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Streszczenie: Artykut stanowi probg pordwnawczej analizy dwdch instytucji opartych na prawie
zwyczajowym, a stuzacych do rozwigzywania konfliktow klanowych — albanskiej mediacji
zwyczajowej opartej na Kanunie oraz przed-Islamskiej procedury Sulha, wciaz zywej na tere-
nach Palestyny i Izraela. Analiza prowadzona jest w kontekscie roznic i podobienstw instytucji
prawa zwyczajowego oraz pochodzacych z kultury Zachodu metod ADR (Alternative Dispute
Resolutions). Skupia si¢ na réznym rozumieniu przez ludzi pochodzacych z r6znych kultur
(1) tak samo brzmiacych terminéw, (2) podobnie wygladajacych procesow, (3) czy na pozor
identycznych sytuacji. W toku artykutu przyblizona zostaje struktura obu instytucji, a takze
koncepty honoru, winy, pojednania, poufno$ci, celowo$ci postegpowania oraz komunikacji.
Wskazane zostajg potencjalne zagrozenia, ktore moga ptynaé z braku wiedzy kulturowe;.
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Dispute resolution in clan societies. A comparative analysis of institutions originating
from Albania, the Arab World and the Western ADR methods

Summary: The article aims to provide a comparative analysis of two institutions based on
customary law which are used to solve a clan conflict — the Albanian customary mediation
based on Kanun and the pre-Islamic procedure of Sulha, still present on the Palestinian and
Israeli territory. The analysis is made in the context of differences and similarities between
the above-mentioned customary law institutions and the ADR methods (Alternative Dispute
Resolution) originating from the Western culture. The article notes the fact that people
originating from various cultures understand differently (1)similar sounding terms, (2)similar
processes and (3)outwardly identical situations. The article features an analysis of both the
institution structures and the concepts of honor, guilt, reconciliation, confidentiality, the goals
of procedures and communication. The potential threats which may emerge from the lack of
cultural knowledge are noted.
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Celem niniejszego artykutu jest analiza porownawcza dwdch instytucji prawa
zwyczajowego stuzacych rozwigzywaniu konfliktow klanowych opartych o zasadg
krwawej zemsty, w konteksScie roznic i podobienstw z zachodnimi metodami
ADR (Alternative Dispute Resolutions) — mediacja i arbitrazem. Umozliwi to
ukazanie mozliwych zagrozen dla prawidlowego przebiegu procesu, ktore ptyna
z r6znego rozumienia przez ludzi pochodzacych z roznych kultur (1) tak samo
brzmigcych terminéw, (2) podobnie wygladajacych procesow, (3) czy na pozor
identycznych sytuacji. Instytucjami sluzacymi za przyktad beda: mediacja zwy-
czajowa na bazie albanskiego prawa zwyczajowego zwanego Kanun, a takze
arabska instytucja z pogranicza mediacji i arbitrazu o nazwie Sulha. Chciatbym
pokaza¢ réznice miedzy tymi instytucjami, a zachodnimi formami ADR, zwlaszcza
réznice w elementach pozornie podobnych. Stad moja uwaga begdzie zwrocona
w kierunku réznego rozumienia podobnie nazwanych kluczowych terminow,
réznego okreslenia celdéw prowadzonego postepowania oraz réznic w komunikacji
miedzyludzkiej, bedacej podstawa kazdego takiego procesu. Rozwazania te sa
W moim mniemaniu niezwykle istotne, i z kazdym dniem staja si¢ wazniejsze,
poniewaz coraz pilniejszym problemem staje si¢ konieczno$¢ wiaczenia imigran-
tow, pochodzacych wielokrotnie z kultur odmiennie uksztattowanych niz nasza,
w ramy naszego porzadku prawnego. Jest to mozliwe tylko, gdy wspomniane
roéznice zostang potraktowane z odpowiedniag uwagg — inaczej nieporozumienia
powstate na ich bazie moga spowodowac fiasko catego procesu inkluz;ji.

Podstawg dla struktury albanskiego spoteczenstwa jest rodzina. Jest ona pa-
triarchalna i od wiekow monogamiczna niezaleznie od wyznania. Podstawowa
jednostka spoleczna jest rod — fis. Mozna poczynié rozrdznienie na fisi i madh
— duza grupe liczaca ponad sto domostw, ktorej mityczny wspdlny przodek nie
jest znany, oraz fisi i vogel — patrylineaz liczacy pie¢ do dziesieciu domostw,
oparty o linie pokrewienstwa wywodzaca si¢ od wspodlnego, znanego przodka
ptci meskiej'. Mimo, ze Albanczycy identyfikuja si¢ z obiema strukturami, to
znacznie mocniej z fisi i vogel, wigc w dalszej czesci pod pojeciem fis, klanu
czy rodziny bede rozumiat wiasnie t¢ instytucje.

