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RESUMEN

El objeto de este trabajo es analizar la figura de la negociacion como sistema
alternativo al proceso judicial clasico de resolucion de conflictos en el sistema legal
espanol realizando una exposicion de las aportaciones del sistema estadounidense y una

comparacion de la regulacion de la negociacion en ambos sistemas.

Para su elaboracion se han estudiado el concepto, los elementos, las fases y
técnicas de la negociacion, asi como las diversas manifestaciones de su regulacién en el

ordenamiento juridico espafiol y estadounidense.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the figure of the negotiation as an alternative
to the classic judicial procedure dispute resolution system in the Spanish an American
legal system, doing an explanation of the input of the U.S. system and a comparison of
the regulation of the negotiation in both systems.

In order to elaborate it, the concept, the elements, the phases and the techniques
of the negotiation, as well as the different ways it is regulated in both legal bodies have
been studied.
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INTRODUCCION

El proposito de este trabajo es realizar un analisis de la figura de la negociacion
como sistema alternativo al proceso judicial clasico de resolucion de conflictos en el
sistema legal espafiol y de las aportaciones del sistema estadounidense al mismo asi

como de las diferencias en la regulacion de la negociacion en ambos.

Este tema llam6 mi atencion especialmente durante el curso pasado, en que
estuve cursando un LLM. en Brooklyn Law School en Nueva York. Durante el mismo
tuve la posibilidad de matricularme en una asignatura llamada “Negotiation Seminar”
en la que se ensefiaba a los estudiantes a manejar una negociacién como abogados y los
pilares esenciales de una negociacion fructifera. Asi, se despertd mi curiosidad sobre la

materia y como se desarrolla la misma en Espafia, que se plasma en este trabajo.

La negociacién es un sistema que propone que sean los justiciables, a
consecuencia del principio de autonomia, sean los que lleguen a acuerdos para
solucionar sus conflictos. En Espafia este sistema no esta consolidado aun y por ello
carece de una legislacion especifica e independiente, sin embargo si estd recogida a
través de otras disposiciones en el ordenamiento juridico, al igual que en el

estadounidense.

El objetivo de este trabajo persigue, a través del analisis de las distintas
caracteristicas de la negociacion, hacer énfasis en la utilidad de este método para la
resolucion de conflictos que permitiria liberar el sistema judicial de una gran
“litigiosidad” mejorando la actual situacion de saturacion del sistema que esta
provocando grandes retrasos en la resolucion de los conflictos, que acarrea grandes
costes para los litigantes y el Estado, ademas de su insatisfaccion.

El trabajo se estructura en distintos apartados que desarrollan, en primer lugar, el
concepto Yy caracteristicas principales de la negociacion desde una perspectiva teorico
practica, abarcando la naturaleza “multidisciplinar” de la misma, los fundamentos de su
utilizacion, los elementos que intervienen en la misma y los tipos de negociacion
existentes, teniendo en cuenta los estudios realizados en E.E.U.U. por escuelas tan

prestigiosas como el PON de Harvard Law School.
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Siguiendo los estudios realizados en esta escuela, se exponen las distintas fases
en que se desarrolla la negociacién y las tacticas o técnicas que se pueden llevar a cabo
en dichas fases.

Asi mismo se observa la regulacion existente sobre la negociacion en nuestro
ordenamiento juridico en las distintas ramas del derecho que lo componen, asi como los
efectos que pueden tener los acuerdos llevados a cabo a través de la negociacion y los

métodos de impugnacion de los mismos.

Finalmente se analiza la regulacion existente en el ordenamiento juridico
estadounidense sobre esta figura, que unidos a los estudios realizados en este pais ponen

de manifiesto el arraigo y la relevancia de la negociacién en su sistema legal.

Para cerrar este trabajo se exponen las conclusiones a las que he llegado, tras
estudiar todos los recursos empleados para realizar este analisis, sobre la necesidad de
otorgar mas relevancia a esta figura en nuestro sistema legal debido a las ventajas que

ofrece, siguiendo la tendencia de Estados Unidos.
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1 LA NEGOCIACION COMO ALTERNATIVA AL PROCESO JUDICIAL

1.1 Los denominados “Alternative Dispute Resolution” (ADR)

El proceso judicial clasico, método “heterocompositivo” por excelencia de
solucion de conflictos juridicos, no es la Unica via para la solucion de los mismos que
ofrece el ordenamiento juridico espafiol, que también observa la posibilidad de que los
conflictos juridicos sean resueltos negociando, acudiendo al arbitraje, la mediacion o la

conciliacion®.

Si tenemos en cuenta que un buen sistema de resolucion de conflictos serd méas
eficiente en tanto disponga de diferentes mecanismos que permitan gestionar y resolver
la controversias que surjan entre los justiciables con el menor coste posible y con el
mayor grado de satisfaccion para todas las partes implicadas en las mismas nos damos
cuenta de la necesidad de intentar hallar otras férmulas o sistemas alternativos al
proceso judicial que permitan hacer frente de forma mas adecuada a la conflictividad de
nuestra sociedad. Algunas de estas nuevas formulas son los llamados MASC, métodos
alternativos de solucion de conflictos, o ADR (alternative dispute resolution)
entendiendo como tales aquellos “en los que la decision que pone fin a la controversia
suscitada no viene impuesta mediante el proceso judicial por un tercero™?.

En comparacion con el proceso judicial las ADR ofrecen novedades al sistema

que pueden ser ventajosas:

¢ El caracter voluntario de las mismas, puesto que son las partes quienes deciden
emplear estos métodos para la resolucion de su conflicto, deriva en una mayor
implicacion de las partes en el proceso de resolucion de su problema y una mayor

responsabilidad en sus actuaciones durante el mismo.

! Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 35.

2 Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 62.
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o Su flexibilidad rapidez y eficacia, junto con el menor coste econémico que
suponen y su mejor adecuacion para solventar definitivamente determinados conflictos,
los convierten en métodos mas practicos tanto para la administracion de justicia como

para las partes envueltas en controversias®.

Es muy recomendable la utilizacion de dichos mecanismos en ocasiones que
condicionen el conflicto de manera especial, por ejemplo cuando existen relaciones de
caracter personal o familiar entre las partes en conflicto, cuando dichas relaciones deban
de perdurar en el tiempo, cuando existen varias disputas conectada que hacen
recomendable que se traten conjunto, cuando hay varias partes en conflicto, cuando se
pretende salvaguardar la privacidad de dichas partes, cuando existe la necesidad de
rapidez en la resolucion del conflicto, cuando se pretenden economizar gastos en la

gestion del mismo. ..etc”.

Asi se pone de manifiesto como estos medios complementarios a la via judicial
clasica y su debida implementacién, guiada por el objetivo de encontrar mejores y mas
efectivas soluciones a los conflictos, puede suponer el alivio a los tribunales de una
importante carga de trabajo, agilizando y haciendo mas funcional asi el sistema judicial
con el objetivo de garantizar una mejor tutela judicial de los intereses de los
justiciables®.

%Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 62.

4Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 1% ed., p. 63.

5 Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 63.
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1.2 El concepto de negociacion

La negociacion, segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, es la
“accion y efecto de negociar”, los “tratos dirigidos a la conclusion de un convenio o

pacto™®; toda vez que a su vez el mismo Diccionario establece que negociar es:

“1. Tratar y comerciar, comprando y vendiendo o cambiando géneros, mercancias o

valores para aumentar el caudal.
2. Tratar asuntos publicos o privados procurando su mejor logro.

3. Tratar por la via diplomatica, de potencia a potencia, un asunto, como untratado d

e alianza, de comercio, etc.
4. Ajustar el traspaso, cesion o endoso de un vale, de un efecto o de una letra.
5. Descontar valores.”

Y por lo tanto podemos considerar que la negociacién implica llegar a un acuerdo
por distintas vias y entre distintas partes, sin embargo, para el proposito de este trabajo

es necesario ir mas alla, analizando el concepto de negociacion en el derecho.

Asi, y seglin se apunta mas adelante a traves de la explicacion del fundamento de
la negociacidn, la resolucion de un conflicto, podemos afirmar que, siendo uno de los
diferentes métodos de resolucion de conflictos, la negociacion es “la forma de
autocomposicion en la que las partes discuten por si mismas la resolucién de su

conflicto y controlan el resultado, pudiendo realizarse entre las partes o a través de sus

®Diccionario de la Real Academia Espafiola, Definicion de negociacién, Diccionario de la Real Academia
Espafiola, 2016, disponible en: http://dle.rae.es/?id=QMI8pcc (9/12/2016)

"Diccionario de la Real Academia Espafiola, Definicion de negociar, Diccionario de la Real Academia
Espafiola, 2016, disponible en: http://dle.rae.es/?id=QMTFYRQ (9/12/2016)
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representantes legales”. La resolucion que a su vez se toma forma en la transaccion en

que las partes acuerdan las obligaciones de cada una.?

Pero la negociacion no es simplemente un modo de llegar a la solucion de un
enfrentamiento, ésta busca que dicha solucion sea lo mas provechosa posible para
ambas partes. No se trata de la busqueda de una solucion al problema que solo ponga fin
al mismo, sino que haga que éste llegue a beneficiar a ambas partes y preserve la
posibilidad de una relacion cordial entre las mismas a través de la comunicacion, el

sacrificio, esfuerzo e interés expresados durante el transcurso del proceso negociador.

Para restablecer el equilibrio entre las partes entre quienes ha surgido un conflicto,
una situacion tensa provocada por un desacuerdo o choque, acudimos a la
“negociacion”, como proceso a traves del cual las partes se relnen para acercar
posiciones con el objetivo de llegar a un acuerdo que satisfaga sus intereses, teniendo en
cuenta una serie de objetivos y propositos. Por lo tanto, “conflicto” y “negociacion” son
dos categorias diferentes pero complementarias, en la que el conflicto es el contexto en
el cual puede tener lugar una negociacion, siendo ésta por tanto un instrumento de

resolucion de conflicto®.

2. NATURALEZA DE LA NEGOCIACION

Como ya se ha apuntado anteriormente en este trabajo, en los ultimos afios el
aumento de la cantidad de litigios que se presentan ante los 6rganos judiciales ha
producido una saturacion jurisdiccional creando retrasos en la resolucion de los
procesos; aumentando los gastos que los mismos suponen tanto para el Estado, como
para los litigantes; y provocando una insatisfaccion por parte de los litigantes con
respeto a las resoluciones obtenidas por dicha via.

8Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 36.

*Técnicas de negociacion: el clasico Método de Harvard basado en fuertes principios., EstuarioSocial,
20186, disponible en: https://estuariosocial.wordpress.com/2011/03/24/tecnica-negocial-el-clasico-metodo-
de-harvard-basado-en-fuertes-principios/ (9/12/2016)
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Esta situacion unida a la funcion esencial del Estado de Derecho de garantizar la
tutela de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos ha puesto de manifiesto la
necesidad de agilizar la via jurisdiccional a través de la promocion y fomento del uso de
métodos alternativos a la misma para la resolucion de conflictos, las denominadas ADR
0 Sistemas Alternativos de Resolucion de Conflictos. Junto con la mediacion, el
arbitraje y la conciliacion, la negociacion es un sistema alternativo de solucion de
conflictos disponibles en el sistema judicial espafiol que complementan las reformas
procesales realizadas en el &mbito jurisdiccional para garantizar la convivencia social,

absorbiendo gran parte de la “litigiosidad”*.

Segun apunta Susana San Cristdbal Reales sobre dichas reformas realizadas, el
establecimiento y desarrollo progresivo de la negociacion, mediacion, conciliacion o
arbitraje en distintas jurisdicciones forma parte de una de las lineas de actuacion del
Plan Estratégico de Modernizacion de la Justicia 2009-2012'* presentado por el
Ministerio de Justicia. Por otra parte sefiala que también la normativa comunitaria, a
partir del Consejo de Tampere, se muestra favorable a la utilizacion de estos otros
sistemas distintos al jurisdiccional para conseguir el acceso a la justicia y como en la
Directiva Comunitaria 2008/52'2 se considera que la mediacién mejorara la justicia, y

obliga a los estados miembros a incorporarla a sus ordenamientos>.

Sin embargo no seria correcto sefialar que la negociacion como ADR corresponde
0 estd comprendida enteramente en el Derecho Comunitario y en el Derecho Publico
Espafiol, pues, si bien esta regulada a través del Derecho Procesal y las diferentes

9san Cristébal Reales,S., “Sistemas alternativos de resolucion de conflictos: negociacion, conciliacion,
mediacion, arbitraje, en el ambito civil y mercantil.” Anuario Juridico Y Econémico Escurialense,
XLVI1(39-62), 2013, p 41.

