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Resumen

En Espafia, pese a que los profesionales de la Abogacia dedican gran parte de su actividad a
la negociacién legal, los conocimientos para desarrollar dicha funcion profesional tienen una
presencia poco relevante en el curriculo académico, ademas, los procesos de negociacion
cuentan con escaso tratamiento doctrinal y deontolégico. Por el contrario, en EEUU la situacién
es distinta, la negociacién ha ido cobrando importancia en el curriculo del abogado, lo que ha
derivado en un acervo doctrinal de importante calado, y en incorporacién de preceptos relativos
a la negociacion en la norma ética integra. Tomando como base este analisis, se realiza una
revision doctrinal que sirve de hilo conductor para la presentacion de los diferentes enfoques/

estilos de negociacién

Una vez establecido el estado de la cuestidon, la segunda parte de este trabajo compara la
negociacion legal con el litigo. Se refiere tanto el auge de la negociacién legal como de los otros
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y a la influencia de este fendmeno en la
forma de ejercer la abogacia. Se realiza una reflexién sobre las supuestas bondades de las
modalidades alternativas al litigio, asi como, sobre las aportaciones del sistema de
administracion de justicia tradicional. Al mismo tiempo, se pone de manifiesto la preocupacion
por las garantias y la calidad de las soluciones a los conflictos provenientes de mecanismos

distintos al litigio judicial.

La actividad negociadora del abogado esta, por lo general, escasamente tratada por las normas
deontoldgicas. Analizando las diferencias entre los marcos comparados EEUU y Espafia, se
observa un tratamiento mas extenso y profundo en el primer de ellos frente a una regulacion
escasa en el segundo. Abordaremos la problematica ética de los procesos de negociacion legal,
y en especial, la proteccién a la parte contraria otorgada por la norma deontoldgica en dichos

procesos.

Finalmente, se indica la conveniencia de que el colectivo profesional adopte una actitud
proactiva proponiendo sus propias alternativas de resolucion de conflictos. Este trabajo termina
con dos propuestas: la de una norma deontolégica y la de un mecanismo de negociacion

supervisada.

Palabras clave: negociacién legal, ADR, acceso a la justicia, responsabilidad y deontologia
profesional abogados.




Resum

A Espanya, malgrat que els professionals de I'advocacia dediquen gran part de la seva activitat
a negociar, els coneixements per desenvolupar aquesta funcioé professional tenen una preséncia
poc rellevant en el curriculum académic, a més, el tractament doctrinal i deontologic es escas.
Per contra, als EUA la situacié és diferent, la negociaci6 ha anat cobrant rellevancia al
curriculum academic i formatiu de I'advocat, hi ha un patrimoni doctrinal d'important calat i la
norma etica integra preceptes relatius a la negociacié. Prenent com a base aquesta analisi, es
realitza una revisié doctrinal que serveix de fil conductor per a la presentacié dels diferents

enfocaments/estils de negociacio.

Un cop establert I'estat de la qlestio, la segona part d'aquest treball compara la negociacio
legal amb el litigi. Es refereix tant I'auge dels mecanismes de alternatius de resolucié de
conflictes, entre ells la negociacio, com la influenga d” aquest fenomen en la forma de exercir
I"advocacia. Es realitza una reflexié sobre les suposades bondats de les modalitats alternatives
de resolucié de conflictes i sobre les aportacions del sistema d'administracié de justicia
tradicional. Alhora, es posa de manifest la preocupacié per les garanties i la qualitat de les

solucions als conflictes mitjangant mecanismes distints al litigi judicial.

L'activitat negociadora de I'advocat esta, en general, escassament tractada per les normes
deontoldgiques. Analitzant les diferéncies entre els marcs comparats EUA i Espanya, s'observa
un tractament més extens i profund en el primer d'ells enfront d'una regulacié escassa en el
segon. Abordarem la problematica ética dels processos de negociaci6 legal, i en especial, la

proteccié a la part contraria atorgada per aquesta norma en aquests processos.

Finalment, s'indica la conveniéncia que el col-lectiu professional adopti una actitud proactiva,
proposant les seves propies alternatives de resolucié de conflictes. Aquest treball finalitza amb

dues propostes: la d'una norma deontologica i la d'un mecanisme de negociacié supervisada.

Paraules clau: negociacioé legal, ADR, accés a la justicia, responsabilitat y deontologia,

professional advocats




Abstract

In Spain, although the legal profession devotes much energy to negotiation, the academic
curriculums do not, for the most part, feature training in the skills necessary to carry out this
legal function. Furthermore, there has been little research in the area and the question of ethics
has not been addressed. In contrast, the situation in the United States is different: negotiation
has become increasingly important in academic curriculums and in training for lawyers. There is
a wealth of important research and their codes of ethics incorporate provisions relating to
negotiation. Based on this analysis, a doctrinal review has been carried out, serving as a
guideline for the presentation of different approaches, different styles of negotiation, their

respective benefits and consideration of the factors to be taken into account.

Once established the State of the art, the second part of this paper compares legal negotiation
with litigation the growth of legal negotiation and other alternative conflict resolution mechanisms
and its influenced on the way the legal profession operates has been evaluated. An analysis of
the supposed benefits of these new procedures is carried out and the contribution of the
traditional justice system is examined. At the same time, this work highlights concerns about the
fairness and quality of solutions to conflicts arising from mechanisms other than litigation.

Legal negotiation is, in general, undertreated by ethical standards. Having analyzed ethical
issues in the United States and Spain, a longer and more thorough treatment is observed in the
first of them and less regulation in the second. Ethical issues on legal negotiation have been

particularly addressed.

Finally, the desirability of the legal profession adopting a proactive approach by proposing its
own alternative dispute resolutions is examined. This work concludes with two proposals: a rule

of professional conduct and a supervised negotiation mechanism.

Keywords: legal negotiation, ADR, access to justice, lawyers professional responsibility, legal

ethics
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Presentacion de la tesis doctoral

1 ¢ Por qué esta tesis doctoral?

En cierto momento, decidimos ampliar conocimientos sobre negociacién y nos
dispusimos a buscar materiales en espafol sobre el tema. Conociamos los
manuales basicos y generalista dirigidos al publico en general, por lo que la

busqueda se dirigié al ambito académico.

Los resultados fueron escasisimos. Alguna traduccidon de un libro proveniente
de EEUU, algun manual generalista, pero nada mas. Dirigimos entonces la
busqueda a la literatura estadounidense, y pudimos descubrir un acervo
doctrinal de importante calado. La literatura no se limita a la negociacién en
general y el desarrollo doctrinal respecto de areas especializadas de
conocimiento es significativo, por supuesto, nos interesamos por la negociacion

legal.

De hecho, en los EEUU, una buena parte de la literatura existente sobre
negociacion ha sido escrita por abogados, en consecuencia la negociacion legal
es un ambito abordado; de hecho, el interés por la negociacién legal ha ido
acompafado del auge y desarrollo de otros mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos, contemplandose todos ellos como una solucién a la

descongestion de la sobrecargada Administracion de justicia.

La sociedad estadounidense es sin lugar a dudas una sociedad litigiosa, pero
es también una sociedad con una buena capacidad de autocritica. Actualmente,
existe un amplio debate que pone en tela de juicio que la resolucion de conflictos
mediante los mecanismos alternativos conlleve uUnicamente ventajas como
propugnan sus defensores. Existe una importante corriente doctrinal que duda
de las “excesivas bondades” predicadas sobre dichos mecanismos y alertan de
las desventajas que pueden presentar para quien recurre a ellos e incluso para
la sociedad en general, de forma que su utilizacion puede llegar poner en
entredicho derechos fundamentales de los ciudadanos como es el de acceso a

la justicia.

En Espafia asistimos al auge de los mecanismos alternativos de resolucién de
disputas legales, especialmente, al de la mediaciéon. Estos mecanismos se han
ido regulando en orden a ofrecer seguridad y garantias en su utilizacién, y por

supuesto, son objeto de una creciente atencién doctrinal.
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En Espana, de un tiempo a esta parte, y se trata de un fendmeno generalizado,
el tradicional litigio es criticado con especial ahinco por su lentitud y por sus
costes tanto econdmicos como de otra indole, a la vez que la mediaciéon y en
menor medida el arbitraje son presentados como la gran panacea y parecen ser
vistos como la solucion a todos los problemas que pueda presentar la

Administracion de justicia tradicional.

Ante la situacion descrita, se pretende proponer a los ciudadanos las mas
Optimas alternativas al litigio, y como hemos mencionado, entre las alternativas
que se presentan destacan especialmente la mediacién y el arbitraje, de forma
que la novedad y puede que una fascinacién injustificada, parece impedir atraer
la atencion a la labor de los abogados como negociadores, a esa labor
tradicional que han llevado a cabo desde siempre. Nos parece que no se esta
contemplando la foto entera. Cuando se trata de conciliar, de evitar conflictos,
los abogados estan en esa foto desde hace mucho tiempo, probablemente,

estaban los primeros.

La respuesta facil es decir que no es lo mismo, ya que los mecanismos como el
arbitraje y la mediacién ofrecen neutralidad, mientras el abogado, al fin y al
cabo, siempre defiende a ultranza a una parte en detrimento de la otra, pero no
es necesariamente asi, de hecho, en el imaginario colectivo los abogados son

percibidos como solucionadores de conflictos mediante la negociacion legal.

Es por ello, que queremos analizar esta situacion y formular nuestras
propuestas. Todo ello, desde el convencimiento de que pueden y deben
emprenderse acciones que apoyen y valoricen la importancia de la funcién
negociadora del abogado, y no la del abogado en funciones de arbitro y medidor,

sino la del abogado negociador.

Seran necesarias buenas dosis de creatividad para la creacién de mecanismos
capaces de rebajar el contenido adversarial que pueden tener a veces las
negociaciones entre las partes asesoradas por sus abogados, de forma que los
profesionales y los clientes, que prefieran esquemas mas conciliadores, puedan
modular el proceso de negociacién para adaptarlo y conformarlo como un
dispositivo que sirva mejor a sus intereses. Al fin y al cabo, se trata de que las

partes sean capaces de disefiar y gestionar la modalidad de resolucion de su
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conflicto, y que lo hagan de la forma que estimen mas adaptada a su situacion
y circunstancias, siempre en el marco de la ley. Pensamos que si en los
procesos de negociacidon la autonomia de la voluntad tiene cabida respecto de
la vertiente sustantiva del asunto, deberia tenerla también respecto al

procedimiento.

Es posible que sea precisa la elaboracion de normas deontolégicas mas
especificas y concretas respecto de la labor negociadora del abogado y podria
ser oportuno, probablemente, a través de los colegios profesionales, establecer
nuevos marcos de colaboracién para que los abogados puedan ofrecer a los

potenciales clientes servicios especificos como negociadores.

En el imaginario colectivo coexisten sensibilidades muy diferentes, hay quienes
son de la opinién de: “pues vamos al juzgado y el juez dira” mientras otros
piensan “mejor tu te buscas tu abogado y yo el mio y que ellos se entiendan” o

“buscaré una abogado a ver si es esto se puede resolver negociando”.

Resulta asi obvio, que los abogados deberian ser lideres en proponer nuevas
modalidades de resolucién de conflictos que atiendan a nuevas realidades y

sensibilidades.
Lo expuesto, nos ha llevado a plantearnos lo siguiente:

En Espafia, como en tantos lugares, los abogados negocian todos los dias y lo
hacen pese a no contar con manuales de cabecera ni con una doctrina que les
aporte suficientes conocimientos en los que apoyar su practica. Por supuesto,
los profesionales cuando negocian analizan el derecho sustantivo pertinente,
pero a diferencia de lo que ocurre con las actuaciones judiciales, en cuanto al
procedimiento, cuando se trata de negociar no hay reglas ni manuales. El
proceso negociador es privado y nos encontramos ante una gran libertad de
formas. Ante esta situacion pudiera resultar equivocado pensar que la intuicién
o el hacer lo que siempre se ha hecho sean la forma de proceder mas iddonea
para obtener el maximo rendimiento de la potente herramienta que es la
negociacion legal. Nuestra pregunta es: ;deberian tomarse medidas en el
ambito educativo y formativo para que los abogados tomaran conciencia de que

cuando negocian precisan contar con conocimientos habilidades e incluso
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actitudes que no parecen estar atendidas ni por el curriculo académico ni por la

doctrina legal ni de manera especial por la educacion continua?

Ademas, deberiamos reflexionar sobre si realmente la resolucion de las disputas
legales mediante los mecanismos alternativos al litigio, incluida la negociacién,
proporciona a los ciudadanos que eligen estos mecanismos frente al litigo
soluciones de menor calidad o dotadas de menores garantias. Nuestras
preguntas son: ;Estamos realmente reflexionando de manera suficiente y
adecuada sobre las ventajas y desventajas que realmente presentan los
diferentes mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, entre ellos la
negociacién legal? ;Estamos teniendo en cuenta que generar alternativas a la
Administracién de justicia que nos garantizan los textos constitucionales en
ningun momento ni bajo ninguna circunstancian deberian debilitar el acceso de

los ciudadanos a la tutela judicial?

La actividad negociadora no sufre unicamente por ser la “cenicienta” del
curriculo académico y formativo de los profesionales de la abogacia, ademas,
la norma deontoldgica apenas le presta particular atencién. En este ambito se
dan importantes carencias que tanto pueden propiciar la impunidad de
comportamientos reprochables como suponer la falta de orientacion de los
profesionales que queriendo respetar la norma deontoldgica y actuar lo mas
éticamente posible se vean asaltados por dudas. Nuestras preguntas son:
., Como podrian mejorarse la normativa deontolégica y los mecanismos a
disposicion de las corporaciones profesionales para conseguir orientar de forma
mas eficiente a los abogados respecto de sus conductas cuando negocian los
asuntos de sus clientes?, jDeberia la norma deontoldgica prestar una atencién
especial y especifica respecto a los comportamientos profesionales incorrectos
que cuentan con mayores probabilidades de tener lugar en los procesos de
negociacion ?, jPodria el compromiso ético ser el vehiculo adecuado para que
negociar asesorado por un abogado llegara a ser percibido como un “plus”, no

Unicamente por el cliente, sino también por aquellos con los que se negocia?

Presenciamos como la ciudadania no soporta mas la opacidad, la falta de
transparencia, y se esta cuestionando a la clase politica y a los poderes facticos-
cuando pueden identificarse- que parecen ser los causantes de esos males, de

forma que no tiene precedentes en la historia mas reciente. Los vientos neo
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liberalizadores soplan por doquier, y la “solucién” parece apuntar a la
desregulacion, a la supresion de la intervencién del Estado con considerar que
resulta demasiado costosa dejando actuar a las fuerzas del mercado. Respecto
del colectivo de los abogados eso se traduce en eliminaciéon de barreras como
la colegiacion, y de paso de las garantias para todos. El colectivo se opone
porque se ve atacado, pero cuidado, si no es en este envite, sera en el siguiente.
Nosotros nos preguntamos si no seria mas valiente, y a la larga mas eficiente,
dar un paso adelante y ponerse al servicio de la ciudadania para ofrecerle eso
que tanto demanda, mucha mas transparencia y esfuerzo en la busqueda de
soluciones justas y equilibradas disefiando nuevos sistemas para resolver los
conflictos. Nuestra preguntas es: ;Que pueden hace la comunidad profesional
para ofrecer a los ciudadanos alternativas innovadoras y adaptadas a las

exigencias del entorno en que vivimos?

Para responder a las preguntas que formulamos en esta tesis hemos recurrido
el estudio y el analisis de la normativa y doctrina estadounidenses. Los EEUU,
son pioneros en el disefio e implantacién de sistemas alternativos y/o
complementarios a la Administracion de justicia tradicional, por lo pensamos
pueden proporcionar una buena base y un punto de partida idéneo para el
analisis y estudio de los temas que tratamos, si bien siempre desde la conciencia
de que las realidades sociales y sistemas juridicos distintos requieren
soluciones distintas, por lo que no se debe nunca recurrir a la extrapolacién
indiscriminada. Por ello, el analisis de la normativa y la doctrina espafiola de
temas conexos a la negociacion, deberan también constituir la base para

empezar a analizar, reflexionar y proponer.
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2 Contenido de la tesis doctoral

La tesis doctoral consta de tres partes y cada una de las partes de tres capitulos.
Todas las partes van precedidas de una introduccién y seguidas de unas

conclusiones.

La primera parte es de caracter descriptivo, si bien a lo largo del texto
introducimos nuestras reflexiones y expresamos nuestro posicionamiento. En
estos primeros capitulos pretendemos definir con la precisién necesaria el
objeto de nuestro estudio, las negociaciones legales, sefalando sus notas
distintivas y caracteristicas, exponiendo y analizando las teorias desarrolladas
en cuanto a los diferentes enfoques negociadores utilizados por los abogados,
asi como también, nos referiremos a las tensiones que pueden crearse entre los

intereses del abogado y el cliente en el curso del proceso de negociacion legal.

La negociacién legal, a pesar de ser una parte importante del trabajo de los
profesionales de la abogacia y una de las formas preferidas por el publico en
general para resolver conflictos y organizar relaciones, es la gran desconocida
de nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia. Como hemos expuesto, para llevar
a cabo nuestra investigacién hemos tomado como marco de referencia los

EEUU, donde el tema cuenta con un amplio desarrollo en todos los niveles.

La parte segunda consiste en el analisis del mecanismo de la negociacién legal
como alternativa al litigio. A nadie se le escapa que los mecanismos de
resolucion de conflictos alternativos al litigio, unos mas que otros, estan de
rabiosa actualidad. En Espafia hoy, es la hora de mediacién, siendo éste el
mecanismo alternativo de resolucién de conflictos que acapara la mayor
atencién, el arbitraje, tuvo su momento, si bien hoy parece haber quedado en
un segundo plano. Nuestro analisis se centra en analizar las ventajas y
desventajas de la negociacién conducida por abogados como alternativa al
recurso a los Tribunales. No obstante, el andlisis riguroso y profundo obliga a
incursionar también el terreno de los otros de los mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos, hoy tan en boga. El analisis recogido en esta parte, nos
proporciona la oportunidad de expresar nuestras inquietudes, ya que nosotros
pensamos que la promocion poco justificada e incluso indiscriminada de
mecanismos como la mediacidon pudiera llegar a ir en detrimento del derecho

fundamental del acceso a la justicia de los ciudadanos. Finalizamos con un
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capitulo que analiza los elementos que el abogado debe tener en cuenta para
asesorar al cliente en una eleccién fundamental para resolver su disputa, la que

debe tener lugar entre el litigio y la negociacion.

La tercera parte la aborda los aspectos éticos-deontoldégicos concerniendo la
intervencion de los abogados en los procesos de negociacion legal. Dada la
escasez en Espafa tanto de normas deontologias como de doctrina referidas de
forma especifica a dicha funcién profesional volvemos una vez mas a tomar con
referencia el marco estadounidense, donde el desarrollo en este ambito es mas
amplio. Analizamos de forma general las distintas responsabilidades del
abogado para detenernos de forma particular en la deontolégica, especialmente,
en las normas referidas las negociaciones y a la proteccion de la otra parte en

las mismas.

Lo investigado y analizado lleva a las conclusiones, que vienen acompafiadas
de dos propuestas: un articulo con vocaciéon de ser insertado en la normativa
deontoldgica espafola y un mecanismo de resolucién de conflictos mediante
negociacion pensado para ser desarrollado unicamente por abogados y bajo la

supervision de las corporaciones profesionales.
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3 Metodologias empleadas en la tesis doctoral

Las metodologias utilizadas son las siguientes:

o Descriptiva: nos sirve para definir y delimitar el objeto de nuestra investigacion y
para hacer un recorrido breve, pero ilustrativo de las aportaciones doctrinales
mas significativas en la formulacién de la teoria de la negociacién legal.

e Prescriptiva: el andlisis debe llevarnos a poder realizar una serie de sugerencias
y recomendaciones con la finalidad de intentar contribuir a la mejora de los temas
gue nos preocupan.

¢ Comparativa: pensamos que la comparacion resulta una metodologia adecuada
y de gran utilidad para tratar los temas abordamos en nuestro trabajo de
investigacion. En primer lugar, el uso de dicotomias y polarizaciones parece
especialmente adecuado para explicar las diferencias entre los distintos
enfoques negociadores que se utilizan en la practica. En segundo lugar,
comparar dos marcos legales distintos como el estadounidense y el espaiol,
dada el escaso desarrollo de los temas objeto de nuestra investigacién en
Espafa frente al desarrollo alcanzado respecto al estudio de los mismos en
EEUU, resulta una idénea aproximacion para el analisis de los mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos en relacion a temas tan relevantes como
la posible obligatoriedad de los mismos y las reales ventajas y desventajas que
presentan frente al litigio. En tercer lugar, ademas, esta metodologia resulta
Optima para analizar el papel de la norma deontoldégica con respecto a la

responsabilidad del abogado en los procesos de negociacion legal.

Respecto de la metodologia comparativa debemos realizar algunas precisiones

que estimamos relevantes:

1.- Los ordenamientos juridicos que comparamos son el estadounidense y el
espafol. Nuestra decision fue atenernos de forma rigurosa a los marcos
juridicos territoriales objetos de la comparacién, obviando toda referencia o
mencion a otros ordenamientos, que si bien en ocasiones resultaban muy
convenientes, atendiendo a nuestro criterio, podian acabar por restar claridad y
precisiéon al conjunto de la investigacion. Por este motivo, decidimos excluir del
analisis comparativo la mencion al Cédigo Deontolégico de los Abogados

Europeos, asi como otra normativa comunitaria o internacional al respecto. El
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CCBE" vincula a los abogados espafioles definiendo unas normas comunes
aplicables a los abogados de la UE y el EEE? en sus actividades transfronterizas,
se trata por lo tanto de una norma de conflicto, por lo que, segun nuestro criterio,

resultaria desaconsejable que formara parte del estudio comparativo.

Estimamos necesario hacer una precisién respecto del tema de la diversidad
que comporta la organizacidn territorial de los dos contextos estudiados. Tanto
en EEUU como en Espaina, la organizacién de territorio nacional comporta una
diversidad juridica significativa. En EEUU, al lado de las leyes federales que son
superiores jerarquicamente, existen las leyes estatales. Nuestro andlisis se
centra en las leyes federales. En el caso espafol, hemos tomado como
referencia el nivel estatal, tanto en la legislacion citada como en las normas de
regulacién de la abogacia, puesto que en las materias tratadas no pueden ser
contradichas y son supletorias de las autonémicas. En cuanto a la legislacion
comunitaria, por los motivos ya explicados apenas aparecen referencias,
excepto la mencién de Directivas que han dado lugar a las leyes estatales que

inciden en nuestro objeto de estudio.

En cuanto a la norma ética/deontoldgica en el marco estadounidense hemos
basado en analisis en las Model Rules elaboradas por la ABA, ya que a pesar
de su caracter no obligatorio sirven de guia y orientacién a los redactores de las
normas éticas de los diferentes estados que son las que revisten caracter
obligatorio. En referencia al marco espafiol, centramos nuestro analisis en las
normas de caracter estatal, que sirven también de modelo a las que elaboran
los diferentes colegios profesionales. Esta eleccion obedece a razones de

caracter practico para facilitar el analisis comparado.

2.- Nuestra investigacién, por una cuestion metodoldgica, se cifie a los
procedimientos civiles. En su momento tomamos esta opcién, ya que
probablemente intentar llevar a cabo el analisis mezclando diferentes disciplinas
juridicas, aparte de revestir una extrema complejidad hubiera restado claridad y

concrecion al texto. Por supuesto, que los abogados negocian en otros ambitos

" Codigo Deontologico de los Abogados Europeos.
2 Espacio Econémico Europeo.
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distintos al civil como el penal o el laboral, pero en el orden civil las

negociaciones estan practicamente presentes en todos los casos.

Respecto del orden laboral debemos sefalar que el tema de las negociaciones
colectivas ha sido tratado de forma muy amplia por la doctrina espafola, lo que
para nosotros restaba buena dosis de interés al tema. Ademas, en el ambito
laboral las negociaciones revisten ciertas particularidades, por ejemplo, son muy
frecuentes las negociones multiparte, lo que hubiera requerido un tratamiento

especifico que se apartaba de los objetivos que nos planteabamos.

Respecto del orden penal en el ordenamiento juridico espaifol las negociaciones
entre abogado defensor y fiscal existen, pero en un ambito mucho mas limitado
de lo que pueden existir en EEUU, lo que suponia tales limitaciones que, al

menos en nuestra opinidon, daba oportunidades escasas a la investigacion.

3.- Hemos utilizado a lo largo de la tesis las siglas ADR para referirnos a los
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, dado que a pesar de que
en castellano las siglas son MARCs, la realidad es que las siglas ADR son de

uso mas extendido y mejor conocidas.

4.- En el orden terminolégico queremos aclarar que cuando nos referimos al
EEUU utilizamos el término ética y cuando nos referimos a Espafia utilizamos el
término deontologia, de la misma forma que hablamos de norma ética y norma
deontoldgica al referirnos a los distintos marcos legales analizados. En este
sentido, hemos tomado esta opcion siguiendo la terminologia utilizada por los
académicos de los respectivos paises asi como la nomenclatura utilizada en la
elaboracién de las normas. En el inglés norteamericano existe el termino
deontology pero su utilizacién es escasa y en su lugar se utiliza el termino

professional ethics.
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Cuestiones Relevantes Sobre La

Negociacion Legal
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Introduccidn a la parte primera

Si bien muchos piensan que la mayor parte de la actividad de los abogados se
desarrolla defendiendo los casos que sus clientes les encomiendan en los
Tribunales, sin ningun lugar a dudas, se trata de una presuncion equivocada.
Estos profesionales dedican una gran parte de su quehacer profesional a buscar
soluciones negociadas a los asuntos que deben resolver. Por diferentes
razones, que seran descritas y analizadas en el texto de esta tesis, es un
proceder comun que los abogados eviten litigar, a no ser que consideren que
realmente el recurso a los Tribunales sea la solucion mas apropiada para el

caso encomendado por el cliente.

El primer capitulo, de caracter introductorio, lo dedicamos a definir las
negociaciones legales, identificaremos sus elementos caracteristicos y las
comparemos con sus figuras afines. De esta forma, definiremos el elemento

central de estudio de esta tesis.

En EEUU, hemos encontrado un importante acervo doctrinal especificamente
referido a la negociacion legal. Los primeros tratados concebian el proceso de
negociacion legal acompafado de una importante carga adversarial al
proyectarse en el mismo elementos propios del litigio, si bien, ya en textos
tempranos, se vislumbra la apuesta por una nueva forma de concebir los
procesos de negociacion legal, priorizando la cooperacion y la busqueda de
formulas creativas como forma de ofrecer soluciones mas rapidas y eficientes

de las que puede proporcionar el litigio.

En el segundo capitulo, analizaremos los diferentes enfoques negociadores.
Con una narrativa que sirve de ruta a una revisiéon doctrinal, en primer lugar,
abordaremos la distincién entre los enfoques negociadores adversariales y los
no adversariales, también expondremos los elementos diferenciales entre los
modelos de negociacion distributivos e integrativos, lo que nos llevara a hablar
de la tension entre la creacién y distribucion de valor inherente a los procesos
de negociacion. Hemos querido prestar una especial atencién a las aportaciones
que nos recuerdan que las negociaciones legales versan sobre derecho, y por

lo tanto, los méritos legales del caso deben siempre ocupar un lugar central.
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La dinamica de la relacién entre el cliente y el abogado en la negociaciéon de un
asunto reviste no poca complejidad, ya que la negociacion es un proceso de
interaccioén entre diferentes partes, en este caso representadas y/o asesoradas
por un profesional, el abogado. En el transcurso del proceso negociador el
abogado se ve inmerso en una serie de relaciones diferentes y complejas: con
el propio cliente, con la otra parte- abogado y cliente-, con terceros
intervinientes en el proceso-peritos, testigos-. Estas relaciones en el marco de
la negociacién presentan dinamicas diferentes a las propias del marco del litigio
contencioso, por lo que el profesional debe dotarse de conocimientos y

habilidades especificos para su correcta gestion.

En el capitulo tercero, trataremos la relacion abogado-cliente en el marco
especifico del proceso negociador. La relacién abogado-cliente es una relacion
de caracter fiduciario basada en la confianza, por lo que entrafia caracteristicas
especificas que la diferencia de otras relaciones de orden similar. La compresién
de las particularidades de dicha relacién resulta necesaria para el conocimiento

profundo de los procesos de negociacién legal.
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Capitulo Primero

Introduccidn a la negociacion legal
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1.1 Negociacion

Si bien el objeto de estudio de nuestra tesis es la negociaciéon legal, nos
resultara de extrema utilidad empezar definiendo e identificando Ilas
caracteristicas de los procesos de negociacion en general, posteriormente,
haremos lo propio respecto de la negociacién legal, poniendo especial énfasis

en destacar los elementos que la diferencian de otro tipo de negociaciones.

PRUITT? se refriere a la negociacion como un fenémeno de caracter general que
ha transcendido la dimensiodn interestatal, asi como, el ambito de las relaciones
laborales y la define como un proceso de toma de decisiones mediante el cual
dos o0 mas partes se comunican en un esfuerzo por resolver la oposicion que
puedan presentar sus intereses. El autor completa la definicién afiadiendo que
primero las partes verbalizan sus demandas contradictorias para moverse hacia

el acuerdo en un proceso de concesiones o busqueda de alternativas.

GULLIVER* define la negociacion como una modalidad de resolucion de
problemas utilizada por las personas para intentar alcanzar decisiones
conjuntas en asuntos de interés comun cuando se dan situaciones de
desacuerdo o conflicto. El autor subraya que la diferencia fundamental de la
negociacion de los mecanismos de resolucion de conflictos de caracter
adjudicativo es la ausencia de un tercero neutral, lo que se traduce en un
proceso de toma de decisiones diferente, ya que recae de forma absoluta en los

negociadores.

LAX y SEBENIUS® dicen sobre la negociacién que es un proceso que
potencialmente permite obtener ventajas de una interaccién en la que dos o mas
partes, aparentemente en conflicto, buscan mediante la accién conjunta un
resultado mas satisfactorio del que podrian obtener de otra manera. Los autores
explican con detalle los elementos que configuran la definicion propuesta: en

primer, lugar debe darse una situacion de interdependencia, es decir, una

3 PRUITT, D.G., Negotiation Behavior, Academic Press Inc. 1981, prologo y p.1,

4 GULLIVER, P.H., Disputes and Negotiations a Cross-Cultural Perspective, Academic Press,
1979. Vid., prélogo y pp. 1-3.

5 LAX, D., SEBENIUS J.K., El directivo como negociador: negociacion para la cooperacion y la
ganancia competitiva, Ministerio de Economia y Hacienda. Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1991, pp.16 y siguientes. GOMEZ-POMAR, J., Teoria y Técnicas de negociacion,
Editorial Ariel 22 Edicion 2004, pp. 12-19. El autor espafol expone en términos muy similares.
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dependencia mutua que implica limites respecto de lo que una parte puede
hacer por si misma, a que coste puede hacer algo o si realmente resulta
conveniente la actuacion en solitario; en segundo lugar, debe existir un conflicto
potencial acerca de como distribuirse el objeto en disputa, ademas, también
concurrir una interaccién oportunista, de forma que cada una de las partes trate
de influir en las decisiones de la otra. De hecho, para los autores, son las
maniobras estratégicas propias de la interaccidon oportunista, lo que distingue
los procesos de negociacion de otros procesos de interaccion como los de
solucién conjunta de problemas. Concurriendo todos los elementos citados debe
existir la posibilidad de que las partes lleguen a un acuerdo, que sera una
solucién a la que las partes han llegado negociando y que les parece mas

conveniente que las diferentes alternativas unilaterales.

RUBINS, sin ofrecer una definicion, describe el proceso negociador diciendo que
cada parte empieza pidiendo mas de lo que realmente espera obtener, y tras
una serie de ofertas y contraofertas a través de prudentes fases, se alcanza un

acuerdo aceptable para los participantes.

Entre los autores espaiioles, encontramos a DUTREY GUANTES’, que define la
negociacién como el proceso a través del cual las partes interesadas acercan
sus posiciones hacia una posicion conjunta que convenga a ambas. Por su
parte, FONT BARROT?® dice que la negociacion tiene lugar en las situaciones
mixtas entre el conflicto y la cooperacion, de forma que las situaciones de puro
conflicto deben solventarse por otras vias distintas a la negociacion ante la
imposibilidad de que los negociadores cooperen, contrariamente, las

situaciones de pura cooperacidén no precisan de proceso de negociacion®. La

8 RUBIN, J.Z., Negotiation: An Introduction to Some Issues and Themes, American Behavioral
Scientist, 27:2 (1983: Nov/Dec), 135, pp.135-147, vid., p.135. (Consultado 08/04/2015).
http://search.proquest.com.sire.ub.edu/docview/1306754467/fulltextPDF/2071ADF351184372P
Q/5%?accountid=15293.

" DUTREY GUANTES Y., “La Negociacion como Garantia en las Transacciones Comerciales
entre Particulares” en Métodos Alternos de Solucion de Conflictos, Herramientas para la paz y
modernizacién de la justicia”, Editores/Directores: Gonzalo Quiroga, M., Gorjén Gémez, F.J.,
Coordinador: Sanchez Garcia, A., Madrid, Universidad Rey Juan Carlos, Servicio de
Publicaciones, Dykinson, 2011.

8 FONT BARROT, A., Negociaciones: entre la cooperacion y el conflicto, Barcelona, Grijalbo
Mondadori cop. 1997, pp. 33 y siguientes.

9 A este respecto, quisiéramos precisar que para que se produzca esta situacion obviamente
sera necesario que las partes cuenten con la informacién precisa sobre las preferencias de la
otra parte, lo que les permitira reconocer la coincidencia de preferencias y/o intereses.
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negociacion cobra sentido cuando hay lugar para la cooperacion en la gestion
de intereses en conflicto y este no hay sido resuelto por otros medios,
singularmente, por alguno de los dos cuantitativamente mas significativos, el
mercado o la leyes. No obstante, matiza que el mercado competitivo se ocupa
de las cosas a las que se puede poner precio y el Estado interviene para corregir
los fallos del mercado, pero aun asi en las sociedades liberales el margen de la
iniciativa privada es muy amplio, de modo que no todos los problemas quedan
resueltos por el mercado y las leyes imperativas, por lo que los procesos de

negociacion resultan necesarios.

Observamos que no todos los autores coinciden con los citados en la existencia
de un conflicto para que pueda hablarse de la existencia de un proceso de
negociacion. PATTON' define la negociacién como un proceso interactivo de
comunicacion disefiado para alcanzar un acuerdo entre dos 0 mas partes cuyos
intereses pueden ser compartidos, estar en conflicto o simplemente ser
diferentes. Como el mismo autor sefala esta definicidon difiere ligeramente de la
ofrecida por Fisher y Ury en Getting to Yes'"', ya que a diferencia de la definicién
recogida en la emblematica obra sobre negociacion, Patton, en primer lugar,
admite la posibilidad de que existan intereses diferentes, pero no
necesariamente en conflicto; en segundo lugar el conflicto no un elemento

imprescindible en el proceso de negociacion.

Dada la falta de coincidencia entre los diferentes autores respecto a la presencia
del conflicto con elemento configurador de los procesos de negociacion,
nosotros consideramos que este punto queda mejor dilucidado si recurrimos a
la taxonomia de los de dichos procesos'®. Por una parte, existen negociaciones

cuya finalidad es resolver una disputa preexistente, podemos asi decir, que en

0 PATTON, B., “Negotiation” in The Handbook of Dispute Resolution, MOFFIT M.L.,BORDONE,
R.C., Jossey Bass, 2005, vid., pp.279 y siguientes.

" El autor se refiere a la definicion recogida en FISHER, R., URY, W., Getting to Yes, Penguin
Books, New York, 1991 Second Edition by FISHER, URY AND PATTON, pp. xvii-xix.

2 | a sugerencia de Patton de eliminar el conflicto como elemento esencial en la negociacién
nos reclama, en este punto, un inciso para definir el conflicto. Si bien, el estudio del conflicto
como tal, escapa de objeto de estudio de esta tesis, evocaremos a uno de los estudiosos mas
reputados en la materia DEUTSCH, que ofrece una definicion tan escueta como amplia al
enunciar que “el conflicto existe cuando tienen lugar actividades incompatibles”. DEUTSCH, M.,
The Resolution of Conflict: Constructive and Destructive Processes New Haven: Yale University,
1973, vid., p.10.

3 Infra, Vid, pp. 44 y siguientes en el epigrafe que trata la distincion entre negociacion legal de
disputas y transaccional.
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esta categoria el conflicto estara siempre presente, y de otra parte, existen
negociaciones que pretenden crear marcos de acuerdo con la pretensién de
ordenar relaciones de futuro donde realmente el conflicto presente puede estar
ausente, en estos casos, tal y como sostiene Patton, los intereses de las partes
no tienen por qué ser opuestos, aunque al menos seran en algunos aspectos

diferentes, de ahi la necesidad de regulacion.

CONDLIN™, implicitamente, considera el conflicto esencial a la negociacién al
decir que los procesos de creacion de valor, considerados por la generalidad de
los autores como procesos de negociacién, no son lo son realmente, ya que la
negociacion existe cuando las partes entran en conflicto al intentar repartirse el
valor que hayan podido crear en un proceso previo de gestidon de interés

comunes.

Nosotros nos inclinamos por una visién amplia del concepto de negociacion, de
forma que cualquier proceso de interaccion entre dos o mas partes encaminado
a gestionar intereses comunes, estén enfrentados o no, debe en principio,
considerarse como tal. La ausencia de conflicto patente no debe suponer
obstaculo para calificar una interaccion entre partes como negociacion. De
hecho Lax y Sebenius™ se refirieren a un conflicto potencial, lo que nos parece
una aproximacion acertada de la cuestion. Lo cierto, es que incluso en las
interacciones que se desarrollan en marcos de cooperacion para gestionar
preferencias similares/idénticas y/o intereses complementarios, en cualquier
momento, pueden tener lugar los movimientos estratégicos y tacticos que

caracterizan el proceso negociador.

4 Infra. Parte primera. Capitulo segundo.
5 Supra.
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1.2 La negociacion legal

Las negociaciones objeto de nuestra investigacién, las legales, presentan
elementos caracteristicos que las distinguen de forma clara e importante de

otros tipos de negociaciones.

CONDLIN'® explica que las negociaciones legales son un proceso social
complejo, un hibrido entre una experiencia social ordinaria como es un
desacuerdo con un amigo y la experiencia de ser parte de un pleito ante un
Tribunal. Por ello, el proceso negociador en el ambito legal requiere ser
adversarial, pero no abusivo, franco, pero no candido, informal, pero no relajado,
de manera que debe quedar a caballo entre lo publico y lo privado. Se trata de
un proceso privado controlado por las propias partes, si bien de alguna forma el
proceso es a la vez publico al ser proporcionadas por el sistema legal las

herramientas que permiten llevarlo a cabo.

En EEUU, la negociacidon en general y la negociacion legal en particular, han
venido siendo objeto de gran atenciéon doctrinal, a diferencia de lo que ocurre
en Espafa, donde aparte de la traduccion de algunos textos la produccién
nacional es escasa; respecto de la negociacion legal en particular podemos
hablar de casi una falta una absoluta de tratamiento doctrinal. No obstante, en
EEUU, no faltan quienes consideran que la atenciéon recibida por la materia
resulta insuficiente. ELKIS-ELLIOTT Y ELLIOT'", manifiestan que el impacto de
la negociacion en el analisis de la negociacidon legal es escaso si se compara
con el litigio, todo y que es reducido el numero de disputas que se resuelven
mediante una sentencia judicial. Parece que el litigio acapara la pompa con las
salas impresionantes, las togas de los jueces y la intensa normativa, por su
parte, el instituto del arbitraje cuenta también con regulacion para reconducir a
las partes al orden si es necesario e incluso en la mediacién parece estar

garantizada por ley la imparcialidad y neutralidad del mediador. Lo cierto, es

6 CONDLIN, R.J., Bargaining Without Law, 56 N.Y. L. Sch. L. Rev. 281 2011-2012, pp. 281-328,
vid., pp. 287-288. (Consultado 27/12/2015).
http://www.nylslawreview.com/wp-content/uploads/sites/16/2011/11/Condlin.Bargaining-
Without-Law1.pdf.