Podobna sytuacja wystepuje w kregu cywilizacji Islamu. Rodzing arabska
mozna opisa¢ jako rozszerzona, wielopokoleniowa, patriarchalng i hierarchicz-
nie zorganizowana. Ludzie wywodzacy si¢ ze spoteczenstw arabskich wciaz
przywiazuja duza wage do swojego plemiennego pochodzenia. Pod pojeciem
klanu, rodziny, bed¢ w dalszej czeséci rozwazan rozumiat podobng liczbowo do
albanskiego fisi i vogel grupe pochodzaca od wspolnego znanego przodka, ktora
po arabsku nazywa sie hamula’.

Kluczowym pojeciem, o ktorym nalezy wspomnie¢ przy mowieniu o konflik-
tach, konfliktach klanowych, oraz rozwigzywaniu tychze, jest honor. W niniejszym

! M. Mustafa, A. Young, A., Feud Narratives: Contemporary Deployments of Kanun in Shala
Valley, Northen Ibania, “Anthropological Notebooks” 2008, nr 14(4), s. 92.

2 N. Abudabbeh, Arab Families. An overwiev, [w:] M. McGoldrick, J. Giordano, N. Garcia-
-Preto (red.), Ethnicity & Family Therapy, Nowy York 2005, s. 427.
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artykule brak miejsca na rozwazania czym honor jest, a czym nie jest, lecz warto
zwréci¢ uwage na dwie jego cechy, ktore sa wazne dla dalszych rozwazan.

Po pierwsze honor jest czyms przynaleznym zaréwno jednostce, jak i grupie,
takze, a moze przede wszystkim — rodzinie. Honor rodziny i honor kazdego z jej
cztonkdéw sg ze soba nierozerwalnie potaczone. Dlatego gdy cztonek rodziny
pada ofiarg zachowania, ktore godzi w jego honor (a katalog takich zachowan,
jak panstwo moga sobie wyobrazié, jest bardzo szeroki i tworzony na podstawie
zaréwno subiektywnych przekonan, jak i obiektywnych spolecznych oczekiwan
— moze to by¢ obraza, morderstwo, zdrada matzenska, konflikt o prawa majatko-
we, etc.), gdy pada ofiarg takiego zachowania naruszony zostaje nie tylko jego
indywidualny honor, ale takze honor calej grupy i to w interesie calej rodziny
lezy jego przywrocenie.

Po drugie, nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze kierowanie si¢ honorem i inicja-
tywa glebokiego zaangazowania w konflikt klanowy o z gory znanych ogrom-
nych kosztach, sg zachowaniami racjonalnymi. Dla unaocznienia tego mozna
postuzy¢ si¢ przyktadem, ktéry ze wzgledu na swojg popularnos¢ pozwoli jasno
przedstawic ten problem — piramida potrzeb Maslowa. Znacznie upraszczajac ta
teori¢ mozna stwierdzi¢, ze czlowiek powinien w dtuzszej perspektywie najpierw
zaspakaja¢ potrzeby fizjologiczne, nastgpnie potrzeby bezpieczenstwa, przyna-
leznosci, szacunku i uznania oraz samorealizacji. Brak realizacji potrzeb bardziej
podstawowych uniemozliwia realizacj¢ tych, ktore w piramidzie znajduja si¢
wyzej. Dla wigkszosci ludzi wychowanych w naszej kulturze, zaangazowanie
si¢ w zbrojny konflikt, walke na $mier¢ i zycie w imi¢ jedynie honoru, jest nie-
racjonalne, poniewaz zdecydowanie wyzej stawiamy poczucie bezpieczenstwa,
ktore uznajemy za bardziej podstawowe. Trzeba jednak pogodzi¢ si¢ z tym, ze
nie wszyscy mysla jak mieszkancy Europy Zachodniej — dla czlowieka wy-
chowanego w gorach Albanii Iub na Bliskim Wschodzie, w momencie gdy na
honorze jego i jego rodziny powstaje skaza, restauracja honoru zajmuje miejsce
w obrebie najbardziej podstawowych potrzeb usuwajac w cien m.in. potrzebg
bezpieczenstwa. Z tego punktu widzenia dziatania, jakie podejmujg takie jednostki
powinny by¢ rozpatrywane jako catkowicie racjonalne, chociaz w obrebie inne;j
hierarchii wartosci niz nasza. Powinny tez by¢ w racjonalny, i z tg hierarchia
zgodny, sposob rozwigzywane>.