1 Plan Estratégico de Modernizacién de la Justicia 2009-2012, Ministerio de Justicia, disponible en:
http://www.mjusticia.es/estatico/cs/mjusticia/pdf/PEModernizacion2009 2012.pdf (9/12/2016)

12 Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 cobre ciertos
aspectos de la mediacidn en asuntos civiles y mercantiles. Diario Oficial de la Unidn Europea L 136, 24
de mayo de 2008.

13 San Cristobal Reales,S., “Sistemas alternativos de resolucién de conflictos: negociacion, conciliacion,
mediacion, arbitraje, en el ambito civil y mercantil.” Anuario Juridico Y Econdémico Escurialense,
XLVI(39-62), 2013, p 41 y 42.
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jurisdicciones sobre las que verse el conflicto en cuanto a su procedimiento y limites, el
método de solucion de conflictos en que la misma se basa es la autocomposicion, es
decir, que sean las partes las que a través del proceso negociador lleguen a una solucion
pactada de su conflicto. Asi, la solucion del mismo reflejada en la transaccion, como se
describe mas adelante en este trabajo, corresponde al Derecho Privado y por tanto regira

tan solo sobre la relacion de las partes y en el ambito del conflicto entre las mismas.

A su vez, estan reguladas por el Derecho Publico, bien a través de la prohibicion
de la disposicion de las mismas o la promocion del acuerdo privado sobre ellas, las
materias susceptibles de ser negociables en los distintos campos juridicos en los que
cabe la negociacion.

Asi, debido a poder ser empleada en muy diversas ramas del derecho y a ser
regulada tanto en el Derecho Puablico como en el Privado, podemos afirmar que la
negociacion, como método de solucidon alternativa de conflictos, es una figura

multidisciplinar, lo que le otorga una gran versatilidad.

3. EL FUNDAMENTO DE LA NEGOCIACION

Del concepto de negociacién como método “autocompositivo” de solucion de
conflictos que empleamos para el estudio de la misma deriva la necesidad de observar el
concepto de conflicto, asi como sus elementos y tipos. Para poder comprender por qué
es necesaria la negociacion, qué problema se resuelve a través de la misma y porqué
ésta da respuestas a las partes involucradas en ella que otros métodos de resolucién de
disputas o conflictos no facilitan considero esencial aclarar su origen y detonante, el
conflicto. Ademas, es relevante resaltar el porqué de que métodos como la negociacién

son necesarios y que alternativas proponen.
3.1 El conflicto como detonante de la negociacion

Negociar es una actividad que cada individuo lleva a cabo continua e
inconscientemente cada dia puesto que en definitiva consiste en dialogar con otro
individuo para alcanzar el objetivo de satisfacer una necesidad o interés. Es asi una de

las caracteristicas principales del ser humano, que como ser social debe relacionarse con
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los demas individuos para alcanzar dicho objetivo, la capacidad de llegar a acuerdos con
sus semejantes que beneficien a ambas partes. Sin embargo, la negociacion no seria
necesaria si a ésta no le precediese un conflicto, una disputa sobre los distintos intereses
de los individuos, que diera origen a la necesidad de debatir, de competir o colaborar.
Asi pues, para entender de forma méas completa la nocién de negociacion considero

necesario tratar, en primer lugar, el concepto de conflicto como su origen y, o detonante.
3.1.1 Concepto de conflicto, aportaciones de autores estadounidenses

Si atendemos a las acepciones de la definicion que da el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola™* observamos que esta plantea el conflicto como un

enfrentamiento o discusion:
“1. Combate, lucha, pelea.
2. Enfrentamiento armado.
3. Apuro, situacion desgraciada y de dificil salida.
4. Problema, cuestion, materia de discusion. Conflicto de competencia, de jurisdiccion.

5.Coexistencia de tendencias contradictorias en el individuo, capacesde generar angustia

y trastornos neurdticos.

6. Momento en que la batalla es mas dura y violenta™".

Por otro lado, varios autores estadounidenses, entre los que destacan los
profesores del PON de la Harvard Law School, han desarrollado la disciplina de la
negociacion de una forma bastante exhaustiva puesto que la misma se fomenta mucho
en el sistema legal estadounidense y por ello es conveniente estudiar las definiciones de
conflicto que éstos nos aportan puesto que pueden ayudar a comprender el concepto de

conflicto también en nuestro sistema.

! Diccionario de la Real Academia Espafiola, Definicion de conflicto. Diccionario de la Real Academia
Espafiola, 2016, disponible en: http://dle.rae.es/?id=AGHyxGk (9/12/2016)

it
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De este modo, es util observar definiciones como la de Coser que introdujo el
concepto de conflicto en la sociologia norteamericana al definirlo como “lucha sobre
valores y aspiraciones a gozar de una posicion, poder y recursos, en la que los objetivos
de los oponentes consisten en neutralizar, herir o eliminar a sus rivales”. Por su parte
Cross, Names y Beck (1979) a lo largo de su obra lo consideran “discrepancias entre
dos 0 mas personas”. Thomas (1976) en su obra Journal of organizational behaviour
expresa la idea de conflicto como proceso que se origina cuando una persona percibe

que otra ha frustrado o esta a punto de frustrar alguno de sus objetivos o intereses™.

De este modo podriamos definir el conflicto de un modo sencillo afirmando
que se trata de un enfrentamiento entre dos partes con distintas posiciones

definidas por intereses incompatibles entre si.
3.1.2 Elementos que componen conflicto

Los elementos que componen y definen el conflicto son las partes, el escalamiento

o0 desarrollo del conflicto y el problema.

1. Las partes , elemento subjetivo del conflicto, seran aquellas figuras que se
encuentran enfrentadas en el mismo y determinaran si el conflicto se
produce a nivel intrapersonal, el que experimenta una persona consigo
misma (una persona que se debate entre varias opciones antes de tomar
una decision); a nivel interpersonal, entre dos o mas personas que
representan intereses distintos (jefe y empleado); a nivel “intragrupal”, que

se produce en el interior de un grupo (entre empleados de una misma

!8\/era La Torre, J. Conflicto: Una vision integradora. Revista Cultura, Vol. 19,(No 19), 421 y 422. 1995.
Disponible en: http://www.revistacultura.com.pe/revistas/RCU_19 1 conflicto-una-vision-

integradora.pdf (9/12/2016)

Coser, L. The functions of social conflict, Free Press of Glencoe., New York, 1964,pp. 151-157.

Cross, G., Names, J., & Beck, D., Conflict and human interaction , Kendall/Hunt Pub. Co., Dubuque,
lowa, 1979, p.65.

KW Thomas, Journal of organizational behavior, Wiley Online Library, Vol 13, n°® 3,1992 ,P 265-274.
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empresa); o a nivel intergrupal, aquel que se da entre dos 0 méas grupos de
individuos (entre patronal y sindicatos)’.'®

Este elemento del conflicto influird a través de las relaciones de poder
entre las partes, sus percepciones sobre el conflicto, las emociones y
sentimientos que los motiven, las posiciones que mantengan que seran
definidas por los intereses y necesidades de cada una de ellas™.

La escalada (0 desescalada)® o desarrollo define el devenir del conflicto,
incluye la dinamica del conflicto es decir su evolucion desde los intereses
iniciales excluyentes de las partes hasta su escalamiento en disputa entre
las mismas, la relacién y comunicacién entre éstas a lo largo de dicho
desarrollo, los estilos de enfrentamiento que hayan surgido durante el
mismo Y los ciclos en los que haya desembocado cada actuacion de las
partes’.

Finalmente el problema, la esencia del conflicto, es en definitiva lo que
estd sucediendo entre las partes, su enfrentamiento. Este elemento
determinara ante qué tipo de conflicto nos enfrentamos y cuéles serian las

posibles estrategias para su resolucion?.

YLlacuna Morera, J., Baraza Sanchez, X., & Bernal Rapela, A.Formar, comunicar y negociar.
Barcelona: Editorial UOC (UNIVERSITAT OBERTA DE CATALUNYA). 2014.

En el formato disponible en la vista previa del libro no aparece el nimero de pagina, sin embargo esta
informacién se encuentra en el Capitulo 111, Caso Préctico 1, Cuestiones para la reflexién, 1.2 Elementos
del Conflicto, 1.2.1 Personas, Niveles.

83oleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucién de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., pp. 114 y 115.

¥cit114
2Cit.114
2 Cit.114

2222 Cjt, 115
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3.1.3 Tipos de conflicto segun su causa

Existen distintos métodos de clasificacion de los conflictos, sin embargo
considero que la clasificacion segun las causas de los mismos es la mas adecuada para
determinar el tipo de conflicto con el que vamos a tratar a la hora de negociar. De este
modo, y a pesar de que muchos problemas suponen una combinacion de méas de un tipo

de conflicto, los principales tipos son:

1. Conflictos sobre recursos: son aquellos que involucran necesidades que solo se
pueden satisfacer a través de una cosa, que ambas partes quieren. El conflicto
surge ya que la satisfaccion de la necesidad de una parte es automaticamente
excluyente de la de la otra parte.

2. Conflictos sobre necesidades psicologicas: se trata de aquellos conflictos que
surgen debido a una necesidad inmaterial y psicolégica de la parte, una
necesidad que no se puede satisfacer a través del reparto de un recurso.

3. Conflictos que involucran valores: son aquellos que implican desacuerdos en

cuanto a las creencias de las partes®.

Generalmente en el mundo juridico los conflictos a los que nos tenemos que
enfrentar son conflictos sobre recursos, si bien dichos conflictos no son facilmente
solucionables a través de un reparto material de dichos recursos, las necesidades
psicolégicas y los valores entran siempre en juego a la hora de solucionar estos
conflictos y por ello requieren de una resolucién completa y que atienda a todos estos

aspectos de la situacién a la que nos enfrentemos.
3.1.4 Métodos de solucion de conflictos

El proposito del estudio del conflicto es precisamente saber como enfrentarse al
mismo para alcanzar una solucién. Este enfrentamiento puede llevarse a cabo desde

distintas perspectivas que pueden variar dependiendo del tipo de conflicto, sus causas y

23 Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., pp.113 y 114.
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las posiciones de las partes; pudiendo adoptarse una postura de pacificacion, de

satisfaccion, o ambas. Asi surgen distintos métodos de resolucion de conflictos:
1. Elempleo de la fuerza o “autotutela”

Se trata del medio por el cual el conflicto se resuelve mediante la imposicion
coactiva de la voluntad de uno de los sujetos sobre el otro, de una de las

partes, sin la intervencion de un tercero o juez distinto de las partes.?*
2. El consenso: la autocomposicion

Este mecanismo para la soluciéon de conflictos “se caracteriza por ser las
partes en conflicto quienes, bien por un sacrificio unilateral, bien por un
mutuo acuerdo,[...] deciden ponerle fin.” Dependiendo de las voluntades que
intervengan en dicho acuerdo, los métodos “autocompositivos™ pueden ser
unilaterales, en los cuales es una de las partes quien a través del
allanamiento, acto procesal del demandado por el que acepta las pretensiones
dirigidas contra él en una demanda®;o renuncia, dimisién o dejacion
voluntaria de algo que se posee, o del derecho a ello®®, es decir, dejacion de
su del derecho que pretende valer con su demanda, pone fin al conflicto. O
bilaterales, como el desistimiento que es el abandono del proceso por parte
del demandante sin renunciar al derecho subjetivo material o a la pretension,
con conformidad de la parte pasiva; o la transaccion, que es un contrato
extrajudicial bilateral y reciproco por el que las partes en conflicto finalizan

el mismo intercambiando una serie de obligaciones®’.

24 Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., pp.29,30 y 31.

*Diccionario de la Real Academia Espafiola, Definicién de allanamiento. Diccionario de la Real
Academia Espafiola, 2016, disponible en: http://dle.rae.es/?id=1ustnZQ (9/12/2016)

% Diccionario de la Real Academia Espafiola, Definicién de renuncia, Diccionario de la Lengua
Espafiola, 2016, disponible en:, http://dle.rae.es/?id=Vygz9zm (25/10/2016)

S Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 32.
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3. Laintervencion decisoria del tercero: “heterocomposicion”

Este medio se caracteriza por la intervencion de un tercero imparcial a quien
las partes acuden y quién emitira una decision motivada, razonada y
razonable que las partes acatardn. La jurisdiccion en la cual dicha decision
proviene de un juez o magistrado a través de un proceso judicial empleando
la legislacion; y el arbitraje , en el cual las partes eligen a través de un
acuerdo al tercero imparcial a quién someter su conflicto a solucion; son los
métodos ‘“heterocompositivos” mayoritarios en el Ordenamiento Juridico

Espafiol.

