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os Unidos, y expone un caso colombiano, para ilustrar cémo la simplificacién
dos Unidos, n lombiano, ilustrar cémo 1 lifi

y la visualizacién de los disefios contractuales pueden ser ttiles para poner en
prictica el derecho proactivo en contratos mas amables para el usuario.

ParLaBras crave: derecho proactivo, derecho como ventaja competitiva, simpli-
ficacién contractual.

Using Proactive Law for Competitive Advantage

AsstracT: Thisarticle analyzes the role of law as a positive force within companies
through parallel developments in Europe and the United States and a Colombian
case study that illustrates how contract simplification and visualization can help
bring user-friendly contracts and Proactive Law to practice.

Keyworps: Proactive law, law as a competitive advantage, contractual simplifi-
cation.

Sumario: Introduccion 1. El derecho como una fuente de ventaja competitiva: la
perspectiva de Estados Unidos. 11. EI movimiento del derecho proactivo en Eu-
ropa. 1. Contratacién proactiva como una ventaja competitiva. Conclusiones.

Bibliografia.
Introducciéon

Durante los dltimos afios, en Estados Unidos y en Europa se han explorado
aspectos de la estrategia legal relacionados con el rol del derecho como una
fuerza positiva al interior de las empresas. En Estados Unidos la tendencia ha
sido considerar al derecho como una fuente de ventaja competitiva, mientras que
en Europa ha comenzado a emerger un enfoque conocido como derecho proac-
tivo. El presente articulo analiza la historia de estos desarrollos simultineos y
las fusiones entre los aspectos similares que existen entre ambos. Aplicando los
conceptos de estos movimientos a los procesos contractuales, este documento
describe su capacidad potencial de cambiar drasticamente la manera de percibir
la gerenciay de aplicar el derecho. El ejemplo en la contratacién también enseiia
las oportunidades que ofrecen los contratos y la ley en general, para crear un
nuevo valor e innovar en dreas constantemente olvidadas. Se expondra un caso
colombiano, para ilustrar cémo la simplificacién y la visualizacién de los disefios
contractuales pueden ser ttiles para poner en prictica el derecho proactivo en
contratos mas amables al usuario.

La primera parte de este documento provee una visién holistica de una in-
vestigacion adelantada en Estados Unidos que parte del andlisis de las relaciones
tedricas entre el derecho y el modelo de ventaja competitiva ttil para la formu-
lacién de un plan de accién especifico que incentive a las empresas a realizar un
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APLICACION DEL DERECHO PROACTIVO COMO UNA VENTAJA COMPETITIVA [267]

mejor uso de sus recursos legales. La segunda seccién examina el movimiento
del derecho proactivo y el reconocimiento que el mismo ha venido alcanzando
en el dambito de las politicas piblicas. En este mismo orden de ideas, la tercera
parte brinda un estudio de la interrelacion entre estos desarrollos, usando el
derecho de los contratos y los procesos contractuales para ilustrar sus objetivos.
Finalmente, el articulo concluye haciendo énfasis en c6mo los conceptos refe-
rentes al uso del derecho como una fuente de ventaja competitiva pueden llevar
al éxito econémico a la vez que promueven altos estindares éticos.

I. El derecho como una fuente de ventaja competitiva:
la perspectiva de Estados Unidos

Investigadores en derecho en Estados Unidos comenzaron a considerar seria-
mente al derecho como una fuente de ventaja competitiva durante la primera
década del siglo xx1. No resulta entonces asombroso que los profesores que im-
partian cursos de derecho de los negocios en las facultades de administracién y
negocios fueran los lideres en este campo emergente’. Esta seccién del articulo
muestra una visién holistica de la materia, examinando las investigaciones reali-
zadas a través de una serie de preguntas.

A. El concepto de ventaja competitiva sostenible y su relacién
con el derecho

Como sus palabras lo dicen, se trata de un fenémeno que les brinda a las em-
presas una ventaja sobre los competidores. En su reconocido trabajo denominado
Competitive advantage, Porter explica que la ventaja competitiva surge cuando las
empresas empiezan a ofrecer a sus clientes un valor agregado que excede el valor
ofrecido por sus competidores y funcionan de forma rentable, cargando o tras-
ladando a los clientes un costo mayor que el del valor agregado?. Las empresas
pueden lograr el primer elemento “ofreciendo precios mds bajos que el de los
competidores a cambio de beneficios equivalentes o brindando beneficios inicos
que la mayoria compensa o contrarresta con un precio mds alto”3.

Visto desde otra perspectiva, “una ventaja competitiva es una estrategia que
crea un valor que no estd siendo ain implementado por actuales o potenciales
competidores y que no puede ficilmente ser imitada por los mismos, en el corto

1 Ver Birp, R., Law, Strategy and Competitive Advantage 5, Working Paper Series, 2009, disponible
en: http://ssrn.com/abstract=1327795 Consultado el 14 de diciembre de 2015; en adelante,
Birp, Competitive Advantage. Ver también Birp, R., “Pathways of Legal Strategy”, 14 Stanford
Journal of Law, Business and Finance, 19, 2008; en adelante, Birp, Pathways.

2 Steper, G. J., Using the law for competitive advantage s, 2002, citando a PorTer, M., Competitive
Advantage, 1985.

3 Ibid,, 3, citando a Porter.
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plazo”+. No obstante, la ventaja competitiva vista de manera aislada, tan necesa-
ria para el éxito de los negocios, no es suficiente. La ventaja competitiva también
debe ser sostenible, de manera que los rivales sean incapaces de adoptar la misma
estrategia. En un profundo anilisis sobre la materia, Robert Bird, de la Univer-
sidad de Connecticut, concluye que el derecho “puede ser una fuente de ventaja
competitiva sostenible”s.

Para llegar a dicha conclusién, Bird formula cuatro preguntas que estin ba-
sadas en el marco de trabajo de Barney, en el cual se analizan los atributos de los
recursos que son necesarios si las empresas desean alcanzar una ventaja compe-
titiva sostenibleS. Primera, :los recursos poseen valor — por ejemplo, los recursos
le permiten a una empresa actuar de forma mds efectiva y eficiente??. Segunda,
¢es el recurso excepcional en el sentido de ser inaccesible para algunos o todos
los competidores?®. Tercera, ¢es el recurso “imperfectamente imitable” por razo-
nes como “las condiciones histéricas tnicas”?9. Finalmente, ¢existe un “vacio de
substitutos equivalentes” — una imposibilidad de los competidores de copiar las
fuentes o recursos de una empresa?*°.

Al aplicar las preguntas anteriores en el campo del derecho, Bird concluye:

Los abogados confieren un valor significativo a las empresas mediante la pro-
tecci6én de la innovacién, facilitando el libre mercado laboral y la eficiente re-
gulacién contractual. Algunos recursos legales son a la vez escasos, como los
beneficios conferidos por medio de contratos individualizados celebrados entre
compradores y proveedores, fabricantes y clientes, la mano de obra y la geren-
cia. La ventaja competitiva de los recursos o fuentes legales debe ser creada en
virtud de su imitabilidad imperfecta, su ambigiiedad y su complejidad social.
Finalmente, los substitutos para las leyes son igualmente escasos y su obtencién
muy costosa'".

Si el derecho es una fuente de la ventaja competitiva, como lo afirma Bird, en-

tonces, ¢c6mo hicieron las empresas para integrar la estrategia de negocios con
la estrategia juridica en el pasado?

4  Bmro, R., Pathways, 25, citando a Barney, J., “Firm Resources and Sustained Competitive Ad-
vantage”, 17 Journal of Management, J99, 102, 1991.

5 Birp, Competitive Advantage, 26.

6 Ibid., 7. Ver también BacLey, C. E., “What’s Law Got to Do with It: Integrating Law and Strat-
egy”, 47 American Business Law Journal, 587, 2010.

Birp, Competitive Advantage, 8, citando a Barney (ver supra 4, 106).

7
8  Ibid., 8-9, citando a Barney (ver supra 4, 106-107).
9

Ibid., ¢9-10.
1o Ibid., 12, citando a Barney (ver supra 4, 106).
11 Ibid., 26.
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B. Intentos histéricos para integrar la estrategia de negocios
con la estrategia juridica

Histéricamente, la estrategia legal estuvo enormemente distanciada de la estra-
tegia de negocios y estaba basada principalmente en el litigio como recurso cen-
tral y en la administracién de riesgos. Por ejemplo, una empresa podia adoptar
una estrategia legal para favorecer el acuerdo ante una controversia en lugar de
prolongar los litigios, reconociendo el hecho de que los costos de estos tltimos
son muy elevados. O podia también ocurrir que la estrategia de la empresa fuera
la de recurrir al litigio en todos los casos hasta el final, a pesar de los costos, para
enviar una sefial o mensaje a potenciales demandantes. En palabras de Coffee,
un acuerdo “es como ponerle leche tibia a un gato extraviado que madlla... A
la noche siguiente tendrds 30 gatos mds. Esto creard un incentivo para que los
otros” busquen una solucién legal*2.

Existen dos dreas, sin embargo, en las cuales ha existido interaccién de la
estrategia legal y la estrategia de negocios. Primero, una empresa podria decidir
invertir recursos en una reforma legal para alinear las politicas puiblicas con los
objetivos de la empresa. Shell explica un clasico ejemplo en su libro Make the ru-
les or your rivals will. Cuando The Walt Disney Co. afront6 la pérdida de la pro-
teccion de los derechos de autor de personajes como Mickey Mouse, la empresa
“persuadi6 al Congreso para prolongar por veinte afios mds el tiempo de pro-
teccion del monopolio que disfruta todo trabajo creativo en Estados Unidos™?3.

No obstante, invertir en reformas legales es un arma de doble filo porque
en multiples ocasiones la reforma legal beneficiard a todas las empresas de la
industria, eliminando la oportunidad para una ventaja competitiva. Peor atn,
deteriorando sus propios recursos en un esfuerzo por cambiar la politica publica,
la empresa puede crear una desventaja competitiva comparada con los fiee riders
o consumidores pardsitos, quienes se benefician de la reforma legal. En palabras
de Thompson, “quienes evitan la contribucién son conocidos como evasores o
free riders. Quienes pagan mientras otros se benefician gratis son afectuosamente
conocidos como rontos” 4.

La segunda drea en la cual la estrategia legal y la estrategia de negocios
han interactuado, hace referencia a las decisiones respecto del lugar donde se
desarrollan las actividades de los negocios. Histéricamente, determinados pai-
ses aplicaron una ventaja comparativa traducida en costos legales mas bajos. Por

12 Gasparivo, C., “Merrill Is Paying in Wake of Analysts’ Call on Tech Stock, The Wall Street
Journal”, Cr, julio 20 de 2001.

13 SHELL, R. G., Make the rules or your rivals will 3, 2003.
14 TaomesoN, L., The mind and beart of the negotiator, 227, 1998.

REevista bE DERECHO PRIVADO, N.° 31, JuLIO - DICIEMBRE DE 2016, PP. 265 A 317



[270] HeLeNA Haario, GEoORGE J. SIEDEL Y MARIANA BERNAL FANDINO

ejemplo, algunas empresas se vieron atraidas por China debido a los bajos costos
de produccién atribuibles, en parte, a la mano de obra y leyes ambientales’s.

La atraccién en esta forma de estrategia legal ha disminuido en los dltimos
aflos por dos razones. La primera es que, con el intercambio transfronterizo de
mercaderias y bienes, servicios, mano de obra e inversiones, los costos legales
también se han globalizado; verbigracia, los bienes producidos en un pais deben
resultar confiables y contar con regulaciones en otro pais donde dichos bienes
sean vendidos y usados. La segunda, que los abogados han migrado hacia otras
fronteras, creando una convergencia entre el derecho sustancial y el derecho
procesal, como se aprecia en los siguientes ejemplos:

— Derecho contractual: la Convencién de Contratos para la Compraventa
Internacional de Mercaderias, aprobada originalmente en la Conferencia de Vie-
na de 1980, ha sido adoptada por 83 paises, incluyendo Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Perti, Uruguay y Estados Unidos™.

— Responsabilidad civil por productos: la teoria de la responsabilidad civil
objetiva aplicada a la responsabilidad civil por productos se desarroll6 original-
mente en Estados Unidos. En 1985 la Directiva de Responsabilidad Civil de
Productos de la Comunidad Econémica Europea, que se basa en la responsa-
bilidad civil objetiva, se extendi6 por toda la Unién Europea y también por los
paises de la Costa Pacifica'?.

— Regulacion de titulos y valores: otros paises han adoptado las mismas leyes
de Estados Unidos que gobiernan el uso de informacién privilegiada'® y hay
indicios de que el incumplimiento de estas leyes serd castigado con sanciones o
multas rigurosas'®.

El derecho procesal también ha sido objeto de convergencia, ya que muchas
caracteristicas del ordenamiento juridico de Estados Unidos han sido atenuadas
o exportadas a otros paises. Por ejemplo, paises de Europa y Asia han adoptado el

15 Ver, p.¢j., HARNEY, A., The China Price: The true Cost of Chinese Competitive Advantage, 2008. Para
un anilisis critico de estas dos fuentes de la ventaja comparativa en China.

16 Cisa, Table of Contracting States, [en linea], disponible en: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/
countries/cntries.html Consultado el 14 de diciembre de 2015. Ver también Sieper, G. J., “Six
Forces and the Legal Environment of Business: The Relative Value of Business Law Among
Business School Core Courses”, 37 American Business Law Fournal 717, 42, 2000.

17 Australia, China, Japén y Taiwin estin entre los paises de la Cuenca del Pacifico que han pro-
mulgado leyes sobre responsabilidad por productos. Menzies, G., Variations in Damages, Inter-
national Business Law, 75, febrero de 1998.

18 Ver, p. ¢j., Biecexn, R. S., “Countries Strengthen Insider Trading Laws”, Na#’/ L.7., C19, 13 de
noviembre de 1995.

19 Ver, p. ¢j., “China: Former President of Guangta Securities Sentenced to Four Years in Prison
for Insider Trading”, Securities Docket, 11 de enero de 2009, disponible en: http://www.securi-
tiesdocket.com/2009/01/11/china-former-president-of-guangfa-securities-sentenced-to-four-
years-in-prison-for-insider-trading Consultado el 14 de Diciembre de 2015.
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uso de costos de contingencia®® y acciones de grupo?!, mientras que en Estados
Unidos los dafios punitivos se han visto limitados por las leyes estatales?? y los
juicios con jurado se han vuelto inusuales?3.