7 ELKINS-ELLIOTT, K., ELLIOT, F.W., Settlement Advocacy, 11 Tex. Wesleyan Law Review, 7
2004-2005, pp. 7-30, vid., p. 17. (Consultado 04/02/2015).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/twir11&id=1&size=2&co
llection=journals&index=journals/twir
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que a pesar de todo ello, la mayoria de las controversias se resuelven mediante

un proceso de negociacién'®,

EISENBERG' en uno de los mas relevantes articulos que se han escrito sobre
negociacion legal atribuye dos principales funciones al sistema legal: la de
resolver disputas resultantes de acciones que ya han sucedido y la de regular
futuras relaciones. Las funciones descritas no son llevadas a cabo de forma
exclusiva bajo la tutela de las instituciones establecidas por el sistema legal a
tal efecto, sino que cotidianamente y de forma paralela son desarrolladas
mediante los procesos de negociacién. De manera general, los diferentes
sistemas legales otorgan a las personas privadas, ya sean fisicas o juridicas, la
facultad de obligarse voluntariamente frente a otros sujetos de derecho en orden
a resolver privadamente, es decir, sin intervencién de los d&rganos
jurisdiccionales, conflictos existentes o con el objetivo de regular situaciones

juridicas futuras.

ROSS? apunta como caracteristica esencial de las negociaciones legales la
omnipresencia de lo que la los académicos estadounidenses conocen como la
“sombra del proceso”, expresion que refleja la influencia que proyecta sobre el
proceso de negociacion la posibilidad de acabar litigando si el proceso

negociador no conduce al acuerdo?'.

Respecto a la importancia de la negociacion legal en la actividad profesional de

los abogados, es de todos sabido que la mayoria de los abogados negocian de

8 HOLLANDER-BLUMOFF, R., Just Negotiation, 88 Wash. U. L. Rev. 381 2010-2011, pp.
381.432, vid., pp. 382-383. (Consultado 01/04/2015)
http://openscholarship.wustl.edu/law_lawreview/vol88/iss2/2.

9 EISENBERG, M.A., Private Ordering through Negotiation: Dispute-Settlement and
Rulemaking, Harvard Law Review Vol. 89, February 1976, number 4, pp.637-681, vid.,, p. 637.
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/hir8
9&id=657&print=section&section=36&ext=.pdf (Consultado 26/10/2013).

20 ROSS, H.L., “Settled out of the Court” in The Lawyer as a Negotiator, EDUARDS. H. T ;
WHITE, J.J., St. Paul Minn. West Publishing CO, 1977, pp. 180-204.

21 Es conveniente aclarar que se trata de un elemento caracteristico de las negociaciones
legales que pretenden solucionar un conflicto, pero no de las de caracter transaccional como
las negociaciones de contratos.
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manera rutinaria. A este respecto, RUBIN??2 apunta que en EEUU, menos de uno
de cada cuatro abogados dedica la mayor parte de su actividad profesional al
litigio y muchos de ellos no suelen hacer acto de presencia en las salas de
audiencias de los juzgados. De hecho, una de las razones estructurales que
explican la gran importancia de la negociacién legal en EEUU es la escasez de
Jueces frente a la abundancia de abogados, ya que en estos ultimos, recae el
mayor protagonismo en los procesos de negociacién?. En Espafia, la situacién
parece ser similar?*, y ademas, los potenciales usuarios de los servicios de estos

profesionales manifiestan mayoritariamente valorar de forma preferente la

22 RUBIN, A.B., A Causerie of Lawyers” Ethics in Negotiation, 35 LA. L. Rev. (1975), pp. 576-
593, vid., p. 578. (Consultado 19/11/2014).
http://digitalcommons.law.lsu.edu/lalrev/vol35/iss3/2. (El autor basa la afirmacion en la
observacién personal, conversaciones con abogados y entrevistas con directores de grandes
firmas legales, quienes usualmente reportan que Unicamente acerca del 25% de sus Abogados
trabajan para la seccion de litigios. En el mismo sentido, LANDE, J.M., Teaching Students to
Negotiate Like a Lawyer, 39 Wash, U.J.L..&Pol’y,109,(2012), pp.109-144, vid., p.109.
(Consultado 26/10/203).
http://scholarship.law.missouri.edu/cgi/viewcontent.cqgi?article=1253&context=facpubs.
CRAVER, CH.B. Negotiation Ethics: How to Be Deceptive without Being Dishonest/How to Be
Assertive without Being Offensive, 38 S. Tex. L. Rev. 713 (1997), vid., p. 713. (Consultado
26/10/203).

http://scholarship.law.gwu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1515&context=faculty publications.
(Consultado 26/10/2013). En el mismo sentido, el autor dice que un buen numero de los
abogados en ejercicio no litigian o lo hacen de forma muy residual, ya que en el ambito de su
actividad profesional predomina la negociacién de los asuntos que se le encargan. Incluso
aquellos abogados a quienes se les encarga hacerse cargo de un litigio tratan de buscar la
solucion negociada en orden a evitar tanto costes econdémicos como emocionales, asi como, la
asuncion de los riesgos inherentes al litigio. WILLIAMS, G.R., Negotiation as a Healing Process,
1996 J. Disp. Resol. (1996), pp. 1-66, vid.,, p.8. (Consultado 01/12/2014)
http://scholarship.law.missouri.edu/jdr/vol1996/iss1/4 01/12/2014)

28 GROOS, S.R., SYVERUD K.D., Don't Try: Civil Jury Verdicts in a System Geared to
Settlement, 44 UCLA L. Rev. 1 1996-1997, pp. 1-64, vid., pp.34. (Consultado 02/03/2015).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/ucla
Ir44&id=17&print=section&section=10&ext=.p

24 Datos de Justicia, Consejo del Poder Judicial, Boletin de Informacién Estadistica n°® 37 —
diciembre 2014- datos referidos al 2012-. En Espafa el nimero de Jueces Profesionales a
tiempo completo equivalente es de 5.171, es decir, 11,1 por cada 100.000 habitantes. Estos
datos situan a Espafa en los ultimos lugares en el ratio entre los paises de la UE.
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Analisis-estadistico/Datos-de-
la-Justicia/El-numero-de-jueces-en-los-paises-de-la-Union-Europea-segun-el-informe-de-la-
CEPEJ--N-37--Diciembre-2014-. (Consultado 02/12/205)
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capacidad del abogado para resolver los conflictos mediante negociacién frente

a la de conseguir el mejor resultado posible en un juicio?.

HONEYMAN Y SCHNEIDER, contemplan las negociaciones legales como algo
mas complejo que un asunto de técnica y sefalan la importancia de la identidad
compartida de aquellos que la usan como una forma mas desarrollada de
comunicacion para resolver conflictos. Estos autores, en el afio 2003, con motivo
a la publicacion de un numero especial de una revista académica dedicado a la
negociacion- Marquete Law Review-, se propusieron llevar a cabo la tarea de
diferenciar aquellos elementos de la negociacion realmente universales de los
que no eran reconocidos como tales por la doctrina y precisaban de
investigacion y estudios especializados. Identificaron una serie de elementos,
como comunes a todo tipo de negociaciones?®, seguidamente, intentaron
establecer elementos que no eran universales a todos los procesos de
negociacion, sino unicamente a los que se desarrollan en el ambito de ciertas
disciplinas. A este respecto, los investigadores identificaron facilmente
elementos que son propios, especificos, podemos decir incluso exclusivos de
las negociaciones legales?’, por el contrario, la misma tarea respecto de otras

disciplinas arrojo resultados menos sdélidos.

25 Datos estadisticos demuestran que los ciudadanos perciben al abogado como un profesional
cuya funcidon es la de ayudar a los ciudadanos a resolver sus conflicto mediante acuerdos
negociados. Vid. La imagen de la Abogacia en la sociedad espaiiola, Cuarto Barémetro Externo
del Opinién del CONSEJO GENERAL ABOGACIA ESPANOLA, de aqui en adelante CGAE, p.11
cuadro 4.2. Segun el barémetro, con datos recogidos en un trabajo de campo llevado a cabo
entre los dias 7 y 22 de Julio del 2011, el 62% de los entrevistados lo que mas valoraria en su
abogado es que tuviera capacidad para buscar un acuerdo razonable que ponga fin a la disputa,
frente al 35% que manifesto preferir que tuviera mucha experiencia en juicios ante los Tribunales
para que tratara de conseguir lo maximo posible, un 3% respondié no sabe o no contesta.
http://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/05/IV-BAROMETRO-EXTERNO1.pdf
(Consultado 2 Diciembre 2015).

26 |dentificaron como temas universales a negociaciones de todo ambito: 1.- La idea de estilo
y/o estrategia personal de negociacion-incluyendo conceptos competitivo/adversarial o basado
en intereses o resoluciéon de problemas-. 2.- El uso de habilidades de comunicacién-escucha y
expresion-. 3.- El concepto de negociacién integrativa versus distributiva. 4.- El concepto de
zona de acuerdo entre las partes, mejor alternativa al acuerdo negociado y precio de reserva.
5.- El brainstorming como técnica de creatividad den la negociacion. 6.- La importancia de la
preparacion de la negociacion. HONEYMAN, C., SCHNEIDER A. K., Catching Up With The
....op,cit., pp. 637-648.Ver. 643-644. (Consultado 23/05/2014).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/mar
qlr87&id=647&print=section&section=26&ext=.pdf

27 1)- La relacién abogado-cliente. 2)- Normas de responsabilidad profesional concerniendo la
negociacién. 3)- El hecho de que en el ambito legal toda negociacién se lleve a cabo en lo que
la doctrina denomina “la sombra de la ley”. HONEYMAN C., SCHNEIDER A. K., Catching Up
With The...op.cit., p.644.
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En el contexto estadounidense, en la actualidad, resulta imposible una correcta
compresion del sistema judicial al margen del contexto de las audiencias previas

de negociacién donde quedan resueltos la mayoria de los casos®.

GALANTER Y CAHILL?® ya indicaban en 1994, que en EEUU la afirmacion: “La
mayoria de los casos se pactan” se habia convertido en un lugar comun en las

conversaciones sobre justicia civi. GROSS Y SAUVER?® afadian: “los
elementos importantes del sistema, la investigacion de los hechos bajo un
sistema adversarial, los juicios con jurado, las tarifas contingentes, los seguros
de responsabilidad, se conjuran todos ellos para convertir el litigio en algo
peligroso, pero algo a lo que casi todos necesitamos acercarnos para acabar

pactando”.

Entre los académicos espafioles, SALVADOR CODERCH?' sefiala que el
modelo clasico de litigacion en Espafia tiene una base intuitiva clara, puesto que
ante un pleito judicial las partes tienen siempre la oportunidad de pactar® y
como, en principio, negociar es mas barato que pleitear las partes tienen una
buena razén para buscar el acuerdo, ya que si efectivamente los costes de
transaccion del pacto son menores que los del litigio, las partes podran
repartirse el surplus generado. Por esta razén, la mayoria de los conflictos se

resuelven extrajudicialmente.

28 |bidem, p. 5.

2GALANTER, M., CAHILL, M., “Most Cases Settle”: Judicial Promotion and Regulation of
Settlements, 46, Stan. L. Rev. 1339, 1993-1994, pp.1339-1391, vid.,, p. 1339.
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/stflr46&id=1&size=2&co
llection=journals&index=journals/stflr
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/stflr46&id=1&size=2&co
llection=journals&index=journals/stflr (Consultado 04/12/2014).

%0 GROOS, S.R., SYVERUD, K.D., Don't Try: Civil Jury Verdicts...... op.cit.,, p. 64.

31 SALVADOR CODERCH, P., ABC de la Transacciéon, InDret Revista para el Analisis del
Derecho, Working Paper n° 101, Barcelona, octubre de 2002, p. 4. (Consultado 03/06/2015).
http://www.indret.com/pdf/101_ca.pdf

32 Cabe exceptuar los procesos contemplados en el art. 751 de la LEC.
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1.1 Caracteristicas especificas de las negociaciones legales

Para identificar y analizar los rasgos especificos de las negociaciones legales,
hemos identificado tres elementos sobre los que pivotan sus caracteristicas
diferenciales respecto de otro tipo de negociaciones: las materias objeto de
negociacion, los intervinientes en el proceso y los rasgos mas relevantes de

dichos procesos.

1.1.1 La materia o sustancia de la negociacion legal

Los seres humanos negocian constantemente sobre los temas mas diversos. No
obstante, no todas las negociaciones son relevantes a nivel legal. Algunas
negociaciones no tienen relevancia legal alguna por tener lugar en el marco de
la vida privada, por lo que la incidencia de la ley en esas interacciones es
practicamente inexistente, un ejemplo seria el reparto de las tareas domésticas
en una familia. En otras negociaciones como las que tienen lugar en el mercado
negro de un producto la ley no tiene apenas impacto debido a la poca
probabilidad de aplicacion®®. Puede también suceder que algunas disputas no
sean susceptibles de ser llevadas ante un Tribunal, bien sea por su
intranscendencia o porque en un sistema legal en concreto los drganos

jurisdiccionales rechazan conocer algunas expresiones de conflicto®.

Las negociaciones que nosotros estudiamos, las legales, tienen por objeto
obligaciones y derechos que afectan a las partes implicadas. Normalmente a
estas obligaciones y derechos se les puede atribuir un valor econémico o bien
de otro tipo, si bien generalmente, sea cual sea la forma de valor asignada podra

traducirse a términos monetarios.

El proceso negociador en el ambito legal puede versar sobre los diferentes
ambitos del derecho sustantivo- asuntos civiles y de familia, de derecho criminal,
de derecho laboral, de derecho contractual-. La rama del derecho en que se

enmarcan las negociaciones puede determinar rasgos especificos del proceso,

33 KOROBKIN R., MOFFITT M., WELSH N., The Law of Bargaining, Marg.LawRev.839, 2003-
2004, pp.839-845, vid., p.844, (Consultado 20/11/2013).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/mar
qlr87&id=849&print=section&section=45&ext=.pdf

3 MNOOKIN R.H., PEPPET R.S., TULUMELLO A.S., Resolver Conflictos y Alcanzar Acuerdos,
Editorial Gedisa S.A., Barcelona, 2002, p.134.
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un ejemplo ilustrativo de las diferencias que pueden observarse a este respecto
seria el peso del interés publico en el ambito penal frente al protagonismo de la

autonomia de la voluntad en el ambito civil.

1.1.2 Los intervinientes

Los participantes en las negociaciones legales son las personas o entidades, ya
sean estas ultimas publicas o privadas, concernidas por los derechos y
obligaciones sobre los que se desea alcanzar un acuerdo®. La diferencia de las
negociaciones legales con las de otro tipo, reside en el hecho de que los
interesados negocian representados y/o acompafados por profesionales
expertos en la materia objeto de discusién y/o transaccion. Podemos asi decir
que el elemento distintivo por excelencia de las negociaciones legales es la

intervencion de abogados®.

La necesidad de asesoramiento es debida al marcado caracter técnico de los
asuntos objeto de este tipo de negociaciones que para ser conducidas de forma
correcta y exitosa requieren la intervencion de profesionales con unos
conocimientos especializados y experiencia de los que los interesados,

generalmente, carecen.

El abogado va a negociar “en nombre de” o “al lado de” su cliente dependiendo
de si acuden ambos a la mesa de negociaciones o el profesional lo hace en
solitario representando al cliente. Independientemente de cual sea la estructura
y dinamica de la negociacion, la intervencién del abogado para la resolucién del

asunto tiene una influencia fundamental en la negociacion.

% Unicamente puede transar quienes tengan capacidad para ello y dispongan del objeto de la
transaccion. En este sentido SAN CRISTOBAL REALES, S. La transaccién como sistema de
resolucion de conflictos disponibles, Anuario Juridico y Econémico Escurialense, XLIV (2011)
277-302, p. 289, (Consultado 04/06/2015) http://dialnet.unirioja.es/serviet/autor?codigo=94226
% KOROBKIN R.,GUTHRIE, C., Psychology, Economics, and Settlement: A New Look at the
Role of the Lawyer, 76 Tex. L. Rev. 77, 1997-1998, vid., p.81, (Consultado 17/03/2015).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/AuthorProfile?action=edit&search_name=Guthrie,C
hris&collection=journals En el mismo sentido, MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View of
Legal Negotiation: The Structure of Problem Solving, 31 UCLA L. Review, 754, 1983-1984,
p.754-842, vid., p.754. (Consultado 26/10/2013).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/ucla
Ir31&id=770&print=section&section=30&ext=.pdf
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Los abogados influyen de forma tan profunda en este tipo de negociaciones que
con su intervencion les confieren caracteristicas propias y especificas. A su vez,
el hecho de que como colectivo profesional los abogados intervengan de forma
constante en estos procesos e influyan tan significativamente en su desarrollo
y sus resultados, no puede dejar de reflejarse en la profesién a nivel corporativo,
formativo, normativo y ético. Como bien dice PRUITT, algunos individuos se
convierten en especialistas de la negociacién mostrando un conjunto especifico
de caracteristicas y actitudes®; uno de estos casos, posiblemente, el mas

paradigmatico, es el del colectivo de los profesionales de la abogacia.

El desarrollo de habilidades negociadoras ha influido en la transformacién de la
imagen de algunas profesiones en las que se trabaja con el conflicto de forma
cotidiana. Respecto del colectivo de los abogados, la importancia de la actividad
negociadora en su quehacer profesional marca de alguna forma la evolucién de
la profesion y su adaptacion a las demandas sociales. Si bien, en general, la
vision del mundo de estos profesionales descansa todavia en el modelo de
Zelouse Advocacy se observa una evolucion significativa en las actitudes y
comportamientos profesionales que van dando lugar a perspectivas mas
abiertas y conciliadoras que propician nuevas propuestas que apuestan
decididamente por abordar la solucién de los conflictos legales mediante
mecanismos que tienden a rebajar el tono adversarial propio de otros tipos de

procesos en los que intervienen abogados®:.

1.1.3 El proceso

El proceso de negociacion legal es un proceso de reglas escasas imperan las
que se imponga las partes asi mismas, si bien, con las limitaciones impuestas
por el ordenamiento juridico, de forma que puede decirse que, aunque las
negociaciones legales no son procesos reglados y/o regulados el marco legal
en el que se desarrollan afecta tanto al proceso negociador en si, como a los
acuerdos que puedan ser alcanzados®. Como ya hemos mencionado, este
motivo hace conveniente sino imprescindible, la presencia de profesionales con

conocimientos profundos y especializados del ordenamiento juridico, dotados

87 PRUITT, D. G., Negotiation Behavior ..... op.cit.,, p.41.
38 |bidem, p.639.
39 Infra. Parte Segunda. Capitulo Primero.
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de las competencias necesarias para garantizar la observancia y respeto del
marco legal aplicable en cada caso. La intervencion del abogado afecta de forma
importante al proceso negociador, en principio, aumentado las garantias para
los participantes a un proceso justo y equilibrado entre las partes, ya que
ademas de estar sujetos al ordenamiento legal vigente, de manera particular,

los abogados estan sujetos a una normativa especifica, la norma deontoldgica®.

Observamos asi, que ni la privacidad ni falta de formalidades obligatorias
equivalen a la ausencia total de un proceso o ritual. En este sentido, WILLIAMS#'
sefala la importancia del ritual como elemento esencial de la negociacion siendo
necesario que el proceso se desarrolle en todas sus fases. El proceso resulta
necesario para la consecucion de un fin que dificilmente se alcanzaria de forma
mas directa. El autor afirma que si bien los resultados de la negociacion no son
predecibles, el proceso y sus etapas si lo son, y los abogados deben ser
expertos en el desarrollo de dicho proceso para poder asi guiar a los clientes

en sus diferentes estadios*.

Probablemente, el rasgo caracteristico mas destacable de la negociacién legal
de disputas como proceso es la forma en la que se integra y/o interactua con el

sistema legal/procesal, dinamicas que presentan dos vertientes:

a.- Por una parte, el resultado que se pretende obtener con el proceso, es decir,
el acuerdo, frecuentemente, sera integrado en un proceso judicial y homologado
por el érgano jurisdiccional, lo que comporta las consecuencias de orden legal
que iremos tratando a lo largo de este trabajo de investigacion. En otras
ocasiones el acuerdo alcanzado no sera puesto en conocimiento del érgano
judicial, pero al haber dado las partes en conflicto debida satisfaccién a sus
intereses, utilizan los mecanismos procesales a su disposicidon para poner
término al proceso judicial. En otras ocasiones, la disputa no transcendera del
despacho de los abogados, pero el acuerdo, habra evitado el recurso al litigio
para resolver una disputa que las partes no eran capaces de resolver por si

mismas. A este respecto, en el sistema procesal espanol, la transaccién y la

40 Infra. Parte Tercera.

4T WILLIAMS, G.R., Negotiation as a Healing Process, 1996 J. Disp. Resol. (1996), pp, 1-66,
vid., p. 1-25. (Consultado 01/12/2014). http://scholarship.law.missouri.edu/jdr/vol1996/iss1/4
42 |bidem, p.34.
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conciliacion son institutos regulados en las leyes de procedimiento que dan
cobertura legal a la practica cotidiana de negociar las disputas de forma

inmediatamente anterior al inicio del litigio o bien paralelamente al mismo.

b.- En segundo lugar, la negociacion se integra y crea sinergias con otros
mecanismos de resolucion de conflictos, incluso con el litigio,
complementandolos. En el caso de la mediacion, las partes negocian para llegar
a un acuerdo que resuelva una disputa, ciertamente, se trata de una modalidad
diferenciada, ya que interviene un tercero neutral, el mediador, ayudando a las
partes a acercar posiciones para que puedan llegar a pactar, vemos asi que
para mediar, si bien atendiendo a lo regulado para el instituto de la mediacion,
las partes deben negociar. El arbitraje requiere a las partes negociar los
términos del convenio arbitral, de forma que un tercero resolvera la disputa, pero
son los interesados quienes deben pactan numerosos extremos sobre el
desarrollo del proceso. Incluso el mecanismo de resolucion de conflictos
contencioso por excelencia, el litigio, no vive de espaldas a la negociacion, ya
que durante el proceso judicial, las partes como hemos explicado puede optar
por una solucion negociada poniendo termino al proceso judicial e incluso
durante el procedimiento judicial contencioso, aun en desacuerdo respecto del
objeto de la disputa, los litigantes pueden llegar a acuerdos parciales o mostrar
su conformidad sobre extremos puntuales cuando estiman que les resulta lo mas

beneficioso.

Lo expuesto, se refiere a la negociacion de disputas, pero existe otra modalidad
de negociacion, la transaccional, no referida a disputas, sino a la regulacion de
relaciones juridicas entre partes. No nos extenderemos en la diferenciacion, ya

que dedicamos al apartado siguiente a dicho analisis.
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1.2 Clases de negociacion legal: la negociacion de disputas y la
negociacion transaccional

Las negociaciones legales en particular, tal y como ocurre con las negociaciones
en general, pueden presentar elementos que permiten establecer categorias. Si
atendemos al numero de partes podemos hablar de negociaciones bilaterales o
multilaterales, en referencia a la materia a tratar, podemos hablar de negociones
en el ambito del derecho de familia, de negociaciones laborales o mercantiles
entre otros tipos*. En otro orden, nos interesa especialmente la distincion entre
las negociaciones legales voluntarias y obligatorias, si bien por cuestiones de
orden metodoldgico, esta clasificacién serd abordada en la segunda parte de

esta tesis**.

Puede decirse que la distincion de los tipos de negociacion legal por excelencia
es la negociacién de disputas frente a la negociacién transaccional*. Es esta
distincion, la que en orden a la comprension del concepto de negociacion legal,

trataremos de forma extensa en este apartado.

Generalmente, se asocia la intervencion del jurista con la resolucién de
conflictos que podrian desembocar en una disputa judicial. Los asuntos

litigiosos encomendados al abogado, generalmente, van precedidos de una fase

4 GOMEZ-POMAR, J., Teoria y Técnicas....op.cit., pp. 22-26.Entre los autores espafioles
destacamos la clasificacién ofrecida por GOMEZ-POMAR, J., a.- Negociaciones bilaterales y
multilaterales, atendiendo al numero de partes que intervienen. b.- Negociaciones ocasionales
o retiradas, atendiendo a si las partes deben negociar repetidas veces o Unicamente una vez,
este factor puede propiciar que las partes tengan interés en labrarse una determinada
reputacion. c.- Negociaciones sobre un objeto o sobre varios objetos, esta distincién cobra
relieve por propiciar la negociaciéon distributiva (un solo objeto) o la negociacién integrativa
(varios objetos), d.- Las negociaciones pueden ser publicas o privadas.

4 Atendiendo a lo anterior podemos distinguir entre dos tipos de negociacion: la requerida
legalmente y la voluntaria. La primera vendria impuesta bien por la ley procesal o bien por
indicacion del Tribunal y dicha remision puede producirse de forma previa o una vez iniciado el
litigio. La segunda, de caracter totalmente voluntario, seria fruto de la libre decision de las
partes. En muchos casos, estos procesos negociadores se llevan a cabo con antelacién al inicio
del litigio. Es mas, en muchas ocasiones el litigio es el resultado de negociaciones prolongadas
e infructuosas. Lo anterior, no obsta, que las partes decidan libremente iniciar o seguir
manteniendo negociaciones de forma paralela al litigio o incluso que decidan suspender el pleito
contencioso para negociar.

4 MENKEL-MEADOW, C., Legal Negotiation: A Study of Strategies in Search of a Theory, Am.
B. Found. Res. J. 906, 1983, pp. 906-937, p. 908 y siguientes. (Consultado 10/03/2015).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/Isocig1983&id=18&size=
2&collection=journals&index=journals/Isociq

La autora dice que en las arenas legales la negociacion incluye la resolucion de disputas, la
redaccion legislativa, la transaccién planificada, de forma que la negociacion alcanza a todos
los procesos legales, si bien el contexto legal cualquier negociacién se encuadra de alguna
forma en la negociaciéon de disputa o en la negociacién transaccional.
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de negociacion, o bien la negociacién y el litigio discurren de forma paralela. De
resultar exitosa la negociacion se evitara el recurso a los Tribunales. A su vez,
el abogado interviene en negociaciones que no tienen como finalidad resolver
un conflicto existente, simplemente, las partes en relacién desean ponerse de

acuerdo para regular sus relaciones presentes y futuras.

De acuerdo a lo mencionado anteriormente, las tareas negociadoras del
abogado pueden dividirse en dos ambitos diferentes, el ambito de resolucién de
disputas, en el que las alternativas de las partes consisten en recurrir a la
Administracién de justicia o intentar resolver su conflicto privadamente
recurriendo a otro mecanismo de resoluciéon de conflictos, entre ellos la
negociacion legal, y el ambito transaccional, en el que las partes entran en
relacién de forma voluntaria y desean regular esa relacion precisamente para
evitar conflictos, ejemplos de esta modalidad serian una compra venta,
operaciones societarias o la creacidn de negocios*. La negociacion
transaccional desempefia una importante funcion en la prevencion de conflictos
legales, ya que mediante el proceso de negociacion se pretende prever el
comportamiento de las dos partes para asi evitar posibles conflictos*’. Ademas,
mediante la negociaciéon y siendo conscientes de que las circunstancias en las
que se celebra un negocio juridico puede ir variando a lo largo del tiempo, los
negociadores cuentan con instrumentos legales para garantizar que lo pactado
se siga cumpliendo, aunque ello signifique ir adaptando los términos del contrato
a las circunstancias de cada momento. A este respecto, pueden negociarse y
pactarse las modalidades de adaptacion que las partes de un negocio juridico
estimen mas conveniente*®. Las previsiones que se adopten anticipando las
posiciones a través de la negociacion o posibilitando la concurrencia de
determinadas circunstancias contribuiran a crear un clima de confianza entre las

partes.

46 KRIEGER, S.H., NEUMANN, R.K., MCMANUS, K.H., JAMAR, S., Essential Lawyering Skills:
Interviewing, Counseling, Negotiation and Persuasive Fact Analysis, 1999, Aspen Law Business
Publishers 1999, pp. 227-228.

47 DUTREY GUANTES Y., “La Negociacion como Garantia en las Transacciones
Comerciales....op.cit., p. 182.

48 Infra. Parte Segunda. Capitulo Primero.
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Un factor diferencial se observa en la diferente orientacion pasado/futuro entre
los diferentes tipos de negociacion. En la negociacién de disputas las partes
deben resolver un conflicto que las enfrenta a causa de acciones pasadas, por
el contrario, la negociacién transaccional pretende establecer un marco
regulador para gobernar las futuras conductas de los negociadores creando a

tal efecto acuerdos, tratados o protocolos*®.

En los dos tipos de negociacion, la intervencion del profesional de la abogacia
es elemento comun y a su vez distintivo®, pero aun asi, la distincién entre los
dos tipos de negociacion resulta relevante y la funcion del consejo legal difiere
segun una negociacién transcurra en un contexto litigioso o en un contexto
transaccional®. De hecho, un informe elaborado por la ABA de especial
relevancia en EEUU, el conocido como informe MacCrate®, en el apartado
dedicado a la negociacién y a las capacidades necesarias para ser un
negociador legal eficiente identifica en primer lugar y como importante, la
capacidad de distinguir entre la negociacién litigiosa y la transaccional y la de

actuar de acuerdo a dicha diferenciacion.

Los enfoques de negociacién, y por lo tanto, las estrategias a emplear que
pueden resultar adecuados para la negociacion de disputas pueden no resultar
apropiados para la negociacion transaccional y viceversa®®. Para MENKEL-

MEADOW cuando el contexto se presume contencioso el proceso tiende a

4 EISENBERG M., A., Private Ordering Through Negotiation: Dispute-Settlement...op. cit., p.
638. En el mismo sentido MENKEL-MEADOW, C., Legal Negotiation: A Study of Strategies
..... op.cit.,, pp. 908-909.

%0 DeMOTT, D.H., The Lawyer as Agent, 67 Fordham L. Rev. 301 (1998), pp. -301326, Vid., p.
301. (Consutado 18/03/2015)
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/flr67&id=1&size=2&coll
ection=journals&index=journals/fir

51 Vid., Legal Education and Professional Development - An Educational Continuum. Report of
The Task Force on Law Schools and the Profession: Narrowing the Gap. American Bar
Association. Section of Legal Education and Admissions to the Bar, July 1992, (En Adelante,
Informe MacCrate).

http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/misc/legal _education/2013 legal ed
ucation_and_professional _development maccrate report).authcheckdam.pdf

(Consultado 20/11/2014). Este informe describe ampliamente las complejidades de la profesion
de abogado en EEUU y se trata de un estudio en profundidad sobre los conocimientos y
habilidades que se estiman necesarios para el ejercicio de la profesién, y por consiguiente,
deben ser tenidos en cuenta en el curriculo académico.

52 Ibidem, p. 185.

53 LOWENTHAL, G.T., The Bar’'s Failure to Require Truthful Bargaining by Lawyer, 2 Geo. J.
Legal Ethics, 411 1998-1989, pp.411-447. Vid., p. 432. (Consultado 20=1/2015)
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?page=411&handle=hein.journals%2Fgeojlege
2&collection=journals
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definirse en términos de intereses contrapuestos, mientras que cuando el
contexto no tiene ese caracter el énfasis descansa en incluir los intereses
compartidos, trabajar sobre las preocupaciones comunes y tomar decisiones

conjuntas®.

A sensu contrario, CONDLIN®® apunta que, pese a la aparente diferencia entre
las negociaciones de disputas y las transaccionales, en ambos casos, la
estructura del proceso presenta grandes similaridades, ya que en ambos tipos
de negociacion legal, las propuestas de cada parte se presentan de la manera
mas ventajosa y se intentan intercambiar las dimensiones negociables de los

items en discusion.

En definitiva, podemos afirmar el elemento distintivo entre ambos tipos de
negociaciones pivota en la existencia de una situacién de conflicto presente
elemento central en la negociacién legal de disputas, mientras que en las
negociaciones transaccionales el conflicto no esta presente, si bien las partes
negocian teniendo en cuenta las manifestaciones potenciales del conflicto que

pueden derivarse de su relacioén juridica.

Debemos sefialar que nuestra investigacion se centra preferentemente en las
negociaciones de disputas legales, ya que son las que guardan mayor relacion
con los contenidos que se abordan en la tesis, si bien a lo largo del texto, si bien
cuando lo hemos estimado especialmente oportuno hemos incluido referencias

a la negociacion transaccional.

5% MENKEL-MEADOW, C., Legal Negotiation: A Study ..... op.cit., pp. 908-909.

% CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative Incoherence of Lawyer Dispute
Bargaining Role, 51 Md. Rev. 1 (1992), vid., p. 4. (Consultado 06/05/2015).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/mlir
51&id=11&print=section&section=8&ext=.pdf

54



Parte Primera - Cuestiones Relevantes Sobre La Negociaciéon Legal

1.3 Negociacion legal y ADR

La negociacion legal es utilizada desde tiempos inmemorables para resolver los
conflictos sobre derechos y obligaciones, pero no es el Unico medio de
resolucion de disputas legales. La negociacién legal siempre se ha presentado
como la solucion pactada a una situacion de conflicto, como una via distinta al
litigio que ofrece una posibilidad de resolucion mas armoénica, como un
mecanismos que se esfuerza en primar, sino la ausencia, la disminucién de la
confrontacion. No obstante, ante los conflictos que deben resolverse, al lado de
estos dos cursos de actuacion, litigio versus negociacion, han ido apareciendo
nuevas propuestas con una finalidad similar a la de la negociacién, es decir, la
resolucion del conflicto mitigando el enfrentamiento entre las partes. Desde
hace ya varias décadas, algunos de estos mecanismos se vienen presentado de
modo agrupado como una “alternativa” a la tradicional Administraciéon de justicia

bajo la nomenclatura de ADR.

A nosotros mas que intentar establecer, si es que ello es posible, lo que
realmente quiere decir la nomenclatura ADR, nos interesa analizar si la
negociacion legal encuentra cobijo bajo el ambiguo paraguas en el que parece

haberse convertido el conocido acrénimo.

Para intentar llegar a conclusiones que nos resulten aclaratorias, en primer
lugar, trabajaremos sobre la definicion del termino ADR, posteriormente, nos
referiremos a la confusidn terminolégica suscitada por el acrénimo e
intentaremos establecer si la negociacion legal debe considerarse incluida en el
mismo, concluiremos comparando los rasgos mas significativos de los

mecanismos de resolucion de conflictos alternativos al litigio mas utilizados.

1.3.1 Una definicion de ADR

A primera vista puede resultar claro lo que el termino ADR expresa, pero basta
con profundizar un poco para darse cuenta de que la confusién en torno a dicho
término resulta importante. Nos basta plantear dos interrogantes para tomar

conciencia de la verdadera situacion:

a) ¢Existe una lista exhaustiva y cerrada de que mecanismos son los que integran

el acréonimo ADR?
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b) ¢Se han establecido de manera uniforme e inequivoca las caracteristicas que
deben poseer o las que no deben poseer los mecanismos que se acojan a tal

denominacion?

La respuesta a ambas preguntas es negativa, de ahi, que la definicion y

contenido del acrénimo ADR estén lejos de ser cuestiones pacificas.

En el imaginario colectivo, los ADR son formas de resolver los conflictos sin
recurrir a los Tribunales, y entre esas modalidades son especialmente conocidos
el arbitraje y la mediacién, pero llegar a dilucidar lo que realmente significa la
nomenclatura ADR y que mecanismo de resolucion de conflictos quedarian
englobados bajo tal denominacion resulta ser una tarea realmente complicada
que puede arrojar resultados diferentes a esa primera impresion que ha calado

en la mente de la gran mayoria.

MENKEL-MEADOW?® habla de la resolucion de disputas como un campo de
conocimiento, una disciplina que se compone de teoria y practica. Por un lado,
en su aspecto mas aspiracional es una sensibilidad o forma de pensar sobre
como los seres humanos deberian aproximar la resolucion de sus conflictos,
superando las condiciones que conocemos, trabajando con expectativas y
objetivos divergentes y evitando la violencia improductiva. Por otro lado, en su
aspecto mas pragmatico, la disciplina de resolucién de disputas ofrece una serie
de procesos instrumentales, técnicas y herramientas para manejar el conflicto,

resolverlo y construir relaciones y acuerdos eficientes.

BARONA VILAR?Y se refiere a los ADR como un conjunto de mecanismos o
medios que ofrecen cauces para resolver o gestionar las disputas, citando el
arbitraje la mediacion y la conciliacion como instituciones que se incardinan en
lo que ella llama movimiento, si bien a pie de pagina explica que dichos

mecanismos eran los Unicos conocidos y comunes, pero se han ido generando

5% MENKEL-MEADOW, C., “Roots and Inspirations, A Brief History of the Foundations of Dispute
Resolution” in The Handbook of Dispute Resolution, Edited by Michael Moffit and Robert C.
Bordone, Jossey-Bas, 2005, pp. 13 y siguientes.

57 BARONA VILAR, S., Integracién de la Mediacién en el Concepto de Access to Justice,
Luces y Sombras en Europa, InDret, Revista Para el Analisis del Derecho, Barcelona, Octubre
2014, p. 5. (Consultado 14 de enero 2016). http://www.indret.com/pdf/1092.pdf.

56



Parte Primera - Cuestiones Relevantes Sobre La Negociaciéon Legal

otros cauces como la evaluacién neutral de expertos, el minitrial, o el summary

jury trial.

A continuacion, y siguiendo una linea similar a la de MACHO GOMEZ5® en el
estudio del concepto de ADR, recurriremos al analisis de los rasgos distintivos
y de los términos que componen el acrénimo, si bien nosotros perseguimos

objetivos distintos y llegamos a conclusiones diferentes.

En primer lugar, el término alternative/alternativos, indica que constituyen un
curso de accion alternativo a otro curso de accién, en este caso al proceso
judicial tradicional, por lo que el primer rasgo definitorio de estos mecanismos
seria el hecho de que se desarrollen al margen de los procesos judiciales con
la finalidad de evitarlos, y por lo tanto, sustituirlos. MACKIE®®, explica que cada
vez parece ser mas obvio que la expresién alternative no resulta apropiada, y
ello, por diversas razones, dos de ellas nos parecen especialmente remarcables,
por una parte, estos mecanismos se utilizan en areas que tradicionalmente no
aparecen asociadas al litigio como las disputas vecinales o quejas de
consumidores; por otra parte, por otra parte, es bien sabido que disputas sobre
materias dignas de tutela jurisdiccional pueden ser resueltas mediante
diferentes mecanismos, uno de ellos el litigio, parece entonces, que si se trata
de escoger entre diferentes opciones para alcanzar un objetivo, la resolucion de
la disputa, se esta “estigmatizando” al litigio. Nosotros otorgamos especial
relevancia a este argumento, ya que consideramos que el valor de los ADR
reside en ofrecer un amplio abanico de métodos de resoluciéon de disputas, lo
que permite escoger el mas adecuado a cada caso, y el litigio es un mecanismo
mas a utilizar cuando en un caso concreto resulte el mas aconsejable. Para
concluir cabe tomar en consideracion que los llamados ADR tienden cada vez

mas a incardinarse en los procesos judiciales como parte de los mismos, lo que

58 MACHO GOMEZ C., Los ADR “alternative dispute resolution” en el comercio internacional,
Cuadernos de derecho transaccional, Vol. 5 N°2, 2013, pp. 398-427, vid., en general.
(Consultado 24/11/2015).

http://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/1828

5% MACKIE, K.J., Dispute Resolution: the new wave in a handbook of dispute resolution, ADR in
action, Edited by Mackie, K.J., Routledge, 1991, pp. 3 y siguientes. MACHO GOMEZ C., Los
ADR “alternative dispute resolution”...op.cit., pp. 401-403 Entre la doctrina espafola, la autora
también sefala que la diferenciacion entre los ADR y el proceso judicial no es tan evidente, y
ello porque en unos ordenamientos legales mas que en otros, estos mecanismos se han ido
incardinado en los procesos judiciales.
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nos llevaria a hablar mas de complementariedad que de sustitucion y nosotros
entendemos que para calificarse como “alternativos al litigio”, estos mecanismos

deberian sustituirlo y no complementarlo®.

