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Capitulo 1: Tres Enfoques Para Resolver Disputas
Intereses, derechos y poder

Todo comenzé con un par de botas robadas. Los mineros generalmente dejan su ropa de trabajo en
canastas que apilan hasta el techo de los vestuarios entre los turnos de trabajo. Una noche un minero
descubrié que habian desaparecido sus botas'. No podia trabajar sin botas. Furioso, se dirigi6 al jefe de
turno y protestd: "Maldito sea, alguien robé mis botas. No es justo. ;Por qué debo perder la paga de un
turno y el precio de un par de botas porque la empresa no puede proteger la propiedad?*

"Mala suerte”, respondié el jefe de turno. "La compariia no se hace responsable por la propiedad
privada que queda en el predio de la empresa. jPor qué no lee el reglamento de la mina?"

El minero masculld entre dientes: "Ya les voy a mostrar. Si yo no puedo trabajar en este turno, no
va a trabajar nadie”. Convencié a algunos comparfieros que se fueran con él y, en solidaridad
sindical, todo el resto los siguio.

El supervisor de la mina nos dijo mas tarde que en otras oportunidades él habia repuesto las botas
robadas de los mineros y que el jefe de turno deberia haber hecho lo mismo. "Si el jefe de turno le
hubiera dicho al minero: "Le compraré un par nuevo y mientras tanto le presto un par', no hubiéramos
tenido una huelga”. El supervisor consideraba que su forma de resolver la disputa era mejor que la
del jefe de turno o la del minero. ;Tenia razén?, y si la tenia, ;por qué? ;De qué manera puede
decirse que algunos procedimientos de resolucién de disputas son mejores que otros?

En este capitulo analizamos tres formas de resolver una disputa: conciliando los intereses de las
partes, determinando quién tiene la razén y definiendo quién es mas poderoso. Analizamos los
costos de las disputas desde el punto de vista de los costos de transaccion, la satisfaccién con los
resultados, los efectos que tienen sobre la relacion y la recurrencia del conflicto. Nosotros
sostenemos que, en general, la conciliacion de los intereses cuesta menos y rinde resultados mas
satisfactorios que la determinacién de quién tiene la razén, lo que a su vez cuesta menos y rinde
resultados mas satisfactorios que la definicion de quién es mas poderoso. Por lo tanto el objetivo
del disefio de sistemas de disputas es lograr un sistema en el cual la mayoria de las disputas se
resuelvan conciliando los intereses.

Tres formas de resolver disputas
Una diseccion de la disputa de las botas

Una disputa comienza cuando una persona (u organizacion) efectua un reclamo o demanda a otra
que los rechaza’. El reclamo puede surgir de algo que se percibe como un dafio o de una
necesidad o aspiracion®. Cuando el minero se quejé ante el jefe de turno por las botas robadas,
estaba reclamando que la empresa se hiciera responsable y remediara el dafio que €l percibia. El
rechazo del reclamo por parte del jefe de turno lo convirtid en una disputa. Resolver una disputa
implica convertir posiciones encontradas -el reclamo y su rechazo- en un resultado Unico®. La
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solucidon de la disputa de las botas podria haber sido un acuerdo negociado, la decision de un arbitro
0 una decision por parte del minero de abandonar su reclamo o por parte de la empresa de otorgarlo.

En una disputa, las personas tienen ciertos intereses en juego. Mas aun, existen ciertas pautas o
derechos relevantes que son indicadores de un resultado justo. También existe un cierto equilibrio
de poder entre las partes. Es asi, pues, que los intereses, los derechos y el poder son tres
elementos basicos de cualquier disputa. Al resolver una puta, las parte peden elegir concentrar su
atencion en uno o varios de estos factores béasicos. Pueden buscar: 1) conciliar sus intereses
subyacentes; 2) determinar quién tiene la razén, y/o 3) definir quién es mas poderoso.

Cuando el minero reclamé a la empresa que tomase alguna medida en relaciéon a sus botas
robadas, él se concentrd en los derechos: ";Por qué tengo que perder la paga de un turno y el
precio de un par de botas porque la empresa no puede proteger la propiedad?". Cuando el jefe de
turno respondié refiriéndose al reglamento de la mina, irrité al minero y continudé concentrandose
en quién tenia la razén. El minero, frustrado en su intento por ganar en lo que él veia como justicia,
provocd un paro, cambiando el enfoque de la disputa hacia el poder: "Ya les voy a mostrar'. En
otras palabras, él le demostraria a la empresa cuanto poder tenian él y sus compafieros -cuanto
dependia de ellos la empresa para la produccidn del carboén-.

El capataz de la mina pensé que se tendrian que haber concentrado en los intereses. El minero tenia
interés en las botas y en la paga de un turno, y la empresa tenia interés en que el minero trabajara
en su turno asignado. A pesar de que se trataba de derechos (existia una cuestion de justicia) y que
se trataba también de poder (el minero tenia el poder de ocasionar una huelga), el superintendente
hacia hincapié en los intereses de cada una de las partes. El hubiera abordado la situaciéon de las
botas robadas como un problema conjunto que la empresa podria ayudar a solucionar.

Conciliacion de intereses

Los intereses son necesidades, deseos, preocupaciones, temores -las cosas que a uno le
importan o que desea-. Subyacen en las posiciones de las personas -lo tangible que dicen que
quieren-. Un matrimonio discute sobre si gastar en comprar un automévil nuevo. El interés implicito
del marido quizas no sea el dinero o el auto en si, sino el deseo de impresionar a sus amigos; el
interés de la mujer podria ser tener un medio de transporte. El director de ventas en una empresa
de electronica tiene una discusion con el director de produccion en relacion a la cantidad de
modelos de televisores a producir. El director de ventas quiere producir mas modelos. Su interés
esta en vender mas televisores; si hay mas modelos, hay mayor seleccion para los consumidores
y, por ende, se incrementan las ventas. El director de produccién quiere fabricar menos modelos.
Su interés esta en reducir los costos de fabricacion; si hay mas modelos hay mayores costos.

