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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto mostrar la importancia y eficacia que tienen en la
solucidén de conflictes los diversos mecanismos que ofrece el modelo cooperativo de negocia-
cion a contrario sensu de los modelos tradicionales de solucién de conflictos, como también
mostrar las ventajas de la implementacién del referido enfoque cooperativo en la empresa y
en ¢l ejercicio de la profesién de abogado.

1. EL CONFLICTO COMO FENOMENO SOCIAL

El fendémeno social conocido como conflicto se manifiesta en pricticamente todos los
ambites de la sociedad, tales como el politico, econémico, ético, entre otros de gran impor-
tancia. Es por ello que su estudio como fendémeno, en especial su prevencién y solucién, se ha
convertido en uno de los focos de atencién en los ltimos afios, teniendo presente que de su
tratamiento pueden devenir costos, necesariamente en situaciones de irresolucién o
ineficiente solucién de divergencias?.

Entonces, dada la importancia del conflicto, su tratamiento se ha convertido en herra-
mienta crucial en el desarrollo de sociedades mayores, intermedias e incluso menores, de
manera que sea posible disminuvir a una minima expresidn las secuelas y consecuencias nega-
tivas del mismo.

En el contexto de la relevancia del conflicto en los diversos tipos de organizaci6n v, a
modo referencial, en la sociedades mayores, como el Estado, podemos sostener que, entre
otras variables que estamos acostumbrados a utilizar para medir el éxito o relativo “bienestar”
de las naciones, tales como el ingreso per cdpita, el producto interno bruto o la inflacién, se
hace necesario incorporar al andlisis de ese “bienestar” la cantidad de conflictos que esa
sociedad genera y la eficacia y eficiencia con que son prevenidos y resueltos.

' El autor, Cristidn Saieh Mena, es abogado de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y MBA, Master of
Business Administration, de la Pontificia Universidad de Comillas, ICADE, Madrid. Es actualmente profesor del
curso Negociacidn en el Magfster en Derecho de la Empresa y en la Escuela de Ingenieria Industrial y Sistemas,
ambos de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Ademds, ha dictado el curso para el MBA del Departamento
de Ingenierfa Industrial de la Universidad de Chile.

Este trabajo conté con la colaboracién del abogado Guillermo Chac6én Mufioz, candidato a Magister en
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tienen aplicacién a otra clase de conflictos, cualquiera sea la relevancia de estos.
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Pese a la evidente connotacidn nociva que la palabra conlleva, el conflicto en si mismo no
es necesariamente negativo; por el contrario y, como veremos, en muchos casos puede ser la
base de un proceso competitivo que genera diferencias de intereses y objetivos y, en este
contexto, su desarrollo y eventual solucién debe ser analizado como una interaccién que
puede estimular la competitividad y por tanto la productividad y eficiencia.

2. MECANISMOS TRADICIONALES PARA LA SOLUCION DE CONFLICTOS

Diversos son los mecanismos que la civilizacidén ha privilegiado para la solucién de
conflictos, encontrindose presente en la actualidad en casi todas las modalidades que explica-
remos a continuacion.

En efecto, el uso de la fuerza ha sido a través de todo nuestro devenir histdrico, una via
recurrente de solucién de conflictos con los altos costos que en muchos casos han debido
pagar naciones y seres humanos como consecuencia del uso y abuso de este medio.

Asimismo, desde épocas remotas, el desarrollo econémico y social ha privilegiado métodos
basados en sistemas democréiticos con sus diversas y multiples manifestaciones, en casi todos
las cuales la imposicién de una mayoria mds o menos permanente ha despejado las dificultades
y las desavenencias de los individuos o colectividades en un momento determinado.

Con ¢l devenir de la civilizacidn en formas organizativas que privilegian el derecho v sus
procedimientos como mecanismo idéneo para resolver las diferencias que se presentan, se ha
erigido con una singular importancia la aplicacién de la ley a través del Poder Judicial como un
instrumento de solucién de conflictos. Al amparo de la funcién jurisdiccional, diversos procedi-
mientos de conciliacién, mediacidn y arbitraje han tenido mayor o menor éxito segiin diversos
factores, entre los que destaca la etapa de madurez o desarrollo de la sociedad en cuestién.

Punto aparte merece la intervencidn del Estado, en sus miltiples y diversas manifestacio-
nes, a través de la regulacién en la resolucién de conflictos. En efecto, la regulacién, a iravés
de una abundante normativa de inferior jerarquia constitucional ha sido el paliador de muchos
conflictos que el Estado ha sido incapaz de afrontar o simplemente, conflictos en que no ha
debido intervenir ya que, en términos generales, son los particulares, dentro del legitimo
dmbito de actuacion que la autonomia de la voluntad les eatrega, los llamados a buscar
alternativas de solucidn.

