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Asistencia juridica proactiva para la contratacion corporativa exitosa

Similar a la asistencia médica preventiva, la asistencia juri-
dica proactiva tiende a considerar todas las etapas de un
negocio, especialmente antes de que llegue un conflicto.
Los abogados, sin notarlo, cuando fiscuten contratos, tien-
den a usar el lenguaie legal de “riesgos y fracasos”, en vez
del lenguaije de “oportunidades y éxitos” propio de los ne-
gocios. Un contrato es un vehiculo para lograr rentabilidad,
ingresos, bienes y servicios, y la parte legal es solo una
pieza del rompecabezas, pero no el rompecabezas como
tal. Al aplicar la asistencia juridica proactiva, los roles de
los abogados de negocios cambian, pasando de “combe-
tientes” a “disefiadores”.

Abstra ct Proactive Legal Care for Corporate Contracting Success

Like medical care, proactive legal care considers all levels
of business, specially before a conflict arises. Lawyers, when
discussing contracts, tend to use the language of law —risks
and failure—, rather than the language of business
—opportunities and success—, even without noticing it. A
contract is a vehicle fo achieve revenues, profit, goods and
services, while the legal part is only a piece of the puzzle,
but not the entire puzzle. In practicing proactive legal care,
the role of a lawyer changes from a “fighter” to a “designer”.
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“Los conflictos contractuales consu-
men tiempo, son costosos y desagrada-
bles. Pueden destruir las relaciones clien-
te/proveedor construidas con esfuerzo
durante un cierto periodo de tiempo y
generar gran impacto en las cadenas de
produccién. Pueden aumentar sustancial-
mente el costo de los contratos, asi como
anular algunos o todos sus beneficios y
ventajas. También pueden afectar los
objetivos de obtencién de ganancias. Es del interés de todos trabajar
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proactiva esta basada

en la fuerte

conviccion de que los

conocimientos

legales tienen

mejor aplicacion

antes de que las
cosas salgan mal |

1 Titulo original en inglés: “An Ounce of Prevention...-Proactive Legal Care for Corporate
Contracting Sucess”. Articulo basado en la ponencia presentada para la Conference
on Private Llaw and the Meny Cultures of Europe auspiciado por el proyecto de
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prioritariamente para evitar los conflictos...” —Oficina de Comercio
Gubernamental del Reino Unido. Dispute Resolution Guidance 2002.

Los contratos tienen un tremendo impacto en los resultados de las
relaciones y las transacciones. Si fallan, muchas cosas se ponen en
riesgo, incluyendo el good will y la reputacién. Un costoso conflicto
contractual pone en peligro las relaciones y consume el tiempo y recursos
que, de otro modo, podrian ser usados en trabajo productivo. Las
empresas no triunfan al ganar disputas o demandas judiciales ni
buscando culpables para reclamarles por los dafios ocasionados. Su
prestigio, sus mercados y su capacidad para prosperar y progresar
pueden resultar destruidos antes de obtener algin beneficio producto
de una decisién judicial.

Tanto en el sector pdblico como en el privado, Gltimamente se ha
enfatizado en la importancia de la planeacién y en cémo evitar
conflictos. El viejo aforismo “una onza de prevencién vale més que
una libra de remedio”? es vélido incluso cuando se habla de contratacién
corporativa —o de la prdctica del derecho—. Un problema innecesario
debe prevenirse en la fuente, y hay muchos que pueden ser prevenidos.
Como una posible solucién, este articulo presenta la asistencia juridica
proactiva®, combinada con el autocuidado propio del cliente y la
colaboracién interdisciplinaria.

En el derecho tradicional del litigio —o derecho remedial—, los
conflictos surgen con base en hechos pasados y a los abogados
simplemente les corresponde representar a una de las partes en ese

investigacién PriME y el Instituto de Derecho Econémico Internacional de la Universidad
de Helsinki en agosto del 2006. Representa el trabajo en curso de la autora como miem-
bro de la Escuela Nérdica de Derecho Proactivo —NSPL, por sus siglas en inglés—,
una red conformada por abogados y otros profesionales tanto del mundo de los nego-
cios como de la academia, dedicados a la investigacién y practica del derecho proac-
tivo. Para conocer mds sobre el frabajo del NSPL, véase Scandinavian Studies in Law,
volume 49, “A Proactive Approach”, Walhgren and Magnusson Sjéberg (2006) vy el
sitio http://www.proactivelaw.org. Para temas de derecho proactivo y contratacién
proactiva, en finlandés, ver Pohjonen (2005) y Pohjonen (2002); una presentacién de
lo anterior, en sueco, fue suministrada por Kavaleff (2003). La autora desea expresar su
agradecimiento a Thomas Barton, Nancy Kim, Cecilia Magnusson Sjdberg y Anette
Kavaleff por sus valiosos comentarios sobre una versién previa de este articulo, y a
Leila Hamhoum por su eficaz ayuda en el trabajo de edicién.