La conciliacion de tales intereses no es facil. Implica investigar preocupaciones profundas, idear
soluciones creativas y hacer intercambios y concesiones en l0s casos en que los intereses son
opuestos®. El procedimiento mas comun para hacer esto es la negociacion, una comunicacion de
intercambio tendiente a lograr un acuerdo (un procedimiento es un modelo de comportamiento
interactivo dirigido a la resolucion de una disputa.) Otro procedimiento basado en los intereses es
la mediacion, en la que un tercero ayuda a los contendientes a llegar a un acuerdo.
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De ninguna manera podemos decir que todas las negociaciones (o mediaciones) se concentran en la
conciliacién de intereses. Algunas negociaciones se centran en definir quién tiene razén, como
cuando dos abogados discuten sobre cual caso tiene mayor mérito. Otras negociaciones se
concentran en definir quién tiene mas poder, como cuando vecinos o naciones en disputa
intercambian amenazas y contra-amenazas. Frecuentemente las negociaciones son una mezcla de
las tres cosas: algunos intentos por satisfacer los intereses de las partes, alguna discusion de
derechos y algunas referencias al poder relativo. Las negociaciones que se concentran basicamente
en los intereses de las partes se denominan "basadas en los intereses", a diferencia de las
negociaciones "basadas en derechos" y "basadas en el poder”. Otro término para la negociacién
basada en los intereses es la negociacién cooperativa (problem-solving negotiation), denominada asi
porque implica considerar una disputa como un problema mutuo a ser solucionado por las partes.

Antes de que las partes puedan comenzar efectivamente el proceso de conciliacion de intereses, es
probable que necesiten desahogar sus emociones. Rara vez estan ausentes las emociones en las
disputas. Las emociones frecuentemente generan disputas, y las disputas, a su vez, frecuentemente
generan emociones. La frustracion estaba implicita en el estallido inicial del minero ante el jefe de
turno; su ira ante la respuesta del jefe de turno lo impulsé a provocar la huelga.

La expresion de las emociones subyacentes puede ser util en la negociacion de una resolucion.
Sobre todo en conflictos interpersonales, la hostilidad puede reducirse de manera marcada si el
damnificado libera su enojo, resentimiento y frustracién ante el acusado, y si la parte acusada
reconoce la validez de emociones de este tipo 0, yendo un paso mas alla, ofrece una disculpa®.

Una vez reducida la hostilidad, se facilita la resolucién de las disputas en basé a los intereses. La
expresion de las emociones tiene un lugar especial en ciertos tipos de negociacion y mediacion
basadas en los intereses.

Como determinar quién tiene la razon

Otra forma de resolver las disputas es confiar en alguna pauta independiente que se percibe como
legitima o justa para definir quién tiene razén. El término taquigrafico que utilizamos para las pautas
independientes de este tipo es derechos. Algunos derechos se formalizan por ley o convenio. Otros
derechos son normas de comportamiento aceptadas socialmente, como la reciprocidad, el precedente,
la igualdad y la jerarquia’. En la disputa de las botas, por ejemplo, a pesar de que el minero no tenia
derecho por convenio a recibir botas nuevas, consideraba que los criterios de justicia requerian que la
empresa resarciera la pérdida de objetos personales robados dentro de su ambito.

Los derechos rara vez son claros. Frecuentemente se aplican reglas diferentes -y algunas veces
contradictorias-. Llegar a un acuerdo sobre los derechos, donde el resultado definira quién recibe qué,
frecuentemente es excesivamente dificil y a menudo lleva a que las partes busquen a un tercero para
determinar quién tiene razén. El procedimiento prototipo de los derechos es la adjudicacion, en que los
contendientes presentan la prueba y los argumentos a un tercero neutral que tiene el poder de emitir
una decision obligatoria (en cambio, en la mediacion el tercero no tiene el poder de decidir la disputa).
La adjudicacién publica se provee en tribunales y agencias administrativas. La adjudicacion privada la
proveen los arbitros®.
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Como definir quién tiene mas poder

Una tercera forma de resolver una disputa es en base al poder. Definimos al poder, de un modo
algo restringido, como la aptitud de forzar a alguien a hacer algo que de otra manera no haria. El
ejercicio del poder tipicamente implica imponer costos a la otra parte 0 amenazar con hacerlo. Al
hacer huelga, los mineros ejercieron poder imponiendo costos econdmicos a la empresa. El
ejercicio del poder toma dos formas comunes: actos de agresion, como sabotaje o ataque fisico, y
la retencién de beneficios que surgen de una relacién, como cuando los empleados quitan su
trabajo en una huelga.

En relaciones de dependencia mutua, como enire patrones y empleados o deniro de una
organizacion o familia, la cuestion de quién es mas poderoso depende de quién es menos depen-
diente del otro”. Si una empresa necesita el trabajo de los empleados més de lo que los empleados
necesitan la remuneracion de la empresa, la empresa es mas dependiente y, por ende, menos
poderosa. El nivel de dependencia se basa en cuan satisfactorias son las alternativas para satisfacer
los intereses de cada uno. Cuanto mejor la alternativa, menos dependiente es cada uno. Si es mas
facil para la empresa reemplazar a los empleados que adhieren a una huelga de lo que es para los
empleados encontrar nuevos empleos, la empresa es menos dependiente y por lo tanto mas
poderosa. Ademas de las huelgas, los procedimientos de poder incluyen comportamientos que van
desde insultar y ridiculizar hasta la agresion fisica y la guerra. Todos tienen en comun el intento de
ejercer coercion sobre la otra parte con el objeto de lograr términos mas satisfactorios para el que
ejerce el poder. Los procedimientos de poder son de dos tipos: la negociacion basada en el poder,
ejemplificada con un intercambio de amenazas, y luchas de poder, en las que las partes toman
medidas para definir quién prevalecera.