En segundo lugar, la utilizacién del término dispute/disputa, propio de la
terminoldgica utilizada en las disciplinas legales®’, sugiere que a los ADR se les
asigna la funcién de resolver una confrontacion entre partes. Es en este punto
cuando surge la pregunta de por qué el acrénimo utiliza el término disputa y no
conflicto, si bien observemos que en su traduccién a otros idiomas, como es el
caso del espanol, la palabra disputa ha sido sustituida por conflicto. De hecho,
la distincién entre conflicto y disputa ha recibido la atencion de los académicos,
ya que este ultimo vocablo posee una connotacién mas bien juridica, mientras
que el término conflicto puede ser utilizado de forma mas amplia sirviendo
también para calificar controversias que no pudieran gozar de la tutela
jurisdiccional, y para cuya resolucion pueden resultar especialmente
convenientes los ADR. MOFFIT Y BORDONE® arrojan luz sobre el tema
explicando que algunos académicos utilizan los términos disputa y conflicto de
forma intercambiable mientras otros observan importantes diferencias entre los
mismos, de hecho, ninguna disciplina establece una definicidon unica de dichos
vocablos. En todo caso, y de forma genérica, puede decirse que el conflicto es
percibido como mas amplio, suele implicar a méas personas, es mas profundo al
poder afectar a los valores de los individuos y grupos y mas sistematico, al
extenderse normalmente a mas de una interaccién. En la opiniéon de los autores
es dudosa la justificacion del esfuerzo que llevaria establecer la definicion, ya
que en no pocas ocasiones los propios disputantes difieren en la términos que
definirian su disputa, en la identificaciéon del tema concreto de desacuerdo,
incluso denominan a aquel o aquellos que se enfrenta con términos tan diversos
como oponente, adversario, contraparte o parte. Observamos asi, que el

vocablo controversia o conflicto parece resultar mas adecuado que el de disputa

60 En este sentido, LIEBANA ORTIZ, J.R., Jurisdicciéon Voluntaria, Conciliaciéon y Mediacion:
Notas para su Delimitacion Dogmaéatica, REDUR 9, Diciembre 2011, pp. 147-164, Vid., p. 159.
Consultado 18/02/2015). http://www.unirioja.es/dptos/dd/redur/numero9/liebana.pdf

61 MOFFIT, M.L., BORDONE R.C., “Perspectives on Dispute Resolutions” in The Handbook of
Dispute Resolution, A Publication of the Program on Negotiation at Harvard Law School, pp. 1-
6. siguientes. Los autores explican que los académicos de las disciplinas sociales utilizan
preferentemente el término conflicto.

62 |dem.
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para englobar a mecanismos tan diversos, no obstante, la nomenclatura

original incorpora el término, en principio mas restrictivo de “disputa”.

En tercer lugar, nos encontramos con el término Resolution/Resolucion.
Nosotros entendemos que aquellos mecanismos que pueden quedar amparados
por la denominacion ADR deberian garantizar una solucién al conflicto. Pues
bien, para nuestra sorpresa, si simplemente tomamos como ejemplo el ADR de
mas rabiosa actualidad, la mediacion, resulta que no es asi, ya la mediacion
puede acabar sin avenencia, y por ende, el conflicto que debia ser resuelto

quedar sin solucion.

Lo cierto es que el andlisis de la nomenclatura nos causa cierta extrafieza, ya
que si resulta que los ADR, realmente no son siempre alternativos- entendiendo
que deberian de serlo al litigio, por lo tanto sustituyéndolo-, ademas, no tienen
porque necesariamente versar sobre lo que técnicamente se considera una
disputa y a lo anterior debe afadirse que puede que no la resuelvan, resulta que
estariamos ante una nomenclatura que, al menos en ocasiones, bien poco

refleja aquello que denomina.

1.3.2 La confusién terminolégica y la determinacién de las figuras
ADR

Refiriéndonos al marco espafiol, BLANCO CARRASCO lleva a cabo una revisién
sobre la terminologia o conceptos utilizados para hacer referencia a los
mecanismos que permiten obtener la resolucion del conflicto al margen de la via
jurisdiccional y enumera las nomenclaturas siguientes: MESC®%- Mecanismos
Extrajudiciales de Solucion de Conflictos- como término que describe cualquier
proceso disefiado para resolver una disputa sin el concurso de los Tribunales
de justicia, un término similar es el de Medios de Resolucion Extrajudicial de
Conflictos®, que refiere aquellas instituciones cuya aplicacién puede eliminar

una controversia juridica, de tal forma que impida a las partes plantearla en via

63 La autora cita a PAZ LLOVERAS E. y Asociacion Espafola para el Derecho y Economia Digital
(coord. Cientifico). Libro Blanco Sobre Mecanismos Extrajudiciales de Solucién de Conflictos en
Espafia, AENOR, Madrid, diciembre 2002, p. 12.

64 | a autora cita a HUERGO LORA, A., La resolucion extrajudicial de conflictos en del derecho
administrativo, La transaccién, el arbitraje y la reforma de los recursos administrativos,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 2000, p. 12.
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judicial o ponga término a un proceso ya comenzado, ademas, existe también el
termino TARC que hacer referencia a las Técnicas Alternativas de Resolucién
de Conflictos, y por supuesto, el mas conocido el de ADR-Alternative Dispute
Resolution- traducido al espafiol como Sistemas Alternativos de Resolucion de
Conflictos- MARCs-%°. Por su parte, LIEBANA ORTIZ% habla Sistemas
Alternativos de Resolucion de Conflictos, que define como un sistema
complementario de la Administracién de justicia, que habiendo sido
institucionalizado, incluye cuatro elementos, la transaccion, la conciliacion, la
medicion y el arbitraje, los dos primeros regulados en las leyes procesales® y
los dos segundos por leyes creadas de forma expresa para regularlos.
GONZALO QUIROGA® escribe sobre la nocion de modalidad o método
alternativo de solucion de conflictos-MASC-, a los que define como los
procedimientos extrajudiciales de resolucién de controversias aplicados por un
tercero de forma imparcial, destacando como figuras que quedan designadas
con el acronimo la mediacién y la conciliacién. Por su parte, la ya citada autora
MACHO GOMEZ®, refiere que la determinaciéon de que aspectos definen los
ADR no es una cuestion pacifica en la doctrina y apunta como caracteristicas
de estos mecanismos: el protagonismo de la autonomia de la voluntad, la
naturaleza puramente contractual, la flexibilidad, rapidez y reducido coste
economico, la importancia de los intereses de las partes y la presencia de

terceros en el proceso.

No obstante, para contar con una magnifica muestra sobre la diversidad

terminoldgica referida resulta particularmente dtil la revision de EL LIBRO

65 Este es el término utilizado por SAN CRISTOBAL, en SAN CRISTOBAL REALES, S., Sistemas
alternativos de resoluciéon de conflictos: negociacién, conciliacién, mediacion, arbitraje, en el
ambito civil y mercantil, Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, XLVI (2013) 39-62/ISNN:
1133-3677, pp. 39-62. Vid., en general. (Consultado 16/02/2015).
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4182033.

66 | IEBANA ORTIZ, J.R., Jurisdiccion Voluntaria, Conciliacion...... op.cit., pp. 147-164.

87 Actualmente la conciliacion previa al proceso judicial no esta regulada en la LEC sino en la
Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

68 GONZALO QUIROGA, M., GORJON GOMEZ, F.J., (Editores/Directores), SANCHEZ GARCIA,
A. (Coordinador), Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos, Editorial Dykinson, S.L.,
Madrid, 2006, p. 27. La autora utiliza el acronimo MASC.

69 MACHO GOMEZ C., Los ADR “alternative dispute resolution”...... op.cit.,, pp. 399-401.
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BLANCO DE LA MEDIACION EN CATALUNA. Probablemente, la variedad de
nomenclaturas que aparece en el mismo, obedece a la extensién del documento
y a la participacién de numerosos autores en su elaboracion. Nosotros hemos
conseguido identificar las denominaciones siguientes: Sistemas Extrajudiciales
para la Resolucion de Conflictos’!, Métodos para la Resoluciéon de Conflictos’?,
Mecanismos de Resolucién de Conflictos”®, Mecanismos Alternativos para la
Solucién de Controversias™, Mecanismos de Gestion y Resolucion Alternativa
de Conflictos”™, Mecanismos para la Solucion de Controversias-MACS-7®,
Instrumentos de Resolucién Alternativa de Disputas-ADR-’", Mecanismos de
Resolucién Alternativa de Conflictos” Mecanismos Extrajudiciales de
Prevencion y Resolucion de Conflictos’®, Métodos Alternativos de Resolucion de
Conflictos®, Métodos Extrajudiciales para la Resolucion de Conflictos®,
Sistemas de Resolucion Extrajudicial de Conflictos®?, Sistemas de Resolucion
Alternativa de Conflictos® Asi las cosas, no es de extrafiar que FERNANDEZ
BALLESTEROS®, se refiera al “nebuloso acronimo ADR que se ha convertido

en paraguas que cobija figuras heterogéneas”.

BLANCO CARRASCO® apunta que la gran variedad de figuras que integran la
expresion ADR comporta dificultades, ya que dependiendo que organismo o
entidad haga referencia a los ADR considera incluida unas u otras figuras,
ademas, algunas de estas figuras presentan limites muy débiles con otras, a lo

que debe afadirse que algunos ADR carecen de regulacion lo que permite que

0 |ibro Blanco de la Mediacion en Catalufia, que dirigen Pompeu Casanovas, Jaume Magre y
M? Elena Lauroba, Editado por el Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya, 12
Edicién 2011.

™ Ibidem, p. 11.

2 |pidem, p. 58.

3 |bidem, p. 59.

™ |bidem, p. 83.

5 Idem.

% Idem.

7 Idem.

8 |bidem, p. 86.
™ |bidem, p. 133.
80 Ibidem, p. 139.
81 Ibidem, p. 148.

82 |pidem, p. 240.

83 |pidem, p. 306.

8 FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M.A., Avenencia o ADR: negociacién, mediacion,
conciliacién y transacciones, Td. lurgium, Madrid, 2013. Vid., prologo.

8 BLANCO CARRASCO, M., Mediacién y Sistemas Alternativos de Resolucion de Conflictos,
Una Visién Juridica, Editorial Reus, Madrid, 2009, pp. 9 y siguientes.
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cada instituciéon desarrolle y las ponga en practica de la forma que considere
mas adecuada. La autora sefiala que extremos como la vinculacidon al proceso
jurisdiccional, la intervencién de un tercero neutral y el alcance de esta
intervencién, serian las caracteristicas definitorias relevantes a efectos de

determinar que modalidades pueden ser consideradas efectivamente ADR.

En la atmosfera de confusion descrita, cobra una importancia relevante el
pronunciamiento de las autoridades comunitarias, que en el libro verde de los
ADR en materia civil y mercantil, se ha pronunciado definiendo los ADR y
excluyendo algunas figuras asimilables a la denominacién. En el libro verde
sobre los ADR®, la nocion de modalidad alternativa de solucidén de conflictos
designa los procedimientos extrajudiciales de resolucion de conflictos aplicados
por un tercero imparcial, de los que el arbitraje propiamente dicho queda
excluido, para decir seguidamente, que las modalidades alternativas de solucion
de conflictos se designaran en el documento con el acrénimo que en la practica

tiende a imponerse universalmente ADR, por Alternative Dispute Resolution.

Nosotros, a decir verdad, encontramos mas defectos que virtudes a los
enunciados de la Comision Europea. EI libro verde utiliza de forma
entremezclada y en nuestra opinibn mas que confusa, la nomenclatura
modalidad alternativa de solucién de conflictos. El manejo terminoldgico de la
Comision deja sin cobijo del amplio paraguas que el acrénimo deberia ser
mecanismos usualmente utilizados para resolver conflictos de forma alternativa
al recurso a los 6rganos jurisdiccionales. Los redactores del documento, a pie
de pagina, excluyen al peritaje por considerarlo un instrumento de apoyo a los
procesos judiciales o arbitrajes, asi como, los sistemas de procedimientos de
demandas puestos a disposicion de los consumidores por un profesional, al no
intervenir tercero y encargarse de ello una de las partes en conflicto, asi como,
los sistemas de negociacién automatica que funcionan sin intervenciéon humana,

alegando que en tales sistemas no interviene un tercero imparcial sino

8 |Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito del
derecho civil y mercantil, Comision de las Comunidades Europeas Bruselas, 19.04.2002,
COM(2002) 196 final.
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52002DC0196&from=ES
(Consultado 10/02/2015).
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instrumentos técnicos destinados a facilitar las negociacion directa entre las

partes.

Una vez expuesta la extensién de denominaciones con las que en Espafa se
designan los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, abordamos
nuestra segunda cuestion: ;Quienes utilizan las nomenclaturas enumeradas y
partiendo de la presuncién de que todas significan lo mismo, incluyen la
negociacion legal, el objeto de nuestro estudio, entre dichos mecanismos o

métodos?

Debemos, no obstante, sefialar que la doctrina, o al menos parte importante de
los académicos no parecen haber tomado nota de los dictados de las
autoridades comunitarias, ya que puede decirse que el arbitraje no es
generalmente excluido del concepto de modalidades alternativas de resolucion
de conflictos, y la negociacién legal, si bien no ha sido estudiada con
profundidad en todos sus aspectos relevantes, parece estar presente en el
imaginario doctrinal como un mecanismo de resolucion de controversias
legales®. A mayor abundamiento, también el legislador espafiol parece no
escuchar los dictados de la Comision Europea con demasiada atencién, o al
menos eso parece, cuando en el art. 414.1 de la LEC puede leerse “ si no se
hubiera realizado antes, se informara a las partes de la posibilidad de recurrir a
una negociacién para intentar solucionar el conflicto, incluido el recurso a una
mediacion, en cuyo caso éstas indicaran en la audiencia su decision al respecto
y las razones de la misma”, es obvio, que del tenor de la norma podemos deducir
que tanto al negociacion como la mediacion son mecanismos para resolver la

disputa que gozan del reconocimiento del Juzgador.

Los elementos definitorios de los ADR ofrecidos por la Comision Europea
representan, en referencia a nuestro objeto de estudio, las negociaciones

legales, un gran problema, ya que parece ignorarlas. De la lectura del

87 A este respecto, obras citadas en este vid., infra pies de paginas 66 y 68. Entendemos que
LIEBANA ORTIZ al encuadrar como mecanismos alternativos a la resolucién de conflictos a la
transaccion y la conciliacién, incluye implicitamente la negociacion, maxime cuando la
transaccion puede ser extrajudicial. También a este respecto los autores espafoles citados en
la revision doctrinal concerniendo los enfoques negociadores parecen entender que la
negociacion legal es un mecanismo alternativo de resolucién de conflictos, vid., infra, pp. 125-
128.
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documento, en cuanto a la inclusién o exclusidon de la negociacion legal entre la
modalidades alternativas de resoluciéon de conflictos, mas concretamente como
mecanismos integrado en acrénimo ADR, la honestidad académica nos lleva a
inclinarnos por la exclusion, ello tomando en consideracién que en la
negociacion legal no interviene un tercero neutral y el libro verde cuando excluye
los sistemas de negociacion automatica lo hace en base a la no intervencion del
tercero neutral y a que se trata de un mecanismos destinado a facilitar la
negociacion directa de las partes en conflicto, de forma que aunque la
conclusion a la que llegamos no sea de nuestro agrado, parece que la comision
ha optado por excluir del libro verde, con las consecuencias que de ello puedan
derivarse, al mecanismo mas utilizado de resolucién de conflictos de forma

alternativa al litigio, la negociacion legal.

En EEUU la situacién es diferente, y la razén primordial es la de que todos los
mecanismos de resolucion de conflictos distintos al litigio presentan un grado
de integracion importante con el proceso judicial, de forma que casi podemos
hablar de una simbiosis litigio-negociacion. En la actualidad, los Tribunales son
concebidos como lo que los estadounidenses llaman a “multi-door courthouse”®,
es decir, como un gran centro de resolucion de disputas, en el que cada caso

es derivado para su resolucion al mecanismo mas conveniente.

En este multisistema de resolucién de disputas, la negociacion ocupa un lugar

preminente, y ello, por dos razones:

En primer lugar, es por si misma el mecanismo por excelencia de resolucion de
disputas, ya que tal y como mencionaremos mas de una vez en esta
investigacién, la gran mayoria de asuntos contenciosos que llegan a los
juzgados estadounidenses, se acaban resolviendo mediante un acuerdo
negociado entre las partes, con una intervencion judicial que dependiendo de
cada caso podra ser mas o0 menos pronunciada, ademas, debe tenerse en

cuenta que muchos conflictos son resueltos de forma privada entre las partes y

8 JOHNSON, E., The Pound Conference Remembered in Dispute Resolution Magazine, Fall
2012, Volume 19, Number 1, explicando que el concepto, entonces innovador, fue introducido
en un discurso en The National Conference on the Causes of Popular Dissatisfaction with the
Administration of Justice -1976-. La conferencia referida es conocida como “Pound Revisited
Conference”.
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sus abogados, sin que llegue a existir en esos casos ninguna actuacion judicial.
Como bien dicen los reconocidos autores, GOLDBERG, SANDER, ROGERS Y
COLE, en raras ocasiones un abogado prudente, intentaria resolver un caso
recurriendo al litigio o un ADR con intervencién de tercero, sin haber intentado
previamente alcanzar un acuerdo negociado entre partes, resulta pues, que la
negociacién no es unicamente un mecanismo mas de resolucion de conflictos al

que recurrir para evitar el litigio, es el mecanismo “rey”.

En segundo lugar, la negociacion es parte importante de cualquier otro de los
mecanismos de resoluciéon de conflictos alternativos al litigio, ya sea porque se
conceptie como una fase en el desarrollo de una modalidad de soluciéon de
conflictos o bien como una herramienta para que el mecanismo o modalidad

pueda cumplir su funcién.

Teniendo en cuenta la situacion descrita, no resulta extrana la inexistencia de
un gran debate en EEUU sobre la inclusion de la negociacion entre los
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, incluso cuando se usa el
término ADR. Por el contrario, en Europa, y por tanto en Espafia, el debate esta
abierto, en tanto las instituciones de la UE, a través del libro verde, han decido

acotar el contenido del termino ADR.

Probablemente, la intencion de los redactores del libro verde era evitar la
confusion uniformizando los criterios de utilizacién del término ADR, pero

tememos que el resultado sea mas bien el contrario.

MACHO GOMEZ® explica que por una parte, los defensores del concepto
tradicional de ADR incluyen la negociacion entre los métodos que agrupa dicha
nomenclatura, y ello por ser un mecanismo que tiene como finalidad resolver
conflictos sin recurrir al litigio, pero por otra parte hay quienes piensan que la
negociaciéon no debe considerarse un ADR, y ello en base a tres elementos, es
un proceso entre partes en el que no interviene un tercero neutral, carece de
una estructura y no esta regulado. Estas tres caracteristicas que parecen servir

para justificar la exclusién de la negociacién del termino ADR, aparecen

89 MACHO GOMEZ C., Los ADR “alternative dispute resolution”....... op.cit., pp.405-406.
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repetidamente mencionadas a lo largo de esta tesis. En este sentido,
obviamente no podemos dejar reconocer lo obvio, por una parte, en la
negociacion no interviene un tercero neutral y es un procedimiento privado entre
las partes, en cuanto a los otros dos elementos aducidos por Macho Gémez, en
nuestra opinidon son de alguna manera el uno consecuencia del otro, por otra
parte, la negociaciéon no es un mecanismo o método regulado y no sigue un
procedimiento formal, mientras el arbitraje, la mediacion y la conciliacién,
presentan ambas caracteristicas. En nuestra opinién, lo referido requiere ser
matizado, puesto que no creemos que pueda afirmarse que la negociaciéon es
un proceso carente de toda regulacién, puesto que los negociadores deben
respetar el ordenamiento juridico marco en el que tiene lugar el proceso de
negociacion, y deben hacerlo tanto en cuanto al proceso en si mismo como al
resultado, de forma que los comportamientos no ajustados a derecho durante el
proceso de negociacion, especialmente, los que puedan tener incidencia en el
consentimiento de las partes son susceptibles de reproche juridico, que entre
otras consecuencias puede acarrear la revocacion del acuerdo. Lo que si
debemos reconocer es que no existe un procedimiento normativo especifico que

regule el proceso de negociacion.

Lo cierto es que si la Comisién Europea ha definido el termino ADR en los
términos que lo ha hecho, parece quedar claro que la negociacion no es un ADR.
Pero lo que a nosotros nos parece mas que discutible, y ello desde el momento
en el que la definicién del acréonimo ADR queda acotada en los términos
mencionados, es que debamos entonces dar por sentado que ADR sea, por
excelencia, sindnimo de mecanismos alternativos al litigio de resolucion de
conflictos. Definir que son los ADR, y hacerlo en los términos estrictos y
acotados, nos parece “quererle poner puertas al campo”, basta observar la
dinamica seguida por el sistema legal estadounidense donde los medios/
métodos/mecanismos/modalidades, alternativos o no de solucién/ resolucion de
disputas/conflictos, presentan cada dia nuevos formatos, se combinan entre

ellos, se superponen y se integran unos con otros, incluso con el propio sistema
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judicial, por lo que quizas no son tan “alternativos” al mismo como puede parecer

a simple vista antes de un analisis profundo®.

Lo que en nuestra opiniéon no resultara productivo a la larga en Europa y en
Espafia, donde el fendmeno del auge de estos mecanismos es incipiente, es
empezar consumiendo el debate en cuestiones de orden terminoldgico, en vez
de abordar lo realmente importante; en nuestra opiniéon los esfuerzos deberian
orientarse a que todos y cada uno de los mecanismos que pueden servir a la
finalidad de resolver conflictos- se le denomine como se les denomine- tanto los
ya conocidos como los que se crearan, constituyan un complemento eficiente
del sistema judicial e incorporen las garantias suficientes para constituirse en
verdaderos instrumentos de mejora de acceso a la justicia, sin que los
ciudadanos puedan ver en momento y/o modo alguno mermar sus derechos a la
tutela efectiva de sus derechos tal y como se garantiza en los textos

constitucionales.

Lo que planteamos, no impide algo tan légico y deseable como que las
normativas que puedan afectar a los mecanismos de resolucién de conflictos
distintos al proceso judicial determinen de forma lo mas concreta e inequivoca
posible su ambito de aplicacién, estableciendo a cada efecto que a que
mecanismo en especifico es aplicable la norma y que mecanismos quedan fuera

del ambito de su aplicacion.

Admitido que existe cierta confusion en cuanto a considerar o no la negociacion
legal como un ADR, queremos concluir expresando que para nosotros la
negociacion legal es, indiscutiblemente, un mecanismo extrajudicial de

resolucion de disputas legales, ademas, no se trata de un mecanismo mas de

% MACFARLANE, J., ADR and The Courts: Renewing our Commitment to Innovation, 95 Marq.
L. Rev. 927 2011-2012, pp. 928-940, vid., p.929 (Consultado 15/03/2016)
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/marglr95&div=31&start
page=927&collection=journals&set _as_cursor=0&men_tab=srchresults

La autora describe una evolucién constante de ADR en el contexto judicial, de forma que los
mecanismos, aparecen se modifican y algunos desaparece. LANDE, J.M., Possibilities for
Collaborative Law: Ethics and Practice of Lawyer Disqualification and Process Control in A New
Model of Lawyering, 64 Ohio St. L.J. 1315 (2003), pp. 1315-1384, vid, en general. (Consultado
(12/10/2014).
http://scholarship.law.missouri.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1268&context=facpubs, En
autor expone sobre la modalidad conocida como “Collaborative Law” consistente en la
negociacién conducida por abogados siguiendo un modelo conciliador y de resolucién de
problemas.
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una lista cada vez es mas extensa, se trata del mecanismo mas utilizado en la
practica diaria para resolver conflictos que afecten a obligaciones y derechos
legales. Lo cierto es que la realidad no se modifica por considerar la negociacion
legal como un ADR o no. En nuestra opinidon suele resultar mas productivo
adaptar el discurso y/o debate doctrinal y los esfuerzos legislativos a la dinamica

de la realidad que proceder de forma inversa.

1.3.3 Distincion de la negociacion y las figuras afines

Una de las clasificaciones a las que recurre la doctrina para categorizar los
mecanismos de resolucion de conflictos es la de mecanismos autocompositivos
versus mecanismos heterocompositivos®. Los primeros, son aquellos que las
partes utilizan para encontrar por si mismas una solucion a su conflicto llegando
a un acuerdo. En esta tarea, las partes pueden estar ayudadas de un tercero
neutral- mediacién-o bien pueden negociar ellas mismas, asistidas y/o
representadas por sus abogados, como es el caso de la negociacién legal, que
€s un mecanismo autocompositivo sin intervencion de tercero neutral. Los
segundos son los que se caracterizan por la intervencién de un tercero neutral
que debe resolver el conflicto mediante una resolucién que vincula a las partes,

la jurisdiccidn y el arbitraje pertenecen a esta categoria®.

9" Recurren entre otros a esta clasificacion, El Libro Blanco de la Mediacion en
Cataluna..... op.cit, ver general. ABEL LLUCH, X., La Funcién Conciliadora en la Audiencia
Previa: Presupuestos, Facultades Judiciales y Limites, Revista Juridica Valenciana, Num. 30,
afio 2013, pp. 1-26. Vid., 11-13. (Consultado 17/02/2015).

http://www.uv.es/ajv/art_jcos/art jcos/num30-1/30axavier.pdf, EI autor se refiere a la
conciliacién como una soluciéon autocompositiva y alude a su fin autocompositivo.

%2 SAN CRISTOBAL REALES, S., Sistemas alternativos ..... op.cit., vid., en general. BLANCO
CARRASCO, M., Mediaciéon y Sistemas ..... vid., en general. Algunos autores para definir o
caracterizar mecanismos como la conciliacion o la mediacion utilizan el término
autocompositivo, presumiblemente como contrapuesto a heterocompositivo. ABEL LLUCH, X,
La Funcién Conciliadora en la Audiencia Previa..... op.cit., p. 13. GINEBRA MOLINS M.E.,
TARABAL BOSCH J., La Obligatoriedad de la Mediacién Derivada de la Voluntad de las Partes:
las clausulas de mediacion, InDret, Revista para el Analisis del Derecho, Octubre, 2013, pp.16
y 20. (Consultado 19/02/2015).
http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/270125/357682 LIEBANA ORTIZ, J.R,,
Jurisdiccion Voluntaria, Conciliacién ....op.cit., pp. 152, 155 y 156. Una matizacion respecto a
una de las modalidades de la mediacién la encontramos en BLANCO CARRASCO, M., La
alternativa de la mediaciéon en conflictos de consumo: presente y futuro, Anuario Juridico y
Econdmico Escurialense, XLII (2009) pp. 129-152, vid., p. 146. Consultado (19/01/2016).
http://www.rcumariacristina.net:8080/ojs/index.php/AJEE/article/view/77

La autora refiere que en el ambito de la mediacion de consumo, tanto la doctrina como los
propios mediadores, reconocen la facultad al mediador de realizar una propuesta no vinculante,
por lo que la mediacién de consumo podria considerarse un mecanismo de resolucién de
conflictos heterocompositivo.
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A parte de la categorizacion descrita, tal y como hemos mencionado
anteriormente, para definir y estudiar los diferentes mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos, los parametros mas significativos a tener en cuenta

serian:

e La intervencion de tercero, las funciones que a éste se le atribuyen y las
caracteristicas que debe presentar la actividad del mismo.

e La regulacion y organizacion del proceso. Se trata de aspectos que estan
intimamente ligados, ya que los mecanismos regulados comportan la
observancia obligatoria de un proceso previamente disefiado, que aun en los
casos en los que se caracteriza por su flexibilidad, entrafia la observancia
obligatoria de ciertos minimos.

e El resultado de proceso, es otro parametro que nos permite diferenciar unos
mecanismos de resolucion de conflictos de otros. A este respecto, debe tomarse
en consideracion lo siguiente: si el proceso a seguir en la utilizacién de cada
mecanismo debe conducir necesariamente a una decision, si esa decision es
vinculante para las partes, y en caso afirmativo, como esta regulada la
ejecutabilidad en caso de incumplimiento, asi como, si es posible que las partes
puedan intentar plantear la controversia ante otro mecanismo de resolucion de

conflictos, especialmente, ante el orden jurisdiccional.
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A continuacién, basandonos en los parametros mencionados comparemos los
mecanismos de resolucion de conflictos alternativos al litigio mas conocidos®:

el arbitraje®, la mediacion®, y la negociacion legal®®.
¢ Regulacién de los mecanismos y aplicacion de la ley y los precedentes judiciales.

Una de las principales diferencias entre la negociacion y sus figuras afines, es
la de la regulacién de dichos institutos. Los ordenamientos juridicos analizados

cuentan con leyes que regulan de forma particular la mediacion® y el arbitraje®,

9 En este apartado omitimos las referencias a la conciliacion ya que es un instituto regulado en
el ordenamiento espafiol Unicamente, y nos remitimos a los mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos que son mas conocidos y utilizados en los dos marcos legales
analizados, el estadounidense y el espafiol.

% EIl arbitraje consiste en el recurso voluntario a un Tribunal no judicial compuesto por
especialistas expertos en la materia a tratar, que desde una posicion neutral, deben dictar una
resolucion vinculante para las partes que previamente han prestado su consentimiento por via
convencional para resolver su disputa mediante este mecanismo. No obstante, debemos aclarar
que la gran variedad de sistemas de arbitraje hace dificil generalizar sus caracteristicas y
funcionamiento. RISKIN, L.L., WESTBROOK, J.E., Dispute Resolution and Lawyers. West
Publishing Co, Abridged ed. 1987, p.146.

9% Una definiciéon amplia de este instituto es la que recoge el art. 3 de la Directiva Europea de
Mediacion que la define como un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o
denominacién, en el que dos o mas partes en un litigio intentan voluntariamente un acuerdo
sobre la resolucion de su disputa con la ayuda de un mediador. Atendiendo a lo preceptuado
por la Directiva Europea de Mediacion, este procedimiento puede ser iniciado por las partes,
sugerido u ordenado por el érgano jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un Estado
miembro. Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Diario Oficial de la
Union Europea 24.05.2008.L136/3-136/8. (En adelante, Directiva de Mediacion). (Consultada
14/09/2015).
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:136:0003:0008:Es:PDF
Ultima visita Septiembre 2015. Si acudimos a la Ley Espafiola de Mediacién, vemos que en el
art. 1 queda definida como un medio de soluciéon de controversias, cualquiera que sea su
denominacion, en el que dos o mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un
acuerdo con la intervencion de un mediador. de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, BOE 7 de Julio de 2012 NUm.162, pp. 49224-49242, (En adelante,
Ley de Mediacioén). (Consultada 15/09/2015).
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2012-9112 .

9% La negociacion legal se trata de un proceso sin intervencién de un tercero neutral, en el que
las partes por si mismas asesoradas por sus abogados tratan de encontrar una solucién pactada
al conflicto que las enfrenta. La negociacién legal es un proceso que no obedece a regulacion
especifica alguna, por lo que ofrece un elevado grado de participacion y libertad a las partes en
su organizacion y desarrollo. Las partes deciden por si mismas tanto respecto del procedimiento
como del acuerdo resultante del mismo.

9 La Mediacion esta regulada en The Uniform Mediation Act, que no ha sido hasta el momento
adoptada por todos los Estados, que cuentan con regulacién propia. La ley pretende unificar la
legislacién existente sobre mediacién, ya que en EEUU existen mas de 2.500 normas legales
que afectan a dicho instituto. (Consultada 08/09/2015).
http://www.uniformlaws.org/shared/docs/mediation/uma_final 03.pdf.

% En EEUU la Federal Arbitration Act, promulgada en 1925, regula el arbitraje coexistiendo con
las leyes estatales en la material. Desde 1983 la ley es de aplicacion tanto en los Tribunales
federales como estatales, prevaleciendo sobre las normativas estatales en caso de conflicto.
(Consultada 08/09/2015).

https://www.aaau.org/media/5045/federal%?20arbitration%20act.pdf. Legislacion espaiola, vid.,
pie pagina 102.
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por el contrario, la negociacion, en tanto proceso de resolucion de conflictos no

cuenta con una regulacién propia®.

Respecto de la obligacion de basarse en las normas legales para elaborar una
solucioén al conflicto, de entre los mecanismos que analizamos, Unicamente el
arbitraje de derecho obliga al tercero neutral que interviene a aplicar de forma
obligatoria las normas legales pertinentes. La mediacion no obliga ni a las partes
ni al mediador a aplicar la norma juridica, de forma que los negociadores si lo
estimaren conveniente pueden ignorar el derecho aplicable al caso, si bien en
ningun caso seran validos acuerdos que contravengan normas de derecho que
no sea de libre disposicion'®. El mediador y las partes deben estar orientados
a buscar una solucién para el futuro y nada les obliga a tener en cuenta los
hechos y circunstancias del pasado ni lo que decidiria un Tribunal si el conflicto
se resolviera por litigio, mientras el arbitro dicta el laudo basandose en
derecho''. Los negociadores ayudados de sus abogados pueden alcanzar un
acuerdo basandose en sus intereses sin necesidad de recurrir a normas legales,
siempre en la esfera del derecho dispositivo, de igual manera que pueden hacer

las partes en la mediaciéon ayudadas por el mediador.
e Poder de decision.

Cuando las partes recurren al arbitraje intentaran convencer al arbitro acerca
de la bondad y razén de sus argumentos para que estos prevalezcan. En este
sentido también el arbitraje es el ADR que mas se asemeja al proceso judicial,
ya que es el tercero imparcial quien emite una resolucion vinculante para las
partes. Por el contrario, cuando recurren a la mediacion las partes no deben
convencer al mediador de la preponderancia de sus argumentos, simplemente,

deben exponerle sus intereses para que con la informacion aportada el

99 HOLLANDER-BLUMOFF, R., Just Negotiation...... op.cit., pp. 382-383. Refiriéndose a la
negociacién como “el hijastro” del sistema de resolucién de disputas civiles.

100 SINGER, L.R., Settling Disputes: Conflict Resolution....op.cit., p.28. La autora plantea que
esta diferencia redunda en facilidad para la tarea de los arbitros que encuentran guia en la ley
cuando el arbitraje es de derecho y en el precedente de resoluciones arbitrales que incluso en
ocasiones es utilizado por abogados litigantes. EI mediador no cuenta con ninguna de esas
orientaciones por lo que su labor depende de su buen hacer profesional para obtener las
informaciones necesarias de las partes y asi poder ayudarlas a acercar sus posiciones y a
buscar por si mismas las solucién a su conflicto.

01 Excepto cuando el arbitraje sea de equidad, caso en el que no necesariamente se resuelve
en base a normas juridicas.
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profesional pueda ayudarlas a acercar posiciones. En cuanto a la negociacion
una parte intentara convencer a la otra para hacer prevalecer sus argumentos.
Por lo tanto, unicamente en el arbitraje, el tercero neutral, es decir el arbitro,
cuenta con poder de decision unilateral para dictar una resolucion vinculante

para las partes.
e Caracter convencional y voluntariedad.

El recurso a los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos es, en
principio, de caracter voluntario, de modo que las partes deciden de mutuo
acuerdo recurrir a su utilizacion. No obstante, la voluntariedad respecto del
recurso a los mecanismos alternativos al litigio para resolver disputas requiere

matizaciones.

Respecto al litigio, SAN CRISTOBAL REALES explica que ante la existencia de
un conflicto que implica a dos o mas partes, el Estado asume la competencia de
resolverlo a través de los drganos jurisdiccionales establecidos a tal efecto y
siguiendo los procedimientos establecidos en las leyes procesales aplicables,
obteniendo las partes una resolucién ajustada a derecho que unicamente podra
ser recurrida en los casos y ante los 6rganos jurisdiccionales previstos por la
norma procesal. No es necesario, pues pacto previo de las partes para reclamar

la tutela judicial, que es un derecho fundamental de los ciudadanos'®,

En los procesos judiciales normalmente una de Ilas partes participa
obligatoriamente. La parte que no ha iniciado el proceso judicial, si
posteriormente participa, l6gicamente para defenderse-, lo hace para evitar

males mayores, pero el proceso no tiene caracter de voluntario para esa parte.

El arbitraje, la mediacion y la negociacién presentan pues como punto en comun
la preferencia por ambas partes por obviar la intervenciéon de los Tribunales en
favor de otras vias alternativas para resolver el conflicto en el que se ven
inmersas, por lo tanto, el recurso a cualquiera de los mecanismos es, en

principio, una opcion voluntaria para todas las partes.

102 SAN CRISTOBAL REALES, S., Sistemas alternativos....op.cit.,, pp.49-50.
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La voluntariedad de utilizacion de estos mecanismos se manifiesta en dos

vertientes diferentes:

1. La voluntariedad de la eleccién del recurso al mecanismo. Debe existir acuerdo
entre las dos partes para la utilizacién del arbitraje, la mediacién, y la negociacién
en sustitucion del litigio. No obstante, en algunos sistemas legales, como es el
caso del estadounidense, tal y como hemos mencionado, los litigantes que
acuden a un Tribunal pueden verse obligados por el Juez a recurrir a un
mecanismo alternativo para resolver su disputa de forma previa al proceso
judicial. No nos extenderemos aqui en este tema que es objeto de amplio

tratamiento en la parte segunda.

2. La voluntariedad de continuar en el proceso de arbitraje, mediacién o
negociacién una vez aceptada la participacion en el mismo, asi como la
disposicién al cumplimiento de la resolucion resultante. Entre los mecanismos de
resolucion de conflicto que analizamos existen diferencias relevantes, puesto
que el procedimiento arbitral no puede ser abandonado unilateralmente por una
de las partes sin que ello acarree las consecuencias legales pertinentes, ya que
el procedimiento puede continuar y el laudo llegar a dictarse a pesar de la
incomparecencia de una de las partes'®, por el contrario, el abandono del
proceso de mediacion o negociacion es siempre posible, y en principio, no
deberia comportar consecuencias de tipo legal'®. En el caso de arbitraje, el

denominado convenio arbitral recogiendo el consentimiento de las partes para

103 Art. 31 de la Ley 60/2003, de 23 de Diciembre, de Arbitraje, BOE de 26 de diciembre de 2003,
Nam. 309, pp. 46097- 46109. (Consultada 19/09/2015).
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2003-23646, (En adelante, Ley de arbitraje). El
art. 31 dice que si el demandante no presenta su demanda en plazo, los arbitros daran por
terminadas las actuaciones, a menos que oido el demandado, éste manifieste la voluntad de
ejercitar alguna pretension. Cuando es el demandado quien no contesta la demanda en plazo
los arbitros continuaran las actuaciones sin que esa omisidon se considere un allanamiento o
admisién de los hechos alegados por el demandante. Si una de las partes no comparece a una
audiencia o no presenta pruebas, los arbitros podran continuar con las actuaciones y dictar
laudo con fundamento en las pruebas a su disposicién. La Ley de arbitraje ha sido reformada
Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y
de regulacion del arbitraje institucional en la Administracion General del Estado. BOE» nam.
121, de 21 de mayo de 2011, paginas 50797 a 50804
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2011-8847. (Consultada 19/09/2015). Nota: si
los articulos que citamos no estan afectados por la reforma citaremos la Ley 60/2003, de 23 de
Diciembre, de Arbitraje.