El efecto neto de esta convergencia entre la ley sustancial y la ley procesal
consiste en que la habilidad de las empresas para integrar una estrategia de ne-
gocios con estrategias legales con base en la ventaja competitiva de los paises ha
disminuido. Por ejemplo, después de que China modificé y actualizé sus leyes
ambientales, una importante empresa de Estados Unidos cerré su planta en la
Provincia de Jiangsu. Dicha empresa concluy6 que sus operaciones dejarfan de
ser rentables como consecuencia de las nuevas regulaciones adoptadas®4.

C. Variables al interior de las empresas que promueven el desarrollo
del derecho como una fuente de ventaja competitiva

Los cambios en el derecho ambiental deberfan crear en las empresas incentivos
que promuevan la busqueda de nuevas formas de ventajas competitivas. Sin em-
bargo, es frecuente que los gerentes consideren al derecho como un obsticulo,
en vez de una ventaja competitiva.

Bird ha identificado dos clases de variables involucradas en el desarrollo de
estrategias legales: las variables actitudinales y las variables atributivas?s. El mis-
mo define las variables actitudinales como “puntos de vista que son incorporados
o plasmados por los individuos y que pueden impactar en las decisiones, inte-
reses, valores o creencias de las demds personas”?%. Las variables atributivas son
las caracteristicas “de una organizacioén o de las personas empleadas por esta”?7.
Ejemplos de este dltimo tipo de variables incluyen el uso de un asesor legal
interno, el uso de las empresas de estudiantes que ain no son abogados para
encargarles el manejo de problemas legales, y el grado de regulacién que asumen
las empresas?®.

20 SIEDEL, supra 16, 735, 50.

21 Lovebay, C., “Mult-Party Rules: US, Canada, Australia and the UK?”, International Business
Law, 77, febrero de 1998.

22 Ver, p. ¢j., MippLETON, M., “A Changing Landscape: As Congress Struggles to Rewrite the Na-
tion’s Tort Laws, the States May Have Already Done the Job”, 4.B.A. 7., 56, agosto de 1995.

23 Ver, p. ¢j., Young, W. G., “Vanishing Trials, Vanishing Juries, Vanishing Constitution”, 40 Suf-
folk U.L., 67, 2006.

24 Tao, J., “Environmental Liability of Foreign Invested Enterprises in the People’s Republic of
China”, International Business Law, 314, julio-agosto de 2000.

25 Ibid. Orozco, D., “Legal Knowledge as a Managerial Resource”, 47 American Business Legal
Journal, 687, 2010, donde se analizan los elementos de estas dos variables.

26  Birp, Competitive Advantage, 14.
27 Ibid., 21-22.
28 Ibid., 23-25.
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El andlisis de Bird de ambas variables es especialmente 1til, puesto que esta-
blece una agenda para futuros estudios relacionados con el derecho y la ventaja
competitiva. Concluye Bird que “existen pocas investigaciones sobre las actitu-
des gerenciales encaminadas a un derecho mercantil y de negocios”9. Asi, las
futuras investigaciones deberian construirse sobre estudios anteriores. Uno de
estos estudios, que estd basado en informacién y observaciones de cientos de
gerentes y directivos, muestra que aprender derecho tiene un gran valor para
ellos, hasta el punto de considerar que este conocimiento estd por encima de las
demis disciplinas que se ensefian en las facultades de administracién y negocios,
exceptuando las relacionadas con el comportamiento organizacional y recursos
humanos, gerencia, administracién y finanzas3°.

D. Objetivos del derecho en las politicas piblicas

Una vez que las variables actitudinales y atributivas estén listas para fomentar el
desarrollo de las estrategias juridicas y el uso del derecho como una ventaja com-
petitiva, los gerentes necesitardn un marco para comprender los objetivos de la
ley en las politicas pablicas. Bagley ha desarrollado un marco de accién ejemplar
que ilustra cémo estos objetivos incrementan las posibilidades de las empresas
de alcanzar el éxito3'. Esta profesora agrupa los objetivos en cuatro categorias.

En primer lugar, el derecho estd disefiado para promover el crecimiento
econémico. Como Bagley explica, el derecho promueve el crecimiento por me-
dio de “La proteccién de los derechos de la propiedad privada, velando por el
cumplimiento de los acuerdos privados, facilitando la obtencién de capital, asig-
nando riesgos, creando incentivos para la innovacién, promoviendo la liquidez
y los mercados con mano de obra calificada, suministrando subsidios, incentivos
tributarios y de infraestructura, y promoviendo el libre comercio en los merca-
dos globales”32.

La segunda categoria de los objetivos de la ley en las politicas publicas estd
relacionada con la proteccién a los trabajadores, la cual “se logra mediante la
regulacién de términos especificos y condiciones de empleo, exigiendo al em-
pleador que garantice determinados beneficios, respetando los derechos civiles
de los trabajadores”33. Algunos ejemplos de estos beneficios incluyen la com-

29 Ibid, 15.
30  SIEDEL, supra 16, 727.

31 Constance Bagley ha enfatizado en la importancia de la “astucia legal” como una posible fuente
de ventaja competitiva. Ver BaGLEY, supra 6, 623-629.

32 Bacrey, C., Winning legally: How to use the law to create value, marshal resources, and manage risk,
28, 2005.

33 Ibid, 35.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 31, JuLiO - DICIEMBRE DE 2016, PP. 265 A 317



APLICACION DEL DERECHO PROACTIVO COMO UNA VENTAJA COMPETITIVA [273]

pensacién a trabajadores e indemnizaciones por accidentes de trabajo, seguro de
desempleo y la seguridad social3+.

La tercera categoria se enfoca en el consumidor. Las empresas estan decidi-
das a vender “productos y/o servicios innovadores y seguros a un precio justo”3s.
Esto se logra gracias al cumplimiento de las leyes (entre otros factores) que go-
biernan la responsabilidad civil por productos, las leyes antimonopolio, la pro-
piedad intelectual y la proteccién al consumidor.

La cuarta categoria hace referencia al bienestar publico “promoviendo el
uso efectivo de la administracion de justicia, el recaudo de impuestos y el gasto
publico, la proteccién de los derechos fundamentales y la proteccién del medio
ambiente”3%.

E. Técnicas para una estrategia legal

Bird ha desarrollado un admirable modelo que incluye cinco métodos para con-
solidar una estrategia legal, denominado “los cinco caminos para la estrategia
legal empresarial”37. El primero de los cinco métodos consiste en las medidas
evasivas — es decir, los intentos de las empresas por evitar exigencias y requeri-
mientos legales, en un esfuerzo por reducir costos. Asi, algunas firmas y empre-
sas deben decidir minimizar los programas de seguridad, luego de concluir que
resulta menos costoso pagar multas que cumplir con las exigencias legales3®.

El segundo método hace referencia a que algunas empresas adoptan una es-
trategia basada en el cumplimiento del derecho, pero yendo un poco mds alli. Se
trae a colacién el reconocido articulo sobre integridad organizacional de Paine,
quien concluye que las estrategias de cumplimiento son “dirigidas por los aboga-
dos” y disefiadas para “prevenir conductas dolosas y criminales”39.

La tercera técnica para una estrategia legal es la prevencion. Es aqui donde
Bird afirma que “una estrategia basada en el derecho comienza a emerger. Por
primera vez, las exigencias legales refuerzan y promueven el cumplimiento de
las metas y objetivos de negocio”°. Se pueden citar algunos ejemplos, como el
de Home Depot que cambi6 su proceso de contratacién después de enfrentarse
a una demanda colectiva donde se aleg6 una discriminacién de género+'; Home

34 Ibid., 36.

35 Ibid., 37.

36 Ibid., 39.

37 Birp, Pathways, 12.
38 Ibid.

39 Suare, L., “Managing for Organizational Integrity”, Harvard Business Review, 106, 113, marzo-
abril de 1994.

40  Birp, Pathways, 23.
41 Ibid., 23-24.
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Depot observé que las empresas que se basan en un enfoque de prevencion, a
diferencia de las que lo hacen en uno de cumplimiento, “utilizan sus recursos
legales para alcanzar un resultado estratégico — una ventaja competitiva”+>.

El cuarto método es la ventaja diferencial, donde el derecho toma una posi-
cién tan importante en la estrategia como la de otras disciplinas. Un ejemplo es
convertir los problemas legales en oportunidades®3; tal como lo hace la regu-
lacién medioambiental que genera oportunidades para replantearse cémo las
empresas transforman sus procesos de produccién y redisefian sus productos,
beneficiando el medio ambiente, a la vez que generan valor para los consumido-
resy a la empresa#.

El método final es la transformacién, que propone una ventaja competitiva
sostenible®. Como ejemplo, Bird pone de presente su anilisis sobre el éxito
de Lincoln Electric, que ha desarrollado una fuerza de trabajo muy productiva
gracias a una politica legal en la cual la empresa ha renunciado a su derecho de
despedir a cualquier empleado por voluntad propia#S.

F. Un plan de accién para alcanzar la ventaja competitiva

El producto final en el campo del “derecho como ventaja competitiva” ha sido la
creacién de un plan de accién que los gerentes pueden seguir, con el propésito
de alcanzar la ventaja competitiva. Ha sido denominado “Plan Legal de Geren-
tes” y cuenta con cuatro pasos+7.

1. El entendimiento gerencial del derecho

El entendimiento gerencial del derecho constituye un cimiento importante para la
implementacién de las siguientes etapas, que a su vez son necesarias para alcan-
zar una ventaja competitiva. El punto de partida para la educacion juridica de
los gerentes y administradores es el marco de trabajo sobre politicas publicas
de Bagley descrito en la secciéon I.D. A modo de ejemplo, el régimen de res-
ponsabilidad por productos defectuosos es un aspecto importante dentro de los
multiples objetivos del derecho#®. Los gerentes y administradores deberian en-
tender los fundamentos de este tipo de responsabilidad mediante las teorfas que
se muestran en el esquema 1.

42 Ibid., 25.

43 Ibid., 26-27.

44  SIEDEL, supra 2, 128.
45 Birp, Pathways, 31.

46 Ibid., 33-38.

47  SIEDEL, supra 2, 20-23.

48  BaGLEY, supra 6, 26-42.
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Esquema 1. Teorfas de la responsabilidad por productos

Teoria del contrato:
la garantia

Responsabilidad
por productos Responsabilidad en
estricto sentido

Teoria del derecho
de dafios o
responsabilidad civil
extracontractual

Negligencia

El estudio de estos fundamentos del derecho se deriva de diversas fuentes. Los
cursos de derecho comercial y derecho de los negocios que hacen parte del ni-
cleo esencial del curriculum en las facultades de negocios son especialmente
valiosos ya que suministran a los futuros administradores los conceptos y he-
rramientas necesarios para la toma de decisiones administrativas y gerenciales.
Los gerentes que no poseen un entendimiento basico del derecho de dafios y del
derecho contractual, entre otros, enfrentan dificultades al momento de minimi-
zar riesgos legales y tomar ventaja de la importancia del derecho para generar
oportunidades.

Las variables atributivas, mencionadas en la seccién I.C, también resultan
importantes para establecer la base del conocimiento y la mentalidad necesaria
para lograr una ventaja competitiva. Por ejemplo, los abogados corporativos y
asesores legales expertos en temas societarios juegan un papel fundamental en la
tarea de la educacion juridica en el trabajo. De acuerdo con una encuesta a varios
cEo o directores ejecutivos, el papel mas importante de los abogados corporati-
vos es la habilidad para formar a los administradores en asuntos legales#.

2. Afrontar los asuntos legales

El segundo paso para el plan de accién aborda la manera en que los gerentes
afrontan y sobrellevan los asuntos legales. Este paso corresponde a las clisicas
reacciones gerenciales enfocadas hacia un derecho que considera a los abogados
como el personal de una sala de urgencias, quienes son llamados sélo después
de que la empresa estd atravesando problemas legales, como pleitos o litigios.
Al actuar de este modo reactivo, los gerentes y asesores legales trabajan para
resolver los casos o para dar fin a los litigios y pleitos. Usando el andlisis de

49  SIEDEL, supra 2, 23, citando a Am. Corp. Counsel Ass’n, In-House Counsel for the 215t Century, 7
de septiembre de 2001.
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Bird, este paso se correlaciona con las medidas evasivas. No obstante, el método
de cumplimiento de Bird también podria ser visto como la primera reaccién
natural, por ejemplo, cuando las empresas desarrollan manuales o cédigos de
conducta como respuesta a exigencias y requerimientos legales. Mientras que
estos no podrian proporcionar una ventaja competitiva sostenible debido a que
son bastante ficiles de imitar, varios procesos gerenciales han sido desarrollados
en los dltimos afios brindando alternativas en el proceso de litigios para resolver
las disputas del negocio.

La basqueda de estas alternativas se originé hace mds de dos décadas cuan-
do los administradores y gerentes comenzaron a cuestionarse sobre por qué las
disputas de negocios eran tercerizadas o subcontratadas con abogados y con el
sistema legal en general, cuando ellos (los administradores y gerentes) tenian las
aptitudes necesarias para resolver el conflicto. Para responder a esta pregunta,
una variedad de procesos, comtinmente conocidos como mecanismos alterna-
tivos de solucién de controversias (Masc), se fueron desarrollando con base en
tres modelos tradicionales: (1) la negociacién, (2) la mediacién y (3) el arbitraje.

Las herramientas gerenciales se han desarrollado como un complemento de
los masc. Por ejemplo, mds de 4.000 empresas activas han adoptado una cldusula
general comprometiéndose a usar los Masc para resolver las disputas comercia-
les con empresas que hayan estipulado una cldusula similars®. Algunas empre-
sas utilizan herramientas por parte de los gerentes para decidir qué resulta mas
conveniente, si recurrir a los procesos de los masc vinculantes o a los de los no
vinculantes, y, si ellos eligen los mecanismos vinculantes, determinar si optan
por el arbitraje o por proceder y continuar con el litigios*. El andlisis Xerox, por
ejemplo, incluye una serie de preguntas acerca de las partes, la naturaleza de la
controversia, los intereses en juego, la duracién y costos del acuerdo. Los geren-
tes hacen uso de las respuestas a estas preguntas para determinar el método de
solucién de controversias mds apropiados?.

Finalmente, cabe decir que hoy en dia la mayoria de los acuerdos de nego-
cios incluyen en la negociacién una cldusula contractual sobre los masc. Estas
cldusulas podrin usarse en un proceso independiente o los procesos podrin in-
tegrarse. Por ejemplo, las partes pueden comenzar con una negociacién, después
optar por la mediacién y, por dltimo, recurrir al arbitrajes3.

El drbol de decisiones es otra herramienta que los administradores, gerentes
y abogados utilizan para tomar decisiones en los acuerdos. Este método muestra,
en primer lugar, la representacién de las cuestiones juridicas en forma de drbol,
y en segundo lugar agrega probabilidades que exponen el anilisis juridico de los

5o Ibid., 159-160.
51 Ibid.
52 Harris, C. C., Building ADR into the corporate law department, 105, 07, 1997.