Es dificil definir cual es la parte mas poderosa sin una lucha de poder decisiva y potencialmente
destructiva, porque en definitiva el poder es una cuestion de percepciones. A pesar de los
indicadores objetivos de poder, como los recursos financieros, las percepciones de cada una de
las partes respecto de su poder y del de su oponente frecuentemente no coinciden. Para mas, la
percepcion gue tiene cada parte del poder del otro puede no tomar en cuenta la posibilidad de que
el otro invierta mayores recursos en la lucha de lo esperado por el temor a que un cambio en la
distribucién de poder que se percibe afecte los resultados de disputas futuras.

La interrelacion entre intereses, derechos y poder

La relacion entre intereses, derechos y poder se puede graficar como un circulo dentro de un
circulo dentro de otro circulo (como aparece en la Figura 1).

El circulo intemo representa los intereses, el intermedio los derechos y el extemo el poder. La conciliacion de
los intereses se realiza dentro del contexto de los derechos y el poder de las partes. La evaluacion del resultado
probable de llevar una disputa a los tribunales o a la huelga, por ejemplo, ayuda a definir el rango de
negociacion dentro del cual puede encontrarse una resolucion. De modo similar, la definicion de los derechos
tiene lugar dentro del contexto del poder. Una parte, por ejemplo, puede obtener una sentencia favorable en los
tribunales, pero a menos que el fallo pueda ponerse en préctica, la disputa continuara. Asi, en el proceso de
resolucion de una disputa, el foco puede trasladarse de los intereses a los derechos, al poder y luego de vuelta.
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Derecho

Figura 1. Interrelaciones entre intereses, derechos y poder

Resignacion y evasion

No todas las disputas terminan resueltas. Frecuentemente una o mas partes sencillamente
deciden retirarse de la controversia. La retirada toma dos formas. Una parte puede tomar la
decision de "resignarse”, dejando de lado su reclamo porque considera que seguir adelante con la
disputa no le va a convenir, o porque llega a la conclusion de que no tiene el poder de resolverlo
de un modo satisfactorio para si. El minero se hubiera resignado si se hubiera dicho, "Estoy en
total desacuerdo con la decision de los patrones de no reembolsarme las botas, pero no hay nada
que pueda hacer al respecto”. Una segunda forma de retirarse es la evasion. Una parte (o las dos)
pueden decidir retirarse de la relacion, o por lo menos limitarla de modo significativo™. Ejemplos de
la evasidn incluyen la renuncia a pertenecer a una organizacioén, el divorcio, la mudanza de un
vecindario, o sencillamente, mantenerse fuera del camino de la otra persona.

La evasién y la resignacion pueden ocurrir asociados a procedimientos determinados de resolucién
de disputas. Muchas luchas de poder incluyen la amenaza de la evasion -como amenazar con el
divorcio- o la aplicacién temporaria de la evasion para hacer incurrir costos a la otra parte -como en
el caso de una huelga o de la interrupcién de las relaciones diplomaticas-. Muchas luchas de poder
finalizan con el perdedor que se resigna, dejando de lado su reclamo o su objecion al reclamo del
otro. Otras terminan en que el perdedor se marcha o mantiene distancia con el ganador. Asi también,
muchas negociaciones terminan en que una parte se decide a resignarse en lugar de seguir con el
reclamo. O bien, en lugar de que la disputa llegue al tribunal, o de que se apliquen medidas de
coercién, una parte (o ambas) pueden decidir interrumpir por completo la relacién. Esto es comun en
contextos sociales en que la parte encuentra alternativas satisfactorias a la relacion.

La resignacion y la evasion también pueden ocurrir antes de hacer un reclamo, evitandose asi la
disputa. Ante el problema de las botas robadas, el minero podria haber decidido resignarse y no
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hacer reclamo alguno por las botas. Mas drasticamente, en un momento de exasperacion, podria
haber abandonado su puesto de trabajo para no volver mas.

¢, Cual enfoque es "mejor"?

Cuando el administrador de la mina nos describié la disputa de las botas, expreso6 una preferencia
sobre cémo resolver disputas. En nuestro lenguaje, estaba diciendo que, en definitiva, era mejor
tratar de conciliar los intereses que concentrarse en quién tenia razén o en quién era el mas
poderoso. Pero ;qué significa "mejor"? ;Y en qué sentido, si lo hubiere, estaba en lo cierto al
creer que concentrar la atencidn en los intereses es mejor?

Lo que significa "mejor": cuatro criterios posibles

Los diferentes enfoques para la resolucion de disputas —intereses, derechos y poder— generan
diferentes costos y beneficios. Consideramos cuatro criterios al compararlos: los costos de transaccion,
la satisfaccion con los resultados, el efecto sobre la relacién y la recurrencia de las disputa™.

Costos de transaccion. Para el capataz de la mina, "mejor" implicaba resolver las disputas sin huelgas.
Maés sencillamente, queria minimizar los costos de las disputas —lo que pueden llamarse los costos de
transaccion—. Los costos mas obvios de las huelgas eran econdmicos. Habia que cubrir el pago de los
sueldos gerenciales y los costos fijos mientras la mina quedaba inactiva. En algunos casos las huelgas
llevaban a la violencia y a la destruccion de propiedad de la empresa. Los mineros, también, sufrian
costos —la pérdida de sus jormnales—. Existen, ademas, las oportunidades perdidas de la empresa: una
serie de huelgas podia llevar a la pérdida de un valioso contrato. En una discusién familiar, los costos
incluirian las frustrantes horas dedicadas a la discusion, la tensién nerviosa y los dolores de cabeza, y
las oportunidades perdidas de hacer tareas mas placenteras o Utiles. Todos los procedimientos de
resolucion de disputas conllevan costos de transaccion: el tiempo, el dinero y la energia emocional
dedicados a las disputas; los recursos consumidos y destruidos y las oportunidades perdidas®.

