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La mediacién como un mecanismo
alternativo para solucionar controversias

Omar Abraham Morén Ramirez

Se dice que, en alguna ocasion, Leonardo Da Vind pronuncié la siguiente
frase: “Dios, ti nos otorgas los dones, pero a cambio, nos exiges la fatiga™.

Independientemente de su contenido religioso —mismo que, para efec-
tos de estas lineas, podemos soslayar— seguramente alcanzan a distinguir
la ambigiiedad fascinante! que emana del aforisma sefalado.

Por un lado, este adagio puede interpretarse como una sentencia para-
ddjica y, en alguna medida, irénica, pues parece que su propésito es revelar
que los dones no son producto de una concesion divina —como se despren-
de de una lectura preliminar y superficial— sino el resultadoe de un esfuerzo
permanente, incesante ¥ tenaz. Frutos, precisamente, de la fatiga.

Por otro lado, la frase puede ser lefda como una cldusula condicional v
campromisoria, es decir, si contamos con los dones debe ser por una razon,
en consecuencia, es nuestro deber explotarlos fatigosamente hasta alcanzar
resultados. Fse es el precio a pagar por disfrutar de ellos.

En fin, sea cual sea la perspectiva desde la cual contemplemos al aforis-
mo, las conclusiones resultan alentadoras: del primer punto de vista se des-
prende validamente que, en realidad, no existen hombres con dotes extraor-
dinaras, sino personas disciplinadas que trabajan arduamente por conseguir
sus metas. Lo hacen con tal ahinco que, al alcanzarlas, parece que no necesi-
taron emplear mucho esfuerzo para lograrlo... como si hubieran realizado
algo tan simple como respirar. Si tan s0lo los demas pudiéramos conocer su
“secrete”. Al preguntarles por él seguramente escuchariamos una respucsta
como esta; “los resultados no dependen tanto del talento como de la ener-
gia. Por ello, esfucrzate, que las consecuencias llegaran por si solas”.

Ahora bien, del segundo punto de vista se puede concluir que la fatiga,
como ¢l importe a pagar a cambio de gozar de un don, puede traer apareja-
da un rédito adicional: disfrutar del reconocimiento, o incluso la admira-

1

' Es carioso... la mayor parte de las veces una ambigiiedad no proveca fascinacién sino
desagrado, toda vez que —por definicion— una ambigliedad atenta contra esas sensaciones de
certidumbre v ustabilidad que perseguimos incesantemente y que, al alcanzar, luchamos des-
esperadamente por salvaguardar.
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cién, de todos aquellos que se beneficiaron con los logros obtenidos por el
poseedor del don. Al extremo, tal vez, de dejar de ser considerado por ellos,
los bencficiados, como un simple hombre, sino como un personage.

En ambos casos, el aforismo describe perfectamente la trayectoria del
Doctor Jorge Mario Magallon Ibarra. Por una parte, nadie puede dudar de
sus aportaciones a la labor juridica. Exitos tan notables como Jos que ha al-
canzade no pueden ser concebidos sin un condicionante previo y necesario
para su materializacién. Lldmese disciplina, brio o esfuerzo, esc condicio-
nante tuvo que estar presente para que el Doctor Jorge Mario haya logrado

_no s6lo impulsarse, sinc mantenerse. ;A qué costo? Bueno, eso sélo &l lo
. sabe. Pero parece que el sacrificio, si es que lo hubo, ha valido la pena.

Por otra parte, la produccién académica del Doctor Jorge Mario le ha
permitido influir, positiva y trascendentalmente, en la tormacién de una
gran cantidad de generaciones comprometidas con el estudio del Derecho.
Ello le ha traido aparejado un reconacimiento mds que merecido, al grado
de ser considerado, ademds de un jurista, un personaje. Un personaje cuyo
nombre se pronuncia anteporiéndole la distincién de Profesor Emérito.

En fin, sca pox su esfucrzo o por sus obras, es indudable que el Doctor
Jorge Mario cuenta con el don y que nos ha beneficiado a muchos con ¢l.
Eso es lo que realmente importa.

Y después de haber determinado qué es lo verdaderamente importante,
la ambigiiedad del proverbic de a Vinci parcce diluitse. Como si ambas
lecturas en realidad sc hubiesen tratade de un espejismo producto de un
capricho. En efecto: con mayor serenidad sc puede apreciar que una y Gtra
interpretacién no se excluyen entre si. Por el contrario. Se complementan.
Tan es asi que, a través de un ejercicio dialéctico, pueden sintetizarse en
una frase muy parecida a lo que en alguna ocasién Joseph Joubert exclamo:
“el genio comienza las grandes obras, pero s6lo el trabajo las acaba”,

Nos parece que el Doctor Jorge Mario estaréd de acuerdo.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Las reflexiones siguientes ticnen como propésito, por un lado, mostrar
por qué vale la pena considerar a la mediacidn como una alternativa conve-
niente y eficaz para administrar un conflicto y, por otro, destacar cudles son
los aspectos tundamentales de los que depende.