Como ya se ha sefialado anteriormente, la negociacion se clasificaria dentro de
éstos métodos de solucion de conflictos en el tipo del consenso, la autocomposicion;
puesto que encaja con las caracteristicas que definen al mismo. Es decir, es un método
de solucion de conflictos en los que no interviene un tercero decisor, sino que son las

partes las que a través del acuerdo de sus voluntades resuelven el conflicto.

4 T1POS DE NEGOCIACION SEGUN LA ESCUELA DEL PON

Los estudios mas exhaustivos sobre la teoria y técnica de la negociacién son los
realizados por el PON en Harvard Law School, que fundado en 1893 como una
comunidad de profesores, estudiosos y estudiantes de la Universidad de Harvard es

ahora un consorcio universitario dedicado al estudio y la practica de la negociacién®.

Segun el PON la negociacion debe ser clasificada dependiendo de cual sea la base
de la misma, las posiciones que toman las partes, o los intereses que fundan dichas
posiciones. A su vez, el estudio de esta clasificacion permite la comprension de los
distintos estilos de confrontacion del conflicto en la negociacion, caracterizadas por la

actitud gue toman los negociadores a lo largo del procedimiento negociador.

8 PON, Welcome to the Program on Negotiation (PON), - PON - Program on Negotiation at Harvard
Law School, 2016, disponible en: http://www.pon.harvard.edu/about/ (9/12/2016)
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4.1 La negociacion distributiva

La negociacion distributiva es aquella en la cual las partes defienden sus
posiciones sin entrar a estudiar otros elementos en juego de la negociaciéon. Un ejemplo
de este tipo de negociacion seria aquella en que un vendedor reclama un valor de venta
x 'y el comprador ofrece un valor de compra 'y, y reducen en caso de llegar a un acuerdo
el espacio entre las dos posiciones hasta llegar a un punto comuan satisfactorio para

ambos?°.

En este tipo de negociaciones es clave el concepto de precio de abandono, que
seria la condicion limite que cada una de las partes estaria dispuesta a aceptar para que
el acuerdo se llevara a cabo, que en una situacion de compraventa para el vendedor seria
un precio inmediatamente menor que el minimo precio por el que venderia y para el
comprador seria inmediatamente superior al maximo precio por el que compraria. Entre
estos limites se encuentra la zona de posible acuerdo, en la que las partes deberan
ajustar sus posiciones hasta llegar a la solucién del conflicto®. En definitiva, la
negociacion distributiva parte de la idea de que cada uno de los negociadores tiene una
posicion y el que ejerza més poder en la negociacion conseguira imponer su posicion y

por tanto “ganar” la negociacion.

El conocimiento asi, en este tipo de negociacién, de los intereses detrds de las
posiciones de las partes se percibe como un modo de debilitarse y a consecuencia éstas
no se manifiestan abiertamente. Esto produce que la comunicacién en la negociacion
distributiva o por posiciones no sea flexible y mucho menos creativa. Por ello, el uso en
general de este tipo de negociacion no conlleva una mejora de las relaciones de las
partes, sino incluso su deterioro, ademas de una ganancia no 6ptima ya que no exploran

conjuntamente sus intereses®”.

#Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lépez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 157.

%5oleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 158.

31Cit. P 158.
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4.2 La negociacion integradora

La negociacion integradora o para la ganancia mutua se basa en la colaboracion
entre aquellos envueltos en la resolucion del conflicto para la satisfaccion de los
intereses de las partes. Implica el conocimiento de los intereses de las partes para
generar un campo mas amplio de maniobra que permita optimizar las opciones de
acuerdo y que éste sea beneficioso para ambas en la medida de lo posible, o en todo
caso que no haya una parte que salga perdiendo con é1%.

William Ury, uno de los precursores del “Método Harvard de Negociacion”
apunta que este tipo de negociacion es la que permite que “todos salgan ganando”.
Considera que la “magia” de esta modalidad se trata de encontrar las opciones que
permitan una ganancia mutua, un resultado “win-win” (ganar-ganar) que, sin embargo,
estd condicionado por la actitud de las partes, que deberan colaborar entre ellos y

abandonar las posturas de adversarios™.
4.3 Estilos de confrontacién del conflicto

Segun otras fuentes y teorias, la clasificacion de los distintos tipos de
confrontacién del conflicto corresponderia a los tipos de negociacion, sin embargo, y
tras informarme sobre la teoria desarrollada por los investigadores del PON, estoy de
acuerdo con la afirmacion de que la clasificacion de la negociacion como acomodadita,
competitiva, “evitativa” o colaborativa no atiende a las distintas caracteristicas de la
negociacion ni a como ésta se lleva a cabo. Por el contrario, esta clasificacion esta
definiendo la actitud que toman las partes ante dicha negociacion y frente al resto de
personas o partes involucradas en la negociacion. A su vez, estas actitudes pueden ser
tomadas en los tipos de negociacion estudiados anteriormente, sin definir por ello a la

negociacion en si misma.

%2 Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lépez, C., Mediacion y resolucién de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 1% ed., p. 158

% Los Siete Elementos De Negociacion De Harvard, Ser Gerente, disponible en:

http://www.sergerente.net/los-siete-elementos-de-negociacion-de-harvard (9/12/2016)
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4.3.1 Negociacion “acomodativa”

O de acuerdo con los estudios del PON, actitud “acomodativa” de la parte; es
aquella en la que una parte acepta, se adapta o acomoda a lo que la otra parte reclama o
las opciones que éste plantea. Esta postura provoca que la parte que se acomoda no se
identifique realmente con la decision tomada y a menudo lleva a acuerdos poco

satisfactorios y fructiferos®.
4.3.2 Negociacion competitiva o actitud competitiva de la parte

La actitud competitiva es la que tomara la parte con intencion de “ganar” la
negociacion, que reaccionara rapidamente e intentando conseguir mas que los demas.
Esta actitud puede llevar a que el negociador se aleje de sus verdaderos intereses y, pese
a posiblemente ganar la negociacion se produzca un acuerdo poco eficiente y que

deteriore o destruya la relacién entre las partes®.
4.3.3 Negociacion colaborativa o actitud colaborativa de la parte

La actitud de colaboracién es la postura mas dificil de tomar puesto que supone
dejar a un lado rivalidades y posiciones de confrontacién e intentar mirar mas alla del
problema que se tiene, para pasar a analizar las posibilidades creativas de solucion del

conflicto en términos amistosos y de ganancia mutua.
4.3.4 Negociacion “evitativa”

La actitud de evitacion del conflicto es el ejemplo que mas manifiesta el hecho de
que esta clasificacion pertenece mas al modelo de actuacion o enfrentamiento que

adoptan las partes que verdaderamente a la negociacion en si. La parte “evitativa” se

3450|eto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p.162.

% Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 1% ed., p.162.
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siente incomoda ante el conflicto y trata de que no se produzca una situacion en que se

encuentre como perdedor o deba mostrar sus intereses o posiciones*®.
4.3.5 La actitud del transigente

Finalmente, y pese a ni siquiera ser considerada un tipo de negociacion es
interesante mencionar la actitud del modo transigente. Es aquella actitud que toma el
que trata de ser justo e imparcial en la negociacion, el que simplemente trata de dividir
los beneficios o satisfacer los intereses de modo mas igualitario posible®”. Esta actitud
es la mas adoptada en sistemas de solucion de conflictos “heterocompositivos” como el
arbitraje o la jurisdiccién aungue no siempre es la mas recomendada ya que la igualdad

no implica la justicia en la resolucion del conflicto.

5 ELEMENTOS DE LA NEGOCIACION SEGUN LA ESCUELA DEL PON

5.1 Los sujetos que intervienen en la negociacion

El elemento subjetivo de la negociacion se conforma por los sujetos que
intervienen en ella, comprenden las partes que intervienen en el conflicto que da lugar a
dicha negociacion, sus intereses y posiciones que dan forma al conflicto asi como

terceros que se ven involucrados en la negociacion.
5.1.1 Las partes en conflicto

Las partes son las personas (fisicas o juridicas) entre las cuales se ha producido el
conflicto que se soluciona a través de la negociacién a la que deben haberse sometido
voluntariamente y por tanto son quienes a través de ella deben ponerse de acuerdo para

alcanzas el acuerdo que ponga fin al conflicto.

36Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p.162.

37Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 162.
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Durante la negociacion, las partes, y por tanto sus representantes cuyo papel se
explica mas adelante, deberdn tener en cuenta varios elementos que han sido
profundamente analizados por los expertos de la Harvard Law School en su estudio para
el desarrollo de los mejores métodos Yy tacticas para la negociacion en derecho. Destaca
en este campo especialmente la obra “Obtenga el si” del profesor Roger Fisher, quien

considera:
A. Intereses y posiciones de las partes

Los intereses son lo que mueve a las personas a reclamar algo®®. Los intereses son
la esencia, las necesidades de las partes y lo que las satisface, definen el problema que
reside tras un conflicto y pueden tratarse de necesidades, deseos, percepciones o miedos

de las partes™®.

Las posiciones, por otro lado, aunque definidas en cierta medida por los intereses
de cada parte son las posturas que las mismas toman ante el conflicto, el modo en que se
enfrentan en el conflicto, “lo que las partes desearian hacer si tuvieran poder absoluto
para ello”®. Asi, las posiciones se toman con intencién de satisfacer estos intereses,

pero distintas posiciones pueden llevar a conseguir 1os mismos intereses.

Un ejemplo utilizado por diversos autores para explicar en términos mas simples
dicha diferencia seria una transaccion entre dos personas que quieren una naranja. La
parte A desea la naranja para hacer zumo y beberlo; mientras que la parte B quiere esa
naranja para utilizar la ralladura de la cascara para un pastel. Se enfrentan sefialando
cada uno que quiere la naranja para si. La posicion de ambas partes es querer la naranja
sefialando que uno la necesita mas que el otro. El interés de A seria hacer zumo,

mientras que el interés de B seria hacer su pastel. Sin embargo, ambas partes a través de

%3oleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 1% ed., p 164.

% Fisher, R., Ury, W., & Patton, B. Obtenga el si. El arte de negociar sin ceder. Gestién 2000, Centro
Libros PAPF, S.L.U , Barcelona, 2011, p. 61y sigs.

0 Malaret, J. Negociacion en accién, Diaz de Santos, Madrid, 2007, p. 21.
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la negociacion podrian ceder en sus posiciones y adoptar una actitud flexible y abierta,

que les permita compartir la naranja, satisfaciendo asi ambos intereses.
B. La relacion entre las partes

La relacion es el vinculo que une a ambas partes, que puede ser anterior al
conflicto o comenzar a raiz de éste. En todo caso la relacion es un elemento
determinante del devenir de la negociacidn puesto que puede ser necesario mantener
una buena relacién a largo plazo o aportar elementos condicionantes a la misma.
Ademas, el desarrollo de la relacion entre las partes a lo largo de la negociacion es un
factor que influenciara el acuerdo final, ya que una negociacioén producird un mejor
resultado si las partes han mantenido o mejorado su capacidad para trabajar
colaborativamente, lo que posibilitard futuras negociaciones mas facilmente que una

mala relacion®.
5.1.2 El negociador como tercero

Las partes que intervienen en una negociacion estan representadas y asesoradas
por sus representantes legales que seran quienes velaran por sus intereses y trataran en
todo momento de hacer evolucionar el proceso negociador para que este fructifique de
modo que el conflicto sea resuelto. En ninglin momento de la negociacion sera él quien
tome las decisiones en nombre de las partes o imponga una solucién a las mismas, su
tarea es actuar como las partes y facilitar la comunicacion entre la parte a quién asesora

y representa y la otra parte y su respectivo representante negociador.

La figura del negociador es especialmente relevante en la negociacion como
sistema de resolucion de conflictos juridicos pues es éste el que tiene el conocimiento
del derecho y de las tacticas de negociacién necesarias para presentar las opciones

existentes y conducirla hasta un acuerdo satisfactorio.

Esta posicion es ejercida generalmente por los abogados de las partes, como sus

representantes legales, pero dependiendo del tipo de negociacion del que se trate puede

4 Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 165.
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Ilevarse a cabo por otros individuos, como los representantes del Ministerio Fiscal en
negociaciones penales, los representantes sindicales en negociaciones en el campo del

derecho laboral...
5.1.3 Los stakeholders como terceros afectados

Los stakeholders son aquellas personas u organizaciones que no participan en la
negociacion pero a quienes si les afecta el resultado de esta. También sus intereses y
objetivos deben estar definidos con el mismo rigor que los de las partes para que puedan

ser tenidos en cuenta a lo largo de la negociacion®.

