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¢Como puedo conseguir lo que quiero negociando? ;Debo desve-
lar mis intereses o debo esconderlos? ;Seremos capaces de llegar
a un acuerdo negociado? ;Coopero o compito? Estas y otras pre-
guntas asaltan diariamente al ser humano. Conseguir un acuer-
do de consenso y satisfactorio no siempre es facil y, por ello, en
ocasiones, resultara de gran utilidad el recurso a una negociacién
asistida, es decir, a una mediacion.

Esta obra presenta el escenario de la mediacion civil y mercantil
como un juego entendido desde la perspectiva de la Teoria de
Juegos que estudia la toma de decisiones por sujetos racionales e
interdependientes. En el juego de la mediacidn, los jugadores jue-
gan para ganar; se hallan ante una constante disyuntiva entre la
puesta en marcha de estrategias competitivas o cooperativas con
la finalidad de obtener el mejor resultado posible. En este contex-
to, el mediador actla procurando crear y mantener un espacio
de cooperacion que es la pieza esencial para el éxito de la media-
cién pues ayuda las partes a alcanzar un buen acuerdo a partir de
una negociacion integradora. Para que uno gane, no tiene por qué
perder el otro. Todos pueden ganar.
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Introduccion

EL ESPACIO COOPERATIVO

Homo homini lupus. Esta famosa locucién latina es claro reflejo de la
mis pura realidad que ha quedado patente a lo largo de la Historia: el hom-
bre es un ser conflictivo por naturaleza, un ser que se halla en un estado de
lucha constante por la cobertura de sus necesidades y la consecucién de sus
intereses frente a los de sus semejantes. Pero la convivencia del ser huma-
no en sociedad no puede asentarse en la dinimica del conflicto por lo que
resulta del todo necesario el establecimiento de mecanismos que permitan
solucionar o, al menos, gestionar tales conflictos impidiendo de este modo
que reine el desorden, la desconfianza, el enfrentamiento.

Desde el momento en que el Derecho comienza a organizar la vida
del ser humano en sociedad, surge el conflicto juridico como hecho al que
el Derecho ha de dar respuesta. Cuando dos personas se enfrentan, por el
motivo que sea, encontrar una solucién a su disputa se convierte en una ne-
cesidad prioritaria y ninguna duda cabe de que la mejor solucién es la que
llega por via amistosa. ;Cémo lograr ese acuerdo de consenso? La respuesta
es clara: negociando.

El conflicto juridico puede ser definido como contraposicién de posi-
ciones juridicamente incompatibles y excluyentes entre dos o mds personas,
cuya solucién resulta absolutamente necesaria en aras de la satisfaccién de
los intereses y la cobertura de las necesidades de unos y otros. Asi, el presen-
te trabajo tiene por objeto el estudio de la mediacién como via idénea para
la solucién (y/o gestion) del conflicto juridico y, en concreto, del conflicto
juridico-civil y juridico-mercantil, dmbito en el que predominan los dere-
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chos y obligaciones subjetivos sobre los que sus titulares tienen el poder de
disposicién necesario para que la negociacién y la mediacién puedan operar.

La mediacién se define como un método autocompositivo de solu-
cién y/o de gestién de los conflictos juridicos surgidos entre dos o mds
personas o comunidades (los mediados), que acuden voluntariamente, y de
manera alternativa o complementaria a la via judicial, a una tercera persona
imparcial y neutral, a la que se conoce como mediador, que trata de apro-
ximarlas a fin de que entre ellas fluya la comunicacién y el entendimiento
y puedan asi llegar por si mismas, y por medio de un proceso negociador, a
un acuerdo de consenso, satisfactorio, previsiblemente eficaz y con vocacién
de permanencia en el tiempo que ponga fin a su litigio o que ofrezca una
gestién apropiada del mismo, y que serd beneficioso no sélo para las partes
enfrentadas sino para todos los sujetos implicados en el conflicto. La Ley
5/2012, de 6 de julio, implanta en nuestro pais la mediacién civil y mercan-
til para la solucién de controversias, tanto internas como transfronterizas,
entre dos o mds personas que intentan voluntariamente alcanzar por si mis-
mas un acuerdo con la intervencién de un mediador.

Asti las cosas, en el marco de este método de solucién y/o gestién de
conflictos, el profesional que ocupa la posicién de tercero neutral e impar-
cial puede orientar su praxis del modo que estime oportuno, siempre en-
tocado a lograr la creacién, y el mantenimiento a lo largo de todo el pro-
cedimiento, de un espacio cooperativo en el que fluya la comunicacién y el
entendimiento que permitirdn a las partes alcanzar un acuerdo de consenso,
satisfactorio y eficaz. En este sentido, el presente trabajo propone un mo-
delo de intervencién mediadora basado en la configuracién de la mediacién
como un proceso de negociacién al que los mediados, racionales e interde-
pendientes, se someten para la toma de decisiones relevantes dependiendo
el resultado final de la combinacién de las decisiones de cada uno de ellos.
Para ello, se parte del entendimiento de la mediacién como un proceso de
negociacién asistida en el que, ademads, habrd de valorarse la situacién de
acuerdo con los postulados de la Teoria de Juegos.

