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Que un menor de edad juegue, no nos resulta extrafo. Es algo
normal. Ahora bien, ¢qué ocurrirfa si un menor juega al Juego
de la Mediacién? En otras palabras, si un menor se hallase
involucrado en la solucién y/o gestién de un conflicto por la
via de la mediacién, en donde las partes juegan diferentes es-
trategias a fin de alcanzar un acuerdo, ;qué pasaria?

Esta obra parte del entendimiento del escenario de la me-
diacién civil y mercantil como un juego entendido desde la
perspectiva de la Teoria de Juegos (que estudia la toma de
decisiones por sujetos racionales e interdependientes) para, a
partir de ahi, proceder al andlisis de la problematica que podria
plantear la existencia de algin menor de edad implicado en el
procedimiento, ya sea como parte o como sujeto afectado por
una mediacién ajena. Asi, teniendo en cuenta la falta de capa-
cidad de obrar plena de estas personas, se examina el papel que
pueden jugar en una mediacién civil y mercantil.
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Introduccion
El Juego de la Mediacion

Los menores de edad juegan a diario, solos o con otros menores, a los
juegos mds diversos. En principio el panorama parece sencillo, poco proble-
matico, en un ambiente inocente. Ahora bien, ¢qué ocurriria si un menor
juega al Juego de la Mediacién? Si esto sucede, tal vez no juegue con otros
menores sino con adultos y, quiz, la sencillez y la inocencia sean sustituidas
por la complejidad y la picardia.

El Juego de la Mediacién ha sido descrito en la obra E/ Juego de la
Mediacion. El espacio cooperativo en la negociacion asistida civil y mercantil,
publicada en el afio 2016. En este trabajo se pretendia disefiar un modelo
de mediacién partiendo del entendimiento de la tendencia del ser humano,
por propia naturaleza, a abordar el tratamiento de sus conflictos procuran-
do obtener el mejor resultado posible a sus propios intereses. Asi, el Juego
de la Mediacién se definié por la combinacién de la mediacién, entendida
como negociacion asistida, con la Teoria de Juegos, como teoria que estudia
la toma de decisiones por sujetos racionales e interdependientes.

De esta manera, se presentd la estructura denominada Dilema del
Mediado que, desde la perspectiva de la Teoria de Juegos, representa la
disyuntiva ante la que se encuentran los mediados-negociadores, entre
adoptar una estrategia competitiva o, por el contrario, una estrategia coo-
perativa cuando tratan de solucionar sus conflictos. Si ambos optan por la
colaboracién, podran llegar al resultado satisfactorio para los intereses de
los dos, que es precisamente el tipo de acuerdo que se busca en mediacién.
Sin embargo, se observa una tendencia hacia la seleccién de una estrategia
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competitiva por lo que, si todas las partes actian de esta manera, acaba-
ran por concluir con un convenio peor del que hubiesen podido conseguir
cooperando.

Asi las cosas, es claro que los sujetos que intervienen en este proceso
han de actuar con un alto rendimiento si quieren alcanzar un acuerdo que
satisfaga sus intereses. El problema surgird si en este escenario aparece un
menor de edad puesto que quien ostenta el estado civil de minoria de edad,
carece de capacidad de obrar plena, lo cual le coloca en una situacién de
desventaja en la mediacién respecto a las demds partes, en una situacién de
desequilibrio.

Todos sabemos que el menor de edad es una persona vulnerable,
inmadura, con poca experiencia, etc. Pero también sabemos que es un in-
dividuo en constante evolucién por lo que, a medida que avanza su edad
y su madurez, ird adquiriendo capacidades que lo irdn colocando en una
posicién mds fuerte en el entorno que le rodea. Y lo mismo sucede en la
esfera juridica ya que, aunque el menor tiene capacidad juridica (ello es
indiscutible), su capacidad de obrar, es decir, de ejercer derechos y obliga-
ciones con eficacia juridica, es algo que adquirird de una manera gradual.
Por todo ello, mds correcto seria hablar de menores de edad que de me-
nor de edad en tanto en cuanto cada caso habrd de examinarse de manera
individualizada.