53 SIEDEL, supra 2, 160-163.
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abogados y de los valores que reflejan las ganancias y pérdidas financieras. Se
utilizan promedios ponderados y los valores esperados del litigio como base para
evaluar las ofertas de acuerdoss+.

3. Desarrollar estrategias y soluciones para prevenir futuros
problemas legales

El tercer paso del plan de accidn, el desarrollo de estrategias de negocios y solu-
ciones para prevenir futuros problemas legales, se encamina hacia las reacciones
ex post ante las preocupaciones juridicas del paso dos, cuyo énfasis era en las
estrategias ex ante o preventivas. Este paso, al igual que el método preventivo
de Bird, representa el comienzo de una ventaja competitiva sostenible porque
resulta dificil para muchas empresas copiarlo o imitarloss.

Por ejemplo, los administradores y gerentes se encuentran con frecuencia
muy ocupados para reflexionar sobre el conocimiento adquirido del paso dos, e
incluso si tuvieran el tiempo, dicha reflexion requiere disciplina. De acuerdo con
un estudio realizado por Russo y Schoemaker, los gerentes invierten el 87% de
su tiempo recolectando informacién y tomando decisiones, y solo el 13% apren-
diendo de sus experienciass®.

Después de que un caso por responsabilidad por producto ha sido objeto
de un litigio, los gerentes y sus asesores juridicos deberfan reflexionar sobre sus
experiencias y desarrollar estrategias disefiadas para prevenir futuros litigios o, al
menos, para limitar su responsabilidad. En efecto, podrian, por ejemplo, revisar
los procesos que utilizan al disefiar los productos y perfeccionar las advertenciass?.

El tercer paso también ofrece una oportunidad para que las empresas pien-
sen de manera holistica acerca de las herramientas y procesos de resolucién de
conflictos, en lugar de considerarlos una férmula desarticulada. El esquema 2
ilustra un método que relaciona varios elementos de la resolucién de conflictos,
analizados previamente en el paso doss®.

54 Ibid., 152-157.

55 Ver supra 1.

56 Russo,]. E.y ScHOEMAKER, P. J., Winning Decisions: Getting it right the first tine, 9, 2001.
57  SIEDEL, supra 2, 47-52.

58 Ibid., 162.
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Esquema 2. Herramientas y procesos para la resolucién de conflictos

— Litigios
Procesos —Procesos judiciales
vinculantes / de Anilisis
obligatorio idéneo
cumplimiento Arbitraje
vinculante / de
Andhis obligatorio
alisis i
MASC  mp P cumplimiento

Arbitraje no vinculante ‘

Procesos no
vinculantes / no
obligatorio
cumplimiento

Mediacién \

"Transaccion / Negociacion ‘

4- Replantear los asuntos legales como preocupaciones
comerciales y oportunidades de negocio

El cuarto paso brinda una gran oportunidad para la ventaja competitiva sosteni-
ble, ya que es el paso mds dificil de imitar por los competidores. Aqui el enfoque
se centra en replantear los asuntos legales para considerarlos oportunidades de
negocio. Para usar una metifora expuesta por Urys?, los gerentes deberian “ir al
balcén” para lograr una perspectiva mds amplia del panorama de oportunidades.

Al abordar el tema de la responsabilidad por productos defectuosos, por
ejemplo, las empresas deberfan analizar los usos previsibles (y el mal uso) de
sus productos, para desarrollar de forma apropiada cambios en el disefio y en
las advertencias. Esto puede significar un proceso incémodo para los gerentes
que consideren que a los consumidores o clientes que hacen un mal uso de sus
productos no se les deben reparar los dafios. Sin embargo, al alinear sus preocu-
paciones legales con las propias del negocio, dichos gerentes pueden percibir
este proceso como una forma de investigacién de mercados. Los consumidores
que usan los productos para propésitos diferentes a los cominmente destinados,
podrian, en efecto, brindar esta informacion a las empresas y pedirles que tengan
en cuenta estos usos, ya que los productos existentes en el mercado no satisfacen
todas sus necesidades. Esto proporciona a las empresas una oportunidad para
desarrollar nuevos productos®.

En palabras de Alfred Sloan, el legendario ceo de la General Motors, “Con-
siderar la Investigacién de Consumidores como una actividad operativa darfa
una impresion errénea. Dentro de sus grandes implicaciones, esto se encuentra

50 Ury, W,, Gerting past No, 11, 1993.

60  SIEDEL, supra 2, 52-55.
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mds en la naturaleza de la FILOSOFfA OPERATIVA, la cual, para ser totalmente efec-
tiva, debe extenderse a todas las fases del negocio [...] [y] servir a los clientes en
la forma en que los mismos desean ser atendidos”®*. Durante todo el proceso
preventivo de responsabilidad por productos, entre otros, el derecho se convier-
te en una de las “fases del negocio” que proporciona una excelente oportunidad
para servir a los clientes en la forma en que ellos quieren que se les sirva.

El cuarto paso del Plan Legal de Gerentes puede ser utilizado como una he-
rramienta de ensefianza, y la vez como un plan estratégico para alcanzar la ven-
taja competitiva®?. Por ejemplo, Aalberts consider6 el plan para realizar un taller
en su clase de Executive mBa%3. Después de formar a sus estudiantes mediante
el conocimiento de una serie de conceptos legales (paso uno), Aalberts les pide
a los grupos de estudiantes que trabajen en un problema legal actual, analizan-
do cémo una empresa reacciona ante un problema especifico (paso dos)%4. Por
ejemplo, si la empresa ha sido demandada, ;continuarian con el litigio o llegarian
a un acuerdo? Los equipos de estudiantes decidieron elegir problemas legales
relacionados, entre otros temas, con “compensaciones a trabajadores, acuerdos
restrictivos de la competencia, premisas de la responsabilidad, la Ley para esta-
dounidenses con discapacidades, litigios por defectos en la construccién, contra-
tos laborales y acoso sexual”%s.

Mis adelante, Aalberts les pide a los grupos desarrollar varias estrategias
comerciales y de negocio, que logren prevenir o al menos minimizar futuras
controversias legales (paso tres). Finalmente, él les solicita a los diferentes equi-
pos idear o replantear un problema legal como una oportunidad de negocio
(paso cuatro). Aalberts registra toda esta informacién y una vez finalizada esta
actividad, algunos miembros usan el plan elaborado por su grupo para aplicarlo
en el trabajo®.

El comiin denominador que subyace en estas investigaciones es que “el dere-
cho es la dltima gran fuente de la ventaja competitiva, atin sin explorar”¢7.

61  BarkspaLk, H., Marketing in progress, 199, 1964.

62 Ver Siepkr, G. J., The Sixth Strategy: Integrating the Law School and Business School Case Meth-
ods, Law “Teacher; 2008, disponible en: http://lawteaching.org/lawteacher/2o08fall/lawteacher-
2008fall.pdf Consultado el 14 de diciembre de 2013.

63 E-mail de R. J. Aalberts, profesor de la Facultad de Finanzas de la Universidad de Nevada, Las
Vegas, archivo en poder de los autores, 25 de agosto de 2009.

64 Ibid.
65 Ibid.
66 Ibid.

67  Bird, Pathways, 41, citando a L. Downes, “First, Empower All the Lawyers”, Harvard Business
Review, 19, diciembre de 2004.
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II. El movimiento del derecho proactivo en Europa

En las dltimas décadas, el movimiento del derecho proactivo en Europa se ha
vuelto muy popular. Revisaremos un poco de la historia y el estado actual de
este movimiento, describiendo el reconocimiento que el mismo ha recibido y
analizando la relacién entre el derecho proactivo en Europa y el movimiento
del derecho como una ventaja competitiva de Estados Unidos. Como punto de
partida, el derecho proactivo se define como:

Una aproximacién del derecho orientada hacia el futuro que pone el énfasis
del conocimiento juridico en su aplicacién antes de que las situaciones se com-
pliquen. Esto constituye una forma de pensamiento juridico y un conjunto de
habilidades, pricticas y procedimientos que ayudan a identificar oportunidades
a tiempo, para sacar ventaja de las mismas — y reconocer problemas potenciales
mientras la accién preventiva adn sea posible. Ademds de evitar disputas, litigios
y potenciales obsticulos, el derecho proactivo procura encontrar diversas formas
de usar el derecho para generar valor, fortalecer las relaciones y administrar
riesgos®s.

A. Origenes y situacién actual del Movimiento del Derecho Proactivo

La primera publicacién relacionada con lo que ahora es conocido como el movi-
miento del derecho proactivo fue un ensayo titulado “Mejoramiento de calidad
a través de la contratacién proactiva”, presentado en 1998 por Helena Haapio
en el Congreso Anual de la Sociedad Americana para la Calidad, en Filadelfia%.
A este ensayo le siguieron una serie de publicaciones y la primera Conferen-
cia sobre Derecho Proactivo que se llev6 a cabo en Helsinki, Finlandia, en el
aflo 2003. Esta y otras conferencias eventualmente llevaron a la creacién de la
Nordic School of Proactive Law7° y el departamento de estudios denominado
Proactive Think Tank7*.

68 Norpic ScrHoor oF ProacTive Law, pdgina web oficial de la Nordic School of Proactive Law:
http://www.proactivelaw.org Consultada el 14 de diciembre de 2015.

69 Haario, H. y VarjoneN, A., “Quality Improvement through Proactive Contracting: Contracts
Are Too Important to Be Left to Lawyers!”, 52 Proc. Of Ann.Quality Congress, 243, 1998, re-
sumen disponible en: http://www.asq.org/qic/display-item/index.html?ite=1069o&item=10690
Consultado el 14 de diciembre de 2015.

70 Norpic ScHooL or ProacTive Law, supra 68.

71 Norpic ScHooL or Proactive Law, Proactive ThinkTank, disponible en: http://www.proac-
tivethinktank.com Consultado el 14 de diciembre de 2015; International Association for Contract
and Commercial Management, ProActive ThinkTank, pagina web official: https://www2.iaccm.
com/gp/proactive Consultado el 14 de diciembre de 2015; ver también Haario, H., “Introduc-
tion to Proactive Law: A Business Lawyer’s View”, en Scandinavian Studies in Law, 49, “A Proac-
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Otra nueva corriente de este movimiento puede remontarse a la interac-
ci6én del derecho con las tecnologias de informacién y comunicaciones y a la
disciplina legal del derecho e informitica. Cecilia Magnusson Sjoberg se convirtié
en una de las fundadoras de The Nordic School of Proactive Law. El articulo
“Ventas seguras en el ciberespacio”??, enfocado en la construccion de garantias
de calidad, administracién de riesgo y la prevencién de controversias legales en
las ventas electrénicas, condujo a una temprana unién entre profesionales e in-
vestigadores en el campo de la contratacién proactiva y del derecho y la infor-
matica. En la segunda Conferencia de Derecho Proactivo que se llevé a cabo en
Estocolmo, Suecia, en el aflo 2005, la idea subyacente de la conferencia fue que
“los contratos, los recursos informaticos y de las tecnologifas de la informacién
son activos intangibles valiosos y una fuente de ventaja estratégica. Estos crean
valor y tienen un impacto fundamental en los resultados financieros. Por lo tan-
to, deben ser planeados, asegurados y protegidos efectivamente”73.

La Escuela Noérdica ha sido fundamental para la creacién de un centro de
investigacion y de pensamiento proactivo. La misién del grupo de pensamiento
proactivo es la de proveer un espacio para gerentes de negocios, abogados, aca-
démicos y otros profesionales con el fin de debatir, desarrollar y promover la
administracién proactiva de las relaciones, contratos y riesgos, y la prevencién
de incertidumbres juridicas y litigios74.

El derecho proactivo tiene dos dimensiones, una previa y otra orientada ha-
cia el futuro. La primera se enfoca en una dimensién preventiva y la segunda, en
una dimensién promotora. La dimensién preventiva surgio con el trabajo de Luis
Brown, “el padre del derecho preventivo”75. Una de las premisas fundamentales
de Brown era que en el derecho reactivo es esencial para el abogado predecir lo
que una corte hard, mientras que en el derecho preventivo es esencial predecir
lo que las personas harin®. En su experiencia como abogado y como profesor de

tive Approach”, Peter Wahlgren (ed.), 2006, 21 ss., 26, disponible en: http://www.scandinavian-
law.se/pdf/49-2.pdf Consultado el 14 de diciembre de 2015; en adelante, A Proactive Approach.

72 Haario, H.y Smrts, A., “Safe Sales in Cyberspace”, 18 Amz. Corp. Couns. Ass’n Docket, 24, 2000,
reimpr. en International Contract Manual — Contract Checklists, Albert Kritzer, 2000, disponible
en: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/haapiosmith.html Consultado el 14 de diciembre
de 2015.

73 MacNusson SjoBErG, C., “Introduction”, en 4 Proactive Approach, 13-15.

74 Norbic Scroor of ProacTive Law, ProActive ThinkTank Mission Statement, disponible en:
http://www.juridicum.su.se/proactivelaw/main/thinktank/missionstatement.pdf Consultado el
14 de diciembre de 2015.

75 Dauer, E.A., “The Role of Culture in Legal Risk Management”, en A Proactive Approach, 93-94.

76 Ibid. Ver, en general, Brown, L. M., Lawyering through life - The origin of preventive law, 1986;
Brown, L. M. y Dauer, E. A., Planning by lawyers: Materials on nonadversarial legal process, 1978;
Brown, L. M., Preventive law, 1950.
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derecho, Brown evidencié que las disputas legales crecian porque las personas se
sentian agredidas y no porque alguien hubiera violado sus derechos?7.

El trabajo de Brown sobre derecho preventivo estaba dirigido a los aboga-
dos. La Escuela Nérdica, influenciada por el trabajo de Brown, avanz6 al hacer
énfasis en la importancia de una colaboracién entre profesionales del derecho
y otras disciplinas. Segin Pohjonen, el derecho preventivo favorece el punto
de vista de los abogados, es decir, la prevencién del riesgo y problemas legales,
mientras que el derecho proactivo se centra en alcanzar las metas deseadas utili-
zando la experticia juridica en colaboracién con otras disciplinas?®.

La segunda dimensién del derecho proactivo, la dimensién promotora, tiene
un énfasis positivo y constructivo. Para explicar la diferencia entre los aspec-
tos preventivo y promotor, los conceptos relacionados con el bienestar brindan
una buena analogia. Una persona que sufre de una enfermedad grave necesita
atencién médica inmediata. Esta aproximacién reactiva es andloga a la de una
empresa que contrata a un abogado una vez ha sido demandada o judicializada
por el gobierno.

