras
dure el procedimiento de conciliacion.
Lo mismo vale en la citada Recomendacién para los
arbitrajes (item 6):
Si un conflicto ha sido sometido al arbitraje, con el
consentimiento de todas las partes interesadas, para su
solucidn final, deberia estimularse a las partes para que
se abstengan de recurrir a huelgas y a lockouts mientras
dure el procedimiento de arbitraje y para que acepten el
laudo arbitral.
Brasil, que figura entre los miembros fundadores de la OIT
y participa de la Conferencia Internacional del Trabajo
desde su primera reunidn, adhiri6 a la referida
recomendacion de establecer un organismo de
conciliacién voluntaria en el drea laboral al insertar en su
orden juridica, mediante la Ley Nro. 9.958 del 12 de Enero
de 2000 -la cuadl modifico y agregd articulos a la
Consolidacién de las Leyes de Trabajo (CLT), aprobada por
el Decreto-Ley Nro. 5.452 del lero de Mayo de 1943-, las
Comisiones de Conciliacién Previa, que todavia permiten
la ejecucién del termino de conciliacidn, un titulo ejecutivo
extrajudicial en la Justicia del Trabajo.

La resolucion negociada en el comercio internacional.

En el plano del comercio internacional, la resolucién
negociada se hace presente a través del arbitraje, que se
destaca en innumerables textos aplicados: el Protocolo de
Ginebra, en 1923 —incorporado por Brasil a través del
Decreto Nro. 21.187 de 1932-; la Convencion de Nueva

24



y

ADMINISTRACION
PUBLICA y SOCIEDAD

York de 1958; la Convencion de Panama de 1975; y la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial editada
por la ONU.

En Latinoamérica, la resolucién negociada surge en el
ambito del Mercado Comun del Sur (Mercosur), creado el
26 de Marzo de 1991, uniendo a Brasil, Argentina,
Paraguay y Uruguay en un mismo bloque econdémico. El
Mercosur preveia en su Art. 3y en el Anexo lll, la adopcion
de un sistema de solucion de controversias, reglamentado
por el Protocolo de Brasilia del 17 de Diciembre de 1991.
En este sistema, se estipula que los Estados partes, en
caso de controversia procuraran resolverla, antes que
nada, mediante negociaciones directas (Art. 2). En caso no
se alcance un acuerdo o bien, si la controversia fuera
solucionada parcialmente, los Estados parte pueden
someterla a consideracion del Grupo Mercado Comun
(GMC), el cudl evaluard la situacién, propiciando
oportunidades a las partes para que expongan sus
respectivas posiciones y requiriendo, cuando sea
necesario, el asesoramiento de especialistas. Caso no sea
solucionada la controversia, cualquiera de los Estados
parte puede comunicar a la Secretaria Administrativa su
intencion de recurrir al procedimiento arbitral, segin lo
expresado en el Capitulo IV -titulado “Procedimiento
Arbitral”- del Protocolo de Brasilia.

La resolucion negociada y el “enfoque de acceso a la
justicia”

Cappelletti y Garth (1988) afirman que el despertar del
interés al acceso efectivo a la Justicia llevo a tres tipos de
“olas” de reformas que surgieron, a partir del afo 1965,
en secuencia cronolégica en los paises del mundo
Occidental. La primera “ola” de ese movimiento fue la
asistencia judicial, que se enfocd en proporcionar servicios
juridicos para los pobres. Luego, la segunda “ola” se refirid
a las reformas realizadas con vistas a garantizar
representacion juridica para los intereses “difusos”,
especialmente en las areas de proteccidon ambiental y del
consumidor. La tercera y mas reciente “ola”, denominada
por los autores como “enfoque de acceso a la justicia”,
representa un intento de atacar las barreras de acceso a la
justicia de modo mas articulado y comprensivo. Esta
tercera “ola”, a pesar de que incluye las soluciones vy
posicionamientos de las “olas” anteriores, centra su
atencién en el conjunto general de instituciones y
mecanismos, personas y procedimientos utilizados para
procesar e incluso prevenir disputas en las sociedades
modernas. Por lo tanto, esta reforma constituye un
esfuerzo para enfrentar el aumento de las demandas
judiciales, a través de la creacién de instituciones y
métodos —de resolucién negociada en gran parte- como
forma de procesar mejor las demandas e incluso de hasta
prevenirlas.

ure 8
Revista Administracion Publica y Sociedad (APyS-IIFAP-UNC)

N° 01, Junio 2016 - ISSN: 2524-9568
Nuevos modelos neoliberales de gobierno: la construccién de resolucion negociada del conflicto en Brasil | NUNEZ VIEGAS et al.

A partir del nuevo enfoque adoptado por la tercera “ola”,
se reclama de la justicia soluciones mas armdnicas para los
problemas y conflictos, de forma que el proceso civil se
adapte a los diferentes tipos de litigios, que pueden variar
de acuerdo con sus “complejidades”, con la “cantidad de
disputas” y con el tipo de “repercusién” -colectiva o
individual- (Cappelletti y Garth, 1988, p. 26-27). Para la
realizacién de tal propuesta, se espera que se desarrolle
un conjunto mas variado y dindmico de servicios en las
instancias juridicas nacionales que se y que se establezcan
mas alld de las decisiones producidas por jueces
tradicionales, como por ejemplo la mediacién o otros
métodos de interferencia apaciguadora. Se trata, como
sostiene Sadek (2004), de una busqueda por una nueva
mentalidad en los profesionales del Derecho, mas abierta
y menos formalista, principalmente en los jueces,
secretarios judiciales, abogados, procuradores y fiscales,
sustituyendo la postura de arbitro, en un juego de suma
cero, por una postura pacificadora, en un campo de
composiciones y aciertos. En medio de esta dinamica, hay
todo un esfuerzo en el sentido de crear nuevos campos de
tratamiento del conflicto, tal como es el caso de los
Juzgados Especiales, como asi también existe una
busqueda por recaracterizar o reconfigurar instituciones
vinculadas a los campos tradicionales del tratamiento de
conflicto, como, por ejemplo, el Ministerio Publico. Se
observa, en esta dinamica, la propia evolucién del Derecho
y del Estado en su funcidn privilegiada de “mantenimiento
de la pazy el orden social”.