2. PREAMRBULO
2.1. DE LOS REFRANES Y OTRAS MAXIMAS GENERALES DEL DERECHQ

Seguramente coincidirdn con nosotros: en muy pocas ocasiones nos de-
tenemos 2 reflexionar acerca de cémo la sabiduria popular influye en nues-
tras decisiones cotidianas.
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Pero... ;qué es la sabiduria popular?

Intentar definirla puede resultar comprometedor. Si acaso, a lo mdas que
podemos aventurarnos es a describirla y, atn asi, corremos el riesgo de co-
meter un desatino. Es posible que se trate de un ciimule de conocimientos
faltos de sistematizacidn, producto de experiencias carentes de rigor cienti-
ficor y con una tesitura predominantemente pragmatica.

Hasta aqui nos movemos en un terreno sumamente resbaladizo. No
obstante, ¢n lo que nos parece estardn de acuerdo con nosolros es en lo si-
guiente: la sabiduria popular se caracteriza, en general, por su sensatez, una
cualidad que también se encuentra presente en el sentido comun de cada
individuo 2

Por 1o tanto, resulta comprensible que la sabiduria popular se confunda
frecuentemente con el sentido comiin y, en consecuencia, por momentos
seamos incapaces de distinguir cuéles de nuestras decisiones emanan ge-
nuinamente de un discernimiento propio y cuales son influencia de la sabi-
duria colectiva.

Es precisamente esta 1a razén por la cual en muy pocas veces medita-
mos acerca de como la sabiduria popular influye en nuestras decisiones coti-
dianas: porque la confundimos con nuestro sentido comiin.

Tomemos como ejemplo a los refranes: esas maximas producto de la
sabidurfa popular que son una muestra clara, ingeniosa y aguda de la sensa-
tez con que estd impregnada el sentir colectivo. Nos parece que, después de
leer los pérrafos previos, pocos dudardn que en nuestra vida personal nos
dejamos conducir, en cierta medida, por ellos. Esto se debe a que los refra-
nes constituyen enunciados prudentes. En tanto gocen de esta cualidad,
poco importa que sean resultado de la cordura colectiva o de la personal.

Sin embargo, jocurrird 1o mismo en la practica profesional, particular-
mente cn el dmbito juridico? Es decir, jpodran influir algunas muestras de
sabiduria popular, como son los refranes, en nuestro desempefio como es-
fudiosos y practicantes del Derecho?

Permitanos develar un secreto —aunque, st estudian Derecho, es poco
probable que nuestra revelacidn los surprenda—: parece que si, que una
buena parte de nuestro compertamienio profesional como abogados se en-
cuentra no sélo influido, sino incluso determinado, por la sabiduriz popu-
tar, particularmente por los refranes.

¢De verdad es posible que una profesion que ha tardado siglos en per-
feccionarse se encuentre sustentada en algo tan, aparentemente, trivial?

Para responder esta interrogante, ;por qué no revisamos aigunos re-
francs?

* “A] que madruga, Dios le ayuda” (es decir, primerc en tiempo, pri-

mere en Dercche}.

* Aunque en ocasiones parezca que ef sentido comun ey el menos comiin de los sentidos.
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“Tanto peca el que mata a la vaca como el que le agarra la pata” (;ten-

dra esto algo que ver con la figura de la coautoria en materia penal?).

“Més vale pasar por tonto y quedarse callade que abrir la boca y

confirmarlo” {recuerden: nadie puede alegax en juicio su propia es-

tulticia}).

» “A la arrogancia en el pedir, la virtud de no dar” (por esc, en lugar

de pedir con arrogancia es preferible hacerlo fundada y motivada-

mente). :

“Cuatro ojos ven mejor que dos” (jscrd ésta una de las razones por

las que las salas de los tribunales superiores de justicia se integran

por mas de un magistrado?).

* “De la calle vendréd quien de su casa los echard” (a no ser que se ase-
guren de celebrar un acto juridico con quien venga de la calle a fin de
transmitirle el uso de la casa y, asi, desactivar la posibilidad de que
prospere a favor del ocupante una eventual demanda en la que solici-
te Ja declaratoria de usucapicn).

= “Quien calla, otorga” (por ello, al menos en materia civil, quien omite

contestar la demanda se le tiene por confeso. [Pero alertal Esto no

opera en materia familiar).

“Mas vale palida tinta que brillante memoria” (o “papelito habla”.

iPles en qué mas se puede sustentar el Derecho Probatorio?).

Como pueden apreciar, algunes refranes cuentan con su equivalente
respectivo en el lenguaje juridico. Resulta, sin embargo, que dichos equiva-
lentes constituyen —en su mayoria— algunas de las maximas generales en
las gque descansa el sistema juridico nacional. En consecuencia, poco debe
sorprendernos que, como abogados, buena parte de nuestras decisiones
juridicas estén determinadas por los refranes: tal vez no de forma directa
—debido a que al encontrarnos frente a una encrucijada legal no pensamos
en ¢l “refran” que nos ayudara a resolverla, sino en el “principio juridico”
que nos permitird solucionarla— pero si de modo indirecto, sobre todo si
consideramos que ¢l principio juridico aplicable al caso respective proba-
blemente cuente con su equivalente en el lenguaje coloquial, pero en forma
de refran. :

Con el propdsito de robustecer esta hipdtesis examinemos un refran
adicional:

* “Vale mas un mal arreglo que un buen pleito.”