Hay dos caminos proactivos para llegar a tener una vida saludable que pue-
den minimizar los viajes a la sala de emergencias. Un camino es la prevencion,
por ejemplo, por medio de vacunas para evitar una enfermedad. Siguiendo la
misma vena (sin ironias), el derecho proactivo juega un papel preventivo, “vacu-
nando a los hombres de negocios contra las enfermedades que serian los problemas
legales, disputas y litigios”79. El otro camino hacia una buena salud se preocupa
por promover un estilo de vida saludable. En un contexto de negocios, el obje-
tivo de este aspecto promotor del derecho proactivo “es el de incorporar el co-
nocimiento y las habilidades legales en la estrategia de clientes y en las acciones
de todos los dias para fomentar el éxito del negocio, asegurando resultados y
equilibrando riesgos y beneficios”®.

Las dimensiones preventiva y promotora del movimiento del derecho
proactivo estin muy bien cimentadas en la teorfa sicolégica. Por ejemplo, Tory
Higgins, un profesor de administracién de la facultad de negocios de la Univer-
sidad de Columbia, que también es profesor de sicologia, desarrollé una teoria
llamada la Teoria del Enfoque Regulatorio, que se basa en las motivaciones y en

77 DAUER, supra 75, 94.

78 Pomjonen, S., “Proactive Law in the Field of Law”, en A Proactive Approach, 53, 54. Ver también
Ponyonen, S., “Law and Business — Successful Business Contracting, Corporate Social Re-
sponsibility and Legal Thinking”, Tidskrift Utgiven Av Furidiska Foreningen I Finland, 470, 477,
2009, disponible en: http://www.helsinki.fi/oikeustiede/omasivu/pohjonen/Law% 20and %20
Business.pdf Consultado el 14 de diciembre de 2015. En adelante, PorjoNen, Law and Business.

79  Haario, “Introduction to Proactive Law: A Business Lawyer’s View”, A Proactive Approach, 22.

8o Ibid., 24.
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c6mo las personas intentan alcanzar sus objetivos®’. De acuerdo con Higgins,
hay dos orientaciones hacia las metas: (1) el enfoque preventivo, que enfatiza en
la seguridad y la responsabilidad, y (2) el enfoque promotor, que se centra en la
esperanza, los logros y los avances®2. Cuando a las personas se les asigna un obje-
tivo, la forma en que ellas reaccionan ante el proceso de bisqueda y la obtencién
del mismo dependeri de si tienen un enfoque preventivo o promotor®s.

Por ejemplo, las personas con un enfoque preventivo ven las metas como
pequefios objetivos, que, una vez alcanzados, generan una respuesta de baja in-
tensidad. En contraste, aquellas con un enfoque promotor ven las metas como
los retos mas importantes, y “el cumplimiento de las mismas se convierte en
una gran felicidad”®. Debido a la implementacién del enfoque preventivo y el
promotor, el derecho proactivo utiliza estas teorias motivacionales para lograr
resultados simultineos, tanto en las metas juridicas (que a menudo son preventi-
vas) como en las metas del negocio (que tienden a ser promotoras).

B. El impacto del Movimiento del Derecho Proactivo

El Movimiento del Derecho Proactivo se basé originalmente en dar diferentes
aplicaciones a los negocios, en asuntos de contratacién, comercio electrénico,
direccién de proyectos, administracion de riesgos y manejo de documentos le-
gales®s, y se expandi6, mas adelante, a otros campos de aplicacién. Asi, en el afio
2008, el movimiento gané un mayor reconocimiento en el dmbito de las poli-
ticas publicas cuando el Comité Econémico y Social Europeo (cese)®® adoptd
un enfoque proactivo en un dictamen dirigido hacia el fortalecimiento de las
disposiciones y regulaciones en la Unién Europea.

81 Ver Las, H., Regulatory Focus, disponible en: http://www.columbia.edu/cu/psychology/higgins/
research.html Consultado el 14 de diciembre de 2015.

82 Ibid.

83 Maver, K. J. y WeBer, L., Unpacking Contract Capabilities: Shaping Bebavior by Implementing
Appropriate Contract Framing, 8, 22 de febrero de 2009, disponible en: http://ssrn.com/abs-
tract=1349247 Consultado el 14 de diciembre de 2015. Ver, también, Weser, L., The Right
Frame of Mind for M&A: The Post-Merger Impact of Deal Frames on Target Management Bebavior,
25 de febrero del 2009, disponible en: http://ssrn.com/abstract=1349209 Consultado el 14 de
diciembre de 2015.

84 Maver y WEBER, supra 83, 9.

85 MacNussoN S6BERG, C., “Proactive 1cT Law in the Nordic Countries”, en Haapio, H. (ed.), 4
Proactive Approach to Contracting and Law, Turku, 1acem & Turku University of Applied Sciences,
2007, 47

86 The European Economic and Social Committee, pigina web oficial: http://www.eesc.europa.
eu Consultado el 14 de diciembre de 2015.
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1. La Mision del Comité Economico y Social Europeo (CESE)

El cesk es un 6rgano consultivo creado por el Tratado de Roma de 195787 Su
principal funcién es asesorar al Parlamento Europeo, al Consejo de la Unién
Europea y a la Comisién Europea®. El cEsk se encuentra conformado por 350
miembros quienes representan (entre otros) a las organizaciones de empleadores
europeos, sindicatos, grupos de consumidores y asociaciones profesionales®. El
CESE juega un papel activo en los procesos de politicas para la comunidad, prepa-
rando las decisiones que la involucren y permitiendo la participacién de organi-
zaciones de la sociedad civil tanto a nivel nacional como de la UE en generalé°.

En la UE, la Comisién Europea, el Parlamento Europeo y el cese han pro-
movido y velado por una mejor regulacion, simplificacion y comunicacion como ob-
jetivos principales de las politicas?". El programa de Adecuacién y Eficacia de la
Reglamentacién de la Comisién Europea (ReFrT) procura hacer mds sencillas las
leyes de la Unién Europea y reducir los costos de regulacion, contribuyendo asi
a un claro, estable y confiable marco regulatorio, que fomente el crecimiento y
el empleo?.

2. El reconocimiento del Movimiento del Derecho Proactivo por el CESE
La agenda sobre Mejor Regulacion condujo al contacto entre los representantes

del smo (Single Market Observatory) del cesk y la Escuela Nérdica de Derecho
Proactivo. La presentacién de Helena Haapio sobre el derecho proactivo en la

87 Para conocer las funciones del cksk, ver Treaty Establishing the European Community, art. 258-
262, C 325, 137, 24 de diciembre de 2002, disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX: 12002 E/TxT& qid=1450091573579&from=EN Consultado el 14
de diciembre de 2015, modificado por el Tratado de Lisboa (Version unificada del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, art. 301-304, C326, 47, 26 de octubre de 2012, disponi-
ble en: http: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/aLL/?uri=ceLex: 12012 E/TxT Consulta-
do el 14 de diciembre de 2015. Ver, también, The European Economic and Social Committee, The
EESC in 10 Points, disponible en: http://www.eesc.europa.eu/resources/docs/cese_roq_en.pdf
Consultado el 14 de diciembre de 2015; en adelante, £Esc 10 Points.

88 Ver el Tratado de Lisboa, supra 87, art. 304.

89 The European Economic and Social Committee, Respuesta a las preguntas frecuentes, disponi-
ble en: http://www.eesc.europa.eu/?i=portal.en.fag Consultado el 14 de diciembre de 2015. En
adelante, EESC FAQ.

9o Ibid. Ver, también, eesc 1o Points, supra 8.

91 Ver Dictamen de la European Economic and Social Committee, en The proactive law approach:
A further step towards better regulation at EU level, C 175 § 4.2, 2009, disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:175:0026:003 3:EN:PDF En adelante,
Dictamen cEesE.

92 Ver rRERIT — Making EU law lighter; simpler and less costly, disponible en: http://ec.europa.eu/
smart-regulation/refit/index_en.htm Consultado el 14 de diciembre de 20135.
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Conferencia de Derecho Privado y Miltiples Culturas de Europa%, en la que
fij6 su atenci6n en el contexto de la contratacién corporativa y societaria —“Mds
vale prevenir que lamentar... El derecho proactivo se preocupa por el éxito en la
contratacién corporativa y societaria”%4—, llevé a que el cese considerara el tema
para un dictamen de iniciativa propia, a que se conformara un grupo de estudio
al interior del smo, y a que se invitara a Haapio para ser la perito experta%. Des-
pués de un afio de trabajo, el 3 de diciembre de 2008, el cest adoptd el dictamen
“El método del proactivismo legal: otro paso hacia una mejor regulacién a nivel
de la EU”%.

En el dictamen, el cesk hace referencia al trabajo de la Escuela Nérdica de
Derecho ProactivoY’ e insiste en un cambio en el paradigma del derecho de la
UE, manifestando:

Llegé el momento de abandonar los métodos reactivos del derecho, propios
de los viejos siglos, para adoptar una metodologia proactiva. Es el momento de
mirar el derecho desde una perspectiva diferente: de mirar hacia adelante en
lugar de mirar hacia atrds, de enfocarnos en cémo la ley es aplicada y opera en la
vida cotidiana y cémo es recibida en la comunidad que busca regular. Mientras
responde y resuelve problemas actualmente importantes, prevenir las causas de
los mismos resulta vital, al igual que satisfacer las necesidades y facilitar la inte-
raccién productiva de particulares y empresas9®.

El dictamen muestra cémo el método del derecho proactivo favorece una mejor
regulacién, proporcionando una nueva forma de pensar que “toma como punto
de partida las necesidades de la vida real y las aspiraciones tanto de los individuos
como de las empresas”99. Al adoptar el mencionado dictamen, “El cesE enfatiza
en que una ‘mejor regulacion’ deberfa dirigirse hacia una combinacién éptima de

93 Esta Conferencia fue organizada por el Primer Proyecto de Investigacién Private Law in a Mul-
ticultural and Multilingual European Society y el Instituto de Derecho Econémico Internacional
de la Universidad Helsinki, en agosto de 2006.

04 Este documento fue publicado posteriormente como Haario, H., “An Ounce of Prevention...
Proactive Legal Care for Corporate Contracting Success”, 77T TIDSKRIFT UTGIVEN Av JURIDISKA
FORENINGEN I FINLAND, 39, 2007.

95 Ver, en general, Prcapo, J., EEsc Opinion on the Proactive Law Approach: A Further Step Towards
Better Regulation at EU level, Presentation at the 1st European Proactive Law Symposium, 1cN
Business School, Francia, 14 de octubre de 2009.

96  Dictamen cEsE, supra 91.
97 Ibid. §§ 3.8, 5.2.

08 Ibid.§ 1.4

99 Ibid.§ 6.9.
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medios regulatorios que promuevan el buen funcionamiento y objetivos de la
sociedad, de los ciudadanos y negocios compatibles con un ambiente legal”*°°.

Adicionalmente, el dictamen establece un principio que se rige por la estra-
tegia empresarial y las disposiciones del derecho publico, consistente en “plas-
mar las metas esperadas y asegurar la combinacién mds apropiada de medios
para lograr exigencias en las que participen a tiempo los interesados, asociando
los objetivos, creando una visién conjunta y construyendo un soporte y orienta-
ci6én para una pronta implementacién exitosa”t°!. El dictamen agrega:

Cuando se estd ante proyectos de ley, el legislador deberia preocuparse por
producir normas eficientes desde el punto de vista operativo que reflejen las
necesidades de la vida real, y por implementarlas de forma tal que el principal
proposito de dichas normas pueda cumplirse.

El ciclo de vida de un articulo en la legislacién no comienza con la redaccién de
una propuesta ni termina cuando la misma ha sido formalmente adoptada. Re-
dactar un articulo o norma no es el propésito; lo es su exitosa implementacion.
Ni la implementacién significa solamente el cumplimiento por parte de institu-
ciones; pues el éxito estd también en los mecanismos de adopcién, aceptacion y,
cuando resulta necesario, en los cambios de comportamiento por parte de los
individuos y las organizaciones™?.

Una vez se ha identificado que el cisk estd convencido de que el método proac-
tivo es totalmente aplicable al derecho, el dictamen sefiala que “las normas y
la regulacién normativa no son el dnico mecanismo ni son siempre el mejor
camino para alcanzar los objetivos esperados; a veces, el regulador debe apoyar
realmente los propésitos mas valiosos, absteniéndose de regular y, cuando sea
conveniente, fomentando la autorregulacién y la corregulacion”’°3. Concluye
el dictamen:

El csk considera que el Mercado Unico podri beneficiarse profundamente |...]
cuando las leyes de la UE y sus artifices —legisladores o administradores en un
escenario mds amplio— den un giro desde el interior del sistema legal, las normas
e instituciones, hacia el exterior, a los usuarios del derecho: a la sociedad, a los
ciudadanos y a las empresas a quienes el sistema legal intenta complacer.

100 Ibid.§ 2.2.
ror Ibid. §1.6.
102 Ibid. §§ 2.4-2.5.
103 Ibid. § 1.7.
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Mientras que la alteracién y la implementacién de leyes son un paso importante
hacia una mejor regulacién en la UE, el éxito regulatorio deberfa ser medido
por la manera como los objetivos son alcanzados a nivel de los usuarios de la
ley, los ciudadanos de la UE y las empresas. Las leyes deberfan ser comunicadas
de forma tal que sean importantes y significativas para la audiencia en cuestion,
primero y ante todo para aquellos cuyo comportamiento se vera afectado, y no
s6lo para los administradores e instituciones importantes™4.

El cese recomienda que la Comisidn, el Consejo y el Parlamento Europeo adop-
ten la metodologia del derecho proactivo al planear, establecer, revisar e imple-
mentar leyes para la comunidad, y que incentiven a los Estados miembros para
que también la adopten, cuando se considere conveniente™s, afirmando que el
método del derecho proactivo deberia ser considerado de manera sistemdtica
en todas las producciones normativas y en su implementacién al interior de la

UE™®,
C. El derecho proactivo y la ventaja competitiva

Durante la dltima década, en ambos lados del Atldntico se han desarrollado nue-
vos marcos de trabajo, conceptos y herramientas para cambiar el rol que cumple
el derecho en los negocios. Aunque los dos movimientos aparentemente hacen
énfasis en diversos elementos, la realidad es que hay una superposiciéon conside-
rable que estd ilustrada en el Plan Legal de Gerentes, discutido anteriormente.
En esencia, una vez establecidas las bases juridicas de un gerente con el paso uno,
el Plan comienza con el enfoque reactivo tradicional del derecho en el paso dos,
un paso que es inevitable cuando surge un litigio. En el paso tres, la atencién se
dirige a aprender del paso dos, previniendo o al menos minimizando los proble-
mas o riesgos legales hacia el futuro. Usando la metifora “de ir al balc6n”, los
cuatro pasos invitan a los gerentes a replantear los asuntos legales como asuntos
del negocio y oportunidades.