Siguiendo el ejemplo anterior de las naranjas, serian stakeholders aquellos quienes
fueran a beber el zumo que quiere hacer la parte A o quienes hayan de comer el pastel
cocinado por la parte B, ademéas del resto de personas envueltas en dichos procesos.
Estas personas no tienen la posibilidad de intervenir en la negociacion pero también es a

ellos a quienes va a influir el resultado de la negociacion.
5.2 Elementos que influyen en la negociacion

En la negociacion intervienen 5 elementos mas que, no dependiendo de las
posiciones e intereses de las partes, influyen en el desarrollo de la negociacion de
manera que precisamente el buen manejo de los mismos lleva a que esos intereses
puedan ser satisfechos a través del acuerdo. Estos elementos forman parte de los 7

elementos estudiados en la escuela de Harvard como elementos de la negociacion:
5.2.1 Las opciones de acuerdo entre las partes

Las opciones son las distintas posibilidades de acuerdo que permiten que las
partes puedan llegar a un acuerdo para cada cuestion a negociar y asi satisfacer sus
intereses®®. Segtin explica Juan Malaret empleando también el ejemplo de la naranja, las

opciones sobre la mesa de discusion serian: que A se quedara con la naranja, que B se

“2Malaret, J. Negociacion en accién, Diaz de Santos, Madrid, 2007, p.7.

43Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 165.
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quedara con ella, que cortaran la naranja por la mitad, o que B se quedara con la cascara
para el pastel y A emplease la pulpa. El objetivo principal de la negociacién seria asi
que el acuerdo que ponga fin a la misma se constituyera por la mejor de las opciones

que se plantean ante las partes*.
5.2.3 La legitimidad del acuerdo o los criterios que guian a las partes

El acuerdo se podra alcanzar mas facilmente y con un sentimiento de justicia para
las partes si se tienen en cuenta en la negociacion referencias externas y criterios
objetivos que vayan més alla de la simple voluntad de las partes®. Asf el acuerdo al que
se llegue debera ser respaldado por la ley y las costumbres en la medida de los posible y
cada una de sus premisas debera ser razonada y decidida por ambas partes de modo que
éstas encuentren el mismo bien fundamentado. Ademas lo mas recomendable es que el
acuerdo sea realizado conforme a criterios considerados justos y validos, y lo mas
importante, compartidos por las partes, para asi reforzar el efecto del mismo sobre las

partes y su aceptacion.
5.2.4 La comunicacion entre las partes

La negociacion tiene como base principal una comunicacion eficiente y fluida
entre las partes, que permita explorar los intereses y las opciones planteables para que

ambas puedan satisfacer sus necesidades®.

Es la tarea principal de los representantes legales de las partes facilitar y guiar
dicha comunicacion a lo largo de todo el proceso para que éste sea fructifero y en la
medida de lo posible provechoso para ambas partes.

* Malaret, J. Negociacion en accién, Diaz de Santos, Madrid, 2007, p.26.

45Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p 165.

46Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p 165.
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5.2.5 El compromiso que adoptan las partes

Es el objeto de la negociacion, el acuerdo al que las partes se someteran como
solucion de su controversia. Para que se pueda calificar como bueno los compromisos
han de ser realistas, claros y verificables, para facilitar que las partes lo acepten y
decidan seguirlo en adelante y toman la forma que las partes deseen (escrito, documento

pUblico, privado, acuerdo verbal...) y expresen en el mismo®*.
5.2.6 Las alternativas al acuerdo disponibles para las partes

Las alternativas son los recursos de que dispone cada parte si no se llega a un
acuerdo, los movimientos que las partes pueden realizar por cuenta propia sin necesidad
de que la otra esté de acuerdo, desde iniciar un pleito hasta abandonar la negociacion®.
Las alternativas al acuerdo negociado son un elemento que se encuentra fuera de la
negociacion, pero que influye en gran modo sobre ésta: cuando un negociador sabe que,
si la negociacion va mal con una parte concreta, aun puede satisfacer su interés con otra
persona , se encuentra reforzado en la negociacion actual; tiene méas claras las
condiciones de abandono de la negociacion actual y es psicolégicamente mas fuerte en

la negociacion.
5.3 El objeto de la negociacion

A pesar de que la negociacién es una muy buena alternativa para la resolucion de
conflictos, en el sistema judicial espafiol no todas las controversias pueden ser
dilucidadas a traveés de la misma, existen diversos requisitos que deben cumplirse para
que una solucién alcanzada a través de la negociacion entre las partes pueda ser

admitida y considerada conforme a derecho y por tanto tenga efectos.

*" Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucién de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p.165.

*® Malaret, J. Negociacion en accion, Diaz de Santos, Madrid, 2007, p.18.

* Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lépez, C., Mediacién y resolucién de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p.165.
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La disponibilidad como requisito para que una materia sea objeto de

negociacion

Como ya se ha mencionado en referencia a la naturaleza de la negociacion, en el
derecho espariol existen materias que se encuentran reguladas de modo que se permita a
los justiciables disponer de ellas. La Constitucion Espafiola, al proclamar la libertad
como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico®, la dignidad de la
persona y el libre desarrollo de la personalidad, como fundamentos del orden politico®,
asi como, el derecho a la propiedad privada y a la libertad de empresa® , pone de
manifiesto la libertad de los justiciables para decidir sobre los conflictos que tengan
relacion con éstos derechos, sobre los que se considera que tienen poder de disposicion.

En virtud del principio dispositivo las partes son absolutamente libres para
disponer de sus intereses privados y reclamarlos o no, judicialmente, en la medida que
estimen oportuno, entendiendo poder de disposicion como la capacidad que tiene el
titular de un derecho de administrarlo, emplearlo o renunciar al mismo. Por ello se
pueden considerar manifestaciones del mismo: el inicio de la actividad jurisdiccional a
instancia de pare; la determinacion del objeto del proceso Unicamente por los litigantes;
la congruencia de las resoluciones judiciales con las pretensiones de las partes; la
finalizacién de la actividad jurisdiccional por voluntad jurisdiccional por voluntad
exclusiva de los litigantes a través de la renuncia, el allanamiento, la transaccién el

desistimiento o, en su caso, la caducidad de la instancia®.

Art. 1.1 Constitucion Espafiola: “Espaiia se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho,
gue propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico.”

'Art. 10.1 Constitucion Espafiola: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social..”

%2Art.33.1 Constitucién Espaiola: “Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.”

Art. 38 Constitucion Espafiola.: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de
acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion.”

>3 Juan Pico | Junoy, La iniciativa probatoria del juez civil y sus limites, Revista del Poder Judicial n°51.
Tercer trimestre 1998. Pag 271.
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Nuestro ordenamiento juridico y especialmente nuestra constitucion optan por
realizar una distincion entre intereses privados o bienes juridicos disponibles, sobre los
que se admite un amplio margen a la autonomia de la voluntad y a la iniciativa de los
particulares; e intereses publicos o indisponibles, salvaguardados a iniciativa del propio
estado, al que pertenece el poder de protegerlos. Es decir, existen bienes juridicos que el
derecho en el sistema de derecho espafol que no permite que manejen a su propia
discrecion, y precisamente aqui se encuentra el limite material a la negociacion como
método de solucion de conflictos; sélo seran susceptibles de solucion a través de
negociacion aquellos conflictos que versen sobre derechos y bienes juridicos

disponibles.

De esta manera las partes envueltas en un litigio podran decidir la forma de
resolverlo, pudiendo optar por una pluralidad de posibilidades, excepto si la materia en
la que se genera el litigio es indisponible, cuando s6lo se puede acudir a la

jurisdiccion®.

El ordenamiento juridico debe expresar claramente la frontera entre lo
renunciable, lo privado; y lo irrenunciable, el derecho sobre el que el individuo tiene la
capacidad de disponer o no, puesto que un derecho es renunciable por su titular,
disponible, en la medida en que al sistema normativo le resulte relevante o indiferente el

hecho de que dicho derecho permanezca o no en la esfera de poder de su titular™.

Asi algunos ejemplos en que se manifiesta esta frontera en la regulacién pueden
ser el articulo 19 de la LEC en que se regula el poder de disposicién de las partes sobre

el proceso y sus pretensiones®, el art. 8 del Real Decreto Ley 17/1977 en que se trata lo que

>San Cristobal Reales, S., “Sistemas alternativos de resolucion de conflictos: negociacién, conciliacion,
mediacion, arbitraje, en el dmbito civil y mercantil.” Anuario Juridico Y Econdmico Escurialense,
XLVI(39-62), 2013, p 50.

>>de la Villa Gil, L., El principio de indisponibilidad de los derechos laborales. Sistemas de ordenacion de
fuentes laborales. Los problemas de concurrencia. Ley, autonomia colectiva y autonomia individual,
Cuadernos De Derecho Judicial, 4, 1993, p 1-13.

% Articulo 19. Derecho de disposicién de los litigantes. Transaccion y suspension:

“l. Los litigantes estan facultados para disponer del objeto del juicio y podrdn renunciar, desistir del
juicio, allanarse, someterse a mediacién o a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo,
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puede ser negociado en un convenio colectivo® o, por el contrario, el art. 1 del CC que al
establecer las normas que rigen el ordenamiento juridico espafiol cierra la puerta a la

negociacion a las materias reguladas por las mismas®.

excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio
de tercero.

2. Si las partes pretendieran una transaccion judicial y el acuerdo o convenio que alcanzaren fuere
conforme a lo previsto en el apartado anterior, serd homologado por el tribunal que esté conociendo del
litigio al que se pretenda poner fin.

3. Los actos a que se refieren los apartados anteriores podran realizarse, segin su naturaleza, en
cualquier momento de la primera instancia o de los recursos o de la ejecucion de sentencia.

4. Asimismo, las partes podran solicitar la suspension del proceso, que sera acordada por el Secretario
judicial mediante decreto siempre que no perjudique al interés general o a tercero y que el plazo de la
suspension no supere los sesenta dias.”

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (BOE 8 de enero de 2000).
*" Articulo 8

“l. Los convenios colectivos podran establecer normas complementarias relacionadas con los
procedimientos de solucion de los conflictos que den origen a la huelga, asi como la renuncia, durante su
vigencia, al ejercicio de tal derecho.

2. Desde el momento del preaviso y durante la huelga, el comité de huelga y el empresario, y en su caso
los representantes designados por los distintos comités de huelga y por los empresarios afectados,
deberan negociar para llegar a un acuerdo, sin perjuicio de que en cualquier momento los trabajadores
puedan dar por terminada aquélla. El pacto que ponga fin a la huelga tendra la misma eficacia que lo
acordado en Convenio Colectivo.”

Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo. (BOE de 09 de Marzo de 1977).
%8 Articulo 1:

“ 1. Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho.

2. Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior.

3. La costumbre solo regira en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al
orden publico, y que resulte probada. Los usos juridicos que no sean meramente interpretativos de una
declaracion de voluntad, tendran la consideracion de costumbre.

4. Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su
caracter informador del ordenamiento juridico.

5. Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no seran de aplicacion directa en
Espafia en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacion
integra en el «Boletin Oficial del Estado».
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6 PARTICULARIDADES DE LA NEGOCIACION EN DISTINTAS RAMAS DEL DERECHO

EspaNOL

La negociacion como sistema alternativo de solucion de conflictos va adquiriendo
mayor presencia y relevancia en las distintas disciplinas de derecho que componen el
sistema de derecho espafiol, prueba de su utilidad como complemento al sistema judicial
clasico y de su capacidad de dar soluciones novedosas a los conflictos que se plantean

en la actualidad.

A continuacion se hace referencia a las manifestaciones de la negociacion en

algunas de éstas disciplinas.
6.1 Negociacién en Derecho Civil

Es en el campo del Derecho Civil dénde se muestra la mayor utilidad y presencia
de la negociacion como sistema de resolucion de conflictos debido a la naturaleza
privada de la generalidad de derechos y figuras reguladas por éste. A su vez, es el
Cadigo Civil (CC), junto con la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), el que regula con

mayor exhaustividad aquellas materias de que los litigantes pueden disponer.

En primer lugar, esta regulacion realizada por el Codigo Civil se pone de
relevancia en el articulo 1809 y siguientes del CAPITULO | De las transacciones, del
TITULO XIII De las transacciones y compromisos; que estando en concordancia con lo
expresado en el articulo 19 de la LEC que reza “los litigantes estan facultados para

disponer del objeto del juicio y podran renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse

6. La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho.

7. Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que
conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido.”

