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Solo hay un tnico problema, el problema de las
relaciones humanas. Olvidamos que no hay esperanza
ni felicidad excepto en las relaciones humanas.

Antoine de Saint-Exupery






PROLOGO

Este trabajo fue pensado como una forma de introduccion a la Gestion
No Adversarial de Conflictos y pretende en forma sencilla y clara, orga-
nizar y compilar algunos de los principales puntos de la extensa lectura,
consulta y experiencia que hemos adquirido en la ensefianza y prictica de
la Mediacion.

Asimismo fue naciendo y creciendo como una necesidad o resultado
de nuestro trabajo, cuando fuimos convocadas en el pais y en el extranjero
para dictar cursos de capacitacion sobre el tema. Por lo tanto es una tarea
realmente personal, que hemos emprendido y materializado hoy, con la
ayuda y el aporte del conocimiento que pudimos adquirir, de queridos ami-
gos mediadores, autores y maestros muy capacitados.

En un sentido general nuestra meta es que los lectores conozcan la
existencia de una nueva forma de gerenciar los conflictos y se introduzcan
en el conocimiento de los distintos Métodos Alternativos (adversariales y
no adversariales) de su resolucién. (RAC).

Con respecto a la denominacion de Alternativos, pensamos que ya la
mediacién ha adquirido su valor propio como accionar en la Justicia y ha
dejado de ser una mera alternativa de solucion como forma de desconges-
tionar los tribunales.

Queremos recordar a su vez, que la Mediacion llegé a nuestro pais, im-
portada de otras culturas y a lo largo del tiempo fue adquiriendo caracteris-
ticas propias muy ligadas al cambio cultural y social, mds alld de la solucién
o no de un conflicto y se ha convertido en instrumento para que las personas
adquieran, de la mano del mediador, una visién o postura distinta.

Por eso hoy hablamos de gestiéon como accién o efecto frente al con-
flicto, mejorando los canales de comunicacion y promoviendo el didlogo,
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por lo que hemos titulado a este libro como “Gestion No Adversarial de
Conflictos”.

Para los que se inician en la préctica profesional de la abogacia, es
un desafio que se enfrenta a la formacidén competitiva. Sobre todo en esta
nueva vision del mundo, y de la vida, que propone la cooperacion ante la
realidad de la confrontacion.

Hemos enriquecido lo tedrico con ejemplos de la prdctica docente,
relatos y citas de autores que invitan a la reflexion.

Para los mediadores, quienes se han acercado a la resolucion de con-
flictos como docentes en mediacion, este libro sera una colaboracion al
conocimiento de los temas que nos competen.

Bajo la luz de la Ley de Mediacion Obligatoria N.° 24573 y la nor-
mativa vigente en cuanto a la formacién de mediadores, tuvimos la inten-
cion de disefiar un texto de lectura simple e inicial y de facil manejo, que
ofrezca los fundamentos tedricos y pricticos necesarios del proceso de
Mediacidn.

Esperamos que se logre desarrollar un claro sentido del rol del Media-
dor, su actividad profesional y su insercidn en la practica concreta. Hemos
analizado ademds el concepto de Justicia y el lugar apropiado de la Media-
cién dentro del sistema legal.

Deseamos que comprendan y asuman como propio, el estudio, la in-
vestigacion, y el andlisis de temas como el proceso de toma de decision y
resolucion de conflictos, con el objetivo de poder aplicar adecuadamente
técnicas que permitan un cambio de actitud.

Diferenciamos los Métodos de Terciacion: Conciliacion, Arbitraje,
Negociacion y otras nuevas formas, internalizando y afianzando las habi-
lidades, estrategias y técnicas necesarias para la practica competente entre
los que se encuentran basicamente conocimientos y habilidades comuni-
cacionales.

Este trabajo estd dirigido a profesionales abogados, pero nuestra aper-
tura de criterio en cuanto a la prictica de la Mediacidn, nos hace considerar
la posibilidad de la Co-Mediacion con otros profesionales quienes podran
adquirir habilidades en el manejo de la negociacion y la capacidad de ge-
nerar procesos de toma de decisiones.

Si s6lo algunos de estos objetivos se cumplieren, serd para nosotras la
satisfaccion de una tarea que emprendimos con mucho optimismo, dedica-
cién y compromiso, y a la vez, una forma de agradecer la apertura que nos
dieron los multiples y ricos conocimientos, que nos posibilitaron adquirir
y mejorar nuestras conductas y actitudes ante la vida.
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Por todo lo expuesto es que brindamos este trabajo como una forma de
colaborar en la construccion de los diferentes senderos hacia el logro de la
democratizacién y de la paz en la sociedad, por medio de la prictica de la
Gestion No Adversarial de Conflictos.

Nos ayuda la idea que la vida siempre tiene algo bueno para ofrecer...
les dejamos una frase de nuestra generacion perteneciente a Keith Richards
y Mick Jagger': “Tu no puedes siempre tener lo que quieres... Pero si te
empeiias, algunas veces puedes encontrar lo que necesitas”

Deseamos cubrir en parte lo que consideramos que se necesita.