En relacién con la regulacion y su eficacia en la solucién de conflictos en nuesira socie-
dad contemporinea, podriamos explayarnos a través de un enriquecedor debate sin perjuicio
del cual la extensidn y naturaleza de este trabajo nos lo impide, no obstante nos deja esbozada
una préxima oportunidad para referirnos a la relacién entre regulacién y negociacion.

Volviendo a la aplicacién del derecho y el papel que han desempeiiado las cortes de
justicia, conviene enunciar, a lo menos someramente, el porqué la eficiencia y aptitud del
Poder Judicial en la solucidn de conflictos han sido cuestionadas en alguno de sus aspectos,
siendo estas principales criticas las siguientes:

a) El elevado costo econémico para los particulares (sin perjuicio de aquellos gue no tienen
recursos para acceder al Poder Judicial) y para el Estado;

b) Las dilaciones a que se encuentra sometido casi todo procedimiento;

¢} La falta de adecuacién de los fallos, en el sentido de privilegiar mds los efectos que las
causas que han generado el conflicto;

d) La ausencia de especializacién de los jueces;

e) El quebrantamiento, muchas veces definitivo, de los nexos entre las partes, lo que hace
dificil la reconstruccidn de las relaciones mercantiles y sociales entre aquellos que sostu-
vieron el conflicto.

No dejemos pasar esta oportunidad para resaltar que la abnegada y a veces poco compren-
dida labor de los jueces, ha sido un instrumento de solucién de controversias que, con algunas
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de las imperfecciones referidas, ha contribuido a la consolidacién del estado de derecho en la
mayoria de las sociedades occidentales de hoy. Lo anterior no es ajeno a nuestro pafs, Chile,
en el cual podemos destacar, ademds, que en la \iltima década el Poder Judicial ha avanzado a
una gestién cada vez mds eficiente, incorporando innovadores procedimientos que intentan
otergar mayor celeridad a las causas y certeza y seguridad a los litigantes.

3. LA NEGOCIACION COMO INSTRUMENTO EFICAZ Y
EFICIENTE EN LA SOLUCION DE CONFLICTOS

Como una respuesta a la ineficiencia o falta de efectividad de algunos de los mecanismos
de solucion de disputas enunciados, aparecen los procesos de negociacién como una opcidn
real y concreta al uso de la fuerza, la intervencién del Poder Judicial, la regulacién estatal, la
imposicion de mayorfas transitorias, ya que entre otras y diversas ventajas que exploraremos
en el presente trabajo, son procedimientos que permiten, por medio de la creatividad y el
despliegue de las aptitudes personales de las partes en conflicto, generar instancias proliferas
para la comunicacién y el didlogo, la identificacidn de los intereses, la transaccidn y adapta-
cién de los mismos y, finalmente, lo que todo individuo busca, la obtencién de resultados
expeditos y justos, que satisfagan sus necesidades humanas bdsicas, ya sean estas de indole
material, espiritual, econdmica, moral, social, entre otras.

Evidentemente la adopcién de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, como
la negociacidn, requiere también de cambios estructurales a nivel social v cultural, para lo
cual es indispensable que la implementacidn y el cambio estén conceptualizados e
instrumentalizados de manera tal que su uso sea el 6ptimo y no se transforme en un instru-
mento también ineficiente que provoque un rechazo social que haga més dificil su insercién
como una alternativa vilida.

Es por lo anterior que la negociacién, como mecanismo alternativo a la solucién de
disputas, se ha visto fortalecida especialmente en paises mds desarrollados donde los cambios
estructurales de la sociedad, aunado al fortalecimiento de las instituciones democréticas, ha
hecho que la percepcién y materializacién de los conceptos de autoridad-fuerza y autoridad-
poder comiencen a ser sustituidos por conceptos tales como consenso, didlogo y cooperacion.

En paises menos desarrollados, la necesidad de que cambios de esta naturaleza sean incor-
porados adquiere mayor urgencia de cara a la globalizacién cultural, econdmica v social. Estos
paises deben crear instancias formales para la solucidn alternativa de conflictos y la formacién
de expertos profesionales negociadores que puedan implementar los mecanismos que sean nece-
sarios y pertinentes para la inserci6n plena de esas naciones en el nuevo orden mundial.