La filosofia del derecho proactivo se adapta muy bien a los cuatro pasos del
Plan Legal de Gerentes. El derecho proactivo hace énfasis en que los gerentes
deberfan conocer sus responsabilidades y deberes juridicos, que es el paso uno
del Plan. Para evitar caer en el enfoque tradicional reactivo de la ley (paso dos),
el derecho proactivo recomienda dos alternativas: la primera es el método pre-
ventivo, que se basa en la colaboracién entre abogados y profesionales de otras

104 Ibid. §§ 1.8-1.9.
105 Ibid. § 2.8. Ver, también, Comunicado de Prensa, European Economic and Social Committee, The

Proactive Law Approach: A Novelty, 16 de diciembre de 2008, disponible en: http://www.eesc.
europa.eu/?i=portal.en.press-releases.4oo Consultado el 14 de diciembre de 2015.

106 Dictamen CESE, supra nota 91, § 1.10.
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dreas, que es similar al paso tres. La segunda alternativa recomienda un enfoque
promotor que ,al igual que el paso cuatro, incentiva a los gerentes a pensar mas
ampliamente en el derecho e incorporarlo en el desarrollo y la implementacién
del plan de negocios, y que sea visto como una fuente de oportunidades y no solo
como un riesgo y amenaza.

Explicaremos ahora un ejemplo de esta sinergia aplicando los conceptos a un
proceso de contratacién, al que llamaremos contratacién proactiva. A menudo
ignorada por los gerentes, este tipo de contratacién posee muchas ventajas para
usar el derecho proactivo en la generacién de una ventaja competitiva™’. Los
contratos ofrecen especialmente una aplicacién apropiada porque “Adquirir un
contrato es el principal objetivo de una entidad empresarial”*°8.

La preeminencia del derecho contractual se verifica gracias a las encuestas
realizadas a los gerentes de negocios y a los abogados corporativos, quienes con-
sideran que el derecho contractual es uno de los temas legales mds importantes
para los gerentes y administradores*®. Como lo sefial6 Cummies, “los contratos
residen en el corazén de la mayoria de las relaciones de negocios y, mis ain, en
el interior de las culturas y economias occidentales, y se han ido expandiendo
hacia todas las empresas o entidades que buscan posicionarse en el mercado
internacional”*°,

1. Paso uno: el entendimiento gerencial del derecho

El paso uno, de los cuatro pasos del Plan Legal para Gerentes descrito en la Par-
te L.E, se denomina “entendimiento gerencial del derecho”. Por las razones descritas
en la introduccién de la seccién 111, cada estudiante de administracién deberia
adquirir lo que Haapio llama “alfabetizacién contractual”*'* dentro del nicleo
de formacion del derecho de los negocios. Adicional a reconocer cuindo estin
iniciando un contrato (que puede no estar ligado a un documento que contenga
el ttulo Contrato), ellos deberian estar familiarizados con los elementos lega-
les que contienen los contratos y entender que estos requisitos pueden variar
dependiendo de la jurisdiccion y el tema central de los mismos. En muchos
contextos, la alfabetizacién contractual incluye también una interpretacién de
lineamientos legales para dilemas éticos que surgen durante las negociaciones.

107 SiepkL, G. J. Yy Haapro, H., Proactive law for managers: A hidden source of competitive advantage,
2011.

108 Lke Reep, O., The Role of Contracts in the Introductory and Only Law Course That Most Business
Students Will Ever Take, 9 7. Legal Stud. Educ.1, 14, 23, 1990, citando Legal responsibilities of corpo-
rate managers, Am. Corporate Counsel Ass’n, 45, 1985.

109 Ibid,, 13-14.
110 Cummins, T, “Best Practices in Commercial Contracting”, en A Proactive Approach, 131-132.

111 Haario, H., “Bussiness Success and Problem Prevention through Proactive Contracting”, en A4
Proactive Approach, 149, 169.
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Estos pardmetros involucran situaciones como eventos en que el contrato in-
fringié algunas obligaciones fiduciarias, cuando alguna de las partes incurrié en
conductas fraudulentas, o cuando un acuerdo era exorbitante.

La alfabetizacién contractual requiere, ademds, del dominio de interpreta-
ciones de los términos invisibles o implicitos en el derecho, como lo ilustra la
esquema 3'2. Por ejemplo, la Convencién sobre Compraventa Internacional
de Mercaderias (c1sG) puede hacer parte del contrato, sin que las partes lo sepan,
asi como usos y pricticas internacionales™3.

Esquema 3. La literalidad contractual

¢El contrato existe?

Entendiendo Entendiendo
lo que se pact6 lo que no se pacté
"Términos y "Términos y
condiciones explicitos condiciones explicitos
“visibles” Literalidad contractual “invisibles”

2. Paso dos: afrontar los asuntos legales

En el paso dos, los gerentes hacen uso del conocimiento legal adquirido en el
paso uno cuando trabajan con los abogados para abordar y afrontar las preocu-
paciones legales que surgen en el lugar de trabajo. Esta es la clisica reaccién
ex post: “el derecho como una sala de urgencias”, descrita anteriormente en la
seccién LE.

Supongamos que, por ejemplo, Printer, una empresa pequefia de impresio-
nes de Estados Unidos con una sélida reputacién y una gran base de datos de
clientes, ha alquilado un hardware de computacién a Lessor, una reconocida em-
presa que tiene un gran poder financiero'*4. Una vez el sistema fue instalado,
Printer se dio cuenta de que el programa no cumplia con las especificaciones
necesarias ya que no tenfa un programa de aplicacién. Como resultado de esto,
Printer deja de hacer los pagos del alquiler y demanda a Lessor por lucro cesan-

112 Ibid,, 170.

113 Ibid., 171.

114 Este ejemplo se basé en un juicio simulado denominado Rapid Printing v. Scott Computers. Ver
SiepEL, G. ., “Interdisciplinary Approaches to Alternative Dispute Resolution”, 10 7. Legal Stud.

Educ, 141, 152, 1992. Ver, también, LyTLE, A. L, BReTT, J. M. y SHAPIRO, D. L., “The Strategic
Use of Interests, Rights, and Power to Resolve Disputes”, 15 Negotiation Journal, 31, 1999.
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te. En la demanda, Printer alega que Lessor incumplié con el contrato porque
los ejecutivos de ventas de Lesser le aseguraron a su empresa que el programa de
aplicacién estaba incluido sin tener que incurrir en pagos adicionales.

El gerente general de Lessor, reacciona ante la demanda dirigiéndose hacia
el estadio de la sala emergencia —lo que significa contratar a un abogado para
defender el caso—. Al consultar con el abogado, el gerente general descubre que
Lessor tiene razones de peso ya que (1) ni en el contrato celebrado ni en la soli-
citud de oferta presentada por Lessor se mencioné el programa de la aplicacién,
y (2) los ejecutivos de ventas no estaban autorizados para ofrecer ese servicio de
forma gratuita. El dnico programa de la aplicacién que Lessor tenia, lo tuvo que
retirar debido a problemas técnicos. Lessor se encuentra en proceso de desarro-
llar un nuevo programa aplicativo con un gran potencial de éxito financiero, sin
embargo, el novedoso programa requiere de un desarrollo de campo sustancial.

Dados estos hechos, los gerentes generales en esta situacién recurrirfan al
consejo de sus abogados, quienes cuentan con el conocimiento juridico para to-
mar la decisién de continuar con el proceso e irse a un juicio o dirimir la contro-
versia llegando a un acuerdo. Esta situacion refleja las tensiones entre el litigio
o el llegar a un acuerdo (fight or flight) que han desarrollado los seres humanos
por millones de afios''5. Para tomar la decisién y llegar a un acuerdo entre las
partes, el drbol de decisiones y los masc, discutidos previamente en la seccién LE
podrian ser de gran ayuda.

Los gerentes se beneficiarian si tuvieran un entendimiento general de las
diferencias entre resolucién de conflictos y negociaciones de acuerdos. Los ge-
rentes probablemente tendrin experiencia negociando acuerdos, basados en
consideraciones con proyeccién a futuro y en los intereses mutuos de las partes.
Las negociaciones en la resolucién de controversias, por su parte, se basan en
el pasado, tienden a ser mdas adversariales y se centran en la posicion de cada
parte’%. Ya que Lessor es una empresa financieramente poderosa y tiene una
postura legal fuerte en caso de llegar al juicio, en la negociacién de esta clase de
solucién de conflictos Lessor tiene la capacidad para forzar a Printer a que acep-
te un acuerdo con los términos y condiciones fijados por el primero. Si Printer se
rehtsa a cooperar, las probabilidades de que Lessor gane el pleito son muy altas.

3. Paso tres: desarrollar estrategias y soluciones para prevenir
futuros problemas legales

La reaccién tradicional de ir a litigio o lograr un acuerdo ante un problema legal,
explicada en el paso dos, es el fin de la historia para muchas empresas por las ra-

115 SIEDEL, supra 2, 6-7.

116 Ver, en general, SANDER, F. E. y J. Z. RusiN, “The Janus Quality of Negotiations: Dealmaking
and Dispute Settlement”, 4 Negotiation Fournal, 109, 1988.
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zones sefialadas en la seccién LE. Para que las empresas decidan avanzar un paso
mis alld, el paso tres representa el comienzo del uso del derecho para lograr una
ventaja competitiva. Explicado en términos del derecho proactivo, en este punto
las empresas tienen una oportunidad para volverse proactivas, aprendiendo de
las experiencias del paso dos y desarrollando estrategias preventivas y soluciones.

El paso tres hace énfasis en el derecho contractual, entendiendo el contra-
to como una herramienta. Dado que los abogados juegan un rol importante,
este paso es mds efectivo cuando ellos trabajan en equipo con los gerentes. Por
ejemplo, basados en su experiencia en litigios, los gerentes y abogados tanto de
Printer como de Lessor podrian revisar los términos y condiciones del contrato
y asegurarse de estar protegidos en caso de presentarse en el futuro otra disputa
con similares caracteristicas. Esto requiere de un fuerte acento en la asignacién
y gestién de riesgos, en el disefio de cldusulas sobre incumplimiento contractual
de ambas partes. El objetivo del contrato es que sea “definitivo, vinculante y exi-
gible. Los documentos contractuales deberian, por lo tanto, ser legalmente tan
perfectos como sea posible” 7.

En un intento por alcanzar este objetivo, es probable que los gerentes y los
abogados se enfoquen en las cldusulas que de acuerdo con las encuestas 1accm
son las que se negocian con mayor frecuencia; en la lista del top 30 de los “tér-
minos y condiciones mis negociados” predominan las cldusulas referentes a la
responsabilidad, indemnizaciones, propiedad intelectual, proteccion de bases de
datos, dafios y perjuicios y cldusulas de confidencialidad'™®. Los temas en los
cuales quienes negocian los contratos invierten la mayor parte de su tiempo
han permanecido pricticamente inalterados durante los dltimos 15 afios, con
términos y condiciones sobre la gestién y distribucién de riesgos y los incentivos
negativos, ocupando los primeros lugares en la lista'*. La evaluacién en la 1accm
sobre las habilidades para la contratacién de personal muestra que una de las
mayores fortalezas dentro de esta comunidad es la capacidad de resolver proble-
mas: “Las dreas juridicas y de contratos son buenas para solucionar problemas.
Sin embargo, se ignora el hecho de que muchos de estos problemas se podrian
haber evitado de haber contado simplemente con buenos contratos y procesos
de contratacién”?°.

117 PomjoneN, S. y K. Visuri, “Proactive Approach in Project Management and Contracting”, en
Haapio, H. (ed.), A Proactive Approach to Contracting and Law, Turku, 1accm & Turku University
of Applied Sciences, 2007, 75, 82.

118 Ver “International Association for Contract and Commercial Management” (1accm), 7op Ne-
gotiated Terms 2015: No News is Bad News, 2015, disponible en: http://wwwz2.iaccm.com/
resources/?id=8930 Consultado el 14 de diciembre de 2015. En adelante, 1accm 2015 Survey
Results. La encuesta fue realizada por el 1accum entre mayo y agosto de 2015, con resultados de
una muestra de mis de 10.000 negociadores de mis de 100 paises. Los encuestados representan
principalmente a grandes empresas y la mayoria de ellos se dedican a los negocios internacionales.

119 Esto, de acuerdo con la 1accM, es una mala noticia. Ver ibid., 4.

120 Ibid., 8-9.
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Adicional a la evaluacién de sus modelos contractuales, los gerentes y abo-
gados podrian centrarse en los Masc y en sus estrategias de negociacién. En
lugar de usar el enfoque reactivo en los litigios que se analizé en el paso dos,
podria realizarse un examen proactivo para decidir si incluyen o no una clausula
sobre los Masc en sus contratos y luego seleccionar la mds conveniente, en caso
de optar por esta alternativa™’. Los gerentes también pueden trabajar con sus
asesores legales en sus pricticas de adquisiciones y ventas y en las estrategias de
negociacion, para garantizar la redaccién cuidadosa de las disposiciones sobre
distribucion y gestion de riesgos y su debida incorporacién en todos los contra-
tos futuros.

4. Paso cuatro: replantear los asuntos legales como preocupaciones
comerciales y oportunidades de negocio

DiMatteo establece una distincion entre la ventaja competitiva que es obtenida
a costa de otros (que es conocido como “oportunismo”) y la ventaja competitiva
que es adquirida a través de una actitud mds cooperativa: “A menudo, los con-
tratos pueden ser disefiados para fortalecer la ventaja competitiva de una de las
partes a expensas de la otra. En ocasiones, el disefio estratégico del contrato es
un compromiso mutuo”'?2. El paso tres, que hace énfasis en el derecho contrac-
tual y en la asignacion de riesgos, se centra mds en el oportunismo, mientras que
el paso cuatro se enfoca mds en la cooperacion.

A la vez que ambos pasos son dificiles de imitar™?3, el paso cuatro crea una
clara oportunidad de generar una ventaja competitiva ya que deriva en el aspecto
promotor y el fomento del derecho proactivo. En este paso los gerentes y sus
asesores legales “van al balc6n” para ampliar su perspectiva y determinar cuéles
asuntos pueden ser replanteados como oportunidades de negocio que no habfan
visto antes.

¢Qué podria revelar el panorama desde el balcon acerca del derecho con-
tractual y el proceso de contratacién? Ademds de incrementar los conocimientos
de la empresa sobre las pricticas contractuales actuales y la alfabetizacién con-
tractual de sus gerentes, esta pregunta siembra oportunidades que se extienden
a dos dimensiones: una dimensién hace referencia al contenido de los contratos
comerciales, mientras que la otra se concentra en la filosoffa de la negociacién
que gobierna las negociaciones en los contratos'4.