104 Pyede darse el caso de que el abandono unilateral de un proceso de negociacién acarree
consecuencias legales, lo que podria ocurrir si mediara mala fe en la actuacion de la parte que
se retira. Infra. Parte Segunda. Capitulo Tercero.
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someterse al mecanismo es elemento esencial e imprescindible del mismo.
Mediante el convenio arbitral las partes deciden voluntariamente someter la
resolucion de la disputa al mecanismo arbitral, detrayéndola conocimiento de los
Tribunales de justicia, es decir, las partes de forma voluntaria sustituyen la
justicia publica por la privada'®. Existe la posibilidad de que las partes se hayan
obligado convencionalmente a recurrir a un mecanismo alternativo al litigio para
la resolucion de conflictos distinto del arbitraje, por lo que existiria un
consentimiento previo de las partes, pero debe tenerse en cuenta que en estos
casos bastara el intento de resolver la disputa mediante el mecanismo acordado,
ya que las partes no pueden obligarse convencionalmente a permanecer en el
proceso de mediacion o negociacién ni a aceptar un resultado que se pretendiera
imponerles. En cuanto a la voluntariedad de las partes para recurrir al
mecanismo, es cierto que en estos casos las partes han prestado su
consentimiento, pero aun asi algunas situaciones, tales como los contratos de
adhesidén, o las relaciones juridicas que presentan una gran desigualdad entre

las partes, pueden ofrecer dudas razonables acerca de la real voluntariedad'®®.
e Elresultado del proceso.

Los arbitros deben alcanzar una solucion, mientras los mediadores y los
negociadores no deben alcanzarla necesariamente. Los procesos de mediacién
y la negociacion, dado su caracter autocompositivo, pueden acabar sin acuerdo,
si bien los mediadores pueden sentirme mas obligados a la obtencién del
acuerdo de mediacién que los abogados que negocian'”, especialmente, si

estos no han descartado la via del litigio.

105 En EEUU, cabe la posibilidad de que las partes que pretenden litigar sean requeridas de
forma obligatoria por el Juez para intentar resolver el conflicto mediante arbitraje de forma previa
al litigio. El arbitraje puede ser en algunos casos obligatorio, pero no vinculante. En el d&mbito
voluntario el recurso al arbitraje no vinculante también es posible.

SCHMITZ, A.J., Nonconsensual + Nonbinding = Nonsensical? Reconsidering Court-Connected
Arbitration Programs, 10 Cardozo J. Conflict Resol. 587 2008-2009, pp. 587-625, vid., en
general. (Consultado 15/04/2015).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/cardcore10&id=1&size=
2&collection=journals&index=journals/cardcore.

106 GINEBRA MOLINS, M.E., TRABAL BOSCH, J., La Obligatoriedad de la mediacion derivada
de la voluntad de las partes: las clausulas de mediacion, InDret Revista para el Analisis del
Derecho, Barcelona, Octubre 2013, vid., p. 8 y siguientes. (Consultado 19/02/2015).
http://www.indret.com/pdf/1016_es.pdf.

07 SINGER, L.R., Settling Disputes: Conflict Resolution....op.cit., p. 48.

74



Parte Primera - Cuestiones Relevantes Sobre La Negociaciéon Legal

La negociacién legal y la mediacién buscan una decisidon que proviene de las
partes. En el caso de la mediacion las partes cuentan con la ayuda del mediador
para intentar alcanzar el acuerdo, si bien pueden intervenir también abogados
asesorando a las partes. En el caso de la negociacién legal cada parte cuenta

con el asesoramiento de su abogado.

La mediacion puede terminar porque todas o alguna de las partes decida
retirarse del procedimiento o bien porque haya transcurrido el plazo maximo que
las partes fijaron para intentar el acuerdo de mediacion. EI mediador podra
decidir terminar la mediacién cuando estime que las posiciones de las partes
son irreconciliables o concurra otra causa que aconseje la finalizacion del

proceso'®,

Si la mediaciéon acaba sin acuerdo, el mediador habra finalizado su labor sin
éxito, por el contrario el abogado en el proceso negociador, generalmente,

continuara trabajando en la resoluciéon del conflicto en una instancia diferente.
e La naturaleza del resultado.

En el procedimiento arbitral, el arbitro debera adoptar laudo arbitral, resolucién
que tiene la misma eficacia que una sentencia judicial, es decir, vincula a las

partes que han participado en el proceso.

Los laudos arbitrales son ejecutables de forma equiparable a una sentencia
judicial’® y al igual que las resoluciones judiciales firmes, tienen el caracter de
cosa juzgada, de modo que el conflicto resuelto mediante litigio o arbitraje no
puede volver a plantearse’. El tnico recurso posible es el de anulacién por las
causas tasadas en la ley'". A parte de lo expuesto, entre el laudo arbitral y la

resolucion judicial existe una importante diferencia, ya que el arbitro carece de

108 Articulo 22 de la Ley de Mediacion. El procedimiento puede terminar también por renuncia
del mediador o por rechazo a las partes a continuar con el mediador, a no ser que nombre otro
en sustitucion.

109 Art. 43 Ley de arbitraje. El arbitraje presenta ademas la posibilidad de ser ejecutado a nivel
internacional en muchos casos. Esto es posible cuando respecto de los Estados Miembros de
la Convencion de Nueva York de 1958. (Consultado 15/09/2015).
http://www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitral texts/arbitration/NYConvention.html

110 SAN CRISTOBAL REALES, S., Sistemas alternativos ..... op.cit., p.50.

1 Articulos 41 a 43 de La Ley de Arbitraje. El recurso no permite al 6rgano jurisdiccional
ordinario entrar ni siquiera a conocer el fondo del laudo arbitral pues ni transfiere ni atribuye a
los 6rganos judiciales la jurisdiccion originaria y exclusiva de los arbitros.
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potestad exigir el cumplimiento del laudo dictado si una de las partes incumple,
por lo que en dichas circunstancias la parte que dese reclamar el cumplimiento
debera acudir al 6rgano jurisdiccional para instar la ejecucion. Respecto a los
efectos de la cosa juzgada, al laudo arbitral se le atribuyen efectos similares a
los de las sentencias judiciales, dado que se tratan de resoluciones
heterocompositivas''2. No obstante, la firmeza y ejecutabilidad del laudo arbitral
también presenta desventajas, ya que no existe posibilidad de revisién sobre el
fondo del asunto. Ademas, puede darse el caso de la negativa de un Tribunal a
la ejecucién de un laudo arbitral si su contenido atenta contra politicas publicas

reguladas por leyes'.

El acuerdo de mediacién vincula a las partes, y Unicamente sera impugnable
mediante accion de nulidad. Las partes pueden dotar al acuerdo de mediacion
de fuerza ejecutiva elevandolo a escritura publica o solicitando la homologacion
judicial cuando se hubiese alcanzado como resultado de un proceso de
mediacién iniciado durante la pendencia de un procedimiento judicial. Para
BONET', la posibilidad de elevacion a escritura publica del acuerdo de
mediaciéon ofrece ciertas dudas. La ley no establece si para proceder a tal
tramite debe concurrir la voluntad de las dos partes o basta con la de una de
ellas. El autor observa que atendiendo al principio de autonomia de la voluntad
en un sentido amplio, tal y como lo hace la Ley de Mediacién, cabe pensar que
es necesario el consentimiento de todas las partes. No obstante, sera posible
que una parte pueda elevar el acuerdo a escritura notarial sin la concurrencia
de la otra parte cuando anteriormente las partes hubieran previsto este extremo

para el futuro. Cuando las partes hubieran alcanzado el acuerdo en un proceso

12 Al respecto de los efectos de cosa juzgada del laudo arbitral, CALAZA LOPEZ, S., La
Cobertura Actual de la Cosa Juzgada, Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid,
N° 20, 2009, pp. 67-93, Vid., pp. 71-72. (Consultado 29/08/2015).
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/8982/47450 2.pdf?sequence=1.

113 RISKIN, L.L., WESTBROOK, J.E., Dispute Resolution ....... op.cit., p.145.

14 BONET NAVARRO, J., El Abogado ante el Procedimiento de Mediacion: De Espejismos
llusionantes a Expectativas Ponderadas, Revista juridica de la Region de Murcia, n°4, 2014,
vid., pp. 31-32. (03/08/2015).
http://www.fundacionmarianoruizfunes.com/ver_articulo.php?articulo=170
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de mediacion desarrollado después de iniciado un proceso judicial, podran

solicitar la homologacion del mismo al Tribunal®®.

Los acuerdos alcanzados en una negociacién, a no ser que se homologuen
judicialmente, tienen validez contractual con todas consecuenciales legales que
ello implica. Estos pactos no gozan de fuerza ejecutiva, por lo tanto, el derecho
que asiste a las partes para exigir el cumplimiento es el recurso a los Tribunales

para que en virtud de una sentencia judicial sea impuesto el cumplimiento.

115 Este extremo esta previsto en la LEC arts. 414.1, 415.1. 440 1 443.3. El autor estima que la
diferencia se justificaria al estar las partes inmersas un en un procedimiento judicial, ya sea
este o no suspendido, para intentar llegar al acuerdo de mediacién.
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Capitulo Segundo

Enfoques y estilos de negociacion
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2.1 Desarrollo doctrinal de la teoria de la negociacion

El estudio de la negociacién se presenta como un ambito de trabajo académico
multidisciplinar, puesto que a menudo sus estudiosos se sirven de conceptos e
instrumentos pertenecientes a distintas areas de conocimiento, como la de la
teoria de los juegos o la teoria de toma de decisiones, existiendo también una

conexidn relevante con la psicologia®.

Con sus aportaciones los académicos de diferentes ambitos y los tedricos de la
disciplina propiamente dicha, han ido elaborando una serie de marcos
conceptuales que nos ayudan a comprender y a obtener los mayores beneficios

de los procesos de negociacion.

Una de las primeras lineas de estudio con impacto significativo en la teoria
general de la negociaciéon fue la de los modelos matematicos o teoria de los
juegos. Los proponentes de dichas teorias, partiendo de la asunciéon de la
actuacion racional de los negociadores, utilizaron metodologias tanto
descriptivas como prescriptivas, si bien los modelos de comportamiento

formulados han resultado ser muy restrictivos'"”.

GOMEZ-POMAR™"® explica que la teoria de los juegos y las teorias sobre toma
de decisiones ofrecen similaridades importantes con la teoria de la negociacion,
pero la aproximacion al problema y la finalidad perseguida difieren. Los tedricos

de los juegos se preocupan por la actuaciéon de seres ultra-inteligentes e

16 GOMEZ-POMAR, J., Teoria y Técnicas....... op.cit., pp. 26-29.

"7 El estudio de las teorias sobre la cooperacion emerge en la década de los cuarenta como
parte de la teoria de los juegos, con las aportaciones de Von Neumman y Morgenstern’s. En los
setenta Axelrod presenta sus trabajos sobre la cooperacion dando lugar a investigaciones al
respecto por parte de diversas disciplinas. Axelrod formulé el famoso dilema del prisionero, uno
de los hitos en el estudio de los comportamientos cooperativos y competitivos de los individuos.
JONES-PATULLI, J., Reconciling the carrot and the stick: An intellectual history of integrative
bargaining in 20thcentury American organizational relations, Working Paper Series, Conflict
Research Centre, Saint Paul University, Working Paper N°1, July 2011, vid., pp. 26-27.
(Consultado 20/04/2015).

http://ustpaul.ca/upload-files/CRC/Working_paper_series 1 - Jennifer_Jones-Patulli-

Edited PS.pdf

RAIFFA, H., The Art & Science of Negotiation, Harvard University Press, 1982, vid.,pp. 20 y
siguientes.

El autor explica que los tedricos de los juegos examinan lo que deberian hacer en situaciones
de competicion y accidon reciproca personas impecablemente racionales. Este tipo de
investigacion es simétricamente prescriptiva. Cada una de las partes tiene que pensar acerca
de lo que la otra parte piensa, a su vez esta otra parte debe pensar en lo que piensa la primera
y asi sucesivamente.

18 GOMEZ-POMAR, J., Teoria y Técnicas........ op.cit., pp. 26-29.
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implacablemente racionales y su finalidad es conocer cémo estos deben
comportarse, mientras negociacion como disciplina persigue la adquisicion del
conocimiento acerca de codmo se comporta la gente normal ante situaciones de
conflicto. Por su parte, los tedricos de la toma de decisiones disenan
instrumentos que ayudan a decidir a los sujetos en situaciones de incertidumbre,
pero no analizan la interaccién entre sujetos en una situacién de conflicto. A
pesar de las diferencias apuntadas, lo cierto, es que tanto la teoria de los juegos
como la teoria de la toma de decisiones proporcionan métodos y herramientas

de trabajo, asi como, marcos conceptuales de utilidad para los negociadores.

Es indudable la influencia de algunos de los tedricos de los juegos en la teoria
de la negociacion, entre los que destaca especialmente Axelrod, que con el
dilema del prisionero llamé la atencion sobre la importancia de los
comportamientos cooperativos en actividades de interaccion entre individuos™®.
El dilema formulado por Axelrod se ha convertido en una de las bases sobre los
que descansa la preconizada conveniencia de la utilizacion de enfoques
cooperativos en la toma de decisiones que implican a otras personas. El dilema
del prisionero arroja la conclusion de que la cooperacion es la mejor opcion para
la 6ptima distribucion de los recursos y el maximo retorno de beneficio para los
participantes en procesos de interaccién entre individuos como las
negociaciones'.No obstante, respecto del proceso negociador la aplicacion de
dicho dilema resulta limitada™', ya que seria valida para los procesos con
negociadores repetidos, pero no para los que tienen lugar en una sola ocasion,

casos en los que el “diente por diente ojo por 0jo”, es decir, la reciprocidad, no

9 LAX, D., SEBENIUS, J.K., El Directivo Como Negociador:....... op.cit., p. 169 y siguientes.
Los autores reconoce la influencia de Axelrod a través de sus investigaciones sobre el dilema
del prisionero, que tiene la misma estructura que el dilema del negociador. Axelrod logré Ilamar
la atencion sobre la importancia de la cooperacion en los procesos de negociacion. Los autores
reconocen, no obstante, que tanto el dilema del prisionero como el del negociador son
simplificaciones que no deber ser tomadas al pie de la letra.

20 Entre los escasos autores espafioles que tratan la negociacion, FONT BARROT, A. y GOMEZ
POMAR, J. a pesar de la brevedad de sus textos conceden considerable importancia a la teoria
de los juegos y el dilema del prisionero. Vid. FONT BARROT, A., Negociaciones: entre la
cooperacion y el conflicto, Grijalbo Mondadori cop, Barcelona, 1997. GOMEZ-POMAR, J., Teoria
y Técnicas de negociacion, Editorial Ariel 22 Edicion 2004.

21 En el juego se dan condiciones que no se dan en la vida real facilmente, los dos jugadores
deben actuar simultaneamente, deben conocer las reglas y beneficios a obtener en cada
situacion, es decir, la informacion es simétrica, y no debe haber comunicacién entre ambos
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tiene lugar, si bien tal y como apunta CONDLIN'? en el caso de las
negociaciones legales en particular y respecto de uno los intervinientes en las
mismas, los abogados, resulta ser diferente, puesto que los profesionales que
representan a partes contrarias pueden volver a encontrarse en la mesa de
negociaciones, ya sean representando a los mismos clientes o a otros, lo que
suele condicionar sus elecciones con respecto a la adopcion del enfoque
negociador, empujandoles a valorar muy cuidadosamente la conveniencia de
mostrarse cooperativos so pena de no obtener cooperacién del abogado
contrario cuando en el futuro pudiera resultar necesaria. Podemos incluso
precisar que, en ocasiones, N0 es necesario siquiera esperar a volver a
encontrarse al compafero de profesidon en otro caso, sino que en el transcurso
de la resolucién de un asunto el equilibrio de poder entre las partes pueden
variar, por lo que el abogado es consciente de que en cualquier momento puede

precisar de la actitud colaboradora del compafero de la parte contraria.

NEALE Y FRAGALE'? sefialan que la practica cotidiana ha demostrado que los
negociadores no son los seres de conducta absolutamente racional que
pretenden los tedricos de los juegos, lo que explica que en la vida real las
predicciones de los modelos matematicos raramente se cumplan. Esta realidad
ha ido provocando un creciente interés por los estudios e investigaciones sobre
el papel que desempefia la cognicidon social en la negociacién, resultando este
ambito de la psicologia ser una disciplina de gran ayuda para comprender la
influencia de los factores psicolégicos en el proceso negociador y en sus
resultados.

22 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative Incoherence...... op.cit., pp. 62-67.
MNOOKIN, R.H., Strategic Barriers to Dispute Resolution: A Comparison of Bilateral and
Multilateral Negotiations, 8 Harvard Negotiation Law Review 1 2003, pp. 1-27, vid., pp.8-10.
(Consultado 16/04/2015).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/haneg8&id=18&size=2&c
ollection=journals&index=journals/haneg

El autor plantea limitaciones a los modelos mateméaticos o de teoria de los juegos, subrayando
que en estos modelos las reglas estan previamente definidas y se programa un equilibrio entre
las partes, lo que no ocurre en las negociaciones que se desarrollan en la vida real.

123 NEALE, M.A., FRAGALE, A.R., “Social Cognition, Attribution and Perception in Negotiation,:
The Role of Uncertainty in Shaping Negotiation Processes and Outcomes”, in Negotiation Theory
and Research edited by Leigh L. Thompson, New York, Psychology Press, 2006., pp.27-54. Las
autoras dicen que una de las razones de la influencia de los factores psicolégicos en el proceso
negociador es la incertidumbre de dicho proceso que conlleva toda una variedad de
condicionantes que determinan los pensamientos y comportamiento de quienes negocian.
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El interés despertado por el analisis de la cooperacién, y en especial por su
aplicacion en los procesos de negociacién, sin duda alguna, ha contribuido a la
apariciéon de obras como la de WALTON Y McKERSIE ', los primeros en trabajar
sobre la dicotomia negociacién distributiva versus negociacion integrativa, que
seguidamente trataremos. La aportacién de estos autores, si bien centrada en
el estudio de las relaciones laborales, ha tenido una repercusion transcendental

en el estudio de los enfoques negociadores.

La teoria sobre la negociacién legal en particular, empezd a desarrollarse con
una trayectoria solida a principios de los ochenta, aunque todavia hoy los
académicos encuentran serias dificultades para llegar a formular una teoria
general'®. La confusion entre lo descriptivo y lo prescriptivo, la falta de
fundamentos empiricos, la borrosa distincién entre objetivo y procesos'®, y
sobre todo, la generalizacion excesiva y la falta de segmentaciéon atendiendo a
los muy diversos contextos en los que los procesos de negociacién pueden
producirse constituyen factores que dificultan la formulacion teérica. Lo anterior
no obsta, que esta primera fase de desarrollo doctrinal que hoy puede parecer
algo rudimentaria haya servido para ir configurando el disefio de una agenda de

estudio que todavia esta en curso'?.

En el ambito empirico y respecto de la negociacién legal de forma especifica,
fue Williams, cuya aportacién analizamos en este mismo capitulo, quien con sus
investigaciones inicié una etapa en la que se intenta pasar del relato anecdético

al plano cientifico'®, pero aparte de investigaciones aisladas, en general, cabe

24 WALTON, R.E., McKERSIE, R.B., Teoria de las Negociaciones Laborales, Barcelona, Ed.
Labor, S.A., Barcelona 1974.

125 | os primeros textos de referencia son los de BELOW G. & MOULTON B. The Lawyering
Process: Negotiation, The Foundation Press, Inc., 1978. EDWARDS, H., WHITE, J.J., The
Lawyer as Negotiator, Problems, Readings and Materials, West Publishing Company, 1977, sin
olvidar en el terreno de lo empirico el texto resultante de primera investigacién sobre
negociacion legal, WILLIAMS, G. R., Legal negotiation and settlement, West Publishing co.
1983.

126 En este sentido, los académicos parecen prestar una mayor atencion a los procesos-
estrategias que a los objetivos-resultados.

127 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View...... op.cit., p.776.

28 CONDLIN ROBERT, J., Legal Bargaining Theory’s New “Prospecting” Agenda: It May Be
Social Science, But Is it News?, 10 Pepp. Disp. Resol. L. J. 215, 2009-2010, Vid. en general.
(Consultado 29/04/2015), http://digitalcommons.law.umaryland.edu/fac_pubs/663/
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sefialar la ausencia de base empirica incluso en los mas paradigmaticos
tratados sobre negociacion legal, lo que no impide que su contenido sea
consistente con el sentido comun, la experiencia y la Iégica, si bien ignoramos

si lo que afirman es cierto desde el punto de vista puramente empirico'.

La retrospectiva historica puede ayudarnos también a comprender mejor la
emergencia de los enfoques cooperativos para la resolucion de conflictos.
Debemos situarnos en la década de 1960, época en la que en EEUU aparecen
y cobran importancia movimientos contraculturales, protestas anti-bélicas y
tiene lugar el auge del feminismo, al mismo tiempo que se producia una
evolucion significativa en las relaciones raciales y los derechos civiles en favor
de una mayor igualdad. Los fendmenos descritos coinciden con el crecimiento
de las grandes ciudades que se constituyen en caldo de cultivo apropiado, de
forma que el escenario descrito resulté ser el adecuado para la eclosiéon de la
defensa de los derechos por parte de los ciudadanos, lo que comportd la
sobrecarga de los 6rganos judiciales, quedando pronto en evidencia los limites
del sistema. Al mismo tiempo, las organizaciones empresariales apremiadas por
la competencia internacional empezaron a interesarse también en enfoques
cooperativos que pudieran sustituir a los de corte adversarial en las relaciones
con la fuerza laboral. Lo relatado, marcé al inicio de lo que se puede denominar
la era “ganar-ganar” en la teoria de la negociacion™’. En este sentido,

GIFFORD™' sefiala que la preferencia de la academia legal por los nuevos

El autor subraya la influencia de la psicologia en la teoria de la negociacion legal,
especialmente, la de la teoria de la prospeccién de Kahneman y Tversky, si bien también explica
que el conocimiento y lo datos obtenidos por las investigaciones que desarrollan esta teoria no
cuentan, por el momento, con una equivalencia en la teoria de la negociacion legal, ya que la
toma de decisiones es diferente en el marco de la negociaciéon que en otros escenarios. Por lo
tanto, algunas de las propuestas elaboradas para reformular la teoria de la negociaciéon no
cuentan, al menos por ahora, con el soporte empirico de las conclusiones alcanzas en las
investigaciones que desarrollan la teoria de la prospeccion.

122 NEUMANN, R.K.Jr., What We Don’t Know About Deal Negotiations By Lawyers in Negotiation
NEUMANN, R.K.Jr., STARK, T.L., KATZ, H. Negotiations, Transaction: The Tennessee Journal
of Business Law, Vol. 12, 2011, pp. 153-173, vid., p. 156. (Consultado 04/05/2015).
http://trace.tennessee.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1219&context=transactions

130 JONES-PATULLI, J., Reconciling the carrot and ..... op.cit., p.28.

31 GIFFORD, D.G., The Synthesis of Legal Counseling and Negotiation Models: Preserving
Client-Centered Advocacy in the Negotiation Context, 34 UCLA L. Rev. 811 1986-1987 pp. 811-
862, vid., p. 815. (Consultado 21/04/2015).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/ucla
Ir34&id=825&print=section&section=29&ext=.pdf
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enfoques de resolucién de problemas parece estar conectada a la emergencia
de los ADR.

De forma previa al inicio del analisis de los enfoques utilizados por los
negociadores legales estimamos conveniente referir la confusion terminoldgica
que encontramos al adentrarnos en el estudio de la doctrina. Existen diferentes
denominaciones con las que los autores se refieren a un mismo concepto, a la

vez, que un mismo concepto es denominado con diferentes nombres™2,

Identificamos tres causas fundamentales que pueden explicar la confusién

terminoldgica:

e La ausencia de claridad en la distincién de los diferentes conceptos-elementos
que se manejan en la teoria de la negociacion'. La academia no ha conseguido
establecer las diferencias entre el concepto de enfoque 0 modelo de negociacion
y el de estilo negociador, lo que dificulta la compresion de las diferentes
propuestas™*. Nosotros encontramos muy acertada la aproximacion de
HURDER™® que define el enfoque de negociacion como un marco conceptual
que permite escoger una estrategia y un estilo basandose en el analisis de los
objetivos a alcanzar en el proceso negociador. Las estrategias y el estilo pueden
variar dependiendo del contexto, pero el enfoque permanece inalterable ya que

se basa en la concepcion que tiene el negociador del proceso.

e La falta de distincion y/o definicidn clara entre algunos de los enfoques/modelos
de negociacion. En este sentido, debe sefialarse que se observa una mayor
unidad de concepto en la doctrina respecto de los enfoques/estilos de corte

adversarial que respecto a los enfoques/estilos no adversariales.

132 SCHNEIDER K. A., Teaching a New Negotiation Skills Paradigm, 39 Wash.U.J.L.&POL"Y13
(2012), pp.13-38, (Consultado 26/03/2015). Vid. p.21.
http://openscholarship.wustl.edu/law_journal law_policy/vol39/iss1/3,

133 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View.....op. cit., p. 827. La autora explica que estilos
de negociacion y comportamientos negociadores no son sinénimos.

134 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative Incoherence...... op.cit., p. 22. El autor
dice que las investigaciones y categorizaciones que no distinguen entre sustancia y estilo
provocan que cuando se califica un comportamiento negociador no se sepa si la valoracién se
refiere a lo que se ha dicho o hecho o a como se ha dicho o hecho

1358 HURDER, A.J., The Lawyer’s Dilemma: To Be Or Not To Be A Problem-Solving Negotiator,
14 Clinical L. Rev. 253 2007-2008 pp. 253-300, vid., p. 258. (Consultado 12/11/2014).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/clinic14&id=1&size=2&c
ollection=journals&index=journals/clinic
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e La mayoria de los anadlisis académicos no llegan a proveer a los
negociadores legales con la estructura necesaria para la organizacion
sistematica del proceso de negociacion'™®. De hecho, en buena parte de
literatura académica resulta complicado distinguir lo descriptivo y lo
prescriptivo'’.

A continuacion, y sin animo ni pretensién de ser exhaustivos, enumeramos
algunas de las clasificaciones dicotdémicas utilizadas por los académicos mas

relevantes en la materia.

Atendido al orden cronolégico, una primera clasificacién es la aportada por los
ya mencionados autores WALTON Y McKERSIE™® quienes pusieron en boga la
dicotomia negociacion distributiva versus negociacién integrativa, omnipresente
en la literatura de la disciplina, WILLIAMS™® en el texto que constituye
probablemente la mas relevante investigacion empirica en el ambito de la
negociacion legal, utiliza la polarizacion negociador competitivo versus
negociador cooperativo. LAX Y SEBENIUS™ realizaron una aportacion
significativa a la teoria de la negociacion al establecer dos categorias de

estrategias negociadoras, las que reclaman valor y las que lo crean.

136 KOROBKIN, R., A Positive Theory of Legal Negotiation, 88 Geo. L.J. 1789 1999-2000, pp.
1789-1831. Vid., p.1789. (Consultado 26/10/2013).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?page=1789&handle=hein.journals%2Fglj88&c
ollection=journals

13T RAIFFA, H., The Art & Science of........ op.cit.,, pp.20-25. Clasifica las investigaciones sobre
el comportamiento negociador en a.- Investigacion simétricamente b.- Investigacion asimétrica
prescriptiva/descriptiva, que es la que se interesa por el comportamiento real de las personas
medianas en un conflicto. Se trata de un analisis prescriptivo desde el punto de vista de una
parte y descriptivo desde el punto de vista de las partes que compiten con ella. c.- Investigacion
externamente prescriptiva o descriptiva. Esta modalidad de investigacion se interesa por como
actuan y por como deberian actuar los participantes en el proceso de negociaciéon. MENKEL-
MEADOW, C., Toward Another View.....op.cit., p. 767-768. La autora evoca lo que creemos que
creemos constituye un buen ejemplo de la falta de distincion entre lo descriptivo y lo prescriptivo
diciendo que no esta claro si se debe formular una primera oferta alta porque es lo que
comunmente se hace, y por lo tanto, lo que se espera o porque este tipo de oferta asegura un
punto focal o de compromiso cerca del punto de partida del negociador. Si bien, la autora no lo
refiere, entendemos que la oferta sera la mas alta o mas baja posible dependiendo de la posicién
del negociador, por ejemplo, sera alta si es vendedor y baja si es comprador.

38 WALTON, R.E., McKERSIE, R.B., Teoria de las Negociaciones...... op.cit., Vid., en general.
3% WILLIAMS, G.R., Legal Negotiation and Settlement, West Publishing co. 1983, vid., en
general.

140 L AX, D., SEBENIUS, J.K., El Directivo como Negociador: ....op.cit., p.101-129.

Las dos categorias se reflejan en la dicotomia negociacién distributiva frente a la integrativa.
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KOROBKIN'™' defensor de las teorias utilitaristas, aporté la dicotomia Zone
Definition / Surplus Allocation, que mas que una comparacién de enfoque
contrapone los tipos de movimientos que llevan a cabo los negociadores para
alcanzar el acuerdo. MENKEL-MEADOW'? clasifica los comportamientos
negociadores en enfoque resolucion de problemas y adversarial, subrayando
que la diferencia entre los diferentes modelos de negociacion reside en la
concepcién del proceso, es decir, en la forma de aproximarse a los objetivos de
cada negociador mas que en las estrategias y tacticas que se escogen, si bien
la eleccion que el negociador hace de estas ultimas afecta necesariamente a la
concepcion del proceso. MNOOKIN™® establece cuatro categorias de
comportamiento negociador: acomodaticio, evitador, competitivo y de resolucion
de problemas. SHELL', un autor citado en alguno de los escasos trabajos que
existen sobre negociaciéon legal en Espafia, el autor identifica cinco estilos:
elusivo, el buscador de compromiso, el facilitador, el competidor y el de
resolucion de problemas, que reduce a dos estilos basicos, el cooperativo y el

competitivo. En un articulo muy reciente, CONDLIN' reconoce que, pese a la

41 KOROBKIN, R., A Positive Theory of Legal Negotiation...op.cit., , vid., en general.

El autor, uno de los académicos defensores de las teorias utilitaristas, aumenta la diversidad
terminolégica al afiadir una nueva dicotomia referida al proceso, pero con incidencia en el
enfoque negociador, la de Zone Definition/Surplus Allocation. Lo que el autor llama la Zone
Definition seria la zona de acuerdo, es decir, la distancia entre los dos puntos de reserva de los
negociadores. Una vez creada esta zona, cada negociador intenta convencer a su oponente de
cual es el punto de esa zona donde es conveniente en acuerdo, esta actividad seria el Surplus
Allocation. Para las dos partes el acuerdo en cualquier punto de la zone definition es preferible
al no acuerdo, por ello las partes necesitan llevar a cabo los dos movimientos crear la zona de
acuerdo y luego atribuir el surplus. Los dos movimientos pueden implicar tanto tacticas
competitivas como cooperativas, pero mientras la atribucion del surplus es un ejercicio
distributivo, la zona de definicién puede crearse utilizando tanto tacticas integrativas como
distributivas.

142 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View...... op.cit.,, p.759. En un sentido muy similar,
GIFFORD, D.G., A Context-Based Theory of Strategy Selection in Legal Negotiation, 46 Ohio
Dt. L.J. 1985, pp.41-94, p.47. (Consultado 26/10/2013).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?page=41&handle=hein.journals%2Fohslj46&c
ollection=journals

El autor clasifica el comportamiento negociador en tres tipos: competitivo, cooperativo e
integrativo. El autor insiste en la importancia de la distincion entre estrategia negociadora-
decisiones sobre oferta inicial, modificaciones etc.- y estilo de negociaciéon —que guarda relacion
con las caracteristicas personales del negociador-. Normalmente, segun el autor, estas ultimas
se correlacionan con la estrategia preferida por el negociador.

“SMNOOKIN, R.H., SCOTT, R.P., TUMELLO, A.S., The Tension Between Empathy and
Assertiveness, Negotiation Journal, July 1996.

44 SHELL, R.G., Negociar con Ventaja, Editorial Bosch, DL 2005, pp. 7 y siguientes.

45 CONDLIN, R.J. The “Nature” of Legal Dispute Bargaining, 17 Cardozo J. Conflict Resol. 393
2015-2016, pp. 393-425, vid., pp. 393-396. (Consultado 06/04/2015).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/cardcore17&id=1&size=
2&collection=journals&index=journals/cardcore
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proliferacion de propuestas de enfoques hibridos™, los académicos todavia se
basan en Ila dicotomia adversarial versus “comunitarian bargaining’-
entendemos que el autor, empelando estos términos quiere subrayar que son
enfoques orientados a la relacion. Estos enfoques son fundamentalmente
diferentes en su concepcién del conflicto y divergen en las creencias sobre las
forma de resolverlo siendo el enfoque adversarial el mas antiguo y el mas

popular entre los abogados.

La utilizacion de etiquetas por los tedricos de la negociacién presenta ventajas
e inconvenientes. La categorizacion ayuda a organizar el pensamiento y el
conocimiento, ademas, permite tener en cuenta las contribuciones de diferentes
disciplinas, pero la generalizacién tedrica puede suponer dificultades para
identificar lo que los negociadores realmente hacen o deberian de hacer para

ser efectivos™.

A pesar de estar completamente de acuerdo con los inconvenientes sefialados
y ser conscientes de que al no utilizar de forma uniforme la doctrina los mismos
términos puede en algun momento aflorar la confusidon terminolégica que
mencionabamos dificultando la compresion, consideramos util a nivel
metodoldgico recurrir a la clasificacion dicotémica, por ello en los apartados
siguientes estudiaremos los enfoques/estilos negociadores recurriendo a las

dicotomias adversarial versus no adversarial y distributiva versus integrativa.

2.1.1 La dicotomia negociacion distributiva versus negociacion
integrativa

Es imposible la comprensiéon de los enfoques y estilos de negociacion sin
detenerse en el estudio de lo que los académicos han denominado negociacion
integrativa, concepto que el siglo pasado encontré el marco adecuado para su
expansién en el ambito de las relaciones laborales en las organizaciones. El
primer antecedente del concepto debe buscarse en Follet, que en sus trabajos

ofrecié una amplia descripcion sobre el enfoque o modelo integrativo, si bien

148 |nfra.
47 SCHNEIDER, A.K., Teaching a New Negotiation....op.cit., pp 13-14.
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nunca lo definié. La propuesta tuvo buena acogida en la Universidad de Harvard,

lo que significo su difusion™s,

No obstante, fueron WALTON Y McKERSIE, quienes en la década de los
sesenta y en el ambito de las negociaciones laborales, difundieron realmente el
concepto de negociacion integrativa contraponiéndolo al de distributiva y
marcando asi, lo que podriamos calificar como uno de los puntos de partida de

la teoria de la negociacién tanto en general como en el ambito legal™®.

La dicotomia negociacion distributiva versus negociacion integrativa puede

definirse de la forma siguiente:

a. La negociacién distributiva es el marco natural de la distribucidén de valor. Las
partes tratan de dividirse el valor existente- el item a distribuir se presenta como
un valor fijo- siendo lo usual que cada parte pretenda conseguir la mayor porcion
de valor, lo que convierte el proceso de negociacion en un proceso de corte
adversarial y/o competitivo. Lo que una parte consiga ganar de mas, la otra lo
perdera'®°,

148 JONES-PATULLI, J., Reconciling the carrot and ...... op.cit., pp. 4-7. La autora evoca el
trabajo de Follet, identificando tres posibles formas de gestionar el conflicto: dominacion,
compromiso - equivaldria al enfoque distributivo o de suma cero- e integracion. Follet basaba
el enfoque integrativo en cinco premisas: el conflicto es natural y potencialmente funcional, los
adversarios pueden acercarse al conflicto de manera conjunta, las gestion y solucién del
conflicto se ve afectada por las relaciones de poder, las dinamicas interpersonales son
importantes cuando se intenta negociar el conflicto y no existe la necesidad evidente de
compromiso. GULLIVER, P.H., Disputes and Negotiations..... op.cit.,, p.79. El autor, en uno de
los primeros tratados sobre la negociacién de disputas, ya apuntando hacia los elementos que
posteriormente han configurado el enfoque negociador de resolucion de problemas, aludia la
posibilidad de que las partes de forma conjunta sean capaces de utilizar el proceso negociador
para crear términos que permitan llegar a soluciones que ninguna de las partes contemplaba al
iniciarse la negociacién.

49 LAX, D., SEBENIUS, J. K., El Directivo como Negociador:...... op.cit., pp.27-28.

Los autores establecen la dicotomia, pero apuntan que existen procesos mixtos, que combinan
tanto el intento de aumentar el tamafio de las ganancias conjuntas como una decision sobre el
modo de distribuir dichas ganancias.

150 WALTON, R.E., McKERSIE, R.B., Teoria de las Negociaciones...... op.cit.,, pp.27-28.
Respecto de los conceptos y caracteristicas principales de la negociacion distributiva e
integrativa.
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b. La negociacién integrativa se orienta a intentar aumentar el valor de la sustancia
o materia sobre la que se negocia'®'. Esto quiere decir que las partes deben
repartirse los items que se negocian, si bien antes utilizan el proceso de
negociacion como marco de colaboracion para aumentar el valor del objeto de
la negociacion. La creacion de valor, es decir, la creacién de ganancias tiene
altas posibilidades de derivar de las diferencias de los intereses de los
negociadores. No obstante, la diferencia de interés no es el unico mecanismo
para crear valor, los intereses pueden ser coincidentes, pero los recursos de
cada parte diferentes, lo que deberia facilitar un intercambio beneficioso para las
partes que les lleve al acuerdo. También las divergencias en la valoracién de
probabilidades respecto de hechos inciertos, a los que las partes atribuyen un
valor determinado segun experiencias anteriores y pautas observadas pueden
dar base a acuerdos aleatorios'?. El incremento de valor del objeto de
negociacion puede obtenerse de diversas formas, aparte de buscando
complementariedad en los items a repartirse, una de las tacticas puede ser la
implicacion de los intereses de terceras partes susceptibles de aumentar los
recursos a repartir, por ejemplo comprador y vendedor pueden convencer al
intermediario para rebajar su comision y hacer el acuerdo mas optimo para las
dos partes. Agregar mas objetos para negociar puede ser otra forma de anadir

valor'®®, Respecto de las estrategias para mejorar y facilitar el proceso de

51 A este respecto es necesario detenerse a analizar el significado o posibles significados de
la palabra valor. MENDENHALL, R.W., Post-Settlement Settlements: Agreeing to Make
Resolutions Efficient, 1996 J. Dis. Resol. 81 1996, pp.81-113, pp. 82-83. (Consultado
07/04/2014).http://scholarship.law.missouri.edu/jdr/vol1996/iss1/6

El autor sefala la diferencia entre el valor monetario que se atribuye a un item, comunmente es
conocido como valor de mercado y es de orden cuantitativo frente al valor intrinseco que
consiste en la apreciacion de un item por valores diferentes al monetario, ambos valores pueden
formar parte del valor que afiadan las partes en la mesa de negociacién al objeto negociado.
152 LAX, D., SEBENIUS J.K., El Directivo como Negociador:....op.cit., pp.101-136. Los autores
sefalan que los tedricos de los juegos y analistas con mente matematica, caracterizan a los
negociadores de acuerdos con referencia a cuatro parametros: a.- sus valores y actitudes hacia
el riesgo y el tiempo representado por sus “funciones de utilidad”, b.- sus creencias y proyectos,
representados por distribuciones de probabilidad, c.- lo que originalmente poseen, las Illamadas
dotaciones iniciales, d.- sus capacidades para producir, representadas por las funciones de
produccién.

153 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View...... op.cit.,, p. 811. LAX D., SEBENIUS J. K.,
El Directivo como Negociador:..... op.cit.,, 101-129. Los autores describen el proceso de
creacion de ganancias conjuntas como el de busqueda de complementariedad de valores.
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creacion de valor, FISHER Y URY"* apuntan la conveniencia de separar los
actos que sirven para pensar en la creacion de valor de los que tienen por objeto

la atribucién del mismo.

Posteriormente, a la aportaciéon de Walton y McKersie y en una linea similar,
LAX Y SEBENIUS'®, diferencian a los negociadores creadores de valor y a los
que reclaman valor. En su exposicion se puede presuponer el paralelismo de la
creacion de valor con la negociacién distributiva y de la reclamacion de valor
con la integrativa, de la misma forma que podria apreciarse una
correspondencia entre la creacion de valor y los enfoques no adversariales y la
reclamacién de valor y los enfoques adversariales. Con las teorias de estos
autores, el dilema de prisionero parece sufrir una adaptacion al proceso de

negociacion y aparece el dilema del negociador®.