Aligual que en los casos anteriores, esta frase coloquial también cuenta
con un s{mil juridico, el cual es muy clare y consiste en...

Un momento.

A muchos de nosotros nos han inculcade —no sin cierto aire roméntico,
por cierto— que la actividad primigenia del abogado consiste, esencialmen-
te, en la defensa de los derechos de los demas. Lsta situacién indudablemen-
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te supone que el defensor debe contar con una actitud combativa. ;De qué
otra manera podria un abogado salvaguardar eficazmente los derechos de
alguien sin asumir ese tipo de comportarruento?

Desde esta perspectiva, es vélido presumir que entre mas combativo
resulte un abogado, mayores probabilidades ofrcce de ganar un pleito juri-
dico, es decir, un juicio. Por lo tanto, nada impide que un abogado con esta
cualidad sea catalogado, en una primera impresion, como “valfioso”.

En consecuencia, también resulta vélido supener que, entre menos beli-
gerante sea el &nimo de un abogado, menores garantias promete de triunfar
en un juicio. A diferencia del caso sefialado en el parrafo anterior, este licen-
ciado en Derecho brindaria la apariencia preliminar de tratarse de un abo-
gado "inadeciiado”.

Dentro de este mismo enfoque, proponer la celebracién de un arreglo
con la contraparte, en lugar de iniciarle un juicio, puede interpretarse como
un signo de debilidad: de temor al combate juridico. Ahora bien, si fuese un
abogado quien sugiriera esta medida, muy probablemente seria considera-
do por los demas como un profesionista pusildnime, pues su propuesta des-
entonaria del arquetipo del abogade valioso —es decir, el abogado combati-
vo— asi como del paradigma de considerar al juicio como la tnica via
posible para resolver un conflicto.

Parece, por tantv, que en un sistema en el que lo verdaderamente apre-
ciable de un abogado ¢s su actitud combativa y en el que la Gnica manera
concebible de resoiver una controversia es a través de un juicio, el refrén
“Yale mds un mal arreglo que un buen pleito” no puede tener cabida.

;O si?

Por sorprendente que parezca, ¢l dilema es complicado. Por ello, serd
mejor que un experto en mecdnica cudntica nos ayude a resolverlo.

2.2, DE €OMO UTI IZAR UN BAROMFETRO PARA MODIFICAR
PARADIGMAS Y TRANSFORMAR ARQUETIPOS

Cuentan que, hace algunoes afios, existid un joven estudiante de Fisica a
guien sus profesores, con motivo de un examen, le solicitaron calcular la
altura de un edificio.

Pero valiéndose de un barémetra.?

El desafic resultaba interesante: ;eémo podia ser posible calcular la al-
tura de un cuerpo utilizando una herramienta disefiada para medir la pre-
s$10n atmosférica?

Luego de unos momentos de reflexién, el joven alumno respondio que,

3 El barémetro es un “Instrumento que sirve para medir la presion attmosférica”™. Cfr. Real
Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Espanola. hitp:/ /buscon.rae es /drael/SrvitCon
sulta’TIPO BUS=3&LEMA =bardmetro
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si se trataba de un dfa soleado, se podia medir tanto la altura del barémetro
como el largo de su sombra, Posteriormente, se debia medir la sombra que
proyectaba el edificio. Al conocer estas variables, cor una simple regla de
tres se podia determinar la altura del inmueble.

Pese a la originalidad de la respuesta, sus maestros le pidieron que en-
contrara mas alternativas para resolver el dilema. Tras algunos minutoes en
silencio, el alumno expuso, en primer lugar, que era posible subir a la azo-
tea del edificio, dejar caer el barémetro y medir el tiempo que tardaba en
llegar al suelo: la mitad de la fuerza de gravedad multiplicada por el cua-
drado del tiempo que tardd en aterrizar permitiria determinar la altura del
inmueble; en segundo lugar, el joven sefiald que también era posible atar
una cuerda al barometro y descenderlo hasta el piso: al sumar la longitud
de la cuerda con la altura del barémetro se obtendrfa como resultado la al-
tura del edificio; en tercer lugar, el alumno sugirié marcar en la pared del
oficie, una sobre otra, la altura del barémetro: 1a suma de cada marca daria
como total la altura del inmueble.

Finalmente, el joven estudiante repusc a sus profesores que, si lo que
buscaban era encontrar la solucion méis simple, lo mds conveniente era, sin
duda, buscar al conserje del edificio y decirle: “mire, 51 me dice cudnto mide
el edificio, le regalo este bardmetro”.