121 Ibid.

122 DmvarTeo, L. A., “Strategic Contracting: Contract Law as a Source of Competitive Advan-
tage”, 47 American Business Legal Journal, 727, 2010.

123 Ver Russo Y SCHOEMAKER, supra 56, 9.

124 “In addition to these two dimensions, other dimensions of corporate contracting capabilities may become
visible that offer opportunities for improvement both in negotiated and non-negotiated contracts, online
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a. El contenido de los contratos de negocios

El contenido de fondo de estos contratos plantea interrogantes respecto de la
naturaleza de los mismos. En términos bésicos, los contratos Business-to-business
(negocio a negocio, B2B) corresponden al valor que adquieren los acuerdos al ser
exigidos por medios legales. Tradicionalmente los abogados se han enfocado en
el componente de obligatoriedad de un contrato.

Esta tendencia de los abogados no resulta sorpresiva dada su formacién y
mentalidad. Los abogados son entrenados para analizar los contratos a través de
los ojos de un juez, quien podrd, eventualmente, tomar la decisién en una con-
troversia. Como lo reconocié un profesor de derecho, “el enfoque tradicional en
las facultades de derecho no es ensefiar a los alumnos cémo hacer buenos con-
tratos que faciliten los negocios, sino cémo tomar las decisiones correctas ante
los tribunales. La educacién de los abogados no los prepara en contratacion de
negocios ni en como trabajar en equipo”*?5. Tradicionalmente, los abogados han
considerado que un buen contrato es aquel exigible en las cortes™®, y tienden
a basarse en modelos y patrones desarrollados en acuerdos pasados'7, en lugar
de adoptar el enfoque del borrén y cuenta nueva, usado en la reingenieria de
procesos empresariales (Business process reengineering, BPr)'?5.

Mientras que la expresion “exigidos por medios legales” de la definicién de
los contratos de negocios es importante y no puede ser ignorada, la perspectiva
ofrecida por la panordmica desde el balcon revela la necesidad de equilibrar di-
cha afirmacién con la expresion “el valor que adquieren los acuerdos”, también
contenida en la definicién. En otras palabras, a la vez que los clientes quieren
que sus acuerdos sean exigibles y ejecutables, también “quieren que sus contra-

and offline. Beyond the contract content dimension, recent research has recognized dimensions related
to the contracting process, along with relational and organizational dimensions”. Ver Contracting Ca-
pabilities in Industrial Life-Cycle and Service Business, disponible en: https://www2.uef.fi/docu-
ments/16189/1381049/ccc-research+report.pdf/1de73f54-9589-4312-8919-c6e178d2cabb
Consultado el 14 de diciembre de 2015. Ver también Leg, N., “From Tangibles to Intangibles
— Contracting Capability for Intangible Innovation”, 21 U. Joensuu Publications in L. 33, 35-39,
2008, disponible en: http://ssrn.com/abstract=1350337

125 NysTEN-Haarara, S., “Contract Law and Everyday Contracting”, en A Proactive Approach, 263-
264. Ver, también, SiepEL, G. J., “Legal Complexity in Cross-Border Subsidiary Management”,
36 Tex. Int’l L.J., 611, 614-15, 2001.

126 Haarro, H., “Bussiness Success and Problem Prevention through Proactive Contracting”, en 4
Proactive Approach, 160-161.

127 Manter, T., y Bing, ]., “Contractual Risk Management in an 1ct Context — Searching for a Pos-
sible Interface Between Legal Methods and Risk Analysis”, en A Proactive Approach, 339, 351.

128 Ver Hammer, M. Y CHAMPY, J., Reengineering the corporation: A manifesto for Business Revolution,
218, 1993.
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tos cumplan con el propésito de sus negocios [...] consistente en el desempeifio
exitoso y la continuidad y conservacién de las relaciones valiosas”'29.

Esta perspectiva cambia la direccion de un derecho contractual hacia un proceso
contractual, en el cual el contrato se convierte mas en una herramienta estratégica
gerencial que en una herramienta juridica’3°.

Este modo de pensar se encuentra acorde a los cambios en las pricticas em-
presariales que han ocurrido a lo largo de los afios. Hubo una época en que
el modelo dominante en los negocios era la venta de productos terminados!3*
usando contratos “terminados” que suministraban informacién con especifica-
ciones detalladas de los bienes vendidos y una clara delimitacién de los derechos
y obligaciones. En la época actual, el objeto de los contratos —ampliamente acep-
tado— es ser cada vez mds indefinidos y complejos. Por ejemplo, ha habido un
cambio de los productos acabados a los servicios todo incluido y a productos con
un ciclo de vida util*32. Las contrataciones son mucho mis complicadas en las
redes que han sido disefiadas para producir nuevos bienes y servicios™33. En este
mundo, las relaciones empresariales y de negocios no se han regido tanto por
los contratos tradicionales que gobiernan “la interdependencia entre los socios
y la necesidad de proteger su propia reputacién”34. En esta clase de relaciones,
los socios actdan dentro de lo que Axelrod denomina “la sombra del futuro”3s.

La distincién entre el derecho contractual y la contratacién ha sido analizada
por Macneil, quien identificé que en la medida en que una sociedad se vuelve
mds compleja, las relaciones contractuales cobran mayor importancia que la li-
teralidad de lo escrito en un contrato. Estas relaciones “se caracterizan por su
larga duracién, la flexibilidad y la tolerancia ante las incertidumbres”*36. Macneil
y Gudel explican que “s6lo los abogados y otros sujetos que se orientan hacia
el conflicto ven los contratos principalmente como una fuente de problemas y
litigios, en lugar de verlos como una via para camplir objetivos”37. En su opi-
nion, el derecho contractual “no es sino una pequefia parte de los contratos. Una
persona no puede empezar a entender el derecho de los contratos, a menos que

129 Haarro, H., “Bussiness Success and Problem Prevention through Proactive Contracting”, en A
Proactive Approach, 161.

130 Ibid., 152-153.

131 Ver Haavisto, “Contracting in Networks”, en A Proactive Approach, 237y 247.
132 Ibid., 244-245.

133 Veribid,, 247.

134 Ibid., 248.

135 Ibid., 248, citando a AxeLrop, R., The evolution of cooperation, 1984.

136 Ibid., 243-244, citando a I. Macneil, “Contracts: Adjustment of Long-Term Economic Rela-
tions under Classical, Neoclassical and Relational Contract Law”, 72 N.W. L. Rev., 854,1978.

137 Haario, H., “Bussiness Success and Problem Prevention through Proactive Contracting”, en
A Proactive Approach, 177, 54, citando a MacNeiL Y Gupet, Contracts: Exchange transactions and
relations, vii-viii, 2001.
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tenga también una compresion sobre los contratos — qué son, cémo funcionan,
por qué las personas recurren a estos y para qué la gente los usa”*3%,

Con una perspectiva de los contratos desde el balcon, vistos como una herra-
mienta gerencial que facilita y gufa la creacién de valor y colaboracién, en lugar
de verlos exclusivamente como una herramienta juridica, los gerentes y adminis-
tradores (junto con sus asesores legales) tienen una oportunidad de desarrollar
estrategias concretas para una ventaja competitiva.

La estrategia de contratacién simplificada aplica los conceptos de la produc-
cion simplificada a la “produccién” de contratos, preguntindose cuiles contratos
de una empresa pueden simplificarse a través del andlisis costo-beneficio de al-
gunas cldusulas contractuales. Por ejemplo, los abogados del area juridica de
la empresa cervecera Scottish & Newcastle detectaron que los recursos de la
compaiifa se estaban desperdiciando en los procesos de negociaciones contrac-
tuales. Su trabajo al desarrollar lo que ellos llamaron la Metodologia del Camino
Mas Claro (Pathclearer) hacia la contratacién comercial, brinda un caso prictico
para estudiar las posibilidades que surgen cuando los procesos contractuales son
vistos desde el bale6n39. Ante este panorama, estos abogados formularon tres
preguntas fundamentales.

La primera, ¢cudl es el fin de un contrato? Para responder a esta pregunta,
ellos consolidaron una definicién tradicional del contrato juridico. Como se ex-
plica en un articulo de Steven Weatherley, Asesor Legal General de la empresa
Scottish:

El tnico fin de un contrato (en contraste con una declaracion de voluntad no
contractual sobre las intenciones en el negocio) es garantizar que los derechos
y obligaciones acordados por las partes puedan ser exigidos en un juicio (o arbi-
tramento). En términos atin mis claros, la esencia de un contrato es la habilidad
de forzar a alguien a hacer lo que esa persona no quiere, o de obtener una com-
pensacién de su incumplimiento4°.

Con esta definicién en mente, dichos abogados descubrieron que ciertos tér-
minos, como lo son el precio y las especificaciones de un producto, deberfan
slempre consagrarse por escrito y que ciertos tipos determinados de acuerdos u
ofertas, como “la compra de acciones, los acuerdos sobre préstamos, acuerdos de
pagos y garantias”™#', requieren de estipulaciones escritas detalladas en los con-
tratos. Pero desde la posicién del balcén, ellos también reconocen que existen

138 Ibid., 165, n. 32, citando a MacNEIL y GUDEL, supra 137, 2.

139 WEATHERLEY, S., “Pathclearer: A More Commercial Approach to Drafting Commercial Con-
tracts”, L. Dep’t Q., 39, octubre-diciembre de 2005.

140 Ibid., g0.
141 Ibid.
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muchos otros escenarios, como las relaciones de largo plazo entre un consu-
midor y un proveedor conocidas como “contacto legal mds ligero”'42. Al darse
cuenta de que en estas situaciones las consecuencias de forzar las obligaciones
contractuales en un socio o parte que no tiene la disposicién de cumplir —me-
diante “acciones indolentes”#3 o litigios— no son atractivas, concluyen que dejar
las relaciones de largo plazo “a las fuerzas irresistibles de la economia del libre
mercado [es mejor que] intentar continuar con las obligaciones contractuales de
cada uno”™.

En otras palabras, el libre mercado deberia predominar sobre la libertad
tradicional de la filosofia de los contratos que ha liderado los acuerdos con esti-
pulaciones escritas y detalladas.

La segunda de las tres preguntas fundamentales es:

1

‘¢ccudles son las des-
ventajas de los contratos escritos sumamente detallados?”'45. Para responder a
esta pregunta, los asesores legales internos llegaron a numerosas y profundas
conclusiones.

En primer lugar, que “la aparente certeza y proteccién de los contratos de-
tallados y escritos [...] es a menudo ilusoria”'45, y que es un derroche que las
empresas paguen a sus abogados primero para redactar los contratos que sélo
entre los abogados entienden y luego paguen por interpretar el significado de lo
que estd consagrado en estos. Los asesores juridicos internos son testigos de los
“extrafios intentos” de los abogados por alcanzar la seguridad juridica y certeza
en la redaccion de los contratos, como los “abogados externos que pasan horas
redactando y debatiendo la definicién legal precisa de cerveza para incluirla en
un simple contrato de suministro de cerveza”'47. Ellos también reconocen la
inutilidad de intentar predecir el futuro™.

Su segunda conclusién fue que los contratos detallados generan controver-
sias en lugar de evitarlas. “Sin un contrato detallado, los hombres de negocios
que se han involucrado en una disputa, generalmente discutiran el asunto y lle-
gardn a un acuerdo sensato sobre como resolver el conflicto [...]. Sin embargo,
donde existe un contrato detallado, las mismas partes se sentirin obligadas a
consultar a sus abogados”'49. Esto trae a colacion la premisa de Louis Brown en
virtud de la cual el derecho preventivo estd basado en predecir lo que la gente
hard, y no en lo que una Corte hara.

142 Ibid.
143 Ibid., 41.
144 Ibid.
145 Ibid., 42.
146 Ibid.
147 Ibid.
148 Ibid., 44.
149 Ibid., 42.
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En tercer lugar, la complejidad de dichos contratos causa confusién y el ries-
go de que las partes sean incapaces de enfocarse en los términos fundamentales
del contrato “porque los drboles impiden ver el bosque”*s°.

En cuarto lugar, la teoria general del contrato brinda “un punto medio en
la solucién de la mayoria de las controversias”, y “la belleza de confiar simple-
mente en la reoria general, en lugar de tratar de proponer un acuerdo comercial
con un exceso de detalles escritos en el contrato, radica en que en estos casos no
hay necesidad de negociar los términos que no son esenciales en un acuerdo”*s.

En quinto lugar, negociar los detalles de los contratos escritos es costoso en
términos administrativos y de tiempo invertido por un abogado y retrasan las
oportunidades de negocio’s?.

Finalmente, los contratos escritos y detallados también pueden concentrar a
las partes en el peor escenario posible, lo que “puede conducir al deterioro de las
relaciones. [...] Continuar con las relaciones comerciales es como las mariposas.
Ellas son sutiles y dificiles de capturar. Si intentas atraparlas con las ufias, puedes
matarlas en el intento”’53.

La tercera y ltima pregunta es: ¢existen otros medios para alcanzar los obje-
tivos del negocio sin recurrir a los contratos escritos y detallados? Los abogados
de Scottish & Newcastle respondieron a esta pregunta de forma afirmativa, cen-
trando su respuesta en el concepto de “afinidad comercial”; la fuerza que man-
tiene a las partes unidas es “el beneficio mutuo en las relaciones comerciales”'54.
Los intereses comunes entre las partes que se alinean a través de incentivos dise-
fiados cuidadosamente, combinados con el derecho de cualquiera de ellas de de-
sistir del negocio si deja de ser atractivo econémicamente, las invita a consultar
las necesidades de ambas y a mitigar la necesidad de “un sinntimero de ticticas
con relacién a los derechos y obligaciones del contrato”!ss.

Para resumir, al observar desde el balcén, los abogados de Scottish & New-
castle evidenciaron que podria aplicarse un método diferente “cuando las partes
estdn en una permanente relacion de negocios, en lugar de realizar una negocia-
ci6n a la ligera”'s¢ que puede requerir de un contrato escrito y detallado. Ellos
no consideraron correcto volver en su totalidad a los acuerdos consensuales o
de apretones de mano. Por ejemplo, “las modalidades para retirarse (como las
obligaciones de comprar bienes o activos delicados por el proveedor) necesitan

150 WEATHERLEY, Supra 139, 43.
151 Ibid.

152 Ibid., 44.

153 Ibid.

154 Ibid., 45.

155 Ibid.

156 Ibid., g40.
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consagrarse detalladamente en el contrato.'s7. Pero al abordar las tres preguntas
fundamentales concluyeron que, en la medida de lo posible, entre menos denso
sea un contrato, mejor.