La posibilidad de situar un proceso negociador en uno de los ambitos de esta
dicotomia puede estar condicionado por la sustancia o materia de la
negociacion, es decir, por el tipo de asunto que se negocia'’, si bien, los
negociadores tienen margen para situar la negociacion en un terreno o en el
otro, ya que valorar el potencial integrativo del asunto a negociar conlleva una

cierta dosis de subjetividad y voluntarismo por parte de quienes negocian. En

154 FISHER, R., URY, W., PATTON, B. (Editor) - Getting to Yes: Negotiating Agreement without
Giving In, Editorial Penguin Books, New York, p. 60. No obstante, esta sugerencia parece ya
formulada por Walton y McKersie que dicen que la negociacion integrativa es un proceso que
se aplica a una situacion de suma variable en el que una amplia gama de valores totales estan
a disposicion de las partes, de forma que éstas no tendran por qué preocuparse al mismo tiempo
sobre la cuestion de coémo deberan distribuirse el valor creado. WALTON, R.E., McKERSIE, R.
B., Teoria de las Negociaciones...op.cit.,, pp.30-31. En este sentido ELLIOT

55 LAX, D., SEBENIUS, J. K., El Directivo como Negociador:...op.cit., pp. 101 y siguientes.
WALTON, R.E., McKERSIE, R.B.,....... op.cit., pp.40-43. Eso sucede cuando se llega al punto
conocido como frontera de las posibilidades o Pareto, que es el punto donde ya ninguna de las
partes puede incrementar el valor del resultado que recogera del acuerdo sin que perjudicar a
la otra parte. Superada esta frontera o punto para que una parte gane la otra tiene que perder.
ALLRED, K. G., Distinguishing Best and Strategic Practices: A Framework for Managing the
Dilemma between Creating and Claiming Value, Negotiation Journal, October 2000 pp. 387-397.
vid., p. 387. (Consultado 07/12/2014).
http://onlinelibrary.wiley.com.sire.ub.edu/doi/10.1111/j.1571-9979.2000.tb00766.x/epdf
16/08/2015 EI autor refiere la continua tension entre estas dos dimensiones, la distributiva o de
reclamacion de valor y la integrativa o de creaciéon de valor.

56 SCHNEIDER K. A., Teaching a New Negotiation ....op.cit.,pp.22

15T WATKINS, M., Negotiating in a Complex World, Negotiation Journal, July 1999, pp. 240-250.
Vid., en general (Consultado 10/03/2015).
http://onlinelibrary.wiley.com.sire.ub.edu/doi/10.1111/j.1571-9979.1999.tb00195.x/epdf
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este sentido, BAZERMAN'® explica que la idea preconcebida sobre “el tamafio
inalterable del pastel” y la conviccién de que los intereses de aquellos con
quienes se negocian son opuestos a los propios de forma automatica constituye
un sesgo cognitivo que dificulta la aplicacion del enfoque integrativo en casos

en los que resultaria idéneo.

En realidad, las fronteras entre la negociacion distributiva y la integrativa son
mas tenues de lo que pueda parecer a simple vista, por lo que la dicotomia
distribucién/integracion no puede constituirse en guia orientadora infalible para
los negociadores. Ademas, un proceso de negociacion bajo patrén distributivo
puede atravesar fases en las que predomine un patréon integrativo™ y a la

inversa'®.

Lo cierto es que los negociadores no se atienen de forma Unica a un modelo
distributivo o integrativo, sino que suelen recurrir a ambos, si bien pueden
preferir uno u otro segun el contexto y la ocasion. En general, quienes negocian
exponen en base a posiciones y lanzan amenazas, lo que es propio el enfoque
distributivo, a la vez que exploran opciones y exhiben muestras e confianza, lo
que es propio el enfoque integrativo. Lo paraddjico es que los modelos o
patrones mixtos no han sido realmente estudiados como tales y apenas han sido

objeto de investigacion'®’.

En el proceso de negociacion, en algun momento puede surgir la tension entre
la distribucion y la creacién de valor y ello sucede por varias razones: en primer
lugar, el proceso de creacion de valor es por definicién un proceso limitado,

llega un momento en el que las partes, aunque lo intenten no pueden crear mas

158 BAZERMAN, M.H., Negotiator Judgment, A Critical Look at the Rationality Assumption,
American Behavioral Scientist, Vol. 27 N° 2, November/December, 1983, pp.211-228, Vid.,
p.216. (Consultado 06/04/2015).
http://search.proquest.com.sire.ub.edu/docview/1306754529/fulltextPDF/58099A392E2F4188P
Q/9?accountid=15293

El autor atribuye esta orientacion de pensamiento a un entorno social competitivo- en el deporte,
en la vida académica, en la industria-, lo que ocasiona que los individuos trasladen este
esquema a situaciones que objetivamente no son competitivas.

159 KOROBKIN, R., A Positive Theory........ op.cit., p. 1791.

160 E| proceso de creacion de valor no es infinito, ya que en algun momento se debe distribuir el
valor creado. Vid., Infra.

181 FELLS, R.E., Overcoming the Dilemmas in Walton and McKersie's Mixed Bargaining Strategy,
Relation Industrielles/Industrial Relations, vol. 53, n°2, 1998, pp. 1-27, vid., p. 21. (Consultado
26/10/2013). http://www.erudit.org/revue/ri/1998/v53/n2/005276ar.pdf
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valor'®?; en segundo lugar, cuando los negociadores terminan de crear valor,
inevitablemente, empieza un proceso de distribucion de valor que comprendera
tanto el que existia al iniciar el proceso de negociaciéon como el las partes han
conseguido crear. El proceso de distribucién del valor creado no esta exento de
complicacién, ya que resulta complicado que los negociadores puedan medir
con exactitud el valor que se ha afadido mediante la negociacion integrativa, y
por lo tanto que parte corresponde a cada uno. Ademas, puede suceder que el
interés de una parte en alcanzar el acuerdo la empuje a ceder lo que podria ser

su parte del surplus creado'®,

Una veziniciado el proceso de negociacién, incluso desde los primeros estadios,
se puede proceder a la creacion de valor a la vez que se configuran las
diferentes alternativas de acuerdo, presentandose unas como mas convenientes
que otras a cada una de las partes, lo que provoca que el valor que se vaya
creando se vaya distribuyendo, y sera normal que las partes tiendan a querer
apropiarse de la mayor porcién posible del valor acumulado'®, por lo que existe
el riesgo de que las partes pasen a actuar desde un enfoque no
adversarial/resolucion de problemas a un enfoque de corte adversarial y
competitivo. Como dice MNOOKIN'™® al fin y al cabo, cada negociador, en
primer lugar, se preocupa del tamafo de su porcidon, y Unicamente de forma

secundaria, del tamafio del pastel como todo”.

En nuestra opinidn, para que los negociadores empiecen a plantearse repartirse
el valor creado, no es necesario que el proceso de creacién de valor haya sido

completado o aprovechado al maximo, basta con que una o ambas partes

162 | AX D., SEBENIUS J.K., El directivo como negociador...... op.cit.,, pp. 101 y siguientes.
MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View.....op. cit., p.829.

163 CRAVER, C.B., The Inherent Tension Between Value Creation and Value Claiming During
Bargaining Interactions, 12, Cardozo, J. Conflict Resol, 1, 2010-2011, pp.1-18, vid., p.3.
(Consultado16/04/2015).http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals
[cardcore12&id=1&size=2&collection=journals&index=journals/cardcore

Los negociadores para dividir el surplus deberian mostrar abiertamente cuales son sus items
preferidos, los intereses que subyacen en estos items y su grado de valoracion de los mismos,
pero puede ocurrir que los negociadores cuando negocian para repartir el surplus no sean
transparentes.

184 | AX, D.A., SEWBENIUS, J.K., “Three Ethical Issues in Negotiations” , in What’s fair, Ethics
for Negotiators, Edited by Menkel-Meadow, Carrie and Wheeler Michael, Published by Jossey-
Bass, 2004, p. 10. En este sentido, los autores apuntan que se trata de un problema inherente
al proceso de negociacién, en realidad se trata del antiguo problema de la justicia distributiva,
que existe en el nivel social y en el nivel particular, por ende, en las interacciones privadas.

65 MNOOKIN, R.H., Strategic Barriers ...... op.cit., p. 13
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decidan cambiar su criterio en orden a obtener una porcién mayor del valor
acumulado, bien porque éste les parezca suficiente, sea el adecuado a sus
objetivos o porque, quizas equivocadamente, piensen que ya no es posible crear
mas valor. Los negociadores pueden también cesar en la tarea de la creacion
de valor anadido, simplemente, porque no consideren oOptimo invertir mas

recursos en el proceso de negociacién.

A lo anterior, debe anadirse que existen dificultades que pueden presentarse al
intentar utilizar los patrones integrativo y distributivo de forma simultanea en un
proceso de negociacion'®. Por una parte, puede resultar imposible separar en
porciones lo obtenido en el proceso de creaciéon de busqueda de ganancias
adicionales conjuntas; por otra parte, si bien los llamados side payments'®’
pueden servir para crear el equilibrio que propicie el acuerdo, resultara dificil
determinar si el reparto es realmente justo. Ademas, un negociador puede
actuar respondiendo a un patrén cooperativo cuando realmente solo busca una

oportunidad para ganar ventaja.

CRAVER'® asume como fases del proceso negociador una fase de creacion de
valor seguida de una de distribucién de valor, si bien seria inocente pensar que
el valor creado se repartira automaticamente entre los negociadores a partes
iguales, ya que generalmente cada negociador intentara apoderarse de una
porcién de valor mayor que la de la contraparte’. MNOOKIN'® describe como
negociador habilidoso al que utiliza con agilidad estrategias creativas para
aumentar el valor del acuerdo y estrategias conservadoras para asegurarse una
porcion lo mas amplia posible del valor creado, independientemente, del tamafio

final del pastel.

Un negociador experto debe tener siempre en cuenta que si en el proceso

negociador se emplea directamente un enfoque distributivo pudiera perderse la

166 FELLS, R.E., Overcoming the Dilemmas in Walton and McKersei’s....op.cit., p.3.

67 Término utilizado en el marco de la resolucion de conflictos y negociacién que significa pago
o contrapartida para incitar al acuerdo. Generalmente presentan la forma de ayuda o
preferencias en el intercambio.

68 CRAVER, C.B. The Negotiation Process, 27 Am J. Trial Advoc. 271, (2003-2004), pp.272-
328. Vid., en general. (Consultado 26/10/2013).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/amjtrad27&id=18&size=2
&collection=journals&index=journals/amjtrad

69 CRAVER, C.B. The Inherent Tension......... op.cit., p.3.

70 MNOOKIN, R.H., Strategic Barriers.....op.cit., p.13.
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oportunidad de crear valor, por ello es necesario asegurarse de la existencia de

una fase integrativa en el proceso'"".

En ocasiones, la naturaleza del asunto a negociar puede abocar a la negociacion
distributiva, pero en otras ocasiones no es asi, y existe margen para que los
negociadores puedan colaborar, intercambiar informacion e idear féormulas que
aumenten el valor del objeto de negociacion. En este ultimo tipo de
negociaciones, cuando son exitosas, los negociadores terminan de negociar con
mas valor sobre la mesa que el que encontraron cuando empezaron a negociar.
Ese valor lo han elaborado ellos mismos cooperando y haciendo asi surgir

nuevas oportunidades.

Lo cierto, es que tal como hemos expuesto, la creaciéon de valor, a diferencia de
lo que muchos puedan creer, se ve facilitada por las diferencias entre los
negociadores, de forma que las diferencias susceptibles de crear valor pueden
referirse a los recursos, a las valoracion relativa de los items disponibles para
el intercambio, a las diferencias, en las previsiones, al riesgo y al factor
temporal. Aparte de las diferencias pueden darse intereses comunes o
complementariedades que permitan a los negociadores afadir valor al objeto de
negociacion, ya que en algunos casos lo que un negociador gana no implica
perdida para el otro negociador'?. Algunas veces no es posible alcanzar un
acuerdo con el valor que hay encima de la mesa y una posible solucién para
allanar el camino al acuerdo seria la creacion de mas valor a repartir entre los

negociadores'’,

7 SAVORY, J., Styles and Effectiveness of Negotiation, 76 Arbitration 3, August 2010,
Chartered Institute of Arbitrators, pp. 503-513, vid.,, p. 510.

72 MNOOKIN, R.H., Strategic Barriers ..... op.cit., p.12.

178 WATKINS, M., Principles of Persuasion, Negotiation Journal, April 2001, pp. 115-137., p.124.
http://onlinelibrary.wiley.com.sire.ub.edu/doi/10.1111/j.1571-9979.2001.tb00231.x/epdf.
También puede aumentarse el valor al afadir al proceso negociador mas partes o una tercera
parte neutral, como un mediador cuando las partes son incapaces de resolver su conflicto por
si mismas. MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View...op.cit.,,pp.811-812. WALLIHAN J.S.,
Negotiating to Avoid Agreement, Negotiation Journal, July 1998, pp. 257-268, pp. 264-265.
http://onlinelibrary.wiley.com.sire.ub.edu/doi/10.1111/j.1571-9979.1998.tb00164.x/epdf
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De lo anterior podemos concluir que ambas variables- voluntad de los

negociadores'™* y sustancia de la negociacion- deben ser tenidas en cuenta.

Taly como GALANTER Y CALLIS"5 dicen, las auténticas soluciones integrativas
se producen en menor medida de lo deseado, pero los costes de transaccién
elevados dan lugar a lo que se podria llamar “soluciones integrativas débiles”.
Este tipo de soluciones son las a las que las partes recurren para poder
encontrar un punto de encuentro que les permita alcanzar el acuerdo y evitar
mas costes. En estos casos, los negociadores llegan a un pacto porque les
resulta al menos mas conveniente que el litigio, pero sin llegar a una solucion

integrativa superior.
Llegados a este punto, estimamos necesarias las reflexiones siguientes:

a. Existen negociaciones en las que realmente se trata de distribuir el valor
existente. La creacion de valor, aun cuando sea posible, requiere una inversion
de recursos- dinero tiempo, intercambio de informacion- y dicha inversion puede
resultar injustificada o incluso perjudicial para alguna de las partes. Resulta obvio
que cuando los recursos que se deban invertir en crear valor sean iguales o
superiores al valor creado el proceso negociador como tal se habra revelado
ineficiente, aun asi, no lo sera para la parte que logra capturar una porciéon de

valor creado que incorpore mas de lo que ha invertido en crear el surplus.

b. Asumiendo que podamos crear valor y que los recursos que debemos emplear
en ello sean proporcionados y adecuados, llegara un momento en el que no
resultara posible crear mas valor y debera iniciarse el proceso de distribucién del
valor creado. Tedricamente, cuando se crea valor adicional conjunto, las partes
se llevaran mas valor del que se hubieran llevado sin la creacidon del valor
adicional, pero es posible que solo una de las partes consiga hacerse con el

incremento y la otra se lleve el mismo valor del que se hubiera llevado en un

74 Pruitt apunta que los acuerdos integrativos tienen mas posibilidades de producirse cuando
las dos partes adoptan un enfoque negociador de resolucion de problemas. PRUITT, D.G.,
Negotiation Behavior ...op. cit., pp. 165 y siguientes

75 GALANTER, M., CAHILL, M., “Most Cases Settle”: Judicial Promotion and Regulation of
Settlements, 46, Stan. L. Rev. 1339 1993-1994, pp. 1339-1391, vid., p.1377. (Consultado
04/12/2014).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/stflr46&id=1&size=2&co
llection=journals&index=journals/stfir
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proceso de negociacion distributiva y si a esa porcidon de valor se le descuentan
los recursos invertidos en la creaciéon de valor, puede que acabe llevandose

menos valor del que aporto.

Respecto a la creacion de valor, se hace imprescindible la reflexion del coste
del valor creado, ya que si ninguna de las partes negociadoras lo asume es
posible que lo asuman terceros no partes en la negociacién y/o acuerdo fruto de
la misma, en estos casos estamos ante lo que GILLESPIE y BAZERMAN
denominan acuerdos parasitarios. Estos acuerdos incorporan un valor afadido
que ha sido creado a costa de no participantes en el proceso de negociacién,

pero que de alguna forma pueden verse afectados por el resultado del mismo'78.

176 GILLESPIE, J.J., BAZERMAN, M.H., Parasitic Integration: Win-Win Agreements Containing
Losers, Negotiation Journal, July 1997, pp. 271-282, vid., p. 274. (Consultado 12/03/2015).
http://onlinelibrary.wiley.com.sire.ub.edu/doi/10.1111/j.1571-9979.1997.tb00132.x/epdf
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2.2 Anadlisis de los diferentes modelos de negociacion legal

Como ya hemos explicado, por una cuestion de orden puramente metodolégico
consideramos util y conveniente utilizar la polarizacién y/o dicotomia tan
habitual entre los académicos de este ambito para estudiar los diferentes

enfoques negociadores.

Estableceremos dos modelos/enfoques y a partir de dicha dicotomia iremos
analizando y clasificando las diferentes contribuciones de los académicos.

Nuestra clasificacion genérica, distingue entre:
a. Modelos de orientacion adversarial: competitivo/ distributivo.

b. Modelos de orientacion no adversarial: cooperativo/ colaborativo/ integrativo, de

negociacién por principios y de resolucion de problemas.

2.2.1 Los enfoques de corte adversarial

Los albores de la doctrina sobre negociacion legal estan dominados por una
vision del abogado en sus funciones como negociador, que no se aparta de la
que se tiene del abogado en el terreno litigioso'’. Predomina la imagen del
abogado como gladiador que defiende a ultranza los intereses de su cliente sin

tener en cuenta los perjuicios que se puedan causar a la otra parte.

En estos enfoques el abogado reproduce en el proceso negociador los
comportamientos propios de la defensa ante los Tribunales. Los abogados
habituados al litigio ven la negociacién como el segundo mejor sustituto del
proceso judicial, como una version distorsionada de la batalla que se libra en la

sala de pleitos'”,

Desde este enfoque se contempla la negociacion como un proceso de

confrontacién en el que la otra parte es percibida como el adversario. La

177 BELOW G., MOULTON B., The Lawyering Process: Negotiation, The Foundation Press, Inc.,
1978, vid., en general.

78 HYMAN, J.M., Trial Advocacy and Methods of Negotiation: Can Good Trial Advocates Be
Wise Negotiators?, 34, UCLA L. Rev. 863 1986-1987 pp.863-924, vid., p. 863. (Consultado
09/12/2013).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/ucla
Ir34&id=877&print=section&section=30&ext=.pdf
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finalidad del abogado es maximizar los beneficios de su defendido partiendo de
la presuncion de que los intereses de los intervinientes estan siempre en

conflicto'°.

Los enfoques adversariales conciben la negociacién desde una perspectiva de
distribucion de valor, lo que significa que el objetivo de las partes es el de
distribuir o repartir el valor que esta en la mesa de negociacion, de forma que
ambas partes compiten para obtener el mayor tramo de valor posible partiendo

de la premisa de que lo que uno se lleva de mas, el otro se lo lleva de menos™e.

En los enfoques de corte adversarial normalmente se reconocen las

caracteristicas siguientes:

e Los negociadores parten de la presuncion de que ambos desean los mismos
items o valores y es la escasez de estos lo que les lleva al conflicto™'. La realidad
es que las partes negociadoras pueden tener intereses compartidos, diferentes
y en conflicto. La negocién suele ser una batalla librada en torno a estos ultimos.
Como bien dice PATTON'®2 se suelen pasar por alto dos cosas, en primer lugar,
que lo que realmente alimenta el conflicto son los interés idénticos que puedan
tener las dos partes, en segundo lugar, parece ignorarse que los intereses
compartidos y los intereses diferentes pueden ofrecer un potencial de creacion
de valor mediante el proceso negociador igual o incluso superior al objeto de

disputa.

179 ELKINS-ELLIOTT, K., ELLIOT, F.W., Settlement Advocacy ....op.cit., p.9.

Los autores explican que es frecuente que los abogados no consideren otra posibilidad que la
victoria complete en la disputa, ya que han sido educados en lo que se conoce como Zelous
Advocacy. Para estos profesionales todo lo que se situe entre la victoria y la derrota es
“debilidad”. Pero parece olvidar que incluso la norma ética dice “As advocate, a lawyer zealously
asserts the client's position under the rules of the adversary system”, pero ambient dice “ As a
negotiator, a lawyer seeks a result advantageous to the client but consistent with requirements
of honest dealing with others”

180 BELOW, G., MOULTON, B., The Lawyering Process....... op.cit., pp. 50-51.

81 HERMAN, G.N., CARY, J.M., KENNEDY, J.E., Legal Counseling and negotiating: A practical
approach. (Matthew Bender & Company 2001), p.153 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another
View ....op.cit., p. 765. GOODPASTER, G., A Primer on Competitive Bargaining, J. Disp. Resol.
325 (1996), pp. 325-378, vid., p.342. (Consultado 09/05/2014).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/clIr9
4&id=527&print=section&section=20&ext=.pdf, RISKIN, L.L., WESTBROOK, J.E., Dispute
Resolution ....op. cit., p.87.

82 PATTON, B., Negotiation in The Handbook ...... op.cit., pp.280-281.
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o El objetivo es maximizar las propias ganancias sin importar que esto vaya en
detrimento de la otra parte'. El énfasis descansa en el reparto del valor no
mostrandose ningun interés por la creacion del mismo. En la negociacion legal,
generalmente, se toma como referencia de solucién aceptable para las partes la

gue emanaria de una Tribunal.

o Los negociadores intercambian informacion porque es sencillamente inevitable,
pero intentan suministrar la minima posible o la presentan de forma inexacta o
sesgada, de esta forma, pretenden conseguir que la otra parte se forme las
opiniones y creencias que resulten mas convenientes a sus intereses, a la vez
que intentan conseguir la maxima informacién posible acerca de las verdaderas
preferencias y limitaciones de la otra parte. Los negociadores habiles se
esmeran en ocultar su punto de reserva'® mientras intentan conocer el de la otra

parte'®s.

o Los negociadores expresan sus deseos/aspiraciones/objetivos de forma
contundente y se muestran inflexibles y reacios a hacer concesiones esperando
que la otra parte las haga'®. Los negociadores habiles cuando logran conocer
el punto de reserva de la otra parte establecen su posicion y se aferran a ella en
ese punto o muy cerca de él, sin ceder, hasta que consiguen el acuerdo. Por
esta razon, las soluciones tienden a concentrarse en el diferencial existente entre

las posiciones iniciales®.

188 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View ....op.cit., p.793.

84 E| Valor de Reserva o Reservation Value es el punto-normalmente puede cuantificarse en
unidades monetarias- en el que el negociador sera indiferente a la obtencién del acuerdo.
Cuando ese punto se supera o no se alcanza- eso dependera de la posicién de un negociador
determinado en un proceso de negociacion, el acuerdo no resultara conveniente para ese
negociador. MNOOKIN ROBERT H., Strategic Barriers ....... op.cit.,, p.5. CRAVER, C.B., The
Negotiation Process, ....... op.cit., 326. El autor dice que cuando el negociador se pregunta que
pasara si no se alcanza el acuerdo, la respuesta a esta pregunta ayuda le ayuda a establecer
el precio de reserva.

85 WALTON, R.E., McKERSIE, R.B., Teoria de las Negociaciones........ op.cit., p.225. Los
autores refiriéndose a la dicotomia negociacion distributiva versus integrativa, dicen que la
claridad del lenguaje que resulta esencial a la negociacion integrativa puede ser
deliberadamente evitada en la negociacion distributiva.

186 | OWENTHAL, G.T., A General Theory of Negotiation ....op.cit., pp. 75 -79.

87 HURDER, A.J., The Lawyer’s Dilemma: ....op.cit., p.262.
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e Los negociadores otorgan mucha importancia a la sustancia de la negociacion y

poca a la relacion'e,

e El proceso negociador es de caracter lineal oferta-contraoferta demanda-
concesion'®, lo que resulta en concesiones reciprocas para buscar una solucion
en algun punto de la zona de acuerdo'. El negociador intentara acercar el
resultado del proceso de negociacién a su punto de reserva.''. Las partes
ignoran la posibilidad de explorar alternativas que puedan satisfacer plenamente
los intereses de todos los participantes, de modo que el proceso tiende a
alcanzar un compromiso en un punto intermedio para las dos partes dentro de la
zona de acuerdo, lo que no suele dejar a las partes realmente satisfechas con el

resultado®2.

2.2.2 Los enfoques de corte no adversarial

En contraposicion al enfoque adversarial de negociacién, la doctrina ha ido
elaborando una serie de alternativas que propugnan el empleo de diferentes
estrategias y tacticas, asi como, diferentes formas de comunicacién e

interaccion entre los negociadores h

Los principios comunes a los enfoques y estilos de esta categoria son los

siguientes:

88 GOODPASTER, G., A Primer on Competitive Bargaining, J. Disp. Resol. 325 (1996), pp. 325-
378, vid., 326. (Consultado 09/05/2014).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/clr9
4&id=527&print=section&section=20&ext=.pdf

89 Una descripcion somera pero ilustrativa es la de FREY, M.A., Representing Effectively Clients
in an ADR Environment, Tulsa L. J., 443, (1997-1998), pp.443-462, Vid., p. 447. (Consultado
15/11/2014).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/yIr9
3&id=1093&print=section&section=57&ext=.pdf

190 | a Zona de Acuerdo o Zone of Possible Agreement consiste en el margen que se crea entre
los valores de reserva de las partes que negocian. Lo obtenemos comparando los valores de
reserva de las partes, de forma que cuando entre los dos valores hay un margen existe zona de
acuerdo y cuanto mayor es la distancia entre los valores de reserva mas amplia es la zona de
acuerdo. CRAVER, C.B. - The Negotiation Process ....op.cit., p. 300. GOODPASTER G., A
Primer on Competitive ..... op.cit., p.331.

191 BELOW, G., MOULTON B., The Lawyering Process: ..... op.cit., pp. 58 y siguientes.

192 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View....op.cit., p.771.
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e La maximizacion de ganancias conjuntas generadas por y para todos los

participantes en el proceso de negociacion por encima de las individuales'®?.

e La exploracion de las respectivas necesidades e intereses, ya que este enfoque
parte de la idea de que no necesariamente las prioridades de todos los
intervinientes en el proceso de negociaciéon son las mismas. Esta forma de
proceder permite estudiar un mayor numero posible de alternativas que pudieran
representar las soluciones mas oOptimas para todas las partes'®. En muchas
ocasiones, la oportunidad del acuerdo reside en las diferencias y no en las
coincidencias de los intereses de las partes, si bien otras veces, las partes
desean una idéntica distribuciéon de los items a intercambiar -necesidades
compartidas-o bien tiene objetivos diferentes que no implican intereses en
conflicto- necesidades independientes-. LAX Y SEBENIUS'® conceptiian como
intereses todo aquello que pueda interesar al negociador, es decir cualquier
preocupacion que pudiera surgir en torno al asunto sobre el que se negocia. Se
presume que el vendedor quiere cobrar la mayor cantidad posible por el objeto
de intercambio y el comprador intentara pagar la menor cantidad aceptable para
el vendedor. No obstante, este principio, que parece obedecer al
comportamiento racional y que representa la tendencia natural del negociador a
maximizar sus ganancias economicas cuenta con excepciones, ya que los
negociadores pueden tener intereses que resulten prioritarios al precio a pagar
o recibir, por ejemplo, que un vendedor puede preferir obtener menos precio por
la propiedad si puede permanecer mas tiempo en ella. Estas situaciones,
muestran cuan importante resulta el analisis e identificacién de los intereses

subyacentes de los negociadores, tanto de los propios como de los de la otra

19 HURDER, ALEX J., The Lawyer’s Dilemma: ....op.cit., p. 293. El autor no ve contradiccién
entre la utilizacion de estos enfoques y el deber de celo profesional del abogado, ya que con la
utilizaciéon de enfoques como el de resolucion de problemas el abogado buscar maximizar
beneficios para su cliente, lo que es consistente con el deber de lealtad. SINGER, L.R., Settling
Disputes: Conflict Resolution..... op.cit., p. 17. La autora sefiala que la busqueda de ganancias
conjuntas debe diferenciarse del compromiso que requiere a cada parte ceder, al menos
parcialmente, en sus pretensiones.

194 MNOOKIN, R.H., PEPPET, R.S., TULUMELLO, A.S., Resolver Conflictos...... op.cit., pp.33-
37. No obstante, los intereses similares no necesariamente son incompatibles, puesto que
existen intereses mutuos que propician intercambios en los que el hecho de que uno gana no
significa que otro pierda.

195 | AX, D., SEBENIUS, J.K., El Directivo como Negociador:....op.cit., pp. 75-99.
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parte'®. Los negociadores que utilizan estos enfoques muestran una actitud
abierta y dialogante. Por supuesto, es importante exponer las propias
necesidades, deseos y aspiraciones, pero lo es también escuchar los de la otra
parte e intentar encontrar la forma de satisfacerlos debidamente. Los
negociadores que actuan utilizando estos enfoques exponen sus argumentos de

forma flexible y esperan lo mismo de la otra parte'®’.

e Los intereses se exponen evitando utilizar un lenguaje basado en posiciones,

intentado utilizar un lenguaje que refleje los intereses'®.

e El intercambio de informacion es mas fluido que en los enfoques competitivos.
Los negociadores son conscientes de que es necesario revelar informacion e
indagar en los intereses subyacentes para que los intereses de todos los

intervinientes queden satisfechos'®.

e Los negociadores otorgan gran valor a la relacion®®. Cuando la relacion deba
prolongarse o los encuentros entre las parte sean susceptibles de repetirse, este
extremo devendra de importancia capital. Aun asi, los negociadores
cooperativos, incluso en aquellas negociaciones que, en principio, Unicamente
deberian tener lugar una vez entre las partes trabajan concienzudamente en el
cuidado de la relacidon, ya que son conscientes de que esta tarea es necesaria

para crear confianza y buen entendimiento?’.

En relacién con lo expuesto y desde el campo de la psicologia, DEUTSCH?%,
trata la dicotomia cooperacion/competiciéon, y entre otros puntos, analiza las

percepciones de los que participan en el proceso. El autor refiere que quienes

196 WALLIHAN, J., Reverse Bargaining: Some Oddities that illustrate the “Rules”, Negotiation
Journal, July 2003, pp. 207-214, vid., en general. (Consultado 09/04/2014).
http://onlinelibrary.wiley.com.sire.ub.edu/doi/10.1111/j.1571-9979.2003.tb00779.x/epdf

7 HURDER, A.J., The Lawyer’s Dilemma: ..... op.cit., p. 257.En este sentido, el autor subraya
el intercambio de informacién y la creatividad de los enfoques de resolucién de problemas.

198 FISHER, R., URY, W., PATTON, B., (Editor), Getting to Yes: ....op.cit., pp. 4 y siguientes.
19 CRAVER C.B. Negotiation Styles; The Impact on Bargaining Transactions, 58- APR, Dispute
Resolution Journal, 48, April 2003, pp. 1-5, vid.,p. 2. (Consultado 20/05/2014).
http://scholarship.law.gwu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1516&context=faculty publications
WALTON, R.E., McKERSIE, R.B., Teoria de las Negociaciones....op.cit.,, 424. Los autores
apuntan que quienes utilizan el enfoque de resolucion de problemas alcanza el éxito a través
de la franqueza.

200 |pidem, p.19-21. Los autores atribuyen a los negociadores dos tipos de intereses, los
referentes a la sustancia y los referentes a la relacion.

201 OWENTHAL, G.T., A General Theory of Negotiation ...... op.cit., p. 74.

202 DEUTSCH, M., The Resolution of Conflict: ......op.cit., pp. 29-30.
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cooperan tienden a ser sensibles a las similaridades e intereses comunes y por
el contrario minimizan las diferencias, lo que estimula la convergencia de
creencias y valores. Respecto de quienes prefieren la competicion dice que
muestran mayor sensibilidad hacia las diferencias minimizando la conciencia

sobre las similitudes, lo que estimula el sentido de la oposicion.

2.2.2.1 La negociacion por principios

Posiblemente la teoria alternativa mas relevante a los enfoques de corte no
adversarial es la de la negociacién por principios. Este enfoque negociador

cuenta con sus maximos exponentes en FISHER Y URY?%,

El trabajo de estos autores supuso sin lugar a duda alguna, una revolucién de
la teoria de negociacion que la universidad de Harvard se apresurdé a

abanderar?®,

Los autores basan su concepcion de la negociacion en la premisa de que el

conflicto no existe en la realidad objetiva, sino en la mente las personas?®.

203 Su obra mas emblematica es la ya citada reiteradamente Getting to Yes, datando la primera
edicion de 1981, la obra se redité en 1991 uniéndose un tercer autor B. Patton

204 Harvard es una de las universidades que mas ha contribuido al desarrollo de las nuevas
aportaciones a la teoria sobre negociacion. Luban explica que el enfoque que se asocia con el
modelo de Harvard, se identifica como el * PPP Paradagim”- las tres Ps son: negociacién como
juego de suma positiva, la optimizacién del Pareto, y la negociaciéon por principios- y que
también se asocia a las teorias de Fisher y Ury recogidas en su libro Getting to Yes y a las que
Raiffa presenta en su obra El Arte y Ciencia de la Negociacioén, pero debe recordarse que ese
enfoque no es el Unico posible y apunta la existencia de otros enfoques contraponiendo al
enfoque PPP Paradigma al enfoque POP que concibe la negociaciéon como un conjunto de
técnicas manipulativas para conseguir los objetivos propios. LUBAN, D., Bargaining and
Compromise: Recent Work on Negotiation and Informal Justice, Philosophy & Public Affairs, Vol.
14, N° 4 (Autumn, 1985), p.398-399. (Consultado 29/11/2015).
https://www.law.upenn.edu/live/files/5142-luban---1985---bargaining-and-compromise-recent
205 FISHER, R., URY, W. PATTON B. (Editor), Getting to Yes: ..... op.cit., pp.22-23. A sensu
contrario, CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative ........ op.cit., p.27. El autor
expone que la idea de que el conflicto existe en la mente de las personas no es congruente con
la resolucion del conflicto en base a principios, a no ser que el Unico principio de la negociacion
por principios sea que quien piensa que esta en situacién de conflicto este siempre equivocado.
Si los negociadores en conflicto estan siempre equivocados, el conflicto no existiria, por lo que
no queda claro entonces para qué y como utilizarian los negociadores que se creen en conflicto
los otros principios. Los negociadores en desacuerdo no estan siempre equivocados sobre lo
que creen o desean, ya que puede ser que sus creencias y deseos estén basados en nociones
irreconciliables sobre obligaciones y derechos que las habilidades comunicativas no
reconciliaran por si mismas. El enfoque de negociacion por principios dice que las diferencias
sustantivas suelen ser ilusorias, pero a la vez resulta que pueden ser resueltas acudiendo a
criterios objetivos.
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Partiendo de dicha premisa proponen un enfoque o modelo de negociacién

basado en los siguientes parametros:

e La negociacion por principios se basa en los intereses y no en las posiciones?®,
es decir, invita a los negociadores a no centrarse en aquellas manifestaciones
que las partes realizan para hacer llegar el mensaje “de lo que desean obtener”,
y les invita a investigar los intereses que subyacen, tras lo manifestado. Lo
importante es averiguar las motivaciones de las partes, qué necesitan y por qué,
asi como, las diferentes formas en las que las necesidades pueden quedar
satisfechas. Las teorias de Fisher y Ury han sido objeto de criticas y
matizaciones por parte de algunos académicos. CONDLIN?®" cree que la
distincion entre posiciones e intereses no es tan evidente como pretenden los
autores y sostiene que en una negociacion no todas las manifestaciones
relativas a intereses se expresan disfrazadas de una posicion, a la vez que éstas
ultimas, aunque no articulen intereses pueden representar manifestaciones de
éstos. Para el autor, Fisher y Ury, presumiblemente, pretenden enfatizar con la
distincion entre interés y posicion, lo que simplemente es la necesidad de
flexibilidad en los objetivos con el fin de evitar el bloqueo del proceso negociador
y el conflicto improductivo. LAX y SEBENIUS?® sefialan que no siempre es
correcto centrarse en los intereses, ya que cuando los negociadores responden
a ideologias que presentan diferencias profundas, el acuerdo probablemente no
sera posible respecto de todos los temas que componen el conflicto o problema
a solucionar. MAYER?® opina que posiciones e intereses no son mutuamente
excluyentes, resultando la distincion algo artificial, ya que todo interés puede ser

traducido a posicion y viceversa.

e Inventar opciones para las ganancias conjuntas?'®. Los negociadores no deben

presumir que la confrontacion es la Unica forma de relacionarse con la otra parte

206 FISHER, R., URY, W., PATTON, B. (Editor), Getting to Yes: ....... op.cit., pp. 40-45.

207 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative Incoherence....op.cit., p. 29.

208 | AX D., SEBENIUS, J.K., El directivo como negociador:....op,cit., vid., capitulo cuarto.
Ejemplo dos fracciones que pretenden derrocar a un dictador, pero lo que pretenden tras
derrocarlo es totalmente diferente, por lo tanto pueden llegar a acuerdos sobre las acciones a
llevar a cabo para derrocar al dictador, pero los acuerdos no excederan de ese objetivo.

209 MAYER, B. S., Mas Alla de la Neutralidad, Gedisa Editorial, 2008 Barcelona, vid., pp. 167-
168. A mayor nivel de revelacion del pensamiento y de profundidad de las motivaciones mayores
posibilidades de alcanzar soluciones integrativas. Las posiciones pueden ser necesarias, ya
que muchas personas las necesitan para articular sus necesidades o intereses.

210 FISHER, R., URY, W., PATTON, B. (Editor), Getting to Yes: ....op.cit., pp. 56-80.
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ni que sus intereses estan en conflicto de forma absoluta. Los intereses de las
partes pueden estar en conflicto de forma parcial y adn en el caso de una
confrontacion profunda nada impide utilizar la creatividad para inventar opciones
que permitan sacar el maximo partido de una situacion, que en principio, solo
parecia presentar desventajas. Esta vision es puntualizada por CONDLIN?'" que
sin nada que objetar al buen propdsito de “aumentar el pastel”, estima que este
ejercicio no es realmente negociar, ya que el proceso de negociacién empieza
cuando las diferencias deben ser reconciliadas o deben alcanzarse

COMPromisos.

e Lo mas aconsejable es insistir siempre en la utilizacion de estandares o de
principios objetivos?'?. Se trata de que las partes presenten propuestas que sean
objetivas y justas. Evidentemente esto no es tarea facil, ya que una solucién que
en opinidén de un negociador es justa no se lo parece en absoluto al otro. El
componente humano de la negociacién la convierte en un proceso donde la
subjetividad es inevitable, lo que puede provocar que cada parte teniendo en
cuenta sus intereses proponga “la solucidon” que estima justa y le resulta
conveniente, pero la otra parte pueda tener una opinion diferente al respecto.
Los negociadores que practican este enfoque, saben que deben regirse por
estandares que ofrezcan a las partes neutralidad?'?, sin intentar imponer lo que
es justo para ellos y mostrando la capacidad de recurrir a criterios objetivos que
puedan ser aceptados como justos por todos los participantes en la
negociacion®'. Lo cierto, es que el termino criterios objetivos puede resultar en
si mismo ambiguo, puesto que objetivo puede equivaler a neutral en el sentido
de no partidario, por ejemplo, que lanzar una moneda al aire o dividir por mitades
iguales pueden considerarse métodos objetivos, en el sentido de que tratan a
todos por igual, pero objetivo puede también ser equivalente a justo y legitimo, y

los métodos podrian consistir en reconocer los derechos de las partes que

211 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative ....op.cit., p.31.

212 FISHER, R., URY, W., PATTON, B. (Editor), Getting to Yes: ....op.cit., pp. 81-94 KOROBKIN
R., A Positive Theory ....op.cit., p. 1825.

