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EL DERECHO COLABORATIVO, UNA NUEVA FORMA DE ENTENDER LA
ABOGACIA EN EL SIGLO XXI

POR JUAN PABLO NEVE?! Y SILVINA MATISIC2

1. Conflictos y Métodos Alternativos de Resolucién

El ser humano, como zoon politikén!, desde el nacimiento hasta su muerte
genera vinculos individuales y/o grupales, que contribuyen a construir su
propia identidad y autoestima; ganar habilidades; crear valores; definir

intereses, entre otras cuestiones.

En el marco de una relacion social, los objetivos de cada miembro pueden ser
coincidentes en mayor o menor medida o, caso contrario, resultar incompatibles
y excluirtotal o parcialmente el objetivo de otro miembro, generando lo que se
denomina una relacion de conflicto, siendo ésta inherente a la naturaleza
humana. El Dr. Remo Entelman, jurista argentino de reconocida trayectoria en
el campo de la filosofia del derecho, define al conflicto como toda “relaciéon de tal
tipo entre partes, en que ambas, procuran la obtencion de objetivos que son, puede

ser o parecen ser para alguna de ellas incompatibles”.2

Los cambios vertiginosos en las dinamicas sociales, acompanados por los
avances tecnologicos, las diversas conformaciones de familia, la lucha por el
reconocimiento demas derechos y nuevas reivindicaciones sociales, requiere un
sistema de resolucion de controversias agil y aggiornada a las necesidades
actuales, que resuelva los conflictos en forma pacifica e inclusiva y que facilite

un amplio acceso a la justicia por parte de la poblacion.3

Desafortunadamente, las democracias occidentales latinoamericanas, se
encuentran inmersas en una logica perversa denominada “cultura del litigio”, en

donde pareciera serque la Gnica forma valida y posible de resolver los conflictos

1 Abogado. Especializado en argumentacion, Participacion, derecho colaborativo, contratos relacionales y debate.
Diplomado en Comunicacion No Verbal (Austral). Especialista en Derecho Ambiental. Profesor titular de Debate
y Argumentacion de la Universidad de Palermo. Profesor en Teoria General del Derecho (UBA) y en Analisis Logico
y Filoséfico del Derecho (UB). Miembro del comité Editorial de la Revista de Filosofia del Derecho de la UB-1J
Editores, Miembro co-fundador de la Organizacién Latinoamericana fe Derecho Colaborativo. Fundador de
Pactum Consultoria Colaborativa. Escritor de articulos en Revistas Juridicas y conferencista en foros diversos
de la especialidad.

2 Abogada USAL. CO Founder Organizacion latinoamericana de derecho colaborativo/Co Founder Pactum
Consultoria Colaborativa. Especializada en derecho empresarial y contractual. Formada en derecho colaborativo
y nuevos métodos de resoluciéon de conflicto .
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interpersonales es a travésde la via tribunalicia. Esto se traduce en un sistema
judicial lento e ineficiente puesto que son muchas mas las causas que ingresan
al sistema, que las que pueden resolverse. Asimismo, se debe adicionar los
tiempos que implican los procesos, que ensu mayoria exceden los plazos
razonables; a lo que se suma la etapa de ejecucion de las sentencias y el costo
de litigar, que es alto en términos no solo economicos, sino deenergias, ansiedad,

espera e incertidumbre. 3

En este contexto de justicia ineficaz y frustrante, los Alternative Dispute
Resolution (conocidos por sus siglas en inglés ADR) se presentan como una
opcion valida a la que las politicas publicas deben tomar en consideracion y
brindarles una mayor preponderancia por contar con una amplia gama de
meétodos, instituciones y procedimientos adecuados que permiten encauzar en

forma positiva las disputas.

Es necesario un cambio de paradigma. Los tribunales no deben, ni pueden ser
el lugar donde comienza la resolucion de disputas. Por el contrario, deben ser
el Gltimo eslabonde la cadena, es decir, recibir el conflicto después de haber
intentado otros métodos, salvo que, por la indole de la materia, las partes
involucradas u otras razones atendibles, no sea aconsejable ni conveniente su

utilizacion para el caso concreto.

Contar con un buen sistema institucional de métodos alternativos de resolucion
de conflictos no solo trae beneficios para el sistema judicial -que puede lograr
descongestionarse y actuar realmente como ultima ratio ganando eficacia,
puesto que podra resolver mas rapido y mejor las disputas que deba atender-
sino que para las partes involucradas hay un modo mejor, mas rapido, menos
costoso, mas efectivo y satisfactorio, que le permite estar en control de su
conflicto, tomar liderazgo en el disenode la solucion justa logrando acuerdos
sostenibles y exitosos, que en la mayor parte de los casos trabajan la raiz del
conflicto y priorizan el mantenimiento de las relaciones a largo plazo. Se propone

un método que trabaja con soluciones “win- win.”

Estados Unidos, a pesar de su conocida propension a los litigios, ha desarollado,
desde 1970, uno de los mas avanzados y exitosos sistemas de resolucion de

conflictos fuera del sistema judicial. A modo enunciativo podemos mencionar,

3 Para ampliar el tema ver Elena I. Highton-Gladys S. Alvarez, op. cit., pp. 119 y ss.
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la negociacion, la conciliacion, el arbitraje, la mediacion, el mini juicio, el high-
low, la evaluacion neutral previa, el experto neutral, el oyente neutral, el
esclarecedor de cuestiones de hecho (fact-finder), el consejero especial, entre
otros5. Ademas del caso estadounidense, los ADR se han expandido a nivel
global, siendo utilizados cada vez con mayor frecuencia mauna resolucion agil

de las controversias.

La legislacion Argentina, desde la ultima década del siglo XX, ha comenzado a
recepcionar diversos métodos alternativos de resolucion de conflictos, pero su
utilizacion,en comparacion a los paises anglosajones, se ha visto acotada a unos
pocos sistemas alternativos como la mediacion -que en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires es de caracter obligatorio previo a diversos procesos judiciales de

indole civil y comercial-, la conciliacion laboral y de consumo; y el arbitraje.

Dentro del marco progresivo de desarrollo de los ADR a nivel global es que nace
el Derecho Colaborativo como un nuevo método alternativo de solucion de
conflictos, peroque, por sus caracteristicas y su fuerte componente ético,

transformaran la forma de ejercer la abogacia.

2. Historia del Derecho Colaborativo

A fines del siglo XX, un abogado de familia estadounidense, el Dr. Stuart Webb,
quién ejercia la practica tradicional del derecho en la ciudad de Minneapolis, en
el estado de Minnesota, lindante al norte con Canada, comprendio que tenia que
encontrar una nueva forma de ayudar a las personas a resolver sus conflictos
de modo no confrontativo, lejos de los tribunales. Por eso, desarrolldo un
conjunto de principios y un método para que los abogados pudieran tener el
maximo compromiso con la solucion negociada y el acuerdo. Para lograr eso,
era indispensable que los profesionales renunciaran expresamente a la
representacion de esos clientes en los tribunales en caso que no fuera posible

acordar, derivando en otros colegas la representacion judicial.

Las reflexiones de Stuart Webb dieron origen a una nueva vision de lo que
significa “abogar” acorde las necesidades actuales de las personas, la cual se
expandio rapidamente a California y otros estados, en donde comenzaron a
reunirse grupos interdisciplinarios de abogados, asesores financieros,
psicoélogos y coaches para disenar el proceso colaborativo en materia de divorcio.
De este modo, las parejas se encontraban contenidas emocionalmente y

empoderadas, en un marco de debate y dialogo, trabajando activamente en el
8



disefnio creativo de la solucion justa del caso. Losacuerdos, al haber sido co-
construidos de buena fe y en equipo resultaban duraderos, econémicos y
sostenibles, preservando las relaciones interpersonales de las partes y

ayudando a las personas a seguir adelante con sus vidas.

La necesidad de una mayor coordinacion entre los profesionales que
desarrollaban la practica colaborativa, genero que en 1998 se creara el American
Institute of Collaborative Professionals, desarrollando su primer Networking
Forum en 1999, en California. El desarrollo del método colaborativo fuera de los
EEUU, principalmente en Canada y Europa, genero la necesidad de cambiar su
denominacion por International Academy of Collaborative Professionals,
conocida por sus siglas IACP. La IACP posee mas de 5000 miembros en 22
paises y esta dedicada a difundir los estandares éticos y de calidad de la practica

colaborativa.

La labor de la institucion tuvo una influencia decisiva en la elaboracion, en
2009, de la Uniform Law Collaborative Act, que regula y uniforma el proceso
colaborativo en EEUU. Asimismo, a través de las alianzas estratégicas fue
guiando la progresiva adopcion del Derecho Colaborativo en las asociaciones
especializadas constituidas en Europa, especialmente en Francia y Espanalo,
las cuales, en conjunto con los colegios profesionales de abogados, procuran
fomentar y difundir buenas practicas en torno al Derecho Colaborativo, acorde
a los estandares de IACP, adaptandolas a las circunstancias locales y a las

particularidades del sistema legal de tradicion continental. 4

Mas recientemente, el movimiento ha llegado a Brasil y ya esta expandiéndose
en Sudamérica. Un grupo de argentinos y brasileros han creado la Organizacion
Latinoamericana de Derecho Colaborativo (OLADC) y ya hay Universidades
como la UBA, la Universidad del Salvador y la Universidad de San Isidro que

nos estan escuchando y abren muy generosamente sus puertas para dar a

4 Para mayor detalle Nieves Paramio Junquera, Derecho colaborativo: de la teoria a la prdctica, Academia
Vasca de DerechoBoletin JADO. Bilbao. Afio XV. N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 455-504. Link
http:/ /www.derechocolaborativo.es /wp-content/uploads /2020/01 /boletin_28-455-504.pdf

Respecto de esto, podemos citar a profesionales pioneros de la practica colaborativa como Peggy
Thompson, Pauline Tesler, Rodney Nurse, David Green y Karen Russell. Merece especial mencién la obra

de la Dra. J. KimWright (http://jkimwright.com/)

https:/ /www.collaborativepractice.com/sites /default/files /IACP%20%20History.pdf
https://www.uniformlaws.org/HigherLogic/System /DownloadDocumentFile.ashx?DocumentFileKey=b2
12e104-6bbd-9d4c-0c90-718567d19fdd&forceDialog=0

Respecto de trabajos de avanzada, debe tenerse en cuenta especialmente la Asociacién de Derecho Colaborativo
de Euskadi (https://www.derechocolaborativo.es/) y la Asociacion de Derecho Colaborativo de Madrid
(http:/ /adcmadrid.es/). En ésta ultima se destacan los trabajos de Carmen Aja Ruiz, que ha desarrollado
interesantes trabajos de aproximacién al Derecho Colaborativo y a los Contratos Conscientes
(https:/ /www.linkedin.com /pulse /los-nuevos-acuerdos-contratos-conscientes-carmen-aja-ruiz/
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http://jkimwright.com/
https://www.collaborativepractice.com/sites/default/files/IACP%20%20History.pdf
https://www.uniformlaws.org/HigherLogic/System/DownloadDocumentFile.ashx?DocumentFileKey=b212e104-6bbd-9d4c-0c90-718567d19fdd&forceDialog=0
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https://www.derechocolaborativo.es/
http://adcmadrid.es/
https://www.linkedin.com/pulse/los-nuevos-acuerdos-contratos-conscientes-carmen-aja-ruiz/

conocer éste método en la Argentina. Ya no somos dos los que creemos que éste

meétodo es necesario, vamos sembrando.

Por ultimo, cabe también mencionar que existe ley de Derecho Colaborativo en
Bélgica.Muy recientemente también México se sumo a esta partida con su ley y

hay varios paises presentando sus proyectos.

Sin perjuicio de ello, y que la ley siempre da un marco, cabe aclarar que no es
necesario regular el derecho colaborativo para poder aplicarlo, ya que cualquier
abogado que se prepara, conoce su meétodo y sigue sus principios, puede

aplicarlo. 5

3. Los principios del Derecho Colaborativo

Desde la IACP y las asociaciones mencionadas, se han ido desarrollando ciertos
elementos comunes determinantes para hablar de derecho colaborativo!2. En

un proceso colaborativo rigen, al menos, los siguientes principios:

1. Transparencia: es una de las notas distintivas esenciales, dado que
presupone que las partes y sus abogados deben compartir toda la informacion
relevante en la mesa de negociacion. No hay ocultamientos mutuos, ni dobles

intenciones. La buena fe rige el proceso durante toda su realizacion.

2. Confidencialidad: supone valorar la privacidad de las partes, donde todo el
debate y la documentacion aportada queda exclusivamente entre ellas, no
pudiendo divulgarse a terceros, ni ser utilizadas como medio de prueba en un

proceso contencioso.

3. Voluntariedad: supone la plena libertad de las partes tanto en la elecciéon del
proceso como en su permanencia en el mismo hasta su finalizacion. Asimismo,
el acuerdo solo sera posible si satisface plenamente las necesidades e intereses

de los involucrados.

4. Exclusion de la via judicial de los letrados intervinientes: es una de las notas
que empodera al proceso colaborativo. Los abogados comunican a sus clientes
que en caso de no poder llegar a un acuerdo cesaran en su representacion

letrada y los clientes deberan buscarse nuevos profesionales que los representen

5 Para mas detalle en Brasil destaca el equipo de investigacion de las Practicas Colaborativas encabezado por
Bianca Erthal (https://biancaerthal.com.br/) en Rio de Janeiro, quienes estan desarrollando interesantes
trabajos fuera del ambito tradicional de familia, incursionando en los temas mercantiles y empresariales

Ver también www.collaborativepractice.com/collaborative-practice-faqs
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en la via contenciosa. Con una clausula de tal naturaleza, los letrados estaran
plenamente involucrados en encontrar las opciones creativas que posibiliten el

acuerdo.

5. El trabajo en equipo: la practica colaborativa implica estar comprometido con
la filosofia “win-win”, en donde todas las partes trabajan en equipo para el
disefio de la solucion justa para el caso concreto. Es un aspecto sumamente
innovador que transforma completamente el paradigma confrontativo
tradicional del derecho por uno cooperativo, en donde no hay enemigos sino
personas que necesitan ayuda profesional para resolver un problema legal. Es
importante que en la percepcion de las partes, el proceso sea legitimo, para lo
cual se debe trabajar sobre criterios objetivos y en caso de creerlo conveniente,
recurrir a la opinion experta interdisciplinaria de profesionales “neutrales” que
aportaran su conocimiento especializado (asesores financieros, tasadores
especializados, psicologos, coaches, peritos, etc) segun sea la naturaleza del

conflicto a resolver.

4. El proceso colaborativo y sus etapas.

Hasta aca, hicimos un resumen de los principales elementos clave que deben
guiar la practica colaborativa, aunque no desconocemos que existen otros que
también son importantes para diversos autores 6 . Los principios mencionados
se plasman en los “Acuerdos de Participacion en Derecho Colaborativo”, un
documento suscripto entre las partes y sus abogados que es la garantia del
proceso estrictamente dicho. Es importante recordar que en el proceso
colaborativo tanto los abogados como los profesionales neutrales intervinientes
deben actuar siempre de buena fe, con una comunicacion fluida y de manera
honesta con el proceso. Nunca debe perderse de vista que son las partes las que
siempre deben tener el liderazgo del proceso y la construccion de la solucion
equitativa y acorde al caso concreto. La practica colaborativa tiene raices
profundamente éticas censurando las practicas de ocultamiento de informacioén,
deshonestidad, comunicacion falaz y mala fe. En la misma la prioridad es

construir o mantener la relaciéon, no destruirla.

Si bien el proceso colaborativo se caracteriza por su flexibilidad en el disefio del

proceso, existen ciertos estandares internacionales, definidos por la IACP, para

6 mayor profundizacion, Soleto Munoz, H., “El abogado colaborativo”, Tecnos, Madrid, 2017.Pp. 169-178.
11



que un proceso pueda considerarse realizado bajo la metodologia colaborativa.

1. Adecuacion del método colaborativo al caso: El abogado debera asesorar
legalmente al cliente sobre las alternativas posibles respecto al conflicto y
evaluar la adecuacion del método colaborativo al caso, teniendo en cuenta sus

alcances, ventajas y limitaciones.

2.Compromiso con el proceso: Una vez establecido que el proceso es el
adecuado y contactada la otra parte, todos deben firmar el “acuerdo de
participacion”, en el que se estableceran las clausulas principales que regiran
el proceso. Eventualmente, se podran especificar cuestiones relativas a los
honorarios de los abogados, los profesionales neutrales intervinientes y

cuestiones relacionadas a los menores.

3.Desarrollo de intereses y necesidades: Los abogados estableceran con sus
clientes cuales son sus intereses y necesidades. Luego, en los encuentros
entre las partes, en base al debate de los intereses y necesidades particulares,
se iran proponiendo opciones creativas de mutuo beneficio asistidos por los
expertos neutrales, quienes ayudaran a crear criterios objetivos sobre los
cuales las partes puedan ir construyendo la solucion justa y equitativa

apropiada para ellos.

4.Evaluacion de las resoluciones posibles a la luz de los intereses: Las
soluciones propuestas deberan ser examinadas por cada abogado en conjunto
con su cliente, pero teniendo en miras las necesidades o los beneficios de todas
las partes. Es importante no olvidar que en la practica colaborativa el acuerdo
debe ser mutuamente beneficioso, porque en cuanto sea perjudicial para una
de las partes, ya no sera sostenible en el tiempo ni se habra respetado el

principio de buena fe y equidad.

5. El acuerdo: una vez examinadas las opciones en la mesa y que las partes
estén convencidas respecto de cual es la mejor solucion al conflicto, se
procedera a redactar el acuerdo y eventualmente se preparara toda la

documentacion para una homologaciéon judicial.