Promover los Juicios Especiales forma parte de esta
evolucion. Implementar en su seno practicas procesales
innovadoras y participativas torna fructifera la caminata.
Etapas del procedimiento son quemadas. Se observa la
problematica por detras de la causa. Las partes se sienten
mas honradas. Se tornan mds conscientes de sus acciones.
Se genera compromiso y aceptacion. Hay menos
inconformismo. Se tiene una visién clara de los intereses
en juego. Creer en nuevas formas de pacificacion social
trae, en verdad, la certeza de que no estamos paralizados.
Creatividad es la palabra. Activistas si, atavicos nunca
(Vidal, 2008, p. 3).

La resolucion negociada dentro de la racionalidad de la
empresa capitalista.

Los imperativos del discurso de la gestion empresarial, sus
formas de racionalidad y sus propuestas de organizacion
humana serdn también una referencia decisiva para el
campo de la resolucion negociada del conflicto. La idea de
“negociacion”, inventada por los miembros del
Departamento de Recursos Humanos o Relaciones
Industriales (DRH) para referirse al rumbo de las
reivindicaciones, contestaciones y rebeldias a una
“solucion” que sea “del contento de las partes” (Chaui,
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1984, p. 15), como también una serie de otros ideales,
como, por ejemplo, el de la eficiencia y eficacia, seran
parte de la construccion discursiva de este campo y se
constituiran en la manera por la cual pautaran sus
practicas.
El campo de la resolucidon negociada del conflicto se dara
en consonancia con los nuevos imperativos de
racionalidad que caracterizara la empresa capitalista como
un tipo peculiar de organizacién social que busca no
solamente obtener desempefios mas eficaces y eficientes
de produccion como asi también busca resolver conflictos,
divergencias y antagonismos que puedan poner en juego
ese desempeiio. Como destaca Chaui (1984):
[...] la gran empresa [..] pensada como que debe
obtener de todos sus miembros el desempefio mas
eficaz, mas eficiente y mas productivo de todas las
funciones, introduce como imperativo de la racionalidad
la idea de plena separacion entre decision y ejecucion,
concepcion y tarea. Al mismo tiempo aparece otro
imperativo: se trata de considerar todos los conflictos
(de clase), todas las divergencias (entre sectores de la
empresa) y todos los antagonismos como problemas
individuales, sean de origen psicoldgica (falta de
adaptacion, disfuncionalidad, etc.), sean de origen
familiar (desajustes y dificultades entre miembros de
una familia trabajadora), sea de orden psicosocial (los
comportamientos “asociales”). Forma parte de una
administracién racional o de la llamada Gerencia
Cientifica un departamento constituido por técnicos
encargados de lidiar con los conflictos, las divergencias y
los antagonismos para neutralizarlos o deshacerlos. Se
trata del Departamento de Recursos Humanos o de
Relaciones Industriales (DRH). [...] El DRH trata de crear
canales paralelos o “informales” de comunicacién y de
ajuste (que, si no resultan exitosos ceden lugar a la
represion pura y simple), buscando negociar la paz
empresarial y , mediante la negociacion terapéutica o
asistencial, preparar el camino para la negociacion
laboral propiamente dicha (Chaui, 1984, p. 14-15).
El avance de esta racionalizacion seguird las
transformaciones de las bases organizacionales
contemporaneas que viene enfatizando la construccién de
estructuras alternativas que vienen enfatizando Ia
construccion de estructuras alternativas en las que
predominan racionalidades enfocadas en el “consenso y la
democratizacion “ (Rothschild-Whitt, 1979; Heckescher,
1994) y para un apelo a “mas democracia y menos
burocracia” (Mintzberg, 1995). Estas transformaciones,
por consiguiente, son fruto de un momento de crisis® y de
reordenamiento del proceso productivo para superar tal
crisis, lo que implic6 cambios no sélo en el plano
econdmico como en el plano politico e ideoldgico. Tales
cambios buscan no sélo reorganizar (en términos
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capitalistas) el proceso productivo, sino que también
procuran igualmente gestar un proyecto de recuperacion
de la hegemonia en las mas diversas formas de
sociabilidad (Antunes, 1999). A esas estructuras
alternativas se dan diferentes denominaciones:
colectividades, organizaciones flexibles, adhocracias o pos-
burocracias (Hatch, 1997).