Rozwiazywanie konfliktéw opartych o zasade krwawej zemsty od wiekdéw
nalezalo w Albanii do dwdch instytucji — rady starszych (plegni) oraz bajrakta-
ra. Bajraktar byt urzednikiem panstwowym reprezentujacym region w czasach
konfliktu, prowadzacym wojska na wyprawy wojenne, a takze wykonujacym
decyzje rady starszych. Stanowisko mozna byto zdoby¢ poprzez nominacj¢ (np.
z ragk Otomanskiego Wezyra ze Szkodry) lub poprzez zastugi w walce. W tra-
dycyjnym modelu, aktualnym do II Wojny Swiatowej, bajraktar wpierw prosit
obie rodziny o pewne wartosciowe rzeczy w zastaw (pengie), ktorym mogt by¢

3 D. Pely, When Honor Trumps Basic Needs: The Role of Honor in Deadly Disputes within
Israel’s Arab Community, “Negotiation Journal” 2011, vol. 27, s. 206.
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przyktadowo zegarek lub bron. Zostawaty one zwrdécone, po wyznaczeniu przez
strony okres$long liczbe reprezentantéw do rady starszych pochodzacych spoza
sktoconych fis. Przed plegni ich sprawa jest rozpatrywana z mysla osiagnigcia
porozumienia. Obie strony referuja swoja wersje wydarzen poprzez swoich
przedstawicieli. Cztonkowie rady starszych byli finansowo motywowani celem
doprowadzeniem do kompromisu — od fis, ktorg reprezentujg otrzymywali zaptate
jedynie wtedy, gdy doprowadzili do zakonczenia konfliktu. Takze bajraktrzy
byli optacani za swoje ustugi — jeszcze w latach 20. XX wieku za uczciwag
zaptate uznawana byla jedna owca dla kazdego mediatora, ale najbardziej sza-
nowani, doswiadczeni i skuteczni otrzymywali bardziej sowite wynagrodzenie.
Rola bajraktra byto wprowadzenie wyroku rady starszych w Zzycie za pomoca
dostepnych mu ludzi i bardzo réznych srodkow. Skala nacisku byta rozna — od
wycigcia drzew nalezacych do fis nie chcacej si¢ pogodzi¢ z decyzja, do spa-
lenia ich domu i sitowego wydalenia ich z wioski. W przypadku pokojowego
zakonczenia mediacji, ostatecznym zatwierdzeniem zgody byt buka e pajtimit —
positek pokoju. Do dnia dzisiejszego jest to uczta wyprawiana w domu sprawcy
naruszenia honoru przez jego rodzing, dla mediatorow, ofiary i jej fis, a takze
znajomych. Wtedy nad domem napastnika moze zosta¢ namalowany krzyz, jako
znak ,,pogodzonej krwi™,

Obecnie rol¢ bajraktra przejeli mediatorzy zwyczajowi, niezalezni lub
wspolpracujacy z jedna z organizacji pozarzadowych zajmujacych si¢ problemem
krwawej zemsty. Ich najwazniejszym zadaniem jest przekonanie obu rodzin, ze
warto odwota¢ si¢ do bezkrwawego sposobu rozwigzania trwajacego konfliktu.
Niezbednym do tego narzedziem jest besa — terminowe zawieszenie broni w for-
mie przysiegi wypowiadanej przez rodzing na ktérej cigzy obowigzek krwawe;j
zemsty, ze tej zemsty przez pewien czas nie bedzie szukaé. Besa moze by¢
przedtuzana wielokrotnie, a postepowanie mediacyjne, oparte o serie licznych
spotkan ze stronami konfliktu, moze trwaé wiele lat’.

Sulha, jako proces majacy na celu zakonczenie konfliktu migdzy dwiema
rodzinami, nadzorowana jest przez rad¢ zwang Jaha. Jaha czerpie swoja sitg
z pozycji jakg zajmuja w spoteczenstwie mezczyzni wchodzacy w jej skiad —
najbardziej szanowani, o nieskazitelnej reputacji ludzi honorowych i uczciwych.
Przewodniczy jej najbardziej doswiadczony sposrod cztonkow i to on nadaje
kierunek procesowi mediacji. Poza przewodniczacym rada moze liczy¢ od 1 do
nawet 20 me¢zczyzn. Rodziny, migdzy ktérymi konflikt ma by¢ rozpatrywany,
moga zawetowaé udziat w Jaha tych osob, co do ktéorych maja watpliwosci
odnoszace si¢ do ich bezstronnosci. Po zaistnieniu wydarzenia wywotujacego
konflikt migdzyklanowy do Jaha musi zgtosi¢ si¢ przedstawiciel rodziny sprawcy,
poprosi¢ o interwencje i spotkanie. Rodzina sprawcy musi wziaé na siebie odpo-
wiedzialnos$¢ za zdarzenie 1 wydac taffwith — pisemne i niemozliwe do cofnigcia