213 WHITE J.J., The Pros and Cons of Getting to Yes, Review of Getting to YES, by R. Fisher,
W. Ury, J. Legal Educ. 34 (1984), pp. 115-120, vid., 115-116. (Consultado 06/03/2015).
http://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1081&context=reviews

214 FISHER, R., URY, W., PATTON B. (Editor), Getting to Yes: ....op.cit., p.154.

En este sentido, los autores dicen que los criterios que resultaran mas persuasivos son aquellos
que atafien directamente a la cuestién a resolver, los de mas amplia aceptacion y los de mayor
relevancia inmediata en términos de tiempo, lugar y circunstancias.
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negocian utilizando normas o principios que gozan de reconocida autoridad.
Ademas, neutralidad y justicia no son siempre lo mismo, se puede ser neutral e
injusto y justo pero con sesgos. Los mecanismos neutrales que sugiere el
enfoque de negociacion por principios pueden presentar sesgos importantes en
favor del status quo, que no siempre tiene porque ser lo mas justo para todos los
negociadores. Un problema afiadido del “criterio objetivo” es que pueden existir
varios aplicable y entonces se hara necesario elegir uno sobre los demas, por lo
que los negociadores podrian entrar en un segundo estadio en el proceso de
negociacion, el de elegir el criterio objetivo entre los varios aplicables?'>. FISHER
Y URY?'® aclaran que no es necesario que los negociadores se pongan de
acuerdo en designar un criterio objetivo como “el mejor”, ya que esto convertiria
la negociacion en imposible. De hecho, los criterios objetivos no son el fin del

proceso negociador constituyen simplemente una herramienta.

e Separar a las personas del problema?'’. Los negociadores deben siempre de
rebatir sobre los hechos y no sobre las personas. De esta forma, siempre se
protege la relacion interpersonal, lo que puede resultar altamente beneficioso,
en especial, entre aquellos negociadores cuya relacién transciende un proceso
negociador concreto. FISHER Y URY?'8 acufiaron una maxima que resume bien
el concepto “Ser duro con el problema y blando con las personas”. No se trata
de eludir los problemas sustantivos, simplemente, se debe conceder atencién
preferente a las personas para crear una buena relacion al margen del acuerdo
o desacuerdo®'®. A sensu contrario, MENKEL-MEADOW??, sugiere que las
personas no pueden separarse del problema, ya que los negociadores como
personas son inevitablemente parte del problema. La misma autora indica que
la evolucion de la teoria de la negociacién acontecida durante las dos ultimas
décadas ha llevado a los propios Fisher y Ury a apartarse de su premisa para

reconocer que, en ocasiones, las barreras al acuerdo provienen de los

215 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative ...op.cit., p. 33.

2186 FISHER, R., URY, W., PATTON, B. (Editor), Getting to Yes: ..... op.cit., p.154.
217 |pidem, pp. 17-39.

218 |bjdem, pp. 97-106.

219 |bidem, p.157.

220 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View....op.cit., p. 841.
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negociadores??!. También CONDLIN?*?> muestra reservas y se plantea que
separar a las personas del problema, si bien puede ser util para la compresién
de los intereses del otro negociador, puede también ser una tactica manipulativa

si se presenta la oportunidad.

e Conocer el BATNA?2, Nada debilita mas la posicion de un negociador, que
acudir a la mesa de negociaciones bajo la imperiosa necesidad de alcanzar un
acuerdo. Cuando un negociador cuenta con alternativas al acuerdo aumenta
automaticamente su poder de negociacion. Evidentemente la mayor cantidad y
calidad de alternativas incrementan la posicion de fortaleza en la mesa de
negociacién, por lo que la elaboracién de alternativas no deberia detenerse en
la fase de preparacion, ya que la informacién que se recabe segun avance el
proceso puede sugerir nuevas alternativas o variar las que ya se contemplaban.
El negociador no debe centrase unicamente en su BATNA, también es
importante intentar conocer el de la parte contraria, aunque resultar
especialmente complicado. La exploracion de los intereses del contrario, y otras
informaciones que vayan fluyendo en el trascurso del proceso negociador deben
ayudar a conocer las alternativas de la otra parte, lo que puede resultar de ayuda
para medir sus fortalezas y su capacidad de reaccién. De hecho, el negociador
que cuenta con la mejor alternativa para resolver la disputa esta en mejor

situacion para imponer la solucion que se ajuste mejor a sus intereses??*.

No han faltado las criticas a las teorias expuesta por Fisher y Ury. Uno de los
autores mas criticos en su dia, fue WHITE?®, que reconociendo la gran
resonancia de la obra y su utilidad practica, destacaba su caracter mas bien

informativo y anecdoético, alejado de los términos académicos, percibiendo

221 MENKEL-MEADOW, C., Negotiating with Lawyers, Men, and Things: The Contextual
Approach Still Matters, Negotiation Journal, July 2001, pp.257-293, vid.,p. 285. (Consultado
26/10/2013).
http://onlinelibrary.wiley.com.sire.ub.edu/doi/10.1111/j.1571-9979.2001.tb00240.x/epdf

222 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative ...... op.cit., p.28.

223 Acronimo de BEST ALTERNATIVE TO NEGOTIATION AGREEMENT, traducido al espafiol
MEJOR ALTERNATIVA AL ACUERDO NEGOCIADO.

224 FREY, M.A., Representing Clients Effectively....op.cit., p. 446.

225 WHITE, J.J., The Pros and Cons of Getting to Yes, Review of Getting to YES, by R. Fisher,
W. Ury,J. Legal Educ. 34 (1984), pp.115-24, vid., pp. 115-120. (Consultado 06/03/2015).
http://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1081&context=reviews

Observamos que el autor habla de resolucién de problemas y no de negociacion de principios
que es el enfoque realmente presentado por Fisher y Ury. Entendemos que en realidad se refiere
a la negociacion integrativa, con independencia del enfoque en un nivel mas concreto.
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ademas, ciertos tintes excesivamente moralistas. El autor reprocha a los autores
que poniendo el énfasis en los aspectos de resolucién de problemas del proceso
negociador se han olvidado de otros aspectos fundamentales del mismo.
Ademas Fisher y Ury parecen asumir que cualquier negociador inteligente debe
ser capaz de utilizar el enfoque de resolucion de problemas, obviando las
dificultades que representa la distribucién de valor entre los negociadores.
MENKEL-MEADOW?* sefiala que los autores en su esfuerzo por ser claros
tienden a una excesiva simplificacion que desmerece la riqueza de algunos
argumentos. La autora, si bien considera el libro un instrumentos util, sefala un
cierto tono de “Unica opcidn correcta”, de “lo tomas lo dejas” acerca de lo que
ella llama “nueva religién”. PROVIS, uno de los principales criticos al principio
comunmente aceptado en el mundo de la negociacién de que se debe negociar
en base a intereses y no a posiciones, recuerda la importancia de las posiciones
en los procesos en los que las partes no son monoliticas, casos en los que la
coherencia intraparte se convierte en una cuestion fundamental para el éxito del

proceso de negociacion??’.

WHEELER??® reconoce que desde su aparicidn el libro se convirtio en el manual
de base del enfoque de resolucién de problemas?® no obstante aprecia
inconsistencias y ambiguedades, sefialando que no pocos lectores le atribuyen
un tono “moralista” El autor también encuentra discutible la idea que subyace
en el libro asumiendo que deben existir unos criterios objetivos que suscriba la
gente decente y encuentra esta idea dificil de sostener en las sociedades
actuales, en las que se privilegian unas posiciones en detrimento de otras. El
autor encuentra paraddjico que después de todo, los autores basen sus teorias
en un argumento utilitarista y no moral, ya que mas que transmitir que existen

comportamientos correctos y otros que no lo son, advierten que aquello que das

226 MENKEL-MEADOW, C., Legal Negotiation: A Study of Strategies....op.cit., pp. 919-920. La
autora apunta la alta popularidad en el uso del libro en universidades, a pesar de estar en
principio escrito para un publico no especializado.

227 PROVIS, C., Interest vs. Positions: a critique of the distinction, Negotiation Journal, October,
1996.

228 WHEELER, M., “Swimming with Saints/Praying with Sharks”, in What’s fair, Ethics for
Negotiators, Edited by Menkel-Meadow, C. and Wheeler M., Published by Jossey-Bass.

229 Nosotros distinguimos el enfoque de negociacion por principios del de resolucion de
problemas de forma clara, pese a las similitudes,
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o haces es lo que recibes o te hacen. A este respecto, el mismo FISHER?® ha
reconocido que una de las criticas que se ha realizado al libro con mas justicia
es la de no prestar atencion suficiente al tema del poder en el proceso de
negociacion. KIRGISZ', lleva a cabo el andlisis de la utilizacion de poder en los
procesos de negociacion, exponiendo que la influencia que supone el poder-
economico, social, conocimiento de informacion- puede ser ejercida frente al
otro negociador de forma positiva- para la satisfacciéon de los intereses de la

otra parte- o negativa- imponiendo consecuencias negativas-.

CONDLIN%2 entiende que el enfoque de negociacidn por principios propone en
cierto modo, un proceso bilateral y privado de caracter adjudicativo como
modelo de resolucion de conflictos cooperativo, proceso en el que la autoridad

de normas sustantivas es determinante para el resultado de la negociacion.

Nosotros apreciamos que en el contenido de la obra pueden identificarse
respuestas anticipadas de las autores a sus previsibles criticos, ya que éstos
alegan que el libro no constituye un sermén de moralidad, que la negociacion
por principios no se basa en la pretension de aceptar la primera solucion justa
que se ponga sobre la mesa ni se pretende que no se pueda obtener mas de lo
que otorgaria un Tribunal. Los autores dicen que su propuesta prescribe,
simplemente, utilizar principios independientes para discutir la justificacion de
las propuestas, de modo que quienes pretenden obtener mas de lo que en
justicia pudiera corresponderles pueden encontrar también fuente de inspiracion
en el libro, eso si, los autores muestran sus dudas acerca de la conveniencia de
perseguir resultados desmesuradamente favorables en los procesos de

negociacion y llaman a reflexionar sobre si realmente los excesos merecen la

230 FISHER, R., Negotiating Power: “getting and using influence”, American Behavioral Scientist,
Vol. 27 N° 2, November/December 1983, pp. 149-166, vid., p. 149. (Consultado 10/03/2015).
http://search.proguest.com/docview/1306754481?accountid=15293 No obstante, en el este
articulo, el autor admite la importancia de poder en la negociacion y la influencia del equilibrio
de poder entre las partes, lo que no le impide proponer formas de gestionar el poder mas
coherentes con los enfoques no adversariales que con los adversariales.

21 KIRGIS, P.F., Bargaining with Consequences: Leverage and Coercion in Negotiation, 19 Harv.
Negot. L. Rev. 69 2014, pp. 69-128, vid., pp. 72-74. (Consultado 10/12/2015).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/haneg19&id=18&size=2&
collection=journals&index=journals/haneg. EIl autor recoge la distinction de Shell.

232 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative Incoherence....op.cit., p.34.
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pena, teniendo en cuenta que pueden comprometer la durabilidad del acuerdo

y dafiar la relacion con la otra parte negociadora®®.

La influencia que las teorias formuladas por estos autores han proyectado en la
teoria de la negociacion resulta indiscutible, pero estimamos imprescindible
sefialar que algunos de los conceptos e ideas que proponen no deberian serle
totalmente atribuidos. La lectura atenta de algunas obras de anterior aparicién
a la emblematica obra de Fisher y Ury, nos muestran que algunos autores, de
una u otra forma, ya exponian algunos de los conceptos que ellos presentaron
después como revolucionarios?. Pese a ello, debe reconocerse que fueron los
primeros en exponer y presentar una nueva forma de negociar de forma clara y
atractiva al alcance no solo de los profesionales y expertos, sino del gran

publico, lo que probablemente constituye su mérito mas remarcable.

2.2.2.2 El enfoque de resolucion de problemas

Otro de los enfoques de negociacién surgidos a partir de las teorias que intentan
superar el tono adversarial propio de las arenas legales es el denominado
“enfoque de resolucion de problemas”?®. Este enfoque subordina las estrategias
y tacticas a utilizar en el proceso de negociacién a la identificacién de soluciones
que permitan contar con un mayor rango de alternativas que constituyan

posibles resultados de dicho proceso?®. Para que este enfoque pueda funcionar

28 FISHER, R., URY, W., PATTON, B.(Editor), Getting to Yes: ....op.cit.,pp.154-157.

234 GULLIVER, P.H., Disputes and Negotiations ..... op.cit.,, pp. 88-107. El autor habla en un
sentido extenso de las preferencias y valores- no emplea el término intereses- para sugerir
superar las teorias utilitaristas, sefialando que deben tomarse en cuenta los intereses de toda
indole. El autor refiere también el caracter fluctuante de las preferencias y al uso de criterios
objetivo. WALTON, R.E., McKERSIE, R.B., Teoria de las Negociaciones...op.cit., Vid., en
general. También en esta obra se encuentran las ideas presentadas por Fisher y Ury en su obra
Getting to Yes.

285 En la literatura legal estadounidense podemos encontrar la acepcién “problem solving”
refiriéndose a capacidades y habilidades que deben ensefiar las facultades de derecho a sus
estudiantes. El informe MacCrate -p.152- entre las capacidades que debe poseer el abogado
menciona la de desarrollar y evaluar efectivamente estrategia para resolver un problema o
cumplir un objetivo presentado por el cliente que emplee los servicios del abogado. El
profesional debe estar familiarizado con las habilidades y conceptos de la resoluciéon de
problemas, tales como la identificacién y diagndstico del problema, la generacidon de soluciones
alternativas y de estrategias para alcanzar dichas soluciones, el desarrollo de un plan de accién
y su implementacion, asi como, el mantenimiento de un plan de accidon en evolucién abierto a
nuevas informaciones e ideas.

236 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View.....op.cit., p.794.
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correctamente es necesario que las dos partes se muestren concernidas por

atender los intereses de la otra parte y no exclusivamente los propios?¥.

Los defensores de este enfoque se muestran firmemente convencidos de que
colaboraciéon entre las partes es el mejor modo de llegar al mejor acuerdo
posible, de modo que puede darse el caso de que el pacto alcanzado exceda
aquellos activos con los que los negociadores llegan a la mesa de
negociaciones. No obstante, no siempre estos activos son igual de evidentes y
la manera mas eficiente de descubrirlos es el trabajo conjunto. A sensu
contrario, CONDLIN?® sugiere que el trabajo conjunto de los negociadores en
la busqueda de la resolucién de su conflicto también podria afiadir problemas al

conflicto ya existente.

MENKEL-MEADOW?2* una de las mas arduas defensoras de este enfoque-
afirma que si los negociadores adoptan el perfil adversarial se debe a
percepciones subyacentes que les hacen creer de forma equivocada que el
resultado de la negociacion arroja necesariamente un ganador y un perdedor.
Los negociadores tienden a creer que la negociacién es un juego de suma cero
puramente distributivo y lo que uno gana va necesariamente en detrimento del
otro. Esta dindmica hace que las partes vean la negociacion de forma
simplificada pensando que se reduce a un intercambio, por ejemplo, mercancia-
precio y que las dos partes desean necesariamente lo mismo, normalmente,

dinero o un bien convertible en dinero.

El intercambio abierto, fluido y honesto de informaciéon y la identificacion de
intereses comunes unidos a una actitud colaboradora pueden hacer aflorar
posibilidades de solucion al conflicto no previstas inicialmente por los que

negocian, de forma que las expectativas iniciales pueden quedar superadas?*,

En las negociaciones legales es habitual que se tomen en especial

consideracion los pronésticos sobre el probable pronunciamiento de un Tribunal

237 CARNEVALE, P.J., PRUITT, D.G., Negotiation and Mediation, Ann. Rev. Psychol. 1992
43:531-82 pp. 532-582, vid., p.552. (Consultado 09/04/2015).
http://division.aomonline.org/cm/award-winning-papers/1998-mia-carnevale.pdf

238 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative Incoherence.....op.cit., p. 48

239 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View....op.cit., 783-793.

240 HURDER, A.J., The Lawyer’s Dilemma ..... op.cit., p. 296.

113



Parte Primera - Cuestiones Relevantes Sobre La Negociaciéon Legal

sobre el caso, lo que supone una clara limitacioén a la busqueda de soluciones
alternativas?'. Un enfoque interdisciplinario de la teoria de la negociacion arroja
soluciones mas creativas y el enfoque de resolucién de problemas contempla
las necesidades de los negociadores en su acepcién mas amplia, con la uUnica
limitacion de los objetivos y las soluciones que se planteen en el proceso de

negociacion?¥?,

MENKEL-MEADOW?* explica que el intercambio de informacion se presenta
como la espina dorsal de este enfoque al precisar los negociadores de mayor
nivel de comunicacién sobre sus necesidades y objetivos. Por este motivo, la
dinamica propia de este enfoque invita a utilizar la pregunta con la finalidad de
conocer mejor las necesidades de la otra parte y clarificar la informacion mas
que con la de intentar persuadir mediante argumentos a la otra parte y conseguir
que acepte asi el punto de vista propio. No obstante, la misma autora, admite
que una inhibicién excesiva en el intercambio de informacién puede resultar tan
contraproducente como la falta de comunicacion respecto a las necesidades y
objetivos. De hecho, cita las investigaciones de Pruitt y Lewis en las que
concluyen que no encontraron una correlacion necesaria entre el libre
intercambio de informacién y la creacién de ganancias conjuntas en el proceso

de negociacion.

En nuestra opinién, el elemento distintivo de este enfoque consiste en enfocar
la solucién del problema desde una concepcidon amplia poniendo énfasis atender
al maximo todos los intereses que puedan mostrar los negociadores. Todos los
enfoques intentan resolver el conflicto y/o problema, es cierto, pero también lo
es que el enfoque de resolucion de problemas es el que contempla de forma
mas abierta y amplia los objetivos de los negociadores?*, de forma que ademas
de tener en cuenta el corto y el largo plazo, presta gran atencién a la necesidad

de que los negociadores continuen relacionandose, propicia que los

241 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View....op.cit., 783-793.

222 HURDER, A.J., The Lawyer’s Dilemma ....op.cit., p. 259.

243 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View ....op.cit.,, pp. 821-823, citando PRUITT &
LEWIS, The Psychology of Integrative Bargaining, in The Social Psychology of Bargaining and
Negotiation, p. 170-172.

244 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View ...op.cit., p. 819. El enfoque de resolucién de
problemas expande el numero de soluciones posibles conforme avanza el proceso negociador,
al contrario que el enfoque adversarial que conforme avanza las restringe.
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negociadores tomen en cuenta el riesgo de que el acuerdo en si mismo pueda
ser una potencial fuente de problemas, lo que conlleva prestar especial atencién
a asegurar el compromiso de las partes en cuanto al cumplimiento de todo lo
acordado por estimar que se trata de pactos justos. En definitiva, el enfoque
pretende ante todo que la negociacién aporte lo maximo posible a todos los
participantes en el proceso, y lo que es mas dificil, sin que lo que una parte

consiga sea en perjuicio de la otra®®.

CARNEVALE Y PRUITT?¢, desde la disciplina de la psicologia social, realizan
significativas aportaciones utiles para entender el funcionamiento del proceso
negociador y sus componentes afirmando que el enfoque de resoluciéon de
problemas, que ellos conciben como una estrategia, se fomenta en base a la
combinacion de la preocupacion de los resultados propios y de los de la otra
parte. El escaso interés por el resultado que pueda obtener la otra parte en la
negociacion hace que el interés por los propios resultados promueva un estilo
mas contencioso. No obstante, los autores apuntan que el uso del enfoque
puede también obedecer a motivaciones individualistas. El negociador puede
darse cuenta de que no tiene poder para conseguir que la otra parte ceda y sabe
que unicamente puede conseguir lo que desea si la otra parte lo consigue

también.

MENKEL-MEADOW?7 | como ya hemos indicado ardua defensora del enfoque,
le reconoce ciertas limitaciones y cita entre ellas: el caracter finito de los
recursos que en ocasiones hace imposible ampliar el valor de lo que se negocia,
las diferencias de poder entre las partes, ya que la parte débil puede verse
imposibilitada de poner este enfoque en practica frente a un contrincante mas
poderoso que opta por el enfoque adversarial o la necesidad imperiosa de una
de las partes de venganza o castigo. Por su parte, BELLOW Y MOULTON??
estiman que para que el enfoque de resolucién de problemas funcione deben
concurrir ciertos prerrequisitos: las partes deben verse motivadas a utilizarlo y
para ello deben reconocer la existencia de un valor potencial que les lleve tomar

la decision de invertir tiempo y esfuerzo, asi como a asumir los riesgos que

245 |pidem, p. 760-761.

246 CARNEVALE P.J., PRUITT, D.G., Negotiation and Mediation........ op.cit., pp.552-553.
247 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View ....op.cit., p. 829 y siguientes.

248 BELOW, G., MOULTON, B., The Lawyering Process:..... op.cit., p.151.
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puede comportar el trato de las diferencias, especialmente, el riesgo de revelar
informacion, ademas, debe tomarse en consideracion que para utilizar el
enfoque son necesarias ciertas habilidades y actitudes. Para CONDLIN?*® los
defensores este enfoque viven en un mundo en el que la mitad de la gente quiere
la piel de la naranja para hacer un pastel y la otra mitad los gajos para
comérselos, por lo que la distribucién es muy facil y deja a todos muy

satisfechos, pero el mundo no funciona asi, o al menos, no funciona asi siempre.

Para MENKEL-MEADOW?*®, por una parte, resulta importante diferenciar este
enfoque del cooperativo o colaborativo, ya que éstos se refieren a
comportamientos adoptados en las negociaciones tales como mostrar mas
flexibilidad, revelar informacién o establecer buenas relaciones con el otro
negociador, ello sin perjuicio de que dichas conductas resulten también
adecuados para el optimo funcionamiento del enfoque de resolucién de
problemas, de la misma forma que incluso a veces, se exhiben en las
negociaciones adversariales para aumentar los propios beneficios®'. Lo cierto,
es que la concepcioén del enfoque de resolucion de problemas puede resultar util
en la planificacion de todas las negociaciones sin importar el comportamiento
que se adopte posteriormente en el curso de las mismas. Por otra parte, el
enfoque de resolucion de problemas puede ser considerado “primo hermano”
del enfoque “negociacion por principios”. La autora también hace referencia a la
diferenciacion entre el enfoque de resolucion de problemas y la negociacion por
principios apunta que la principal diferencia reside en que el modelo de Fisher
y Ury antepone los resultados justos y objetivos a la atencién a las necesidades
de los negociadores?®?. Para CONDLIN, ambas teorias, la de negociacion por
principios y la de resolucién de problemas, coinciden en que las necesidades
reales juegan de parte de los intereses y las necesidades legales de las

posiciones, abrazan la idea de que el auténtico conflicto no existe y que los

249 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative....... op.cit., p.47.

250 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View....op.cit., pp. 818-819. La autora sefiala que
la planificacién llevada a cabo en base a un enfoque de resolucién de problemas puede llevar
a la conclusién de que los intereses son incompatibles y aconsejar entonces el enfoque
adversarial o incluso el litigio, o que por ejemplo podria ocurrir si las dos partes pretenden una
interpretacion diametralmente opuesta de la ley.

251 P, 398 EIl autor dice que los negociadores adversariales pueden tomar en consideracion
argumentos de justicia, eficiencia o durabilidad del acuerdo si piensan que ello les puede
proporcionar beneficios inmediatos.

252 |pidem, p. 816.

116



Parte Primera - Cuestiones Relevantes Sobre La Negociaciéon Legal

enfoques de corte adversarial son malignos para negociar, ademas, asumen que
los intereses subyacentes en las posiciones son compatibles al menos en
algunas de sus manifestaciones y el negociador habil sera siempre capaz de
diseiar una distribucion equilibrada que deje a todos los negociadores
satisfechos, de hecho la verdadera diferencia entre estos enfoques reside en el
hecho de que la negociacién de principios se asienta en resolver el conflicto
acudiendo a criterios objetivos, lo que lleva a contar como telén de fondo con
los principios normativos aceptables para los negociadores, ya sean de orden,
legal, ético, o moral, mientras el enfoque de resolucién de problemas cede el
lugar central a los negociadores y sus necesidades e intereses, de forma que
las normas de cualquier tipo son solo una herramienta mas a utilizar por los
negociadores, puesto que la razén de ser de este enfoque es la accion conjunta
de los negociadores en la busqueda de la solucién a su conflicto. En definitiva,
el enfoque de resolucién de problemas se basa principalmente en el trabajo
creativo de los negociadores, mientras que el de negociacion por principios

descansa en una concepcion adjudicataria®,

2.2.3 El enfoque del mérito legal

Frente al importante auge de las propuestas de los enfoques negociadores no
adversariales, pero sin tampoco significarse como enfoque adversarial, una
parte de los académicos que estudian la negociaciéon legal reclaman el papel

preponderante de los méritos legales del caso.

CONDLIN?*, posiblemente, el mas paradigmatico entre los autores que
sostienen esta linea argumentativa, reconoce que las negociaciones de disputas
legales en el transcurso del tiempo parecen haberse convertido en procesos
corruptos que no descansan en el razonamiento y en los que se recurre
demasiado facilmente a planteamientos de fuerza, amenazas o engafo. Los
académicos que han presentado propuestas alternativas para resolver los
conflictos de forma mas productiva se focalizan en la adquisiciéon de habilidades
psicolégicas y sociales haciendo prevalecer la forma sobre el contenido o lo

sustantivo. En definitiva, lo que el autor lamenta es que tantos estudiosos de la

253 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative.....op.cit., p. 39-40.
2% CONDLIN, R.J., Bargaining Without Law....... op.cit., pp.283-290.
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negociacion legal se centren mas en las formas que en el fondo y acaben por
conceder tan escasa atencion al argumento legal. Algunos parecen haber
decidido que las disputas legales tratan sobre percepciones erroneas sobre los
intereses de las partes y no sobre concepciones sobre los derechos que estan

en conflicto.

El enfoque del mérito legal viene a recordarnos que las negociaciones legales
versan sobre derecho. Para que el abogado pueda sentarse en la mesa de
negociaciones con posibilidades de alcanzar un buen acuerdo para el cliente, lo
optimo es contar con un buen caso, solido, con hechos que puedan ser probados
y que se alineen con las pretensiones que se defienden, ademas, es también
necesario saber identificar y esgrimir los fundamentos legales que apoyen las
pretensiones. Por su puesto, las formas adecuadas, la capacidad de escuchar,
la buena comunicacion, la empatia con la otra parte y la capacidad de proponer

soluciones creativas son siempre de ayuda.

Para CONDLIN cuando se trata de negociar sobre disputas una cuestion central
es la de las distintas visiones de la ley que tienen los negociadores, de forma
que si no se afrontan estas diferencias y se ignoran intentando solucionar el
conflicto por otras vias, puede que se logre suprimir por un tiempo, pero
dificilmente se resolvera?®. El autor reconoce, no obstante, que los enfoques de
corte no adversarial cuentan algunas ventajas, ya que evitan que los
negociadores polaricen su relacién, lo que puede redundar en el ahorro de
recursos y sobre todo evita el bloqueo del proceso de negociacion?%®. También
DOCHERTY refiere que en las negociaciones legales, el poder de cada una de
las partes se manifiesta con los argumentos de todo tipo a su favor y en contra,
pero en el centro se encuentra el argumento legal y el abogado con capacidades
negociadoras debe dominar la formulaciéon, presentacion y discusién de este

argumento.

Por su parte, CRAVER?’ se une a quienes reclaman la importancia del

argumento legal explicando que los abogados en las negociaciones legales

255 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative ....op.cit., p. 46. El autor pone en
duda que enfoques como el de resolucién de problemas sean una panacea.

2% |bidem, p.49.

257 CRAVER C.B. The Negotiation Process, ...... op.cit., pp. 310-311.
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utilizan tanto los hechos para apoyar sus posiciones como las leyes, normas,

jurisprudencia y doctrina legal.

A sensu contrario MENKEL-MEADOW?2%® sefiala que la negociacion atendiendo
a méritos legales puede resultar problematica, ya que cuando las partes tienen
puntos de vista muy divergentes sobre los méritos del caso acaban viéndose
envueltas en una argumentacion improductiva que la autora estima inherente al
sistema adversarial. De esta forma, puede verse minimizada una de las
principales ventajas de la negociacion frente al litigio, el hecho de que para
llegar al pacto, no sea necesario ningun juicio a proposito de lo acertado o

equivocado de los argumentos de las partes.

Una aportacion especialmente interesante es la de LANDE?® que encuentra
discutible las tipicas dicotomias que hemos analizado y sugiere que en la
realidad cotidiana muchas negociaciones legales no encuadran en esos
enfoques. En la practica, los abogados buscan el buen resultado para sus
clientes y pactan teniendo en cuenta normas legales que producen resultados
optimos, a la vez que intentan salvaguardar las buenas relaciones entre
profesionales, de forma que el intercambio de informaciéon que se produce es el
que se considera adecuado para propiciar el resultado buscado. Los abogados
para pactar se basan principalmente en normas como estandar principal, y entre
las normas que pueden resultar de aplicacion escogen las que mejor responden

a las necesidades de las partes.

CONDLIN?° resume su punto de vista de forma escueta pero ilustrativa, al decir
“que la justicia de un acuerdo estara en entredicho si una parte lo acepta sin

tener consideracion alguna de las cuestiones legales relevantes en ese caso”.

258 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View....op.cit., p.826.

259 | ANDE, J.M., Teaching Students ....op.cit., p. 120.

260 CONDLIN, R.J., “Cases on Both Sides”: Patterns of Argument in Legal Dispute Negotiation,
44 Md.L.Rev.65, 1985, pp.65-136, Vid. p. 82. (Consultado 13/05/2015).
http://digitalcommons.law.umaryland.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2572&context=mir

“If a party accepts a settlement based on an incomplete consideration of the relevant legal
claims, the justice of that settlement is in question”. Traduccién de la autora.
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2.2.4 Negociacion legal y empirismo

La doctrina sobre negociacion legal utiliza preferentemente la metodologia
descriptiva, y en menor medida, la prescriptiva. De hecho, no existe acuerdo
sobre la prescripcion de un modelo tedérico completo de negociacion que pueda
servir de orientacion de forma general a todos los negociadores. Los estudiosos
de la negociacion legal, a diferencia de los de otras disciplinas, han recurrido
escasamente a la investigacion empirica, ademas, las pocas investigaciones
llevadas a cabo presentan carencias significativas?®'. La causa de estas
deficiencias provienen de diferentes factores: en primer lugar los investigadores
de las ciencias juridicas se basan preferentemente en el estudio de leyes y
jurisprudencia, asi como, de articulos doctrinales; en segundo lugar los datos
empiricos no son normalmente requeridos incluso puede afirmarse que no son
deseados y cuando se recurre a ellos es para acreditar la existencia de una
situacion de hecho; en tercer lugar, los estudiosos de las ciencias juridicas
cuando lo precisan suelen recurrir a los datos empiricos obtenidos por
investigadores de otras disciplinas, preferentemente, de aquellas que estudian

los comportamientos humanos?%2,

261 CONDLIN, R.J., Legal Bargaining...... op.cit., p. 269 y siguientes. La mayoria de las
investigaciones llevadas a cabo en el ambito de la negociacion legal se basan en cuestionarios
a abogados sobre como negocian o en la toma de decisiones de estudiantes universitarios en
el marco de escenarios hipotéticos, por lo que no se estima probable contar con datos realmente
representativos sobre como se desarrolla la negociacion legal en la practica cotidiana. Es
necesario ser conscientes de que los abogados no siempre negocian de la forma que creen y
dicen hacerlo, por lo que las informaciones obtenidas en las investigaciones existentes al
respecto podrian presentar sesgos importantes. Las investigaciones en el ambito de la
negociacién legal presentan serias limitaciones, ya que existe una normal reticencia de
abogados y clientes a revelar datos de negociaciones generalmente privadas y confidenciales.
Si se recurre a investigaciones antropoldgicas in situ debe tenerse en cuenta que estos trabajos
arrojan resultados a largo plazo y requieren mucha inversiéon de tiempo y otros recursos,
ademas, de no producir resultados faciles de cuantificar y ordenar de forma que los datos sirvan
para proporcionar la cantidad y calidad de informacion que resultarian adecuados para extraer
conclusiones fiables.

262 HOLLANDER-BLUMOFF, R., Legal Research on Negotiation, International Negotiation, pp.
149-164, 2005, Koninklijke Brill NV. Printed in the Netherlands. Vid., en general.

La autora recoge los obstaculos y circunstancias que propician la escasez de estudios empiricos
en las ciencias juridicas en general y en la negociacion legal en particular, refiriendo que los
estudios empiricos no gozan de gran valoracién en los &mbitos juridicos y los investigadores no
cuenta con la formacién necesaria especialmente para trabajar con métodos cuantitativos.
Ademas, obtener datos fiables de profesionales de la Aagacia no resulta facil, ya que no existe
una amplia disponibilidad del colectivo, que entre otros factores, se encuentra condicionado por
deberes éticos como el de la confidencialidad, por lo que resulta especialmente complicado
reunir muestras lo suficientemente amplias. Las investigaciones realizadas con muestras
compuestas por estudiantes de derecho, obviamente presentan en inconveniente de estar
alejadas de la experiencia real.
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NEUMAN llevé a cabo una revision exhaustiva en las dos revistas mas
relevantes sobre negociacién legal y no puedo encontrar ningun estudio
empiricos sobre como negocian y/o deberian negociar los abogados. Respecto
de la negociacién sobre disputas, el autor concluye que los pocos estudios
existentes adolecen de la deficiencia de contar con muestras compuestas por
estudiantes para llevar a cabo simulaciones sobre negociaciones que en la
practica son llevadas a cabo mayoritariamente por abogados en la cincuentena

que cuentan con veinte o treinta afios de experiencia profesional?®®.

Existen trabajos empiricos provenientes del campo de la psicologia social de
idonea aplicacion a los procesos negociadores, pero los trabajos empiricos
relativos a la negociacion legal llevados a cabo por académicos de la disciplina
son raros, y ello, pese a la llamada de algunos autores a emprender

investigaciones en este ambito?%.

No obstante, contamos con dos trabajos de gran importancia que ciertamente
han arrojado luz sobre los patrones de comportamiento de los abogados como
negociadores. El primero de los trabajos es el de Williams, posteriormente,
Schneider llevo a cabo una investigacién similar, pero introduciendo algunas
variaciones, ya que légicamente al haber transcurrido mas de dos décadas entre
las dos investigaciones, el contexto analizado habia evolucionado. Las dos
investigaciones analizadas de forma individual, asi como, la comparacioén entre
las mismas, nos aportan datos significativos en orden a conocer la forma en la
que transcurren los procesos de negociacion legal y los comportamientos de los

profesionales del derecho cuando intervienen en dichos procesos.

2.2.4.1 La investigacion de Williams

Williams, en el aino 1976, llevd a cabo la que puede considerarse la mas
relevante de las investigaciones existentes en el ambito de la negociacién legal.

La importancia de su trabajo debe atribuirse a varios factores, por un lado, al

263 NEUMANN, R.K.Jr., What We Don 't Know About...... op.cit., pp. 154-155. El autor reviso todos
los numeros de las revistas editados. Las revistas revisadas fueron Harvard Negotiation Law
Review y Negotiation Journal.

264 A parte de los dos estudios analizados en este apartado, existen algunos otros, Vid.
HOLLANDER-BLUMOFF, R., Legal Research on Negotiation....op.cit., p. 154.
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tamafio de la muestra analizada?® y por otro lado, al objeto de la investigacién
concerniendo la efectividad de los abogados estadounidenses en las tareas de
negociacion, sin olvidar el elemento de la novedad, ya que cuando se llevd a
cabo la investigacidén no existian trabajos similares sobre la negociacion legal.
La investigacion de Williams ha cobrado una especial relevancia para los
tedéricos de la negociacién legal, sin lugar a dudas debido a la escasez de
réplicas y/o investigaciones similares, lo que a la vez, constituye al menos desde
un punto de vista puramente empirico, una de las mayores debilidades de dicho

trabajo.

La investigacion de Williams se marcaba como objetivo conocer los patrones de
comportamiento de los abogados cuando resuelven los asuntos que tienen
encomendados negociando. La forma en que se llevé a cabo y las preguntas
que se efectuaron a los entrevistados hicieron pivotar la investigacién sobre la
percepcién de la efectividad negociadora, especialmente, sobre la identificacion
de una posible correlacion entre el enfoque/estilo del negociador y su eficiencia
como tal®®, Para determinar la efectividad o inefectividad de los negociadores

se identificaron y valoraron diferentes caracteristicas de los negociadores.

A este respecto, la primera puntualizacidon que debe formularse tras el analisis
de la lista de atributos valorados es la de sefalar que el estudio se centra
preferentemente en las caracteristicas personales de los negociadores, ya que
en las listas de atributos utilizados encontramos, principalmente, lo que pueden
considerarse rasgos de personalidad/caracter, lo que presenta mayor relacién

con los estilos negociadores que con los modelos o enfoques?’.

265 E| cuestionario fue enviado a 1.000 abogados de Phoenix escogidos al azar, se obtuvieron
351 respuestas validas, es decir el 35%. WILLIAMS G. R., Legal Negotiation...op.cit., p. 138.
266 WILLIAMS, G.R., Legal Negotiation ....op.cit., pp.15-46 y 137-147.Los abogados debian
responder utilizando conjuntos de escalas para calificar las habilidades negociadoras del
abogado de la contraparte en un caso reciente.

267 GIFFORD, D.G., A Context-Based Theory of Strategy ..... op.cit., p.47. El autor critica la
investigacion de Williams diciendo que tiende a desdibujar la distincion entre estrategias y estilo
de negociacion al usar la misma polaridad descriptiva competicion versus cooperacion respecto
de ambos conceptos. CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative
Incoherence.....op.cit., pp.21-22. En el mismo sentido, CONDLIN, dice que Williams no distingue
entre estilo y sustancia al categorizar a los negociadores como competitivos o cooperativos, y
esos son distintos ambitos en los que competir o cooperar.
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WILLIAMS?®%® entrevistdé a un importante nimero de abogados para intentar
establecer si la utilizacién de un estilo de negociacién u otro se traducia en la
percepcion de una mayor o menor eficacia del negociador; para llevar a cabo el
estudio tomdé como base la polaridad competitivo/cooperativo y el sistema
empleado consistia en valorar los atributos, cualidades y defectos, de abogados
que recientemente habian sido parte contraria en una negociacién Los
resultados apuntan a una mayor eficacia de los abogados que utilizan el estilo
cooperativo, pero también de la investigacién se desprendidé que abogados que
utilizaban estilos competitivos eran valorados como efectivos. De hecho, el
estudio concluye que los dos estilos se utilizan en la practica de manera habitual
y deja patenten que ninguno de ellos ostenta el monopolio en exclusiva de la
eficacia.

Las conclusiones extraidas reflejan que ciertas cualidades y/o ausencia de
defectos coinciden en los abogados que utilizan ambos estilos y que fueron
calificados como eficaces?®. Los negociadores exitosos de los dos grupos
fueron percibidos como experimentados, éticos, confiables, honestos analiticos,
realistas, convincentes y observadores de las normas de cortesia profesional, a

la vez que buscaban maximizar los beneficios para sus clientes.

Un dato importante extraido de la investigacién es la preponderancia de los dos
estilos de negociacion primarios: el competitivo y el cooperativo, de forma que

solo el 11% de los entrevistados no se clasificaban en alguno de ellos?™,

La investigacidn recibio ciertas criticas?’'. En primer lugar, el estudio no ofrece
una definicién de eficacia limitdandose a mencionar factores que pueden usarse

para elaborar la definicion?’?; segundo lugar, es necesario tomar en

268 WILLIAMS, G.R., Legal Negotiation....op.cit., p.18. El propio autor reconoce la polaridad
negociador competitivo versus negociador cooperativo podia adolecer de cierta imprecisién, ya
que pueden establecerse polaridades o distinciones mas afinadas, pero de todas formas la
polaridad ha resultado un instrumento util para obtener conocimiento y compresion de como los
abogados se desempefian como negociadores.

269 |bidem, pp. 25 y siguientes.

2710 |pjdem, p.18.

21" MENKEL-MEADOW, C., Legal Negotiation: A Study of Strategies ....op.cit., pp. 912 Y 928.
La autora explica que los datos se basan en observaciones hechas a posteriori y no de una
observacién directa del proceso negociador, las denominaciones eficaz, cooperativo,
competitivo adolecen de vaguedad, de forma que cabe plantearse si la dicotomia y la
polarizaciéon utilizada no responden a percepciones de los investigadores.