La garantia del proceso de recuperacion de la hegemonia
pasara, entonces, por el reconocimiento, por parte de las
empresas, de la necesidad de incorporar la critica social
direccionada a sus actividades. Este proceso se dard a la
semejanza de lo que Boltanski y Chiapello (2009)
identificaron como el papel de la critica en la formacion
del espiritu del capitalismo. Para los autores, la critica es
motor que dinamiza el espiritu del capitalismo y la forma
que legitima su proceso de acumulacion. Es en este
sentido que la busqueda por acumulacion del capital debe
estar vinculada a las bases de justificacion moral para esa
acumulacion, ofreciendo un punto de apoyo critico para la
misma. Ese punto de apoyo critico deriva de la capacidad
que el espiritu del capitalismo posee de escuchar la critica
Yy, con eso, incentivar la acumulacién, vinculandolas a las
exigencias morales que irdn a limitar e imponer
obligaciones relacionadas al bien comun, pero que, al
final, trabajard a servicio de esta misma acumulacién.
Hommel (2004) parece haber identificado esa dindamica
dentro del area ambiental cuando destaca la creciente
movilizacion por parte de las empresas en adoptar
politicas de gestion ambiental no por cualquier tipo de
determinacién o imposicion legal o gubernamental, sino
como estrategia de anticipar potenciales contestaciones
sociales con relacién a la cuestion ambiental. Es asi, como
forma de evitar cualquier tipo de amenaza a sus
posiciones en los procesos competitivos, que las empresas
buscan tratar los riesgos ligados a posibles contestaciones
que puedan surgir a los dafios que puedan provocar,
introduciendo lo que el autor denomind “gestidn
anticipada de la contestabilidad”. Los programas vy
proyectos de responsabilidad ambiental empresarial,
entonces, acaban por servir como instrumento para
enfrentar el “riego social” (Acselrad y Pinto, 2009).

El contexto de la construccion legal-institucional de la
“resolucion negociada” del conflicto en Brasil y en
América Latina.

En varios paises de América Latina, principalmente en los
afios 1980 y 1990, los gobiernos nacionales emprendieron
reformas para restructurar el papel de los Estados,
abrieron sus economias y aumentaron los flujos de
inversion de capital extranjero como resultado de las
presiones de drganos multilaterales y agencias
internacionales -financiadoras de esas politicas de
reformas- (Draibe, 1993).
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Es valido destacar aqui, en el sentido dado por Brenner,
Peck y Theodore (2010), que el modelo neoliberal asumié
un caracter distinto en cada lugar, de modo que las
practicas reguladoras establecidas a partir de la década de
1970, que fueron orientadas para la extension del fin de
las estructuras del mercado, deben ser leidas como un
proceso, el proceso de “neoliberalizaciéon”. Tal proceso,
lejos de producir un régimen liberal plenamente formado
que se extendié progresivamente hasta comprender todo
el espacio regulatorio global, se articuld6 de manera
desigual en los lugares, territorios y escalas,
constituyéndose con dinamicas distintas en el espacio,
transcurriendo de manera temporalmente discontinua y
siendo permeado por tendencias experimentales hibridas.
Para Liverman y Vilas (2006), el tiempo y la naturaleza de
las reformas politicas neoliberales experimentadas por los
paises Latino Americanos variaron considerablemente de
un pais a otro y coincidieron con movimientos de cambios
politicos de regimenes autoritarios para regimenes
democréticos. No obstante tales variaciones, hubo
semejanzas en estos procesos de reforma, como, por
ejemplo, el hecho de que gran parte de estos paises tuvo
su proceso de privatizacion conducido sobre la gestion
técnica y financiera de organizaciones financieras
internacionales como el Fondo Monetario Internacional
(FMI), el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y el
Banco Mundial (BM). En este aspecto, McNeish (2006)
refuerza el argumento de Liverman y Vilas (2006), al
demostrar como los procesos de busqueda por
participacion popular y de descentralizacién
administrativa de los gobiernos Latinoamericanos durante
los aflos 1980 e inicio de 1990 parecieron originarse
domésticamente en la mayoria de los paises, pero que en
realidad, tuvieron intensa influencia de organizaciones
internacionales como la ONU, el FMI y el Banco Mundial.

En el plano de las propuestas de reformas politicas
neoliberales, los Estados Latinoamericanos realizaron
igualmente una expansion de sus legislaciones, mediante
la creacion de leyes dedicadas a disciplinar métodos e
instrumentos de tratamiento de los conflictos en el dmbito
extrajudicial, asi como alterar —via complementaciéon o
revocacion- las leyes existentes para alcanzar el mismo
objetivo. Es asi que gran parte de América Latina fue
testigo, a partir de la década de 1980, de la introduccion
en sus legislaciones de una serie de leyes dedicadas a la
regulacion de métodos de “resolucion negociada” del
conflicto como la mediacién, la conciliacién, el arbitraje,
etc. Tal proceso, que denominamos de “construccion
legal-institucional de la resolucion negociada del
conflicto”, surge en un periodo de la historia republicana
de los paises Latinoamericanos marcado por Ila
“confluencia perversa” (Dagnino, 2004) entre dos
proyectos distintos, por un lado la activacion de un Estado
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formalmente democratico, marcado por el
reconocimiento de nuevos derechos a los ciudadanos, que
exige la ampliacidon del acceso a la justicia e implica un
mayor numero de demandas al poder Judicial y por otro,
de discursos y propuestas neoliberales de modernizacién y
racionalizacion del Estado, propuestas estas que
constituyen el nucleo duro del proceso global de
adecuacion de las sociedades al modelo neoliberal
producido por el Consenso de Washington™.

En el cuadro Il, una adaptacién del cuadro original de
Acselrad et al. (2010), podemos tener una dimensién de la
creacion de estas leyes en América Latina a partir del final
de la década de 1980.

Las reformas neoliberales y la construccion legal-
institucional de la “resolucidon negociada” del conflicto en
Brasil.

En Brasil, se asistid a la creacién y alteracién de leyes
buscando promover la reglamentacion de métodos de
resolucion negociada y de instrumentos extrajudiciales en
la forma de titulos ejecutivos extrajudiciales a partir de la
década de 1990, momento turbulento de la economia del
pais, que enfrentaba la crisis de un patréon de acumulacion
capitalista centrado en el Estado desarrollista y basado en
una alianza politico-social que tenia en los admbitos
estatales, privado nacional y extranjera del capital
monopolista su eje de sustentacion. Haremos aqui una
breve contextualizacién politica-econdmica de la creacion
y alteracién de leyes procurando la reglamentacién de
métodos e instrumentos de resolucion negociada.