5. Perspectivas del Derecho Colaborativo en Argentina

Creemos que la practica colaborativa posee un campo fértil de desarrollo en
nuestro pais porque la sociedad reclama soluciones justas y rapidas de sus

conflictos que satisfagan los intereses de todas las partes involucradas. Los
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tribunales argentinos, al igual que en la mayoria de los paises latinoamericanos,
estan sobrepasados de causas para resolver y muchas veces la resolucion
impuesta no es ajustada a lo que se pretendia cuando se inicié la demanda,

dejando un sabor amargo a injusticia.

Es claro que el Derecho Colaborativo no puede aplicarse a todos los casos, pero
creemos que puede ser un meétodo util en procesos de familia, en los cuales
importa lograr la preservacion de los vinculos entre las personas. Asi como
también puede aplicarse en cuestiones de propiedad intelectual, marcas,
patentes, tecnologia, donde es preciso alcanzar una solucion rapida y eficiente
que, por razones de productividad yoportunidad, no pueden esperar los tiempos

judiciales.

Por 1ltimo, consideramos que el derecho colaborativo se presenta como una
excelenteoportunidad para empoderar a los abogados y resignificar el ejercicio
de la profesion, al mismo tiempo que se trabaja para lograr sociedades mas

pacificas, justas e inclusivas.

Si bien no es excluyente con el trabajo tradicional, el abogado que conoce el
meétodo y empieza a utilizarlo se enamora porque es nuevo paradigma una nueva

forma de vivir y abogar!
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NEGOCIACION EFECTIVA. EL ABORDAJE DEL SESGO DE
CONFIRMACION MEDIANTE EL COACHING

DANIEL RUSSO7

1. Introduccion.

Una tarde de la primavera pasada, un cliente me llamoé con evidente nerviosismo y
ansiedad. Le costaba articular frases, pero finalmente me reveléo que habia
recibido una carta en la que unamujer reclamaba ser hija extramatrimonial de su
recientemente fallecido padre. La tristeza inicial de mi cliente pronto se convirti6é en
ira y estaba decidido a llevar el caso a juicio, convencido de que todo era una
mentira con la intencion de obtener dinero. Sin embargo, después de varias
reuniones, consideramos la posibilidad de un acuerdo para someterse a un
examen de ADN y evitar asi un juicio costoso. Cuatro meses después, el resultado

del examen fue negativo, lo que alivié enormemente a mi cliente.

Este relato nos invita a explorar la nocién de conflicto y como el sesgo de
confirmacion puede representar un obstaculo significativo en el proceso de

negociacion.

En este articulo, abordaré el sesgo de confirmacion y como el coaching de
conflictos puede ayudar a las partes a superar este desafio y avanzar hacia

acuerdos mas satisfactorios.

2. El conflicto.

La Real Academia Espanola define conflicto, en sus dos primeras acepciones

como combate, lucha, pelea, enfrentamiento armado.

Etimologicamente viene del latin conflictus, formado por el prefijo con
(convergencia, union) y el participio de fligere (flictus=golpe), el “golpe entre

varios.

Tradicionalmente enfocamos al conflicto desde su faz negativa. Nos inquieta, nos

angustia. La propuesta es comenzar a ver al conflicto como oportunidad.Michael

7 Abogado Pontificia Universidad Catélica Argentina. Posgrado derecho maritimo y aeronautico) y (Maritime
Law Short Course. Southampton University, UK; Certificate in Maritime Law & Shipping Contracts. Lloyd’s
Maritime Academy, UK; Posgraduate Diploma in Marine Insurance. World Maritime University, Malmo, Suecia).
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White y David Epston sostuvieron (Michael White — David Epston, Medios
narrativos para fines terapéuticos, Ed. Paidés, Barcelona, 1993, pp.55): “La
persona no es el problema, el problema es el problema, la persona es la persona”.
Es decir, el conflicto no es el inconveniente sino que lo que nos conmueve es

como lo vivimos.

Escasez e insatisfaccion fueron desde el comienzo de la humanidad, causantes
de incomodidad. Al mismo tiempo son motores de cambio, de transformacion,

de busqueda de mejores posibilidades. De evolucion.

Desde este lugar, podemos declarar que la gestion del conflicto tiene que ver con
comenzar aobservar lo que nos sucede frente al mismo para de esta forma

ampliar nuestra mirada e ir enbusqueda de la solucion.

3. El encuentro con el otro.

Cuando el otro se opone a lo querido por nosotros, tendemos a convertirlo en

nuestro enemigo.

Sartre, en boca de Garcin, afirmaba: “No hay necesidad de parrillas; el infierno

son los demas”.

Siguiendo la clasificacion efectuada por las Dras. Perlo y Costa, saber estar en
las organizaciones. Una perspectiva centrada en la vida, el didlogo y la
afectividad; en la otredad aparecen tres configuraciones: el enemigo, el

adversario y el semejante o afin.

La primera configuracion se caracteriza por generar emociones de ira, enojo,
destruccion, inseguridad. El vinculo es de conflicto, ganar-perder. El debate es
tosco. En cambio, en la segunda configuracion, las emociones que aparecen son
la motivacion, la curiosidad, la tolerancia, la paciencia, la atencion. El vinculo se
funda en la controversia (diferentes versiones acerca de una situacion),

colaboracion.

La conversacion es de discusion experta, escucha atenta y la busqueda de lo comun

sosteniendo las diferencias.

Por ultimo, considerando al otro como afin, aparecen las emociones de reciprocidad

y confianza. Es la configuracion que permite construir equipos de trabajo.

Somos capaces de apreciar que la vivencia del conflicto, tiene que ver con nosotros.
Desde ese descubrimiento, podemos transformar nuestra creencia acerca del

conflicto.
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4. El sesgo de confirmacion.

El recientemente fallecido psicélogo y ganador del Premio Nobel de Economia,
Daniel Kahneman, sostenia que los sesgos, especialmente el de confirmacion,

influyen decisivamente en el proceso de toma de decisiones.

Comprender como estos sesgos afectan nuestras decisiones y acciones es
fundamental para mejorar la efectividad de la negociacion. Ademas, tener un
claro proposito en mente y recurrir al coaching de conflictos puede ser de gran
ayuda para contrarrestar estos sesgos y lograr resultados mas satisfactorios.

El sesgo de confirmacion nos lleva a buscar y valorar informacién que confirme
nuestras creencias preexistentes, mientras descartamos o minimizamos evidencia
que las contradiga. En la negociacion, esto puede obstaculizar la capacidad de las
partes para considerar objetivamente todas las perspectivas y encontrar

soluciones mutuamente beneficiosas.

El sesgo de confirmacion puede alimentar el conflicto de varias maneras:

1. Estancamiento en Posiciones Rigidas: Cuando las partes se aferran a
sus propias perspectivas y rechazan considerar las de los demas, la

negociacion puede estancarse en un punto muerto.

2. Falta de Comprension Empatica: La falta de disposiciéon para escuchar y
comprender las preocupaciones y necesidades de la otra parte puede

generar resentimiento y aumentar la hostilidad.

3. Pérdida de Oportunidades de Ganar-Ganar: Al no estar dispuestos a
considerar alternativas que desafien nuestras creencias, corremos el riesgo
de perder oportunidades de llegar a soluciones que beneficien a ambas

partes.
5 ¢Qué es y qué no es el coaching de Conflictos??

La definicion mas extendida del coaching es aquella que sostiene que se trata del
arte de sostener conversaciones transformacionales, en el que intervienen dos
personas: el coachee o consultante yel coach quien por medio de preguntas va

indagando al primero sobre aquello que lo inquieta.

La gestion del conflicto por medio del coaching resulta ser un proceso en el que
un coach, especialista en manejo de conflictos, acompana a al coachee a gestionarlo

en forma mas eficiente.
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Es confidencial. No busca resolver conflictos.

Es una herramienta invaluable en el proceso de negociacion, ya que proporciona
un espacio seguro para que las partes exploren sus preocupaciones, intereses y
necesidades subyacentes. Un coach capacitado puede facilitar conversaciones
constructivas, ayudar a las partes a comunicarse de manera efectiva y encontrar

soluciones creativas a los problemas en disputa.

Ademas, el coaching de conflictos puede acompanar a las partes a mantenerse
enfocadas en su proposito compartido durante la negociaciéon, recordandoles
constantemente los objetivos que estan tratando de lograr juntos. Al mantener el
propoésito en el centro de la discusion, el coach puede ayudar a las partes a superar

el de confirmacion, permitiendo un proceso de negociacion mas fluido y productivo.

El coach no es mediador, ni arbitro. El coach no resuelve. Es experto en hacer

preguntas, no en dar consejos.

Me gusta decir que el coach nos conecta con lo mas poderoso que tenemos los
seres humanos: el poder de elegir aquello que se ocupa de cuidar que tengamos

una buena vida.

El coaching de conflictos ofrece un enfoque estructurado y orientado hacia
soluciones para abordar el sesgo de confirmacion y facilitar una negociaciéon mas

efectiva:

1. Fomentar la Autoconciencia: Un coach de conflictos puede acompanar
a las partes areconocer y comprender sus propios sesgos cognitivos,
incluido el sesgo de confirmacion. Al tomar conciencia de como estos
sesgos pueden influir en supensamiento y comportamiento, las partes

pueden estar mejor preparadas para contrarrestarlos.

2. Promover la Escucha Activa y la Empatia: El coach puede facilitar
conversaciones que fomenten una comprension mas profunda de las
perspectivas y preocupaciones de todas las partes involucradas. Al
promover la escucha activa y la empatia, se crea un ambiente en el que
las partes pueden sentirse mas dispuestas a considerar diferentes

puntos de vista.

3. Explorar Alternativas Creativas: El coach de conflictos puede guiar a las

partes en la exploracion de soluciones innovadoras que vayan mas alla de
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sus posiciones iniciales. Aldesafiar a las partes a pensar de manera creativa
y considerar nuevas posibilidades, se pueden identificar opciones que

satisfagan las necesidades de ambas partes.

4. Facilitar la Comunicacion Constructiva: El coach puede ayudar a
establecer normas de comunicacion efectivas que fomenten un intercambio
abierto y respetuoso de ideas y opiniones. Esto reduce la probabilidad de

malentendidos y conflictos innecesarios.
6. Conclusion.

El sesgo de confirmacion puede representar un obstaculo significativo en el
proceso de negociacion, pero con la ayuda de un coach de conflictos, las partes
pueden superar este desafio y avanzar hacia un acuerdo mas satisfactorio. Al
fomentar la autoconciencia, promover la escucha activa, explorar alternativas
creativas y facilitar la comunicacion constructiva, el coach puede ayudar a las partes
a navegar eficazmente el sesgo de confirmaciéon y alcanzar soluciones mutuamente

beneficiosas.

En este sentido, es crucial reflexionar sobre nuestras propias motivaciones y

deseos en la vida.

¢Qué es aquello que queremos cuidar y preservar en nuestro camino? ¢Qué valores,

significados y propositos nos guian en nuestras interacciones con los demas?

Consideremos también como enfrentamos nuestros conflictos mas recientes.
¢Fue nuestra reaccion dominada por el sesgo de confirmacion, cerrandonos a
nuevas perspectivas y posibilidades? O ¢fuimos capaces de mantener una mente

abierta, escuchando activamente a la otra parte y buscando soluciones creativas?

Estas preguntas nos invitan a una reflexion profunda sobre nuestra forma de
abordar los conflictos y como podriamos beneficiarnos del acompanamiento de un
coach de conflictos para mejorar nuestra efectividad en la negociacion y alcanzar
resultados mas satisfactorios en nuestras interacciones personales y

profesionales.
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LA INTERDISCIPLINA EN EL PROCESO COLABORATIVO-
FACILITADOR DE LA COMUNCACION. UNA BREVE NOCION

VIVIANA L.E.PUY 8

Una de las caracteristicas del proceso colaborativo, es la interdisciplina, ya que
no solo participan abogados colaborativos, sino que se suma a los equipos, a los
que denominamos terceros neutrales, que son expertos de distintas
especialidades, capacitados en Procesos Colaborativos (notarios, economistas,
graduados sociales, psicologos, psiquiatras, pedagogos, coaches o facilitadores de

la comunicacion, mediadores, terapeutas, etc.).

La intervencion de estos profesionales se justifica en las necesidades concretas
del proceso, que busca abordar el conflicto en su integralidad, atendiendo a su

caracter multidimensional.?

Por equipo entendemos “Un grupo de individuos que trabajan juntos con un
objetivo comun. Gracias al conocimiento y experiencia que posee cada miembro
del equipo, se pueden lograr verdaderas mejoras trabajando en colaboracion mas

que individualmente”. Trabajan juntos para mejorar un proceso.

Para actuar en equipo es necesario dejar de lado los egos, estar al servicio del bien
comuUn, cuidar el equilibrio de participacion, el protagonismo. Verse como parte
de un mismo equipo y no como adversarios. Trabajando juntos en reuniones de
preparacion y luego de evaluacion.

En el Proceso Colaborativo, las personas en conflicto, sus abogados y los terceros
neutrales, actiian teniendo un objetivo comun: lograr el acuerdo satisfactorio para

ambas partes en conflicto, que se satisfagan sus intereses o pretensiones.

8 ABOGADA COLABORATIVA (EUSKADI-ESPANA). FORMADA EN NEGOCIACION HARVARD Y CONTRATOS
CONSCIENTES, EUSKADI- ESPANA. COACH ONTOLOGICO PROFESIONAL, certificada por ECOA (Escuela de
Coaching Ontolégico Americano) AACOP, Asociacion argentina de coaching ontolégico) y por ICF (Internacional
Coaching Federation). COACH EJECUTIVO -ORGANIZACIONAL, certificado por ECOA (Escuela de Coaching
Ontolégico Americano). STAFF ESCUELA ECOA, DIPLOMATURA EN ENEAGRAMA Y COACHING, LEMA &
COLINA INSTITUTE, CERTIFICACION COACHING DE EQUIPOS, certificado por AXON TRAINING
CERTIFICACION COACHING JURIDICO, certificado por AXON TRAINING, POSTITULO NEUROCIENCIAS PARA
COACHES, certificado por LEMA & COLINA INSTITUTE

9 Alvarez Jiménez, Ane “Derecho Colaborativo: una oportunidad para desarrollar un nuevo modelo de negocio en
la prestacion de servicios legales” Trabajo de Fin de Grado de Administraciéon y Direcciéon de Empresas,
Universidad del Pais Vasco, Facultad de Economia y Empresa. 2022. En
wttps://addi.ehu.es/ bitstream/handle/ 10810/ 58768/ TFG_AneAlvarezJimenez.pdf?sequence=2&isAllowed=y
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Hablamos de un trabajo colaborativo, porque cada una de las personas que
intervienen, aportan ideas y conocimiento para lograr el objetivo comun. Esta
enfocado en la retroalimentacion. Trabajar en equipo no es dividir tareas, sino
efectivamente aportar en forma conjunta, crear un ambiente de confianza a través

de la negociacion y la comunicacion.

Esto hace que ese acuerdo logrado, perdure en el tiempo, ya que las partes
intervinieron en la solucion de su controversia, pues ellas conocen las internas de
su conflicto. Saben hasta donde pueden llegar, para que el cumplimiento sea
efectivo. Lo que en general no ocurre cuando la resolucion del conflicto es producto

de una sentencia dictada por un tercero, el juez.

Y en esta construccion del acuerdo, el trabajo en equipo, es esencial. La
colaboracion de cada uno, desde su expertise, al logro del mismo.

Estamos frente a un cambio de paradigma, en donde se deja de lado el ganar-
perder, que se aprende como profesionales de derecho. Ya no se va a “matar al

adversario”, a aniquilarlo.

En la Universidad, se ensefia que el litigio es un ganar para una parte y perder
para la otra, dejando en el medio quizas relaciones rotas muy valiosas, con un
costo emocional muy alto y un desgaste de energia para los abogados y para esas
personas que en algiin punto acuden al profesional con un dolor, con algo que los
tiene mal y necesitan solucionar, y quizas se vayan del proceso mas danados de

lo que entraron.

Y ésta es precisamente la diferencia, el nuevo paradigma. Hablamos de un ganar-
ganar, citando a Sthephen Covey!?: “Con una solucion ganar-ganar, todas las
partes se sienten bien por la decision que se tome y se comprometen con el plan

de accion”

Se trata de colaborar entre las personas, para encontrar una solucion mas
humana, entendiendo que el otro es un legitimo otro, que puede ver y actuar
diferente a mi, y que su postura tiene el mismo valor para €1, al igual que para mi,

la mia. Entonces por qué no colaborar y encontrar la solucién para ambas partes.

10 Covey Sthephen “Los 7 habitos de la gente altamente efectiva” Ed Paidos Buenos Aires-Barcelona-Méjico, 2
reimpresion 2003.
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Mediante el trabajo en equipo, en este proceso, se busca descubrir qué intereses
comunes subyacen al pedido de las partes, qué genera el conflicto y qué realmente
estamos necesitando. Se trabaja buscando de qué forma se podrian satisfacer los
intereses, de ambas personas. Colaborando en lugar de enfrentarse. Uno de los
terceros neutrales que se incorpora por lo general a estos procesos, es el
facilitador de la comunicacion, que como su nombre lo indica, actia como un
puente para unir a las partes, acercandolas en una comunicacion fluida y una
escucha activa y consciente, para que logren ver al otro, no como su adversario
sino como parte del equipo. Achica las distancias y facilita el acuerdo. Por su
preparacion, puede percibir los momentos en los que se debe indagar, callar o
hablar, incluso retirarse y tomarse un respiro. Tiene timing !para controlar esos

momentos y poder crear un ambiente respetuoso y empatico.