2 N. del T.: del aforismo popular del inglés “An ounce of prevention is worth a pound of
cure”, que en espafiol corresponde mds al de “Mds vale prevenir que curar”.

3 N.del T.: la expresién original de la autora es “Proactive Legal Care”.
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conflicto. Al practicar derecho proactivo, el abogado ayuda al cliente
a identificar oportunidades legales a tiempo para aprovecharlas,
proporcionéndole herramientas y técnicas para la deteccién y
prevencién temprana de potenciales problemas. Y si surgen problemas,
el abogado proactivo busca ayudar al cliente a resolverlos rapidamente,
antes de que se conviertan en conflictos.

La asistencia juridica proactiva estd basada en la fuerte conviccién
de que los conocimientos legales tienen mejor aplicacién antes de que
las cosas salgan mal. Con todo, el enfoque no estd solo en la prevencién
de los problemas o la mala salud legal. La meta es promover el bienestar
legal: integrar el conocimiento y la pericia juridica en la cultura del
cliente, en su estrategia y en sus acciones diarias, para impulsar
activamente el éxito en los negocios, asegurar los resultados deseados
y balancear los riesgos con los beneficios.

1. Introduccién: una onza de derecho proactivo
preventivo

Cuando una organizacién decide buscar a un tercero para que
le suministre bienes o servicios, se ve enfrentada a muchas cuestiones
relativas a la logistica y la administracién con gran cantidad de
implicaciones legales. Lo mismo ocurre cuando una compaiiia dedicada
al comercio doméstico decide hacer negocios més alld de sus fronteras,
bien sea como compradora o vendedora. Cuando los problemas surgen,
el tiempo se pierde apagando incendios. Las relaciones personales y
profesionales sufren, los amigos se vuelven enemigos y el dafio causado
a la reputacién puede ser permanente. Pero esto no tiene que ocurrir.

Tradicionalmente, los pasos para proveer consejeria legal se han
parecido a los de la atencién médica: diagndstico, tratamiento y remisién
—todas las etapas que suceden después de que el cliente o el paciente
tiene un problema—. La asistencia ha sido reactiva. Si usted se enferma,
entonces busca tratamiento. Si usted entra en una controversia, entonces
busca a un abogado. Tenemos que alejarnos de ese modelo. Tanto la
profesién legal como sus clientes se benefician més con una perspectiva
proactiva enfocada hacia cémo asegurar el éxito y ayudar a los clientes
a evitar problemas legales.

La idea de la proactividad en la préctica del derecho —o
prevencién juridica— no es en si misma novedosa. Se ha sabido por
afos que entre mds pronto se enfrente un conflicto actual o potencial,
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mejores oportunidades hay de una solucién apropiada y oportuna. La
mayoria de abogados de contratos y abogados internos de las
organizaciones practican en la actualidad el derecho orientado hacia
el futuro: ayudando a sus clientes a planificar y estructurar transacciones
y a manejar el riesgo. Incluso, puede que muchos abogados que nunca
hayan escuchado la expresidn derecho proactivo en realidad empleen
a diario muchos de sus principios®.

En el contexto del ejercicio del derecho, el concepto de preven-
cién fue por primera vez presentado por Louis M. Brown, profesor y
abogado reconocido como el Padre del Derecho Preventivo. En un
esfuerzo por ayudar a las personas a minimizar el riesgo de tener
problemas juridi-
cos y maximizar los
beneficios legales,
Brown publicé “Pre-
ventive Law”, en
1950, seguido a su ’ : | )
vez de numerosos II—_podnan prevenirse con mas frecuencia
libros y articulos en la
materia®. En “Preventive Law”, manifiesta una verdad sencilla pero
profunda que no ha perdido vigencia en mds de cincuenta afios:
“Usualmente cuesta menos evitar los problemas que pagar para salir
de ellos”.

La asistencia juridica proactiva tiene sus origenes en el derecho
preventivo. Ambas teorias tienen similitudes con la medicina preventiva:

4 De manera similar, Edgard A. Daver, profesor y decano emérito de la Universidad de
Denver, Colorado, EE. UU., cofundador y antiguo presidente del Centro Nacional de
Derecho Preventivo, afiade: “No obstante, hay numerosas ventajas al identificar esta
rama de la prdctica legal como un campo diferente con nombre propio. Nos lleva a
apreciar principios unificados en la prdctica, que pueden ser aprendidos y aplicados
de forma que se hace mds sistemdtico —y confiable— lo que de otro modo solo es
posible aplicar por instinto o experiencia”, en Dauer (2006), p. 93.

5 Ver, por ejemplo, Brown (1950), (1955) y (1986). El legado de Louis M. Brown continta
hoy a través del Programa en Derecho Preventivo Louis M. Brown y del Centro Nacional
de Derecho Preventivo —NCPL, por sus siglas en inglés— de la California Western
School of Law en San Diego, California, EE. UU. EI NCPL estd dedicado a prevenir que
los riesgos legales se conviertan en problemas legales, actéa como centro de referencia
e informacién y como una red para aquellos interesados en la teoria del derecho
preventivo, o en saber cémo se aplica para dreas particulares de consejeria o en las
cortes. Véase http://www.preventivelawyer.com.