A pesar de que esa legislacidon haya sido sancionada en la
década de 1990, parte de esta tuvo su génesis en la
década de 1980, en el transcurso del gobierno de José
Sarney (1985-1990), sobre la forma de anteproyectos de
Ley, como es el caso de la Ley Federal Nro. 8.069 del 13 de
Julio de 1990 (Estatuto del Nifio y del Adolescente —ECA) y
de la Ley Nro. 8.078 del 11 de Septiembre de 1990 (Cddigo
de Defensa del Consumidor), que introdujeron el Término
de Ajuste de Conducta (TAC) en el derecho brasilero. El
TAC es un instrumento de tratamiento de conflictos que
tiene por objeto la adecuaciéon del accionar de un violador
o de un potencial violador de un derecho transindividual
(derecho difuso, colectivo o individual homogéneo) a las
exigencias legales. Se trata de una especie de acuerdo
celebrado por el Ministerio Publico y por otros érganos
publicos con un violador o potencial violador de un
derecho transindividual que contiene una serie de
obligaciones (o exigencias) a ser cumplidas por dicho
violador o potencial violador procurando por la reparacién
del dafio a los derechos transindividuales, por Ia
adecuacion de la conducta a las exigencias legales o
normativas y, también, por la compensacién y/o
indemnizacion por dafios que no puedan ser recuperados.
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Cuadro lI: Creacion de leyes enfocadas en la regulacion de métodos de “resolucion negociada” de conflictos en América Latina

Pais Leyes Fecha
Decreto n? 1.480, declara de interés nacional la institucionalizacién de la | 19 de agosto de 1992
mediacion
Argentina
Ley n°® 24.573, instituyese con caracter obligatorio la mediacion previa a todo | 04 de octubre de 1995
juicio
Bolivia Ley n° 1770 de Arbitraje y Conciliacion 10 de marzo de 1997
Ley n° 8.069, dispone sobre el Estatuto de Nifiez y Adolescencia y regula el | 13 de julio de 1990
Término de Ajuste de Conducta en su art. 211 (un titulo ejecutivo extrajudicial).
Ley n2 8.078, agrega los parrafos 4°, 5° y 6° al art. 52 de la Ley n° 7.347, del 24 | 11 de setembro de 1990
de julio de 1985, y establece que los drganos publicos legitimados podran tomar
de los interesados el Término de Ajuste de su conducta a las exigencias legales
(un titulo ejecutivo extrajudicial).
Lei n° 8.884 (posteriormente revocada por la Ley n°12.529, del 30 de | 11 de junio de 1994
noviembre de 2011). En su Art. 7°, aprueba el uso de términos de compromiso
de cesacion de la practica y de compromiso de desempefio (titulos ejecutivos
extrajudiciales).
Ley n° 9.099, que dispone sobre los Jurados Especiales Civiles y Criminales y | 26 de septiembre de 1995
prevé la posibilidad de compromiso de cesaciéon de actividades (un titulo
ejecutivo extrajudicial)
Brasil Ley n° 9.307, dispone sobre el arbitraje (posteriormente revocada por Ley n? | 23 de septiembre de 1996
13.129, del 26 de mayo de 2015)
Ley n® 9.958, altera y agrega articulos a la Consolidacién de las Leyes de Trabajo | 12 de enero de 2000
- CLT vy, en el Parrafo Unico del art. 625-E, prevé la posibilidad de término de
Conciliacién (un titulo ejecutivo extrajudicial).
Decreto Municipal (Belo Horizonte) n°® 12.634, establece la posibilidad de | 22 de febrero de 2007
celebracion de Término de Compromiso de Gestién - TCG (titulo ejecutivo
extrajudicial).
Ley n.2 13.140, que dispone sobre la mediacidén 26 de junio de 2015
Ley n° 7.727 sobre Resolucidn Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social | 9 de diciembre de 1997
Reglamento de Arbitraje. Aprobado en sesion 8 de Junta Directiva de la Cdmara | 1 de abril de 1998
de Comercio de Costa Rica
Reglamento de Conciliacion. Aprobado en sesién 11 de Consejo Ejecutivo de la | 29 de abril de 1998
Costa Rica Cémara de Comercio de Costa Rica
Decreto 27.166-J. Reglamento al Capitulo IV de la Ley de Resolucién Alterna de | 3 de julio de 1998
Conflictos y Promocion de la Paz Social
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materia de arbitraje

Primera reforma al Cédigo de Comercio en materia de arbitraje

Primera reforma al Cddigo de Comercio para incluir toda una legislacion en

4 de enero de 1989

23 de julio de 1993

México
Reglamento del Centro de Mediacidn y Conciliacion del Poder Judicial del 19 de marzo de 2003
Estado de México
Ley General de Arbitraje n® 26572 3 de enero de 1996
Ley de Conciliacion Extrajudicial n° 26872 12 de noviembre de 1997
Peru Decreto Supremo N° 001-98-JUS, que aprobd el Reglamento de la Ley de | 12 de noviembre de 1997

Conciliacién

Extrajudicial

Ley 27.218 que Prorroga la Obligatoriedad de la Ley n? 26872 de Conciliacion

9 de diciembre de 1999

Fuente: Cuadro adaptado de Acselrad et al. (2010, p. 33).