4 M. Mustafa, A. Young, dz. cyt., s. 99-104.
> T. Mangalakova, The Kanun in Present-Day Albania, Kosovo, and Montenegro, http://pdc.
ceu.hu/archive/00003864/01/The Kanun.pdf, 2004, s. 12, [03.02.2014].
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upowaznienie dla Jaha do dziatania w jej imieniu wobec rodziny ofiary oraz
zobowigzanie do poddania si¢ werdyktowi Jaha jaki by on nie byt. Jak wida¢
pod wzgledem formalnym Sulha blizej jest do arbitrazu, chociaz zachowuje
pewne elementy mediacji, co bedzie widoczne w dalszej czesci artykutu, przy
omawianiu typowych technik jakimi postuguja si¢ cztonkowie Jaha. Po uzy-
skaniu taffwith od rodziny sprawcy Jaha udaje si¢ do rodziny ofiary by prosi¢
o autoryzacj¢ do dziatania w jej imieniu wobec rodziny sprawcy. Jest to trudny
etap wymagajacy stosowania przez czlonkow Jaha wielu technik mediacyjnych.
Jego zakonczeniem jest udzielenie przez rodzing ofiary tego upowaznienia oraz
uzgodnienie hodna — terminowego zawieszenia broni. Wraz z prosba o hodna
rodzina sprawcy przesyta atwa — pewna sume pieni¢dzy, nie wielka, ale tez nie
znikomag, ktéra ma na celu wyrazenie zalu z powodu zaistniatej sytuacji i scemen-
towanie zawieszenia broni. Gdy rodzina ofiary zaakceptuje atwa, hodna staje si¢
faktem. Jaha przystepuje wtedy do dziatan o charakterze bardziej mediacyjnym
niz arbitrazowym. Spotkania ze zwasnionymi stronami mogg trwac dni, tygodnie,
a nawet lata. Celem spotkan jest wzbudzenie u obu stron przekonania, ze werdykt
jest przez nie wspdlnie wypracowany, a nie narzucony (chociaz Jaha formalnie
posiada takg moc poprzez podpisane taffwith). Werdykt jest gtosowany w ob-
rebie Jaha do osiagniecia wigkszosci i prezentowany stronom jako ostateczna
i wspdlna decyzja. Mimo jej wigzacego charakteru, jedna lub obie strony moga
by¢ niezadowolone. Nastepuje wtedy druga runda negocjacji, ktora znow moze
trwaé latami. Ostateczne porozumienie jest spisywane i obie rodziny otrzymuja
jego kopi¢ — od tego momentu nie podlega ono wzruszeniu. Symbolicznym
zakonczeniem Sulhy jest zawigzanie wezta na biatej fladze, tzw. fladze pokoju,
oraz publiczna ceremonia podczas ktorej wystepuja trzy elementy — musafacha,
czyli uécisk dtoni migdzy rodzinami, musamacha — deklaracja przebaczenia od
ofiary lub jej ojca, mumalacha — ceremonialny positek konczacy caty proces®.
Dlaczego mediacja oparta na prawie zwyczajowym wcigz funkcjonuje
w potnocnej Albanii, podczas gdy dostepnos¢ do sadownictwa w ciggu dwoch
dekad niepodlegtosci tego kraju znacznie wzrosta. Mozna wyrdznic trzy grupy
argumentow przemawiajacych za odwotaniem si¢ do mediacji zwyczajowej,
anie do sadoéw lub do mediacji prowadzonej przez profesjonalnych mediatorow.
Podawane sg argumenty akcentujace site tradycji: wskazywana jest gleboko
zakorzeniona sktonno$¢ do unikania sagdéw na rzecz rozwigzan zwyczajowych
i podnoszone jest, ze konflikt rozpoczety na tle Kanunu powinien by¢ przez
Kanun rozwiazany. Druga droga argumentacji sa opinie dotyczace stabosci
calego aparatu panstwowego na tych terenach: podczas gdy na terenach wiej-
skich poinocnej Albanii i Kosowa wcigz rolg gtdéwnego systemu regulujacego
zycie petni prawo zwyczajowe, to rozstrzygnigcie sprawy zgodnie z prawem
stanowionym, jest faktycznie nieskuteczne. Ludzie odwotujg si¢ takze do wad,
jakie w ich mniemaniu posiada instytucja sadownictwa. Jako przyktad wska-

¢ D. Pely, Resolving Clan-Based Disputes Using the Sulha, the Traditional Dispute Resolution
Process of the Middle East, “Dispute Reslution Journal” listopad 2008 / styczen 2009, s. 80-85.
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zywane s3 wysokie koszty sprawy sagdowej, trudnosci natury komunikacyjne;j
i logistycznej. Najwigkszym jednak problemem jest niemoznos¢ doprowadzenia
przez sad do prawdziwego pojednania, naprawienia relacji, zatatania wyrwy
powstatej w strukturze spotecznej poprzez zerwanie konkretnych wiezi tacza-
cych zwasnione fis’.