6 Brown (1950), p. 3, bajo “El costo de la prevencién v. el costo de la cura”.
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una rama de la ciencia médica que trata de los métodos —como la
vacunacién— para prevenir la ocurrencia de las enfermedades’. En
ese sentido, puede decirse que el derecho proactivo busca “inmunizar”
las organizaciones contra la “enfermedad” del problema legal, el
conflicto y el litigio. La meta es construir un sistema protector o un
mecanismo de defensa que haga al cliente, a su personal de confianza
y a sus trabajadores, fuertes y resistentes; manteniéndolos en buena
salud juridica e “inmunes” a los riesgos legales inherentes a los negocios.
El objetivo es promover el “bienestar” del cliente, ayuddndolo a alcanzar
sus metas y a tener éxito.

En el derecho tradicional del litigio es esencial para el abogado
predecir lo que la corfe hard. En la préctica del derecho proactivo, es
esencial predecir lo que las personas hardn®. Aqui, lo importante no es
aplicar la normatividad legal a hechos que ocurrieron en el pasado,
sino aplicar précticas legales saludables para generar hechos futuros y
planear una forma futura de conducta:

“El derecho litigioso es en su mayoria normas. El derecho
preventivo es en su mayoria hechos. Y el momento critico para la
abogacia preventiva es cuando nacen esos hechos. Como un abogado
que se dirige a la gente que hace negocios, tengo una solicitud que
hacerles: permitannos participar en la realizacién de esos hechos”?.

Los clientes no necesariamente buscan a los abogados antici-
padamente. No necesariamente piden servicios juridicos proactivos.
Puede que ni siquiera sepan que tales servicios existen. De hecho,
puede que en la practica, la asesoria legal proactiva sea mucho més
necesaria de lo que hoy se ofrece y se solicita. Es posible que haya un
gran mercado sin descubrir, un mercado legal latente'®. Un gran ndmero

7 Diccionario completo Merriam-Webster. Ver http://unabridged.merriam-webster.com.
Inclusive en otras profesiones, tales como el mantenimiento de instalaciones y la gestién
de calidad, se sabe desde hace mucho tiempo que la prevencién es més efectiva que
el control y las acciones correctivas.

8  Sobre derecho preventivo, ver Daver (2006), p. 94, citando las “Brownian Lessons”,
las premisas fundamentales del derecho preventivo.

9 Daver (1988). Sobre una discusién acerca de la importancia de los hechos y la cultura
—en vez de solo las reglas— en la asistencia juridica proactiva y el manejo del riesgo
legal, ver Dauer 2006.

10 Ver Susskind (1988), p. 27, y Susskind (2000), pp. 113-114.
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de oportunidades tanto para los negocios como para los abogados
pueden estar esperando a ser descubiertas'.

La asistencia juridica proactiva tiene un valor significativo para
las organizaciones de todos los tamafios. Entre mds grande sea la
organizacién, mds puede beneficiarse de las ventajas de aquella'?. En
lo sucesivo, nos enfocaremos en las grandes compaiias que hacen
negocios internacionalmente, principal campo de accién de la autora.
No hace falta decir que este es un campo donde las compaiias
inevitablemente enfrentan asuntos legales de gran importancia finan-
ciera y en donde es fécil, inclusive para personal experimentado, hacer
negocios y luego meterse en problemas legales. De otra parte, cuando
se practica eficazmente la asistencia juridica proactiva, los beneficios
son amplios —no solo para aquellos involucrados, sino para la sociedad
como un todo—.

2. El uso de los contratos para el éxito de los
negocios y la prevenciéon de problemas

“Cuando usted firma ‘en la linea punteada’, se obliga a si mismo;
antes de firmar, disfruta de una libertad de decisién que no volverd
a tener después”. Louis M. Brown, prefacio a How to Negotiate a
Successful Contract. 1955

En las transacciones de negocios todo —cronogramas, entregas,
pagos, cancelaciones, derechos, responsabilidades, indemnizaciones—
gira en torno a los contratos subyacentes. Las cldusulas de esos contra-
tos afectan la rentabilidad, el aumento o reduccién de los costos y las
responsabilidades, y juegan un papel importante en la satisfaccién del
cliente y del proveedor. Si el contrato falla, el desarrollo del negocio

11 La asistencia juridica proactiva tiene varias aplicaciones y no se limita a las dreas
mencionadas en este articulo. En afios recientes, el nimero de contratos se ha disparado,
inclusive en organizaciones piblicas, y un nimero creciente de gerentes se enfrenta a
nuevos retos en la formacién de las relaciones contractuales y en el establecimiento de
las reglas que han de regir esas relaciones. Ver, por ejemplo, Cooper (2003).