El TAC vale como titulo ejecutivo extrajudicial y su
celebracién posee influencia en la esfera civil. La
formulacion del Cédigo de Defensa del Consumidor tuvo
bastante influencia del debate realizado, en aquella época,
en el plano internacional sobre los derechos del
consumidor y su tutela juridica. En este aspecto, cabe
destacar especialmente a la influencia de la Resolucion
Nro. 39/248, aprobada en Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en 1985, que
instituia una politica de proteccion al consumidor,
destinadas a los estados afiliados, particularmente a los
“paises en desarrollo”, marcadamente a los paises de
Ameérica Latina™. En el anteproyecto de este Cddigo, costa
en el item que trata de las exposiciones de los motivos
para la creacién del CDC, la mencidn directa a esa regla
supraestatal. En la resolucidn, vale subrayar un item que
preconiza la resolucién negociada de conflictos y que
puede haber servido de influencia en la formalizacion del
caracter célere, informal y voluntarioso del Término de
Ajuste de Conducta (TAC) en el dmbito del Cdédigo de
Defensa del Consumidor:
29 — Los gobiernos deben incentivar todas las empresas
para resolver litigios de consumo de una forma justa,
célere e informal, y establecer mecanismos voluntarios,
incluyendo servicios de consultoria y procedimientos
informales de reclamos, que pueden prestar asistencia a
los consumidores
Asi, fue en el gobierno de Sarney, en un entorno politico,
econdémico y social donde confluian un proyecto
democratizante y un proyecto que buscaba romper con las
bases de su antiguo modelo nacional-desarrollista, el cual
ya poseia rasgos neoliberales que se observaron en la

realizacién de la norma constitucional que determinaba la
elaboracién de un Cddigo de Defensa del Consumidor.

La Ley Nro. 8.884, del 11 de Junio de 1994, que instituye el
Compromiso de Cesacion de la Practica o del Término de
Compromiso de Cesacion de Practica (TCC), entra en
vigencia durante el gobierno de Itamar Franco (1992-
1995), que asume el puesto de la presidencia de la
republica para completar los dos anos restantes del
gobierno de Fernando Collor de Mello, que sufrié
impeachmentlz después de verse envuelto en escandalos
de corrupcion y haber renunciado al cargo. Una de las
principales orientaciones de Itamar era preparar el pais
para la implementacion de un nuevo plan de
estabilizacién. Este nuevo intento fue idealizado por un
grupo de economistas comandados por el entonces
Ministro de Hacienda Fernando Henrique Cardoso, que
buscaba establecer un “empresariado dinamico” a través
de nuevas formas de “liberalizacién” de las trabas
corporativas.

De acuerdo con Rodrigues (2005), “el compromiso de
cesacion de la practica es un medio alternativo de solucion
de conflictos que envuelve derechos transindividuales en
riesgo delante de determinadas practicas econdmicas”
(p.122). En realidad, se trata de un acuerdo firmado entre
el Consejo Administrativo de Defensa Econémica (CADE)"
y cualquier persona natural o juridica, de naturaleza
publica o privada, que esté siendo investigada en procesos
administrativos de practicas dafiinas al orden econdmico,
negociando la cesacién dicha conducta nociva.

La celebracion del TCC posee solamente influencia en la
esfera administrativa, de modo que no elimina Ia
aplicacién de sancion civil de reparacién de danos o de
acciéon penal. Mediante el uso de tal término, se busca
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hacer que las preocupaciones de competencia
vislumbradas por el CADE, en lugar de ser impuestas sean
de comun acuerdo. Con esto, se crea la expectativa de que
sus decisiones, en su mision de celar por la libre
competencia en el mercado, sean cumplidas por los
agentes econdmicos sin que haya interposicién de accion
Judicial para fines de rediscusién del asunto. Se apela, de
esta forma, a la nocion de que el CADE, a través del uso de
tal instrumento, estaria contribuyendo, segin autores
como Silva Junior (1998), a que se establezca una forma
alternativa de aplicacidon del Derecho, consonante con el
nuevo enfoque de acceso a la Justicia, que apunta a la
necesidad del desarrollo de un conjunto mas variado de
servicios que se establezcan mas alld de las decisiones
producidas por los jueces tradicionales. Segun el citado
autor:
Es tiempo de que se crie la consciencia de que la justicia
no ha de ser impartida, Unicamente, por las manos del
Judicial, sino también por todos los 6rganos publicos y
personas juridicas y fisicas, en especial, por los érganos
que son creados con la finalidad precipua de ejercer
actividad judicante, aunque sea administrativa, como es
la situacion del CADE (Silva Junior, 1998, p.20)
Las Leyes Nro. 9.099 del 26 de Septiembre de 1995, que
dispone sobre los Juicios Especiales Civiles y Criminales y
prevé la posibilidad de compromiso de cesacion de
actividades (un titulo ejecutivo extrajudicial), y la Nro.
9.307 del 23 de Septiembre de 1996, que dispone sobre el
arbitraje, surgieron en el gobierno de Fernando Henrique
Cardoso (FHC), que llevd adelante y profundizo la politica
neoliberal iniciada por su antecesor, Itamar Franco,
densificando procesos de privatizacién, desregulaciéon y
apertura econdmica.
Para promover la reforma del Estado, el gobierno FHC
articulé medidas legislativas, cambios de regulacion y
acciones gubernamentales para una reordenacion
estratégica de su papel, bajo la justificacion de impulsar el
desarrollo y la competitividad de la economia. En su Plan
Director de la Reforma del Aparato del Estado, elaborado
por el Ministerio de la Administracion Federal y la Reforma
del Estado y, después de una amplia discusion, aprobada
por la Camara de la Reforma del Estado, en su reunién del
21 de Septiembre de 1995, el gobierno ya anunciaba su
pretension de emprender una reforma legislativa
“acompafiando la reforma constitucional serd necesario
aprobar en el Congreso una nueva legislacion
infraconstitucional” (Cdmara de la Reforma del Estado,
1995, p. 50).
La Ley Nro. 9.307 / 96, la Ley de el Arbitraje, por ejemplo,
es el resultado de un esfuerzo emprendido por el entonces
senador Marco Maciel que, el 3 de Junio de 1992, en
solemnidad con el Senado Federal, formuld y envié para
apreciacion del Congreso Nacional el Proyecto de Ley Nro.