Lventualmente, ese joven resultaria galardonado con el Premio Nobel
de Fisica por sus contribuciones para descifrar la estructura del atomo. Se
trataba, nada menos, que de Niels Bohr.? '

De esta anécdota, profundamente reveladora, se pueden desprender al-
gunas reflexiones muy interesantes:

7} Al no dejarsc llevar por el desconcierto que seguramente le provoco
tener que superar un desafio (medir un edificio) con un instrumento apa-
rentemente inadecuado para ese propdsito (el barometro), Bohr fuc capaz
de inferir que sus maestros le obligaban a modificar el enfoque con que tra-
dicionalmente apreciaba cse tipo de obstdculos. Asi, el joven fisico pudo
mostrarnos que cambiar el punto de vista desde el cual se observa un pro-
blema puede ser 1itil en la medida que, a la vez, dicha modificacidén permite
explorar nuevas alternativas de solucién. En sintesis, ¢s posible que extsta mds
de una forma de abordar un problema y. en funcion de ello, de resolverlo.

b) Cada una de las soluciones sugeridas por Bohr conducian al resulta-
do esperado, aun y cuando algunas de ellas resultaban poco convenciona-
les, lo que significa que una solucion poco ortodoxa ne deja de ser, por ello, una
solucion eficaz. '

* Esle relato se encuentra sumamente difundido en inteenet. Sin embargo, todavia exislen
algunas discrepancias sobre si e] protugonista de la anéedota en verdad se trate de Niels Bohe
o de alglin otro cientifico de renombre. Para tnayor referencia, consultar http:/ / www.cibermi
tanios,com.ar /2009 10/ pensamisnto-lateral htinl
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¢} Si el problema que se le planted a Bohr hubiese tenido lugar en el
mundo factico, muy probablemente se hubiera ahorrado el esfuerzo de atar
una cuerda al bardmetro y bajarlo de la azotea al piso si, desde un princi-
pia, se hubiera dirigido al encargado del edificio para ofrecerle el baréme-
tro a cambio de conocer la altura del inmueble. Esto nos permite concluir
que, en ocasiones, la solucion que parece mis ortodoxa no es, necesarigmente, la
gue mas conviene,

Cada una de las reflexiones apuntadas depende de un condicionante
fundamental: la conviccidn de que vale la pena abordar los problemas des-
de una perspectiva distinta. Dicho de otro modo, es necesario condar con el
valor para aventurarse a cambiar de enfoque, a transfigurar un patrén de
conducta, a explorar alternativas distintas a la convencional. En suma, es
preciso atreverse a modificar un paradigma.

Como el paradigma de que Ja altura de un edificio sélo puede ser deter-
minada a traveés de herramientas ad foc... o ¢l paradigma de que los conflic-
tos juridicos sélo pueden resolverse a través de un juicio.

En este sentido, la modificacién de un paradigma también puede pro-
vocar un efecto adicional: la transformacion de un arquetipo.

Como el arquetipo de que un bardmetro sélo es titil para medir la pre-
sign atmosférica... o el arquetipo de que sdlo es valioso un abogado com-
bativo.

En funcion de lo anterior, conviene retomar la pregunta formulada en
pérrafos anteriores: en un sistema juridico en el que parece que 1o verdadera-
mente apreciable de un abogado es su actitud combativa v que la tinica ma-
niera concebible de resolver una controversia es a través de un juicio, jpue-
de tener cabida el refrdn “Vale mds un mal arreglo gue un buen pleito”?

Desde un enfoque estrictamente ortodoxo insistimos: pareceria gue no.
Sin embargo, ;por qué no aventurarnos, al igual que lo hizo Bohr, a tratar
de abordar una perspectiva distinta?

Asumamos, por un instante, que una controversia no puecde ser resuelta
a través de un juicio, sea porque su resolucion puede tomar mucho tiempo,
porque inevitablemente uno de los involucrados tendré ef papel de “per-
dedor” v el otra de “ganador”, o simplemente porque las partes no confian
en ¢l sistema judicial ;Con qué otras alternativas se cuenta para abordar el
conflicto?

Desde luego, de las opciones que surjan deben descartarse aquellas que
no resulten eficaces, sea porque en lugar de remediar la disputa simple-
mente la soslayan {por ejemplo, suponer que solo por el transcurso del
tiempo la contraparte se desgastard y terminard por ceder), o porque la
puedan agravar (verbigracia: usar la fuerza para privar a la contraparte del
bien disputado, o impedirle al otro eényuge convivir con su hijo).

Una vez que el universo de alternativas se ha reducido, se elige la que

'
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més convenga. En este sentido, tal vez las opciones sean las siguicntes: 1) per-
mitir que un tercero -—que goce de la conflanza de los involucrados— valore
el problema y determine objetivamente a quién le asiste la razén; 2) facuitar
a dicho tercero a proponer una serie de soluciones concretas o, 3) aulori-
zar a una persona ajena al conflicto a que construya los canales de comuni-
cacién adecuados entre las partes, a fin de que sean éstas quienes, de comun
acuerdo, construyan una solucién. Es posible que esfa alternativa suene més
conveniente que Jas dos primeras, toda ver que otorga a los involucrados
clerias bondades, particularmente la posibilidad de ser ellos quienes modu-
len —otorgandose concesiones mutuas— los alcances del acuerdo que even-
tualmente confeccionen. En consecuendia, ningunc de ellos tendria el caracter
de “ganador” o de “perdedor”. Incluso, desde cste punto de vista, no sélo re-
sultarfan beneficiadas las partes en controversia, también el propio aparato
judicial, pues sus cargas de trabajo disminuirian.