Cadigo Civil Espafiol.
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a mediacion o a arbitraje, y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando
la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio
de tercero”, postula las condiciones para que las partes puedan transigir, es decir, evitar
la provocacion de un pleito o poner término al que ya habia comenzado a través de la
negociacion de un acuerdo y por tanto sefiala materias sobre las que si esta permitido

negociar.

Por otro lado, el articulo 6.2 CC al postular que “La exclusion voluntaria de la ley
aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo seran validas cuando no
contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros.” supone el contrapunto
negativo a los articulos anteriores y colabora en la delimitacion de las materias

susceptibles de negociacion.

De este modo, y segln apunta Susana San Cristobal Reales, se establece que no

seran susceptibles de ser objeto de negociacion:

1. Las controversias relativas al estado civil de las personas, como nacionalidad,
capacidad, prodigalidad, filiacion, paternidad y maternidad, matrimonio, menores,
las que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones administrativas en materia
de proteccion de menores; y las que versen sobre la necesidad de asentimiento en la
adopcion. Sin embargo, se puede negociar respecto a las pretensiones de naturaleza
patrimonial®.

2. Todas aquellas controversias en las que por razén de la materia 0 en representacion
y defensa de menores, incapacitados, o ausentes, intervenga el Ministerio Fiscal®.

3. Las controversias relativas a alimentos futuros al no ser posible transigir sobre los

mismos®’. Respecto a los alimentos futuros, la jurisprudencia, ha venido admitiendo

%3an Cristdbal Reales,S., “Sistemas alternativos de resolucion de conflictos: negociacion, conciliacion,
mediacion, arbitraje, en el ambito civil y mercantil.” Anuario Juridico Y Econémico Escurialense,
XLVI(39-62), 2013, p 55.

8 Cit. P 55.

o1 Articulo 1814: “No se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones
matrimoniales, ni sobre alimentos futuros.” Codigo Civil.

Avrticulo 718. Liquidacion de frutos y rentas. Solicitud y requerimiento al deudor.
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la posibilidad de transigir los alimentos que tengan un origen distinto de la ley. No

cabe renunciar a reclamarlos en caso de necesidad®.%.

4. Las controversias que no puedan ser objeto de contrato conforme al articulo 1271
CC®. Cuando el acuerdo al que lleguen las partes a través de una negociacion, no
afecte exclusivamente a las partes del proceso de negociacion, celebrado en el
&mbito de la autonomia de la voluntad negociada ®, sino a terceros, o al interés o al
orden publico (art. 6.2 CC)®.

5. Los acuerdos que estén en contra del interés y orden publico, compuesto por el

conjunto de principios que inspiran el ordenamiento juridico®’.

“Si se solicitase la determinacion de la cantidad que se debe en concepto de frutos, rentas, utilidades o
productos de cualquier clase, el tribunal requerird al deudor mediante providencia para que, dentro de un
plazo que se determinard segin las circunstancias del caso, presente la liquidacion, ateniéndose, en su
caso, a las bases que estableciese el titulo”.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (BOE 8 de enero de 2000).
Avrticulo 551. Despacho de la ejecucidn. Irrecurribilidad.

1. Presentada la demanda ejecutiva, el tribunal despachard en todo caso la ejecucién siempre que
concurran los presupuestos y requisitos procesales, el titulo ejecutivo no adolezca de ninguna
irregularidad formal y los actos de ejecucidon que se solicitan sean conformes con la naturaleza y
contenido del titulo.

%2 Articulo 151: “No es renunciable ni transmisible a un tercero el derecho a los alimentos. Tampoco
pueden compensarse con lo que el alimentista deba al que ha de prestarlos. Pero podran compensarse y
renunciarse las pensiones alimenticias atrasadas, y transmitirse a titulo oneroso o gratuito el derecho a
demandarlas.” Codigo Civil

8 Cit.

® Articulo 1271: “Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los
hombres, aun las futuras. Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros contratos que
aquéllos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division de un caudal y otras disposiciones particionales,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1056. Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios
que no sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres.” Codigo Civil

% Articulo 1255: “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden ptblico”. Cédigo Civil

% Cit.
7 Cit.
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6.1.1 La negociacion en los procesos de familia

La negociacion, unida a la mediacion y en ocasiones comprendida como un
elemento clave de la misma, ha demostrado su gran utilidad en el &mbito del derecho de
familia puesto que ésta centra gran parte de su desarrollo en las relaciones entre las
partes que son la caracteristica principal y mas problematica de los procesos de familia.

Si bien estos procesos estan regulados de manera exhaustiva a través del Cadigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil puesto que existe un interés publico en el control
del Estado Civil y la proteccion de los menores; también contienen elementos de
caracter dispositivo por lo que la regulacion contempla la posibilidad de acuerdo entre

las partes sobre ellos®®,
6.2 La negociacion en el Derecho Penal

Entorno a la utilizacion de la negociacién como método alternativo al proceso
judicial como solucién a conflictos penales existe una gran controversia, y es que €s
precisamente en los limites entre el poder dispositivo de los justiciables y el orden

publico donde se encuentra la negociacién en este campo del derecho.

Si bien es precisamente en esta disciplina en una de las que se da una mayor
cantidad de controversias que causan una sobrecarga en el sistema judicial, que podria
ser aliviada empleando las ADR, también son éstas algunas de las controversias mas
delicadas reguladas por el ordenamiento juridico. Y son delicadas puesto que versan
sobre violaciones del derecho penal, cuyo propésito y funcidn es proteger bienes
juridicos a través de la imposicion de una pena a quienes los ataquen. Puesto que el
objetivo del Derecho Penal a través de la proteccién de dichos bienes juridicos es
ejercer como guia para la actuacion de la sociedad y para preservar el orden en su
armonioso funcionamiento, sefialando los valores que deben regirla y actuando como
método prevencion de las desviaciones de esa guia asignandoles una reaccion del

Estado a través del sistema judicial que censure o castigue las mismas.

%8Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lopez, C., Mediacion y resolucion de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 44.
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Asi, hay corrientes que consideran que no existe una justificacion juridico-penal
para admitir la negociacion en el proceso penal. Pues ello supone modificar el modelo
de orientacion; es decir, el modo de proteger determinados bienes juridicos (a los que el
legislador, al tipificar una conducta como delictiva ha considerado merecedores de esa

tutela concreta)®

Con la negociacion en el proceso penal se convierte a la norma de sancion en un
objeto de negociacién y con ello, se ve minado el caracter imperativo del sistema de
justicia penal. Puesto que a través de la negociacion se permite que no se imponga la
pena que la proteccion del bien exige, sino una mucho menor y con ello, a largo plazo,
se dafia la tarea de proteccion de bienes juridicos del Derecho penal”.

Segun consideran autores como Mercedes Herrera, a traves de la negociacion en
el proceso penal se ponen parcialmente a disposicion del acusado y del Fiscal las
consecuencias del delito. Lo que provoca una disminucién en la eficacia del propdsito
del derecho penal en aquél que comete el injusto penal, puesto que éste sabe que a
través de una negociacion procesal puede recibir una considerable disminucion de la
pena que, en principio, le corresponde. Estos autores también consideran que esto
provoca un efecto negativo en la funcién como guia del derecho penal, en la medida que

disminuye la confianza de la poblacién en la vigencia de la norma penal.

Jesus Maria Silva Sanchez propone adoptar un sistema penal con dos niveles de
reglas de imputacién, asi como de garantias juridico-penales y procesales, en funcién de

si la pena a imponer es de prision (especialmente penas de prision de larga duracion) o

% Herrera, M., La negociacion en el proceso penal desde la dogmatica del Derecho penal: Especial
referencia a los ordenamientos espafiol y peruano. Politica Criminal, 11(21), 229-263, P89., 2016,
disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
33992016000100009&Ing=en&nrm=iso&ting=en (9/12/2016)

"Herrera, M., La negociacién en el proceso penal desde la dogmatica del Derecho penal: Especial
referencia a los ordenamientos espafiol y peruano. Politica Criminal, 11(21), 229-263, P90, 2016,
disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
33992016000100009&Ing=en&nrm=iso&ting=en (9/12/2016)
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de otra clase. De tal modo que, en el nivel de penas privativas de libertad, se mantengan

los presupuestos clasicos de imputacién de responsabilidad™.

A fin de distinguir los delitos en los que se puede permitir la negociacién en el
proceso penal de aquellos en los que ésta se debe excluir, se podrian establecer tres
grupos: Al primer grupo pertenecerian los delitos que siempre se pueden considerar
como graves; por ejemplo: el asesinato, las lesiones dolosas graves, el secuestro, la
tortura, los atentados contra la indemnidad sexual de menores, el terrorismo. En ellos
estaria excluida la negociacion en el proceso penal. Al segundo grupo pertenecerian los
delitos en los cuales es necesaria una ponderacion previa para determinar si, en el caso
concreto, la negociacion en el proceso penal estaria permitida. Segun la intensidad de la
afectacion del bien juridico y del elemento subjetivo, asi como de otros factores que
influyen en la determinacion de la pena. Al tercer grupo pertenecen los delitos en los
cuales la negociacion en el proceso penal siempre estaria permitida por tratarse de
delitos leves. Se podria considerar leve por ejemplo el delito de hurto.

Aunque el bien juridico patrimonio goza de reconocimiento constitucional, el
conflicto puede ser solucionado de otro modo (por ejemplo a través de la negociacion en
el proceso penal), sin que con ello se vea afectada la confianza en la norma juridica 'y en

la proteccién que el patrimonio merece’?.

Merece una especial mencidn la negociacion en los procesos penales sobre
menores que se regula en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores a través de sus articulos 19, 32, 36 y 40, por los

que se permite la negociacion entre el menor; y el Ministerio Fiscal y la victima’®.

" Silva Sanchez J.M., La expansion del Derecho penal, Civitas Ediciones S.L., 2001, p. 175.

"Herrera, M., La negociacién en el proceso penal desde la dogmatica del Derecho penal: Especial
referencia a los ordenamientos espafiol y peruano. Politica Criminal, 11(21), 229-263, P145., 2016,
disponible en:http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
33992016000100009&Ing=en&nrm=iso&tIing=en (9/12/2016)

" Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la responsabilidad penal de los menores.( BOE de
13/01/2000).
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Avrticulo 19. Sobreseimiento del expediente por conciliacién o reparacion entre el menor y la victima.

“l. También podra el Ministerio Fiscal desistir de la continuacion del expediente, atendiendo a la
gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de violencia o
intimidacién graves en la comisidn de los hechos, y a la circunstancia de que ademas el menor se haya
conciliado con la victima o haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima o al
perjudicado por el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el
equipo técnico en su informe. El desistimiento en la continuacion del expediente sdlo sera posible cuando
el hecho imputado al menor constituya delito menos grave o falta.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera producida la conciliacion cuando el
menor reconozca el dafio causado y se disculpe ante la victima, y ésta acepte sus disculpas, y se entendera
por reparacion el compromiso asumido por el menor con la victima o perjudicado de realizar
determinadas acciones en beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido de su realizacion efectiva.
Todo ello sin perjuicio del acuerdo al que hayan llegado las partes en relacion con la responsabilidad
civil.

3. El correspondiente equipo técnico realizara las funciones de mediacion entre el menor y la victima o
perjudicado, a los efectos indicados en los apartados anteriores, e informard al Ministerio Fiscal de los
compromisos adquiridos y de su grado de cumplimiento.

4. Una vez producida la conciliacién o cumplidos los compromisos de reparacién asumidos con la victima
o perjudicado por el delito o falta cometido, o cuando una u otros no pudieran llevarse a efecto por causas
ajenas a la voluntad del menor, el Ministerio Fiscal dara por concluida la instruccion y solicitard del Juez
el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con remision de lo actuado.

5. En el caso de que el menor no cumpliera la reparacién o la actividad educativa acordada, el Ministerio
Fiscal continuara la tramitacion del expediente.

6. En los casos en los que la victima del delito o falta fuere menor de edad o incapaz, el compromiso al
que se refiere el presente articulo habra de ser asumido por el representante legal de la misma, con la
aprobacion del Juez de Menores.”

Articulo 32: Sentencia de conformidad.

“Si el escrito de alegaciones de la acusacion solicitara la imposicion de alguna o algunas de las medidas
previstas en las letras e) a fi) del apartado 1 del articulo 7, y hubiere conformidad del menor y de su
letrado, asi como de los responsables civiles, la cual se expresard en comparecencia ante el Juez de
Menores en los términos del articulo 36, éste dictara sentencia sin mas tramite.