La Metodologia del Camino Mis Claro se centra en la continuidad de las
relaciones comerciales permanentes, la cual se refleja en un contrato sencillo
que la empresa celebré con un proveedor de servicios. Las dos partes tuvieron
originalmente un contrato por diez afios que superaba las 200 pdginas. Durante
la renegociacién del contrato redujeron sustancialmente la extensién del mismo,
a través de esta metodologia, otorgando a ambas partes el derecho a terminar el
contrato con doce meses de preaviso's®. “Al darnos a nosotros mismos la facultad
de dar por terminado un contrato en cualquier momento, evitamos la necesidad
de tener que negociar términos y condiciones detallados en el mismo [...] Este
es un mecanismo de persuasion mucho mds poderoso sobre el proveedor de
servicios que un debate técnico acerca de si estaban o no cumpliendo con los
términos acordados por escrito en el contrato”’39.

Incluso cuando las partes deciden que es necesario un contrato escrito y de-
tallado, el panorama desde el balcén podria mostrarles que allf hay una oportuni-
dad para una ventaja competitiva si eliminan las cldusulas especificas y definitivas
de sus contratos, que conducen a negociaciones contractuales ineficientes. A
modo de ejemplo, Microsoft incluyé en sus contratos una cldusula de indem-
nizaciones a terceros que provocé la negociacién de miltiples contratos para
prorrogarlos entre 6o y go dias adicionales porque a los clientes no les gusté esta
cldusula™®. Apreciando una panordmica completa de esta disposicién, Microsoft
suavizé esta disposicién después de aceptar que estaba protegiendo a la empresa
de una “amenaza fantasma”*%".

En otras palabras, los beneficios de la cldusula eran minimos en comparacién
con los costos potenciales que incluian costos reputacionales (como consecuen-
cia de las confrontaciones agresivas en las negociaciones), costos de recursos
utilizados (los abogados y el tiempo invertido en consolidar estrategias adminis-
trativas y gerenciales) y los costos de flujo de caja (generados por los retrasos en
las ventas durante los dos o tres meses adicionales de los contratos negociados).
En palabras de Cummins, “el riesgo gerencial consiste en equilibrar consecuen-
cias y probabilidades”¢2.

Las encuestas 1accMm sobre pricticas en la negociacién son especialmente
utiles para determinar el beneficio de las cldusulas de gestion de riesgos. Como

157 Ibid., 45

158 Ibid., 41.

159 Ibid.

160 Cummins, T., “Best Practices in Commercial Contracting”, en A Proactive Approach, 138.
161 Ibid.

162 Ibid.
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se anotd previamente, las encuestas 1accm concluyen que muchas de las dispo-
siciones mds frecuentes acordadas en los contratos se centran en la gestién del
riesgo y en el manejo de los incentivos negativos. Uno de los comentarios en los
resultados de las encuestas 1accm refuerza el andlisis de los abogados internos de
Scottish & Newcastle:

Se ha vuelto cada vez mds evidente que lo que nosotros negociamos no se ajusta
a las necesidades de los negocios [...] Muchos negociadores consideran que es-
tin negociando de forma errénea [...] Especificamente, la economia global ha
abierto sus puertas a los servicios que crecen dia tras dfa [...] El contrato y el
proceso a través del cual es creado y ejecutado, se ha convertido en la clave para
los instrumentos que gobiernan las relaciones. Los estindares contractuales tra-
dicionales y las dreas concentradas en la negociacién poco contribuyen a brindar
un marco de referencia. Las responsabilidades, indemnizaciones, los derechos de
propiedad intelectual y la tasacién de dafios son todos temas que preparan para
el fracaso y los desacuerdos'%3.

b. La negociacion en los contratos de negocios

La vista del derecho contractual desde el baleén proporciona una visién global
del proceso de negociacién, esto es, de la estrategia y las ticticas usadas en la
negociacién de los contratos comerciales. Esta vision global revela que muchas
organizaciones adoptan un enfoque de negociacién que separa la formacién de
los contratos de la implementacién de los mismos. En palabras de Ertel, “una
organizacién que adopta el enfoque negociador [...] tiende a estructurar equipos
de desarrollo de negocios que fomentan un flujo cada vez mds numeroso de
nuevos acuerdos [...] Sin embargo, los mismo llegan a estar desconectados de su
implementacién y probablemente se enfocarin mds en el acuerdo como tal que
en su impacto en el negocio” %4,

Asi como las organizaciones adoptan una mentalidad negociadora, los indi-
viduos al interior de una empresa pueden migrar hacia la mentalidad negociado-
ra cuando sus instintos competitivos salen a la luz durante una negociacién'%s.

Estos “negociadores actian como si su principal objetivo fuera firmar el
acuerdo”'%. Hemos visto que una de las consecuencias de esta mentalidad se

163 International Association for Contract and Commercial Management (1accm), “The Top Ne-
gotiated Terms: Negotiators Admit They Are On Wrong Agenda”, Contracting Excellence Maga-
zine, julio de 2009, disponible en: https://www2.iaccm.com/resources/?id=8086 Consultado el
14 de diciembre de 2015. En adelante, Resultados de las Encuestas 1accm de 2008.

164 Erter, D., “Getting Past Yes: Negotiating as if Implementation Mattered”, Harvard Business
Review, 60-62, noviembre de 2004.

165 Ver Bazerman, M. H., Judgment in managerial decision making, 3.* ed., 1994, 150.
166 ERTEL, supra 164, 62.
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concentra en las cldusulas penales y la administraciéon de riesgos. Otras conse-
cuencias incluyen la prevalencia de ticticas para la negociacién y bisqueda de
soluciones, como el uso de sorpresas para ganar ventaja, retener informacién y
fijas plazos y fechas falsas para cerrar acuerdos'®7.

Dichas ticticas de negociacién podrian producir un contrato que se ve bien
en el papel pero que inhibe las relaciones necesarias para una implementacién
exitosa de los contratos. Dado el poder de los modelos de negocio que se en-
cuentran construidos con base en las relaciones y en lo que Macneil denomi-
na contratacion relacional®®, los gerentes y abogados que pueden desplazarse de
una mentalidad negociadora hacia una mentalidad basada en la implementacién
poseen una oportunidad de crear una ventaja competitiva para sus empresas,
facilitando la ejecucién y el cumplimiento exitoso de sus contratos. Como lo
afirma Ertel, “para ser exitosos, los negociadores deben reconocer que firmar un
contrato es tan sélo el comienzo del proceso de crear valor”'®. Entre las caracte-
risticas de la nueva mentalidad se encuentran el hecho de considerar el fin de un
acuerdo, la identificacién de obsticulos para una ejecucién y terminacién exitosa
y la disposicién para ayudar a la otra parte a prepararse para la negociacién, in-
cluyendo todo lo relativo a su implementacién'7°.

A menudo, los problemas surgen como resultado de las expectativas que no
fueron expresadas o reconocidas por las partes — un inconveniente que podria
ser tratado adoptando un modo de pensar diferente. Por ejemplo, en las nego-
ciaciones entre Lessor y Printer analizadas anteriormente, ellos podrian haber-
se ayudado mutuamente, intercambiando simples preguntas desde el principio,
sobre el alcance del acuerdo, su ejecucién y si se requeria algo mds para lograr
el resultado esperado. Identificando y compatibilizando las necesidades, fijando
expectativas y promesas, y aclarando el impacto actual de la solucién ofrecida,
ambas partes podrian haberse ahorrado un problema legal y salvado un buen
negocio.

Adoptar una mentalidad diferente resulta coherente con las encuestas 1accm
sobre pricticas en la negociacién, en las cuales a los participantes se les pidié
no sélo describir a qué dedican mds tiempo en las negociaciones actuales, sino
también identificar los términos y condiciones que mds contribuyen al éxito!7".
El top 10 de los resultados de las encuestas de 2015 se muestran a continuacién
en la tabla 1.

167 Ibid., 65.

168 Ver, p. ¢j., MACNEIL Y GUDEL, supraz 137, 11-25, 177-182.
169 ERTEL, supra 164, 62.

170 Ibid., 63.

171 1accM 2015 Survey Results, 8.
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Tabla 1. Los términos y condiciones mas importantes
y
que conducen al éxito, segin las encuestas 1accm

—

Alcance y objetivos.

N

Responsabilidades de las partes.

Modalidades de servicios.

Garantias de funcionamiento/Garantias en general.

Precio/Tarifas y recargos/Variaciones del precio.

Entrega/Aceptacion.

Calidad/Ausencia de vicios.

Gestién del cambio.

R I B S Al g

Especificaciones del producto.

H
°

Limitacién de la responsabilidad.

En el top 10 de los términos y condiciones enunciados en la tabla anterior pre-
domina la necesidad de esclarecer e identificar las verdaderas intenciones de las
partes y la necesidad de garantizar que el acuerdo continde por un buen camino
y pueda ajustarse a los cambios de condiciones y necesidades. Con estos ele-
mentos analizados, las partes pueden intentar establecer procedimientos para un
flujo de informacién mds transparente, demostrando asf su interés por colaborar
y trabajar conjuntamente para administrar los riesgos y optimizar resultados.
Como pudo observarse en las anteriores encuestas 1accwm, las cldusulas sobre
responsabilidad deberian ser el dltimo recurso al que se debe recurrir en caso de
que las buenas intenciones de las partes comiencen a descarrilarse!72.

Otro aspecto para la puesta en marcha de una nueva mentalidad consiste en
evaluar el éxito de una negociacién. Por ejemplo, en lugar de centrarse en los
descuentos logrados en el precio, los compradores deberian enfocarse en el costo
total, que incluye elementos como “la eficiencia operativa lograda a través del
uso de proveedores, la reduccién en los defectos gracias al proveedor, e incluso
el papel que desempeiia este dltimo en el desarrollo de un producto o innovacién
en los servicios”'73. Asi mismo, en lugar de concentrarse en el volumen de las
ventas, los vendedores deberfan preocuparse por “la longevidad de sus relacio-
nes con los clientes, las innovaciones que resultan de sus interacciones con los
mismos |[...] y las recomendaciones de negocio que puedan surgir por parte de
estos clientes” 74,

172 1aCCM 2008 Survey Results.

173 ErtEL, D., “Turning Negotiation into a Corporate Capability”, Harvard Business Review, 55, 62,
mayo-junio de 1999.

174 Ibid.
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Las deficiencias en el proceso de negociacién también podrian evidenciarse
desde la perspectiva del balc6n. La metodologia Seis Sigma puede ilustrar las
oportunidades para mejorar y perfeccionar el proceso. Por ejemplo, un asesor
interno de la empresa Becton Dickinson (BD) desarrollé un diagrama de proce-
sos que mostraba los pasos en su proceso de negociacién y usé el diagrama para
medir el tiempo que se requiere para llevar a cabo las negociaciones contractua-
les. Un andlisis de sus datos revel6 las oportunidades para mejorar, tales como los
limitantes dnicos o extraordinarios en las comunicaciones o notificaciones entre
los negociadores de Becton Dickinson que no fueron compartidas con el equipo
de negociacién'7s.

Con base en su anilisis, el equipo realiz unas mejoras en el proceso de ne-
gociacién que produjeron “periodos de negociacién un 65% mads cortos”'7%. Las
oportunidades para una ventaja competitiva son tan evidentes que la empresa
concluy6 que con esta reduccién de tiempo “una gran empresa llegard rapida-
mente a una mejoria en sus rendimientos y productividad equivalente a millones
de délares”77. Mas alld de los ahorros de tiempo y dinero, el proyecto Seis Sig-
ma llega a conclusiones similares a las alcanzadas por los abogados de Scottish &
Newecastle cuando debatian sobre la “afinidad comercial”: “Si el acuerdo es para
un soffware que no es estratégico y es ofrecido por muchos competidores, enton-
ces el tiempo invertido en negociar, revisar y firmar el acuerdo no proporcioné
un resultado prictico. Esto se debe a que si las partes estan inconformes con el
acuerdo, en un futuro el cliente puede simplemente contratar a un vendedor o
proveedor substituto para que le suministre el mismo bien”'78,

Previamente en la seccién 111, al analizar la controversia entre Printer y Les-
sor, descubrimos que las negociaciones sobre resolucién de conflictos tienden
a ser adversariales y basadas en las posiciones personales, en contraste con las
negociaciones de los acuerdos que se preocupan mds por el futuro y tienden a
basarse en los intereses comunes'79. Nosotros concluimos en el paso dos que al
otorgar un poder juridico y financiero, Lessor podria forzar a Printer hacia un
acuerdo atractivo o tomar ventaja ficilmente durante el litigio. También analiza-
mos que en el paso tres, las partes podrian adoptar una postura preventiva for-
taleciendo sus disposiciones sobre la distribucién de riesgos y superando arduas
negociaciones para incluir estas condiciones en los contratos futuros.

¢Qué pasaria si Lessor, desde el balcén, considera que la negociacién para
solucionar su disputa con Printer podria convertirse en una negociacion para lo-

175 ANDERMAN, J. M., “The Future of Contracts Seen Through Six Sigma”, Ass’n Corp. Couns. Dock-
et, 40, 44-45, septiembre de 2007.

176 1Ibid., 46.
177 Ibid.
178 1Ibid., 48.

179 Ver supra secc. 11.B.
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grar un trato? Por ejemplo, los hechos indican que (1) Lessor estd implementan-
do un nuevo aplicativo que posee un gran potencial financiero pero que requiere
de un campo de desarrollo, y (2) Printer tiene una reputacion sélida y una base
de datos de clientes relevante. Pareciera que Printer pudiera ser un socio ideal
para una alianza estratégica para las pruebas beta del nuevo producto de Lessor.

Al pasar de una negociacién de resolucién de conflictos de ganador-perde-
dor, enfocada en excluir los dafios de Printer ante un eventual incumplimiento
mediante la asignacion de riesgos, hacia una negociacién basada en los intereses
de las partes, en lograr un acuerdo que incentive a Printer a desarrollar un pro-
ducto extraordinario gracias al joint venture, las partes tienen una oportunidad de
aumentar su participacién en el tamafio de la torta, beneficidndose mutuamente.
Lessor podria, adicionalmente, aplicar esta mentalidad en las negociaciones de
acuerdos futuros con otros socios para generar oportunidades de negocio en
lugar de luchar contra cldusulas sobre asignacién de riesgos.

¢. Simplificacion y visualizacion de los contratos: caso de estudio colombiano

Una parte muy importante de la contratacién proactiva estd enfocada hacia la
necesidad de la elaboracién de contratos mds simples, de contenido mds ligero y
visualmente mds claros. Para lograr este objetivo, el derecho debe acudir a otras
dreas del conocimiento como el disefio y la comunicacién visual. Un ejemplo
interesante de esta tendencia la encontramos en materia de regulacién de tele-
comunicaciones, como pasamos a explicar.