12 Aunque el personal de las grandes organizaciones puede tener mds experiencia en
contratos que sus colegas de organizaciones mds pequefias, el seguimiento y manejo
de los riesgos y oportunidades contractuales no es nunca una tarea facil. De hecho,
entre mds grande sea la organizacién, mas dificiles y complejos serdn los retos. Ver,
por ejemplo, Krappé y Kallayil (2003).

12
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sufrird. Hay mucho en riesgo, incluyendo el good will y la reputacién.
A las empresas no les interesa que se produzca jurisprudencia en torno
a conflictos que pueden ser evitados.

Muchas organizaciones han invertido en recursos, herramientas
y tecnologias que les permiten hacer y manejar sus contratos
eficazmente. Muchas, todavia necesitan ayuda en esas dreas'. En un
buen nimero de organizaciones, los contratos podrian ser usados més
efectivamente de lo que se usan en la actualidad, y los problemas
contractuales podrian prevenirse con mds frecuencia de lo que se hace
ahora.

2.1. Los tres niveles de asistencia juridica pro-
activa en la contratacion corporativa

Asi como la asistencia médica, la asistencia juridica proactiva
se puede dividir en tres niveles: atencién primaria, secundaria y ferciaria.
En el contexto de la contratacidn corporativa, las metas principales de
la asistencia juridica proactiva son: 1) promover transacciones y
relaciones exitosas, eliminando las causas de potenciales problemas;
2) minimizar el riesgo, los inconvenientes y los efectos dafinos ocurridos
cuando surgen problemas y 3) manejar el conflicto, evitar el litigio, y
minimizar los costos y pérdidas cuando estas sean inevitables.

La asistencia juridica proactiva en el contexto de la contratacién
corporativa se ilustra en la figura 1, que fue adaptada de la medicina
preventiva. La pirémide tiene tres niveles: primario —causas—,
secundario —efectos—, y terciario —pérdidas y otras consecuencias

13 En Krappé y Kallayil (2003), los autores describen el resultado de una encuesta que
resalta cémo las compafiias frecuentemente desconocen sus riesgos contractuales y su
incapacidad de mitigar el riesgo, lo que puede llevar a suponer que son incapaces
también de presentar informes precisos a sus inversionistas y a las autoridades. A pesar
del hecho que el reciente enfoque en el gobierno corporativo ha aumentado la conciencia
sobre el riesgo contractual, la encuesta encontré que mientras el 75% de las compaiiias
miraban esta como una “gran drea de preocupacién”, ellas no podian hacer un segui-
miento adecuado de sus riesgos contractuales; el 61% de las compafias no tenia idea
de las interdependencias entre sus contratos; el 66% rara vez le hacia seguimiento a
las comunicaciones relacionadas y el 60% no le hacia seguimiento a las respon-
sabilidades contingentes. La encuesta, que entrevisté a mas de 100 compaiias con su
matriz en Estados Unidos y Europa, revelé que un alto nimero, el 81%, reporté que
encontrar los contratos cuando se necesitaban era un “drea de preocupacién”.
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dafinas—'4. La asistencia juridica proactiva realza la importancia de
trabajar en todos los niveles. Para beneficiarse plenamente de las
oportunidades ofrecidas por los contratos, el autocuidado del cliente
es fundamental. Es tan importante que sin él la asistencia juridica
proactiva no puede tener éxito.

Figura 1.

Los tres niveles de la asistencia juridica proactiva
en la contratacion corporativa

Manejar el conflicto, evitar el litigio
Terciaria y minimig?r costos y plérdidas
Consecuencias ¢ — . planeacion y‘c,ontratacmr)
para la solucion de conflictos

| Minimizar problemas y efectos dafinos
Secundaria i i i
Etect <4— ¢ planeacion y contratacion por riesgos
ectos y contingencias

Impulsar el éxito del cliente eliminando
Primaria <«4—— las causas de problemas e incumplimientos
Causas * planeacion y contratacion para /a ejecucion

Autocuidado del cliente

Como se muestra en la figura 1, los contratos y procesos
contractuales pueden ser usados para preparar, guiar y administrar:
primero, la ejecucién —traduciendo los obijetivos y las expectativas
compartidas en contratos que aseguren el éxito del negocio, aseguren
los resultados deseados y balanceen el riesgo con los beneficios—;
segundo, el riesgo y las contingencias —con cldusulas contractuales
relacionadas con el incumplimiento, la distribucién de riesgos, fuerza
mayor, responsabilidades, indemnizaciones, reparacién, etc.— y
tercero, la resolucién de conflictos —con mecanismos de solucién
alternativa de conflictos, eleccién apropiada de jurisdiccidn y ley
aplicable al contrato en las cldusulas contractuales, etc. —.