Las autoras

! Cantantes Ingleses de Rock The Rolling Stones, formada en 1962 .






CAPITULO UNO

RESOLUCION DE DISPUTAS

A menudo, el modo en que se plantea un problema
importa mds que su solucion.

Albert Einstein

RESOLUCION DE DISPUTAS. RESENA HISTORICA

Los conflictos y las desavenencias son un aspecto inevitable y recu-
rrente de la vida. Tienen funciones individuales y sociales valiosas como
proporcionar el estimulo que propicia el campo social y el desarrollo psi-
coldgico individual.

Lo interesante es no saber como evitar o suprimir el conflicto (esto
suele tener consecuencias dafiinas y paralizadoras) sino que el propdsito es
encontrar la forma de crear las condiciones que alienten una confrontacién
constructiva y vivificante del conflicto.

La mediacion como alternativa para la resolucién de conflictos no es
completamente nueva. El tercero, la tercera parte, el tercero neutral, es
tan viejo como la existencia de las personas sobre la tierra y existio en las
antiguas culturas.

Desde el momento en que hubo personas que arrojaban piedras o abu-
saban verbalmente de otras, hubo quienes aconsejaban razonar en vez de
recurrir a las armas y ofrecian la promesa de una mejor manera de manejar
las diferencias.
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Por lo general se considera el campo de la posible intervencion de
una tercera parte sobre un espectro que oscila desde formas suaves hasta
aquellas en las que la autoridad para tomar decisiones es arrebatada y dada
a la tercera persona. Existe una variedad aparentemente infinita de formas,
incluyendo la conciliacion, la facilitacidn, la mediacidn, el arbitraje, el jui-
cio y combinaciones de cada una de éstas.

Segun distintos autores como Jay Folberg y Alison Taylor? las inves-
tigaciones histdricas sobre el instituto de la mediacion nos llevan hasta el
antiguo Japon, donde la Conciliacién y la Mediacion tienen una rica his-
toria en la ley y sus costumbres. Se consideraba al lider de una poblacién
como la persona apta para resolver las desavenencias. Antes de la Segunda
Guerra Mundial los tribunales japoneses ya se manejaban con disposicio-
nes legales para la conciliacidn.

En China la mediacion era el principal recurso para resolver conflictos.

Confucio decia “que la resolucion dptima de una desavenencia se lo-
gra a través de la persuasion moral y el acuerdo, y no bajo coaccion”. Ha-
blaba de “la existencia de una armonia natural en las relaciones humanas
que no debia interrumpirse”.

En el sistema legal chino se da una importancia considerable a la auto-
determinacién como a la Mediacion, para la resolucion de conflictos.

Hoy en la Reptiblica Popular China la mediacion es ejercida en los
Comités Populares de Conciliacion.

En Africa la costumbre de reunir una asamblea o junta de vecinos,
constituy6 durante largo tiempo un mecanismo informal para la resolucion
de desavenencias. El papel de un tercero neutral, respetado y representati-
vo de la comunidad colaboraba en la resolucion de los conflictos.

A su vez en la historia observamos que los jefes de familias patriar-
cales y matriarcales han ofrecido sabiduria y modelos para ayudar a sus
miembros a resolver desavenencias.

La vigencia la demuestra William L. Ury? en su libro “Alcanzar La
paz”, comenta una investigacion que €l realizé en 1989, sobre los bosqui-
manos, en el desierto de Kalahari. Descubrié que el secreto para manejar
los conflictos era la participacion activa y constructiva de los integrantes
de la comunidad: Cuando surge un problema serio, hombres y mujeres se
sientan y conversan. Todos tienen la oportunidad de participar y expresar

2 Mediadores de E.EU.U. autores de “Mediacién y Resolucion de conflictos sin liti-
gio”. Grupo Noriega Edit. 1992.

¥ William Ury es director asociado del Programa de Negociacidn y director del Nego-
tiation Network de la Escuela de Leyes de la Universidad de Harvard.
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lo que piensan, el encuentro es abierto, inclusivo y no finaliza hasta que
la disputa se termina. En ese proceso se conversa hasta agotar todos los
temas.

La gente trata de dilucidar qué reglas sociales se quebraron y qué se
debe hacer para restaurar la armonia.

Las decisiones se toman por consenso. Cuando ya no quedan oposi-
ciones a tratar, los ancianos expresan el consenso emergente. Esta descrip-
cién muestra el tercero neutral respetado —en este caso la comunidad, que
se convierte en contenedor del conflicto, pasan de la confrontacién a la
cooperacion—.

Durante siglos la iglesia y los templos han desempefiado un papel des-
tacado en la resolucion de conflictos entre sus miembros. En el Nuevo Tes-
tamento Pablo, dirigiéndose a la congregacion en Corinto, les pide que no
resuelvan sus desavenencias en el Tribunal sino que nombren a personas
de su propia comunidad para conciliarlas. La Mediacion es congruente con
los valores biblicos del perdon, la reconciliacion y la comunidad.