La negociacién puede ser definida como un método autocompositivo
de solucién y/o gestién de conflictos en el que dos o mds partes con intere-
ses enfrentados discuten, directa o indirectamente, una determinada cues-
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tién que les atafie con la finalidad de alcanzar un arreglo satisfactorio para
todos. Serd directa si las partes actdan por si mismas e indirecta si lo hacen
por medio de alguien que les represente.

En toda negociaciéon entran en juego tres elementos: las posiciones,
los intereses y las necesidades. Las posiciones es lo que los negociadores di-
cen que quieren, los intereses es lo que realmente quieren y las necesidades
es aquello de lo que no pueden prescindir.

Partiendo de esta distincién y dejando a salvo las necesidades, tradi-
cionalmente se ha venido distinguiendo dos tipos de negociacién: la nego-
ciacion distributiva, por posiciones, de suma cero o de ganar-perder (win-
lose) y la negociacién integradora, por intereses, de suma distinta de cero
o de ganar-ganar (win-win). La primera se caracteriza porque las partes
compiten por la distribucién entre ellas de una cantidad fija de valor de tal
modo que la ganancia de una parte vendrd determinada por una pérdida de
la otra en la misma cuantia. En este caso tan sélo se trata una cuestién que
es altamente valorada por ambas partes, luego no hay lugar a concesién de
ningdn tipo a cambio de algo distinto. Se trata, pues, de una negociacién
basada en las posiciones y enfocada a la obtencién de valor. Por el contrario,
en la negociacién basada en los intereses las partes cooperan a fin de alcan-
zar el mayor beneficio integrando sus intereses por medio de un acuerdo
que crea valor y lo obtiene. Se pretende crear todo el valor que se pueda tan-
to para una parte como para la otra. En este tipo de negociacién se tratan
diversos temas y cada parte hace concesiones con el objetivo de conseguir lo
que mds valora renunciando a lo que no valora tanto. De esta manera pue-
den satisfacerse los intereses de ambas partes.

En definitiva, se entiende por negociacién asistida aquélla en la que
interviene un tercero que, sin estar implicado de un modo directo en el con-
flicto, contribuye a conducir a los verdaderos negociadores hacia una dina-
mica de cooperacién que facilite la consecucién de un acuerdo. Un supuesto
claro de negociacién asistida es la mediacidn y ese tercero, el mediador.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que, puesto que la mediacién
encierra un proceso de negociacién, asistida pero negociacién al fin y al
cabo, no cabe entenderla sin referencia a la Teoria de Juegos. Esta es una
teoria de la toma de decisiones que se centra en el estudio de modelos mate-
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miticos que constituyen representaciones formales de diferentes situaciones
de la vida real en que sujetos interdependientes y racionales han de tomar
decisiones, sujetos a determinadas reglas, a fin de obtener el mayor beneficio
posible, dependiendo el resultado final de este proceso decisorio de la actua-
cién de cada uno de ellos. Cada uno de estos modelos es lo que conocemos
como juego y cada uno de estos individuos es un jugador.

Los juegos tienen tres elementos. En primer lugar, los jugadores que
son sujetos que han de tomar decisiones racionales en situaciones de inter-
dependencia y se habla de interdependencia puesto que el resultado final
del proceso decisorio dependera de la combinacién de las decisiones indi-
viduales de cada uno de ellos. En segundo lugar, los movimientos o estrate-
gias que constituyen los planes de accién completos con que los jugadores
se enfrentan al proceso decisorio en la bisqueda de aquello que les reporte
un mayor beneficio. Por tltimo, las recompensas, es decir, el resultado de la
combinacién de los movimientos de los jugadores que se puede manifestar
tanto en una pérdida como en una ganancia.

Ast las cosas, la mediacién se enmarca en un proceso de toma de deci-
siones en que las partes enfrentadas, racionales y actuando en una situacién
de interdependencia, se enfrentan a la negociacién poniendo en marcha sus
estrategias para la consecucién del acuerdo que mayores beneficios les pudiera
reportar. Por tanto, es indudable que la Teoria de Juegos tendrd una enorme
incidencia en el escenario de la mediacién. La mediacién es un juego.