En el momento en que los contratos son elaborados, hay que
asegurarse de que puede hacérseles seguimiento. Y si tal seguimiento

14 Los niveles correspondientes en medicina preventiva son: primario —por ejemplo, la pre-
vencién de enfermedad cardiaca coronaria en una persona saludable—, secundario
—por ejemplo, prevencién de ataque cardiaco en una persona con enfermedad del
corazén— y terciario —por ejemplo, prevencién de la incapacidad y muerfe después de un
ataque cardiaco—. El autocuidado no es siempre parte del mapa de la medicina preventiva.
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no puede hacerse deben cambiarse, o bien los contratos, o bien la
forma en que la organizacién opera. Usualmente es més facil cambiar
los contratos'. De todos modos, los contratos —u otras reglas— no
son los que hacen que las cosas sucedan —son las personas las que
hacen eso—. Para que los contratos puedan ser implementados, las
personas deben actuar. Deben entender lo que se debe hacer, estar
motivados y comprometidos. La asistencia juridica proactiva se concentra
en las personas y en el uso consciente de los contratos para ayudar al
éxito del cliente. Busca llevar a los clientes tanto la certidumbre como
la flexibilidad que requieren para prosperar'é. En palabras de Edward
A. Daver: “... un manejo eficaz del riesgo legal efectivo requiere un
trio de estrategias: la creacién de reglas, la realizacién de acciones
que limiten la vilolacién de las reglas, e inculcar una cultura que haga
cumplir las reglas con facilidad y con frecuencia”'”.

Una planeacién y documentacién adecuadas son necesarias, no
solo cuando se elaboran los contratos, sino también cuando se ponen
en prdctica, o cuando son modificados. Acciones diarias, tales como
hacer pagos, llevar archivos, hacer notificaciones y manejar problemas
se vuelven cruciales. La asistencia juridica proactiva del cliente necesita
fusionarse con su estrategia, sus procesos de negocios y su cultura.
Requiere ser incluida en el gobierno corporativo, y en el manejo de la
relacién entre el consumidor y el proveedor, asi como en la gestién de
proyectos, calidad, riesgo y otras prdcticas empresariales del cliente.
Asiy solo asi, la asistencia juridica proactiva y los contratos funcionan
mejor: ayudando a los clientes a administrar sus operaciones y relaciones
de forma mds eficiente, con resultados mejorados, con una exposicién
al riesgo balanceada y con menos problemas.

Tanto en el sector privado como en el pdblico, cierto nimero de
instituciones ya han desarrollado procedimientos para el manejo de

15 Ver Hartman (2003), p. 397.

16  Sobre la tensién entre certidumbre —concebida en la mente de muchos abogados
como la existencia normas claras— y flexibilidad —considerada en la mente de mucha
gente que hace negocios como minima regulacién—, ver por ejemplo, Collins (2003),
pp. 174-201. Ver también Cummins (2006).

17 Ver Daver (2006), p. 106, en donde el autor va mds alld en cuanto a qué tanto de este
trio debe ser tfrabajo de abogados. Su respuesta es directa: todo. Urge que los aboga-
dos se involucren en las fres facetas del manejo del riesgo en la empresa. Ver también
Daver (1998) y capitulo 3, con citas.
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conflictos y han aprovechado los métodos alternativos de solucién de
los mismos'®. Aunque estos esfuerzos son importantes, no son suficientes
por si solos para el manejo de los “tipicos” asuntos legales. Los clientes
no perciben ganancias a través de procesos de solucién de controver-
sias, ni de recibir indemnizaciones u otras reparaciones. No es eso lo
que quieren. Lo que quieren, y de lo que obtienen ingresos, es de las
relaciones exitosas, de las transacciones libres de problemas y de los
resultados esperados. Cada dia, cientos de abogados todavia gastan
muchas horas escribiendo y negociando cldusulas relacionadas con el
arreglo de conflictos —exoneracién de las responsabilidades y limitacién
de las indemnizaciones—, muchas mds horas de las que gastan en
escribir y negociar cldusulas que fortalecen la comunicacién, dejan en
claro las tareas y ayudan a asegurar un desarrollo exitoso'”.

Cuando las cosas salen como se planearon, cuando el éxito se
asegura en el nivel primario, pocos esfuerzos se necesitan en los niveles
secundario y terciario. Estos Oltimos —mecanismos de solucién de
conflictos, manejo del riesgo contractual, indemnizaciones, cldusulas
de salida o terminacién, etc.— pueden tan solo minimizar efectos
daninos y pérdidas. Ellos, por si solos, nunca podrdn asegurar el éxito,

18 En Australia, un reglamento sobre la prevencién, manejo y solucién de problemas
legales fue aprobado en 1999. Ver Guia para la prevencién, manejo y solucién de
conflictos 1999, AS 4608-1999. Este reglamento fue revisado en el 2004, a través de
la aprobacién de la AS 4608-2004, Sistemas de manejo de conflicto (2004). En el
Reino Unido, la Oficina de Gobierno Comercial —OGC, por sus siglas en inglés—,
que apoya al sector piblico para mejorar sus servicios y las actividades comerciales,
publicé su Guia de solucién de conflictos en 2002.