Przyczyny odwolywania si¢ do instytucji Sulha sprowadzaja si¢ do podobnych
stwierdzen, co w przypadku albanskiej mediacji zwyczajowej — nie spetniania
oczekiwan przez sagdownictwo panstwowe, a takze komplementarnosci celow
postepowania sagdowego i postgpowania zwyczajowego, ktora najczesciej prze-
sadza o tym, ze réwnolegle tocza si¢ dwa postgpowania: jedno, rozwigzujace
konflikt na poziomie indywidualnym przed sadem i drugie, rozwiazujace go na
poziomie klanowym, przed Jaha®.

To wiasnie fakt, ze mediacja zwyczajowa czy arbitraz zwyczajowy sa prowa-
dzone w zupehie innym celu niz sprawa sadowa, jest kluczowy dla zrozumie-
nia tej sytuacji. Jak wspomnialem, czesto mediacja lub arbitraz prowadzone sa
w sprawach, w ktorych sprawca (sprawcy) zabdjstwa zostali juz ukarani przez
sad lub sprawa jest w toku. To, co czyni je konieczne w takich sprawach, to che¢
zapobiezenia dalszemu rozlewowi krwi i rozprzestrzenieniu si¢ konfliktu na co
raz to dalszg rodzing, zobowigzang do restauracji swojego splamionego honoru.

Zasada dziatania albanskich sadow karnych jest podobna jak w krajach Europy
Zachodniej — organy wtadzy koncentruja si¢ na poszukiwaniu winnego zbrodni,
a nastepnie ukaraniu go. Wydajac wyrok nie rozwiazuja jednak problemu, ktéry
pozostaje. Poza ich zainteresowaniem pozostaja zerwane spoteczne relacje, tak
kluczowe dla tej kultury. Nie istniejg tez mechanizmy, ktore niwelowalyby nie-
bezpieczenstwo w jakim znalazta si¢ rodzina sprawcy bedaca celem gjakmarry
— krwawej zemsty. Tutaj wtasnie ujawnia si¢ pole dla mediacji. Z jednej strony
teoretycznie albanska mediacja zwyczajowa mogtaby by¢ odmiang zachodniej,
tzw. Victim-Offender Mediation, z drugiej jednak zasadniczo si¢ od niej rézni.
Przede wszystkim nie jest w niej najistotniejsze poszukiwanie faktow — kto za-
bil, kiedy, kto pierwszy wyciagnat bron — to moze pozostac¢ nierozstrzygnigte.
Pojecia winy i odpowiedzialnosci nie sg w niej kluczowe. Co wigcej, kluczowe
by¢ nie moga i mediator musi by¢ bardzo ostrozny, gdy ich uzywa. Proby wy-
jasnienia sytuacji w sposob typowy dla zachodniego, bezposredniego sposobu
mys$lenia moga poskutkowa¢ fiaskiem catego procesu, poniewaz zazwyczaj
jasne, bezposrednie i werbalne wyjasnienie calej sytuacji, tak czgsto w naszej
kulturze oczekiwane i pomocne, jest przez obie strony niepozadane. Mediacja
zwyczajowa nie koncentruje si¢ na okresleniu winnego, ale na naprawieniu
zerwanych wigzi i relacje’.

7 A. Shkreli, A. B. Celik, An Analysis of Reconciliatory Mediation in Northern Albania: The
Role of Customary Mediatorsm, “Europe-Asia Studies” 2010, nr 62(6), s. 899.

8 D. Pely, Where East Not Always Meets West: Comparing the Sulha Process to Western-Style
Mediation and Arbitration, “Conflict Resolution Quarterly” 2011, nr 28(4), s. 428.