Puede aplicar dinamicas para lograr el acuerdo. Estara atento a todo lo que sucede
entre las partes, viendo en cada momento lo que se necesita, observando el
lenguaje verbal y no verbal de las personas, captando sus emociones, qué
intereses reales necesitan satisfacer, a través de las distintas herramientas que

les provee su conocimiento.

Sus intervenciones son esenciales para que se logre una comunicacion efectiva

que permita a las partes en conflicto, lograr una autocomposicion.

La adecuada gestion de emociones, permite que la comunicacion fluya y facilita
los consensos. El conocimiento de principios de neurociencia, ayuda a la
comprension de las reacciones de las personas envueltas en su conflictiva, de

modo tal que se puedan realizar intervenciones tutiles al proceso.

Como hemos sostenido, el conflicto no tiene un solo aspecto, el legal, sino que
tiene multiples aristas, por lo que para abordarlo no siempre basta tener la vision
técnica de los abogados, sino que resulta necesario abordarlo con multiples
miradas que proporciona precisamente la interdisciplina, mediante la

incorporacion de terceros neutrales, a los equipos.

Asi, es frecuente recurrir en el caso de un divorcio, al asesoramiento a un

psicologo infantil, o psicopedagogos, para que esta separacion de los padres sea

11 Organizacion o prevision del tiempo correspondiente a diversas fases de ejecucion de una tarea o accion.
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lo mas natural posible, minimizar las consecuencias del divorcio, y también
orientar a los padres para que puedan resolver respecto a sus hijos, lo mas

conveniente de acuerdo a su etapa madurativa.

En el caso de problemas edilicios, por ejemplo, podria ser necesaria la intervencion
de un ingeniero o arquitecto. En casos en que sea necesario resolver temas
econémicos, como los vinculados con la liquidacion de la sociedad conyugal, o de

una empresa, sera necesaria la intervencion de un contador o economista.

Son multiples las variantes y necesidades que se pueden presentar, segun el
conflicto que sea necesario resolver. En conclusion, se podra sugerir a las partes
la incorporacion del tercero neutral que a criterio del abogado colaborativo sea

conveniente incorporar, pero son ellas quienes decidiran, en definitiva.

No actian como peritos de parte, sino que forman parte del equipo, y son
neutrales como su nombre lo indica. S6lo dan su asesoramiento en la materia en
que son expertos. Dan su opinidon técnica, para poder llegar al acuerdo, ver la
realidad objetiva, y asi aportar en concreto, sobre el tema que ellos conocen. Por
eso intervendran en el momento que sea necesario, y no durante todo el proceso.
Desde mi experiencia como abogada y coach, entiendo las posibilidades que
aporta el coaching al proceso. Mi practica actuando en el rol del facilitador de la
comunicacion, me ha permitido ver los innumerables beneficios que un coach
suma al proceso, aportando para lograr un contexto de seguridad y de confianza

a las personas en conflicto, para que logren una comunicacion fluida y respetuosa.

La multidisciplina del Proceso Colaborativo aporta a la resolucion de los conflictos,
una herramienta esencial. Los terceros neutrales permiten una mirada amplia del
conflicto, para que las partes puedan decidir lo que es mas conveniente a sus

necesidades.
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EL ACUERDO ESCRITO DE PARTICIPACION, LA GARANTIA DEL PROCESO
COLABORATIVO STRICTU SENSU

MARIA CECILIA IRIGOYEN 12

1. Introduccion.

Al escuchar sobre este llamativo método de resolucion de conflictos (el del proceso
colaborativo) en diferentes cursos y foros, mas allade quedar encantada con el
método, me quedaba con dudas: ¢de qué se trata? ;:Como es este proceso tan
espectacular? (me permito llamarlo asi porque los que lo conocemos nos
enamoramos, sin dudas) ¢En qué consiste? sQué se necesita saber para poder
aplicarlo? ¢Es necesario estudiar? ¢Hacer algiin curso? ¢Obtener algiin diploma?

¢Se requiere una ley o cualquier abogado puede aplicarlo?

Sin embargo, mas alla de que este proceso requiere el cumplimiento estricto de
sus caracteristicas y principios, y que existen ciertos estandares internacionales
establecidos por la IACP (International Academy of Collaborative Professionals)!3
para ser considerado un profesional colaborativo en este proceso, en general
prima la creatividad. Y aunque mis colegas espanolas de la Asociacion Euskadi
insistenen la necesidad de la creatividad y de la adaptacion del proceso a cada
caso, entendi mucho mejor de qué strata este método cuando tuve acceso a un
contrato de participacion en el proceso colaborativo en el cual, si bien puede y
debe adaptarse a cada caso, se deja sentado con claridad para ambas partes,

cada uno de los pasos y las reglas que regiran el mismo.

Por ello, cuando me piden que participe en algin curso de Derecho Colaborativo,
y siguiendo mi trayectoria en el rubro contractual, elijo explicar el contrato que
rige el proceso. Siempre fui muy practica, necesité comprender desde lo practico,
y alla en el anno 2020, cuando en medio de la pandemia mas grandede los ultimos
tiempos, tomamos nuestras primeras clases de Derecho Colaborativo con
nuestra gran mentora Carmen Aja Ruiz!4no dejaba de hacer preguntas sobre los

pasos que rigen el proceso, sobre los documentos, y como podria adaptar lo que

12 Abogada UBA. Magister en Derecho (LLM). Especialista en Contratos, Derecho Empresarial, Propiedad
Intelectual, Medios, Radiodifusién y Telecomunicaciones. Formada en Negociacion Harvard. Especialista en
Derecho Colaborativo. Miembro Fundadora de la OLADC (Organizaciéon Latinoamericana de Derecho
Colaborativo). Co-Fundadora de Pactum, Consultoria Colaborativa. Formada en nuevos métodos de resoluciéon
de conflictos. Formada en Negociacion Harvard y Derecho Colaborativo por la Asociacién de Derecho
Colaborativo de Euskadi, Espana.

13 https/ /www.collaborativepractice.com/

14 https/ /wwwabogaciacolaborativamadrid.com/equipo/
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me contaban desde Espana a nuestra legislacion Argentina. Sin embargo,
encontré muchas coincidencias, y cuando pude acceder a dicho contrato, aclaré

bastante las preguntas de todas mis clases sobre este proceso.

Es asi que a continuacion proporcionaré un resumen de la documentaciéon que
debe firmarse en dicho proceso y de las partes del contrato que debe dar origen
a cada proceso, el llamado contrato de participacion, que es la garantia del
proceso. ¢Por qué decimos que es la garantia del proceso? Porque el proceso
puede ser totalmente flexible para llegar a un acuerdo entre las partes. Eso es lo
que buscamos en todo proceso colaborativo, adaptabilidad, pero su formalizacion
es la garantia. Al ser un proceso extrajudicial, para que tenga credibilidad, se
debe respetar la forma e informar a las partes paso a paso de lo que va a suceder

en cuanto al proceso. Ello genera la confianza que valida el método.

Cabe destacar que damos por sentado que los lectores del presente ya se han
instruido en relaciéon a los principios que rigen el mismo. Sin embargo,
mencionaremos rapidamente los principios establecidos por Helena Soleto
Munioz!5, a saber: i) trabajo en equipo, ii) buena fe, iii) confidencialidad, iv)
transparencia, v) solucion compartida segun los intereses de las partes, vi)

voluntariedad, y vii) inhabilitacion judicial de los profesionales.

Asimismo, cabe recordar que previo al contrato, la clave del proceso es que todo
abogado colaborativo debe comprometerse ante su cliente y la otra parte a través
de la firma de una declaracion jurada a que, en el supuesto de que en un
determinado caso no se arribe a un acuerdo, ninguno de los abogados que
representaron a las partes, por si ni a través de terceros, podra representar a las
partes ante la justicia, salvo para homologar el acuerdo arribado o para algun
tramite especial que deba realizarse ante la justicia con el acuerdo extrajudicial

de ambas partes.

Esto es asi porque en dicho proceso una de las principales caracteristicas es la
transparencia de la informacion; toda informacion divulgada en el mismo no
podra ser luego utilizada por los abogados colaborativos en un proceso
contencioso posterior. Ante la posibilidad de que no se arribe a un acuerdo, las
partes deberan buscar nuevos abogados para litigar en juicio. En el proceso
colaborativo, no guardamos ninguna carta para después, no estamos

escondiendo informacion, ni tenemos estrategias por si algo sale mal. Quien

15 Autora del libro El abogado colaborativo, practica juridica, editorial Tecnos.
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acepta un proceso colaborativo y su abogado deben mantener las reuniones con
la otra parte siempre con la verdad. El derecho colaborativo busca construir

relaciones duraderas y vinculos sanos y genuinos.

Ahora, vamos con el proceso. Una vez recogida la informacion del caso y
seleccionados los abogados dispuestos a aplicar el método, firmada la
declaracion jurada por parte de los profesionales en la que se comprometen a no
acudir ellos mismos ni por terceros a tribunales, las partes firman el acuerdo,

garantia del proceso, que establece como sera el mismo.

2. Contenido del Acuerdo Escrito de Participacion.
Dicho acuerdo podria contener las siguientes clausulas, a saber:
Los firmantes del mismo: las partes y los abogados del proceso.

También, el objeto, en el cual se determina el conflicto y se establece que se decide
voluntariamente recurrir al proceso colaborativo, contratando profesionales que
acompanan el mismo, que asistan a sus clientes, e informen claramente en qué

consiste el proceso y el instrumento que firman.

Asimismo, se detallan los elementos esenciales del proceso colaborativo, es decir,
la determinacion de los intereses de las partes, que se utilizara comunicaciéon
eficiente, respetuosa y no violenta, y el fortalecimiento de las partes para que

puedan tomar decisiones en un plano de igualdad.

Se deja sentado como sera la comunicacion, que se llevara a cabo mediante la
negociacion activa a través de encuentros entre las partes y sus abogados, con
posibilidad de participacion de algin tercero neutral. Seredactaran actas de cada

encuentro y se fijaran pautas para préoximas reuniones o proximos objetivos.

Asimismo, se establecen las facultades y limites de la relacion entre las partes y
los abogados. Cada parte tendra su propio abogado. Se aclara que no hay
garantia de acuerdo de partes y que, en caso de no lograr el acuerdo esperado y
querer continuar en la justicia, las partes deberan buscar nuevos abogados y

abonar los honorarios de este proceso.

Se deja constancia del deber de divulgacion total de informacion y
documentacién. Se otorga poder al abogado para ello. Se debe realizar una
actualizacion o correccion inmediata de la informacion brindada, y no puede
haber aprovechamiento de los errores. La informacion que se brinda a la otra

parte cuando lo requiere debe ser total y oportuna. En este caso, el proceso debe
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ser corto y eficiente, y lograr un "win- win".

Es indispensable la clausula de confidencialidad, el compromiso relativo a toda
la informacién y documentacién compartida por las partes y sus abogados, y

quizas algun tercero neutral.

Por otro lado, en caso de haberse iniciado procedimientos legales, éstos deberan
suspenderse inmediatamente, salvo que fueren por otros temas y/o causas y que
se encuentren autorizados por las partes. El abogado que participe del proceso
colaborativo no podra participar ni representar por si o por terceros en ninguna

causa objeto del proceso bajo penalidad establecida en el contrato.

Y ahora si, la "perlita" del proceso y una de las diferencias con la mediacion es
que podran participar de este proceso terceros neutrales, como coaches,
psicologos, contadores, arquitectos o el profesional que fuere necesario para
solucionar el conflicto. Esta es la clave del proceso, porque los abogados y las
partes no sabemos de todo, a veces necesitamos la colaboracion de otro tercero
para que colabore en la clarificacion del conflicto. Y la objetividad de estos
profesionales puede llevar tranquilidad a las partes. Asimismo, cada parte puede
tener un consultor técnico. Los honorarios de estos profesionales y su
intervencion en cuanto a su tiempo, objeto y extensiéon deberan estar previstos
en el contrato, al igual que el momento y quién o en qué porcentaje asumira su
pago, ya sea que se arribe a un acuerdo o no. Obviamente, deberan suscribir el
acuerdo al momento de ingresar y estar sujetos a una obligacion de

confidencialidad.

Otro tema muy importante a tener en consideracion es la posibilidad que debe
existir en todo procesocolaborativo de retirarse en cualquier momento del proceso
sin ninguna explicacion, respetando un plazo minimo para el inicio de procesos
litigiosos, salvo para el caso de medidas cautelares urgentes. Los acuerdos
parciales arribados deberan ser respetados hasta nuevo acuerdo o decision
judicial.

En cuanto a la finalizacion del proceso, puede cerrarse por actuacion desleal de
la otra parte sin necesidad de justificacion alguna, y puede terminarse por
decision de los abogados, que podran también retirarse en cualquier momento

del proceso sin necesidad de explicaciéon alguna, notificando con prudente

antelacion.

Por ultimo, lo mas importante es cuando finalmente logramos lo que todos

buscamos, el resultado positivo del proceso colaborativo que se formaliza a través
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de un acuerdo de partes en el que todos se benefician porque la solucién arribada
no es en beneficio de uno y en perjuicio del otro, sino que debe haber un
equilibrio y una solucion a medida, y que el resultado sea un "win-win". El
acuerdo al que se arriba, es el resultado del acuerdo de participacion. Otro

acuerdo.

En cuanto a las disposiciones finales, destacamos que debe dejarse constancia
de que las partes comprometen su actuacion con honestidad, buena fe y teniendo
en cuenta los intereses de la otra parte en términos equilibrados. El acuerdo es
valido entre las partes, podra ser homologado en la justicia y servira para un

eventual reclamo.

En mi opinién, todo lo detallado anteriormente, debe ser plasmado en el acuerdo
de participacion que da origen al proceso, aunque simplemente detalle principios,

comportamientos, conductas, el proceso tiene que estar muy claro para todos.

Es asi como terminamos con un breve detalle del contrato marco del proceso
colaborativo que establece la base para un proceso ordenado y que dé

tranquilidad y opere como una garantia del procedimiento para los involucrados.
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PROCESO COLABORATIVO Y COORDINACION DE PARENTALIDAD

CAROLINA CASTELLANOS Y GRACIELA INSAURRALDE 16

1. Introduccion. MARCS y La inteligencia artificial.

Como fuera senalado en la ponencia presentada en el V SEMINARIO
INTERNACIONAL LOS MARC Y LA MEDIACION, APORTES DE LOS MARC PARA
LA CONSTRUCCION DEL DIALOGO, LOS CONSENSOS Y LA CONVIVENCIA EN
TIEMPOS COMPLEJOS de Marzo 2024, en la sociedad actual, las tecnologias
disruptivas y la inteligencia artificial, traen una nueva estructura juridica que
supone cambios, desde el lenguaje natural, lenguaje juridico, al lenguaje

informatico.

La inteligencia artificial y este nuevo paradigma digital, imponen a la sociedad
actual nuevas exigencias. Y es la sociedad la que va a exigir a su vez, contactos
interpersonales especificos, donde la ley y la tecnolégica pueden o no conocerse,

pero lo que se va a buscar es la calidad profesional.
Este camino, nos lleva a replantearnos nuestra forma de ejercicio profesional. Nos
abre posibilidades para cambiar nuestro observador respecto al acceso a la

Justicia y al conflicto, en buisqueda de una humanizaciéon de la justicia.

Asi en el ambito del Derecho en general, surgen para la resolucion adecuada de

16 CAROLINA CASTELLANOS

Abogada Colaborativa. Mediadora con especializacién en Técnicas de Resolucion de Conflictos.

Coordinadora de Parentalidad.

Diplomada en Biodecodificacion y Life Coach con especializacion en Ontologia del Lenguaje.

Asesora Letrada y Coordinadora de Estudios e Investigacion en Innovacion, Tribunal de Cuentas, Gobierno de la
Provincia de Mendoza, Argentina.

Autora de articulos en Revistas Juridicas.

Cofundadora de PRACTICAS COLABORATIVAS www.practicascolaborativas.com.ar.

Miembro de OLADC (Asociacion Latinoamericana de Derecho Colaborativo).

GRACIELA INSAURRALDE
Abogada Colaborativa (Euskadi, Espana).Mediadora con especializaciéon en mediacion familiar, comunitaria y en
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conflictos, distintos Métodos MARCs!7, como son la Mediacion, Arbitraje,
Conciliacion y el Derecho o Proceso Colaborativo del que nos ocuparemos

brevemente, juntamente con la COPA, Coordinacion de Parentalidad.

2. El proceso Colaborativo.

El Proceso colaborativo es un método adecuado de resolucion de conflictos,
extrajudicial, autocompositivo, basado en la confidencialidad, transparencia,

buena fe, voluntariedad, e interdisciplinariedad. Parte de una mirada sistémica.

Es de naturaleza contractual, ya que se firma un acuerdo o compromiso de
participacion, en el que los abogados colaborativos se comprometen a apartarse
en caso de que no se logre un acuerdo, optando por trabajar juntos para satisfacer

los intereses de las partes.

Este acuerdo constituye el marco dentro del cual se llevara a cabo el proceso. La
via judicial se reserva para los casos en que es necesaria la homologacion, o
cuando la negociacion, no ha conseguido resultado positivo. Pero en este caso el

abogado colaborativo se aparta.