19 La Asociacién Internacional para la Gestiéon Comercial y Contractual —IACCM, por
sus siglas en inglés— hace una encuesta anual en la que a los participantes, que
representan a cientos de las grandes compaiias localizadas en diversas partes del
mundo, se les pide que sefialen las cldusulas que negocian con mayor frecuencia. La
limitacién de responsabilidades ha mantenido el puesto n.° 1 todos los afios. En palabras
del presidente de la IACCM, Tim Cummins, “La encuesta muestra poca evidencia del
tiempo empleado en negociaciones creativas que ‘agranden el pastel’, esto es, que
agranden la solucién o el negocio, o en definir pardmetros que aumenten la idea de
éxito. La lista estd dominada por las cldusulas de contencién del riesgo (...) Evitar la
mds minima exposicién a los reclamos o el litigio, asegurar que los activos corporativos
estén protegidos y suministrar un marco para los contratos y la relacién empresarial,
son elementos clave. Pero, 3en qué parte de la lista estdn esas cldusulas que pueden
aumentar nuestra reputacién? zDénde hay evidencia de que estamos entendiendo el
buen gobierno no solo en términos de ubicar previamente el riesgo, sino en términos de
su manejo en el futuro? (...) Estas preguntas aplican por igual a ambos lados; es del
inferés de compradores y vendedores preguntarse en qué se estd invirtiendo el tiempo”.

Ver también Cummins (2004).
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si los esfuerzos en el nivel primario y el autocuidado del cliente son
insuficientes. Esto no quiere decir que la solucién de conflictos y la
gestién del riesgo no tienen importancia, si la tienen. Lo que se quiere
decir es que el nivel primario, junto con el autocuidado del cliente,
merecen mucha mds atencidn de la que han recibido en el pasado.

2.2. Los muchos elementos y funciones de los
contratos: el rompecabezas contractual

“El vendedor piensa en el contrato como obra del demonio; es
tan solo ofro obstaculo en el camino de cerrar una venta”. —Stewart
Macaula y, The Use and Non-Use of Contracts in the Manufacturing
Industry. 1963.

Los clientes no suscriben un contrato tan solo para tener un
contrato, ni lo suscriben para protegerse contra riesgos legales. Lo que
quieren es alcanzar sus objetivos y generar rentabilidad, utilidades y
good will. Les importan las relaciones, las expectativas de los interesa-
dos y las oportunidades de negocios. Desde el punto de vista de un
empresario ocupado, elaborar un contrato puede ser considerado un
mal necesario, tan solo un paso sin el que los trédmites internos no
permitirdn que proceda un negocio o un proyecto.

Las funciones de los contratos corporativos pueden ser resumidas
como se muestra en la figura 2. Alli, los contratos son presentados como
herramientas para coordinar y manejar negocios y compromisos; para
crear, distribuir y proteger valor, bien tangible o intangible —como los
derechos de propiedad intelectual —; para comunicar informacién crucial
dentro y entre organizaciones; para motivar y para repartir los derechos
de decisién y control?®. Ademés, los contratos ayudan a compartir,

20 Sobre las funciones de negocios de los contratos, ver por ejemplo la discusién de
Argyres y Mayer (2005) sobre las posibilidades del disefio contractual desde una
perspectiva empresarial en términos de roles y responsabilidades, procedimientos de
comunicacién, derechos de decisién y control, solucién de conflictos y planeacién de
contingencias. Ver también Eckhard y Mellewigt (2006), Bogetoft y Olesen (2004), y
Roxenhall y Ghauri (2004). Roxenhall (1999) explora tres casos suecos de estudio
para determinar cémo se usan los contratos escritos como un medio de comunicacién
para controlar al personal de la compaiia asi como al personal de la parte contraria,
y para coordinar las actividades de suministro y produccién de ambas partes. Pruth
(2002) investiga las alianzas logisticas. Su estudio empirico muestra que los contratos
logisticos funcionan como herramientas gerenciales que apoyan la eficiencia operativa,
el desarrollo y el cambio, formalizan el objetivo comdn y motivan el comportamiento
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minimizar y manejar el riesgo, a definir y formalizar relaciones, prevenir
problemas y resolver conflictos?'.

Figura 2.

Funciones de los contratos corporativos??

Los contratos corporativos son herramientas para:
1. Coordinar y dirigir negocios y compromisos
2. Crear, determinar y proteger valor

3. Comunicacién, motivacién y control

4. Compartir, minimizar y manejar el riesgo

5

Formalizar, prevenir los problemas y solucionar conflictos

Nosotros los abogados estamos acostumbrados a determinar qué
obligaciones y responsabilidades estén incluidas y cudles estdn excluidas
en el acuerdo contractual. Le prestamos atencién a los requerimientos
regulatorios y a las leyes aplicables, consideramos las promesas
precontractuales —si se hizo alguna y si se puede exigir—, tenemos en
cuenta las cldusulas tanto expresas —“visibles”— como implicitas
—"invisibles” —23, buscamos estipulaciones como la escogencia de la

con incentivos estructurales. Los contratos pueden ser, ademds, usados para otros
propésitos no mostrados aqui, incluyendo la proteccién de informacién confidencial, la
determinacién de derechos de decisidn y control, y la exclusién o reduccién de la
responsabilidad civil. Para la determinacién contractual de los derechos de propie-
dad intelectual y los derechos de control para productos hechos a la medida, basados
en un andlisis empirico de firmas finlandesas pequefias y medianas, ver Paija (2003) y
(2004).