El derecho no puede alejarse del contexto del pais o regién. Si la dificultad
en la claridad de los contratos, y en general de los textos juridicos, se presenta en
paises desarrollados, con mayor razén en paises en vias de desarrollo es necesario
hacer un esfuerzo adicional para que las personas entiendan realmente este tipo
de instrumentos de intercambio comercial. En efecto, de conformidad con las
pruebas pisa 2013, los resultados de los estudios para los paises latinoamericanos
que se analizaron (Brasil, Argentina, Colombia, Chile, México, Perd y Uruguay)
revelan que a pesar de haber mejorado el nivel de lectura de los jévenes en los
ultimos afios, los niveles de calidad en la educacién son muy bajos comparados
con los de otras regiones'®°.

La necesidad de asegurar una efectiva proteccion a los consumidores ha sido
creciente en todo el mundo y América Latina no ha sido ajena a este fenémeno.
La urt ha explicado que para garantizar el cumplimiento de las normas de pro-
teccion a los usuarios en los contratos de telecomunicaciones, existen diferentes
mecanismos, como la vigilancia ex post de los contratos o una supervisién previa

180 Ruvas, A., América Latina después de PISA: lecciones aprendidas de la educacion en siete paises (2000~
2015), Buenos Aires, cIppEc, 2015, 189 ss.
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81 En Chile, por ejemplo, el sENarc, la agencia del Estado de

Chile encargada de velar por la proteccién de los derechos de los consumidores,
realiz6 junto con el ente regulador (SUBTEL) una revisién previa de los contratos
de telecomunicaciones, lo que implicé una disminucion en los reclamos prove-
nientes de este tipo de acuerdos'®>.

En Colombia, el ente regulador de las comunicaciones decidié recurrir a

de sus contenidos

una estrategia mucho mds audaz. La regulacién de proteccién a los consumi-
dores en Colombia es amplia, existe tanto la proteccién general del Estatuto
del Consumidor (Ley 1480 de 2011) como una extensa regulacion sectorial en
telecomunicaciones. Sin embargo, la mayoria de las quejas presentadas ante la
Superintendencia de Industria y Comercio provienen del sector de las telecomu-
nicaciones'®3. Por esta razén, la Comisién de Regulacién de Comunicaciones de
Colombia (cre) realizé una investigacién en la que se evidencié que pese a toda
la regulacién existente en la materia, los contratos de telefonia mévil celular en
el pais no cumplian con unos niveles minimos de comprension por parte de los
usuarios. El estudio en mencién tuvo en cuenta otras disciplinas, ademds del
derecho, para buscar un modelo de contrato mas eficiente y claro para los con-
sumidores. En efecto, el estudio se apoy6 en la psicologia econémica, el disefio
grifico y la comunicacién visual.

La psicologia econémica™4, que es de reciente aparicién en comparaciéon
con otras ramas de la sicologfa, analiza la forma en que el contexto socioeconé-
mico influye las decisiones de las personas. A través del disefio grifico y la co-
municacion visual se evidenciaron los problemas de los contratos que suscribian
los operadores de servicios méviles con sus usuarios y se buscé una opcién que
simplificara estos acuerdos y los convirtiera en unos documentos mds claros y
comprensibles para los usuarios.

La aproximacién sistematica del estudio en mencién hacia la simplificacién,
se bas6 en tres conceptos clave desarrollados por Alan Siegel e Irene Etzkorn'®s:
empatia con las necesidades y expectativas de los usuarios, claridad por medio

181 International Communication Union (urr), “Marco legal reglamentario e investigacién sobre
el comportamiento de los consumidores de los servicios de telecomunicaciones en América
Latina”, marzo de 2015, disponible en: http://www.itu.int/en/rru-D/Regional.../Bhvr-Cnsmr-
Telco-SP.pdf

182 Ibid.

183 Superintendencia de Industria y Comercio, Informe telefonia movil primer trimestre de 2015, dis-
ponible en: http://www.sic.gov.co/drupal/informes-trimestrales-de-abonados.

184 Sobre esta rama de la psicologia y su relacién con el comportamiento de los usuarios, ver GiL,
A, FeL, J., Borras, V., y JuaNora, E., Psicologia economica y del comportamiento del consumidor,
Barcelona, voc, 2004.

185 SikGeL, A.y ETzKORN, L., Simple — Conquering the crisis of complexity, 2013.
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del uso del disefio y de un lenguaje claro, y destilacion de la comunicacién hasta
su esencia. Estos tres requisitos se ilustran en la siguiente figura*®S.

Figura 1. Tres conceptos clave hacia la simplicidad

Empatia

Destilar Claridad

La metodologia utilizada para la evaluacién de la comunicacién visual de estos
contratos fue establecer una escala de 10 indicadores fundamentales™®7:

— Titulos: se tiene en cuenta no solamente el tamaiio de la letra utilizado en
los titulos sino también su separacion con respecto al texto del contrato.

— Navegabilidad del documento: se refiere a la facilidad de lectura del docu-
mento. Se determina teniendo en cuenta elementos como la presencia y parti-
cularidad de puntos focales, el interlineado, el tamaiio de la letra en el texto y el
contraste de la tipografia, entre otros.

— Espacios en blanco: la separacion de los elementos del contrato se tiene en
cuenta pues los espacios entre las grificas, los textos, los titulos, etc. es un factor
muy importante en la facilidad de comprensién de los documentos.

— Consistencia: un lenguaje grafico consistente ayuda a que el documento sea
mds amigable para el usuario.

186 Comisién de Regulacién de Comunicaciones (cre), Simplificacion de Modelos de Contrato de Tele-
fonia Mdvil. Regulacion de Proteccion a Usuarios, 57, marzo de 2014, disponible en: https://www.
crcom.gov.co/recursos_user/Documentos_crc_2014/Actividades_Regulatorias/Simplifica-
cion/Documento_soporte_simplificacion.pdf Consultado el 14 de diciembre de 2015. Adapta-
do de SieceL y ETzkorN, supra 185, 49.

187 Ver este estudio en el documento soporte de la resolucién, Comisién de Regulacién de Comu-
nicaciones, Simplificacion de modelos de contrato de telefonin mdvil. Documento soporte, 2014, dispo-
nible en: http://www.crcom.gov.co/recursos_user/Documentos_crc_2014/Actividades_Regu-
latorias/Simplificacion/Documento_soporte_simplificacion.pdf
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— Densidad del contenido: a través de una relacién matemdtica se calcula la
proporcién que debe existir entre la altura de linea, el espacio entre las letras, el
tamafo de la fuente y la longitud de la linea.

— Enfasis en elementos de importancia: el contenido mds importante del con-
trato debe estar especialmente determinado. Esto puede lograrse por medio de
negrillas, cambio del tamafio de la letra o el uso de itdlicas, entre otras posibili-
dades.

— Organizacion del contenido: la manera de distribuir la informacién de un do-
cumento ayuda a facilitar su lectura, evitar la fatiga e interrumpir la monotonia
del texto.

— Limpieza en la implementacion grifica: el uso de gréficos, iconos, imdgenes,
etc. es un soporte visual importante en la comprensién del documento.

— Separadores: la divisién del documento en secciones promueve la facilidad
de su lectura.

— Mirgenes: un buen uso de las mdrgenes permite al lector concentrarse me-
jor en el texto.

Adicionalmente, la cre realizé varias sesiones con grupos focales para evaluar
el proceso de decisién en la contratacion de servicios de telefonia mévil que con-
taron con la participacién de usuarios de diferente género, edad y condiciones
socioeconémicas. El resultado de estas sesiones demostré que los contratos eran
muy extensos, complejos y tenian una alta densidad de informaciéon. El estudio
comprobé que a un usuario le tomaba en promedio 6 horas y 40 minutos leer y
comprender las condiciones establecidas en los contratos objeto de andlisis.

La estrategia que se planteé para corregir los problemas evidenciados fue
la de simplificar los contratos para convertirlos en una verdadera herramienta
de ejercicio de los derechos de los usuarios, para que estos puedan entenderlos,
consultarlos y hacerlos valer, teniendo en cuenta, entre otros, un factor funda-
mental'88;

La informacion mds relevante no puede ser la presentada de forma mds compleja.

A través de un modelo simplificado de contrato de telefonia celular, la crc
logré disefiar un contrato tipo de telefonia mévil que en solamente una hoja
contiene la informacién relevante del acuerdo en forma sencilla y clara, y cuya
lectura puede realizarse en tan solo doce minutos en promedio.

La crc expidié, como consecuencia de la investigacion realizada, la Reso-
lucién 4625 de 201489 que establecié un modelo de contrato tnico para ser

188 Comisién de Regulacién de Comunicaciones de Colombia (crc), Simplificacion de modelos de
contrato de telefonia mdvil. Documento soporte, 2014, disponible en: http://www.crcom.gov.co/
recursos_user/Documentos_crc_2014/Actividades_Regulatorias/Simplificacion/Documen-
to_soporte_simplificacion.pdf

189 Comisién de Regulaciéon de Comunicaciones de Colombia (crc), Resolucién 4625 de 2014,
disponible en: https://www.crcom.gov.co/es/noticia/resoluci-n-cre-462 5-de-2014.
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adoptado por todos los operadores que presten servicios de telefonia mévil celu-
lar con el fin de mejorar las relaciones entre proveedores y usuarios.

Conclusién

En la seccién I de este articulo se describe el desarrollo y el esquema conceptual
de un movimiento de Estados Unidos que se enfoca en el uso del derecho para
lograr una ventaja competitiva, utilizando un Plan Legal de Gerentes que se di-
vide en cuatro partes, para ilustrar cémo los conceptos de la ventaja competitiva
pueden trasladarse a un plan de accién. La seccidon 11 abarca un movimiento para-
lelo en Europa, el Movimiento del Derecho Proactivo. La tercera parte explora
la interrelacién entre los dos movimientos e ilustra, por medio de ejemplos de la
contratacién en los negocios, el gran potencial para la creacién de valor e inno-
vacién que estos ofrecen tanto a los gerentes como a los abogados.

Para desarrollar una analogia con la medicina, mencionada a grandes rasgos
en este articulo™®, el tradicional método gerencial que es quizi el que sigue pre-
dominando hoy en dia (especialmente en los negocios pequefios y estrechamen-
te controlados) es reactivo por naturaleza. Es decir, la mayorfa de los gerentes,
administradores y abogados desempefian una funcién ex post, como en las salas
de urgencias. La analogia médica se encuentra en el paciente, quien acude a los
médicos para someterse a tratamientos después de haber contraido la malaria.
Este enfoque reactivo es el paso dos del Plan Legal de Gerentes.

El paso tres del mencionado Plan es similar al aspecto preventivo del dere-
cho proactivo. El objetivo es prevenir dafios legales mediante la implementacién
de diferentes medidas, como las cldusulas de distribucién de riesgos en un con-
trato. Esto se asemeja a quienes usan pildoras y mallas protectoras para prevenir
la malaria que se propaga por medio de los mosquitos™".

El paso cuatro del Plan Legal de Gerentes trae a colacién el aspecto promo-
tor del derecho proactivo. Aqui, el propésito es transformar los asuntos legales
en temas gerenciales, e incluso considerarlos como una oportunidad de negocio.
Por analogia, nosotros debemos considerar las acciones que podrian ser tomadas
en una zona en la cual prevalezca la malaria. En lugar de depender de las mallas
protectoras y las pildoras, la raiz del problema podria ser tratada eliminando
los mosquitos con el drenaje de los estanques y pantanos, lo cual podria a su
vez traducirse en mejores condiciones de salud y beneficios econémicos para la
comunidad™?. De igual forma, si la negociacién contractual pudiera alejarse del

190 Ver supra secc. .A.

191 Haarro, H., “Introduction to Proactive Law: A Business Lawyer’s View”, en A Proactive
Approach, 25-26, citando a Dauver, E. A., Developing Preventive Law: From Lawyering to Quality,
Leadership and management directions newsletter, A.B.A./Law Practice Division, 1998.

192 Ibid.
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uso de las pildoras y mallas en la administracién de riesgos, el entorno econé-
mico global y las relaciones entre las partes empezarian a beneficiarse. El andli-
sis del caso colombiano™3 pone de presente las oportunidades ofrecidas por la
simplificacién y visualizacién de los contratos. Nosotros agradecemos el hecho
de que una institucién gubernamental haya adoptado esta metodologia, y espe-
ramos que esta iniciativa sea implementada por numerosas empresas privadas en
Colombia y en otros paises.

La toma de decisiones en los negocios se basa en tres elementos descritos en
el esquema 6: la economia, el derecho y la ética™4. Mientras que en la formacién
académica de las facultades de derecho predomina la toma de decisiones econé-
micas, el derecho y la ética también son elementos fundamentales para cualquier
decisi6én de negocio, y resultan esenciales en la educacién de todos los egresados
de administracién y negocios. La aplicacién del derecho proactivo para lograr
una ventaja competitiva refleja el vinculo entre los criterios econémicos, legales
y éticos.

Esquema 4. Los tres elementos para la toma de decisiones en los negocios

Economia

Toma de
decisiones en
los negocios

Derecho Etica

La interrelacion resulta mis evidente en el paso cuatro del Plan Legal de Geren-
tes. En este paso, cuando los administradores y gerentes replantean los asuntos
legales como preocupaciones gerenciales y oportunidades de negocio, ellos pue-
den ver, por ejemplo, que una cuestion juridica sobre la responsabilidad por un
producto puede transformarse en una cuestion del negocio en cuanto al desarro-
llo de productos seguros que satisfagan las necesidades de los consumidores. Un
problema legal sobre acoso sexual se convierte en una preocupacién gerencial
que puede conducir a eliminar barreras —como el abuso del poder— que, a su vez,

193 Ver supra secc. 11.D.
194 Ver Fort, T. L., “How Relationality Shapes Business and Its Ethics”, 16 7. Bus. Ethics 171, 177,
1997.
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impiden a los empleadores conocer las necesidades de los clientes. Gracias a este
proceso de replanteamiento, los gerentes pueden ofrecer un liderazgo juridico y
ético que contribuye al éxito de una empresa. En el presente articulo se hizo re-
ferencia a la investigacion de Paine sobre las estrategias de cumplimiento de una
empresa que son dirigidas por abogados y disefiadas para prevenir la infraccién
del derecho penal'9s. Estas estrategias son minimalistas a la hora de proporcio-
nar a los trabajadores una orientacién ética. En palabras de un ex Presidente de
la Comisién Nacional del Mercado de Valores de Estados Unidos, “no es un
estindar ético adecuado para aspirar a sobrellevar el dia sin ser acusados”'9°.
Para los gerentes ambiciosos en sus metas y proactivos —lo que Paine llama una
“estrategia de integridad”-"97, las estrategias de ventaja competitiva basadas en el
derecho permiten a las empresas alcanzar el éxito econémico de una forma ética.
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