Tiene un procedimiento reglado por normas internacionales. Se lleva adelante
mediante una negociacion integradora (modelo Harvard)!8, trabajando en equipo
los abogados colaborativos y sus clientes, con posibilidad de sumar expertos
neutrales en caso necesario. Deja de verse a la otra persona como “la contraparte”,
a quien se debe derrotar, para trabajar juntos en la soluciéon al problema, en la
busqueda de un acuerdo en el que ambas partes, involucradas activamente,

satisfagan sus intereses

Se trata de un proceso extrajudicial, en el que se puede recurrir al apoyo de otros
profesionales colaborativos, como psicélogos, contadores, coach, facilitadores de
la comunicacion, en busqueda de una comunicacion no violenta que permita la

gestion adecuada de la situacion conflictual.

17 MARCs; son procesos alternativos al proceso judicial, disponibles para la resolucién de conflictos, en los
cuales, mas que imponer una solucion, permite a las partes crear su propia solucion.

18 Es una negociacion basada en intereses, donde las partes abandonan sus posiciones iniciales, para descubrir
sus verdaderos intereses y necesidades, construyendo acuerdos ganar-ganar
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Las partes, como protagonistas, en un marco de respeto, confidencialidad y
transparencia, logran elaborar acuerdos duraderos, sin delegar en terceros la

resolucion.

El abogado colaborativo se convierte asi, en el “arquitecto” que ayuda a disenar
este modelo. Un constructor de puentes comunicacionales. Para hacerlo posible

se capacita en negociacion colaborativa y en el manejo de habilidades sociales.

Los profesionales que abordamos la practica colaborativa, debemos trabajar
fundamentalmente en nosotros mismos para identificar nuestros sistemas de

creencias, las declaraciones y el lenguaje que ya no nos sirven en nuestro abogar.

Derribar nuestros mitos, despegarnos y desaprender programaciones y modelos
aprendidos que a veces quedan obsoletos. En definitiva, necesitamos conocernos
como seres humanos y ya no desde nuestros roles. Solo asi estaremos preparados
para estas nuevas maneras de ejercer y podremos aportar verdaderamente a la

resolucion pacifica de los conflictos.

Quien esta en un conflicto se mantiene porque no sabe cémo salir, y el abogado

colaborativo debe saber como hacer emerger lo que esta adentro de cada parte.

La practica colaborativa exige de los abogados un profundo replanteamiento de
los métodos que estan acostumbrados a utilizar y el aprendizaje de nuevos
meétodos de trabajo y técnicas de comunicacion absolutamente necesarias para
ser un profesional colaborativo. El cambio de “defensa de la posicion del cliente”
a “asesor y guia” requiere un cambio significativo en la perspectiva y habilidades

de los abogados.

Esta metodologia nace en EEUU en el ambito del derecho de familia, y comienza

a extenderse a lo largo de Latinoameérica y Europa.

Los profesionales formados en este procedimiento se comienzan a asociar, y asi
surgen entidades internacionales como la IACP, OLADC- de la cual formamos
parte-, y en los diversos paises asociaciones locales, que se unen para la difusion
y capacitacion. Ademas de establecer un coédigo deontologico y un formato

consensuado internacionalmente, para llevarlos adelante.
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Del derecho de familia comienza a extenderse a las demas materias del derecho,

en todas las situaciones en las que rescatar las relaciones sea importante.

Actualmente se gestionan temas vinculados con sucesiones, cuestiones
societarias, especialmente en empresas familiares, en temas ambientales,

elaboracion de contratos colaborativos, entre otros.

3. Practicas Colaborativas y Coordinacion de Parentalidad.

Ademas del proceso colaborativo estricto sensu, aplicamos lo que se conocen como
Practicas Colaborativas, fundamentalmente en la prevencion de conflictos en
distintos ambitos y en aquellos casos en que, por diversos motivos, sea por el tipo
de conflictividad, o por no ser ambos abogados colaborativos formados, no es
posible llevar adelante un proceso colaborativo completo.

Por otra parte, en este camino de mejorar y complementar las herramientas para
gestionar conflictos, en la Provincia de Mendoza, a través de “Practicas
Colaborativas”9, nos preguntamos si era posible aplicar las Practicas

Colaborativas en el Derecho de Familia, en situaciones de alta conflictividad.

La experiencia nos ha demostrado que es posible integrar las herramientas de las
Practicas Colaborativas y de la Coordinacion de Parentalidad. (COPA), en
busqueda de llevar adelante acuerdos de parentalidad en situaciones de alta
conflictividad entre los padres con sus hijos. La aplicacién de los principios de
estas metodologias, juntamente con los equipos interdisciplinarios, coadyuvan a
que estas familias encuentren un camino de solucion a estos vinculos danados.

La COPA, es un proceso Alternativo de Resolucion de Conflictos, centrado
exclusivamente en ninas, ninos y adolescentes, en el que un profesional con
formacion y experiencia, sobre todo en mediacion, asiste a los progenitores con

alta conflictividad, para implementar un Plan de Parentalidad.

La AFCC (Association of Families an Conciliation Court, define a la Coordinacion
de Parentalidad como “un proceso alternativo de resolucién de disputas centrado
en el nino, en que un profesional de la salud mental o dmbito judicial, con formacién
Yy experiencia en mediacion asiste a padres con alta conflictividad con tal de

implementar el Plan de Parentalidad. De esta forma se facilita la resolucion de

19 www.practicascolaborativas.com
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disputas, ayudando a los padres en temas relacionados con los hijos, con la mejora
de la comunicacién entre los padres y la reduccion de la exposicién de los hijos a
los conflictos interparentales. Y con el consentimiento de los padres o tutores y/o
del juzgado, puede tomar decisiones dentro del ambito de la sentencia o contrato

de designacion del Coordinador de Parentalidad” 20

Desde los principios del Derecho Colaborativo, es posible aplicarla en forma
preventiva, disenando un plan de parentalidad, de acuerdo a cada familia,
adaptado a cada legislacion y grado de complejidad del conflicto y en un marco
contractual, dada la caracteristica de voluntariedad que reviste como principio el

Derecho Colaborativo.

El enfoque en equipo en el marco del Derecho Colaborativo, permite trabajar
interdisciplinariamente, con profesionales formados en el area de la psicologia,
psicopedagogia, pediatria, etc, ademas del area juridica, con integraciéon de

abogados o mediadores o terceros neutrales.

El objetivo es encontrar y coordinar el Plan de Parentalidad adecuado para esa

familia, para que siga funcionando como familia.

Su finalidad es la mejora en la comunicacion entre los adultos y la reduccion de
la conflictividad, con la posibilidad de resolver cuestiones hasta domésticas, en la

organizacion familiar y lograr acuerdos sustentables a futuro.

Se destaca la autoridad del Coordinador para colaborar y llevar adelante el proceso
que se posiciona en funcion de “director del proceso y toma decisiones” en

conjunto con el equipo interdisciplinario.

Se educa a los progenitores en el manejo de sus emociones y se les brindan nuevas

herramientas con perfil sistémico, para que éstos contintien siendo familia.

Se centra en las separaciones o divorcios conflictivos, estén judicializadas o no.
Esto es clave, ya que lo podemos aplicar de manera preventiva y educativa para
todos los miembros de la familia antes de una judicializacién, o aplicarlo como

una Practica Colaborativa en una judicializaciéon, donde siempre esta la

20 AVEDILLO Marian, CARRASCO Lourdes, GUITART Elisabet SACASAS Maria “La Coordinacion de
Parentalidad. Cuando las familias ya no saben qué hacer” Editorial HUYGENS 2015.
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posibilidad de rever nuevamente el conflicto, obviamente dependiendo de cada
legislacion, como también llevar a cabo una Coordinacion de Parentalidad en
forma privada, de caracter contractual segun los principios del Derecho

Colaborativo.

Conduce a los padres y a los NNyA, de una relacion desgastada a una nueva
relacion basada en el respeto y la comunicacion, donde son todos protagonistas

de sus decisiones.

La eleccion de la Coordinacion de Parentalidad puede ser voluntaria, o propuesta
por el Tribunal, conforme a legislacion aplicable, por los abogados que acompanan
a las partes, o por el mismo Estado, como en la Provincia de Salta, que tiene su

reparticion de Coordinacion de Parentalidad en el ambito Ejecutivo.

La COPA en familias con un alto grado de conflictividad, a través de las Practicas
Colaborativas, es una solucion viable, donde se ofrece a los progenitores la
oportunidad de aprender nuevos medios para interactuar con el otro,
responsabilizarse por los comportamientos inapropiados, elegir sanar y liberar el

pasado.

De nuestra consideracion sumariamos a este método, la capacitacion en distintas
herramientas sistémicas de todos los profesionales intervinientes en una
Coordinacion de Parentalidad, para poder hacer un proceso mas comprensivo, y

no desde el observador que somos.
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PROCESO COLABORATIVO Y PRACTICAS COLABORATIVAS EN LA
EMPRESA FAMILIAR
GRACIELA INSAURRALDE?1

1. Introduccion. La empresa familiar.

En las presentes reflexiones no pretendemos efectuar un analisis exhaustivo sobre
la empresa familiar, sino exponer como el Proceso y las Practicas Colaborativas
pueden contribuir a prevenir y a gestionar los conflictos que se presentan en estos
espacios -por demas complejos- teniendo en cuenta la multiplicidad de

circunstancias que pueden surgir en las relaciones familiares y empresariales.

Las empresas familiares constituyen uno de los pilares estratégicos
fundamentales para el desarrollo de la economia de cualquier nacion, y la
Republica Argentina no es la excepcion, dado que aqui representan mas del 50%
del Producto Bruto Interno (PBI) y son responsables de mas del 70% de los puestos
de trabajo. Comprenden desde pequenias empresas o negocios familiares, a
grandes corporaciones. De alli la importancia de instrumentar mecanismos que
contribuyan a prevenir los conflictos que puedan aparecer en ellas, y en caso de
que lo hagan, gestionarlos de manera conveniente para rescatar las relaciones.
Para lograrlo, debe favorecerse un clima de dialogo y respeto entre los miembros

de la familia.

LEONARDO J. GLIKIN, las define diciendo “Es una organizacién con fines de lucro
cuyos propietarios actuales tienen el propdésito de continuidad a través de miembros
de la familia en las siguientes generaciones, ya sea en la propiedad (empresa de
capital familiar) en la direcciéon (empresa de direcciéon familiar) y/o en la gestion

operativa (empresa de labor familiar).”.

21 * Abogada Colaborativa (Euskadi, Espana). Mediadora con especializacion en mediacion familiar, comunitaria
y en Empresas Familiares (IADEF). Miembro del Registro Internacional de mediadores de Empresas Familiares
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Especializada como Formadora, Redes Alternativas

Diplomada Internacional en Mediacién de Solucién de Conflictos y Justicia Restaurativa (Universidad Vizcaya
de las Américas, México)

Diplomado Universitario en Resolucion de Conflictos, Mediaciéon y Negociacion (Universidad Maza, Mendoza,
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Renato Tagiuri y John Davis propusieron en 1982 la teoria de los tres circulos que
representan los subsistemas presentes en las Empresas Familiares. Imagen que
constituye una excelente herramienta para entender la dinamica presente en
cualquier Empresa Familiar en un momento determinado, asi como las diversas
interacciones que pueden presentarse, y que son el de la empresa, el de la

propiedad y el de la familia, que se influyen reciprocamente

Resulta evidente, observando con una mirada sistémica, la multiplicidad de
relaciones que existen y la variedad de conflictos que pueden afectar a estas
relaciones, y atentar contra el desarrollo y crecimiento de la Empresa Familiar y
la familia en si. De alli la importancia de que las intervenciones del operador de
conflicto se basen en un analisis minucioso del mismo, teniendo presente la
caracteristica especial de la Empresa Familiar por la cual los conflictos existentes

en cualquiera de los subsistemas, afecta a los demas.

Gersick, Davis,Hampton, & Lansberg nos hablan de un modelo evolutivo,
destacando que existe -dentro de cada uno de los tres subsistemas- una secuencia
de etapas a lo largo del tiempo, que deben ser consideradas, a los efectos de una

mejor comprension de la Empresa Familiar y de las relaciones.

Gersick, Lansberg, Desjardins, Dunn?2, al referirse a las crisis en las Empresas
Familiares, destacan que “los periodos de transicion son los mas criticos y los
momentos de mayor desafio en la evolucion de las Empresas Familiares. La
transicion, a menudo, es un periodo de incertidumbre en el cual quienes toman
las decisiones sienten una enorme ansiedad y vulnerabilidad. Estos sentimientos
son comprensibles, dado que los periodos de transicion son el momento en el que
la organizacion se decanta por opciones fundamentales que marcaran

profundamente su futuro”.

Realizar un correcto mapeo de la empresa familiar y la conflictividad existente es
fundamental. Poder establecer en cual de los subsistemas existe conflicto, y en
qué etapa evolutiva se encuentran, para disenar intervenciones adecuadas y

utiles. Y en su caso disenar herramientas de prevencion de conflictos.

Estamos convencidos de que la implementacion de Practicas Colaborativas y

22 Kelin E. Gersick, Ivan Lansberg, Michele Desjardins, Barbara Dunn “Etapas y transiciones: Gestion del cambio
en la empresa familiar” en clasicos de FBR EN ESPANOL pag.17
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mediadoras, son un aporte para mejorar la comunicacion entre los miembros de
la familia empresaria, y en la propia empresa, base fundamental para que su
proyeccion a futuro sea posible. Capacitarse en el manejo de estos procedimientos
y herramientas, contribuye a apoyar su desarrollo y crecimiento.

Debemos mapear el estilo de comunicacion que tienen la familia y la empresa, la
cultura, los valores, las diversas percepciones de las partes, el tipo de relacion que
las une, las relaciones de poder, el respeto a las normas internas, los temores y
resistencias a los cambios.

Verificar la actitud de las partes frente al conflicto (evitar competir, colaborar,

ceder, comprometer).

Resulta fundamental ver la matriz del conflicto para comprenderlo. En el analisis
estatico (foto) debemos establecer quiénes son los actores, los terceros, objetivos,
poder y conciencia.

En el analisis dinamico (pelicula) veremos las escaladas constructivas y
destructivas.

Establecer qué tipo de conflicto existe, sus causas. La etapa del proceso en la que
estamos (prevencion, gestion o resolucion), en qué ambito se presenta
(interpersonal, grupal, institucional, comunitaria). En cual de los sistemas se

presenta, si en el familiar o en el de la empresa.

Este mapeo permite construir hipotesis de trabajo, disefiar intervenciones y prever
el tipo de abordaje de conflicto (facilitacion, proceso colaborativo, practica

colaborativa).

2. Practicas Colaborativas En La Empresa Familiar

Dentro de los métodos adecuados de Resolucion de conflictos, (MARC) podemos
distinguir el PROCESO COLABORATIVO, especialmente pensado para resolver
conflictos y la PRACTICAS COLABORATIVAS, en las que, aplicando los

principios del primero, se puede trabajar para prevenir conflictos o gestionarlos.

El Proceso Colaborativo, es un proceso extrajudicial, voluntario, confidencial, de
buena fe, en el cual los abogados colaborativos, especialmente capacitados en
negociacion, trabajan en equipo junto a sus clientes, con apoyo eventual de otros

profesionales neutrales, para lograr acuerdos mutuamente satisfactorios,
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sostenibles en el tiempo, y en los que se comprometen a apartarse en caso de que

no se arribe a un acuerdo colaborativo.

En los conflictos vinculados a Empresas Familiares, en los cuales el cuidado de
las relaciones resulta un valor importante, dado que se entremezclan las
relaciones familiares con la empresa, influyéndose mutuamente, tanto en los
aspectos positivos como en los negativos, instrumentar un Proceso Colaborativo
como mecanismo para prevenir y resolver los conflictos, se convierte en una

metodologia mas que recomendable.

En aquellas empresas en las que se ha trabajado un protocolo, o al menos se ha
previsto un sistema de abordaje de conflictos, es conveniente incorporar la
Mediacion y el Proceso Colaborativo, como métodos adecuados de resolucion de

conflictos, previos a la via judicial.

Los Equipos Colaborativos se convierten, entonces, en una opcion privilegiada.

Las partes en conflicto, ya sean unipersonales o grupos, trabajaran con su
respectivo abogado colaborativo, en una etapa exploratoria. Para ello, como
primera medida, el profesional efectuara un mapeo minucioso que permita
verificar si el conflicto se encuentra en el subsistema familiar, en el de la empresa,

o en ambos y las caracteristicas particulares de cada uno.

A veces las partes tienen visiones diferentes del conflicto, o alguna de ellas lo niega
o evade. Sera necesario -primero- que ambas partes identifiquen cual es la

situacion y la asuman. Tomar conciencia de la conflictividad.

Buscamos facilitar el transito desde la confrontacién hacia la co-construccion; de
manera tal, que la situacion se transforme a partir de la contribucion de todas las
partes en disputa. El objetivo basico de la intervencion es el de construir un
espacio alternativo. Necesitamos habilitar la capacidad creativa de la imaginacion
y generar conversaciones acerca de como los protagonistas del conflicto podran

construir un futuro transformado, como dice Francisco Diez.

Ayudar a que las partes comprendan que una misma realidad puede ser apreciada
desde diferentes puntos de vista, diferentes perspectivas, siendo valida cada una.

Y es esto lo que las lleva a legitimarse.
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Concluido el proceso, las partes -con ayuda de sus profesionales- podran elaborar
un acuerdo escrito si asi lo desean, en el cual todos deben tener beneficio.

Las Practicas Colaborativas constituyen una herramienta tutil en materia de
prevencion y gestion, sobre todo cuando el conflicto esta latente. Hablamos de
conflicto latente, cuando se vislumbran intereses que tienden a oponerse de

manera reciproca, pero aun no esta manifiesto el conflicto.

Es necesario arbitrar los medios para que el equilibrio no se rompa, evitando que

el conflicto escale destructivamente.