272 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative...op.cit.,, p.19.
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consideracion las opiniones recogidas son de un profesional respecto de otro
profesional, de manera que la investigacidon no incorpora datos de los clientes
ni informacion relativa a la percepcion que éstos tienen de sus abogados y/o del
abogado de la parte contraria ni siquiera de su satisfaccién con el proceso

negociador o con los resultados alcanzados.

A pesar de sus debilidades y teniendo en cuenta la escasez de estos estudios,
el valor de la investigacioén resulta incuestionable para ayudarnos a entender la
importancia de la eleccién y utilizacion de los diferentes enfoques en la
negociacion legal. La metodologia puede adolecer de imperfecciones, si bien
debemos apuntar que en el momento de la investigacion los recursos
informaticos eran mas limitados de lo que son en la actualidad, aun asi, la
investigacion cuenta con el activo de basarse en datos reales obtenidos de la
practica profesional, por lo que representé un avance importante en el
conocimiento de los procesos de negociacién legal. Como deciamos, debe
lamentarse la escasez de réplicas y/o investigaciones de similares
caracteristicas?’3, probablemente, ello sea debido a la alta inversién de trabajo
y otros recursos que requiere una investigacion de esta magnitud?’*. Podemos
afirmar que la conclusion mas relevante que se extrae de la investigacioén es el
hecho de que ninguno de los patrones ni el cooperativo ni el competitivo
garantizan la eficacia del negociador, a pesar de que la proporciéon mas elevada
de abogados calificados a la vez como eficaces y cooperativos en la
investigacion sugiere que es mas dificil ser un negociador eficaz y competitivo

que eficaz y cooperativo?’.

213 MENKEL-MEADOW, C., Lawyer Negotiations: Theories and Realities- What We Learn From
Mediation, The Modern Law Review, May 1993 pp. 361-379, vid., p. 370. (Consultado
30/04/2015).
http://onlinelibrary.wiley.com.sire.ub.edu/doi/10.1111/j.1468-2230.1993.tb02678.x/epdf.

La autora refiere algunos estudios posteriores como los realizados por Hyman y Milton, que han
llevado a cabo investigaciones sobre el comportamiento negociador de abogados y jueces y
arrojan resultados similares a estudio de Williams.

274 NEUMANN, R.K.Jr., What We Don’t Know About ..... op.cit., p. 155.

215 WILLIAMS, G.R., Legal Negotiation...op.cit., pp.18-19.

124



Parte Primera - Cuestiones Relevantes Sobre La Negociaciéon Legal

2.2.4.2 La investigacion de Schneider

La autora expone varias razones sobre su motivacion para llevar a cabo una
investigacién que puede contemplarse como una actualizacion la llevada a cabo

por Williams con mas de dos décadas de anterioridad?®:

¢ Razones de orden demografico, tales como la incorporacion femenina al mundo
profesional de la abogacia. Se ratificé el aumento de la presencia femenina en
la encuesta como extrapolacion del dato en la profesiéon, asi como, también la

de profesionales procedentes de diferentes origenes étnicos o raciales?’”.

e La aparicion y éxito de publicaciones sobre negociacion legal propugnando
nuevos enfoques negociadores y el auge de los ADR. Las nuevas corrientes
doctrinales eran motivo de peso para actualizar los adjetivos, es decir, la
terminologia utilizada para realizar las valoraciones de los distintos

comportamientos negociadores y los objetivos en los procesos negociadores.

La dicotomia empleada- resoluciéon de problemas versus adversarial- fue
diferente a la utilizada por WILLIAMS, competitivo versus cooperativo-.
Respecto a la medicién de resultados, en lugar de la metodologia utilizada por
Williams se empled un sistema de clusteres que permitia aprovechar mejor las

ventajas tecnoldgicas de la informatica®’.

La autora consideré importante ampliar los objetivos del estudio solicitando a

los entrevistados una autovaloracion ademas de la valoracién que el abogado

276 SCHNEIDER K.A., Shattering Negotiation Myths: Empirical Evidence of Effectiveness of
Negotiation Style, 7 Harv. Negot. L. Rev. 143 2002 pp. 143- 233, vid., pp. 150-151. (Consultado
07/05/2014).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?page=143&handle=hein.journals%2Fhaneg7&
collection=journals

217 |bidem, p. 158. Ver datos pp. 158 y siguientes. Mas del 30% de los abogados que
respondieron a las encuestas fueron mujeres, pero unicamente el 17.8% de abogados evaluados
eran mujeres. Las minorias raciales que respondieron supusieron el 7% -3,7% de Afro-
Americanos y 2.1% Hispanos. El ratio de minorias de evaluados era menor al 6% del conjunto
de abogados. fueron evaluados un 6% de abogados pertenecientes a minorias raciales- Dato
significativo es que la repuesta fue mayor por parte de abogados con menos afios de
experiencia. En cuanto a las areas de practica eran diversas, cabe destacar que el 71% eran
potenciales abogados litigantes y el 29% negociadores transaccionales.

278 Williams utilizo la metodologia Q. El autor reconoce las limitaciones del estudio apuntado,
entre otras la autoseleccién de los participantes, el origen de los datos que provienen de
percepciones de los participantes, el hecho de que mas que basarse en estandares objetivos
los participantes determinaron los adjetivos subjetivamente. A lo anterior, debe afiadirse que la
definicion de eficacia es susceptible también de aportar sesgos a los resultados de la
investigacion. SCHNEIDER K., A., Shattering Negotiation Myths.....op.cit., p. 152-153.
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debia realizar acerca del abogado que habia sido contraparte en una
negociacion. También se consideré importante medir la formaciéon de los
encuestados respecto de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos

para poder asi clasificar con mas criterio el perfil de los entrevistados?’®,

El estudio como técnica de valoracion, establecia una escala de prioridad de
adjetivos calificando a los negociadores y sus objetivos. Los negociadores
valorados pertenecian a dos grupos diferentes segun presentasen perfil de
resolucion de problemas o adversarial. Ademas, se evaluaron otros dos
clusteres diferentes, un tercer cluster que comparaba el enfoque adversarial
versus lo que la autora denomind perfil de resolucidon de problemas cauteloso y
un cuarto cluster que analizaba el perfil de resoluciéon de problemas genuino, el
perfil de resolucion de problemas cauteloso, y dos categorias de adversariales,

los éticos y los no éticos?®.

Se trataba de ver los cambios que se habian producido en el periodo de tiempo

transcurrido desde la investigacion de Williams. Se observo lo siguiente:

o En lainvestigacion de Williams se concluia que los investigadores cooperativos
eran mas eficaces que los competitivos. En la de Schneider se concluyé que los
negociadores con perfil de resolucion de problemas eran también mas eficaces.
La lista de adjetivos utilizada para la valoracion de la eficacia de los negociadores
en las dos investigaciones son similares. Lo anterior pone de manifiesto que pese
a la creencia del publico en general que percibe a los abogados como
profesionales con perfil adversarial resulta que 2/3 de estos profesionales
presentan un perfil de resolucion de problemas y son percibidos como altamente

eficaces por sus colegas?®'.

e A diferencia de lo que ocurre con el comportamiento del perfil no adversarial se
observan mas diferencias en la descripcion del perfil adversarial entre los dos

estudios. El estudio de Schneider incluia cinco nuevos adjetivos?®? que

219 |dem.

280 |pidem, p.183.

281 |bidem, pp.184-186.

282 |bidem, p.187.En el estudio de Williams los cinco top adjetivos eran, convincente,
experimentado, perceptivo, racional y analitico, en el estudio de Schneider los cinco top
adjetivos fueron egoista, exigente, ambicioso, experimentado y seguro de si mismo. /bidem,
p.187.
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presentaban, en general una connotacién negativa, lo que significaba un

empeoramiento en la percepcion del perfil.

e En cuanto a los objetivos perseguidos por los negociadores se observa
similaridad entre los dos estudios, en el caso de perfil de resolucion de problemas
se afade el de contemplar los intereses de las dos partes, o que es coherente

con el concepto de la negociacion integrativa®.

e Respecto a la comparacién entre similaridades y diferencias de los adjetivos
descriptores de los negociadores percibidos como eficaces sin tener en cuenta
el estilo, en la investigacion de Schneider se observa poco solapamiento entre
los dos estilos, unicamente coinciden dos adjetivos, experimentado y seguro de
si mismo mientras que en la investigacion de Williams se observaba un
solapamiento importante, catorce adjetivos sobre una lista de veinte. La falta de
solapamiento sugiere que los dos estilos han ido difiriendo a lo largo del

tiempo?®4,

o Patrones de negociacion y efectividad. En el estudio de Williams, el 73% de los
negociadores eran percibidos como cooperativos y el 27% competitivos y en
cuanto al grado de eficacia el 49% fueron percibidos como eficaces, el 38%
promedio-medianos y el 12% ineficaces. En el de Schneider 64 % de los
negociadores fueron percibidos como solucionadores de problemas y el 36%
adversariales, y unicamente el 38% fueron calificados como eficaces el 40%
promedio- medianos y el 22% inefectivos. Dado que en general, los
negociadores adversariales fueron calificados como inefectivos en mayor
medida, el aumento de negociadores ineficientes se debe al aumento de los
negociadores estimados como adversariales. La conclusion principal extraida es
que el grupo negociadores cooperativo/solucion de problemas permanece
estable, mientras que el grupo competitivo/adversarial se ve incrementado en

numero y en aumento de carga negativa en la percepcion del grupo®®.

283 |dem.

284 |bidem, pp.188.

285 |pidem, pp. 187-196. En el analisis con dos clusteres mas del 50% de los negociadores
adversariales fueron considerados inefectivos, nimero creciente si se desglosan los clusteres,
en el analisis con tres clusteres los negociadores adversariales inefectivos crecen al 60% y con
cuatro clusteres al 75%.
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La misma autora identifica las debilidades del estudio destacando que el retorno
del cuestionario era voluntario, lo que implica que los entrevistados se
autoseleccionaban, lo que de alguna manera era susceptible de afectar a la
representatividad a la muestra. Al igual que en la investigacion de Williams las
respuestas se basaban principalmente en las percepciones de un abogado
acerca de otro abogado, lo que no puede considerarse un estandar objetivo, ya
que las respuestas eran susceptibles de proyectar cualidades propias en el
abogado de la otra parte o de constituir un castigo para el otro abogado por no
haber actuado de acuerdo a las expectativas del respondiente. Ademas, los
resultados podrian estar sesgados por el concepto de efectividad de los

entrevistados?.

2.2.5 La eficiencia de los enfoques. Elementos para la elecciéon del
enfoque

Una vez analizados los enfoques negociadores surge la inevitable pregunta de
si uno de ellos es superior a los otros y por qué. La respuesta no es evidente,
es mas, no existe una respuesta clara y univoca, de hecho, la contestacion
variara dependiendo de quién responda. Si bien, generalmente, existe por parte
de los autores un alineamiento claro con un enfoque en concreto, muchos de
ellos mencionan en sus trabajos los otros enfoques aduciendo que pueden tener
bondades y que en determinadas situaciones y circunstancias la utilizacion

puede estar recomendada.

En primer lugar, debemos adelantar que las instituciones académicas
estadounidenses, por lo general, no se han decantado por ninguno de los
enfoques y los textos que se utilizan para el aprendizaje pretenden que los

estudiantes conozcan y dominen todos ellos?’.

Es conveniente la referencia al Informe MacCrate?® sobre habilidades y valores

de la profesion legal, documento que recomienda a los profesionales de la

286 |pidem, pp.190-196.

287 HURDER, A.J., The Lawyer’s Dilemma: ....op.cit., p. 255. Existen excepciones como el caso
de Harvard que como ya indicamos ha abanderado el modelo de negociacién por principios y
ha desarrollado programas basados en los enfoques de corte cooperativo y de resolucion de
problemas.

288 Informe MacCrate, Supra, pie pagina 51.
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abogacia que conozcan las diferencias entre la negociacién cooperativa y la

competitiva, pero sin recomendar ninguno de los dos enfoques.

El analisis de la doctrina nos muestra que cada enfoque tiene sus defensores y
sus detractores. Autores que defienden firmemente el enfoque de resoluciéon de
problemas como la profesora Menkel-Meadow o el de negociacion e principios
como Fisher y Ury muestran posiciones muy negativas con respecto los
enfoques adversariales®°. Por el contrario, observamos que defensores de
sistemas de corte adversarial reconocen con mas facilidad los beneficios de los
enfoques de corte cooperativo o colaborativo, si bien mostrando sus reservas y
sefialando sus limitaciones?®. Resulta significativa la afirmacién de CONDLIN?®",
que dice irdonicamente, quienes son contrarios a los enfoques adversariales
adoptan en sus criticas al mismo posturas que reproducen las que tanto

inadecuadas les parecen.

CONDLIN, cuando enumera y analiza las nuevas aproximaciones doctrinales a
la negociacion legal, dice que los diferentes enfoques se superponen, se
complementan y se construyen unos a otros en muchas maneras, si bien los
tedéricos parecen coincidir de forma general en que el modelo adversarial
tradicional no es adecuado para el buen desempefio de las tareas negociadoras
de los abogados?®. El autor estima imprescindible la distincion entre estilo y
sustancia, el estilo competitivo para el autor puede resultar inapropiado, pero a
la vez la competitividad es necesaria para tratar la sustancia si se quiere

negociar con éxito?®,

289 MENKEL-MEADOW, C., Lawyer Negotiations: Theories and Realities- What We Learn From
Mediation, The Modern Law Review, May 1993 pp. 361-379, vid., p. 367. (Consultado
30/04/2015).
http://onlinelibrary.wiley.com.sire.ub.edu/doi/10.1111/j.1468-2230.1993.tb02678.x/epdf.

La autora se muestra critica con las sugerencias de modelos negociadores que se muestran
como ruta para la solucidon de compromiso, ya que opina que esta concepcidon puede impedir a
las partes explorar todas las posibilidades de solucion del conflicto y pasar por alto la existencia
de un resultado superior.

290 BELOW, G.; MOULTON, B., The Lawyering Process: ..... op.cit., pp.17, 149-150. Los autores
a lo largo de la obra y en los extractos de otros textos que insertan hacen referencia, sin una
connotacién critica necesariamente negativa, a los enfoques no adversariales.

291 P 404.

292 CONDLIN, R.J., Bargaining Without Law ....op.cit., p. 283.

293 CONDLIN, R.J., “Cases on Both Sides”: ...op.cit., pp.72-79.
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Es obvio que un enfoque puede funcionar mas adecuadamente en unos casos
que en otros, por lo que la eleccion debera tener en cuenta diferentes factores

del contexto y las circunstancias particulares del proceso negociador?®.

Si bien, en cada caso unos factores influyen mas que otros como minimo deben

tomarse en consideracion:

e |La materia a negociar, es decir, los items importantes para las partes y numero
de items intercambiables?®. Las negociaciones en las que Gnicamente existe un
objeto para intercambiar parecen ofrecer a priori menos oportunidades de
mejorar el resultado que las negociaciones mas complejas en las que los objetos
de la negociacion son varios y diversos. En este ultimo caso, el proceso

negociador de tipo lineal no resulta normalmente adecuado?®.

e El comportamiento del otro/otros negociadores?®’. A este respecto, el problema
suele residir en la imposibilidad de conocer el tipo de enfoque que empleara el
otro negociador hasta que las interacciones comienzan®®®, De debe también
tomar en consideracién que los negociadores cooperativos cuando se
encuentran con negociadores competitivos, aun cuando prefieren la
cooperacion, actuan de forma mas precavida y defensiva para evitar la

explotacion?®.

2% WILLIAMS G.R., Legal negotiation.....op.cit., p.67. ELLIOT...p. 13.

295 HOWARD, R., The Art & Science...... op.cit., pp. 33 y siguientes. El enfoque distributivo
resultara mas adecuado en negociaciones entre dos partes con un unico objeto escaso o
indivisible.

2% MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View.....op.cit., p.777.

297 RAIFFA, H., “Ethical and Moral Issues”, in What’s fair, Ethics for Negotiators, Edited by
Menkel-Meadow, Carrie and Wheeler Michael, Published by Jossey-Bass, 2004, p. 15-18. El
autor explica el resultado de un cuestionario sobre valores éticos que permite observar como el
comportamiento de cada uno esta influido por el de los demas.

2% GIFFORD, D.G., A Context-Based Theory of Strategy.....op.cit., p. 62. El autor como fuentes
para reconocer este comportamiento de la parte contraria recomienda la observacion de los
siguientes elementos: en primer lugar, las estrategias que se utilizan durante el proceso
negociador, en segundo lugar, las que se observaron en el pasado si se ha negociado antes
con la contraparte, también pueden observarse las que empleen negociadores similares, por
ejemplo, abogados, negociadores de compaiias de seguros, ademas, lo que puede resultar de
utilidad es saber ponerse en el lugar de la parte contraria. GOODPASTER G., A Primer on
Competitive ....op.cit., p.374. El autor explica que “tit-for-tat” es una estrategia utilizada para
moldear el comportamiento de la otra parte. HINSHAW, A., ALBERTS, J.K., Doing The Right
Thing: An Empirical Study of Attorney Negotiation Ethics, 16 Harv. Negot. L. Rev. 95 2011 pp.
95-163, vid., p.133. (Consultado 01/06/2015).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?page=95&handle=hein.journals%2Fhaneg16&
collection=journals

2% CRAVER, Ch.B. The Negotiation Process....op.cit., p. 288.
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e La relacion entre las partes®®. Debera también valorarse si es previsible que

después de la negociacion la relacion entre las partes deba continuar.

e Las alternativas de cada parte al acuerdo negociado®'. En las negociaciones
legales, dado que la alternativa por excelencia es el litigio deberan tenerse en

cuenta los méritos del caso desde el punto de vista legal.
e Los marcos legales que las partes deben respetar®®.

e Los factores psicolégicos como la aversion al riesgo y percepcion del conflicto

en términos de ganancias o pérdidas o el exceso de optimismo3%.
e El potencial integrador de la negociacion3%.

e En definitiva, como bien sefiala SCHNEIDER3® , los negociadores deben tomar
en todo caso siempre en cuenta lo que la autora denomina las tres Cs: contexto,

cliente y contraparte.

La doctrina, como nos apunta GIFFORD3%®, no ha conseguido establecer un
ranking de importancia que sirva de guia para que los negociadores puedan
priorizar la importancia de los parametros mencionados. En materia de
negociacion legal, el negociador puede acudir a ciertos patrones de repetida
observacién en los distintos d&mbitos o ramas del derecho, por ejemplo, las
practicas observadas de forma cotidiana en una negociaciéon de orden, si bien
como el mismo autor apunta, en ocasiones pueden intervenir factores que hagan

desaconsejable seguir las practicas o patrones mas comunes.

RUBIN®” relaciona la eficiencia del negociador con elementos como: el

conocimiento de las dicotomias que debe confrontar el negociador en el proceso

300 | OWENTHAL, G.T., A General Theory ...op.cit., p.73.

301 Infra.

302 | OWENTHAL G.T., A General Theory of Negotiation....op.cit., p.73.

303 BAZERMAN, M.H., Negotiator Judgment....... op.cit., Vid. en general.

304 L OWENTHAL, G.T., A General Theory of Negotiation ....op.cit., p.95-96. El autor sugiere que
para negociaciones que no son de suma cero puede resultar adecuado el enfoque de resolucién
de problemas y para las de suma cero el competitivo. Las negociaciones en la medida que
permiten afiadir y combinar elementos dan mas juego para el uso de enfoques y estrategias
colaborativas.

305 SCHNEIDER K. A., Teaching a New Negotiation.....op.cit., vid., en general.

306 GIFFORD, D.G., A Context-Based Theory of Strategy ..... op.cit., p.72.

307 RUBIN, J.Z., Negotiation: An Introduction ...... op.cit., pp. 135-147.
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de negociacién, la capacidad de evitar ser seducido por las necesidades
compartidas unicamente para ser bien apreciado por los otros, la habilidad de
ser sensible, pero no en demasia a los movimientos y gestos de los otros. Lo
cierto, es que cuando las diferencias son profundas y reales puede resultar
complicado inducir al otro a negociar de forma competente, de forma que se
hace necesario que el negociador cuente con la firmeza necesaria para evitar
comprometerse con ciertas posiciones sin caer en la intransigencia, asi como,
es importante mostrarse sensible a la intensidad del conflicto como factor que

puede aconsejar estrategias diferentes en cada situacion.

Para WILLIAMS3%® adoptar un estilo u otro no es tanto una cuestiéon de eleccion,
y el estilo negociador de cada individuo guarda estrecha relacion con su
personalidad y experiencia. Si bien las investigaciones llevadas a cabo sugieren
que todos podemos ser capaces de modificar el estilo negociador bajo la
suficiente provocacién o motivacién, el autor hace algunas precisiones a este
respecto: en primer lugar, apunta que los abogados deberian dedicar mas
atencion a conseguir ser eficaces en el estilo que les es propio que a modificarlo,
ya que la efectividad no es patrimonio exclusivo de ningun estilo, en segundo
lugar, unas personas pueden cambiar de estilo negociador con mas facilidad
que otras, y no todos los individuos presentan la misma versatilidad al respecto.
En el caso de los abogados cabe pensar en una tendencia a experimentar la
necesidad de desarrollar dicha capacidad de adaptacién de forma mas
pronunciada que otros negociadores al ser su funcion primordial la de

representar intereses de terceros.

GOODPASTER?®®” nos sefiala la conveniencia de ser capaces de identificar y
conocer ambos patrones, adversarial/competitivo y no adversarial/cooperativo,
para ser capaces de reconocer el del negociador contrario. Ademas, como bien
sefala el autor, los negociadores que optan por un enfoque cooperativo pueden
en ocasiones necesitar imperiosamente actuar bajo un patrén competitivo, por

lo que deben estar preparados para ello.

308 WILLIAMS, G.R., Legal Negotiation ........ op.cit., pp.41-42.

309 GOODPASTER, G., A Primer on Competitive ..... op.cit.,, p.325. El autor subraya que el
negociador que ha empleado un enfoque cooperativo para crear valor puede necesitar pasar a
un enfoque competitivo para distribuir el valor creado.
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2.3 Los enfoques hibridos

En la practica, ni los enfoques ni los estilos de negociaciéon explicados suelen
darse en su forma mas pura y la realidad es que a lo largo del proceso
negociador, a veces una de las partes otras veces todos los participantes, van
modificando sus estrategias y pautas de comportamiento en funcién de la

situacion y las circunstancias®'.

WALTON Y McKERSIE3?" presentaron como formula sugerente la coexistencia
de la dicotomia competitividad-cooperacién en el proceso de negociacion
basandose en la existencia de dos fases diferenciadas en el mismo. En primer
lugar, se desarrolla una fase cooperativa durante la cual las partes aunan
esfuerzos para crear ganancias conjuntas, y una vez creado el valor, empieza
la fase competitiva, momento en el que las partes proceden a repartirse el valor
creado, intentando cada una de las partes apropiarse de la mayor porcion
posible del mismo. De hecho, la observacion del discurrir alterno de las fases
competitiva y cooperativa en el proceso de negociacion, permite establecer un
paralelismo con la misma descripcion que los autores hacen de las fases

integrativas y distributivas®'2.

Generalmente, los elementos cooperativos y los competitivos en el proceso
negociador estan entrelazados y asi deben tratarse, si bien no resulta facil para

los negociadores la utilizacion de ambos, de forma que una modalidad

310 SCHNEIDER A.K., Teaching a New Negotiation ....op.cit., p.23. RUBIN J. Z., Negotiation: An
Introduction ....op.cit., pp.138-139. El autor identifica tres puntos de fricciéon durante el proceso
negociador, de forma que los negociadores se ven confrontados a un juego de equilibrios: entre
la cooperacion y la competicion, entre la revelacion y la ocultacion de informacioén, y entre las
ganancias a corto y largo plazo.

3" WALTON & MCKERSIE, Teoria de las Negociaciones.....op.cit.,, 164 y siguientes. A sensu
contrario, LOWENTHAL, G.T., A General Theory of Negotiation ..... op.cit.,, p. 72. El autor
argumenta la dificultad de la secuencia de enfoques apuntado varias razones: las tacticas
propias de cada enfoque son irreconciliables, por lo que seria practicamente imposible utilizar
los dos enfoques, aunque fuera de forma secuencial en la mayoria de las situaciones, ademas,
en el proceso de negociacién no siempre es posible establecer estadios bien diferenciados y el
tipo de relacion entre los negociadores puede suponer un obstaculo para utilizar un enfoque en
concreto. No obstante, Lowenthal, admite que competicién y cooperacion se dan en casi todas
sino en todas las negociaciones, al tratarse la negociacién de un proceso en el que las partes
con intereses en conflicto buscan términos que les sean mutuamente aceptables en preferencia
al no acuerdo.

312 Infra.
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predomina normalmente sobre la otra®'®. Por ello, no resulta nada extrafio que
un mismo negociador en un determinado proceso de negociacion adopte en
algunos momentos un enfoque puramente adversarial y en otros busque o reciba
de buen grado la invocacién de principios o se emplee a fondo en buscar
soluciones creativas utilizando el enfoque de resolucién de problemas®“.
También PRUITT®"™ habla de una secuencia de fases competitivas y
cooperativas en el proceso negociador, de modo que suele darse una fase
temprana competitiva donde los negociadores demuestran firmeza para que el
otro negociador se mueva hacia sus intereses, pero también se intenta ofrecer
alguna concesion como muestra de buena voluntad, y sobre todo, para mantener
el proceso de negociacién en marcha, aun asi, el autor advierte que el esquema
no es rigido, ya que puede suceder que en una negociacién que trate diferentes
asuntos, los diferentes asuntos se encuentren en estadios diferentes del
proceso, de modo que es posible que la coordinacion haga surgir nuevos temas
que hagan a los negociadores volver al enfoque competitivo. Para HURDER,
mas que sucederse de forma alternativa, los estilos de negociacién cooperativo

y competitivo coexisten durante todo el proceso®'®.

CRAVER?" refiriéndose de modo particular y especifico a los abogados, esgrime
que en la realidad son frecuentes los tipos de enfoque/estilo hibridos. El autor

refiere que, en ocasiones, los profesionales al darse cuenta de que el estilo

313 LOWENTHAL, G.T., A General Theory of Negotiation ....op.cit., p.72 y p.92. El autor
argumenta que el negociador no puede ser competitivo y cooperativo al mismo tiempo, ya que
conceptos como confianza y desconfianza o rigidez y flexibilidad son funcionalmente opuestos,
de forma que una de las opciones es siempre predominante en el proceso negociador.

314 Buena parte de la literatura define este comportamiento como comun en los negociadores.
HERMAN G. N., CARY J.M., KENNEDY J. E. Legal Counseling and negotiating: A practical
approach. (Matthew Bender & Company 2001), p.156.

315 PRUITT, D. G., Negotiation Behavior.....op.cit., pp.131-135.

318 HURDER, ALEX J., The Lawyer’s Dilemma ....op.cit., p.272.

317 CRAVER C. B., What makes a great legal negotiator? Loyola Law Review, New Orleans, Vol.
56, 2010, pp. 101-125., vid., pp.110-112. (Consultado 26/03/2014).
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1710168H CRAVER C.B., The Impact of
Negotiator Styles on Bargaining Interactions, 35 Am J. Trial Advc. 1 (2011) pp.1-20., vid., p.17.
(Consultado 26/10/2013).
http://scholarship.law.gwu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1071&context=faculty publications
El autor habla de un modelo hibrido utilizado por los negociadores eficientes. Estos
negociadores se comportan aparentemente de forma abierta y cooperativa, pero sutiimente
emplean técnicas manipulativas para obtener un surplus y se muestran corteses y profesionales
porque reconocen que este comportamiento les ayuda a conseguir sus objetivos, aunque sus
oponentes piensen que actian de forma cooperativa emplean ciertas tacticas mas o menos
engafiosas para hacer avanzar sus intereses. Si la otra parte no llega a apreciar esta forma de
interaccién puede acabar concediendo mas de lo que deberia.
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competitivo/adversarial puede resultar inefectivo optan por un enfoque que
maximice los resultados conjuntos como forma de obtener los mejores
resultados para sus clientes. Lo cierto es que quienes negocian suelen percibir
que un proceso negociador justo produce mayor satisfaccion en las partes y
contribuye a mitigar la decepcion por la obtencién resultados menos 6ptimos de
lo que se pudiera esperar. No obstante, estos negociadores utilizan tacticas que
un partidario purista de los enfoques no adversariales blandos consideraria
competitivas, ya que pueden intentar manipular de forma sutil las percepciones
del oponente respecto a determinados elementos de la negociacion, pero
raramente recurren a tacticas enganosas. Observamos que lo que describe el
autor no es una conducta puramente adaptativa, es decir, no se trata de que el
negociador utilice un enfoque/estilo dependiendo de la situacion, mas bien
describe un modelo de comportamiento en si. El autor, en otro de sus
articulos®'®, basandose en los estudios de Williams y Schneider, apunta que los
negociadores eficaces comparten rasgos propios tanto del modelo competitivo
adversarial como del cooperativo/resolucion de problemas. Todos los
negociadores suelen necesitar utilizar el enfoque cooperativo para preocuparse
por los beneficios que puedan dejar a la otra parte satisfecha, pero esta
preocupacién no es altruista, en realidad, estos negociadores se comportan asi
para alcanzar acuerdos que les benefician porque entienden que deben inducir
a la otra parte a pactar y para ello deben ceder, de forma que la otra parte esté

conforme con el acuerdo y se encuentre motivada a cumplirlo.

En una linea similar, CONDLIN?®'"® dice que los negociadores exitosos son los
que mezclan competicion y cooperacion construyendo un enfoque unificado, de
manera que, por ejemplo, revelan informacion para obtener la solucién mas
optima, pero sin exponerse a una vulnerabilidad desproporcionada, asi como,
proponen numerosas opciones sin comprometerse a adoptar las que podrian

serles menos favorables.

De lo anterior, puede deducirse que en cuanto a los estilos negociador no debe
descartarse la adopcion de un estilo que combine la competicion y Ila

cooperaciéon, es mas, pensamos que entre el colectivo de profesionales del

318 CRAVER C.B., Negotiation Styles: The Impact on Bargaining....op.cit., pp.4-5.
319 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative ...... op.cit., p.11.
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derecho esta opcion resulta usual. HERMAN?®? define la combinacion de
enfoques como una forma de actuar “profesionalmente amigable, de mente
abierta, pero firme”, se trata de negociar de forma realista, y cuando decimos
realista, recordamos que el abogado debe tener siempre en cuenta los méritos

legales del caso®".

MNOOOKIN, SCOTT, TUMELLO®?, exponen que si bien los negociadores
suelen mostrar consistencia en la adopcion de un estilo negociador, el contexto
influye y provoca que muchos negociadores utilicen un amalgama de diferentes
tendencias, de manera que son pocos los que se aferran a un estilo sea cual

sea el contexto de la negociacion.

Corroboran lo anterior, CARNEVALE Y PRUITT?® que explican lo que los
negociadores se mueven hacia el acuerdo combinado principalmente tres

estrategias que son diferentes:
e La de hacer concesiones para acomodarse a las aspiraciones de la otra parte.

e La de intentar que la otra parte conceda utilizando para ello tacticas como

amenazas y advertencias de que no habra mas concesiones.

e La resolucién de problemas para intentar buscar creativamente soluciones

satisfactorias para todas las partes.

Las tres estrategias son de alguna forma incompatibles, por lo que el reto es
como utilizarlas de forma combinada. PRUITT®* sefiala que dicha posibilidad
presenta dificultades de aplicacion que residen en las contradicciones
psicélogas y practicas existentes entre ellas. Ello conlleva que la eleccién de
una estrategia haga la eleccion de una de las otras poco probable, a la vez que
las condiciones que llevan a la eleccion de una estrategia concreta disminuyen

la probabilidad de adoptar las otras.

320 HERMAN, G. N., CARY J.M., KENNEDY J.E. Legal Counseling and negotiating.....op.cit., p.
159.

321 Infra.

%22 MNOOKIN, R.H., SCOTT, R.P., TUMELLO, A.S., The Tension Between Empathy and
Assertiveness..... op.cit.,p. 127.

323 CARNEVALE P.J., PRUITT, D.G., Negotiation and Mediation...... op.cit., pp.538-539.

324 PRUITT, D. G., Negotiation Behavior ..... op.cit., pp. 15-16
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Puntualizando lo anterior, LOWHENTAL?®?® sefiala que pasar de un enfoque a
otro en un mismo proceso negociador, si bien, puede resultar muy conveniente
no es una maniobra exenta de dificultades. De entrada, resultara dificil al
negociar escoger enfoque que mejor se adapta a cada momento, y un error en
este sentido, puede provocar el bloqueo del proceso negociador. Para el autor,
usar los dos enfoques de forma combinada dificulta enormemente utilizarlos en
su puridad, especialmente, cuando solo negocian dos personas, y la

negociacion se desarrolle en un breve espacio temporal.

La importancia de la eleccion de enfoque y estilo negociador a adoptar es
incuestionable. El negociador debera decidir en funcion de varias variables-
contexto/tipo de negociacion, tema a tratar, capacidades y caracteristicas
personales-. Lo cierto es que si decidir el estilo negociador a seguir puede ser
una decision dificil, llevarla a la practica puede resultarlo todavia mas. La
adopcion de un enfoque y/o estilo de negociacién supone que el negociador
debe actuar conforme a determinadas estrategias, aplicar determinadas tacticas
y seguir ciertos patrones de comportamiento, lo que puede no resultar facil por
diferentes razones, ya que es posible que el negociador no cuente con los
suficientes conocimientos — sobre estrategias, tacticas etc...-, o0 que no posea
la suficiente experiencia para ponerlos en practica. Otro elemento que puede
dificultar la elecciéon y puesta en practica del enfoque y/o estilo de negociacién
son las dificultades de la identificacion y compresion del comportamiento de la

otra parte, especialmente, cuando el negociador desea actuar con reciprocidad.

325 | OWENTHAL, G.T., A General Theory of Negotiation.....op.cit., pp.93-94.
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2.4 La doctrina sobre negociacion legal en Espana

En Espafa, la ensefianza de la negociacion legal no cuenta con una amplia
difusién. En cuanto a la doctrina, el panorama es comparable a un paramo
desierto y la poca literatura que podemos encontrar se limita a traducciones de
libros provenientes de EEUU, por cierto poco numerosas si se tiene en cuenta

la extensa produccidn existente, o algunas obras sobre negociaciéon en general.

En el ambito de la negociacion general aparte de las traducciones de libros
extranjeros, generalmente estadounidenses, encontramos escasas
aportaciones. PONTI®*?® ha escrito un libro de bolsillo en el que basandose en
dos parametros- el intereses de los negociadores muestran por la relaciéon y el
que muestran por el resultado- establece como tipos de negociacién: la
acomodaticia, la colaborativa, la de compromiso, la evitativa, y la competitiva.
En realidad esta clasificacién es una forma de identificar, clasificar y analizar
los diferentes estilos y enfoques de negociacion sin discriminar entre ambos
conceptos. En definitiva, mas que profundizar en el estudio de los elementos del
proceso de negociacién, el autor expone consejos practicos propios de este tipo

de obras.

Por su parte, OVEJERO BERNAL?®%, desde el campo de la psicologia nos habla
de los modelos explicativos de negociacion racional o matematicos y modelos
conductuales, ya tratados en esta tesis. En referencia a los estilos de
negociaciéon establece la distincion entre los patrones competitivos y los
cooperativos distinguiendo también entre la negociacién distributiva y la
integrativa y mostrando su preferencia por los enfoques cooperativos.
Observamos que el autor incluye en el patréon cooperativo enfoques como el de
negociaciéon por principios y el de resolucion de problemas, sin profundizar en
diferenciaciones que a nosotros nos resultan imprescindibles. El texto ilustra
sobre estrategias negociadoras desde una perspectiva psicologica. En relacién
con el objeto de nuestra tesis, el autor incluye un brevisimo capitulo sobre

formas de intermediacion en el conflicto desde el punto de vista legal. Nos ha

326 PONTI, FRANC, Los Caminos de la Negociacion- Personas, estrategias y técnicas-, Eada
Direccion, 2008.

827 OVEJERO BERNAL, A., Técnicas de Negociacién, como Negociar Eficaz y Exitosamente.
McGraw-Hill/interamericana de Espafia, S.A.U., 2004.
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parecido especialmente interesante y enriquecedor el analisis del autor sobre
los aportes de la psicologia social para la compresion del conflicto y de los
procesos de negociacién, especialmente, porque las teorias sobre el conflicto

han sido escasamente tratadas en la literatura sobre negociacién legal.

FONT BARROT?®? refiere la teoria de los juegos como base de la teoria de la
negociacion. El autor se basa en la clasificaciéon de juegos de suma cero y
juegos de no suma cero para explicar que los primeros constituirian los casos
de puro conflicto, es decir, las situaciones en las que necesariamente para que
un jugador pueda ganar otro tiene que perder, mientras que en el extremo
opuesto se situarian los juegos de suma no cero representado por las
situaciones de pura coordinacién en las que ambos jugadores ganan o pierden
conjuntamente, y por lo tanto, tienen preferencias idénticas respecto del
resultado®?, de forma que entre los dos extremos se hallarian los juegos mixtos
de conflicto y cooperacion que son también juegos de suma positiva, pero con
una correlacion imperfecta de las preferencias respecto del resultado, siendo en

el marco de este ultimo patron donde existe espacio real para la negociacién.

Una de las aportaciones, breve pero destacable es la de GOMEZ-POMAR3%® que
también ofrece una sucinta explicacion de lo que la teoria de los juegos ha
significado para la disciplina de la negociacion. El autor define y ofrece algunas
explicaciones sobre los conceptos basicos de la teoria de la negociacién. En
cuanto a los enfoques y estilos negociadores, se refiere ampliamente a la
negociacién por principios propugnhada por Fisher y Ury y también describe
brevemente los estilos negociadores que define como la actitud que las
personas adoptan frente al conflicto, siguiendo la clasificacion de Shell:

acomodacién, compromiso, evitacion, cooperacion y competicion.

328 FONT BARROT, A. Negociaciones: entre la cooperacion y el conflicto, Grijalbo Mondadori
cop, Barcelona, 1997. El autor se basa en la reformulacion de la tradicional teoria de los juegos
efectuada por SCHELLLING sobre la clasificacion de los juegos de suma cero y suma no cero.
Como obra de referencia cita SCHELLING, Thomas. The strategy of Conflict, Harvard University
Press, Cambridge, Mass., 1980.

329 Nos permitimos observar que para que exista esta cooperacion, es decir una coordinacion
entre los negociadores es necesaria la informacion acerca de las preferencias del otro.

330 GOMEZ-POMAR, J., Teoria y técnicas de negociacion, Editorial Ariel 22 Edicion 2004.
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GARCIA RAMIREZ®' contribuye con un brevisimo libro que se centra en ofrecer
consejos para una correcta y eficiente relacion entre abogado y cliente cuando

el abogado debe negociar el asunto que se le ha encomendado

BAHAMONDE COSTAS3* aporta un breve manual con algunos consejos
explicados de forma muy llana y accesible. El autor presenta la negociacion
como un proceso mas beneficioso que el litigio, aunque sin profundizar en las
razones que justifiquen tal preferencia. Ademas, afirma que los abogados
deberian negociar mas, premisa con la que no estamos necesariamente de
acuerdo, y negociar mejor, premisa que compartimos. Se refiere a los estilos
negociadores mencionando: el cooperativo y concesivo, el formalista, el
diplomatico, el impositivo o posicional, el dirigente o colaborador, el indiferente
y el de ganar/ganar o principios, calificando este ultimo como el mas
beneficioso. En las explicaciones que acompanan la clasificacion se refiere

esencialmente a las caracteristicas personales de los negociadores.