En este contexto, y dentro de las naciones menos desarrolladas, son especialmente los
grupos o cuerpos intermedios que se encuentran insertos en dichas naciones,
preferencialmente aquellos del dmbito académico y empresarial, en los que recae la responsa-
bilidad primordial de perfilar el mecanismo de negociacién como herramienta sino primor-
dial, al menos relevante, en materia de solucién de conflictos, formando profesionales que
sean instrumentos de transformacién hacia niveles sociales més avanzados donde el didlogo,
el consenso y la cooperacion sean los nuevos paradigmas del desarrollo.

De esta manera, adquiere una significativa importancia lo que los centros de formacién
académica puedan entregar y en especial los profesionales del derecho. En efecto, la actividad
del abogado como un profesional cada vez mds inmiscuido en la empresa y en la generacién
de negocios, sea participando activamente de aquella o a través de instituciones piblicas que
interactdan constantemente con empresas privadas, hace preciso repensar la formacién del
abogado, ya que en ia sociedad del siglo XXI cada vez serd de menor utilidad aquel profesio-
nal del derecho que domina cuantiosas normas procedimentales, civiles y mercantiles, sin
duda bastiones para un ejercicio eficaz de la profesién.

Lo que aqui nos interesa destacar es que el abogado que desarrolle eficiente y
exitosamente su labor profesional en el mundo de hoy serd aquel que esté preparado para
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consensuar con otros profesionales del derecho, con profesionales de otras ramas y en rela-
cioén con diversas disciplinas y d4mbitos del conocimiento, por lo que el estudio y desarrollo
de habilidades de negociacidn se hace, ya no solo un requisito, sino un deber ineludible para
un adecuado y eficaz ejercicio de la profesion.

Asf lo han entendido naciones desarrolladas en las que importantes centros de formacién
académica, universitaria y profesional han hecho descansar en diversos profesionales y, espe-
cialmente, en los del derecho, la responsabilidad por la experimentacién y ensefianza de las
alternativas a la solucidn de conflictos, con especial hincapié en la negociacidén.

4. EL MODELO DE NEGOCIACION COOPERATIVO?

Este modelo de negociacién tiene sus origenes en la Harvard Law School, que ya a fines
de la década del 70 se preocupaba del problema del desarrollo profesional de los abogados y
su interrelacién con la negociacion., Mds tarde nace el Harvard Negotiation Proyect desde
donde se han cimentado, con diversos matices, los modelos de negociacién que tienen en la
cooperacién su piedra basal.

El enfoque cooperativo de negociacién postula un mecanismo donde las partes en conflicto,
con intereses divergentes y opuestos y, en algunos casos, otros comunes o complementarios,
procuran de modo conjunto una solucion cooperativa que satisfaga de un modo equitativo las
diferencias, intentando atender los intereses legitimos de ambas, mediante una comunicacién
clara y expedita, con especial preocupacidn por las relaciones interpersonales de las partes.

Fundamentalmente el enfoque cooperativo busca solucionar el conflicto a través de un
resultado ganador-ganador {win-win) en contraposicién al tipico esquema de juego suma-
cero. Este modelo postula abandonar la costumbre innata de aferrarse a posiciones? y aboga
por el desarrollo de una actitud creativa que permita idear y alcanzar nuevas soluciones a la
problemitica en cuestién. Lo anterior permitiria la ampliacién del abanico de soluciones,
teniendo presentes en todo momento para la solucién de las naturales e inevitables divergen-
cias y seleccién de opciones para satisfacerlas, criterios objetivos, idéneos e independientes
de la voluntad de las partes. Para lo anterior, el modelo cooperativo postula la comprensién y
entendimiento a cabalidad de los intereses de la otra parte, lo cual se alcanzard mediante una
comunicacién clara y efectiva.

Otro aspecto importante del enfoque cooperativo es que la visién de los individuos que
interactdan en la negociacion debe estar volcada hacia el futuro; esto quiere decir que los
acuerdos que se alcancen en el proceso deben ser materializables y posibles, no solo en el
tiempo inmediato de la adopcidén, sino también a mediano y largo plazo, con lo que se
garantiza que los acuerdos sean duraderos y estables. La permanencia en el tiempo de los
acuerdos otorga a su vez a la sociedad confianza en el proceso y a las partes les eviia tener
que volver a acudir a nuevos procesos, sean de negociacidn o jurisdiccionales, con los costos
en tiempo y dinero que ello significa.