El Consejo formado por un grupo local de rabinos, Beth Din, ha exis-
tido con este propdsito por muchas generaciones.

En E.E.U.U. las grandes inmigraciones que formaron sus comunida-
des dieron origen a la aparicién de la tercerizacidn de los conflictos. Las
primeras comunidades de cudqueros ejercian tanto la mediacion como el
arbitraje. El ejemplo mds conocido en los E.E.U.U. proviene de un modelo
de resolucién de desavenencias obrero-patronales.

Ya en los afios 60 las protestas por la guerra de Vietnam, la lucha
por los derechos civiles, la concientizacién del consumidor, los cuestio-
namientos sobre el rol del hombre y la mujer y la insatisfaccién popular
referente al sistema de impartir justicia, hicieron que una serie de organi-
zaciones, intentaran proporcionar nuevos métodos y servicios, entre ellos
la Mediacion.

Los afios 70 trajeron multiplicidad de reclamos, tanto civiles como pe-
nales, terminaron desbordando el sistema y produjeron la insatisfaccion de
las personas frente a las formas tradicionales de abordar los conflictos. Se
formaron entonces asociaciones como la Civil Rigths Act en 1964 Commu-
nity Relations Service en el U.S. Department of Justice, que pasé a ayudar
en la conciliacién de desavenencias raciales y de la comunidad.

La American Arbitration Association, A.A.A., comenzo a dar capacita-
cidén para aplicar la Mediacion y Arbitraje en desavenencias relacionadas
con el consumidor, la comunidad y asuntos domésticos.

Asfi se fueron desarrollando en el tiempo organizaciones locales, regio-
nales y nacionales, ademds de pensadores e investigadores sobre el tema.
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Desde los afios 80 a la actualidad numerosos paises han adoptado dis-
tintos métodos no advesariales de resolucion de conflictos. Ello como re-
sultado del extendido descontento con el costo financiero y desgaste emo-
cional de los procedimientos legales

Algunos de ellos mediante el dictado de leyes, como en el caso de la
Argentina que, desde el afio 1995 en el dmbito de la Capital Federal, tiene
instaurada la mediacién pre-judicial, obligatoria para tratar de resolver en
algunas materias como civil y comercial, antes de la instancia judicial. En
otras provincias se han ido sancionando leyes que fueron instaurando la
Mediacion, como en el caso reciente de la Provincia de Buenos Aires con
la aprobacion de la Ley 13.951.

El caso de paises de Latinoamérica se intenta timidamente, con mayor
o menor resultado, la instauracion de la Mediacidn.

Asimismo es destacable mencionar que la Mediacién se emplea con
éxito en otros dmbitos como el campo educacional, comunitario, penal, y
ha avanzado tultimamente en los campos de la salud y el deporte. También
ha tenido mds éxito y difusion desde el ambito privado. Las organizaciones
no gubernamentales (ONG) han propiciado su difusion.

CLASIFICACION DE LOS METODOS DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS

Los intereses, los derechos y el poder son tres elementos bdsicos de
cualquier conflicto. En base a ellos, los métodos de resolucién de conflic-
tos pueden tomar distintas clasificaciones, segtin los elementos que predo-
minen; es decir los aspectos sobre los cuales debe resolverse el conflicto.

Se detalla a continuacion el concepto de cada uno de estos métodos:

CLASIFICACION EN BASE A LOS INTERESES, AL DERECHO Y
AL PODER

* Métodos de Resolucion de Conflictos en base a los intereses

14
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Piramide “PIN”

Inte

Fuente: Adrew Floyer Acland*.

Estos métodos toman en consideracidn las necesidades, deseos, pre-
ocupaciones y temores de las partes. Detrds de la posiciones adoptadas
por los actores, que son sus demandas concretas, lo que explicitan, se en-
cuentran sus intereses, que son las razones por las cuales sostienen sus
posiciones, lo implicito o subyacente. El descubrimiento de esos intereses,
nos explicard las conductas asumidas por las partes y dard la clave de las
verdaderas razones de la disputa.

Generalmente esas razones estdn representadas por sus necesidades,
deseos, esperanzas e inquietudes.

Intereses

“El problema bdsico de la Negociacion no es el Conflicto de Posicio-
nes sino entre las necesidades, deseos, preocupaciones y temores de las
partes” Tal como afirma: Roger Fisher’.

Por ello la tarea mds importante del Mediador es colaborar para que
los intereses afloren.

Los intereses se pueden clasificar en comunes o diferentes y opuestos.

Los intereses comunes, son aquellos que ambos comparten y coinci-

* Andrew Arthur Floyer-Acland. 1955. Graduado de “Durham University with the
degree of Bachelor of Arts (B.A.)”. Autor del libro: “Cémo utilizar la Mediacidn para
resolver Conflicto en las Organizaciones”.

5 Roger Fisher 1922. Profesor emérito de Leyes de la Harvard Law School y director
del Proyecto de Harvard Negotiation. Autor del libro “SI, De acuerdo”.
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