Cuando el menor y su letrado disintiesen Gnicamente respecto de la responsabilidad civil, se limitara la
audiencia a la prueba y discusion de los puntos relativos a dicha responsabilidad.

Cuando la persona o personas contra quienes se dirija la accion civil no estuvieren conformes con la
responsabilidad civil solicitada, se sustanciara el trdmite de la audiencia sélo en lo relativo a este dltimo
extremo, practicandose la prueba propuesta a fin de determinar el alcance de aquella.”

Articulo 36. Conformidad del menor.

“1. El secretario judicial informara al menor expedientado, en un lenguaje comprensible y adaptado a su
edad, de las medidas y responsabilidad civil solicitadas por el Ministerio Fiscal y, en su caso, la acusacién
particular y el actor civil, en sus escritos de alegaciones, asi como de los hechos y de la causa en que se
funden.
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6.3 La negociacion en el Derecho Administrativo

Es sorprendente la presencia de la negociacion en una disciplina del derecho de
naturaleza claramente publica como es el Derecho Administrativo, y sin embargo
debido a que la Administracion en muchas ocasiones se comporta como un ciudadano
mas en los conflictos en que se ve envuelta por la materia de los mismos la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa 29/1989 LJCA en su disposicion final primera
establece la supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil cuando sefala que “En lo

no previsto por esta Ley, regird como supletoria la de Enjuiciamiento Civil.”

Asi es como articulos como el 77de la LICA observan la negociacion como

sistema de solucidon de conflictos en la medida en que dispone:

1. “1. En los procedimientos en primera o Unica instancia, el Juez o
Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la
demanda y la contestacion, podra someter a la consideracion de las
partes el reconocimiento de hechos o documentos, asi como la
posibilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia,

cuando el juicio se promueva sobre materias susceptibles de

2. El Juez seguidamente preguntara al menor si se declara autor de los hechos y si esta de acuerdo con las
medidas solicitadas y con la responsabilidad civil. Si mostrase su conformidad con dichos extremos,
oidos el letrado del menor y la persona o personas contra quienes se dirija la accién civil, el Juez podra
dictar resolucién de conformidad. Si el letrado no estuviese de acuerdo con la conformidad prestada por el
propio menor, el Juez resolvera sobre la continuacién o no de la audiencia, razonando esta decision en la
sentencia.

3. Si el menor estuviere conforme con los hechos pero no con la medida solicitada, se sustanciara el
tramite de la audiencia so6lo en lo relativo a este Gltimo extremo, practicAndose la prueba propuesta a fin
de determinar la aplicacion de dicha medida o su sustitucion por otra mas adecuada al interés del menor y
que haya sido propuesta por alguna de las partes.

4, Cuando el menor o la persona o personas contra quienes se dirija la accion civil no estuvieren
conformes con la responsabilidad civil solicitada, se sustanciara el tramite de la audiencia sélo en lo
relativo a este Ultimo extremo, practicandose la prueba propuesta a fin de determinar el alcance de
aquélla.”
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transaccion y, en particular, cuando verse sobre estimacion de
cantidad.

2. Los representantes de las Administraciones publicas demandadas
necesitaran la autorizacion oportuna para llevar a efecto la transaccion,
con arreglo a las normas que regulan la disposicion de la accién por
parte de los mismos.

3. El intento de conciliacion no suspenderd el curso de las actuaciones
salvo que todas las partes personadas lo solicitasen y podra producirse
en cualquier momento anterior al dia en que el pleito haya sido
declarado concluso para sentencia.

4. Si las partes llegaran a un acuerdo que implique la desaparicién de la
controversia, el Juez o Tribunal dictard auto declarando terminado el
procedimiento, siempre que lo acordado no fuera manifiestamente
contrario al ordenamiento juridico ni lesivo del interés publico o de

terceros.”

Asi mismo, se recoge la negociacién como método de solucion de conflictos a
disposicion de los justiciables a través de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, especialmente en su art. 15, en la medida en que este recoge la negociacién
como uno de los métodos a los que los empleados publicos, funcionarios publicos,
pueden recurrir para solucionar las controversias en que se vean envueltos, asi como sus

condiciones de trabajo, organizacion, etc’*.
6.4 La negociacién en el Derecho Laboral

Finalmente es en el campo del Derecho Laboral donde, a excepcién del Derecho
Civil, mas se acude a la negociacion como método de resolucién de conflictos, siendo

sus condiciones reguladas de forma exhaustiva a través del Estatuto de los Trabajadores.

Ejemplos de esta regulacion son el articulo 3.5 del ET en la medida que sefiala

materias disponibles por el trabajador y por tanto susceptibles de ser objeto de

" Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico. Boletin Oficial del Estado nim. 261 de 31 de octubre de 2015.
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negociacion™. O el art. 4 del ET que sefiala que: “1. Los trabajadores tienen como
derechos bésicos, con el contenido y alcance que para cada uno de los mismos disponga
su especifica normativa, los de: a) Trabajo y libre eleccion de profesién u oficio. b)
Libre sindicacion. c¢) Negociacion colectiva. d) Adopcion de medidas de conflicto
colectivo. e) Huelga. f) Reunién. g) Informacion, consulta y participacion en la
empresa.” Incluyendo especificamente la negociacion como un derecho que puede

ejercer el trabajador.

7. PROCEDIMIENTO DE LA NEGOCIACION, APORTACION DE LA ESCUELA DEL PON

El procedimiento de la negociacion de la solucion de un conflicto juridico
comienza en unas condiciones especiales al resto de negociaciones que se pueden llevar
a cabo puesto que a la preparacion de la misma preceden una serie de actuaciones que
llevan a que los elementos de la misma estén méas definidos ya que esta entra en juego
cuando éstos ya se han expuesto previamente a traves de la demanda, reclamacion o
denuncia interpuestas entre las partes. Asi tanto los agentes o representantes legales que
asesoraran a las partes y dirigiran la negociacién; como los objetivos a conseguir y los
medios a emplear a lo largo de ésta ya estan establecidos por las mismas previamente a
comenzar la negociacion. Establecido asi el contexto de la negociacion pueden
desarrollarse sus fases que se explican a continuacion siguiendo las guias establecidas
por el PON.

7.1 Fase preparatoria de la negociacion

Durante la primera fase del procedimiento de la negociacion las partes realizan
una labor de analisis introspectivo. Las partes estudian la negociacion y recopilan toda
la informacion disponible sobre sus propias necesidades y las de la parte contraria.

" Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. (BOE de 24/10/2015)

“ Los trabajadores no podran disponer validamente, antes o después de su adquisicion, de los derechos
que tengan reconocidos por disposiciones legales de derecho necesario. Tampoco podran disponer
validamente de los derechos reconocidos como indisponibles por convenio colectivo.”
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Es aqui donde deben traducir los 7 elementos de la teoria del PON en los propios
elementos de la negociacion que van a llevar a cabo; deberan identificar sus verdaderos
intereses detras de la situacion en la que se encuentran y priorizarlos ademas de tratar de
averiguar los de la parte contraria; definir los criterios objetivos que desean que guien su
actuacion y en los que pueden coincidir con la otra parte; idear las opciones de acuerdo
para las distintas cuestiones que se plantearan, evaluar la relacion entre las partes y
decidir como se debe actuar consecuentemente con la misma; analizar el estado de la
comunicacion entre las partes e idear modos de mejorarla; reflexionar sobre la forma de
los posibles acuerdos; e idear la alternativa al acuerdo en caso de que este no

prosperase’®.

Esta es una fase clave en la negociacion puesto que cuanto mas exhaustivo y
detallado sea el analisis realizado por la parte mas capacitada estard esta para
enfrentarse a la parte contraria expresando sus necesidades y adelantdndose a los
acontecimientos, facilitando asi que el acuerdo se llegue a producir.

7.2 Fase de inicio y programacion de la negociacion

Es en este momento cuando comienza la negociacion propiamente puesto que
ambas partes se relnen para establecer las condiciones o reglas que regiran la
negociacion. Como ya hemos visto el principio que rige la negociacion es la autonomia
de la voluntad, toda vez que se respeten los limites legales al principio dispositivo, y es
por ello que se permite a las partes que sean ellas las que decidan las cuestiones
practicas y formas de actuacion; lo que hace que cada negociacion sea unica y pone de
manifiesto la naturaleza multidisciplinar de la negociacion puesto que las partes son

capaces de adaptar la misma a cada jurisdiccion en que se lleve a cabo.

Algunas de las cuestiones que es recomendable tratar seran la forma y lugar de las

reuniones, la extension de la negociacion y las reglas basicas de la misma, asi como las

"® Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lépez, C., Mediacion y resolucién de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 169.
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cuestiones sobre las que se va a debatir y las distintas posibilidades de acuerdo que se

barajan inicialmente’”.
7.3 Fase de desarrollo de la negociacion

La fase de negociacion se trata de la fase en que se lleva a cabo la negociacién en
su término mas literal, en la que las partes exploran los intereses y las opciones para las

cuestiones a negociar’®.

En ella es donde las partes pueden poner en practica el método desarrollado por
los profesores de la escuela del PON de Harvard, quienes recomiendan el estilo o tipo
de negociacion integradora para alcanzar un resultado 6ptimo a través de la misma. Esta

tactica 0 método se basa en cinco pilares para el desarrollo de la tactica de negociacion:
7.3.1 Separar a las personas del problema:

A lo largo de una negociacion no se debe olvidar que se estd tratando con
personas que tienen una determinada relacion entre ellas, ademas de emociones,
sentimientos e intereses distintos, lo que puede llevar a confusiones, malentendidos y

tension entre ellas.

Por esta razon es necesario separar el problema a tratar, de las personas con las
que se esta tratando, es decir, percibir a la otra parte como alguien con un interés
opuesto a quién se debe tratar de comprender y con quién debemos comunicarnos de la
forma mas efectiva posible, y, de forma mas simple, no como un enemigo que esta
causandonos un problema. Y asi atender al problema en si no a la persona con quien ha

surgido el conflicto”®.

"Soleto, H., Carretero Morales, E., & Ruiz Lépez, C., Mediacién y resolucién de conflictos, Tecnos,
Madrid, 2011, 12 ed., p. 169.

"8 Cit. Pag 170.

"Fisher, R., Ury, W., & Patton, B. Obtenga el si. El arte de negociar sin ceder. Gestién 2000, Centro
Libros PAPF, S.L.U , Barcelona, 2011, p. 35y sigs.
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7.3.2 Centrarse en los intereses, no en las posiciones:

Segun los autores de “Obtenga el si.” el problema bésico en una negociacion no
reside en las posiciones en conflicto, sino en el conflicto entre las necesidades, los

deseos, las preocupaciones y los miedos de cada parte.

Por ello el esfuerzo de las partes debe centrarse en conciliar los intereses y no las
posiciones; puesto que para cada interés suelen existir varias posibles posiciones que
podrian satisfacerlo y porque detras de cada posicion opuesta hay muchos mas intereses
que los que se encuentran en conflicto que pueden ser compartibles.

Preguntando y debatiendo sobre el porqué de la posicion de cada parte éstas
pueden llegar a darse cuenta de éstos intereses en comdn y hacer que prevalezcan para

facilitar el acuerdo®.
7.3.3 Inventar opciones en beneficio mutuo

Para llegar a una opcién que beneficie a ambas partes es necesario dar paso a la

creatividad que queda olvidada cuando las partes se encierran en sus posiciones.

En primer lugar cada parte podra realizar una sesion en que pueda inventar todas
las ideas posibles para después clasificarlas y decidir cuales son las mas aceptables, para
trabajar en la mejora de las mismas. Los profesores del PON recomiendan después
realizar una sesion similar conjuntamente con la otra parte siempre siendo cautos sobre
lo que y cuénto se comunica. En este momento se debe tener en cuenta que no se esta
buscando un Unico camino adecuado sino un espacio para negociar sobre el que

construir algo mas a lo largo de la negociacion.

Teniendo en cuenta los intereses comunes o compartidos que se han descubierto
se proponen y estudian las opciones que puedan satisfacerlos en mejor medida teniendo

en cuenta a su vez los intereses de cada una de las partes y sus preferencias®’.

8 Cit. P 59 y sigs.
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7.3.4 Insistir en utilizar criterios objetivos

Esta es, en cierta manera, la clave del método mas sencilla de llevar a cabo por las
partes de una negociacion sobre un conflicto juridico; se propone basar las opciones y el
acuerdo final en principios y criterios objetivos. Y es facil de llevarse a cabo puesto que
generalmente el conflicto que se produzca estara regulado en cierta medida en el
ordenamiento juridico y, en caso de no estarlo, si lo hara una situacién similar. Asi las
partes deberan acordar que criterios objetivos que consideren o que encuentren en el
derecho desean que actien como guia para la solucion de su conflicto a través de un

acuerdo juicioso e imparcial, y de forma amistosa y eficaz®?.