Es posible sefialar, entonces, que el rol o papel que otorga este enfoque a la actuacion de
los negociadores es que estos sean, ante todo, individuos orientados primordialmente a la
solucién de problemas; para ello serd fundamental la capacidad de identificacién de dichos
problemas, la creacién de opciones y alternativas, y el compromiso de ambas partes en actuar
de acuerdo al enfoque.

Confirmando las premisas bédsicas del modelo cooperativo enunciado, cabe destacar lo
sefialado por Robert Wright, quien desarroll$ la tesis de que la historia de los seres humanos
consiste en la iteracién permanente de juegos de no suma-cero, esto es, intercambios en que

3 El texto emblemitico de este modelo es el “;8i, de acuerdo!..., ¢cémo negociar sin ceder”, de R. Fisher,

W. Ury y B. Patton, Editorial Norma, 1986.
4 Aunque esta tendencia natural de los individuos se encuentra hoy en revisién por diversas corrientes del
pensamiento filoséfice.
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ambas partes obtienen un beneficio, como es el caso del comercio, en contraposicion a los
juegos suma-cero, en que el beneficio para una parte conlleva ineludiblemente la pérdida para
la otra. A este respecto, sostiene Wright, la repeticién permanente de juegos ganar-ganar son
los que le han dado una direccién a la flecha de la historia, que avanza de manera continua
hacia el establecimiento de organizaciones cada vez mas complejas y sofisticadas, como las
que observamos hoy al comenzar el siglo XX

5. ALGUNAS NOCIONES RELEVANTES DEL MODELO COOPERATIVO

Existen variados postulados relevantes del modelo cooperativo y este, a su vez, a través
del tiempo, ha sufrido diversas mutaciones, perfeccionamientos y derivaciones. En este con-
texto, hemos querido sefialar en las préximas lineas solo algunos de los elementos relevantes
de este enfoque, ya sea por su importancia en la aplicacién préctica a la empresa de hoy dia o
al ejercicio de la profesién de abogado, todo lo anterior en el contexto de lo que se ha
denominado la nueva economia.

Asi, y entre otras variables, este modelo de negociacién postula el separar a las personas
del problema objeto de la negociacién, de tal forma de que ambas partes se concentren en los
intereses y no en las posiciones transitorias que las partes representan o defienden. Lo ante-
rior, ya que son determinados intereses y las necesidades subyacentes a estos, lo que el
individuo debe procurar atender o solucionar mediante la negociacién.

Habitualmente las personas tienden a arrinconarse en posiciones; esto es el “problema” y
que es el objeto a solucionar en la negociacién, se incrusta e inmoviliza en una determinada
“posicién”. En estas circunstancias, el enfoque cooperativo plantea que muchas veces las
partes en conflicto persiguen intereses que si bien es cierio son diferentes, estos no necesaria-
mente son conflictivos o totalmente incompatibles entre si. Los esfuerzos cooperativos de los
negociadores se presentan como el medio adecuado para lograr la identificacién de los intere-
ses comunes y complementarios que persigue cada uno de ellos y en la solucion de aquellos
antagoénicos ¢ incompatibles.

Dando un paso més en la bisqueda de una solucién al conflicto, el modelo cooperativo
incentiva la creacién de una variedad de opciones antes de decidir a cuél acudir, intentando que
la o las opciones que se escojan respondan a patrones objetivos, iddneos e independientes de las
partes. En esta etapa, si bien es cierto que en la mayoria de los casos las partes se otorgan
concesiones reciprocas, también es cierto que esas concesiones deben realizarse en base a
criterios objetivos e imparciales, vdlidos para ambas partes; de igual modo el resultado y la
negociacién misma debe discurrir por canales y materializarse por medio de patrones objetivos.

Sin duda que el gran aporte del modelo cooperativo cuyas raices, como indicdramos, arran-
can del Harvard Negotiation Proyect, es lo que se ha denominado BATNA (best alternative (o a
negotiated agreement, o mejor alternativa a un acuerdo negociado), que conlleva la biisqueda,
identificacién y creacién de alternativas con las cuales contar en caso de que la negociacién no
llegue a acuerdo y la eleccién de una de ellas en calidad de BATNA. Esto permite al individuo
abandonar la negociacidn si las soluciones propuestas por la otra parte son inferiores a aquella
que se ha erigido en la mejor alternativa 0 BATNA del negociador. Es en este punto donde,
primordialmente, radica el poder en las negociaciones, pese a que mucho se ha escrito en otros
sentidos, sefialando las fuentes del poder en la posicién, el poder, la autoridad o la fuerza.
Naturalmente, demostrar que es en el BATNA donde recae esencialmente la fuente del poder
del negociador, excede los limites propios de un trabajo de esta naturaleza®.