III
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78 / 92. Tal proyecto surge un afio después y bajo la
influencia de la creacién de los métodos e instrumentos de
resolucion negociada anteriormente citado del Mercado
Comun del Sur (Mercosur), creado el 26 de Marzo de
1991.
La Ley de Arbitraje, que fue llamada “Ley Maciel”, es
considerada por los doctrinadores del Derecho como un
sistema monista, ya que sirve tanto para dirimir
cuestiones de foro nacional como asi también
internacional™. Sancionada durante el gobierno FHC, en
el cual Marco Maciel asume el puesto de vicepresidente
de la Republica, la Ley de Arbitraje se inserta en la
plataforma de la politica neoliberal de gobierno, que
postulaba una modernizacién y racionalizacién del Estado
en la busqueda de superacion de las formas “burocraticas”
de administrarlo y con el fin de delimitar sus
intervenciones en el funcionamiento del mercado. Marco
Maciel presenta sus pretensiones de crear, con la edicién
de la referida Ley de Arbitraje, un mecanismo que liberase
del Estado a las cuestiones comerciales que envuelvan
intereses econdmicos, al afirmar que:
Gran parte de los procesos en el area Civil y casi la
totalidad de las cuestiones comerciales que envuelven
intereses y recursos econdmicos relevantes pueden
encontrar, en esta via, el camino de una solucion
natural, consensuada y de enorme practicidad, siempre
y cuando sean creados, tal como estd comenzando a
ocurrir, sin interferencia del Estado, mecanismos e
instituciones capaces de agilizar conflictos que, en el
area judicial, pueden llevar afios para solucionarse
(Maciel, 1997, pp. 3-4, resaltado por el autor).
Mds alld de las pretensiones de notorio caracter
econdémico, se busca igualmente la adecuacion de las
instituciones de intermediacion de intereses a la nueva
configuracion politica y econdmica que despuntaba en el
mundo. Para ello, se apela a la creacién de mecanismos
“innovadores” que trajesen soluciones “pacificas” y
“consensuales” para los conflictos. En las palabras de
Maciel:
Los mecanismos institucionales resultantes de todas
estas innovaciones tienen por finalidad normar las
prdcticas usuales de la politica, valorizando la
conciliacion, la busqueda del consenso y la solucion
pacifica de los conflictos, como garantes por un lado la
cohesion social y de la legitimidad y por otro de la propia
gobernabilidad. Con la evolucién natural de |Ia
experiencia que va siendo, metddicamente, acumulada,
nuevos e inéditos canales de articulacidon entre las
instituciones publicas vienen siendo cada vez mas
movilizados por el imperativo de la eficacia [...]. Se
incluye en esa linea de accidn, el instituto juridico del
arbitraje, que no es nuevo en nuestro derecho positivo
legislado, ya que era previsto en el Cédigo Civil, en vigor
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desde 1917, pero que permanecié como letra muerta en
las practicas juridicas brasileras (Maciel, 1997, pp. 2,
resaltado por el autor).
La busqueda por el “consenso” integra igualmente las
pretensiones del abogado y consultor Luciano Ferraz al
idealizar el instrumento extrajudicial Término de Ajuste de
Gestion (TAG) como instrumento de control de Ia
Administracion Publica. El TAG es un instrumento por el
cual érganos de control como los Tribunales de Cuentas de
los Estados (TCE) buscan ajustar por medio de sus
jurisdicciones nuevas practicas de gestidn que intentan
corregir, en determinado plazo, irregularidades verificadas
en denuncias o procesos administrativos. Se trata de una
especie de acuerdo, realizado en la esfera de Ia
Administracion Publica entre el 6rgano de control y el
gestor publico, donde se definen exigencias y se estipulan
determinados plazos para que el gestor cumpla las normas
legales. Segun Ferraz:
Las conclusiones alcanzadas me llevaron a proponer un
modelo de control de la actividad administrativa basado
en el consenso y no en la sancién [..] vislumbré la
posibilidad de utilizacion por parte de los Tribunales de
Cuentas y los odrganos de control interno de
instrumentos alternativos de control, basados en el
consenso, en vez de la imposiciéon (Ferraz, 2011. Pp. 1-2,
resaltado por el autor).

Consideraciones finales

De modo general, las experiencias neoliberales
desarrolladas en Brasil reflejan un proceso mas amplio
ocurrido en varios paises de América Latina,
principalmente en los afios 1980 y 1990, donde los
gobiernos nacionales emprendieron reformas para
restructurar el papel de los Estados, abrieron sus
economias y aumentaron los flujos de inversidn extranjera
como resultado de presiones de drganos multilaterales y
agencias internacionales (financiadores de esas politicas
de reformas) (Draibe, 1993). La defensa ideoldgica de esas
reformas fue implementada por el discurso de
modernizacién y racionalizacién del Estado, a través de la
discusién en torno (i) de la delimitacién de su tamano
(donde se encuentran las ideas de privatizacion,
tercerizacion, etc.); (ii) del mayor o menor grado de su
intervencion en el funcionamiento del mercado; (iii) de la
redefinicion de las formas de su intervencion en el plano
social; (iv) de la busqueda por la superacion de las formas
“burocraticas” de administrarlo; (v) de la reconfiguracion
de dicha funcidén tradicional del Estado de tratamiento de
los conflictos en sociedad.