% A. Shkreli, A. B. Celik, A. B., dz. cyt., s. 906, 909.
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W przypadku instytucji Sulha kwestia winy przedstawia si¢ w jeszcze bar-
dziej skomplikowany sposob. Przede wszystkim w procesie pojednania Jaha
dwukrotnie znajduje si¢ w momencie, w ktorym rozwazenie odpowiedzialno$ci
jest konieczne i za kazdym razem czyni to w nieco odmienny sposob. Pierwszy
raz odbywa si¢ to na samym poczatku, gdy rodzina sprawcy zwraca si¢ do Jaha
o rozpoczgcie Sulha. Wtedy, niezaleznie od tego, jaki czyn jest przedmiotem
postepowania, wina, w zachodnim rozumieniu tego stlowa, nie jest niczym rele-
wantnym. To, co jest naprawdg istotne, to nie wina, a wzi¢cie odpowiedzialnosci.
Pozornie mozna by stwierdzi¢, ze uzycie tych sformutowan zamiennie nie bytoby
grzechem, jednak przyznanie si¢ do winy r6zni od wzigcia odpowiedzialnosci
kilka nivansow, ktore w tak drazliwej sytuacji, jaka jest rozwigzywanie sporu
klanowego opartego o naruszenie honoru rodziny, mogg mie¢ kluczowe znacze-
nie. Przede wszystkim wina jest kategorig subiektywno-obiektywna, a wzigcie
odpowiedzialnosci jedynie obiektywna. Konstrukcje znane z zachodniego prawa
karnego, jak strona podmiotowa, czy okoliczno$ci wyltaczajace wing — sa zu-
pehie nieistotne: nic nie stoi na przeszkodzie, by mozliwym bylo wzigcie na
siebie odpowiedzialno$¢ za zdarzenia, ktére w naszym mniemaniu uzasadnia-
lyby wylaczenie winy. Z drugiej strony kazdy intuicyjnie wyczuwa, ze wzigcie
odpowiedzialnos$ci niesie za sobg inny tadunek emocjonalny niz przyznanie
si¢ do winy — ta delikatna kwestia moze mie¢ kluczowe znaczenie, zwlaszcza
gdy w gre wchodzi honor rodziny; i to nie tylko honor rodziny ofiary. Druga
sytuacja, w ktorej pojecie winy moze by¢ rozwazane, jest wydawanie przez
Jaha werdyktu. W tym przypadku rada postgpuje dwojako — gdy zachowanie
lezace u podstaw konfliktu byto nacechowane przemocg wina jest przedmiotem
rozstrzygnigcia, gdy nie bylo — o winie nie ma w ugodzie ani stowa. Podziat
na akty zwigzane i niezwigzane z przemoca jest oczywiscie podziatem czysto
analitycznym i w praktyce ksztaltuje si¢ bardzo roznie'.

Gdy mowa o celach zwyczajowego postgpowania mediacyjnego waznym
jest nie pomyli¢ poje¢: przebaczenie, a pojednanie. Pierwsze z nich jest jedynie
etapem na drodze do drugiego, to pojednanie jest wlasciwym celem mediatora
w obu omawianych przeze mnie instytucjach. W zachodnich formach ADR,
ktorych cele okre$lane sg duzo bardziej formalnie, od takich konstrukeji jak
przebaczenie czy pojednanie wickszos¢ mediatorow i arbitrow stara si¢ trzy-
mac jak najdalej. Dzieje si¢ tak po czesci dlatego, ze przebaczenie, rozumiane
jako darowanie winy, jest bardzo trudne do uzyskania. Pojednanie jest jeszcze
trudniejsze. Oznacza ono bowiem zawigzanie nowej relacji zastepujacej stara,
zerwang przez konflikt. Dowodem prawdziwosci i sily pojednania jest utrzyma-
nie tej relacji po zakonczeniu postgpowania mediacyjnego. Strony kultywuja
ja poprzez wzajemne odwiedziny, zaproszenia, kontakty prywatne. Jedynie pu-
bliczne pojednanie moze przywroci¢ rodzinie (rodzinom) utracony honor, samo
przebaczenie, niestety, nie ma takiej mocy!'!.