21 Aunque las funciones posteriores son importantes, no son las metas primarias de los
contratos. De acuerdo con la Asociacién Internacional para la Gestion Comercial y
Contractual, en promedio, cerca del 80% de las cldusulas de contratos negocio-a-negocio
no son dreas de preocupacién legal pura, como si lo son las cldusulas especializadas
del negocio y las financieras, tales como los reglamentos de trabajo, especificaciones,
y acuerdos sobre el nivel de servicio. Ver Cummins (2003).

22  Adaptado de Haapio y Haavisto (2005), con elementos afiadidos por Vlaar (2006).

23 La autora ha acuiiado la distincién entre cldusulas contractuales “visibles” e “invisibles”,
para que la materia sea mds accesible a la gente de negocios. De acuerdo con la
retroalimentacién recibida, la distincién ha sido un paso exitoso para hacerles el mundo
del derecho mds interesante. Para una discusién mds detallada sobre las clausulas
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ley aplicable y la jurisdiccién, asi como aquellas que excluyan o limiten
tipos particulares de responsabilidades e indemnizaciones, etc. El punto
de vista de un abogado sobre los elementos incluidos —o excluidos—
en un contrato puede ser ilustrado asi —figura 3—:

Figura 3.
Elementos de un contrato:
El punto de vista de un abogado?*

Términos expresos Declaraciones y Informacion de | Términos implicitos
“Visibles” consideraciones mercadeo “Invisibles”
precontractuales
\ ’
Minutas clausulas y Clausllfj_las \ Normas
uniformes especiticas by .- imperativas
i . PAEPPE 2
\

Modificaciones
pactos accesorios

Términos implicitos por
v oy los usos del comercio

general o por costumbre
especial entre las partes

Limitacion de
responsabilidad

Limitacion de

perjuicios
) Normas
Clausulag ¥ ; supletivas
de exoneracién ! '
y v

'!'ermlprs en ¢ Qué esta apropiadamente
discusion/¢no incorporado en el

haran parte contrato, y que no?

del contrato?

Para un empresario que quiere asegurar un trato y una relacién
de negocios exitosa, la mayoria de las cosas por las que nos
preocupamos los abogados no parecen importar mucho —par-
ticularmente si se discuten en el lenguaje tipico de los abogados—.
Para los clientes, los aspectos del negocio, los aspectos técnicos y los
asuntos financieros son fundamentales, las relaciones y reputacién im-
portan més que las cldusulas detalladas o aquello que hace parte o no
del contrato formal.

En las transacciones rutinarias, los clientes reciben y dan lo que
esperan en mds del 99,9% de los eventos. Sin embargo, como bien

“invisibles”, en contratacién internacional, y qué hacer al respecto, ver Haapio (2004).
Sobre una investigacién interdisciplinaria y un acercamiento comparativo a las
dimensiones implicitas de los contratos, ver Collins (2003) y otros en Campbell et 4l.

(2003).

24  Adaptado de Mulcahy vy Tillotson (2004), p. 178. La nocién de cldusulas “visibles” e
“invisibles” y otros elementos fueron afiadidos por la autora.
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sabemos los abogados —quizd demasiado bien—, las expectativas
no siempre son satisfechas. Puede que no obtengan lo que querian.
La entrega puede ser tardia, los bienes pueden estar dafiados o defec-
tuosos, o puede que se les cobre més a los clientes de lo que esperaban
pagar. Desilusionadas y furiosas, las personas empiezan a pensar en
métodos que les permitan recibir lo que esperaban, al precio que estén
dispuestas a pagar?. Buscan su contrato y piden ayuda a su abogado.
Para la asistencia juridica proactiva es, obviamente, demasiado tarde.

2.2.1. El rompecabezas contractual

Para referirse a las decisiones que las organizaciones deben to-
mary los retos a los que se enfrentan cuando elaboran y usan contratos,
es Util visualizar los
contratos y la contra-
tacién como un rom-
pecabezas. Con un
proyecto complejo en
mente, la figura 4 lograr rentabilidad
muestra al contrato ||__
como un rompecabe-
zas, con una parte técnica, una de implementacién, una de negocios y
una parte legal, las cuales deben ser completamente consistentes y
coordinadas.