El trabajo preventivo en las organizaciones, es fundamental. Y, para ello, la base
es mejorar los sistemas de comunicacion de la familia empresaria, como
herramienta fundamental para consensuar y co-construir pautas de convivencia.
Favorecer las relaciones interpersonales de sus miembros facilitara, en definitiva,

las relaciones empresarias y la continuidad generacional.

Hablar de Practicas Colaborativas supone aplicar los principios de
confidencialidad, buena fe, voluntariedad, actitud colaborativa de Ilos
participantes y la autocomposicion, en cuanto a que son ellos quienes -
acompanados por los profesionales colaborativos- iran moldeando y construyendo

las posibles soluciones a los diferentes temas/asuntos que se planteen.

El entrenamiento de los abogados colaborativos en mapeo, comunicacion y
negociacion colaborativa, les permite aplicar las Practicas Colaborativas para
ayudar en la elaboracion, por ejemplo, de un Consejo de Familia, de un Protocolo

Familiar o de un diseno de Sistema de Abordaje de Conflictos a futuro.

Los gestores de conflictos, pueden ser convocados como facilitadores, como
negociadores, para realizacion de talleres, y/o para elaborar un sistema de
estrategia y prevencion de conflictos. Asi como para establecer normas de

convivencia a través de negociacion colaborativa.

Otra intervencion posible es la capacitacion a los integrantes de la empresa
familiar en herramientas de comunicacion, negociacion y toma de decisiones. A
partir de esta tarea realizada mediante talleres especialmente disennados, se podra

comenzar a trabajar en el bosquejo de sistemas de comunicacién inter-areas
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dentro de la empresa, y protocolos que incluyan mecanismos y vias de atencion
de conflictos en la organizacion, a fin de prevenir y gestionar los asuntos que

puedan darse en el futuro.

El trabajo en equipo interdisciplinario, con Coaches Organizacionales y
Consultores Certificados de Empresas Familiares, resulta de gran riqueza, ya que

cada uno desde su expertise, puede aportar una vision para la resolucion integral.

El trabajo interdisciplinario, caracteristico de las Practicas Colaborativas, permite
abordar en forma conjunta con los Consultores de Empresas, la confeccion de los
Protocolos para Empresas Familiares, que son acuerdos marco, con pluralidad
de contenidos, suscritos por una familia empresaria con el objetivo de regular las
relaciones de familia, empresa y propiedad. Constituyen las “reglas del juego” para
que la familia se organice mucho mejor para el desarrollo de futuras generaciones.
Es un cédigo de conducta, un documento “vivo” lo que conlleva dedicacion de la
familia a su actualizacion. Es el resultado de un proceso comunicativo y no un fin

en si mismo. Lo realmente importante es el proceso de elaboracion y consensos.23

Se trata de un verdadero “saco a medida”, que busca reflejar la vision compartida

de sus miembros y que servira de manual y brajula en momentos de dificultad.

A través de practicas colaborativas, se puede -ademas- trabajar con la familia
empresaria para que todo miembro reciba la informacion y formacion necesarias
para conocer cudl es su rol en cada momento, cual es el impacto de dicho rol sobre
el sistema, y como puede ejercer el mismo de forma constructiva, siendo capaz de
anteponer el interés comun (de la familia y de la empresa) a los intereses

particulares que pudieran ser lesivos para aquél.2*

Disenar sistemas y estrategia de abordaje de conflictos, que se basen en los
intereses comunes, con aspectos técnicos y practicos, y los de la organizacion.
Debe ser un proceso claro, determinando etapa por etapa y que pueda ser seguido
por las partes involucradas. Prever que se recurra a la mediacion o al proceso

colaborativo para la resolucion de disputas, antes de llegar a la justicia.

23 Conf. “El Protocolo de la Empresa Familiar: Ejercicio de Mediacion” Natalia Christensen en “Negociacion,
mediacion, y arbitraje en la empresa familiar” Ed. AD HOC
24 Conf. Op cit
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En conclusion, el Proceso Colaborativo y las Practicas Colaborativas, permiten
que, frente al conflicto, que es una realidad inevitable, exista una gestion eficaz,
una busqueda de soluciones creativas, que permitan rescatar las relaciones de la
familia y de la empresa, y de esta manera contribuir a la continuidad y crecimiento

de este particular tipo de empresas.
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UNA ETICA AMBIENTAL EN CONSONANCIA CON LOS PRINCIPIOS DE
SOLIDARIDAD, COOPERACION AMBIENTAL Y DE COLABORACION
DEL DERECHO COLABORATIVO . LOS APORTES PROSPECTIVOS
DEL DERECHO COLABORATIVO COMO HERRAMIENTA VALIDA EN LA
IMPLEMENTACION DEL DERECHO AMBIENTAL Y EL DESARROLLO
SOSTENIBLE

ZARABOZO MILA MARIA VICTORIAZ25

“Los instrumentos auto-compositivos son
opciones vdlidas dado su caracteristica de ser
una nueva prdctica interdisciplinaria  que
permite proyectar sus herramientas de gestion
ambiental, pero que puede muy bien utilizarse
como opcién o solucién pacificadora y aceptable

en casos de conflictos”26

1. Etica ambiental y derecho ambiental. Los objetivos del desarrollo

sostenible (ods) y las sociedades pacificas con acceso a justicia.

“La ecologia integral es inseparable de la
nocion de Bien Comun, un principio que cumple

un rol central y unificador en la ética social.2”

“Si buscamos el cambio, no podemos
oponernos a la renovaciéon de los modos de
pensar y de vivir que trae consigo. Lo que si
debemos querer es que el proceso nacional sea
fundamentalmente eso, nacional, esto es,

ajustado a las decisiones auténomas y a los

25 Zarabozo Mila Maria Victoria, Abogada, Doctora en Ciencias Juridicas, Magister, Especialista en Medio
Ambiente y Recursos Naturales. Profesora de grado Responsabilidad Civil e Investigadora Universidad de San
Isidro. Profesora grado post grado y Doctorado UBA, Profesora grado y Postgrado UB.

26 Dino Bellorio Clabot, Neve Juan Pablo, 1 Derecho Colaborativo en la Practica Ambiental (DCPA) Una nueva
posibilidad para la gestiéon del ambiente y en la conflictividad socioambiental” ij Editores, julio 2020, disponible
en https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=publicacion&idpublicacion=19&idedicion=3735

27 Su Santidad Francisco, Carta enciclica Laudato si, ac. 156 y 158

41



elementos profundos que determinan nuestra
genuina condicion de pais singular, distinto,
resultante de ciertas tradiciones, pero también,

de ciertas ambiciones.” 28

Una Etica Ambiental se ha impuesto hoy con mayor fuerza después de la sancién
de la Ley de Educacion Ambiental Integral nro. 27.621. La cuestion ambiental, de
manos de la normativizacion ambiental (con norte en el art. 41 de la Constitucion
Nacional), ha contaminado todos los ambitos, entre ellos, el ambito de la Etica,
para transformarla para siempre en una Etica Ambiental que irradia socialmente

de un modo cada vez mas indiscutible.

De un espacio reducido, pequeno en el ambito cientifico naturalista, en el que solo
existia respecto de la vision de bidlogos y ecologos como Rachel Carson y Andre
Naess, se ha expandido de a poco y esencialmente de la mano de la visualizacion
que el Derecho Internacional ha hecho de ella. La Etica para la Tierra es hoy
conocida por la humanidad, y si bien puede decirse que no todos abrevan en ella,
si puede concluirse que la disciplina Etica ha sido contaminada por imposicion
del Derecho Ambiental, el cual ha obrado de brazo ejecutor de esta transformacion
socio cultural que hoy se impone como de ensefianza obligatoria después de la

sancion de la Ley de Educacion Ambiental Integral nro. 27.621.

Por ello, mas alla de que las caracteristicas de la dinamica y cuestion ambiental
permean en la Etica como en cualquier otra disciplina social y en la propia
epistemologia y gnoseologia del conocimiento, transformando el propio paradigma
cientifico, en la actualidad puede aseverarse que la misma ha surgido por
imposicion de los instrumentos juridicos de la postguerra emanados de
Organizacion de Naciones Unidas desde 1972 y de todo el plexo normativo
internacional y nacional posterior, evolutivamente desenvuelta en lo que hoy es

una realidad concreta.

Hoy, dado el impacto de todas las convenciones internacionales, de la agenda
2030, de las normas internas de los Estados, no puede hablarse de Etica, si no es
incorporada a la misma, la dimension ambiental que, se reitera, contaminé la

disciplina para transformarla para siempre en una Etica Ambiental.

28 Oyhanarte Julio, Poder politico, ob. cit. pag..33.
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En este sentido, asi lo imponen no solo el plexo convencional en materia de
prescripciones juridicas y obligaciones de los Estados, sino también las
convenciones sobre Educacion y Formacion ambiental?9 las cuales imponen y

exhortan a los Estados Nacionales a ensenarla.

Algunos de los elementos que conforman la Etica Ambiental podrian

identificarse como:

1. Identificacion y reconocimiento de esquemas de interdependencia

existencial entre el hombre y el medio natural. Esto conlleva:

a. El respeto de los equilibrios necesarios y a adaptar esquemas de
crecimiento y aprovechamiento de los mismos alejados de
actividades de depredacion y degradacion de los recursos en

general.

b. El analisis de los esquemas juridicos nacionales respecto a la
cuestion de la personaria juridica, lo que podria implicar el
reconocimiento de sujetos de derecho a los seres o elementos
no humanos.3° Si bien esto no implicaria una igualdad ontolégica

respecto de los seres y los bienes,

2. Respeto a valores multiculturales incluyendo los valores ancestrales de

pueblos originarios.
3. Respeto a la toma de decisiones sobre bases democraticas.

4. Estructuraciéon de procesos de acceso abierto a la informacion
ambiental, de diadlogo y participacion en la toma de decisiones de las

comunidades.

29 Para mayo detalle Zabala y Garcia, “Historia de la Educaciéon Ambiental desde su discusion y analisis en los
congresos internacionales” Revista de Investigacion Version impresa ISSN 1010-2914 Revista de
Investigacion vol.32 no.63 Caracas ene. 2008.

30 Ver Zarabozo Mila, Maria Victoria “Desarrollo sostenible y biocentrismo. El pan ambientalismo y las nociones
de “Sumak Kawsay” o “Suma Qamana”, en conjunto con Mariano Ferro, Revista Papeles Académicos de la USI,
Edicién 4. 2021

Zarabozo Mila, Maria Victoria. “Ideologias Ambientales y Pan Ambientalismo Desde las teorias clasicas, hasta
las nuevas nociones del “buen vivir’ “Sumak Kawsay” o “Suma Qamana” y la Carta Enciclica Laudato Si de Su
Santidad Francisco.”, Lajouane, Buenos Aires, 2021.
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5. Coordinaciéon de procesos de Cooperacion y Solidaridad generacional y
trans- generacional. Las generaciones futuras son el eje de la cuestion aun
si desde el punto de vista juridico no puede catalogarselas como personas

juridicas, ni siquiera como personas por nacer.

6. Fomento y aceptacion del trabajo inter, trans e inter disciplinar. Todas las
disciplinas utilizando el mismo o distintos métodos cientificos de estudio,

trabajan aunadamente.

7. lIdentificacion de los criterios guia del Cuidado3!- El cuidado a su vez posee

sus elementos, ellos son:

a. Asistencia, auxilio, dedicacion, esmero, entrega de esfuerzo y tiempo

en las necesidades del otro,

b. interesarse preocuparse, y accionar y asistir para el bien de quien es

cuidado.

i. Una muy buena sintesis del contenido del criterio guia de
Cuidado, se encuentra en los Objetivos del Desarrollo
sostenible derivados de la Agenda 2030 a cuya lectura

remitimos. 32

8. Concientizacion e internalizacion del Principio Precautorio y del
Principio de Prevencion. Existiendo o no certeza cientifica respecto de un
dano grave e irreversible al medio ambiente, las acciones deben siempre
vehiculizarse para evitar el riesgo que, de suceder, sera de un dafo

irreparable.

9. Entendimiento del Derecho a un medio ambiente apto, sano y equilibrado

como Derecho Humano 33

31 El art. 3 de la Ley de Educacion Ambiental Integral ley 27.621 en su inc. i) expresa: Educacion en valores:
debe estar fundada en una ética educacional que permita a quien propicia el aprendizaje y a quien lo recibe, la
construccién de un pensamiento basado en valores de cuidado y justicia;
32 Zarabozo Mila, Maria Victoria, “Los ODS y la Agenda 2030: principios humanistas e ius naturalistas a favor
de las personas y del desarrollo sostenible” , Revista Poliedro, Nro. 3, aflo 2020. https:/ /usi.edu.ar/publicacion-
archivos/numero-3-completo/
33 En 2017. Corte Interamericana de derechos humanos- Opinién Consultiva 23-2017 — Colombia s/ derechos
humanos por danos al ambiente marino en la Regién del Gran Caribe Reconocié el ambiente sano como
derecho “fundamental. En Igual sentido lo hizo mediante Resolucién de 2022 la ONU.
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10. Analisis de lo colectivo por sobre lo individual.

Es dable analizar la historia de algunos institutos juridicos por ejemplo, para
poder comprender que la ética por detras de lo que es considerado bueno o
aceptado respecto de ellos, es una cuestion evolutiva, y que migra con el tiempo
al ritmo de la ponderacion social. Un ejemplo es el instituto de la esclavitud,
moneda corriente en épocas antiguas cuya ponderacion migro en funcion de la

variacion de los criterios en la materia3+4

La ética del cuidado de la casa comun se basa en el respeto, y en entender que
los principios que la irradian son el de responsabilidad, de solidaridad y

cooperacion.

La Etica Ambiental esta basada en algunos valores que pueden enumerase y
que, en definitiva, son definidos como los Objetivos del Desarrollo sostenible
de la Agenda 2030, con foco en los conceptos de la Alteridad y la Solidaridad,
dado que, claramente, la cuestion ambiental no esta solo pensada para regular

la vida de las generaciones ya existentes, sino de aquellas que vendran.

34 A modo ejemplo, basta leer los casos de la Corte de EEUU materia de esclavitud en los casos “DRED SCOTT
VS. SANDFORD” (1856), “PLESSY VS. FERGUSON” (1896) y “BROWN VS. BOARD OF EDUCATION”(1954)
para dar cuenta de la diametral mutacién de las concepciones ético-morales de las sociedades, incluso en los
miembros mas instruidos de las mismas, como suelen ser los ministros de las Cortes Supremas de diversos
los paises. Debe recordarse a modo de ejemplo que la Corte de EEUU en 1857 en el caso DRED SCOTT VS.
STANDFORD (60 US 393 (1856)) invalidé el compromiso de Missouri convalidando el sistema esclavista en
parte vigente todavia en EEUU, diciendo entre otras cosas el Ministro Taney “cPuede un negro, cuyos
antepasados fueron importados a este pais y vendidos como esclavos, convertirse en un miembro de la
comunidad politica formada y creada por la Constituciéon de los Estados Unidos, y como tal, ostentar todos sus
derechos, privilegios e inmunidades garantizados por dicho instrumento ciudadano?”. La decision fue negativa.
Cuando se sancioné la Constitucion, la raza negra “habia sido considerada inferior, y totalmente incapacitada
para asociarse a la raza blanca, tanto en relaciones sociales como politicas; y hasta tan punto inferior, que no
tenia derechos que el hombre blanco se viera vinculado a respetar y que el negro podria justa y legalmente ser
reducido a la esclavitud para su beneficio” (p. 393-403). Dred Scott era un esclavo que habia sido llevado por
sus propietarios de un Estado esclavista hacia otro no esclavista para finalmente regresar a un Estado
esclavista en EEUU. Inicié demanda a fin de obtener su libertad y tras once afios de proceso judicial, la Corte
Suprema americana le neg6 el derecho de litigar concluyendo que los negros, emancipados o no, no eran en
ningun caso ciudadanos americanos y no estaban legitimados por lo tanto para iniciar acciones ante las cortes
federales. El voto del juez Taney fue mas alla, declarando inconstitucional —sin mayor necesidad- el acuerdo
de Missouri, sosteniendo que los derechos constitucionales, entre ellos los de propiedad de un esclavo, se
poseian en todos los Estados, razén por la cual, el Acuerdo de Missouri que prohibia poseer y ostentar esclavos
en un determinado territorio del pais era inconstitucional. Esta decisién cerré toda posibilidad a la existencia
de un acuerdo politico sobre el problema de la esclavitud y coadyuvé de una manera determinante al inicio de
la guerra civil norte americana. Finalmente, vencidos los Estados del sur, la esclavitud se prohibi6é en las
enmiendas constitucionales XIII y XIV. El sistema de segregacion racial, sin embargo, se mantuvo como un
cancer social incluso de manera posterior al dictado del precedente “BROWN VS. BOARD OF EDUCATION”
347 US. 483 (1945) en el que la Corte supera ampliamente tanto el precedente del esclavo Dred Scott como el
“PLESSY VS. FERGUSON” 163 US. 537 (1896), caso en el que un mestizo impugné por inconstitucional una
detencion producida porque se negd a bajar de un vagoén en el que sélo podian viajar negros y en el que la
Corte rechaz6 su pedido. Para lo que aqui interesa, debe notarse que, en el minimo lapso de 98 anos, las
decisiones de un tribunal de justicia cambiaron radicalmente sobre la base de una mutacion sustancial de las
concepciones morales y éticas sobre un tema, lo que implicé un cambio rotundo en el sistema de orden y
ponderacion de los valores y los derechos que los consagran y defienden. Ello debe ayudar a poner luz sobre
la seria relatividad de las decisiones tomadas hoy, bajo los parametros morales, cosmovisionales y econémicos
actuales, en tedrica representacion de voluntades de generaciones futuras.
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La alteridad se constituye entonces en una caracteristica fundamental de todos

aquellos que, incluso, no han nacido.