10°D. Pely, Resolving..., s. 86.
1" A. Shkreli, A. B. Celik, A. B., dz. cyt., s. 904.
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Kolejnym terminem, ktéry funkcjonuje nieco w odmienny sposéb w przypadku
metod ADR 1 procesu Sulha oraz albanskiej mediacji zwyczajowej jest tajemnica,
poufno$¢. Rozbieznos¢ zasadza si¢ na trzech podstawowych roznicach — w ro-
zumieniu konfliktu, w stopniu formalno$ci samego procesu, w wartosciowaniu
otrzymywanych przez mediatora faktow. | tak po pierwsze, gdy dla osob z kultury
Zachodu wazne bedzie utrzymanie konfliktu w poufnosci, dla 0sob z kregu kultury
wysokiego kontekstu wigkszo$¢ konfliktéw i tak bedzie miata nieodzownie charakter
publiczny, a co za tym idzie publicznie musi zosta¢ rozwigzana. Stad na przyktad
publiczny charakter rytualu konczacego Sulhe¢ oraz mediacje oparta na Kanunie,
na ktory zapraszane sg osoby petigce okreslone funkcje w lokalnej spotecznosci,
znajomi, sasiedzi. Przy tej okazji, jak my bysmy powiedzieli, wywlekane na widok
publiczny sa sprawy, ktdre wolelibySmy pozostawi¢ zamiecione pod dywan — nie
ma jednak takiej mozliwosci, rozwigzanie konfliktu, ktdry jest konfliktem publicz-
nym, a nie prywatnym, rowniez musi nastapi¢ publicznie. Po drugie, rozumienie
poufnosci staje si¢ kluczowe w przypadku paralelnego prowadzenia postepowania
sadowego. Na Zachodzie metody ADR sa owszem, pozasadowe, ale uregulowane
prawnie. Co za tym idzie uregulowana prawnie jest np. tzw. tajemnica mediatora,
ktéremu umozliwione i nakazane jest zachowanie milczenia w odniesieniu do
informacji, o ktorych dowiedziat si¢ podczas prowadzenia mediacji. Sktadowi
sedziowskiemu ujawniane jest jedynie koncowy efekt takiego postgpowania. Co
zrozumiate w ten sposob zacheca si¢ strony do wigkszej otwartosci podczas procesu
mediacji, co znacznie zwicksza szanse na jego powodzenie. W przypadku proce-
s6w nieformalnych, opartych na prawie zwyczajowym, sytuacja jest trudniejsza.
Rozwigzanie wypracowane w Izraelu jest wyjatkowo interesujace. Jaha, poprzez
prawo zwyczajowe, jest rowniez zobowigzana do zachowania poufno$ci, zar6wno
w stosunku do o0sob trzecich (wliczajac sady) jak i drugiej strony konfliktu. Zwy-
czajowo, chociaz nie prawnie, jest przyjete, ze cztonkowie Jaha zeznaja w sadzie
tylko na temat samego porozumienia, a nie procesu, ktéry do niego doprowadzit.
Mimo nieuregulowania tego zagadnienia prawnie funkcjonuje wigc podobny me-
chanizm co na Zachodzie. Klopotliwa okazywala si¢ sytuacja, gdy sad, zgodnie
z prawem, zadat wgladu do podpisanego porozumienia — znajdowaty si¢ tam
niewygodne dla stron fakty, ktére mogly by¢ wykorzystane przeciw nim. Stad od
pewnego czasu tekst ten jest bardzo ogoélnikowy i sktada si¢ ze zrytualizowanych
stwierdzen w rodzaju ,,w nastepstwie nieszczesliwych wydarzen”, etc. Po trzecie,
o ile poufnos¢ obowigzuje zachodniego mediatora w stosunku do wszystkich in-
formacji ktore w zwigzku z prowadzeniem mediacji uzyskat, o tyle Jaha, a takze
albanski mediator zwyczajowy, nie jest nig zwigzani w stosunku do informacji,
ktére w jej ocenie sg pozytywne i moga pomoc w budowaniu dobrej atmosfery i w
ostatecznosci w rozwigzaniu konfliktu. Co wiecej, w tym przypadku podzielenie
si¢ takimi informacjami z drugg strong sporu lub z sagdem jest wrecz oczekiwane
— jest to pewna forma komunikacji zaposredniczonej, gdy zwrdcenie si¢ wprost
jest z pewnych, kulturowych czy emocjonalnych przyczyn, niemozliwe'.

12.D. Pely, Where..., dz. cyt., s. 433-435.
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W mediacji zwyczajowej na bazie Kanunu oraz w tej czg¢sci procesu Sulha,
ktéra odpowiada zachodniemu rozumieniu mediacji, rozjemcy uzywajg zarow-
no specyficznych technik (tu przyktadem moga by¢ wspominane przeze mnie
wcezesniej besa i hodna — terminowe zawieszenia broni), jak i takich, ktore od-
powiadaja tym uzywanym w Zachodnich formach ADR. Podstawa oczywiscie
sg spotkania ze stronami konfliktu. Ze wzgledu na jego napigty charakter oraz
stawke, ktérg jest nie tylko zatrzymanie rozlewu krwi, ale tez zmazanie ujmy
na honorze obu klanow, spotkania te musza by¢ przeprowadzane niezwykle
ostroznie. Nie ma tez mozliwosci by w jednym momencie spotkaly si¢ ze soba
obie strony w asy$cie mediatora. Rozjemca musi odwiedza¢ obie rodziny osobno,
a ich spotkanie nastepuje dopiero podczas pojednanial®