Por estas razones, y pese a no constituir una via ortodoxa para resoiver

~un conflicto, parece que el refrén “Vale mds un mal arreglo que un bucn

pleito” sf merece tencr cabida en el sistema juridico.

Y de hecho, la iene. Nada menos que a nivel constitucional,

En el articulo 17, tercer parrafo, de la Constitucién Politica de los Fstados
Unidos Mexicanos se lee lo siguiente:

ART. 17—{...] .

Las leyes preveran mecanismos aliernatives de solucidn de controversias. En la
materia penat regulardn su aplicacion, ascgurardn la reparacion del dafio v es-
tablecerin los casos en los que se requerird supervision judicial.

Resulta alentador que ¢l Congreso de la Unidn se haya atrevido a tratar
de modificar un paradigrna al establecer en la Constitucion Polftica la posibi-
lidad de que las leyes prevean alternativas distintas a un juicio para resol-
ver conflictos. La pregunta inevitable es la siguiente: ;cudles son los meca-
nismos alternativos que permiten resolver controversias?

Uno de elios consiste precisamente en la intervencion de un tercero que
se encargue de facilitar o propiciar la comunicacién entre las partes en con-
flicto, a fin de que éstas construyan el acuerdo o “arreglo” del que precisa-
mente trata el refran. Este mecanismo se denomina mediacién.

3. ;QUE ES LA MEDIACION?

Desde una perspectiva estrictamente gramatical, ¢l verbo mediar cuenta
con varios sentidos:

1) Llegar a la mitad de algo. 2) Interceder o rogar por alguien. 3) Interponerse enire
dos o mas que rifien o contienden, procuranda reconciliartos v unirlos en amis-
tad. 4) Dicho de una cosa: Existir 0 estar ext media de otras. 5) Dicho de una cosa:
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Qcurrir entre dos momentos. 6) Dicho del tiempeo: Pasar, transcurrir. 7) Tomar
un térming medio enfre dos extremos.®

Salvo el significado nfimero 5, el resto de las acepciones tiene un deno-
minador comiin: la nocion de que algo se encuentra ubicado entre dos ex-
tremos, es decir, la idea de interposicidn.

Esto es lo que ocurre precisamente en la mediacidn: un tercero ajeno a
un conflicto se interpone entre los involucrados.

Sin embargo, ¢l involucramiento de un tercero ajeno a la disputa tam-
bién tiene lugar en otro tipo de mecanismos para resolver controversias: en
un fuicio, por ejemplo, un tercero —el juez— se interpone entre los litigan-
tes para detevminar a quién le asiste la razdn, En ¢l arbitraje, ¢l arbitro hace
Io propio respecto de las partes en conflicto. En la conciliacién, es el conci-
liador quien se encarga de avenir a los involucrados.

Entonces, ;qué distingue a la mediacidn de otros medios para resolver
controversias?

Mas alla de las diferencias de cardcter formal que se puedan enumerar
(mismas que, cn ocasiones, no tienen entre 51 una frontera visiblemente de-
finida sino enfadosamente porosa), entre los estudicsos de estos temas exis-
te cierto consenso en el sentido de que lo que distingue a la mediacién de
ofros mecanismos para resolver controversias es, por un lado, el tipo de
participacién del mediador y, por otro, la actuacién que desempenan las
partes en conflicto.

En efccto: mientras que cl juez y el drbitro son quienes determinan la so-
lucidén a una confroversia y el conciliad or propone alternativas para resolver-
la, el mediador ni determina la solucion al confticto asi como tampoco su-
giere opciones para hacerlo: su participacion sc cifie exclusivamente a
construir los canales de comunicacion adecuados entre las partes para facili-
tar su entendimiento reciproco.®

Ahara bicn, la actuacién de las partes en un juicio v ¢n el arbilraje tiene
como propdsito demostrarle a un tercero que les asiste la razén. En la conci-
liacién, la actuacidn de los involucrados se circunseribe, sobre todo, a oplar
por alguna de las alternativas de solucién que proponga el conciliador. En

> REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Esperiola, hitp:/ / buscon.rae.cs/ drael
FSrv T onsula? TIPO_BUS=3&LEMA—=mediar

® Cfr. SUARES, Marinés, Medircidn. Conduccion de disputas, comunicacion y téonicas, I"aidés,
Argentina, 2008, p. 232: “5i después de escuchar la historia alternativa cada parte he travdo sdle
kN opciln nuev?, que puede volver a polarizarios, antes de comenzar a analizar los pros y los
coniras de estas opciones puede resultar conveniente preguntarles si mo se les ocurre alguna ofta op-
cifn, aunque les parezca disparatada, no para que la sigan sino para que permita pensar las
cosas desde diferentes lugares. El tener tres opeiones previene volver a situacionas de polariza-
ciOn. P'erp esta tercera opoitn o debe sey aporiada por el mediador, sino que su funcidn gs conduwir 2 las
partes parae que ellas lu generen™.
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contraste, en la mediacién las partes en conflicto son quienes se encargan,
directamente, de disefiar un acuerdo que les beneficie a ambas,

Como podrdn apreciar, las partes en conflicto desempenan un papel
protagdnico en la mediacién, mientras que el mediador sélo se encarga de
facilitar la comunicacion entre ellas.”