Esto genera una revolucion sustantiva en materia de legitimacion juridica
elemental, que los abogados recién se encuentran procesando, para aprender las
desviaciones del proceso formulario tradicional caracterizado de la rigidez formal
especialmente dada en materia de legitimacion legal para accionar con el caso
de las acciones populares e incluso con las acciones de clase, o de incidencia

colectiva.

Pero sobre todo, impone al derecho la obligacion de regular y llevar a cabo una
adecuada Formacion y Educacion Ambiental, las cuales, en el caso de Argentina,
se han empezado a implementar con la Ley de Educaciéon Ambiental Integral Nro.
27621 para a educacion formal y no formal en todos los niveles educativos, y La
Ley Yolanda para la formacion de los funcionarios publicos.

Con la formacion ambiental se busca no solo instruir los contenidos
normativos sino esencialmente una migracion de la ética tradicional hacia la
ética ambiental la cual se enfoca en la accion, en la gestion. Con este tipo de
educacion y formacion se busca del alumnado y de la sociedad:

1. La toma de conciencia de la cuestion ambiental en su faz
respecto de la naturaleza y respecto de la cuestion social que

implica el Desarrollo Sostenible.

2. La formacion para asumir responsabilidad para lograr la

solucion a problematicas ambientales.

3. La generacion de conductas y actitudes positivas de
cambio para el medio ambiente. La gestion y accion con la
puesta en marcha de proyectos y acciones por el ambiente es

esencial.

Respecto de la Etica Ambiental, debe escritunizarse las acciones que de su
discurso deriven en el campo de la realidad tangible, por ello estas acciones en
la sociedad estaran también contaminadas y teniidas de unas caracteristicas

muy especificas, a saber:
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— Seran acciones asociadas a la solidaridad, normalmente

estructuradas sobre decisiones democraticas y participativas.

— Seran acciones que incluyan la proteccion y la conservacion del

medio,

— Seran acciones que implique la solucion de problemas
ambientales y de respecto a la multiculturalidad con conciencia
de la complejidad del mundo y sus interacciones tanto naturales

como sociales.

La ética ambiental entonces es una ética activa, una ética en acciéon, con respeto

multicultural y democratica y participativa.

Los tiempos de esta ética, no son otros que los tiempos de las cooperacion
impuestos en la postguerra, tras los acuerdos y la propia conformacion de la
ONU y la voragine multilateral que se generé como método de negociaciéon con los

acuerdos de Bretton Woods también la conforman.

Sin duda, la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio

Humano en 1972 es una pieza clave, la analizaremos seguidamente.

La primer declaracion internacional sobre la bases de cooperacion y solidaridad,
pilares de ONU se produce en Estocolmo, en la Conferencia sobre Medio Humano
de ONU en 1972. Este documento equilibra en gran medida todas las corrientes
ideologicas de la época, entre las cuales se encuentran las Teorias Neo
Maltusianas y las diversas corrientes criticas del marxismo y anarquismo

ambiental.35

El Principio 2 es el gran pilar de la conferencia, en la cual se determina que los
recursos naturales de la tierra, incluyendo el aire, el agua, la tierra, la flora y la
fauna y especialmente muestras representativas de los ecosistemas naturales,
deben preservarse en beneficio de las generaciones presentes y futuras mediante

una cuidadosa planificacion u ordenacion, segun convenga.

35 Para mas detalle Ver Zarabozo Mila, Maria Victoria. “Ideologias Ambientales y Pan Ambientalismo Desde las
teorias clasicas, hasta las nuevas nociones del “buen vivir’ “Sumak Kawsay” o “Suma Qamana” y la Carta
Enciclica Laudato Si de Su Santidad Francisco. ”, Lajouane, Buenos Aires, 202
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Este principio consagra la alteridad inter y transgeneracional de modo
vanguardista, y sera el que inspire a todos los instrumentos posteriores respecto
de este tema, llegando en Argentina a ser un pilar fundamental del art. 41 de la

Constitucion Nacional Argentina, incorporado en la reforma del afio 1994.

A su vez, el Principio 24 establece el Principio de Cooperacion de todos los paises
y nos ilustra respecto del modo en que los Estados deben trabajar.

Sin perjuicio de la gran cantidad de tratados internacionales que ha habido y
habra en la materia, me permito hacer foco en el instrumento de gestion que
considero mas importante, tal es la Agenda 2030 y los ODS que surgieron en la

Convencion de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente de 1992.

Los ODS son 17 enunciados previstos para la accion concreta. Ellos son:

1. Erradicar la pobreza en todas sus formas en todo el mundo.

2. Poner fin al hambre, conseguir la seguridad alimentaria y una mejor

nutricion, y promover la agricultura sostenible.

3. Garantizar una vida saludable y promover el bienestar para todos y

todas en todas las edades.

4. Garantizar una educacion de calidad inclusiva y equitativa, y promover

las oportunidades de aprendizaje permanente para todos.

S. Alcanzar la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres
y ninas.
6. Garantizar la disponibilidad y la gestion sostenible del agua y el

saneamiento para todos.

7. Asegurar el acceso a energias asequibles, fiables, sostenibles y

modernas para todos.

8. Fomentar el crecimiento economico sostenido, inclusivo y sostenible, el

empleo pleno y productivo, y el trabajo decente para todos.

9. Desarrollar infraestructuras resilientes, promover la industrializacion

inclusiva y sostenible, y fomentar la innovacion.

10.Reducir las desigualdades entre paises y dentro de ellos.
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11.Conseguir que las ciudades y los asentamientos humanos sean

inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles.
12.Garantizar las pautas de consumo y de produccion sostenibles.

13.Tomar medidas urgentes para combatir el cambio climatico y sus

efectos.

14.Conservar y utilizar de forma sostenible los océanos, mares y recursos

marinos para lograr el desarrollo sostenible.

15.Proteger, restaurar y promover la utilizacion sostenible de los
ecosistemas terrestres, gestionar de manera sostenible los bosques,
combatir la desertificacion y detener y revertir la degradacion de la

tierra, y frenar la pérdida de diversidad biologica.

16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo
sostenible, facilitar acceso a la justicia para todos y crear

instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles.

17.Fortalecer los medios de implementacion y revitalizar la Alianza Mundial

para el Desarrollo Sostenible

Si bien los datos mas alarmantes que Naciones Unidas nos brinda tienen que ver

con que 700 millones de personas viven con menos de 1,9 doélares diarios36.

Casi la mitad de la poblaciéon mundial (3.400 millones de personas) vive con menos
de USD 5,50 al dia. Menos de USD 1,90 al dia refleja la linea de pobreza extrema,
USD 3,20 al dia refleja la linea de pobreza en los paises de ingreso mediano bajo
y USD 5,50 al dia representan el parametro en los paises de ingreso mediano alto.
Lo cierto es que haremos foco en este trabajo en el acceso a la justicia desde la

ética ambiental.

Y este acceso se encuentra previsto en el ODS 16 mencionado ut-supra.
Las sociedades deben propender a ser pacificas e inclusivas. Los datos de
Naciones Unidas son impactantes, 70 millones de personas huyeron de la guerra

o conflictos armados en 2018, la cifra mas alta registrada por la Oficina del Alto

36 Banco Mundial Poverty and Shared Prosperity 2018: Piecing Together the Poverty Puzzle (La pobreza y la
prosperidad compartida 2018: Armando el rompecabezas de la pobreza)
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Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) en casi

70 anos. La guerra en Ucrania-Rusia solo ha agravado esta situacion.

Es claro que los conflictos, la inseguridad, las instituciones débiles y el acceso
limitado a la justicia obturan la concrecion del desarrollo sostenible y entre ellas,
las instituciones mas afectadas por la corrupcion, se encuentran, el Poder Judicial

y la Policia.

Los diversos temas de falta de justicia que recopila Nacionales Unidas son dignos
de analizar, lo cierto es que todos los esfuerzos de las convenciones
internacionales y de gobernanza global estan enfocados en el “acceso a justicia”

de algtin modo eficaz.

Por ello, la busqueda de todos los medios de resolucion de conflictos debe ser
puesta en debate y en uso, incluso si estos se constituyen en base a procesos
novedosos, como puede ser el nuevo Derecho Colaborativo que se estudiara a

continuacion.

Parte entonces de la cuestion, debe abordarse desde la perspectiva de la
colaboracion, la cooperacion y esencialmente, la necesidad de vivir en
sociedades pacificas, y, esencialmente en el “acceso a justicia”, entendido
esto de modo amplio no solo a través de instituciones tradicionales del
Poder Judicial, sino en los Métodos Alternativos de Solucion de

Controversias.

Y en este sentido, la Republica Argentina posee la posibilidad de desplegar, en el
marco de su soberania y auto determinacion externa y, de su autonomia y
autarquia interna, la modificacion de su plexo normativo para la efectiva
concrecion del ODS 16 para constituir una sociedad pacifica, inclusiva y que
acceda a justicia en condiciones de eficacia suficientes para cumplir sus fines

constitucionales.
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a. Los Criterios de interpretacion y los Principios del derecho

ambiental. Enumeracion y analisis.

“La ecologia integral es inseparable de la nocién
de Bien Comiun, un principio que cumple un rol

central y unificador en la ética social. Es el

conjunto de condiciones de la vida social que
hacen posible a las asociaciones y a cada uno
de sus miembros el logro mas pleno y mas facil
de la propia perfeccion. En las condiciones
actuales de la sociedad mundial, donde hay tantas
inequidades y cada vez son mds las personas
descartables, privadas de derechos humanos

basicos, el principio del bien comiin se convierte

inmediatamente, @ como légica e ineludible
consecuencia, en un llamado a la solidaridad y
en una opcion preferencial por los mas pobres.
(...) Basta mirar la realidad para entender que esta
opcion hoy es una exigencia ética fundamental

para la realizacion efectiva del bien comun” 37

En materia medioambiental, los Principios y los Criterios38 Ambientales deben
diferenciarse entre siy, ambos, de los Principios Generales del Derecho. Tanto los
Criterios como los Principios Ambientales dan cuenta de la esencia
transformadora de la disciplina y de la orientacion que las politicas publicas deben

tener. Por ello deben ser analizados en detalle.
Los Principios son los postulados reconocidos y establecidos por la Ley e implican
obligatoriedad. Los Criterios son una “suerte de puerta abierta a nociones siempre

posibles de originalidad y revision ™39

El concepto Criterio deriva del griego y significa juzgar, es decir, emitir un juicio o

37 Su Santidad Francisco, Carta enciclica Laudato si, ac. 156 y 158.
38 El criterio mas importante mencionado por Pigretti es el Criterio “Puntual vs. Global”, mediante el cual pueden
deslindarse los estandares juridicos tradicionales frente a los criterios ambientalistas.
39 Pigretti E., La Responsabilidad por Dano Ambiental, Centro de Publicaciones Juridicas y Sociales, Buenos
Aires, 1986, pags. 22 a 37.
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discernimiento acerca de algo, lo que da cuenta de la posibilidad de tomar
decisiones de acuerdo a raciocinios logicos y encadenados que deben ser
ejecutados por una mente racional y que pueden variar de acuerdo a las premisas
y verdades materiales y formales que en cada caso se presenten. Por ello, este
concepto aporta a la disciplina ambiental la libertad y flexibilidad en la adecuacion
de las soluciones que los legisladores, reguladores y magistrados precisan para

realidades cambiantes y datos cientificos inciertos.

El concepto “principio”, significa entre otras acepciones, una norma o idea
fundamental que rige el pensamiento o la conducta. En rigor, las definiciones
varian. El Principio de Derecho, segun la Real Academia Espafnola es una norma
no legal supletoria de ella y constituida por doctrina o aforismos que gozan de
general y constante aceptacion de jurisconsultos y tribunales. A su vez, se define
al aforismo como una sentencia breve y doctrinal que se propone como regla en
alguna ciencia o arte y finalmente una Regla (Del lat. regula) es definido como
aquello que ha de cumplirse por estar asi convenido por una colectividad. Diversos
abordajes y aportes de la filosofia del derecho a estos conceptos migran en parte
los contenidos de los mismos, sin perjuicio de ello, debe identificarse una
fundamental diferencia entre los Principios Generales del Derecho (en tanto reglas
de conducta de origen convencional colectivo, que poseen cierto status de

formacion) y los Principios Ambientales.

Un analisis de los Principios Ambientales consagrados en el derecho, daran

cuenta de las diferencias fundamentales entre ambos.

Para ello, debe analizarse en primer lugar de manera exhaustiva la Declaracion
de Principios precursores en el area del derecho ambiental moderno, la que se
reviste la naturaleza de instrumento de Derecho Internacional Publico atento a
que surgio en la Conferencia de Naciones Unidas celebrada en Estocolmo, Suecia,
en el ano 1972. Esta Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente Humano (Estocolmo, Suecia, 1972) proclam6 que los dos
aspectos del medio humano, el natural y el artificial, eran esenciales para el
bienestar del hombre y para el goce de los derechos humanos fundamentales,

incluso el derecho a la vida misma, lo cual ratifica su postura antropocentrista..4°

40 Entre otras cosas la Declaracion dice “De todas las cosas del mundo, los seres humanos son lo mas valioso.
Ellos son quienes promueven el progreso social, crean riqueza social, desarrollan la ciencia y la tecnologia y, con
su duro trabajo, transforman continuamente el medio humano.”
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A su vez, encomendé a los gobiernos y a los pueblos que aunasen sus esfuerzos
para preservar y mejorar el medio ambiente en beneficio del hombre y de su

posteridad, estableciendo los siguientes Principios, a saber4!:

“Principio 1

El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de
condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una
vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacién de proteger y mejorar
el medio para las generaciones presentes y futuras.42

A este respecto, las politicas que promueven o perpetiuan el apartheid, la
segregacion racial, la discriminacion, la opresion colonial y otras formas de opresiéon
y de dominacion extranjera quedan condenadas y deben eliminarse.

Principio 2

Los recursos naturales de la tierra, incluidos, el aire, el agua, la tierra, la flora y la
fauna y especialmente muestras representativas de los ecosistemas naturales,
deben preservarse en beneficio de las generaciones presentes y futuras mediante
una cuidadosa planificaciéon u ordenacion, segtin convenga.

Principio 3

Debe mantenerse y, siempre que sea posible, restaurarse o mejorarse la capacidad
de la tierra para producir recursos vitales renovables.

Principio 4

El hombre tiene la responsabilidad especial de preservar y administrar
Jjuiciosamente el patrimonio de la flora y la fauna silvestre y su hdbitat, que se
encuentren actualmente en grave peligro por una combinacién de factores adversos.
En consecuencia, al planificar el desarrollo econémico debe atribuirse importancia
a la conservacion de la naturaleza, incluidas la flora y fauna silvestres.

Principio 5

Los recursos no renovables de la Tierra deben emplearse de forma que se evite el
peligro de su futuro agotamiento y se asegure que toda la humanidad comparta los
beneficios de tal empleo.

Principio 6

Debe ponerse fin a la descarga de sustancias téxicas o de otras materias y a la

41 En esta investigaciéon se transcribiran textualmente todos los Principios del Derecho Ambiental de manera
deliberada con el fin analizar los términos de la redaccién en la que fueron formulados. Ello, en tanto se considera
que de los mismos surgen obligaciones y derechos vinculantes en los términos en los que se analizara mas abajo.

42 Debe resaltarse que, en este Principio, como en muchos otros, se declaran los derechos y obligaciones del
hombre en relacion al medio con precision. Es una declaracion de derechos y obligaciones en todos sus aspectos.
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liberacién de calor, en cantidades o concentraciones tales que el medio no pueda
neutralizarlas, para que no se causen darnios graves irreparables a los ecosistemas.
Debe apoyarse la justa lucha de los pueblos de todos los paises contra la
contaminacion.

Principio 7

Los Estados deberan tomar todas las medidas posibles para impedir la
contaminacion de los mares por sustancias que puedan poner en peligro la salud
del hombre, danar los recursos vivos y la vida marina, menoscabar las
posibilidades de esparcimiento o entorpecer otras utilizaciones legitimas del mar.
Principio 8

El desarrollo econémico y social es indispensable para asegurar al hombre un
ambiente de vida y trabajo favorable y crear en la Tierra las condiciones necesarias
para mejorar la calidad de la vida.

Principio 9

Las deficiencias del medio originadas por las condiciones del subdesarrollo y los
desastres naturales plantean graves problemas, y la mejor manera de subsanarlas
es el desarrollo acelerado mediante la transferencia de cantidades considerables
de asistencia financiera y tecnolégica que complemente los esfuerzos internos de
los paises en desarrollo y la ayuda oportuna que pueda requerirse.

Principio 10

Para los paises en desarrollo, la estabilidad de los precios y la obtencion de ingresos
adecuados de los productos bdsicos y las materias primas son elementos esenciales
para la ordenacion del medio, ya que han de tenerse en cuenta tanto los factores
econdémicos como los procesos ecoldgicos.

Principio 11

Las politicas ambientales de todos los Estados deberian estar encaminadas a
aumentar el potencial de crecimiento actual o futuro de los paises en desarrollo y
no deberian coartar ese potencial ni obstaculizar el logro de mejores condiciones de
vida para todos.

Los Estados y las organizaciones internacionales deberian tomar las disposiciones
pertinentes con miras de llegar a un acuerdo para hacer frente a las consecuencias
econéomicas que pudieran resultar, en los planos nacional e internacional, de la
aplicaciéon de medidas ambientales.