To, na co chciatlbym zwrdci¢ uwage w kontekscie techniki bezposrednich
spotkan ze stronami konfliktu, to fakt, ze gdy sprowadzi¢ tg technike to formy
najbardziej podstawowej, jasnym bedzie, ze jest to po prostu komunikacja —
migdzy mediatorem i strong konfliktu. A komunikacja jest czyms, co jest bardzo
mocno uwarunkowane kulturowo. W tym konkretnym przypadku, zaréwno kul-
tura poinocnej Albanii, jak kultura $wiata arabskiego, sa to kultury wysokiego
kontekstu. Roznice pomiedzy kulturami wysoko i nisko skontekstualizowanymi
przejawiaja si¢ na ptaszczyznie przekazywania komunikatu. W zaleznos$ci od
tego, jaka ilo$¢ informacji jest przekazywana w kodzie bezposrednim, a jaka
czg$¢ zinternalizowana jest w cztowieku lub przekazywana jest w zakodowanej
formie, méwimy, ze mamy do czynienia z kulturg niskiego lub wysokiego kon-
tekstu. W kulturach wysokiego kontekstu wiekszos¢ informacji badz zawiera
si¢ w fizycznym kontekscie, badz jest zinternalizowana w cztowieku, a tylko
nieznaczna jej cz¢$¢ miesci si¢ w zakodowanej, bezposrednio nadawanej czesci
przekazu. Komunikacja wtasciwa niskiemu kontekstowi charakteryzuje si¢ tym,
ze wigkszos$¢ informacji miesci sie w kodzie bezposrednim!'®,

Praktyczng konsekwencja powyzszej roznicy w sposobie komunikowania
si¢ jest konieczno$¢ przyjecia przez mediatora nieco innych strategii, niz to ma
miejsce w przypadku mediacji prowadzonej w kregu kultury Zachodu. W tym
miejscu cheialbym wypunktowac kilka sposrdd wielu istniejacych réznic. (1) Zde-
cydowane dziatania mediatora zorientowane na bezposrednie zakonczenie sporu
zostang najprawdopodobniej przez strony odebrane jako aroganckie i wysoce
niestosowne, skutkujac utratg szacunku stron, a w konsekwencji legitymacji do
prowadzenia postepowania. (2) Technika polegajaca na oddzieleniu konfliktu
od jego stron, wyodrgbnieniu go i uj¢ciu in abstracto niewatpliwie zawiedzie,
poniewaz konflikt i jego aktorzy sa w kulturach wysokiego kontekstu nieroze-
rwalnie potaczeni. (3) Odrzucanie przez strony nieakceptowanych propozycji
nigdy nie bedzie mialo miejsca wprost i bezposrednio, a raczej poprzez unikanie
jakiejkolwiek odpowiedzi, co powinno zosta¢ wtasciwie przez mediatora zinter-

13 Tamze, s. 435.
14 J. Barkai, What’s a Cross-Cultural Mediator to Do? A Low-Context Solution for a High-
-Context Problem, “Cardozo Journal of Conflict Resolution” 2008, vol. 10, s. 56-59.
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pretowane. (4) Ogromne znaczenie beda mialty powtarzajace si¢ przy kazdym
spotkaniu rytuaty, a takze pozornie nie posuwajace postepowania na przod niemal
towarzyskie spotkania, ktore zbuduja relacj¢ migdzy strong a mediatorem.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania chcialbym zwroci¢ uwagg na istot-
ne podobienstwo gtownych konceptow sktadajacych si¢ na obydwie omawiane
powyzej instytucje prawa zwyczajowego. Mimo formalnych réznic w strukturze
obu procesow, a takze innych pomniejszych odmiennos$ci mozna wyrdzni¢ pewien
wspolny fundament. Sktadaja si¢ na niego m.in.: (1) honor begdacy czynnikiem
legitymizujacym zaroéwno konflikty klanowe jak i procedury ich rozwigzywania,
(2) odejscie od koncentracji na winie, na rzecz skupienia na odpowiedzialno-
$ci, (3) publiczny charakter sporu oraz pojednania, (4) wysokokontekstualny
charakter komunikacji, a takze (5) cel, ktorym jest restauracja zerwanych wigzi
spolecznych i relacji.

Waznym jest by doceni¢ praktyczng doniostos¢ omawianych zagadnien.
W XXI wieku, gdy migracje i spoteczenstwa wielokulturowe sa czyms$ po-
wszechnym, wielokrotnie zdarza si¢, ze podmiotem prawa wytworzonego na
kanwie kultury Zachodu staje si¢ cztowiek, ktoérego korzenie siggaja kultur
wysokiego kontekstu, spoteczenstw klanowych. Uczestnictwo takiego pod-
miotu w procesie przed sadem, przed mediatorem, przed urzednikiem, bedzie
przebiegato bezkonfliktowo tylko wtedy, gdy odpowiednio bedzie przebiegat
proces komunikacji migdzy wszystkimi aktorami takiego procesu. A aby tak si¢
stalo wszyscy aktorzy musza by¢ swiadomi zasad ktore tg komunikacjg rzadza,
znaczen terminow, ktorych uzywaja, celow do ktorych daza. Takg $wiadomos¢
mozna uzyska¢ tylko poprzez wiedzg, poniewaz najwicksze btedy biorg si¢
z ignorancji i niewrazliwosci.