Como ya se ha mencionado con anterioridad, un acuerdo que las partes consideran
justo y legitimo facilita su responsabilidad y satisfaccion con el mismo permitiendo que
sea una solucion a largo plazo y estable del conflicto.

7.4 Fase de consecucion de acuerdos

Una vez que las partes hayan concluido cual es la opcion mas beneficiosa para
ambos como solucion del conflicto, deberan plasmarla en un acuerdo, que debera
recoger todas las particularidades que suponga asi como sus consecuencias, efectos,
modos de impugnacién... que podra ser verbal o escrito, y tomar forma de contrato,

reglamento, convenio...

La regulacion de este tipo de acuerdos depende de la forma que tome el mismo y
tanto sus efectos y consecuencias como sus modos de impugnacién se observan en
diversas disposiciones del ordenamiento juridico espafiol, y son desarrollados mas

adelante en este trabajo.

8 Fisher, R., Ury, W., & Patton, B. Obtenga el si. El arte de negociar sin ceder. Gestién 2000, Centro
Libros PAPF, S.L.U , Barcelona, 2011, p. 75y sigs.

82 ¢it. P 101 y sigs.
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7.5 Fase de monitorizacion y revision

En el caso de que el acuerdo alcanzado, finalizado el desarrollo de la negociacion,
prospere puede ser que éste genere obligaciones de tracto sucesivo y por ello es habitual
que se establezcan formas de monitorizacion y revision del mismo que se realizaran en
una fase final del procedimiento negociador, que se alargara durante todo el periodo de

vigencia del acuerdo en caso de ser pertinente.

Asi mismo, es posible que pese a haberse alcanzado un acuerdo con el que, en un
principio las partes estuvieran conformes, puede darse el caso de que existan
circunstancias que cambien esta situacion y por tanto las partes deseen invalidar el
acuerdo. En tal caso el ordenamiento juridico también establece sistemas que permiten a
las partes impugnar dicho acuerdo, para tratar de anular su validez. Estos sistemas se
desarrollan mas adelante en este trabajo.

8 EFECTOS DEL ACUERDO NEGOCIADO

Los efectos del acuerdo al que se ha llegado en la ya explicada “fase de
consecucion de acuerdos” se regulan principalmente en el Codigo Civil y en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y generalmente ésta regulacion se puede extrapolar a los acuerdos

adoptados en el resto de jurisdicciones.

En caso de que el acuerdo tome forma de contrato el mismo se regira por lo
establecido en el CC en los articulos 1254 y siguientes, en los que se establece entre
quiénes produce efectos el contrato, que se perfeccionan por el mero consentimiento y
desde entonces obligan no solo a su cumplimiento sino también al de las consecuencias

del mismo que sean conformes con la buena fe, el uso y la ley.

En cuanto a los efectos del acuerdo como contrato el CC en los articulos 1278 y
siguientes establece, por una parte que los contratos serdn obligatorios siempre que
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cumplan con las condiciones para su validez, y por otro, los casos en que dichos

contratos o acuerdos deben constar en documento ptiblico®.

El contrato, pese a obligar tan s6lo a las partes que intervienen en €l puede tener
efectos con relacion a terceros, a quienes no pueden perjudicar, a tenor de lo dispuesto
en el art 1195 CC. Sin embargo existen formas contractuales, como el convenio
colectivo que obliga a trabajadores que no han intervenido en la creacion del mismo; o
el contrato en favor de tercero en el que una parte se obliga a realizar una prestacion en

favor de un tercero.

Por otro lado, el acuerdo, en cuanto se lleva a cabo en el contexto de un proceso
judicial, se denomina transaccion, la cual esta regulada en el articulo 1809 y siguientes
del CC estableciendo que: “La transaccion es un contrato por el cual las partes, dando,
prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o

ponen término al que habia comenzado.”

8cC, Articulo 1278. “Los contratos seran obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan
celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez”.

CC, Articulo 1279. “Si la ley exigiere el otorgamiento de escritura u otra forma especial para hacer
efectivas las obligaciones propias de un contrato, los contratantes podran compelerse reciprocamente a
llenar aquella forma desde que hubiese intervenido el consentimiento y demas requisitos necesarios para
su validez”.

CC, Articulo 1280. “Deberan constar en documento publico:

1.° Los actos y contratos que tengan por objeto la creacion, transmisidn, modificacion o extincion de
derechos reales sobre bienes inmuebles.

2.° Los arrendamientos de estos mismos bienes por seis 0 mas afios, siempre que deban perjudicar a
tercero.

3.° Las capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones.
4.° La cesion, repudiacion y renuncia de los derechos hereditarios o de los de la sociedad conyugal.

5.° El poder para contraer matrimonio, el general para pleitos y los especiales que deban presentarse en
juicio; el poder para administrar bienes, y de cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que
deba redactarse en escritura publica, o haya de perjudicar a tercero.

6.° La cesion de acciones o derechos procedentes de un acto consignado en escritura publica. También
deberan hacerse constar por escrito, aunque sea privado, los deméas contratos en que la cuantia de las
prestaciones de uno o de los dos contratantes exceda de 1.500 pesetas.”
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Tras expresar los objetos sobre los que estd permitido transigir el CC establece
sobre qué tiene efectos la transaccion, que solo comprende los objetos expresados
determinadamente en ella o que deban reputarse comprendidos en la misma y sefiala, en

el art. 1816 que tiene para las partes efectos de cosa juzgada.

Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil que trata la transaccion en el articulo
19 y siguientes establece primeramente que “Si las partes pretendieran una transaccion
judicial y el acuerdo o convenio que alcanzaren fuere conforme a lo previsto en el
apartado anterior”, es decir, a la buena fe y el ordenamiento juridico, “serd homologado

por el tribunal que esté conociendo del litigio al que se pretenda poner fin”.

Ademas sefiala que ésta se puede realizar “en cualquier momento de la primera
instancia o de los recursos o de la ejecucion de sentencia”. Incluso sefiala que a través
de la transaccion como acuerdo alcanzado para poner solucion o fin al conflicto “las
partes podran solicitar la suspension del proceso, que sera acordada por el Secretario
judicial mediante decreto siempre que no perjudique al interés general o a tercero y que

<7 r 4
el plazo de la suspension no supere los sesenta dias.”®

La transaccion a su vez puede poner fin al conflicto tomando forma de las figuras

establecidas en los articulos 20, 21 y 22 de dicha ley:

Sobre la renuncia, definida previamente como o renuncia, dimision o dejacion
voluntaria de algo que se posee, o del derecho a ello, es decir, dejacién de su del
derecho que pretende valer con su demanda; establece que cuando el actor manifieste su
renuncia a la accion ejercitada o al derecho en que funde su pretension, el tribunal
dictard sentencia absolviendo al demandado, salvo que la renuncia fuese legalmente

inadmisible. Y que, en este caso, se dictara auto mandando seguir el proceso adelante.

En cuanto al desistimiento que es el abandono del proceso por parte del
demandante sin renunciar al derecho subjetivo material o a la pretension, con
conformidad de la parte pasiva; expresa que “el demandante podra desistir

unilateralmente del juicio antes de que el demandado sea emplazado para contestar a la

8 Art. 19. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (BOE 8 de enero de 2000).
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demanda o citado para juicio.” En el caso de que el demandado prestare su conformidad
al desistimiento o0 no se opusiere a él dentro del plazo de 10 dias, por el Secretario
judicial se dictaré decreto acordando el sobreseimiento y el actor podra promover nuevo
juicio sobre el mismo objeto. Sin embargo, si el demandado se opusiera al

desistimiento, el Juez resolvera lo que estime oportuno®.

En caso de que la transaccion suponga un allanamiento, acto procesal del
demandado por el que acepta las pretensiones dirigidas contra él en una demanda, el art.
21 de la LEC senala que “Cuando el demandado se allane a todas las pretensiones del
actor, el tribunal dictard sentencia condenatoria de acuerdo con lo solicitado por éste,
pero si el allanamiento se hiciera en fraude de ley o supusiera renuncia contra el interés
general o perjuicio de tercero, se dictara auto rechazandolo y seguira el proceso

adelante.”

Por otro lado, “cuando se trate de un allanamiento parcial el tribunal, a instancia
del demandante, podra dictar de inmediato auto acogiendo las pretensiones que hayan
sido objeto de dicho allanamiento. Para ello serd necesario que, por la naturaleza de
dichas pretensiones, sea posible un pronunciamiento separado que no prejuzgue las

. . . 86
restantes cuestiones no allanadas, respecto de las cuales continuara el proceso™".

Finalmente, el articulo 22 trata la terminacion del proceso por satisfaccion
extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto, que en nuestro caso supondria que se ha
alcanzado un acuerdo que permite la solucion del conflicto en términos nuevos o
distintos que posibilitan que se prescinda de la continuacion del litigio. En este caso la
ley determina que “cuando, por circunstancias sobrevenidas a la demanda y a la
reconvencion, dejare de haber interés legitimo en obtener la tutela judicial pretendida,
porque se hayan satisfecho, fuera del proceso, las pretensiones del actor y, en su caso,
del demandado reconvinente o por cualquier otra causa, se pondra de manifiesto esta
circunstancia y, si hubiere acuerdo de las partes, se decretara por el Secretario judicial la

terminacion del proceso, sin que proceda condena en costas”.

8 Art 20. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (BOE 8 de enero de 2000).

8Art. 21. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (BOE 8 de enero de 2000).
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Si alguna de las partes sostuviere la subsistencia de interés legitimo, es decir no
estuviera de acuerdo finalmente con la solucion acordada en la negociacion, negando
motivadamente que se haya dado satisfaccion extraprocesal a sus pretensiones o con
otros argumentos, el Secretario judicial convocara a las partes, en el plazo de diez dias,
a una comparecencia ante el Tribunal que versara sobre ese Unico objeto. Asi y pese a
haberse llevado a cabo la negociacion, terminada la comparecencia, el tribunal decidird
mediante auto, dentro de los diez dias siguientes, si procede, 0 no, continuar el juicio,
imponiéndose las costas de estas actuaciones a quien viere rechazada su pretension.
Finalmente, la ley establece que contra el auto que ordene la continuacion del juicio no
cabrd recurso alguno. Contra el que acuerde su terminacidn, cabrd recurso de

apelacion®’.

Como vemos, y pese a los esfuerzos de las partes cabe la posibilidad que aun
conseguido un acuerdo éste no sea finalmente del agrado de las partes no alcanzandose
asi una solucién al conflicto y es por ello que la ley observa la continuacion del proceso

judicial.
9 LA IMPUGNACION DEL ACUERDO NEGOCIADO

Como ya se ha mencionado, en la fase final del procedimiento negociador, “fase
de monitorizacion y revision” puede darse la posibilidad de que una de las partes o
ambas decidan no continuar con el acuerdo alcanzado. La legislacion espafiola permite a
través de los medios disponibles en distintas disposiciones de su ordenamiento que las

partes soliciten la impugnacién de dicho acuerdo.

El Codigo Civil sefiala como causas que la parte puede alegar para anular la
validez de la transaccion en su art. 1817 el error, dolo, violencia o falsedad de
documentos, por cuanto y segun lo dispuesto en el articulo 1265 el consentimiento
prestado por estas razones serd nulo. Asi mismo expresa las condiciones en que no se
puede transigir o bajo qué circunstancias exclusivas y que por tanto serian causa de

anulacion de la transaccion cuando sefiala en su art. 1811 que: “El tutor no puede

" Art. 22. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (BOE 8 de enero de 2000).
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transigir sobre los derechos de la persona que tiene en guarda, sino en la forma prescrita
en el presente Codigo.”; que “las corporaciones que tengan personalidad juridica so6lo
podrén transigir en la forma y con los requisitos que necesiten para enajenar sus
bienes.” como expresa el art. 1812; o que: “no se puede transigir sobre el estado civil de
las personas, ni sobre las cuestiones matrimoniales, ni sobre alimentos futuros” de

acuerdo con el art. 1814.

Sin embargo el art. 1818 establece que el descubrimiento de nuevos documentos
no es causa para anular o rescindir la transaccion, si no ha habido mala fe. Entiendo esta
clausula en el sentido de que para llegar a esa transaccion a través de la negociacion, las
partes han realizado una tarea de descubrimiento y analisis de la informacién; ademas
de haberse sometido de modo voluntario a dicha negociacion de manera que han

renunciado a otras posibilidades de resolucion.