Principio 12

Deberian destinarse recursos a la conservacion y mejoramiento del medio, teniendo
en cuenta las circunstancias y las necesidades especiales de los paises en

desarrollo y cualesquiera gastos que pueda originar a estos paises la inclusion de
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medidas de conservacion del medio en sus planes de desarrollo, asi como la
necesidad de prestarles, cuando lo soliciten, mds asistencia técnica y financiera
internacional con ese fin.

Principio 13

A fin de lograr una mas racional ordenacién de los recursos y mejorar asi las
condiciones ambientales, los Estados deberian adoptar un enfoque integrado y
coordinado de la planificaciéon de su desarrollo, de modo que quede asegurada la
compatibilidad del desarrollo con la necesidad de proteger y mejorar el medio
humano en beneficio de su poblacioén.

Principio 14

La planificacion racional constituye un instrumento indispensable para conciliar las
diferencias que puedan surgir entre las exigencias del desarrollo y las necesidades
de proteger y mejorar el medio.

Principio 15

Debe aplicarse la planificaciéon a los asentamientos humanos y a la urbanizacion
con miras a evitar repercusiones perjudiciales sobre el medio y a obtener los
mdximos beneficios sociales, econdomicos y ambientales para todos. A este respecto
deben abandonarse43 los proyectos destinados a la dominacién colonialista y
racista.

Principio 16

En las regiones en que existe el riesgo de que la tasa de crecimiento demogrdfico o
las concentraciones excesivas de poblacién perjudiquen al medio o al desarrollo, o
en que la baja densidad de poblaciéon pueda impedir el mejoramiento del medio
humano y obstaculizar el desarrollo, deberia aplicarse politicas demogrdficas que
respetasen los derechos humanos fundamentales y contasen con la aprobacion de
los gobiernos interesados.

Principio 17

Debe confiarse a las instituciones nacionales competentes la tarea de planificar,
administrar o controlar la utilizacién de los recursos ambientales de los Estados con
el fin de mejorar la calidad del medio.

Principio 18

Como parte de su contribucién al desarrollo econémico y social, se debe utilizar la
ciencia y la tecnologia para descubrir, evitar y combatir los riesgos que amenazan
al medio, para solucionar los problemas ambientales y por el bien comun de la

humanidad.

43 En este principio se establece una obligaciéon concreta que los Estados deben cumplimentar.
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Principio 19

Es indispensable una labor de educacién en cuestiones ambientales, dirigida tanto
a las generaciones jévenes como a los adultos y que presente la debida atencién al
sector de poblacién menos privilegiado, para ensanchar las bases de una opinién
publica bien informada y de una conducta de los individuos, de las empresas y de
las colectividades inspirada en el sentido de su responsabilidad en cuanto a la
proteccion y mejoramiento del medio en toda su dimension humana. Es también
esencial que los medios de comunicacion de masas eviten contribuir al deterioro del
medio humano y difundan, por el contrario, informacién de cardcter educativo sobre
la necesidad de protegerlo y mejorarlo, a fin de que el hombre pueda desarrollarse
en todos los aspectos.

Principio 20

Se deben fomentar en todos los paises en desarrollo, la investigacion y el desarrollo
cientificos referentes a los problemas ambientales, tanto nacionales como
multinacionales. A este respecto, el libre intercambio de informacién cientifica
actualizada y de experiencias sobre la transferencia de ser objeto de apoyo y
asistencia, a fin de facilitar la solucién de los problemas ambientales; las
tecnologias ambientales deben ponerse a disposicion de los paises en desarrollo en
condiciones que favorezcan su amplia difusion sin que constituyan una carga
econémica excesiva para esos paises.

Principio 21

De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los Principios del derecho
internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios
recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacién de asegurar
que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control
no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda
Jjurisdiccién nacional.

Principio 22

Los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el derecho internacional
en lo que se refiere a la responsabilidad y a la indemnizacién a las victimas de la
contaminacion y otros danos ambientales que las actividades realizadas dentro de
la jurisdiccién o bajo el control de tales Estados causen en zonas situadas fuera de
su jurisdiccion.

Principio 23

Toda persona, de conformidad con la legislacién nacional, tendrd la oportunidad de
participar, individual o colectivamente, en el proceso de preparacion de las

decisiones que conciernen directamente a su medio ambiente y, cuando éste haya
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sido objeto de dano o deterioro, podra ejercer los recursos necesarios para obtener
una indemnizacion.

Principio 24

Incumbe a toda persona actuar de conformidad con lo dispuesto en la presente
Carta. Toda persona, actuando individual o colectivamente, o en el marco de su
participaciéon en la vida politica, procurard que se alcancen y se observen los

objetivos y las disposiciones de la presente Carta.” (el destacado me pertenece).

Posteriormente, y fruto de la Conferencia de la Organizacion de Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente celebrada en Rio de Janeiro, Brasil en 1992, surgio, entre
otros instrumentos, la Declaracion de Principios de la Conferencia de Rio 92,

instrumento que defini6 los siguientes Principios Ambientales, a saber:

El Principio 1

Establece que los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones
relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y

productiva en armonia con la naturaleza.

Ello implica que los seres humanos son el elemento central del medio ambiente y
del desarrollo, lo que refleja nuevamente un enfoque antropocéntrico de la
problematica ambiental. Este principio recepta el derecho humano fundamental
a una vida digna y los demas principios de la Declaracion de Rio deben entenderse
como decretados con el fin de concretar y aplicar este principio. La O.N.U.
interconecta este principio con el derecho a la salud de los seres humanos, aspecto
desarrollado en el capitulo 6 del Programa 21, cuyo primer parrafo establece que
la salud y el desarrollo tienen una relacion directa. Los temas de accion del
Programa 21, establecen que los Estados deben abordar las necesidades de
atencion primaria de la salud de la poblacion mundial, ya que esta se integra con
el logro de los objetivos de desarrollo sostenible y de la atencién primaria de la

salud.44

44 El parrafo 6.40 expresa: "El objetivo general consiste en reducir al minimo los riesgos y mantener el medio
ambiente en un nivel tal que no se afecten ni se pongan en peligro la salud y la seguridad humanas y que se siga
fomentando el desarrollo".
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El derecho a vivir en un medio ambiente saludable, se ha reconocido de forma
explicita en Tratados sobre derechos humanos y otros tratados relacionados a la
tematica, como, por ejemplo, en el parrafo 1 del Preambulo de la Convencién sobre
la Desertificacion, y la Cuarta Convenciéon de Lomé que estipula que la
cooperacion tendra como fin el desarrollo centrado en el ser humano, principal
protagonista y beneficiario del desarrollo. Asimismo, el Programa de Accién de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo de 1994, contiene 14
principios, llamados Principios de El Cairo de 1994, en cuyo principio 2 se
establece que "Los seres humanos son el elemento central del desarrollo
sostenible. Tienen derecho a una vida sana y productiva en armonia con la
naturaleza. La poblacion es el recurso mas importante y mas valioso de toda
nacion. Los paises deberian cerciorarse de que se dé a todos la oportunidad de
aprovechar al maximo su potencial. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido, vivienda, agua y

saneamiento adecuados".45

En cuanto a la aplicacion de este principio 1 de la Declaracion de Rio "92, uno de
los principales casos internacionales que recept6 el mismo de una manera inédita,
se presento en la Republica de Filipinas, en donde La Corte Suprema de ese pais,
en un caso fallado el 30 de julio de 1994, “MINORS OPOSA VS. SECRETARY OF
THE DEPARTMENT OF ENVIRONMENT AND NATURAL RESOURCES” (denr), g.
R. No. 101083, establecié que si bien el derecho a una ecologia equilibrada y
saludable se encontraba en la Declaracion de Principios y politicas de Estado y no
en la Declaracion de derechos y garantias fundamentales, ello no implicaba que
fuese menos importante que cualquiera de los derechos civiles y politicos
consagrados en esta ultima. Ello, en tanto estos correspondian a una categoria de
derechos diferente en tanto que afectaba a nada menos que la auto -conservacion
y la auto -perpetuacion, siendo que su origen y evolucion antecedia a todos los
gobiernos y constituciones, por lo que “ni siquiera era necesario que esos derechos
fundamentales figurasen por escrito en la Constitucion, pues su existencia se

presumia desde la aparicion de la humanidad”46

45Ver, asimismo, el parrafo 7 de la Declaracién de Estambul sobre los Asentamientos Humanos de 1996.
46 Tribunal Supremo de la Republica de Filipinas, Manila, 30 de julio de 1993, “Minors Oposa vs. Secretary of
the Department of Environment and Natural Resources (DENR”), G. R. No. 101083, reproducido en 33 ILM 173,
187 (1994).
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El Principio 2

Establece que los Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios
recursos segun sus propias politicas ambientales y de desarrollo, y la
responsabilidad47 de velar por que las actividades realizadas dentro de su
jurisdiccion o bajo su control no causen danos al medio ambiente de otros Estados

o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccion Nacional.

El Principio 3

Establece que el derecho al desarrollo debe*8 ejercerse en forma tal que responda
equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones

presentes y futuras.

Este principio define el concepto de desarrollo sostenible que es incorporado a

nuestra Constituciéon en la reforma del ano 1994.

El derecho al desarrollo, debe entenderse como una sintesis abarcativa de los
derechos humanos reconocidos, tales como el derecho a un nivel de vida
adecuado, al mas alto nivel de salud posible, a la educacion, a la vivienda, al
trabajo, y a la alimentacion. Los vinculos que ligan el derecho al desarrollo y el
derecho al medio ambiente se sustentan en esta nocion de indivisibilidad e
interdependencia de todos los derechos humanos, ya sean de naturaleza civil o
politica, econémica, social y/o cultural. La reivindicaciéon del derecho a un medio
ambiente sano y equilibrado no puede estar separada del derecho a un desarrollo
sostenible entendido como situacion en la que las actividades productivas
satisfagan las necesidades de las presentes generaciones y de las futuras, lo que
necesariamente implica el combate contra la pobreza y el subdesarrollo social y
economico que se presenta tanto en naciones pobres como ricas. En este sentido
las politicas tanto internas como externas de los Estados proyectadas sobre la
base de la aceptacion de la existencia de personas excluidas de los sistemas tanto
economicos como sociales, de la relegacion de necesidades humanas basicas

esenciales, deben ser condenadas como violatorias de los derechos humanos.

47 En este caso nuevamente existe se impone una obligacion en cabeza de los Estados.
4¢ Nuevamente se impone una obligacion a los Estados.
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En la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social celebrada en 1995 en Copenhague,
117 Jefes de Estado convinieron en adoptar un enfoque integrado de la
erradicacion de la pobreza, basado en la colaboracion no soélo dentro de las
sociedades sino también entre los paises desarrollados y los paises en desarrollo.
La Declaracion y el Programa de Accién de Copenhague poseen compromisos y
medidas nacionales e internacionales para estimular el crecimiento, el comercio y
el empleo pleno, productivo y libremente elegido, mejorar los sistemas de salud,
comunidad y educacién, y garantizar que la asistencia oficial para el desarrollo
cumpla su funcion primordial, de satisfacer las necesidades humanas basicas en
todos los paises del mundo y en especial en los mas pobres del mundo, fijandose
como objetivo erradicar la pobreza en el mundo. Asimismo, el capitulo 3 del

Programa 21 se encuentra dedicado a la lucha contra la pobreza.

El Principio 4

Prevé que, a fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccion del medio
ambiente debera constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podra
considerarse en forma aislada. La interrelacion y la interdependencia del medio
ambiente y el desarrollo, constituyen los pilares del desarrollo sostenible. Este
principio refleja la interdependencia de los elementos sociales, economicos,
ambientales y de derechos humanos. Este principio fue incorporado en el
Convenio de Lucha sobre la Desertificacion en el cual, en el parrafo 6 de la
Declaracion de Copenhague de 1995 se establece que "el desarrollo econémico, el
desarrollo social y la proteccion del medio ambiente son componentes de
desarrollo sostenible interdependientes y que se fortalecen mutuamente, lo cual
constituye el marco de nuestros esfuerzos encaminados a lograr una mejor calidad

de vida para todas las personas".
El Principio 5
Establece que todos los Estados y todas las personas deberan+ cooperar en la

tarea esencial de erradicar la pobreza como requisito indispensable del desarrollo

sostenible, a fin de reducir las disparidadesS° en los niveles de vida y responder

49 Nuevamente una obligacion.

50 El concepto de pobreza va de la mano del concepto de disparidad y ambos, del concepto de inequidad. Este
ultimo concepto puede analizarse tanto del punto de vista etimolégico como teologico. Segun la Real Academia
Espanola, la Iniquidad es: “(Del lat. iniquitas, -atis).1. f. Maldad, injusticia grande.” El concepto teologico
cristiano (que sera estudiado subsiguientemente) es mas amplio que éste, ya que posee aspectos y dimensiones
que profundizan sus elementos constitutivos. A su vez, el Lic. Economista Amartya Sen, en su libro “La
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mejor a las necesidades de la mayoria de los pueblos del mundo.

El principio 6

Establece las responsabilidades comunes pero diferenciadas, diciendo que: “Se
debera dar especial prioridad a la situacion y las necesidades especiales de los
paises en desarrollo, en particular los paises menos adelantados y los mas
vulnerables desde el punto de vista ambiental. En las medidas internacionales
que se adopten con respecto al medio ambiente y al desarrollo también se deberian

tener en cuenta los intereses y las necesidades de todos los paises”.

El Principio 7

Prevé la obligacion de solidaridadS! prescribiendo que los Estados deberan
cooperar con espiritu de solidaridad mundial para conservar, proteger y
restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la Tierra. En vista de
que han contribuido en distinta medida a la degradacion del medio ambiente
mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas.
Los paises desarrollados reconocen la responsabilidad que les cabe en la
busqueda internacional del desarrollo sostenible, en vista de las presiones
que sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y de las

tecnologias y los recursos financieros de que disponen.

Este principio posee 2 obligaciones diferenciables, 1) la obligacion de actuar
de manera solidaria y, 2) el reconocimiento de responsabilidades

diferenciadas de los Estados en la contaminacion actual.

La obligacion de solidaridad aqui consagrada no es equivalente al Principio

de Solidaridad establecido por la Ley General del Ambiente que mas abajo se

desigualdad Econémica” analiza la Desigualdad Econdémica, en particular en cuanto a la distribucion del ingreso
y va a decir: “La relacion entre la desigualdad y la rebelion es estrecha y opera en ambos sentidos. Esta claro
que una sensacion de falta de equidad es comun en la rebelién de las sociedades, pero es importante también
reconocer que la impresién de falta de Equidad (y el contenido de tan elusivo concepto) depende de las
posibilidades de una rebeliéon.” Sen Amartya, La desigualdad Econémica, Fondo de Cultura Econémica. México
2001.

51 Asimismo, también el concepto de solidaridad, puede ser analizado desde diversas perspectivas. Desde el punto
de vista etimologico el diccionario de la Real Academia Espanola define a la solidaridad como “adhesion
circunstancial a la causa o a la empresa de otros”. A su vez, este concepto se relaciona de manera directa con
nociones de indole teologicas que seran analizadas en el capitulo subsiguiente. Incluso cuando este principio
ambiental reza que la conducta a seguir debe ser guiada con un “espiritu de solidaridad”, puede notarse
claramente que conceptos relativos a nociones teologicas se entremezclan con esta disciplina (como asi también
en la ciencia del derecho en general, quizas producto de que ésta no ha podido desencadenarse de sus atavicos
inicios pontificiales en la Escuela Sacerdotal Pontificia Romana en el siglo VI AC)
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detalla y que regula el sistema de responsabilidad solidaria en el que las
partes intervinientes en el dafio ambiental deben responder al 100% por los

danos ecologicos a sistemas naturales compartidos.

El deber de cooperar en un espiritu de solidaridad mundial debe entenderse
como aplicable a nivel mundial y bilateral. El objetivo de la Declaracion de
Rio es, de acuerdo con su Preambulo, el establecimiento de una alianza
mundial nueva y equitativa. La nocion de alianza mundial, puede
considerarse una reformulacion moderna de la histérica obligacion de
cooperar. Si bien el principio 7 se refiere a los Estados, la solidaridad mundial
puede extenderse a entidades que no revisten esa calidad (no son Estados),

en parte desarrollado in extenso en el Principio 27.

Las responsabilidades comunes pero diferenciadas apuntan a tener en cuenta las
circunstancias diferentes, en particular en relacion con la contribucion de cada
Estado a la creacion de la contaminacion global y de los problemas ambientales,
con proyeccion a la determinacion de las diferentes capacidades para evitarlos,
reducirlos y controlarlos. Los paises desarrollados en esta declaracion reconocen
la responsabilidad que les cabe por la sobre explotacion de los recursos naturales

en general y sobre el medio ambiente.

Las responsabilidades diferenciadas conducen en los hechos a distintas
obligaciones juridicas, traduciéndose en el reconocimiento explicito de que
distintos grupos de paises pueden beneficiarse de normas diferentes, plazos de
cumplimiento diferido o compromisos menos estrictos. En la Convencién sobre el
Cambio Climatico se reconocen, en el art. 4, las circunstancias y necesidades
especiales de los paises en desarrollo, y posteriormente se enumeran los deberes
y obligaciones que deben asumir los Estados. El art. 12 permite diferencias en los
requisitos en cuanto a la elaboracion de informes. En el Convenio sobre Diversidad
Biologica se establecié que el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los
paises en desarrollo dependeria de que los paises desarrollados se comprometan
a proporcionar recursos financieros adicionales, y a permitir acceso a la tecnologia
y a transferirla en condiciones justas y en los términos mas favorables a fin de

salvaguardar los intereses y circunstancias especiales de los paises en desarrollo.
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El principio 8

Prevé que para alcanzar el desarrollo sostenible y una mejor calidad de vida para
todas las personas, los Estados deberian reducir y eliminar las modalidades de
produccion y consumo insostenibles y fomentar politicas demograficas

apropiadas.