Con frecuencia los mediados llegan a mediacién con posiciones fé-
rreas y con dnimo de satisfacer plenamente sus intereses y cubrir sus ne-
cesidades. En este contexto, en el proceso de negociacién que encierra la
mediacién se produce un juego de informacién que coloca a los mediados-
negociadores en la disyuntiva entre jugar desde sus posiciones o desde sus
intereses, o lo que es lo mismo, apostar por una negociacién distributiva o
integradora, o dicho en otras palabras, competir o cooperar. Cada uno de
los jugadores habra de valorar hasta dénde adoptar una estrategias creadora
de valor o reclamadora de valor puesto que se expone al riesgo de optar por
revelar cierta informacién pretendiendo adoptar una actitud creadora de va-
lor y que su adversario aproveche dicha informacién relevante para adoptar
una postura distributiva.
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La situacién descrita es lo que en el presente trabajo se ha denomina-
do Dilema del Mediado que deriva del descrito como Dilema del Negocia-
dor que, a su vez, proviene del famoso Dilema del Prisionero estudiado por
los tedricos de juegos. Esta estructura parte de la consideracién de que en
el proceso de negociacién, los negociadores con frecuencia se ven tentados
a competir por considerar que la situacién resulta propicia para ello, esto es,
para la total satisfaccién de sus intereses, pero sin atender a los del contrario.
En consecuencia, el proceso negociador se halla inmerso en un constante
juego de cooperar-competir en que los negociadores han de evaluar y valo-
rar en cada momento en qué medida han de cooperar o de competir.

En definitiva, el Dilema del Mediado representa un juego en que los
mediados habrdn de optar entre dos opciones: crear valor y reclamar valor.
La creacién de valor implica una actitud cooperativa que llevara a la obten-
cién de un resultado satisfactorio para ambas partes si los dos crean valor
puesto que asi ambos podrin obtenerlo. La reclamacién de valor conlleva
una actitud competitiva que se traducird en un resultado malo si ambos eli-
gen esta opcion. Siuno crea valor (coopera) y el otro lo reclama (compite),
el que lo crea obtendra un resultado pésimo y el que lo reclama, un resultado
6ptimo. Si los dos reclaman valor, ambos obtendrdn un resultado malo, pero
si lo crean, entonces ambos logrardn un resultado satisfactorio.

Sin embargo, a la hora de solucionar el juego representado por el Di-
lema del Mediado se observa que, a pesar de la realidad descrita, ambos me-
diados sentirdn un fuerte impulso hacia la eleccién de un movimiento no
cooperativo (reclamar valor) puesto que si el otro opta por la cooperacion,
obtendrdn un resultado éptimo. Ademds, optando por la reclamacién de
valor evitarian el riesgo de concluir la negociacién con un resultado pésimo
si su contraparte eligiese una estrategia de reclamacién de valor habiendo
ellos optado por la creacién de valor. Por tanto, la estrategia dominante en
este juego es la competicién lo cual deriva en que, si ambos mediados en-
tienden que su mejor opcién es competir, acabardn obteniendo un resultado
malo para ambos. De manera que el Dilema del Mediado presenta una im-
portante paradoja que es la existencia de un Equilibrio ineficiente de Nash
en la combinacién de estrategias competir-competir, entendiendo por tal
equilibrio la combinacién de estrategias en la que la eleccién estratégica de
cada mediado es 6ptima dada la eleccién estratégica de los demds, por lo
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que ninguno tendrd incentivos individuales para cambiarla. En conclusién,
los mediados racionales e interdependientes llegarin a un acuerdo de ca-
lidad inferior al que habrian podido obtener adoptando cada uno de ellos
una actitud cooperativa aun a riesgo de que el otro compitiese y acabase por
obtener un resultado pésimo.

En este contexto, la funcién principal del mediador consiste en la
creacién y mantenimiento del espacio cooperativo. Es decir, en un primer
momento, ha de enfrentarse a la situacién derivada del conflicto entre los
mediados que acuden a ¢l con posiciones mds o menor férreas e intentar,
en la medida de lo posible, reconducirlas a un espacio de cooperacién en el
que el didlogo comience a fluir de un modo apto para la consecucién de un
acuerdo de consenso. Pero lo cierto es que tal logro del mediador no serd su-
ficiente para llegar al acuerdo satisfactorio puesto que no sélo habra de crear
el espacio cooperativo sino que habrd de velar porque el mismo se manten-
ga inquebrantable durante la tramitacién del procedimiento de mediacién.
De nada servirian los esfuerzos del mediador por generar este escenario si
a medida que avanzan las sesiones de negociacién se va viciando y degene-
rando en un nuevo ambiente de enfrentamiento, desconfianza, en definitiva,
falta de comunicacién.

Por tanto, el presente trabajo acufa el concepto de Dilema del Me-
diado, que deriva del conocido Dilema del Negociador y, a su vez del Di-
lema del Prisionero, y que pretende describir el panorama existente en las
mediaciones (negociaciones asistidas) entre dos partes al mismo tiempo que
se presenta como una Gtil herramienta para la praxis del mediador.

Orense, 30 de mayo de 2016