Por su parte, el art.1819 permite que, estando decidido un pleito por sentencia
firme, se celebrare transaccion sobre él por ignorar la existencia de la sentencia firme
alguna de las partes interesadas, ésta pida que se rescinda la transacciéon. Aunque
también sefiala que la ignorancia de una sentencia que pueda revocarse, no es causa para

atacar la transaccion.

Finalmente, ya que el acuerdo puede tomar forma de contrato, éste podrad ser
impugnado por aquellas razones que supongan la invalidez del contrato, es decir, por la
ausencia de alguno de los elementos esenciales para la validez del contrato segun
establece el art. 1261 cuando sefiala que “no hay contrato sino cuando concurren los
requisitos siguientes: 1. ° Consentimiento de los contratantes. 2. © Objeto cierto que sea
materia del contrato. 3. °© Causa de la obligacion que se establezca”; y porque su

contenido sea contrario al ordenamiento juridico y el orden pablico®.

8 CC, Articulo 1262. “El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion
sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato. Hallandose en lugares distintos el que hizo la
oferta y el que la acepto, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde que,
habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se
presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta. En los contratos celebrados mediante dispositivos
automaticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion.”

CC, Articulo 1263. No pueden prestar consentimiento:
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10 LA NEGOCIACION EN EL SISTEMA LEGAL ESTADOUNIDENSE

El sistema legal de Estados Unidos difiere en gran medida del sistema espafiol
en muchos aspectos, sin embargo ambos se rigen por una norma soberana de toda la
legislacion, su Constitucion. Y, si bien, al igual que en el sistema espafiol no existe una
ley especifica sobre la negociacion, ésta estd regulada a través de otras normas de

manera mas minuciosa que en nuestro ordenamiento juridico.

En primer lugar, la ya mencionada Constitucion de los Estados Unidos de

Ameérica recoge en su primera enmienda la libertad de los ciudadanos y las restricciones

“1.° Los menores no emancipados, salvo en aquellos contratos que las leyes les permitan realizar por si
mismos o0 con asistencia de sus representantes, y los relativos a bienes y servicios de la vida corriente
propios de su edad de conformidad con los usos sociales.

2.° Los que tienen su capacidad modificada judicialmente, en los términos sefialados por la resolucién
judicial.”

CC, Articulo 1264. “Lo previsto en el articulo anterior se entiende sin perjuicio de las prohibiciones
legales o de los requisitos especiales de capacidad que las leyes puedan establecer.”

CC, Articulo 1265. “Sera nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo.”

CC, Articulo 1266. “Para que el error invalide el consentimiento, debera recaer sobre la sustancia de la
cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen
dado motivo a celebrarlo. El error sobre la persona soélo invalidara el contrato cuando la consideracion a
ella hubiere sido la causa principal del mismo. El simple error de cuenta s6lo dara lugar a su correccion.”

CC, Articulo 1267. “Hay violencia cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza
irresistible. Hay intimidacién cuando se inspira a uno de los contratantes el temor racional y fundado de
sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su conyuge,
descendientes o ascendientes. Para calificar la intimidacion debe atenderse a la edad y a la condicion de la
persona. El temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumision y respeto no anulara el
contrato.”

CC, Articulo 1268. “La violencia o intimidacion anularan la obligacién, aunque se hayan empleado por
un tercero que no intervenga en el contrato.”

CC, Articulo 1269. “Hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los
contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho.”

CC, Articulo 1270. “Para que el dolo produzca la nulidad de los contratos, debera ser grave y no haber
sido empleado por las dos partes contratantes. El dolo incidental s6lo obliga al que lo empled a
indemnizar dafios y perjuicios.”

Cadigo Civil Espafiol.
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del estado ante la misma en cuanto sefiala que “El Congreso no legislara respecto al
establecimiento de una religion o a la prohibicion del libre ejercicio de la misma; ni
impondra obstéaculos a la libertad de expresion o de la prensa; ni coartara el derecho del
pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacion de
agravios.”® Y por lo tanto garantiza el principio de disposicién que recoge la

Constitucion Espafiola y el Cadigo Civil.

Sin embargo, en la legislacion estadounidense la negociacion, como sistema
alternativo de resolucion de conflictos, aparece regulada a través de la regulacion de los
contratos. En E.E.U.U. el derecho de contratos es una disciplina en si misma que, a
pesar de garantizar una gran libertad y autonomia a la hora de crear dichos contratos,
regula cada tipo de contrato y sus particularidades con gran detalle. Es aqui donde
encontramos la mayor manifestacion de la regulacion de la negociacion, como
particularidad de cada tipo de contrato. Algunos ejemplos de dicha regulacién son la
seccion 1104 “Negotiation of contract” del titulo 40 “Public Buildings, Property, And
Works” del United States Code®™; la Secc. 101.89 “Negotiations” sobre
telecomunicaciones en el “Code of Federal Regulations™ o la Secc. 535.609

“Negotiations” sobre el envio de mercancias en el mismo cc')digogz; entre muchos otros.

Asi podemos observar cémo la negociacién, aunque no regulada como una
disciplina independiente, si esta regulada en el sistema estadounidense y de manera muy
minuciosa a través de cada tipo de contrato. Es decir, a través de la regulacion de los
acuerdos a los que se puede llegar a través de la negociacion, se establece como debe de
Ilevarse a cabo la negociacion que dé lugar a los mismos. Ademas, no solo se establece

el como debe ser negociado un acuerdo sino también qué puede ser negociado a través

8 Enmienda 1, Constitucion de los Estados Unidos de América, Ratificada el 15 de diciembre de 1791.

%United States Code, 2006 Edition, Supplement 1, Title 40 - PUBLIC BUILDINGS, PROPERTY, AND
WORKS, United States Code, de 8 de enero 2008, Pub. L. 107-217, Aug. 21, 2002, 116 Stat. 1130.

%1 Code of Federal Regulations (annual edition). Title 47: Telecommunication. Subjgrp: Policies
Governing Fixed Service Relocation from the 18.58-19.30 Ghz Band. Thursday, October 1, 2015.

% Code of Federal Regulations (annual edition). Title 46: Shipping. Subpart F: Action on Agreements.
Thursday, October 1, 2015.

56



de este método, como pone de manifiesto el 49 U.S. Code § 80103 “Negotiable and

nonnegotiable bills” sobre el transporte de bienes®.

Y, si bien, al igual que en nuestro ordenamiento juridico, no existen normas que
regulen la labor del negociador y sus particularidades, a diferencia de la figura del
mediador, que si esta regulada en el Uniform Mediation Act 2003, el negociador en un
conflicto juridico se rige por las normas de conducta establecidas en las ABA Model
Rules of Professional Conduct que son las normas ético-profesionales que deben seguir
los abogados en E.E.U.U. Estas normas establecen que el negociador, el abogado, debe
poner siempre los intereses de su representado por encima de los propios, actuando
siempre al amparo de la ley, estableciendo las consecuencias correspondientes a su
actuacion.[Rule 4.4(a) y Rule 8.4(d)] **.

Incluso en las normas procesales que regulan los distintos tipos de
procedimientos disponibles en el sistema legal estadounidense se considera y regula la
negociacion, como muestra la norma federal de Evidence nim, 408 en cuanto establece
que las negociaciones acuerdos de finalizacion de un proceso no pueden ser
introducidos como prueba en juicio®™. Por su parte las normas procesales civiles
establecen que todo acuerdo llevado a cabo durante el curso de un procedimiento civil

debe ser aprobado, homologado, por el tribunal®

. De manera que se muestra como las
normas procesales, similarmente a las leyes procesales espanolas (LEC, LeCrim...)
recogen la negociacién como una figura a disposicién del justiciable, formando parte de

los métodos de resolucion de conflictos recogidos por el ordenamiento juridico.

De este modo se pone de manifiesto la diferente regulacion sobre negociacién

existente en estos ordenamientos juridicos. Mientras ambos carecen de una disposicion

% 49 U.S. Code § 80103 - Negotiable And Nonnegotiable Bills, Pub. L. 103-272, § 1(E), July 5,1994.

%Model Rules of Professional Conduct, American Bar Association, Center for Professional
Responsibility, Disponible en: :
http://www.americanbar.org/groups/professional responsibility/publications/model rules of professiona
I_conduct/model_rules_of professional conduct table of contents.html (9 de diciembre de 2016)

% Rule 408, Compromise Offers and Negotiations, Federal rules of Evidence.

% Rule 23, Class Actions, Federal Rules of Civil Procedure.
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http://www.americanbar.org/groups/professional_responsibility/publications/model_rules_of_professional_conduct/model_rules_of_professional_conduct_table_of_contents.html%20(9

que regule la negociacion de manera independiente y exclusiva, se puede afirmar que en

el sistema estadounidense ésta es mas numerosa.

Ademas no solo es numerosa la regulacion existente, sino que destacan
especialmente los estudios realizados sobre la materia que plasman en obras de gran
relevancia en el desarrollo de la negociacion a nivel mundial como es “Obtenga el si”,
obra en que se fundamenta en gran medida este trabajo, o “Attorney’'s Practice Guide to

2,97

Negotiations ””’, la guia mas completa y minuciosa sobre negociacién para el abogado

estadounidense.

Asi la gran variedad de disposiciones que regulan la negociacion, unida al hecho
de que la teoria y practica de la negociacién estén tan desarrolladas en este pais
demuestra la diferencia en la relevancia que se le otorga a este método alternativo de
solucidn de conflictos en Espafia y en Estados Unidos.

% Ted A. Donner (Author), Brian L. Crowe (Author), Attorney's Practice Guide to Negotiations, Lexis
Nexis. 2011
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CONCLUSIONES

Segun se ha expresado a lo largo de este trabajo, la negociacion como sistema de
resolucion alternativa de conflictos es una figura que ofrece una gran variedad de
posibilidades para los justiciables y ventajas frente al clasico proceso judicial para
mejorar y dar respuestas a los problemas de la situacion actual del sistema judicial
espafol.

Teniendo en cuenta la reciente aceptacion de los sistemas alternativos de
resolucion de conflictos como la mediacion, conciliacion y arbitraje, y dada su
naturaleza multidisciplinar y dispositiva, es comprensible el trabajo de regulacion que
aln es preciso para que la negociacion se establezca en nuestro sistema con la misma
fuerza y relevancia que ha adquirido en el sistema estadounidense; donde, como ya

hemos observado, la teoria de la misma se ha desarrollado con mas exhaustividad.

Sin embargo, escuelas tan influyentes como Harvard Law School a través del
PON se han encargado de extender sus conocimientos sobre negociacion y su practica,
haciendo hincapié en su utilidad méas alla de los negocios empresariales; llegando a

calar en sistemas juridicos como el espafiol.

Considero que la negociacion es una alternativa que, teniendo en cuenta las
necesidades de nuestro sistema, ha llegado para quedarse, ya que estas teorias y
métodos importados de sistemas como el estadounidense son facilmente adaptables a las
posibilidades que nuestro ordenamiento juridico ofrece, y regulables de modo que sean
capaces de cubrir las necesidades del mismo, respetando a su vez la esencia de la

negociacion: la autonomia de la voluntad y el principio dispositivo.

Prueba de este proceso es su aplicacion cada vez mas frecuente en jurisdicciones
tradicionalmente mas cerradas a sistemas alternativos por su naturaleza publica, como

es la jurisdiccion penal y la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Y pese a su probada utilidad y ventajas, la negociacién en general y hasta ahora ha
sido la eterna olvidada en la conversacion sobre sistemas alternativos de solucion de

conflictos puesto que ha sido considerada una fase o elemento del resto de sistemas. Sin
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embargo, en mi opinion y como establezco a lo largo del trabajo se trata de una
disciplina completamente independiente que permite la creacion de opciones novedosas
a traves de la implicacion de la parte, el individuo, en el proceso de solucion de

conflictos que no surgirian a traves de otros sistemas.

Por ultimo, me gustaria sefialar que el aspecto mas atractivo de esta disciplina,
bajo mi punto de vista, y que generalmente no se observa, es su capacidad de acercar el
derecho al ciudadano que se desenvuelve en una sociedad regulada por éste. La
negociacion permite a la persona acercarse al derecho y su funcionamiento, sintiéndose
parte del sistema judicial que tutela sus derechos, implicAndose mas en su conocimiento

y desarrollo y, en definitiva, creyendo mas en su utilidad, necesidad, y funcionamiento.
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