Consecuencia de esta realidad juridica es que el menor de edad re-
quiere una especial proteccién por el Ordenamiento Juridico. Esta protec-
cién se traduce en nuestro sistema en una doble vertiente, de respeto y de
cuidado, y gira en torno a un concepto que ya fue previsto por la Conven-
cién sobre los derechos del nifio, adoptada por las Naciones Unidas el 20
de noviembre de 1989: el interés superior del menor. El principio del interés
superior del menor se basa en el otorgamiento al mismo de un caracter pri-
mordial respecto a otros intereses concurrentes debiendo presidir alld donde
exista un menor de edad.

En este contexto, aunque ninguna duda cabe de que la infancia, y por
supuesto también la adolescencia, necesitan una proteccién juridica espe-
cial, lo cierto es que con base en los postulados descritos, parece que el me-
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nor es alejado de esa posicién de debilidad y colocado en el polo opuesto
bajo una posicién de fortaleza.

Desde esta perspectiva, el presente trabajo estudia el papel que des-
empefan los menores de edad implicados en una mediacién civil y mer-
cantil, entendida en los términos planteados por el Juego de la Mediacién,
distinguiendo dos posibles situaciones: que ocupen la posicién de mediados
que someten su conflicto a este sistema autocompositivo o de meros su-
jetos afectados por una mediacién ajena que, si bien no serian parte en la
misma, si podrian sufrir las consecuencias del posible acuerdo que llegase a
adoptarse.

Cuando el individuo menor de edad somete su litigio a mediacién
se encontrard con el problema de su falta de capacidad de obrar plena para
intervenir en el procedimiento por si mismo. Por ejemplo, pensemos en la
mediacién celebrada para la particién de una herencia en que uno de los he-
rederos es un nino de once afios. En estos casos, un chequeo caso por caso,
permite delimitar las cuestiones respecto a las cuales la capacidad del me-
nor en concreto le permitiria intervenir por si mismo y aquellas para las que
habra de actuar por medio de sus representantes legales. Ademads, en estos
casos el interés del menor habrd de ser interpretado apropiadamente puesto
que su ubicacién en una posicién jerirquicamente superior a la de los inte-
reses de las demds partes podria otorgarle un poder negocial de tal calibre
que podria llegar a hacer inviable la mediacién.

Sin embargo, si el menor ocupa la posicién de un sujeto afectado por
el resultado de una mediacién ajena, entonces su interés entra en juego en el
devenir de la misma de tal modo que no sera su propio conflicto el someti-
do a mediacién sino un conflicto ajeno pero para cuya solucién y/o gestién
habré de tenerse muy presente su interés. Por ejemplo, una mediacién fami-
liar puesta en marcha para la gestién de un divorcio hallindose implicados
en el mismo varios hijos comunes menores de edad. En estos supuestos el
tratamiento es distinto ya que el interés superior del menor si prevaleceria
sobre los demds, orientando el decurso de la mediacién.

El presente trabajo se estructura en cuatro Capitulos. El Capitulo 1
se centra en el estudio de los aspectos generales de la minoria de edad y del
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estatuto de especial proteccién de estas personas en nuestro Ordenamien-
to Juridico. El Capitulo 2, en cambio, analiza las caracteristicas fundamen-
tales de la mediacién civil y mercantil al amparo de la normativa vigente y
concluye con una breve exposicién de los aspectos basicos del Juego de la
Mediacién que vendra a constituir el escenario juridico en el que se desarro-
llardn los asuntos objeto de andlisis en el presente trabajo. A continuacién,
el Capitulo 3 se centra ya en el examen de los roles que el menor de edad
podria ocupar en una mediacién en funcién de si su intervencién es en ca-
lidad de mediado o, por el contrario, de mero sujeto afectado, de un modo u
otro por el resultado a que se pudiese llegar por esta via e igualmente aborda
la cuestién relativa a las entidades encargadas de individualizar su interés
superior. Por dltimo, el Capitulo 4 se dedica a la reflexién sobre la posible
intervencién del menor de edad, parte o afectado, en las distintas fases del
procedimiento.

Orense, 30 de marzo de 2017