Satisfaccion con los resultados. Otra manera de evaluar las diferentes maneras de resolver las
disputas es considerando la satisfaccion mutua de las partes con el resultado. El desenlace de la
huelga pudo no haber sido totalmente satisfactorio para el minero —no recibié botas nuevas— pero si
logré desahogar su frustracion y vengarse. La satisfaccion de una parte depende en gran medida del
punto hasta el cual la solucién coincide con los intereses que lo llevaron a hacer o rechazar el
reclamo en primer lugar. El nivel de satisfaccion también puede depender de que la parte considere
que la solucion es justa o no. Aun cuando un acuerdo no cumpla totalmente con sus intereses, un
contendiente puede obtener alguna satisfaccion considerando la justicia de la solucién.

La satisfaccion depende no sdlo de que se perciba como justa la solucién, sino también de que se perciba
como justo el procedimiento de resolucion de disputas. Los criterios de justicia dependen de varios
factores: en qué medida tuvo oportunidad de expresarse el participante; si tuvo el control en la aceptacién
o rechazo del acuerdo; y si cree que el tercero facilitador, si lo hubo, actué de manera justa®.

Efecto sobre la relacion. Un tercer criterio se refiere al efecto a largo plazo sobre la relacién entre
las partes. El camino que se sigue para llegar a resolver un conflicto puede dificultar la posibilidad
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de las partes de continuar trabajando juntas a diario. Las peleas constantes con amenazas de
divorcio pueden debilitar severamente a un matrimonio. En cambio, la participacion en actividades
con la asistencia de consejeros matrimoniales, en que los cényuges aprenden a concentrarse en
los intereses para llegar a resolver las disputas, puede fortalecer el matrimonio.

Recurrencia. El ultimo criterio es establecer si un enfoque en particular arriba a soluciones
durables. La forma mas sencilla de recurrencia es cuando una resoluciéon no logra su objetivo. Por
ejemplo, una disputa entre un padre y su hijo adolescente sobre la hora en que debe llegar a la
noche puede parecer resuelta pero vuelve a aparecer una y otra vez. Una forma mas sutil de
recurrencia se produce cuando se llega efectivamente a la resolucion en una disputa en particular,
pero ésta no logra evitar que la misma disputa surja entre uno de los contendientes y otra persona,
0 quizas entre dos partes diferentes dentro de la misma comunidad. Por ejemplo, un hombre
culpable de acoso sexual de una empleada llega a un acuerdo con su victima que es satisfactorio
para ella, pero sigue acosando a otras empleadas. O él deja de hacerlo, pero otros hombres
siguen acosando a las empleadas dentro de la misma organizacion.

La relacién entre los cuatro criterios. Estos cuatro criterios diferentes estan interrelacionados. La
falta de satisfaccion con los resultados puede ocasionar tensién en la relacién, lo que contribuye a
la recurrencia de las disputas, lo que a su vez aumenta los costos de transaccion. Ya que los
diferentes costos generalmente aumentan y disminuyen simultdneamente, es conveniente referirse
a los cuatro de manera conjunta como los “costos de contender”. Cuando decimos que un enfoque
en particular es de "alto costo" o de "bajo costo", no nos referimos solamente a los costos de
transaccion sino también a la falta de satisfaccion con los resultados, a las tensiones en la relacion
y a la recurrencia de las disputas.

A veces solo puede reducirse un costo aumentando otro, sobre todo en el corto plazo. Si padre e
hijo se sientan a discutir sus intereses opuestos relativos a la hora de regreso a la noche, los
costos de transaccion a corto plazo desde el punto de vista de tiempo y energia pueden ser altos.
No obstante, estos costos pueden ser contrarrestados con los beneficios de una negociacién
exitosa —una mejor relacion y una cesacion de las violaciones de la hora de retorno estipulada-.

¢ Qué enfoque es menos costoso?

Ahora que hemos definido "mejor" desde el punto de vista de los cuatro diversos tipos de costo,
persiste la duda referida a si el capataz de la mina tenia razén al suponer que concentrarse en los
intereses es mejor. También queda pendiente una segunda pregunta que también es importante:
cuando falla un enfoque basado en los intereses, ;es menos costoso concentrarse en los
derechos o en el poder?

Los intereses versus derechos o poder. El énfasis en los intereses puede resolver el problema
subyacente en la disputa mas efectivamente de o que lo puede hacer la concentracién en los
derechos o en el poder. Un ejemplo es un reclamo presentado conira un capataz de una mina por
realizar tareas que por convenio solo esta autorizado a hacer un minero. Frecuentemente el
problema radica en otra cosa: un minero que siente que se le adjudicd injustamente una tarea
desagradable puede presentar un reclamo sélo para vengarse de su capataz. Indudablemente,
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poner la mira en lo que dice el convenio en relacion al trabajo de los capataces, no solucionara
este problema subyacente. Tampoco el hacer huelga para protestar porque el capataz trabaja en
una tarea que no es la suya. Pero si el capataz y el minero logran negociar acerca de las tareas
futuras, la disputa se puede resolver satisfactoriamente para los dos.