Lo anterior no significa que la actuacion del mediador sea menos tras-
cendente que la que pueda tener un juez o un arbitro. Es un hecho que la
actividad primigenia tanto de un juez como de un &rbitro consiste en resol-
ver controversias, Por ello, el desempefio de ambos -—aunque el de un juez
en mayor medida— depende primordialmente de contar can conocimientos
técnicos en materia juridica. En contraste, un mediador debe ser capaz de supe-
rar la resistencia que muestre cunlquiera de las partes a dialogar constructivamente
con el contrario. Desde esta perspectiva, la mediacion implica un desafio dis-
tinta al que no se enfrentan, al menos en principio, ni un juez ni un arbitro,
razon por la cual los conocimientos téonicos en materia de comunicacidn y
psicologfa resultan, en la mediacién, indispensables; mientras que para
efectos de mediar, los conocimientos juridicos —sin dcjar de ser utiles—
muy probablemente sélo tengan un valor complementario.®

En este orden de ideas, ;qué debe hacer el mediador en concreto para
lograr que las partes entablen un didlogo constructivo entre ellas?

4. EL DILEMA DE LOS PRISIONEROS

Dos delincuentes han sido capturados y se encuentran en espera de ser
procesados por los delitos que han cometido. Sin embargo, el ministerio pu-
blice sdlo tiene las pruebas necesarias para solicitar el inicio de un juicio

7 Beguramente se preguntaran cudl es el motivo por el que el mediadaor no puede sugerir
a los involucrados alguna propuesta concreta de avenimiento. Después de todo, si su sugeren-
cia tuese aceplada, las partes pendrian fin oportune a su confrontacion y y2 no tendrian que
continuar viéndose mutuaments en una serie de reuniones que podrian adquiris un matiz su-
mamente tortuose. En este sentido, de lo leido hasta ahora seguraments alcanzan a inferir que,
para lograr resultados eficaces, el mediador debe actuar con objetividad, la cual a su vez depen-
de de la confianza que las partes depositen en &l Pues bien, en el momento en el que el media-
dor proponga una solucion, se corre el iesgo de que ésta pueda ser de Ja simpatia de uno de
los involucrados pero »o del otro. 51 esto ocurriera, la parte qua no simpatiza can la propuesta
posiblernente pensara que el mediador se ha alineado con su oponente, por 1o que la confianza
depositada en el mediador se diluiria. Cn consecuencia, la objetividad del mediador quedaria
comprometida y, con ello, el procedimiento muy probablemente quede destinado al fracaso.

¢ Desde este punto de vista llama la atencién que en la Ley de Justicia Aliernativa del Tribu-
ma! Superior de Justicia para el Distrito Federal, se cstablezca lo siguiente: “ART. 18, —Para ser me-
diador se debera cumplir los siguientes requisitos: A) Para ser mediador piiblico adscrito al
Centro: [._.] IL. Contar con tihue y cédula profesivnales de Licenciaturg en Derecho, asi como tres
afios de experiencia profesional minima demostrable, en cualquicra de las materia competen-
cia del centyo, a partir de la fecha de expedicién del Htulo”.
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respecio de un delito menor, no del mas grave. Ante esta situacion, el mi-
nisterio publico se acerca a uno de fos prisioneros v le plantea 1o siguiente:

Sabemus que cres responsable de un delito muy grave, por el cual, te podrian
condenar a 20 anocs de prisién. Sin embargo, las pruebas con las que contamos
stlo acreditan tu participacién en otro delito, de caracter menor, por €] que te
podrian privar de ia libertad sélo por 5 afos como maximo.

Camo nos caes bien, te vamos a hacer un favor: coopera con nosotros y de-
lata a tu complice. Hazlo responsable del delito mas grave. Si fo haces y €l
permanece en silencio, él cargard con toda la responsabilidad, serd condenado
a 20 afios v t1i saldras libre. Sincembargo, has de saber que en este momento le
estamos ofreciendo a tu complice el mismo trato. Por ende, si ti} te quedas ca-
ilado v ¢l te delata, serd ¢l quien salga libre v ti cargards con los 20 afios de
prisién. Ahora bien, si los dos permanceen callados, entonces séko podremos
procesarios por el delito menor y a cada une le aplicaremos la pena de 5 afios.
Fvidentemente, si cada uno delata al otro, a ambos se les condenard a 20 afios
de prisidon.