Si se arma correctamente, las piezas del rompecabezas forman
una figura, completa, sincronizada. El contrato ideal encaja con las
necesidades negociales de los contratantes y refleja sus verdaderas
metas. Puede implementarse en el tiempo previsto, con los recursos que
le han sido asignados y dentro del presupuesto. La solucién disefiada
encaja con su precio, lo que a su vez encaja con la solucién descrita
—la cual seré implementada—2¢. La solucién suministrada cumplird
con los requerimientos del cliente, mientras que el proyecto satisfacerd
las necesidades del proveedor respecto de la rentabilidad y el manejo
del riesgo. Las piezas del rompecabezas encajan juntas y crean un
negocio y una relacién excelentes. El contrato permite eliminar las causas

25 Las bases no han cambiado en més de 50 afios. Ver Brown (1955), p. 3, y Brown (1950).
26 Ver también Garret y Kipke (2003), pp. 106-108.
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de los problemas y los malentendidos, y suministra seguridad, procedi-
mientos y mecanismos de solucién si ocurren cambios, demoras o pertur-
baciones, o si un conflicto surge.

Figura 4.
El rompecabezas contractual

Implementacion
Proyecto, Entrega

Aspectos técnicos
Producto, Servicio,
Solucion
“:Quién?/;qué parte?”
“;Dénde?, ;cuando?,

c6mo?”

. Qué?” .
¢ Gerencia de

contrato &
proyecto

Coordinacién, Sincronizacion, b re
Equilibrio, Colaboracion Juridico
Administracion,
Conformidad legal
Normas, Relaciones Publicas,

Plan de Contingencia

Negocio
Objetivos, Relaciones,
Finanzas, Costos,
Precios, Incentivos

“;Por qué? - ;Quién/qué parte paga?”
“;Cuanto? - ;Dénde, cuando, como?” “Las partes deberan...”

“¢Si/ si no...entonces...?”

Un abogado novato en contratacién corporativa debe tener
presente que, en la realidad de los negocios, los contratos no son
simples documentos legales o mecanismos de cumplimiento, o algo
usado como evidencia en la corte. Para los clientes, un contrato es un
vehiculo para lograr rentabilidad, ingresos, bienes, servicios, efc. La
parte legal es solo una pieza del rompecabezas, y no el rompecabezas
como tal. Debe crearse un balance entre los diferentes —y a veces
conflictivos— requisitos, tales como la necesidad de reglas claras y
certeza, por un lado, y flexibilidad, por el otro. Los contratos deben ser
comercialmente aceptables —inclusive atractivos, para que generen
nuevos negocios y rentabilidad, y ayuden a mantener buenas
relaciones—. Al mismo tiempo, deben ser legalmente vélidos y asegurar
el cumplimiento de compromisos previos, leyes aplicables y normas de
buen gobierno. Los contratos deben ser financieramente seguros, deben
mejorar el desempefo de la cadena de suministro, dar proteccién
adecuada y balancear los riesgos con los beneficios.
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2.3. Planeacion contractual: bases practicas
y tedricas para el éxito

Los fundamentos de los contratos de buena calidad se establecen
en la fase de planeacién, mucho antes de la negociacién y de la firma
—entre mds temprano, mejor—. Tanto para clientes como para
proveedores, la fase de planeacién es vital para crear las bases de los
proyectos, contratos y relaciones exitosas. La mayoria de la informacién
contractual es capturada —o deberia serlo— en esa fase, en el proceso
precontractual.

La seleccién del proveedor es una de las decisiones mds
importantes que hard un comprador. El éxito del contrato y del proyecto
depende de la competencia y confiabilidad del proveedor principal y
de sus subcontratistas. Los documentos de compra pueden tener muchas
formas e incluir o no el formato contractual del comprador, o sus términos
y condiciones. Los documentos comunican —o deberian comunicar—
con claridad las necesidades y requerimientos del comprador a los
potenciales proveedores. De las mejores peticiones por parte del
comprador generalmente resultan las mejores ofertas, mientras que las
solicitudes comunicadas pobremente terminan frecuentemente en
demoras, confusién, pocas ofertas y respuestas de baja calidad.

Para el proveedor, tomar la decisién de ofertar o no ofertar incluye
evaluar la solicitud del cliente, las especificaciones propuestas, el drea
de trabaijo, los requisitos, contratos —incluyendo términos y condiciones,
cuando se suministren— y evaluar el riesgo contra las oportunidades.
Este paso es crucial en el proceso contractual del proveedor. La
preparacién de una oferta puede tomar desde una persona escribiendo
un correo electrénico, o una pdgina de propuesta, hasta un equipo de
personas desarrollando una propuesta de cientos de pdginas que
requiere semanas o meses?’.

En la elaboracién de la oferta —o cotizacién, licitacién, propuesta
u ofrecimiento—, el proveedor debe satisfacer dos obijetivos en conflicto.
Por un lado, la funcién primordial de la oferta es actuar como una
ayuda para la venta: el proveedor busca persuadir al comprador de
que él, en vez de cualquier otro, debe ser seleccionado otorgdndole el

27 Ver, por ejemplo, Garret (2003), p. 25 y pp. 89-97 y Garret y Kipke (2003), pp. 20-27.
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