Asi como un enfoque basado en los intereses puede ayudar a revelar problemas ocultos, también
puede ayudar a las partes a identificar cuestiones que mas preocupan a uno u otro. Por medio de
concesiones en cuestiones de menor jerarquia por los de mayor importancia, ambas partes
pueden beneficiarse con la resolucion de la disputa™. Consideremos, por ejemplo, un sindicato y la
patronal negociando dos cuestiones: tiempo adicional de vacaciones y flexibilizacion en la asignacion
de trabajo. A pesar de que al sindicato no le guste la idea de la flexibilidad en la asignacién de
tareas, su prioridad mas clara esta dada indudablemente por las vacaciones adicionales. A pesar de
que al empleador no le guste la idea de vacaciones adicionales, le importa mas ganar flexibilidad en
la asignacion de trabajo. Es probable que un acuerdo que le diera al sindicato los dias adicionales de
vacaciones que solicita y al empleador la flexibilidad en asignacién de las tareas seria satisfactorio
para ambos. Es mas probable que se logre una ganancia conjunta de este tipo si las partes se
concentran en los intereses de cada uno. El puntualizar quién tiene razén, como en el litigio, o
quién tiene mas poder, como en una huelga, generalmente hace que por lo menos una parte se
sienta como perdedora.

La conciliacién de los intereses, por lo tanto, tiende a generar un nivel mas alto de satisfaccion
mutua ante los resultados que la definicién por derechos o por poder”. Si las partes estdn mas
satisfechas, se beneficia su relacién, y es menos probable que recurran a la disputa. La
determinacién de quién tiene razén o quien es mas poderoso, que pone el énfasis en quién gana y
quién pierde, normalmente hace que la relacion sea mas hostil y tensa. Ademas, es frecuente que
el perdedor no se de por vencido, sino que apele a un tribunal mas alto o planee una venganza.
Indudablemente, la conciliacion de los intereses a veces lleva mucho tiempo, sobre todo cuando
hay muchas partes en la disputa. Sin embargo, generalmente estos gastos son bajos si se los
compara con los costos de transaccién propios de las luchas de derecho y de poder como, por
ejemplo, los juicios, la toma de control de empresas, o las guerras.

En resumen, la concentracidon en los intereses, en lugar de los derechos o el poder, tiende a
producir mayor satisfaccién con los resultados, mejores relaciones laborales y menor recurrencia,
y probablemente menores costos de transaccién. Como observacion general, se puede decir,
entonces, que el punto de vista de los intereses es menos costoso que el punto de vista de
derechos o poder.

Derechos versus poder. Aunqgue la definicion de quién tiene razén o quién es mas poderoso puede poner
tirante la relacion, deferir la solucién a algun parametro de justicia generalmente tiene menor impacto que
ceder ante una amenaza. En una disputa entre un padre y su hijo adolescente con respecto de la hora de
llegada a la noche, es probable que una discusién de pautas independientes, como la hora de llegada de
otros adolescentes, tensione menos la relacién que un intercambio de amenazas.

La determinacion de los derechos o del poder frecuentemente se convierte en una lucha -una
competencia entre las partes para determinar quién ha de predominar-. Pueden competir con
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palabras para persuadir a un tercero que debe tomar la decision segun los méritos de su caso,
como en la adjudicacion, o pueden competir con medidas tendientes a demostrarle al otro quién es
mas poderoso, mandando pelear a otros. Las luchas sobre la base de derechos difieren de las
luchas de poder principalmente en sus costos de transaccion. Una lucha de poder normalmente
cuesta mas en recursos consumidos y oportunidades perdidas. Las huelgas cuestan mas que el
arbitraje. La violencia cuesta mas que el litigio. Los altos costos de transaccion surgen no solo de
los esfuerzos invertidos en la pugna sino también de la destrucciéon de los recursos de la otra
parte. La destruccion de la oposicion puede ser el objeto mismo de una lucha de poder. Ademas,
las luchas de poder frecuentemente crean nuevos deterioros y nuevas disputas ademas de ira,
desconfianza y un deseo de venganza. Las luchas de poder, entonces, normalmente dafian mas la
relacion y llevan a una mayor recurrencia de las disputas que las luchas de derechos. En general,
un enfoque desde los derechos es menos costoso que un enfoque desde el poder.

Propuesta

En resumen, consideramos que, en general, la conciliacion de los intereses es menos costosa que
la determinacion de quién tiene razén, que a su vez es menos costosa que la definicion de quién
es mas poderoso. Esta propuesta no implica que concentrarse en los intereses es invariablemente
mejor que poner la mira en los derechos y en el poder, sino sencillamente que tiende a provocar
menores costos de transacciéon, mayor satisfaccion con los resultados, menor tensién en la
relacién y menor recurrencia de las disputas.

La concentracion en los intereses no es suficiente

A pesar de estas ventajas generales, no es posible ni deseable resolver todas las disputas
conciliando los intereses. Es util analizar por qué.

Cuédndo es necesario decidir por derechos o por poder

En algunos casos, la negociacion basada en los intereses no puede llevarse a cabo a menos que
se utilicen, primeramente procedimientos para decidir por derechos o por poder para convencer a
una parte reacia a llegar a la mesa de negociaciones. Por ejemplo, un grupo ambientalista puede
hacerle juicio a un urbanizador para lograr una negociacion. Un grupo de vecinos puede organizar
una manifestacion en los escalones de la municipalidad para hacer que el intendente discuta con
ellos su interés en mejorar el servicio de recoleccién de basura.

En otras disputas, las partes no pueden llegar a un acuerdo basandose en los intereses porque
sus percepciones con respecto a quién tiene razén o quién tiene mas poder son tan diferentes que
no pueden establecer pautas dentro de las cuales negociar.