Conforme destacan Haggard y Kaufman (1995), tales
reformas acontecieron, en su mayoria, en paises que
transformaron sistemas de gobierno autoritarios en
regimenes democrdaticos —ocurrido con frecuencia en
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medio de escenarios graves de crisis econdmicas y de
adopciones de reformas orientadas para el mercado- vy,
principalmente, fueron llevadas a cabo a través de un
proceso de centralizacién de la autoridad del Ejecutivo en
la conduccién de tales reformas.

En este contexto, por una serie de factores vinculados al
aumento de demandas judiciales y por la intencion de
establecer nuevas formas de tratamiento de conflictos, se
crea una expectativa de que los métodos e instrumentos
extrajudiciales vienen a traer “nuevas formas de
pacificacién social”. Por “nuevas”, no queremos denotar
una idea de que tales métodos e instrumentos sean
nuevos en el dambito del Derecho o en la historia de la
sociedad. De hecho, como afirman ciertos estudiosos del
Derecho, incluso antes de que el Estado conquistara el
poder de declarar cual derecho en el caso concreto de
promover la realizacion de su practica mediante la
jurisdiccién, métodos como el arbitraje ya existian™. Lo
que consideramos como nuevo es el proceso de re
significacion de la busqueda por la “pacificacidon social”
basada en la reconfiguracién de la funcion tradicional del
Estado-juez en el objetivo de tratar conflictos (o incluso en
la expectativa del tratamiento de los conflictos por
entidades e instancias otras, sin la interferencia estatal),
qgue envuelve todo un discurso de justificacién de tales
medios extrajudiciales con el fin de legitimar la via
extrajudicial como la manera de tornar mas “célere” o
“consensuado” el tratamiento de los conflictos.

La expectativa de que la “des-judicializacion” de los
conflictos mediante el uso de métodos e instrumentos de
resolucion negociada identifica la via extrajudicial como
una solucién armodnica para los conflictos que se da en
contraposiciéon al uso del Derecho como “forma
reglamentada de hacer la guerra” (Foucault 2011, p. 56-
57). Se trata, como sustentan Rosa (2008) y Reboucas y
Santos (2012), de reformas del sistema de justicia que son
producto del avance de un “modelo neoliberal de justicia”,
que busca la eficiencia de la jurisdiccidn estatal, dando
énfasis para el juzgamiento cuantitativo de demandas y
celeridad procesal. En ese modelo, se destaca Ia
hegemonia de un conjunto de discursos que conjuga
nociones de autogestion y transformacién judicial con
modernizacidn de la justicia y promocién de una cultura
de paz (Schuch, 2008).

En el plano privado, las empresas extienden sus raciocinios
y sus propuestas de organizacion humana para las
relaciones sociales inscriptas en el territorio, interfiriendo
en las practicas territoriales y definiendo posiciones
dentro de contextos politicos, sociales y econdmicas
vividos por esos territorios. Este es el caso de una serie de
empresas mineras, petroliferas, siderdrgicas y de
produccion de celulosa. Por medio del establecimiento de
espacios ”participativos"16 donde son aplicadas técnicas
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de resolucidon negociada, tales empresas establecen un
nuevo proceso social de incorporacién de los problemas
sociales y/o ambientales en diferentes esferas de accién y
debate por fuera del ambito de los espacios publicos
tradicionales con sus recursos retéricos provenientes de
formulaciones juridicas. Denominamos a ese proceso de
gestion social del territorio.

La busqueda por una gestion social del territorio por las
empresas replica de cierta forma lo que Marois (2009)
reconoce como las estrategias neoliberales desarrolladas a
partir del desarrollo de espacios de institucionalizacion del
desacuerdo social, cuyas existencias no transforman
politicas publicas o practicas institucionales, pero sirven
como forma de control social’’. Para el autor, parte
fundamental de tales estrategias es la busqueda por el
compromiso y participacion de la sociedad civil,
considerada como pilar del foro de las negociaciones en
tales espacios, que pasa a ser denominada como
“contribucidon de los actores afectados”. Esos espacios
nacen de la interpretacién de que no hay margen para que
el desacuerdo social desafie el papel del libre mercado.
Asi, en ellos se proponen soluciones para cuestiones y
problemas comunitarios, canalizando descontentos y
desacuerdos sociales para soluciones de mercado, bajo la
forma de “consultas a la sociedad civil”.

A pesar de la extensién de la reconfiguracion del sistema
politico-econémico capitalista desde los periodos de
guerra en el final del siglo XIX hasta el presente momento
y de la creciente aplicacidn de la resolucidén negociada en
las dinamicas conflictivas de diferentes areas, poca
evidencia sistematica fue reunida en relacién al uso de los
métodos e instrumentos extrajudiciales de tratamiento de
los conflictos. Los resultados de esta aplicacion contindan
abiertos al debate y los datos descriptivos sobre la misma
son escasos. Hay wuna necesidad de cada pais,
especialmente los paises Latinoamericanos, de reflexionar
sobre sus procesos de construccion legal-institucional de
la resolucién negociada, asi como también reflexionar
acerca de las estrategias de gestidn social de los agentes
de mercado. Esta realidad llama la atencién por la
urgencia del examen de todo proceso de toma de
decisiones en la esfera extrajudicial sobre las posibles
“soluciones” para los problemas y conflictos en sociedad.
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colectivo del cual los autores hacen parte. La version en PDF del
libro que fue resultado de esta investigacion puede encontrarse
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ambiental-o-termo-de-ajustamento-de-conduta-tac-como-
forma-de

*Morril y Owen-Smith (2000 apudAcselrad et al., 2010)
denominan “campo de resolucién negociada” al dominio social
delimitado que incorpora premisas institucionales, culturales y
cognitivas, en las cuales los actores sociales orientan
estratégicamente sus relaciones negociando sentidos para sus
acciones. Los métodos de resolucidon negociada son presentados
mas adelante en el texto.