Las allernativas con las que cuenta el prisionero, y sus respectivas con-
secuencias, son las siguientes:

‘i’rmlonem e R E-CL’)mp]ioe'.. S
| - Ei prisivnero es ].tber:ldo
Delata al complice. Permanece calladg. = El complice es condenaddo a 20 afios.
= El prisionero ¢s condenado a 20 afos.
Permanece callade, | Delata al prisionero. * El cémplice es liberado.
Delata al complice. | Delata al prisionero. = Ambos son condenados a 20 afios.
I'ermanece callado. Permanece callado. * Ambos son condenados a 5 afios.

El wmejor resultado posible gue podrin alcanzar el prisionere serfa conseguir
su libertad. ara lograrle tendria que delatar a su complice. Pero también
haria falta que el complice permaneciera callado. Diche de otro mede, la
consecucidén del mejor resultado posible para el prisivnerc —la obtencién
de la libertad— depende no s6lo de lo que elija éL, también estd en funcion de
lo que haga el cimplice.

Si tomamos en cucnta que en ese mismo momento la autoridad le estd
ofreciendo al cémplice un trato idénfico, lo mds segura es que éste se en-
cuentre tentado a delatar al prisionero, quien también tendria gue guedarse ca-
llado para que el cémplice consiguiera su libertad. Asf, la obtercion del mejor resul-
tado posible para el complice depende, igualmente, de lo que haga el prisionero.

Como ambos estdn tentados a adguirir su libertad, es factible que se
delaten mutuamente, con lo cual alcanzarian el peor resultado posible para los
dos, pues ambos serfan condenados a 20 anos de prision.

Ahora bien, de nada le serviria al prisionero quedarse callado pues,
ante ¢l aliciente de adquirir la libertad, ¢l cémplice podrfa delatarlo. De
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ocurrir esto, ¢l prisionero alcanzaria el peor resultadoe individual: permane-
cer 20 afios en prision mientras que el complice queda libre. El misme dile-
ma se presenta a la inversa, es decir, si complice decide quedarse caltado y
el prisionero opta por delatarlo el cdmplice ir4 20 afios a la carcel y el prisio-
nero quedara libre. _

Comeo pueden apreciar, la idea de obtener ¢l mejor resultado individual
resulta sumamente atractiva. Sin embargo, por las razones anotadas en pa-
rrafos previos, es la meta menos probable de conseguir. Tan es as{ que in-
tentar alcanzarla constituiria una apuesta muy arriesgada debido a que am-
bos, prisionero y complice, por desconocer cémo procederd ¢l otro, corren el
riesgo de pasar 20 afios en prisidn €n caso de tomar la decision equivocada.

Ante la improbabilidad de que cada uneo obtenga el mejor resultado in-
dividual, por un lado, y frente a la probabilidad de que ambos consigan el
peor resultado para ambos, por otro, parece que lo més razonable que pue-
den hacer tanto el prisionero como el cémplice es optar por la alternativa
que, sin ser la que mds les beneficia en lo individual, es la que menos les
perjudica en lo colectiva: el mejor resultado comiin, es decir, que ambos acudan
a prisién tan sélo 5 anos. '

Si esto ocurriera, ninguno obtendria el mejor resultado mndividual (la
libertad) pere tampoco nadie padeceria el peor resultado individual (que-
darse en prisién 20 afios mientras el otro sale libre) asi como tampoco el
peor resultado comiin (quedarse ambos enceryados durante 20 afios).S

Para lograrlo, o tnico que tienen que hacer tanto el prisionero como el
complice es dejar de pensar egofstamente (Jo cual, como ya se mostrd, muy
probablemente les perjudicaria a ambos) ¥ comenzar a pensar colaborativa-
mente, de tal modo que puedan alcanzar ¢l mejor resultado, no individual,
sino colectivo. Un resultado en el que ambos terminen favorecidos. Y ante
Ja altisima probabilidad de que ambos, o cualquiera de ellos, termine en
prisién 20 afios, lo mejor es que, ambos, sélo sean encerrados durante 5
anos.”

En suma, para escapar de la mejor manera posible del dilema en el que
los ha colocado el ministerio piiblico, lo mas racional que pueden hacer el
prisionero y el complice es colaborar entre si quedandose callados.

T CH. DT, Avinash K., NALEBUTF, Barey [, Pensar estralégicamente, Un arma decisiva en
los negocios, la politica y In vida digria, trad. por Ana Varela v Alicia Valls, Antoni Bosch, edi-
tor, Espafia, 1991, p. 103: "Esta dificil situacidn se ilama dilema de los presos. Su rasgo mds
sobresaliente es que ambos ledos siguen su estrategiz dominante y, por tanto, maximtizen sus ge-
ndncias y, sin embargo, el resullada es conjuntamente peor que si ambos siguigsen 1a estrategia de
minintizar sus ganancias”. (Nota del autor: la palabra “ganancias” puede ser entendida como”
aspiraciones ™).