Es posible que se requiera un procedimiento juridico para clarificar el limite de los derechos
dentro del cual puede buscarse una resolucién negociada. Si un empleado despedido y su
empleador (ademéds de sus abogados) tienen opiniones muy diversas en relaciéon a si un
tribunal le otorgaria indemnizacién al empleado, sera dificil para ellos negociar un acuerdo.
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Un arbitraje no vinculante podria clarificar los derechos de las partes y permitirles llegar a
negociar una solucién.

Asi como la falta de certeza con respecto a los derechos de las partes a veces dificulta las
negociaciones, también los entorpecera la inseguridad con respecto al poder relativo de cada uno.
Cuando una de las partes de una relacién continuada quiere demostrar que el equilibrio del poder
se ha volcado a su favor, puede descubrir que solo una lucha de poder aclara la situacion de
manera adecuada. Es un axioma entre los que ejercen en relaciones laborales que una relacién
conflictiva entre sindicatos y empleadores frecuentemente se aplaca luego de una huelga
prolongada. La huelga provee mayor certeza respecto al poder relativo de las partes cuando la
inseguridad les impedia hacer concesiones. Los beneficios a largo plazo a veces justifican los altos
costos de transaccién de una lucha de poder.

En algunas disputas los intereses son tan opuestos que no es posible llegar a un acuerdo. La
concentracion en los intereses no puede resolver una disputa entre un grupo que defiende el dere-
cho a la vida y una clinica donde se realizan abortos acerca de que la clinica continue existiendo.
Es probable que sdlo sea posible llegar a una definicion a través de una lucha de derechos, como
por ejemplo un juicio, o a través de una lucha de poder, como por ejemplo una manifestacion o
una batalla legislativa.

¢ Cudndo son deseables los procedimientos basados en los derechos o en el poder?

A pesar de que generalmente es menos costoso conciliar los intereses que definir derechos, sélo
una decisién judicial puede resolver con autoridad ciertas cuestiones de importancia publica. Si el
caso de la Corte Suprema de 1954, "Brown versus Consejo de Educacién" (347 U. S. 483), que
prohibié la segregacién racial en los colegios publicos, se hubiera resuelto a través de la
negociacion en lugar de a través de la adjudicacion, es posible que el resultado inmediato hubiera
sido el mismo -el demandante negro hubiera asistido a un colegio publico para blancos en Topeka,
Kansas-. El impacto social, sin embargo, hubiera sido mucho menos significativo. Tal como se
presentd, "Brown" establecid la base para la eliminacién de la segregacion racial en toda la vida
publica americana. Es claro, entonces, que por lo menos en algunos casos, los procedimientos
judiciales fundados en los derechos son preferibles, desde una perspectiva social, a una
resolucién a través de una negociacion basada en os intereses™.

Algunas personas aseguran que es poco aconsejable que una parte poderosa se concenire en los
intereses al tratar periédicamente con una parte menos fuerte. Pero aun si una persona es mas poderosa,
los costos de imponer su voluntad pueden ser altos. Las amenazas deben respaldarse de cuando en
cuando con conductas. Es posible que la parte menos fuerte no cumpla totalmente con una resolucién
impuesta por el poderoso, requiriendo que éste incurra en un costoso proceso de vigilancia. La parte mas
débil también puede vengarse, con pequefias cosas, quizas, pero igualmente molestas. Y la venganza
puede ser bastante costosa para el mas poderoso si el equilibrio de poder alguna vez cambia, como
puede suceder inesperadamente, o si se requiere la colaboracién de la parte menos poderosa en otro
ambito. Es asi como, para una parte mas poderosa, un enfoque basado en los intereses, dentro de los
limites establecidos por el poder, podria ser mas deseable de lo que puede aparecer a primera vista.
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Formas poco costosas de definir quién tiene derecho y quién tiene poder

Debido a que el enfoque basado en los derechos y el poder tiene un papel importante en la
resolucion efectiva de las disputas, es de utilidad diferenciar los procedimientos que acuden a
cada criterio segun sus costos. Distinguimos tres tipos de procedimientos: la negociacidn, las
luchas de bajo costo y las luchas de alto costo. La negociacion basada en los derechos es
normalmente menos costosa que una pugna de derechos como, por ejemplo, un tribunal o un
arbitro. Asi también, una negociacion basada en el poder, marcada por amenazas, generalmente
cuesta menos que una lucha de poder en la que aquellas amenazas se llevan a cabo.

Los diferentes tipos de lucha generan costos diferentes. Si el arbitraje prescinde de ciertos
procedimientos tipicos de una contienda judicial (amplia produccion de pruebas, incidencias
procesales y largos escritos), puede ser mucho menos costoso que presentarse ante un tribunal. En
una pelea, los gritos son menos costosos que un ataque fisico. Una huelga en la, que los operarios
se rehusan solamente a trabajar horas exiras es menos costoso que una huelga completa.

El objetivo: un sistema de resolucion de disputas orientado a los intereses

No todas las disputas se pueden -ni se deben- resolver conciliando los intereses. Los procedimientos
basados en los derechos y en el poder, en algunas ocasiones pueden lograr mas que los
procedimientos basados en los intereses. El problema es que los procedimientos basados en los
derechos y en el poder frecuentemente se utilizan cuando no son necesarios.