*El Ministerio Publico, segun el Articulo 127 de la Constitucién
Federal Brasilera, es una institucién permanente responsable de
la defensa del orden juridico, del régimen democratico y de los
intereses sociales e individuales. Esta configurado como una
institucidon autdbnoma e independiente, que no esta subordinada
a los Poderes Ejecutivo, Legislativo ni Judicial.

* Para mas informaciones, ver: MPMG Noticias. Informativo de la
Procuraduria-General de Justicia de Minas Gerais, Ano XI, n. 201,
diciembre de 2011. Recuperado de
http://www.mpmg.mp.br/portal/public/interno/arquivo/id/3133
5.

® Para més informaciones, ver Veronese (2007). Segun alega
Schuch (2008, p. 2), “con el objetivo de ayudar al gobierno
brasilero a modernizar la mdquina del Estado y prevenir la
criminalidad, el PNUD gerencié USS 150 mil, invertidos por el
gobierno brasilero, en este proyecto de cooperacion técnica. Las
acciones del proyecto estdn calcadas en un diagndstico sobre las
mejores iniciativas del Poder Judicial brasilero, realizado en 2003,
posibilitado a través de recursos del BID (Banco Interamericano
de Desarrollo)”.

® Los “Catorce Puntos de Wilson” son 14 propuestas creadas por
el presidente Norteamericano Woodrow en su discurso al
Congreso de los Estados Unidos el dia 8 de Enero de 1918, para
la reconstruccién de Europa después de la Primera Guerra
Mundial. Su objetivo era garantizar la paz y evitar nuevos
enfrentamientos motivados por la venganza o intereses politicos
y econémicos.

7 La Carta de las Naciones Unidas fue firmada en San Francisco el
26 de Junio de 1945, concluyendo la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Organizacion Internacional. Entré en vigencia el 24
de Octubre de 1945.

8laOlTes responsable por la formulacién y aplicacion de las
normas internacionales del trabajo (convenciones y
recomendaciones). Las convenciones, una vez ratificadas por
decision soberana de un pais, pasan a formar parte de su orden
juridico.

% Se refiere aqui a la crisis estructural del capital, que ocurrié a
partir del inicio de la década de 1970 en sus multiples
dimensiones: agotamiento del patrén de acumulaciéon
taylorista/fordista de produccidn; hipertrofia de la esfera
financiera; crisis del Estado del bien estar social, etc.

10 Segln Batista (1994), los objetivos bésicos de las propuestas
del Consenso de Washington eran, en sus directrices de politica

econdmica: disciplina fiscal; priorizar los gastos publicos; reforma
tributaria; liberacidn financiera; régimen cambiario; liberacion
comercial; inversidn extranjera directa; privatizacidn;
desregulacion; propiedad intelectual.

" Los llamados “derechos del consumidor”, o formas de
proteccion, son enumerados en la referida Resolucion de la ONU
y repasados para los paises de América Latina y del Caribe por la
representacion regional de la International Organisation of
ConsumersUnions (I0CU), con asiento en la ONU.

12N, del T.: el término impeachment puede traducirse como
impugnacion de mandato. Es una figura del Derecho anglosajon
mediante el cual se puede procesar a un alto cargo publico. El
parlamento o congreso debe aprobar el procesamiento y
posteriormente encargarse del juicio del acusado.

B Consejo Administrativo de Defensa Econdmica (CADE) es
una autarquia federal, un érgano técnico inserto dentro de la
estructura del Poder Ejecutivo, con ejercicio de funcion
judicante, con sede y foro en el Distrito Federal, que ejerce en
todo el Territorio nacional, las atribuciones dadas por la Ley Nro.
8.884 / 1994. EI CADE tiene como misidn celar por la libre
competencia en el mercado, siendo la entidad responsable, en el
ambito del Poder Ejecutivo, no sélo de investigar y decidir, en
ultima instancia, sobre el asunto de la competencia, como asi
también fomentar y difundir la cultura de la libre competencia.
“para mayores informaciones, ver Lee (2001) y Lobo (2003).

3 Cintra et al. (1998) afirman que antes de que el Estado detenga
el poder de imponer la forma del Derecho que le aprobase y lo
realizase mediante la jurisdiccidn, hubo tres fases distintas: la
auto tutela, el arbitraje facultativo y el arbitraje obligatorio.

16 Ejemplos de esos espacios “participativos” pueden ser vistos
en Lopes (2012) y también Gaviria (2013) y sus identificaciones
del programa “Juruti Sustentable”, de la minera Alcoa, en el
estado brasilero de Par3; Viegas (2011) y su identificacion de
reuniones, en la etapa de pre-instalacién de la siderurgica
ThyssenKrupp CSA, realizadas por una consultora ambiental con
la comunidad local buscando promover el “didlogo social”;
Griffoni Pinto (2010) y su reconocimiento de la formacién de
foros, como los “Didlogos Forestales”, organizados por las
empresas de celulosa y de papel en el estado de Espiritu Santo
(Brasil), entre otras iniciativas de “dialogos y compromiso” con
las comunidades; Bronz (2011) y su observacién de las
“reuniones de negociaciéon” de empresas con las entidades de
pesca como formas de “domesticacién” y “estandarizacion” de
los conflictos.

7 por “control social”, nos aproximamos al concepto de “control
social normativo”, definido por Crubellate (2004) como “los
intentos de las organizaciones econdmicas de interferir en las
relaciones cotidianas e informales de los individuos entre siy con
las instituciones sociales para tornar funcional a sus objetivos el
orden convencional” (p. 14).
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