FERNANDEZ BALLESTEROS?®** en un completisimo manual sobre modalidades
de resolucion de conflicto, trata de la negociacién, mediacién, peritaje
conciliacion y transaccion. Es una obra muy amplia que trata exhaustivamente
las modalidades mencionadas, de modo que permite conocer en un nivel
técnico-legal la funcién negociadora de los profesionales de la abogacia en el
marco de los procedimientos procesales, asi como, la interaccién de los
procesos de negociacion legal en los procesos judiciales. No obstante, la obra
se centra en el plano descrito sin ocuparse del estudio de la teoria sobre la

negociacion legal.

MORENO, SERRANO Y VERNENGO %4 en un completo manual sobre
habilidades que debe poseer el abogado prestan especial atencién a tres

modalidades de resolucion de conflictos: la mediacién, el arbitraje y la

331 GARCIA RAMIREZ, J., Estrategia de negociacion practica para abogados: analisis de las
técnicas de negociacién para facilitar mas y mejores acuerdos, 22 Edicién, Ed. Colex, Madrid,
2007.

332 BAHAMONDE COSTAS, E., Técnicas de negociacion en los despachos de abogados,
Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2014.

333 FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M.A., Avenencia o ADR: negociacion, mediacién,
conciliacién y transacciones, Td. lurgium, Madrid, 2013.

334 MORENO TARRES, E., SERRANO AMADO, R., VERNENGO PELLEJERO, N.C,
Asesoramiento y habilidades profesionales del Abogado: especial consideracion a la mediacion,
arbitraje y conciliacién, Ed. Bosch, Barcelona, 2014.
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conciliacion, abordando de manera menos profunda la negociacién legal. En el
capitulo dedicado a la negociacién, Moreno analiza los estilos negociadores
basandose en la clasificacion propuesta por Shell: el evitador, el equitativo, el
complaciente, el competidor y el colaborador o resolutivo. En la obra se apuntan
las caracteristicas personales como elementos que definen el estilo de
negociacion, pero sin abordar concepto de enfoque de negociacién. El autor

dedica amplia atencién al sistema de negociacion por principios de Fisher y Ury.

ESTADELLA DEL PINO3%* aporta un manual de habilidades generales del
abogado enfocado al litigio que también contiene algunas referencias utiles a la
negociacién como actividad del profesional de la abogacia. Nos han parecido
utiles las referencias relativas a la eleccién del abogado entre litigio vy

negociacion para resolver los casos encomendados3®.

Ademas de las obras mencionadas pueden encontrarse algunos articulos
doctrinales que guardan relacion con la negociacion legal y que aparecen
referidos a lo largo de esta tesis, especialmente, se trata de textos que tratan el
funcionamiento de la negociacidon integrada en el sistema procesal, pero sin
contener referencias a la teoria de la legal ni a los enfoques que hemos tratado

en este capitulo.

335 ESTADELLA DEL PINO, JORDI, El abogado eficaz: como convencer, persuadir e influir en
los juicios, Ed. La Ley, Madrid, 2014.
3% Infra. Parte Segunda. Capitulo Tercero.
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Capitulo Tercero

La negociacion legal y la relacion de

agencia
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3.1 La negociacion legal y la relacion de agencia

Como ya hemos expuesto en el texto de esta tesis la intervencién de la figura
del abogado en la negociacion legal es uno de sus elementos distintivos
esenciales®’. En EEUU, la relacion abogado-cliente es considerada como una
relacion de agencia, con las consecuencias legales que de ello se derivan. Como
estudiaremos en la parte segunda de esta investigacién, en Espafa, no se utiliza
el mismo término para calificar la relacién abogado-cliente, lo que no significa
el que dicha relacion no presente caracteristicas similares a las que presenta
en EEUU, simplemente, el tema ha sido abordado desde otras perspectivas y

atendiendo a otras denominaciones.

La relacién de agencia, que reviste caracter fiduciario, tiene lugar cuando una
persona, el principal, manifiesta su consentimiento a otra persona, el agente,
para que actué en su nombre y sujeto a su control, a su vez, que el agente
acepta el encargo para actuar. La doctrina estadounidense considera la relacion
abogado-cliente como uno de los mas paradigmaticos ejemplos de relacion de
agencia, si bien reconociéndole cierta singularidad debida en buena medida a
la funcién de cooperacién con de la Administracion de justicia que desempefia

la abogacia3®.

La operativa y dinamica de la relacion abogado-cliente que interesa a nuestro
estudio es la de los procesos de negociacién legal. Como caracteristica general
podemos sefialar que en los procesos de negociacion legal el abogado gestiona
numerosos intereses, y no unicamente como pudiera parecer a simple vista, los
de su cliente frente a los de la otra parte. En primer lugar, también existe una
dinamica entre los intereses del abogado y los del cliente, en segundo lugar,
debe tenerse en cuenta que en numerosas ocasiones los abogados pertenecen
a firmas legales, por lo que también entraran en juego los intereses de la
organizacion que, eventualmente, podrian diferir de los del propio abogado y/o
de los del cliente, ademas, el profesional debe también gestionar sus intereses

propios con respecto a los de la otra parte, en especial con los del otro agente,

337 MENKEL-MEADOW, C., Legal Negotiation: A Study ....op.cit., p. 930.
338 DeMOTT, DEBORAH H., The Lawyer as Agent....... op.cit., 301.
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es decir, el otro abogado®¥®. A todo lo anterior, debe afiadirse que, en ocasiones,
el abogado debera también considerar los intereses de terceros, que sin ser

parte en el caso, pueden verse afectados por la forma en la que se resuelva.

Un esquema sencillo®®, pero esclarecedor sobre la relacién de agencia en el
proceso negociador es el ofrecido por PRUITT3#' que describe a cada parte y su
agente como un grupo en el que existe un canal de comunicacion, al mismo
tiempo, el agente establece otro canal de comunicacién con el otro agente que,
a su vez, se comunica con su cliente. A través de la comunicaciéon de sus dos
representantes, los dos clientes se comunican también. El autor apunta también
que los representantes interactuan en un periodo de tiempo que puede ser mas
0 menos extenso, comparten posiciones similares, y a menudo se establecen
entre ellos lazos relacionales, que en ocasiones pueden contribuir a resolver el
conflicto. EI agente, en este caso el abogado, representa los intereses de su
cliente frente a la otra parte, asi como, también debe representar los puntos de

vista de la otra parte frente a su cliente3*.

A las aportaciones anteriores debe afiadirse un factor que estimamos de suma
importancia, el de ausencia de supervision en el proceso de negociacion.
Observamos que en el marco del litigio el proceso esta dirigido por el Juez, de
forma que las pautas de actuacion del abogado aparecen claramente definidas,
por el contrario, en el contexto negociador no ocurre asi, ya que la supervision

del juez desaparece, de manera que la relacion y por tanto, la comunicacion del

339 FARROW TREVOR C.W. The Negotiator-as-Professional: Understanding the Competing
Interest of a Representative Negotiator, 7 Pepp. Disp. Resol. L.J. 373 2007, pp.373-400, vid.,
pp. 376-396. (Consultado 24/03/2015).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/pep
ds7&id=379&print=section&section=20&ext=.pdf

340 Debemos apuntar que el esquema que propone Pruitt se refiere a una negociacion entre dos
partes, pero entendemos, que puede extrapolarse a una relacidon multiparte.

31 PRUITT, D. G., Negotiation Behavior ...op.cit., p. 41. LANDE, JOHN M., Teaching
Students.....op.cit., p.122. El autor sefala que, de hecho, el primer estadio del proceso de
negociacién tiene lugar entre el abogado y cliente cuando negocian la aceptacién y términos de
la representacion en el caso. WALTON, R.E., McKERSIE, R. B., Teoria de las Negociaciones
Laborales...op.cit., Vid., en general. Los autores, se refieren a las negociaciones que se dan
lugar entre una parte en el proceso de negociacién como “intra-organizational bargaining”.

342 MNOOKIN R.H., PEPPET R.S., TULUMELLO A.S., Resolver Conflictos....op.cit., 21-22. Los
autores sefialan que de la misma forma que las relaciones entre los abogados de las partes
pueden beneficiar el proceso de negociaciéon constituyendo un canal de comunicacién que los
cliente no son capaces de establecer entre si, puede darse el caso de que, al margen de la
relacién que pueda existir entre los clientes, sea la relacion entre los abogados la que
entorpezca el proceso de negociacion.
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abogado con otros integrantes del proceso negociador distintos al cliente se
desarrollan de forma mas libre y espontanea en comparacion con el

procedimiento judicial.

FARROW?* ofrece una vision amplia sobre lo tratado sefialando que el abogado

como negociador debe lidiar al menos con cuatro set de intereses diferentes:
a. Los intereses del cliente.
b. Los propios intereses del agente/abogado.

c. Los intereses legales o éticos. Se espera del abogado que discierna con
precision lo legal de lo ilegal, ademas, como profesional esta obligado a respetar

un codigo ético.

d. Elinterés publico. A este respecto, el autor subraya que los profesionales de la
abogacia debe tener en cuenta el interés general con respecto de los resultados

de un acuerdo negociado.

La literatura se ha basado principalmente en modelos que centrados en los
intereses del cliente, lo que presenta varios problemas. En primer lugar, el
planteamiento no es realista dado que los intereses del agente, en este caso el
abogado, no siempre se alinean con los del cliente y por lo tanto, existe la
posibilidad de que no sean los intereses del cliente los que primen. En segundo
lugar, si el abogado se centra unicamente en atender los intereses del cliente
sin contemplar los de la otra parte, resultara poco eficiente en aquellas
negociaciones en las que se intentan utilizar enfoques negociadores alternativos

al enfoque adversarial®*.

De hecho, la tensién susceptible de surgir entre los intereses del principal y del
agente se constituye en una de las principales caracteristicas de los procesos

de negociacion donde intervienen agentes, como es el caso de la negociacién

343 FARROW TREVOR C.W., The Negotiator as Professional...... op.cit., vid., en general. El autor
recuerda que los nuevos enfoques de negociacion sugieren que debe superarse la visiéon del
abogado como defensor celoso de los intereses del cliente de forma exclusiva. La practica de
enfoques de corte cooperativo o de resolucion de problemas invita a tener en cuenta los
intereses de la otra parte. Ademas, puede ser conveniente tener en cuenta otros intereses como
los que pueden existir dentro de la organizacién a la que pertenece el cliente.

344 |dem.
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legal. MNOOKIN, SCOTT Y TUMELLO?®® califican o denominan las divergencias
entre los intereses del principal y el agente, en el caso de las negociaciones

legales abogado y cliente, como los costes de la relacidon de agencia.

DOCHERTY Y CAMPBELL®*® apuntan que los conflictos entre principales y
agentes influyen en las negociaciones entre partes pudiendo poner incluso el
acuerdo en peligro, de la misma manera que lo que ocurra en la mesa de
negociaciones entre las dos partes negociadoras influye las relaciones entre el
principal y el agente, de modo que para cada parte existen dos procesos de

negociacion que transcurren paralelos e interconectados.

A continuacién, en los préximos apartados analizaremos las diferentes
tensiones que pueden surgir entre los intereses del abogado y el cliente en el

curso de las negociaciones legales.

345 MNOOOKIN R.H., SCOTT R. P., TUMELLO A.S., The Tension Between....op.cit., p. 218.

36 DOCHERTY, J. S., CAMPBELL M. C., Teaching Negotiators To Analyze Conflict Structure
and Anticipate Consequences of Principal-Agent Relationships, 87 Marqg. L. Rev. 655 2003-3004,
p. 655-664, vid., p. 658. (Consultado 12/03/2013).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/mar
qlr87&id=665&print=section&section=28&ext=.pdf
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3.2 Las tensiones abogado-cliente y la relacion de agencia

Para una mayor concrecion y claridad expositiva estimamos metodolégicamente
oportuno establecer tres ambitos en los que la relacién de agencia entre el

abogado y su cliente es susceptible de presentar tensiones:
a. El de la gestién de la informacion.
b. El de los incentivos.

c. El del enfoque/estrategias a adoptar.

3.2.1 La gestion de la informacion

La gestion de la informacion en el proceso negociador es una moneda de dos
caras: por un lado, el negociador debe ser capaz de reunir aquellas
informaciones sobre la otra parte que le son necesarias para tomar las
decisiones que sirven mejor a sus intereses, por otro lado, debe tener la
habilidad de revelar unicamente aquellas informaciones que le resulten

convenientes sobre los propios intereses.

Es obvio, que la intervencion del abogado en la negociacidon condiciona de forma
importante la gestion de la informacién. Por ello, decidir quién estara presente
en la mesa de negociaciones es una decision de suma importancia. Las
modalidades a este respecto son numerosa: los abogados pueden acudir sin los
clientes, los clientes pueden asistir con abogados para que les apoyen y
aconsejen si lo necesitan, pero tomando ellos un papel activo en la negociacién,
o por el contrario, el abogado puede asumir el protagonismo y el cliente,

simplemente, estar presente para ratificar®’.

Los conocimientos especializados del abogado lo hacen apto para discriminar
la informacion relevante de la que no lo es, especialmente, a efectos legales,
pero a su vez, la intervencién del abogado se convierte en el filtro del proceso
de comunicacién pudiendo dificultarla, si bien, deberia ser al contrario. Los

abogados pueden centrarse demasiado en tratar de impresionar a sus clientes

347 FREY M., A., Representing Clients Effectively.....op.cit., pp.468-462.

149



Parte Primera - Cuestiones Relevantes Sobre La Negociaciéon Legal

en vez de focalizar todos los esfuerzos en una comunicacién eficiente con la

otra parte34.

En la practica es frecuente que una buena parte del proceso de negociacion,
sea llevada a cabo unicamente por los abogados sin presencia o intervencion
directa de los clientes, bien mediante reuniones personales, conversaciones
telefénicas o intercambio de correspondencia y correos electrénicos, de modo
que posteriormente, los abogados deberan transmitir al cliente lo sucedido en

proceso negociador3#,

Cuando los abogados acuden sin sus clientes a las negociaciones cobra
especial relevancia la comunicacion intraparte abogado-cliente que debera
tener lugar de forma previa y posterior a las interacciones entre partes. En estas
situaciones, en las que probablemente no hay comunicacién entre los clientes,

el abogado se convierte en puente de transmision de la informacion.

La ausencia del cliente en la mesa de negociacion puede ser una tactica
deliberada, ya que permite al abogado aducir que es necesaria la consulta y
ratificacion, lo que permite dar esperanza a la parte contraria sin asumir un
compromiso®P, CRAVER explica que es frecuente que los abogados prefieran
la ausencia del cliente en la mesa de negociacion para evitar que éste con sus
intervenciones pueda facilitar informacion que el abogado prefiere no revelar en
ese momento. El riesgo de una intervencion inoportuna del cliente no se evita
facilmente con preparacion, ya que la informacion puede ser expuesta también

mediante comunicacién no verbal, mas dificil de controlar que la verbal.

El abogado es fuente de informacién vital para el cliente, le ilustra sobre sus
derechos y los de la otra parte, le explica como podria desarrollarse el caso ante

un Tribunal, asi como, sobre las alternativas disponibles para resolver el

348 MENDELSOHN G. Lawyers as Negotiators....op.cit.,p. 143.

349 WILLIAMS G.R., Negotiation as a Healing ..... op.cit.,p.10.

350 CRAVER, C.B., Effective Legal Negotiation and Settlement, New Lexis Pub, 7th Edition, 2012,
p.219. El autor matiza que la regla puede tener excepciones y en ocasiones puede ser
beneficioso que el cliente de la parte contraria pueda desahogar sus emociones facilitando de
esta forma el desarrollo del proceso negociador.
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conflicto®'. A su vez, el cliente es la fuente de informacion que puede permitir
al abogado vislumbrar todo el elenco de soluciones. El cliente debe exponer sus
ideas y al abogado le corresponde explorar las soluciones adecuadas para
resolver el problema del cliente, asi como, analizar las consecuencias legales

de las posibles alternativas®?.

Si bien la légica mas elemental puede llevar pensar que existe siempre un
intercambio total de informacién entre el abogado y el cliente, no es asi
necesariamente. La deficiencia de informacion puede producirse en dos
direcciones, del cliente al abogado y del abogado al cliente e incluso en ambas

direcciones de forma simultanea.

En el primer caso, el cliente puede no proveer al abogado de toda la informacién

necesaria por diferentes motivos:

Por desconocimiento o ignorancia.
e Por sesgo emocional que impide al cliente el analisis l6gico de la situacion®?.
e Por una deficiente dinamica en la interaccion entre abogado y cliente.

e Por la propia dinamica interna de la parte negociadora cuando esta integrada por
varias personas o grupos. Si el principal son varias personas 0 una organizacion
puede no haber acuerdo sobre objetivos o concesiones a realizar que resulten

aceptables3®.

31 MNOOKIN R.H., KORNHAUSER L., Bargaining in the Shadow of the Law: The Case of
Divorce, 88 Yale L.J. 950 1978-1979, pp. 950-997, vid., p. 985. (Consultado 08/02/2014).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?page=950&handle=hein.journals%2FyIr88&co
llection=journals

32 MENKEL-MEADOW, C., Toward Another View ....op.cit.,, p.801. RENO, J., Lawyers as
Problems-Solvers; Keynote Address to the AALS, 49 J. Legal Educ. 5, 1999, pp. 5-13, vid., p.10.
(Consultado 02/05/2014).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?page=5&handle=hein.journals%2Fjled49&coll
ection=journals. Como bien dice RENO “los buenos abogados escuchan, realmente escuchan,
y dan seguimiento a lo que escuchan. Escuchan no solo lo que se dice, sino también lo que no
se dice”.

353 Supra. Parte Segunda. Capitulo Tercero.

34 | AX D., SEBENIUS, J. K., El Directivo como Negociador: ....... op.cit., pp.327-334.
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e Por omision voluntaria del cliente. En este ultimo caso la omision puede ser una
tactica del cliente que prefiere que el abogado desconozca ciertos datos, por

ejemplo, su precio de reserva®®,

Sin obedecer a una tactica u ocultacion intencionada, la falta de fluidez en la
comunicacion o compresioén entre principal y agente o la falta de acuerdo claro
entre las personas que componen una parte pueden provocar que el abogado
acuda a la mesa de negociacién sin haber alcanzado la compresion necesaria
sobre los intereses y objetivos del principal. Las deficiencias en la identificacién
por parte del abogado de las prioridades del cliente son susceptibles de impedir
que no se alcance el acuerdo pretendido aun siendo factible e incluso puede
darse el caso de que la incorrecta interpretacién del agente conduzca a un

acuerdo apartado de los objetivos y preferencias del principal.

La falta de fluidez de la informacién también puede darse en direccién
abogado/cliente. La informacién deficiente del abogado al cliente sobre el caso
se debe normalmente a la adopcidon de un patrén de relacién segun el cual la
toma de decisiones descansa en el profesional con participacion minima o

escasa del cliente3®.

Se hace necesario recordar que el abogado estd obligado por la norma
deontoldgica a mantener al cliente debidamente informado sobre el caso que le
ha encomendado y el incumplimiento de este deber puede acarrear una sancion
disciplinaria al profesional®’. No obstante, la comunicacién es un fendmeno
complejo, y facilmente pueden darse situaciones en las que el cliente estime no
estar debidamente informado, sin que ello llegue a constituir una infraccién

deontologica.

En las negociones legales uno de los principales riesgos que corre el principal,
es el de quedar vinculado o comprometido con un acuerdo que no le resulta

aceptable. Esta situacion puede darse especialmente cuando no se han

355 | EGA, C., Deontologia de la Profesién de Abogado, Civitas Monografias, Editorial Civitas,
S.A., Segunda Edicion, 1983, p. 87.El autor explica que, en ocasiones, el cliente actuando de
mala fe oculta la verdad a su defensor. El cliente puede pensar que si hace creer al abogado
que es inocente o que tiene razoén, el abogado le defendera mejor.

356 Infra.

357 Infra. Parte Tercera. Capitulo Tercero.
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facilitado al abogado instrucciones precisas o se la ha otorgado poder/autoridad
para negociar y alcanzar el acuerdo sin necesidad de la ratificacién del principal.
En estos casos, la divergencia de criterios entre principal y agente o la falta de
compresion o atencidon por parte del agente a los intereses o preferencias que
hubiera podido expresar el cliente pueden frustrar las expectativas que éste
ultimo ha depositado en el proceso negociador. Estas situaciones pueden darse
mas facilmente cuando el abogado no ha sido elegido o designado directamente
por el cliente, situacién que analizaremos en uno de los apartados que siguen y

que hemos titulado, las “relaciones de agencia cautivas®¥®”.

Al respecto del papel clave de la comunicacion entre abogado y cliente en la
gestion del caso, WILLIAMS®*® evoca una investigacién realizada en Phoenix,
Arizona, en la que fueron estudiados ciento cincuenta casos. En dicho estudio,
al preguntar a los profesionales entrevistados sobre las razones por las que los
casos analizados acabaron en litigio se concluyd que el acuerdo negociado no
fue posible en mas de un 50% de las ocasiones a causa de la deficiente

comunicacion entre abogado y cliente.

3.2.2 La gestion de los incentivos

El abogado es un profesional que presta sus servicios a cambio de una
remuneracion, los denominados honorarios profesionales. La retribucion del
abogado puede llevarse a cabo de acuerdo a diferentes modalidades, pero no
existe una libertad total, al menos no en todos los ordenamientos juridicos, ya
que las corporaciones a las que pertenecen estos profesionales pueden
establecer restricciones al respecto. Existen diversos sistemas para compensar
a los abogados por los servicios que prestan: honorarios contingentes o
condicionales, honorarios por horas, por trabajo realizado, salario, o la

combinacion de diferentes modalidades3®.

38 F|SS, O.M., Against Settlement, 93 Yale L.J. 1073 1983-1984, PP. 1073-1092, vid., 1078.
(Consultado 05/06/2014)
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/yIr9
3&id=1093&print=section&section=57&ext=.pdf

359 WILLIAMS, G.R., Legal Negotiation ..... op.cit., p.59. Los abogados entrevistados indicaron
que el acuerdo no fue posible debido a la falta de disposicion de alguno de los clientes.

360 Infra. Parte Segunda. Capitulo Tercero.
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La modalidad retributiva es un factor susceptible de crear tensiones entre los
intereses del principal y los del abogado. El interés del profesional no sera el
mismo si factura por horas, si cobra por actuaciones realizadas o si cobra un

porcentaje de lo que obtenga el cliente3®'.

No obstante, los incentivos del Abogado no siempre se miden por las ganancias
economicas que puede reportar un caso en concreto. Los intereses del abogado
en un caso pueden manifestarse de muy diversas formas, ya que aparte de
obtener una cantidad lo mas elevada posible en concepto de honorarios, el
interés puede estar focalizado en otros aspectos, tales como, la reputacion
profesional que puede aportar defender de un caso determinado, el
reconocimiento como especialista en una disciplina juridica concreta, el interés

en crear una relacion especialmente cordial con el abogado de la otra parte o

31 BUNDY, S.McG., The Policy in Favor of Settlement ..... op.cit., p.20. LAX D., SEBENIUS, J.
K., El Directivo como Negociador: ..... op.cit., pp.327 y siguientes, GALANTER, M. CAHILL, M.,
“ Most Cases Settle”: ..... op.cit., p.1364. Los autores explican que cuando el abogado recibe
honorarios en funcién de un porcentaje puede capturar una proporciéon desmesurada de los
ahorros que supone el acuerdo frente al litigio. MNOOKIN, R.H., Negotiation Settlement and the
Contingent Fee, 47 DePaul L. Rev. 363 1997-1998, pp.363-370, vid., pp.365-367. (Consultado
02/04/2015).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?handle=hein.journals/deplr47&id=1&size=2&c
ollection=journals&index=journals/deplr.365-367. MENDELSOHN G., Lawyers as Negotiators,
..... op.cit., p.140-142. El autor destaca que, generalmente, el abogado que factura honorarios
por horas no estara muy motivado por alcanzar un acuerdo, mas bien le interesara prolongar su
trabajo en el caso, por el contrario, si el abogado percibe un porcentaje de lo que se obtenga,
esta modalidad de retribuciéon podra motivarlo a alcanzar el acuerdo negociado, ya que puede
maximizar sus beneficios al resolver los casos rapidamente. Del mismo modo, la motivacién del
abogado hacia el acuerdo aumenta cuando trabaja bajo la modalidad de contrato de servicios
legales de tarifa fija/periodicidad. PHILLIPS G.F., The Obligations of Attorneys to Inform Clients
About ADR, 31 W. St. U.L. Rev. 239 2003-2004, pp. 239-263, vid., p. 254. (Consultado
14/12/2013).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Page?page=239&handle=hein.journals%2Fwsulr31
&collection=journals. El autor alude al conflicto de interés que puede condicionar al abogado al
asesorar al cliente sobre la conveniencia de recurrir a mecanismos alternativos al litigio como
medios de resolucion de conflictos. GOMEZ LIGUERRE, C., RUIZ GARCIA, C.ALB., Honorarios
de abogados, competencia y pacto de quota Litis, Comentario a la STS, 3%, 4.11.2008, (JUR
2008/2800; MP: Eduardo Espin Templado, InDret, Revista para el Analisis del Derecho, Febrero
2009, Vid., pp.8-9. (Consultado 01/06/2015).

http://www.indret.com/pdf/615_es.pdf. Los autores exponen de forma sucinta, pero clara las
modificaciones que la norma deontolégica espafiola ha experimentado al respecto de la
posibilidad del establecimiento de honorarios de profesionales de la Abogacia en base al
sistema de quota Litis estimando que este sistema aporta como ventaja que el abogado intente
maximizar el resultado para el cliente al salir también beneficiado en términos econémicos y no
solo reputacionales. No obstante, puede darse el caso de que el abogado prefiera una
transaccion como solucién rapida y poco costosa, aunque su porcentaje también disminuya, por
lo que no debe descartase que el pacto quota litis pueda provocar conflictos de intereses entre
abogado y cliente. A este respecto, vid., SALVADOR CODERCH, P., ABC....op.cit., pp.12-12.

154



Parte Primera - Cuestiones Relevantes Sobre La Negociaciéon Legal

en labrarse una reputacion como negociador entre la comunidad legal o sector

de actividad empresarial o econdomica®®.

El abogado puede experimentar preferencias mas o menos marcadas por litigar,
o al contrario, por negociar. En unas ocasiones el profesional puede estar
deseoso de llevar un caso a las arenas contenciosas, mientras en otras la
preferencia puede ser la resolucion del asunto de la forma mas simple y rapida
posible, lo que se traducira en una preferencia por el acuerdo negociado. Debe
tenerse en cuenta que resolver los asuntos negociando propicia que el abogado

pueda trabajar en un mayor nimero de asuntos®,

Lo anterior aconseja que los clientes estudien con atencién la modalidad de
incentivos para recompensar a su abogado que mejor alineen los intereses del
profesional con los propios, especialmente, en cuanto negociar o litigar®, si
bien en todo caso, el abogado, en virtud de la diligencia profesional debida al
cliente, estd obligado a tomar la eleccion mas adecuada dejando de lado

preferencias personales®®.

Al cliente le interesa obtener el maximo beneficio o el minimo perjuicio a sus
intereses segun su posicion en el caso. El beneficio o perjuicio puede ser de
orden econdémico, pero existen otras posibilidades, ya que el cliente puede estar
expuesto a ver erosionada su reputacion en un determinado ambito, sus
intereses pueden centrarse en la creacion de un precedente a tener en cuenta
por terceros o la prioridad principal consiste en dafar lo menos posible la
relacion con la otra parte. La obligaciéon del abogado es atender de la forma mas
diligente posible los intereses prioridades y preferencias expresados por su

cliente, siempre dentro de los limites legales.

Uno de las cuestiones que se plantean en la relacion de agencia, es el hecho

de que el agente puede estar mas comprometido con el hecho de obtener un

362 MENDELSOHN GARY, Lawyers as Negotiators.....op.cit., pp.140-141. COCHRAN R. F., Jr.,
Legal Representation and The Next Steps Toward ....op.cit., p. 835. BUNDY S. McG., The Policy
in Favor of Settlement......... op.cit., pp.20-21.

33 WILLIAMS G. R., Legal Negotiation ..... op.cit.,p.11.

%4 MENDELSOHN G., Lawyers as Negotiators ..... op.cit., p.150. En el mismo sentido respecto
de los agentes en general ver LAX D., SEBENIUS, J. K., El Directivo como Negociador:
...... op.cit., p.327-334.

35 PIERSON, WELCOME D., The defense Attorney and Basic Tactics, in The Lawyer as a
Negotiator, EDUARDS H. T. WHITE J. J., St. Paul Minn. West Publishing CO, 1977, pp. 222.

155



Parte Primera - Cuestiones Relevantes Sobre La Negociaciéon Legal

acuerdo como objetivo per se que con el contenido del mismo?®?¢, lo que puede
provocar que ante la prioridad del agente por cumplir con el encargo de llegar a
un acuerdo dejen de explorarse de forma adecuada las alternativas al mismo,
ya que de entrada nunca debe descartarse que exista una alternativa mas
ventajosa que el acuerdo que previsiblemente se podria alcanzar. Debemos
recordar que el objetivo del proceso negociador no es la obtencién del acuerdo
a cualquier precio®’, de forma que si el abogado alcanza un acuerdo menos
conveniente a alguna de las alternativas disponibles le estara haciendo un flaco

favor al cliente, ademas, de actuar con negligencia.

GROSS?®*® apunta que en EEUU la posibilidad de remunerar al abogado
mediante el sistema de tarifas contingentes permite pleitear a muchos
demandantes que no podrian permitirselo de no poder acogerse a dicha
modalidad de retribucién. Recordemos que los honorarios contingentes implican
que el cliente solo debera satisfacer los honorarios del abogado en el caso de
que prevalezca en el juicio. Resulta también un incentivo importante para el
cliente no realizar ningin desembolso anticipado, ya que es frecuente la
anticipacion por parte del abogado de los gastos que genere la preparacién del
caso, recuperandolos cuando presente su minuta. Este sistema puede resultar
especialmente motivador para el cliente al inclinarle a pensar que sus intereses
y los del abogado que le defiende convergen, lo que puede redundar en una

defensa de mayor calidad.

Entre los factores que pueden influir en la decision del abogado de negociar o
litigar debe tomarse en consideracion la importancia econémica del asunto, la
complejidad del caso, asi como, la incertidumbre acerca de lo que podria

resultar si se recurre a un procedimiento contencioso®®.

FARROW?®? apunta que aparte de los incentivos econdomicos, el nivel de

aversion al riesgo del abogado puede influir en su recomendacion de litigar o

36 | AX D., SEBENIUS, J. K., El Directivo como Negociador: ..... op.cit.,p.330.

37 PATTON, BRUCE, “Negotiation” in The Handbook.....op.cit., pp.285-286.

38 GROSS, S.R., We Could Pass a Law.... What Might Happen of Contingent Legal Fees Were
Banned, De Paul L. Rev. 47, no. 2 (1998): 321-346, vid., p. 322.
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=138480

39 COCHRAN, R.F. Jr., Legal Representation and The Next Steps Toward ..... op.cit., p.835.
PIERSON, W. D., The defense Attorney and Basic Tactics....op.cit., p.237.

370 FARROW TREVOR, C.W., The Negotiator as Professional.....op.cit., pp.384-385.
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negociar. LAX Y SEBENIUS®" afirman que la incertidumbre del agente acerca
de los precios de reserva del principal provoca que el agente aumente el suyo
propio. En otras palabras, el agente tiende a incrementar sus propias
aspiraciones cuando acude a la mesa de negociacién sin saber con razonable
certitud cuales son los limites de su cliente en la negociacién, es decir, sin
conocer la demanda minima u oferta maxima dependiendo de la posicion en el
caso. De lo anterior, cabe deducir que la practica de ocultar a los agentes las

verdaderas pretensiones puede no resultar acertada.

Con la finalidad de hacer prevalecer sus intereses, el abogado puede incluso
favorecer, ya sea consciente o inconscientemente, un acuerdo que se alinee
mejor con sus propios intereses que con los del cliente, de forma que el
incremento de los beneficios del agente derivados del acuerdo represente el

detrimento de los del cliente372.

3.2.3 La tension sobre el enfoque/estilo de negociacion

De la misma forma que los abogados se suelen adherir a un enfoque/estilo de
negociacion, los clientes también muestran preferencias en este sentido, por lo
que puede darse la situacion en la que abogado y cliente tengan opiniones muy
divergentes en cuanto a las estrategias y tacticas negociadoras a adoptar en el
proceso de negociacion. El profesional debe ser consciente de los problemas
que puede provocar esta diversidad de opiniones para poder gestionarla de

forma que no entorpezca la relacién con el cliente®”.

Recordemos que la relacion abogado-cliente se desarrolla con un subproceso
dentro del proceso de negociacion, la dinamica de dicho subproceso resultara

mas complejo cuantas mas personas integren una parte y cuantas mas personas

871 LAX, D.A., SEBENIUS, J.K., Negotiation through an Agent, Journal of Conflict Resolution,
Vol. 35, N3, September 1991 pp. 474-493, Vid., p.492. (Consultado 09/12/2013).
http://www.jstor.org.sire.ub.edu/stable/173975?seq=1#page_scan_tab contents

872 | AX, D.A., SEBENIUS, J.K., El Directivo como Negociador: ...... op.cit., p. 327-334.

873 WILLIAMS G. R., Legal Negotiation ..... op.cit., p.62. El autor explica que si bien su
investigacion no ofrece resultados en cuanto a los estilos de negociacidon de los clientes otros
estudios sugieren que éstos adoptan como los abogados patrones negociadores de corte
cooperativo o competitivos/agresivos.
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por alguna razén se vean o puedan verse afectadas por el proceso negociador

o puedan ejercer influencia en el mismo34.

El abogado, como agente, debe emplear estrategias y tacticas con las que se
sienta comodo, lo contrario podria restar al abogado la credibilidad necesaria
para conducir con éxito la negociacion, lo que acabaria comprometiendo la
consecucion de los mejores resultados de los que el profesional es capaz. El
abogado, ademas, debe mantener sus criterios de interpretacién de la norma
ética a la que esta sujeto, lo que condiciona también su comportamiento®®. Lo
cierto es que la obligacion del abogado con el cliente es la de mostrar
competencia a nivel sustantivo, si bien ello no debe afectar a la libertad de éste

para elegir su estilo negociador®®,

Los académicos, basandose en diferentes investigaciones, concluyen que en
los procesos negociadores en los que intervienen agentes se observa una
tendencia de los mismos a adoptar un enfoque de negociacion adversarial y/o
estilo competitivo, si bien las instrucciones precisas del principal o cliente al

respecto pueden variar esta tendencia®”.

WALTON Y McKERSIE®"® estiman que el grado de autoridad otorgado a los
agentes puede influir en el enfoque o modelo de negociador que estos adoptan,
de manera que la falta de informacion sobre hechos, preferencias y objetivos
reales o sobre los umbrales de reserva del principal restara posibilidades al
desarrollo de negociacién integrativa y/o enfoque de resoluciéon de problemas.

Los autores sostienen que la carencia de informacién que normalmente va

874 BELOW, G., MOULTON, B., The Lawyering Process ..... op.cit., p.18.

375 CRAVER, C.B., Negotiation Ethics: How to Be ....op.cit., p. 733.

376 CONDLIN, R.J., Bargaining in the Dark: The Normative ..... op.cit., p.77.

877 PRUITT, D.G., Negotiation Behavior ...... op.cit., 44-45. El autor después de revisar diferentes
investigaciones llevadas a cabo a cerca de las estrategias y tacticas de los agentes en la
negociacién concluye que cuanto mas empefo ponen éstos en agradar a sus principales o
clientes menos conciliadores se muestran. De la misma forma, el autor también sefiala que los
agentes se muestran menos conciliadores en las circunstancias siguientes: cuando deben
responder de forma importante frente al principal- por ejemplo podrian perder su pertenencia a
un grupo-, cuando tienen menor status que el principal, cuando el principal muestra
desconfianza y cuando son observados por el principal. GOODPASTER, G., A Primer on
Competitive ..... op.cit., p.376.

378 WALTON, R.E., McKERSIE, R. B., Teoria de las Negociaciones ..... op.cit., pp.222-223.
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acompafada de limitaciones en la autoridad concedida al agente privilegia el

desarrollo de los modelos distributivos frente a los integrativos®®.

A este respecto, es probable que los abogados puedan fomentar la similitud
entre el proceso negociador y el litigio, asi como, que sean mas proclives que
los clientes a utilizar determinado tipo de estrategias, pero también es cierto que
puede aportar racionalidad a las negociaciones, ayudando a las partes a
identificar resultados satisfactorios y asegurandose de que los pactos se ajustan
a la legalidad3®,

Cuando el abogado adopta un enfoque negociador de corte cooperativo, el
interés en alcanzar un acuerdo justo para todos los intervinientes y afectados
podria ser interpretado por el cliente como un descuido en la defensa de sus
intereses siendo relativamente facil que aparezca la sensacion de que la
solucién negociada ha resultado menos favorable de lo que hubiera podido ser
si el abogado hubiera adoptado un enfoque negociador mas competitivo®®'. No
obstante, PRUITT®*? sefiala que la buena sintonia entre los dos agentes o
representantes puede contribuir a solucionar un conflicto que sin la intervencion

de éstos seria intratable.

En el ambito de las negociaciones legales debe tomarse en consideracién que
los agentes o representantes de las diferentes partes, es decir, los abogados
estan inmersos en una interaccion durante un periodo de tiempo mas o menos
prolongado con otros individuos que pertenecen a su colectivo profesional y se
encuentran en la misma situacién o postura, lo que inevitablemente les lleva a
establecer una relacion profesional que en muchas ocasiones deviene personal.

Estas relaciones, que como decimos son inevitables y pueden ser buenas o

379 Idem.

380 MNOOKIN, R.H., KORNHAUSER, L., Bargaining in the Shadow of the Law ..... op.cit.,p.987.
381 Supra, vid, pie pagina 187.

%2 PRUITT, D.G., Negotiation Behavior ...op.cit., p. 41.
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menos buenas, de modo que a veces contribuyen facilitan la resolucién del

conflicto y otras la entorpecen®?,

GIFFORD®* incide en que suelen existir problemas sobre la compresién por
parte de los clientes o principales del potencial efecto positivo que pueden
proyectar sobre el proceso de negociacion las buenas relaciones entre los

agentes o representantes.

Las soluciones para reconducir las diferencias entre abogado y cliente respecto
del enfoque negociador a adoptar dependen de cada caso en concreto. No
obstante, en caso de que estas divergencias resulten intratables e imposibles
de reconducir, cabe recordar que si bien el cliente no esta obligado a seguir un
curso de acciéon que no estima conveniente, la direccidon del caso corresponde
al abogado, por lo que si una conciliacidon razonable no es factible, la solucién
se encuentra en la norma deontoldégica que permite al abogado retirarse del

caso’®,

COCHRAN?® aboga por la prevalencia del punto de vista del cliente en cuanto
a enfoque negociador a emplear en el proceso de negociacién, asi como, estima
que el cliente debe intervenir en las decisiones sobre ofertas, contraofertas y

cualquier aspecto relevante en el proceso negociador.

383 GILSON, R.J., MNOOKIN, R.H., Disputing Through Agents: Cooperation and Conflict between
Lawyers in Litigation, 94 Colum. L. Rev. 509 (1994) pp. 509-566, vid., p. 513. (Consultado
05/05/2014).
http://www.heinonline.org.sire.ub.edu/HOL/Print?collection=journals&handle=hein.journals/clIr9
4&id=527&print=section&section=20&ext=.pdf

Los autores contemplan la tensidon que puede darse cuando el abogado puede tener un interés
reputacional para mostrarse cooperativo y el cliente desea lo contrario- tension propia de la
teoria de los juegos-. La tension puede también crearse cuando el agente esté interesado en
acrecentar el conflicto para servir a intereses propios y no a los del cliente, por el contrario,
también puede ocurrir que el abogado adopte un enfoque cooperativo y el principal prefiera
emplear un enfoque adversarial porque piense que sera mas productivo- tensiéon propia de la
relacion de agencia-.

%4 GIFFORD, D.G., A Context-Based Theory of Strategies ..... op.cit., pp.65-66.

385 FARROW TREVOR, C.W., The Negotiator as Professional: ..... op.cit., p. 381-382. El autor
apunta a