Un procedimiento que debiera ser el ultimo recurso frecuentemente se torna en el primer recurso.
El objetivo, por lo tanto, es un sistema de resolucién de disputas que se parezca a la piramide de
la derecha en la Figura 2: la mayoria de las disputas se resuelven conciliando los intereses,
algunas determinando quién tiene razon y las menos definiendo quién es mas poderoso. En
contraste, un sistema de resolucién de disputas frustrante se pareceria a la piramide invertida de la
izquierda en la Figura 2. Comparativamente se resuelven pocas disputas conciliando intereses,
mientras que las mas se deciden por definicion de derechos y poder. El desafio para el disefiador
del sistema es girar la piramide para que esté en la posicion correcta. Es disefiar un sistema que
promueva la conciliacién de intereses pero que también proporcione maneras poco costosas de
definir por los derechos o por el poder aquellas disputas que no pueden o no deben resolverse
solamente por via de los intereses. Los capitulos siguientes hablan de cémo podria hacer un
disefador para crear un sistema de este tipo.
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Poder
Devechos é Derechos
Intereses
Sistema frustrante Sistema efectivo

Notas

1 Para poder manejamos delicadamente entre la Scylla del lenguaje con connotacion alusiva a un Unico sexo y el

Charybdis de la escritura torpe, elegimos alternar el uso de los pronombres masculinos y femeninos.

2 Esta definicion esta tomada de Felstiner, W. L. F.; Abel, R. L. y Sarat, A., “The Emergence and Transformation of
Disputes: Naming, Blaming, Claiming” (“Emergencia y transformacion de las disputas: nombrando, culpando y
reclamando”), Law and Society Review (Revista de Derecho y Sociedad) 1980-81, 15, 631-654. El articulo contiene una
interesante discusion relativa a las disputas y como surgen.

3 Ver Felstiner, W. L. F.; Abel, R. L. y Sarat, A., "The Emergence and Transformation of Disputes: Naming, Blaming,
Claiming" ("La emergencia y transformacion de las disputas: nombrando, culpando y reclamando®). Law and Society
Review (Revista de Derecho y Sociedad), 1980-81, 15, 631-654.

4 Al hablar de la resolucion de disputas, mas que de procesamiento, administracion o manejo de disputas, no sugerimos
gue la resolucién pondra necesariamente fin al conflicto subyacente a la disputa. Tampoco gqueremos insinuar que una vez
que se resolvio una disputa quedara definitivamente resuelta. En realidad, uno de nuestros criterios para contrastar los
enfoques a la resolucion de disputas es la frecuencia con la que recurren las disputas después de parecer estar resueltas.
Ver Merry, S. E., "Disputing Without Culture” ("Disputas sin cultura"). Harvard Law Review, 1987, 100, 2057-2073; Sarat, A.,
“The 'New Formalism' in Disputing and Dispute Processing” ("El 'nuevo formalismo’ en las disputas y en el procesamiento
de disputas”). Law and Society Review, 1988, 21, 695-715.

5 Para una discusion extensiva de la negociacion basada en intereses, ver Fisher, R. y Ury, W. L., Getting to Yes (Si... jde
acuerdo!). Boston: Houghton Mifflin, 1981. Ver también Lax, D. A. y Sebenius, J. K., The Manager as a Negotiator (El

gerente como negociador). New York: Free Press, 1986.

6 Goldberg, S. B. y Sander, F. E. A., "Saying You're Sorry" ("Cémo pedir disculpas™). Negotiation Joumal (Revista de
Negociaciones). 1987, 3, 221-224.

UNTREF VIRTUAL | 12



Texto. Disefio De Sistemas Para Resolver Conflictos

Autor. William Ury

7 Reconocemos que al definir los derechos para incluir a las facultades legales y a los criterios de justicia generalmente
aceptados, estamos estirando el término mas alla de su significado normalmente utilizado. Nuestra razon para hacerlo es
que un procedimiento que utilice ya sea facultades legales o criterios de justicia generalmente aceptados como base para
la solucion de una disputa, se concentrara en las facultades legales de los contendientes bajo las normativas mas que en
los intereses subyacentes. Esto es asi en el caso de la adjudicacion, que se encarga de los derechos legales; también es el
caso de la negociacion basada en derechos, que puede encargarse de los derechos legales o de los criterios generalmente
aceptados. Ya que, como demostraremos, los procedimientos que se concentran en las normativas son mas costosos que
los que se concentran en los intereses, y ya gque nuestra preocupacion principal es reducir costos ademas de lograr
beneficios, nos resulta util agrupar los derechos legales y otros criterios normativos, asi como los procedimientos que se

basan en cualquiera de los dos.

8 Un procedimiento judicial puede definir no sélo quién tiene la razon sino también quién es mas poderoso, ya que detras
de la decision de un tribunal se encuentra el poder de coercion del estado. Los derechos legales tienen poder detras. De
cualguier manera, consideramos que la adjudicacion es un procedimiento de derechos, ya que se concentra
fundamentalmente en la determinacién de quién tiene razon, y no de quién tiene mas poder. A pesar de que los derechos,
sobre todo los derechos legales, efectivamente proporcionan poder, un procedimiento que se concentra en los derechos
como medio de resolucion de disputas es menos costoso que un procedimiento que se concentra en el poder. Una lucha
basada en el poder, como es la adjudicacion, que se concentra en cual de los disputantes deberia ganar bajo criterios
normativos, serd menos costosa que una huelga basada en poder, un boicot o una guerra, que se concentran en cual
contendiente puede danar mas al otro. Asi también, una negociacién gue se concentra en criterios normativos para la
resolucion de disputas serda menos costosa gue una negociacion gue se concentre en la capacidad relativa de los
disputantes de danarse. Por ende, desde nuestra perspectiva de costos, es apropiado diferenciar los procedimientos que

se concentran en los derechos de los que se concentran en el poder.

9 Emerson, R. M., "Power Dependence Relations" ("Relaciones con dependencia de poder"). American Sociological
Review, 1962, 27, 31-41.

10 Hirschman, A. O., Exit, Voice, and Loyalty: Responses to Declines in Firms, Organizations and States (Salida, voz y lealtad:
respuestas a las declinaciones en empresas, organizaciones y Estados). Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1970. La
salida corresponde a la evasion, la lealtad corresponde a resignarse. La voz, como mencionaremos mas adelante, es probable que

se logre en procedimientos basados en los intereses tales como la negociacion cooperativa y la mediacion.