“ Paro consultar este ejemplo ¥ conocer algunas implicaciones adicionales del dilema del
prisionero, se pucde consultar hitp:/ /www bouldesis.com/boule/ posibles-soluciones-al-dilem.a
-del-prisioneras
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o Sin embargo, ustedes seguramente s¢ preguntardn si esta alternativa en
‘ verdad tiene posibilidades de configurarse si partimos del hecho de que,
para ponerse de acuierdo en colaborar, el prisionero y el cémplice tendrian
que estar comunicados entre si, lo cual no ocurre pues se encuentran en cel-
das separadas. Al menos tuvicron que haberse puesto de acucrdo antes de
ser capturados, lo que luce poce probable pues seguramente ninguno de ellos
anticipaba que scrian capturados ¥ mucho menos que se les ofreceria una
propuesta de este tipo.

En efecto. Seguramente el prisionero v o cdmplice lamentan profunda-
mente no tener la oportunidad de comunicarse entre si para ponerse de
acuerdo y colaborar.

En la mediacién, las partes en conflicto son como el prisionero v el cém-
plice: si cada uno aspira a obtener el mejor resultado individual posible, es
s_ decir, imponer llanamente sus intereses a los del otro, deberdn esperar a
: que el contrario permanezca inmévil, impavido, callado y sin animo de de-
‘_ fenderse, lo cual es, francamente, quimérico. Ante €l incentivo individual
" de lograr que prevalezcan enteramente sus propdsitos, lo mas probable cs

que ambos asuman una actitud combativa, con 1o que obtendrian el peor
resultado posible para ambos: ninguno conseguiria sus intenciones, el pro-
blema se estancaria e incluso, se podria agravar.

Al igual que en el dilema del prisionero, la alternativa mas razonable
con la que cuentan las partes en cordlicto es la que les brinde mejores resul-
tados colectivamente.

¢Cudl es dicha opcién? Asi como el prisionero vy el complice tuvieron
que ceder en pasar 5 anos juntos en prision, en la mediacién las partes tie-
nen que hacerse concesiones reciprocas:' soportar conjuntamente ciertos
gravamenes a cambio de conseguir determinados beneficios ?? Al compro-
meterse y favorecerse mutuamente, ambas logrardn el mejor resultado co-
lectivo: aliviar el conflicto mediante un acuerdo que, al ser construido por
cllas mediante clertos sacrificios, y no impucsto, guarda muchas probabili-
dades de ser eficaz.

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre en el dilema de los prisioneros
—quienes se encuentran en celdas separadas— los involucrados en la me-
diacion si cuentan con la ocasidn de estar frente a frente para dialogar v, en

" Como pueden apreciar, la mediacidn no es un procedimiento simple: no séla implica la
habilidad por parte del mediador para crear canales de comunicacion efectivos entre las par-
tes, puede exigir también cierta pericla de ellas para saber en qué ceder y en qué no, es decir,
puede requerir de habilidad negociadora,

2 El acuerdo que ceiebren las partes ve denominaria juridicamente, como de seguro ya
intuyeron, convenio de transaccion. En vl Cédigoe Civil para el Distrito Federal se establece lo
siguiente: “ART. 2944 —1 a transaccion es un condrato (sic) por el cual las partes, haciéndose reci-
procas concesfones, terminan ung controversia presente (sic) o previenen otra futura (sic)”.
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su caso, colabarar, por lo que tienen la oportunidad real de conseguir cl
mejor resultado colective.

Al final del dia, de ello depende la mediacion: de la comunicacion. (Qué
debe hacer el mediador en conereto para lograr que Jas partes entablen un
dialogo constructivo entre cllas? Sensibilizarlas para quc se den cuenta cuan
convenjente es que colaboren entre si. que aun y cuando sean prisioneras,
ellas pueden fabricar la llave que les abra la celda.

5. REFLEXIONES FINALES

Pese a lo sefalado hasta el momento, la mediacion ne es una panacea.
Resultaria sumamente pretencinso, y hasta ingenuo, suponer que a fraves
de ella se pueden atemperar todo tipo de inconvenientes o resolver las dife-
rencias de fondo que existan entre las partes. Sin embargo, lo que si se pue-
de hacer a través de la mediacién es contribuir a administrar las desavencn-
cias inteligentemente.

En este sentido, parece que con la mediacién se confirma la utilidad del
vicjo dicho “vale mds un mal arreglo que un buen pleito”.

Sin embargo, esta confirmacion es aparente ya que con la mediacion no
se arriba a un mal arreglo. Al contrario: las razones expuestas en este traba-
jo muestran que cl acuerdo que se¢ construye gracias a la mediacién Hende a
ser el que beneficia por igual a los involucrados, debido a que es producto
de un procedimientc multidisciplinario y a que se encuentra sustentado en
12 comunicacién y en la colaboracion.

Por lo tanto, resultaria muy simplista —e incluso fruto del desconoci-
miento— calificar de “malo” al convenio que surge de la mediacion.

En consecuencia, lo que hace falta es crear un nuevo refran que describa
jurfdica y objetivamente la esencia de la mediacién, ast como su utilidad.

Si Bohr pudo medir la altura de un edificio con un barémetro, jcomo
harian ustedes para formular ese refran?
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