El principio 9

Establece que los Estados deberian cooperar en el fortalecimiento de su propia
capacidad de lograr el desarrollo sostenible, aumentando el saber cientifico
mediante el intercambio de conocimientos cientificos y tecnologicos, e
intensificando el desarrollo, la adaptacion, la difusion y la transferencia de

tecnologias, entre estas, tecnologias nuevas e innovadoras.

El Principio 10

Establece que el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la
participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda.
En el plano Nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion
sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluidas la
informacion sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion
de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la
participacion de la poblacién poniendo la informacién a disposicion de todos.
Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y

administrativos, entre éstos el resarcimiento de danos y los recursos pertinentes.

La necesidad de la participacion social es introducida en numerosos convenios
internacionales actuales. El Programa 21, menciona que uno de los principios
fundamentales para alcanzar un desarrollo sostenible es la amplia participacion
del publico en la adopcion de decisiones. Asimismo, en la Declaracion de Rio se
subraya la importancia de la participacion de todos los grupos importantes y en
especial de los grupos considerados desfavorecidos a nivel politico, como las
poblaciones indigenas y las mujeres, estableciéndose el derecho de acudir a las
cortes de justicia. La Convencion sobre el Cambio Climatico obliga a las partes a

promover la sensibilizacion del publico y a estimular la participacion mas amplia
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posible. En los incisos a) y c) del art. 3 de la Convencién sobre la Desertificacion
se establece la necesidad de que el Estado cuente con la participacion de la

sociedad civil a la hora de adoptar medidas.

El principio 11

Establece que los Estados deberan promulgar leyes eficaces sobre el medio
ambiente. Las normas, los objetivos de ordenacion y las prioridades ambientales
deberian reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican. Las
normas aplicadas por algunos paises pueden resultar inadecuadas y representar
un costo social y economico injustificado para otros paises, en particular los

paises en desarrollo.

El principio 12

Establece que los Estados deberian cooperar en la promocion de un sistema
economico internacional favorable y abierto que llevara al crecimiento econémico
y el desarrollo sostenible de todos los paises, a fin de abordar en mejor forma los
problemas de la degradacion ambiental. Las medidas de politica comercial con
fines ambientales no deberian constituir un medio de discriminacion arbitraria o
injustificable ni una restriccion velada del comercio internacional. Se deberia
evitar tomar medidas unilaterales para solucionar los problemas ambientales que
se producen fuera de la jurisdiccion del pais importador. Las medidas destinadas
a tratar los problemas ambientales transfronterizos o mundiales deberian, en la

medida de lo posible, basarse en un consenso internacional.

La intencion de este principio es suprimir las medidas unilaterales basadas en el
medio ambiente como excusa para no limitar el comercio internacional, ya que, si
bien ellas no estan especificamente prohibidas en la Declaracion de Rio ni en el
Programa 21, en numerosas veces se han aplicado restricciones comerciales por
motivos ambientales para restringir los mercados de los productos peligrosos para

el medio ambiente y de articulos producidos de forma insostenible. Tal es el caso
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del atiin mexicano52 y la gasolina reformulada53, los que fueron en su momento
definidos como medidas para-arancelarias violatorias de los tratados de libre
comercio en el marco del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio

(GATT) y la Organizacion Mundial del Comercio (OMC).

La inclusion de este principio de esta clausula de prohibicion de restriccion al
comercio, da cuenta de la interferencia de los aspectos comerciales y econdomicos
en la disciplina ambiental y el poder de incorporacion de estas elusiones anti

preservacionistas mencionadas ut- supra.

El principio 13

Establece que los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la
responsabilidad y la indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion
y otros danos ambientales. Los Estados deberan cooperar asimismo de manera
expedita y mas decidida en la elaboracion de nuevas leyes internacionales sobre
responsabilidad e indemnizacion por los efectos adversos de los danos
ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion, o

bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion.

52El caso del “atun-delfines” mexicanos produjo el informe no adoptado del 3 de septiembre de 1991 por violacion
al libre comercio, del Grupo de Informe Especial para la Solucién de Controversias del GATT, en un caso en que
México se presenté ante los Tribunales del GATT (actual OMC) demandando a EEUU por entender que la
prohibicién de las importaciones de attin aleta amarilla y de productos del atin efectuada en su Ley de Proteccion
de Mamiferos Marinos (la cual prohibia la captura, el hostigamiento o la matanza de mamiferos marinos, e
incluso la tentativa de estos actos, asi como su importacién a EEUU sin autorizaciéon expresa) era incompatible
con los Art. XI, XIII y III del Acuerdo General y distorsionaba de esta manera el comercio. EEUU habia aplicado
esta restriccion a la importacion, debido a que la caza del atiin se efectuaba depredando los grupos de delfines
que nadan por sobre ellos, ya que, en las aguas tropicales orientales del Océano Pacifico, por debajo de los grupos
de delfines se desplazan bancos de atiin aleta amarilla. Por ello, cuando el atin es pescado con redes tipo cerco,
los delfines quedan atrapados en ellas y mueren. El Grupo Especial de solucién de controversias del GATT
constaté que la prohibicion de las importaciones no era una excepcion prevista en el articulo III, el parrafo 1 del
Art.XIy y que no quedaba amparada por las excepciones de los apartados b) y g) del Art. XX, y que la prohibicién
no estaba amparada por el apartado d) del articulo XX, que el accionar de EEUU violaba la obligacién de libre
comercio. El informe finalmente no fue adoptado y las partes llegaron a un acuerdo extra judicial.

53 En el caso fue presentado ante el Organo de soluciéon de Diferencias del GATT, por Venezuela y Brasil contra
EEUU por la discriminacién impuesta tras la modificacion efectuada en 1990 de la Ley de Proteccion de la
Calidad del Aire de EEUU, por la EPA (Agencia de Proteccion del Medio Ambiente) mediante la reglamentacion
sobre Gasolinas, la cual regulaba la composicién quimica y las emisiones de la gasolina, a fin de disminuir la
contaminacién de la atmoésfera. La Reglamentaciéon sobre Gasolinas so6lo permitia, a partir del 1° de enero de
1995, la venta a los usuarios de las zonas mas contaminadas del pais de gasolina de un determinado grado de
limpieza (denominada gasolina reformulada), siendo que, en el resto del pais sélo podia venderse gasolina que
no fuera mas contaminante que la vendida en 1990, (“gasolina convencional”). Esta reglamentacion de la EPA
obligaba a todos los refinadores, mezcladores e importadores estadounidenses, pero se aplicaban normas mas
exigentes de calidad quimica del producto a la nafta importada que a las de la nafta refinada en EEUU. E1 20 de
mayo de 1996 el Grupo especial se expidi6 decretando que la Reglamentacion sobre Gasolinas era incompatible
con el articulo III, y no podia ampararse en los apartados b), d) o g) del acuerdo del GATT.



El principio 14

Prevé que los Estados deberian cooperar efectivamente para desalentar o evitar la
reubicacion y la transferencia a otros Estados de cualesquiera actividades y
sustancias que causen degradacion ambiental grave o se consideren nocivas para

la salud humana.

Principio 15

Consagra el Principio Precautorio,54 propio de esta disciplina, el cual prevé que,
con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente
el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de
dano grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razoén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los

costos para impedir la degradacion del medio ambiente.

La base anticipatoria del principio, enmarcado dentro de un escenario de
incertidumbre peligrosa, establece que las medidas ambientales eficaces deben
estar fundadas en criterios de largo plazo y en que se puedan prever los cambios
sobre la base de los conocimientos cientificos. Este principio, si bien relativizado
con la invasion de una variable economica dentro de su formulacion (léase: “en
funcion de los costos”) fue incorporado a numerosos instrumentos juridicos
internacionales y nacionales que se analizaran seguidamente, constituyendo
tanto en una guia orientativa de conducta como en una norma obligatoria

restrictiva en los términos que mas abajo se detallaran.

Quedara comprobado sobre el final de esta tesis, que el Principio Precautorio fue
el principio que mas lentamente el Tribunal incorporé a sus decisiones, ya que su
esencia contrasta frontalmente con las normas y nociones tradicionales del

proceso romano rigido e inflexible en materia de prueba y procedencia de acciones.

54 Segun el diccionario de la Real Academia espanola Precaucion proviene del lat. praecautio, -onis) y significa
.1. f. Reserva, cautela para evitar o prevenir los inconvenientes, dificultades o danos que pueden temerse.
(disponible en www.rae.es)
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El principio 16

Establece que las Autoridades Nacionales deberian procurar fomentar la
internalizacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos econémicos,
teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina debe, en principio, cargar
con los costos de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el interés

publico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales.

Este principio consagra el criterio contaminador pagador y el uso de los
mecanismos economicos mencionados ut supra como medios idoneos, definiendo
una postura ambigua en cuanto a los fines de las obligaciones ambientales de las
autoridades y una indebida supeditacion de las mismas al comercio y a las
inversiones internacionales. La formulacion de la segunda parte de este Principio,
es otra prueba de la potencia intromisiva de los intereses del comercio
internacional en resguardo de sus beneficios, la que ha logrado imponer su
indebida preeminencia a las necesidades ambientales de la comunidad

internacional.

El principio 17

Establece que debera emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en
calidad de instrumento nacional35, respecto de cualquier actividad propuesta que
probablemente haya de producir un impacto negativo considerable en el medio
ambiente y que se encuentre sujeto a la decisiéon de una autoridad Nacional

competente.

55 Nuevamente, una obligacion que asume el Estado signatario. En este sentido, el Estado Argentino, regul6 la
obligacién de efectuar Estudios de Impacto Ambiental (E.I.A.) en algunas normas como la Ley 17.319 de
hidrocarburos, Ley 24.051 y decreto reglamentario 831/1993 de residuos peligrosos, Ley 22.421 de conservacion
de la fauna silvestre, Ley 24.585 de proteccion ambiental para la actividad minera, y la Ley 24.354 que obliga,
a la realizacion de estudios de factibilidad o de impacto ambiental en la etapa de pre-inversiéon de los proyectos
de inversién publicos o privados que requieran de transferencias, subsidios, aportes, avales, créditos o cualquier
tipo de beneficios del Estado Nacional. En el ambito provincial, diversas provincias dictaron normas en
cumplimiento a dicha manda. Entre ellas la Provincia de Cérdoba fue la pionera con la sancién de la Ley 7343,
posteriormente la Provincias de Buenos Aires con la sancién de la ley 11.723, La Provincia de Chubut con la
Ley 4032, la Provincia de Formosa con la Ley 1060, la Provincia de Mendoza con la Ley 5961, la Provincia de
Misiones con la Ley 3079, la Provincia de Neuquén con la Ley 1875, la Provincia de Rio Negro con la Ley 2342,
la Provincia de San Juan con la Ley 6571 y Tierra del Fuego con la Ley 55. En el ambito federal, la Nacién dicto
la Ley general del ambiente 25.675, prescribiendo este instrumento como obligatorio arts. 11, 12 y 13 en calidad
de presupuesto minimo ambiental.
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El principio 18

Prevé que los Estados deberan notificar inmediatamente a otros Estados de los
desastres naturales u otras situaciones de emergencia que puedan producir
efectos nocivos subitos en el medio ambiente de esos Estados. La comunidad
internacional debera hacer todo lo posible por ayudar a los Estados que resulten

afectados.

El principio 19

Establece que los Estados deberan proporcionar la informacion pertinente y
notificar previamente y en forma oportuna a los Estados que posiblemente
resulten afectados por actividades que puedan tener considerables efectos
ambientales transfronterizos adversos, y deberan celebrar consultas con esos

Estados en una fecha temprana y de buena fe.

El principio 20

Define que las mujeres desempenan un papel fundamental en la ordenacion del
medio ambiente y en el desarrollo. Es, por tanto, imprescindible contar con su

plena participacion para lograr el desarrollo sostenible.

Este principio se aplica principalmente mediante leyes sobre derechos civiles y

leyes conexas que en algunos casos prevén una reparacion legal.

El Principio 21

Prevé que deberia movilizarse la creatividad, los ideales y el valor de los jovenes
del mundo para forjar una alianza mundial orientada a lograr el desarrollo

sostenible y asegurar un mejor futuro para todos.

La proteccion de los jovenes y los nifios de la actualidad, asi como los que vendran
después de ellos es el fin tltimo de la disciplina. Por las generaciones futuras es
por las que todo el esfuerzo ambientalista se ha movilizado. De los nifios de hoy,
de su integridad fisica, y espiritual e intelectual dependera el mundo y el
descubrimiento de nuevas soluciones tanto a viejos como nuevos problemas. Por

ello todos los aspectos de su humanidad deben ser preservados en total respeto a
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su diversidad. Este principio 21 es asimismo aplicado principalmente mediante

leyes sobre derechos civiles.

El principio 22

Establece que las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras
comunidades locales, desempefian un papel fundamental en la ordenacion del
medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas
tradicionales. Los Estados deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad,
cultura e intereses y hacer posible su participacion efectiva en el logro del

desarrollo sostenible.

Las poblaciones indigenas poseen culturas Unicas y singulares basadas en
diversos usos de los recursos naturales, en practicas tradicionales no
contaminantes y depredatorias. Se les debe reconocer derechos a la posesion de
tierras y recursos, derechos de propiedad intelectual y cultural, y los derechos a

ordenar el medio ambiente y los recursos naturales.

El principio 23

Establece que deben protegerse el medio ambiente y los recursos naturales de los

pueblos sometidos a opresion, dominacion y ocupacion.

El principio 24

Establece que la guerra es, por definicion, enemiga del desarrollo sostenible. En
consecuencia, los Estados deberan respetar las disposiciones de derecho
internacional que protegen al medio ambiente en épocas de conflicto armado, y
cooperar en su ulterior desarrollo, segin sea necesario.

El principio 25

Dice que la paz, el desarrollo y la proteccion del medio ambiente son

interdependientes e inseparables.
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El principio 27

Prevé que los Estados y las personas deberan cooperar de buena fe y con espiritu
de solidaridad en la aplicacion de los principios consagrados en esta declaracion
y en el ulterior desarrollo del derecho internacional en la esfera del desarrollo

sostenible.

La cooperacion y la solidaridad como valor son los componentes basicos de la
Declaracion de Rio de 1992. A fin de lograr el desarrollo sostenible, los Estados y
la poblacion deben cooperar en la aplicacion de los principios y en el ulterior
desarrollo del derecho internacional en la esfera del desarrollo sostenible. El
propio preambulo de la Declaracion de Rio expresa que el objetivo general es
"establecer una alianza mundial nueva y equitativa mediante la creacion de
nuevos niveles de cooperacion entre los Estados, los sectores clave de las

sociedades y las personas".

En este sentido, también es coincidente el capitulo 1 del Programa 21, y la
Declaracion de Estambul de 1996, cuyo parrafo 12 dice: "Adoptamos la estrategia
de habilitacion y los principios de la solidaridad y la participacion porque son los
medios mas democraticos y eficaces de hacer realidad los compromisos que

asumimos".

De una detallada lectura de los Principios declarados en estas Conferencias, surge
palmariamente que se trata de exhortaciones y obligaciones estatuidas ya sea, en
cabeza de las personas o de los Estados. Esta es la clave de la radical diferencia
entre por Principios Generales del Derecho. Las Declaraciones Internacionales de
Principios, si bien suscriptas por los Estados, no han sido ratificadas por leyes
internas (a diferencia de los Convenios que han sido ratificados por Ley del
Congreso). Por ello la doctrina otorga status de instrumento no vinculante. Sin

embargo,

¢Queé grado de operatividad poseen las Declaraciones de Principios Ambientales?

¢Puede sostenerse que no son instrumentos vinculantes?

¢Puede sostenerse que sb6lo deben ser guias interpretativas?
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Atento al modo de su formulacion ¢No deberian ser entendidos como obligaciones

concretas asumidas por los Estados?

Esta diferencia se analizara seguidamente, en tanto parte de la propuesta de esta
investigacion se centra en el otorgamiento a los Principios Ambientales de un
estatus de normativizacion y obligatoriedad superior al del Principio General del
Derecho y al de mero standard interpretativo, aiin a pesar de las propias
prescripciones efectuadas en este sentido por la Ley General del Ambiente Nr.
25.675, la cual, en su articulo 4 definio para el derecho interno argentino, que los
Principios de la politica ambiental nacional serian guias para la interpretacion y
aplicacion de dicha ley, y de toda otra norma a través de la cual se ejecute la

politica ambiental, determinando los mismos como:
Principio de congruencia:
La legislacion provincial y municipal referida a lo ambiental debera ser adecuada

a los principios y normas fijadas en la presente ley; en caso de que asi no fuere,

éste prevalecera sobre toda otra norma que se le oponga.
Principio de prevencion:
Las causas y las fuentes de los problemas ambientales se atenderan en forma

prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que sobre el

ambiente se pueden producir.

Principio precautorio:
Cuando haya peligro de dano grave o irreversible, la ausencia de informacion o
certeza cientifica no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de
medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacion del medio
ambiente.

Principio de equidad intergeneracional:

Los responsables de la proteccion ambiental deberan velar por el uso y goce

apropiado del ambiente por parte de las generaciones presentes y futuras.
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Principio de progresividad:

Los objetivos ambientales deberan ser logrados en forma gradual, 