11 Un quinto criterio de evaluacion es la justicia procedimental, gue consiste en encontrar satisfaccion con un procedimiento que
se percibe como justo: la resolucion de disputas. La investigacion demostré que los contendientes prefieren los procedimientos
donde intervienen terceros que proveen oportunidades para controlar los resultados y para ser oidos. Ver Lind, E. A.y Tyler, T. R,,
The Social Psychology of Procedural Justice (La psicologia social de la justicia procedimental). New York: Plenum, 1988; Brett, J.
M., "Comentario sobre trabajos de justicia judicial”. En R. J. Lewicki, B. H. Sheppard y M. H. Bazerman (editores), Investigacion
sobre negociaciones dentro de las organizaciones. Greenwich, Conn.: JAl Press, 1986, 81-90.

No incluimos la justicia procedimental como un criterio independiente de evaluacion por dos razones. Primeramente, a
diferencia de los costos de transaccion, la satisfaccion con el resultado, el efecto sobre la relacion, y la recurrencia, la
justicia procedimental es significativa sdlo a nivel de un solo procedimiento para una Unica disputa. No generaliza en los
multiples procedimientos que puedan utilizarse en la resolucion de una unica disputa ni generaliza en todas las disputas
para construir un costo de nivel de sistemas. Los demas costos haran ambas cosas. Por ejemplo, es posible medir la
satisfaccion con los resultados independientemente de cuantos procedimientos diferentes se utilizaron para resolver una
determinada disputa. Asimismo, es posible medir la satisfaccion con los resultados en un sistema que maneja muchas
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disputas preguntandoles a muchos contendientes como se sienten al respecto. En segundo lugar, si bien la justicia
procedimental y la justicia distributiva (satisfaccién con la justicia de los resultados) son conceptos diferentes, normalmente
tienen un alto grado de correlacion. Ver Lind, E. A. y Tyler, T. R., The Social Psychology of Procedural justice (La psicologia

social de la justicia procedimental), New York: Plenum, 1988.

12 Williamson, Q. E., “Transaction Cost Economics: The Governance of Contractual Relations” ("Economia de los costos de
transaccion: el control de las relaciones contractuales”). Journal of Law and Economics (Revista de Derecho y Economia),
1979, 22, 233-261; Brett, J. M. y Rognes, J. K., "Intergroup Relations in Organizations" ("Relaciones intergrupales en las
organizaciones”). En P S. Goodman y Asociados, Designing Effective Work Groups (Disefio de grupos de trabajo efectivos).
San Francisco: Jossey-Bass, 1986, 202-236.

13 Para un resumen de la prueba de la existencia de una relacion entre la justicia procedimental y la justicia distributiva -o
sea, satisfaccion con el proceso y con el resultado- ver Lind, E. A. y Tyler, T. R., The Social Psychology of Procedural
Justice (La psicologia social de la justicia procedimental). New York: Plenum, 1988. Lind y Tyler también resumen la
evidencia mostrando una relacién entre la participacion y la satisfaccion con el proceso. Para prueba del efecto de la
participacion en la formacion de la resolucion final mas alla de sdlo poder aceptar o rechazar el consejo de un tercero; ver
Brett, J. M. y Shapiro, D. L., "Procedural Justice: A Test of Competing Theories and Implications for Managerial Decision
Making" ("Justicia procedimental: una prueba de teorias en competencia e implicancias para la toma de decisiones

gerenciales”), manuscrito no publicado.
14 Lax, D. A.y Sebenius, J. K., The Manager as Negotiator (El gerente como negociador). New York: Free Press, 1986.

15 La investigacién empirica que apoya esta afirmacién compara la mediacién con el arbitraje o la adjudicacién. Los
demandantes prefieren la mediacion al arbitraje en una variedad de entornos: empleados-empleadores (Brett, J. M. y
Goldberg, S. B., "Grievance Mediation in the Coal Industry: a Field Experiment" [*"Mediacion de reclamos en la industria del
carbdn: una experiencia de campo”]. Industrial and Labour Relations Review [Revista de Relaciones Industriales Laborales]
1983, 37, 49.69), disputas por reclamos de menor cuantia (McEwen, C. A. y Maiman, R. J., "Small Claims Mediation in
Maine: An Empirical Assessment" ["Mediacion en casos de menor cuantia en Maine: Una evaluacion empirica®]. Maine Law
Review [Revista de Derecho de Maine], 1981, 33, 237-368), v divorcio (Pearson, J., "An Evaluation of Altematives to Court
Adjudication” ["Evaluacion de las alternativas a la adjudicacion por los Tribunales®, justice System journal [Revista del
Sistema judicial], 1982, 7, 420-444).

16 Algunos comentaristas sostienen gue los procedimientos judiciales son siempre preferibles a un acuerdo negociado
cuando hay cuestiones de importancia publica involucradas en una disputa (ver, por ejemplo, Fiss, O. M., "Against
Settlement” ["Contra el acuerdo”]. Yale Law Joumnal [Revista de Derecho de Yale], 1984, 98, 1073-1090), y todos coinciden
que los contendientes no deben ser presionados para llegar a un acuerdo en tales disputas. Sin embargo, no es claro hasta
gue punto se debe alentar a las partes a resolver las disputas que afectan al interés publico. Ver Edwards, H. T, "Alternative
Dispute Resolution: ;Panacea or Anathema?” ("Resolucion alternativa de disputas: ;jpanacea o anatema?”), Harvard Law
Review (Revista de Derecho de Harvard), 1986, 99, 668-684.
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