Fisher, A. Alvaro ; “Evolucién... el nuevo paradigma™. Ediforial Universitaria 2001.

Es comin la identificacién en la negociacién de los conceptos “limite” (precio de reserva, segin algunos
autores) y BATNA, cuestién discutible ya que no necesariamente confluyen en un procese de negociacién. En
efecto, el 1fmite estd impuesto por una o ambas partes dentro del proceso de negociacién; por el contrario, el
BATNA, si bien es un elemento fundamental a tener presente en la negociacién, se encuentra fuera de ella,
radicando en eso, precisamente, su relevancia.

6
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En resumen, el enfoque cooperativo es un modelo prescriptivo que apela a una indagacién
conjunta de soluciones entre ambas partes; se trata de un modelo o enfoque “ideal” si se
quiere, que propone mejorar y profesionalizar la conducta en los procesos de negociacion,
integrando a estos un clima de confianza, objetividad, respeto, contribucién y, por sobre todo,
una bisqueda incesante de la satisfaccién de los intereses y las consiguientes necesidades
subyacentes de ambas partes.

6. VENTAJAS DE LA IMPLEMENTACION DEL ENFOQUE
COOPERATIVO DE NEGOCIACION EN LA EMPRESA

En el orden de ideas expuesto en este trabajo surge la pregunta de cSmo relacionar
concreta y adecuadamente la negociacién cooperativa en cuanto a herramienta eficaz y efi-
ciente de solucién de conflictos, el ejercicio de la profesién de abogado y la empresa y,
ademads, como esta iiltima puede beneficiarse de la misma.

La empresa se ve cotidianamente envuelta en la resolucién de innumerables conflictos
que van desde su niicleo interno conformado por empleados, ejecutivos, directorio y accionis-
tas, a su relacién con otras empresas, proveedores, clientes, autoridades de gobierno e inclu-
s0, representantes de gobiernos o compafifas extranjeras.

Lo paradgjico es que, destinando muchas compailias y ejecutivos gran cantidad de recur-
sos a la solucién de controversias, en algunos casos su irresolucién o deficiente conclusién
implica una pérdida de valor para la empresa y dafios a la imagen interna y externa de la
misma y de sus ejecutivos. Ambos efectos negalivos importan necesariamente costos para la
organizacion, frente a lo cual aparece con mayor urgencia la necesidad de que la empresa y
sus administradores encuentren, al menor costo posible, respuestas éptimas frente a este tipo
de situaciones conflictivas.

Como ya hemos esbozado, los mecanismos tradicionales como los tribunales de justicia
no suelen concluir con rapidez los conflictos que se le presentan, ademds del alto costo del
proceso y la incertidumbre propia de un resultado que es sometido a la decisién de un tercero,
muchas veces no especialista en la materia debatida.

Por otra parte, individuos y organizaciones que han basado su desarrollo en el sistema de
negociacién posicional han constatado que dicho enfoque, entre otras secuelas negativas que
ya hemos referido —como la imagen del negociador—, no asegura, a pesar de que el problema
se resuelva en lo inmediato, que el acuerdo se cumpla o que el mismo conflicto no se repita
en lo sucesivo, elevando los costos que se evitd incurrir en un primer momento.

Importante es destacar una vez mds que, a través de estos mecanismos, la via judicial y la
negociacion posicional, es muy probable que entre las partes las fricciones alcancen niveles
de aspereza muy altos, situacidn nada deseable si se piensa que la otra parte puede ser un
cliente interno o externo, un proveedor ¢ incluso el propio gobierno.

Es en este contexto de consecuencias no deseables en el manejo de la cenflictividad donde
aparece la aplicacién sistemdtica y metédica del enfoque cooperativo de negociacién como una
herramienta que permite a la empresa mejorar su propia situacién relativa, tanto interna como
externa, sin desmejorar la de los otros e incluso, mejordndola también. Asi, el sistema coopera-
tivo de negociacién ofrece a la empresa a lo menos tres elementos clave para el desarrollo de
los negocios, como via alternativa a la judicial y al uso de mecanismos posicionales:

Eficiencia. Esto es, el uso extensivo y racional del sistema permite a las empresas solu-
ciones mds expeditas a los conflictos ¥ economias importantes ai dejar de utilizar frecuente-
mente los tribunales de justicia, con el consabido costo que esto representa en gastos
operacionales y profesionales, sin perjuicio de la ya endémica dilacién a que las causas se
encuentran sometidas en los tribunales. Asimismo, la empresa no pierde el contacto con la
resolucién del conflicto, lo que le permite involucrarse en la bisqueda de seluciones indagan-
do v, a su vez, cooperando con las actuaciones de la otra parte.
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Eficacia. La negociacién cooperativa permite resolver, en la casi totalidad de los casos,
los conflictos que afectan a los individuos y a la compaiifa, a diferencia de las resoluciones
judiciales que si bien conllevan una solucién para el caso en cuestién y gozan de imperio,
muchas de elias son incumplidas, ya sea expresa o tdcitamente, por su falta de equidad o por
la imposibilidad material de satisfacerias o porque, sencillamente, las partes no han participa-
do del proceso y se sienten ajenas al resultado. Similares razonamientos podemos apuntar
para la falta de eficacia de la negociacion posicional.

Permanencia de los acuerdos en el tiempo. La resolucién de conflictos por medio de los
tribunales de justicia o la utilizacién de métodos de negociacion confrontacionales normal-
mente termina con un ganador y un perdedor y esto, a su vez, produce pocos incentivos al
vencido para cumplir con lo pactado y, en el caso en que sea obligado a ello, dificilmente las
relaciones entre las partes podrdn ser cooperativas en el futuro.

En sintesis, la empresa existe, cualquiera que sea la forma que esta adopte para que, por
medio de la produccién de bienes y/o servicios y la satisfaccién de las necesidades materiales
de la comunidad, genere beneficios a sus accionistas. Para obtener estos beneficios es rele-
vante y significativo, entre otras y numerosas variables, la forma en que aquella conduce el
conflicto, tanto interna como externamente.

Si una compaiifa no logra resolver las disputas que se le presentan en forma expedita y de
modo que los acuerdos logrados sean equitativos y perdurables y, al mismo tiempo, no le es
posible mantener relaciones cooperativas con los diferentes entes con que interactda durante
el desarrollo de su giro, esta sociedad dificilmente logrard mantenerse al margen de una larga
cadena de litigios que mermarén su eficiencia y, en definitiva, su productividad.

7. IMPLEMENTACION DEL ENFOQUE DE NEGOCIACION COOPERATIVO
EN LA EMPRESA Y EL EJERCICIO DE LA PROFESION DE ABOGADO

De lo expuesto podemos colegir, con cierto grado de certidumbre, que en la negociacién
cooperativa las compaiifas y diversos profesionales, en especial aquellos del derecho, encuen-
tran una herramienta eficiente y eficaz para la solucién de conflictos.

En este aspecto, es el turno de la conviecién e implementacién del modelo. Efectivamen-
te, es posible que el elemento de mayor complejidad en la negociacidn cooperativa sea,
aunque resulte extrafio, la conviceién de que el mismo es una herramienta para la solucién de
divergencias; y esto es asi porque, al fin y al cabo, al parecer nuestra tendencia habitual a la
confrontacién, especialmente en los abogados, implica redisefiar un esquema de pensamiento
demasiado asentado en nuestra ensefianza y posterior comportamiento.

Aun resulta de mayor complejidad si este modelo para resolver los conflictos no solo
debe ser traspasado a los abogados y ejecutivos de la compaiifa, sino a los empleados, direc-
tores, accionistas y demds individuos y grupos intermedios que interactian en y con la empre-
sa. Como ficilmente se podrd intuir, la tarea es compleja y esta dificultad la torna a veces
desalentadora, con lo que la tendencia a la confrontacién posicional y a la litigiosidad se hace
mds facil y, en teorfa, expedita.

Es por ello que la implementacién de este nuevo esquema en la empresa y, especialmente,
su ejecucién por abogados en conjunto con la alta administracidn de la compaiifa, debe venir
aparejado de un programa organizado, correctamente delineado y sistematizado, con una
sOlida base conceptual y factica.

A estos efectos hemos intentado explicitar ciertos aspectos que una estrategia de negocia-
cién cooperativa disefiada por el abogado asesor y la alta administracién de la empresa
debiera considerar, & la hora de la solucién de divergencias en el mundo de la empresa’:

7 Nos hemos tomado la libertad de que, al referirnos abogados, lo hacemos englobando en un solo concepto

tanto a abogados internos como externos a la compafifa. Entendemos que las motivaciones de unos y otros pueden
ser diversas, sin perjuicio de lo cual la generalizacién se realiza con el objeto de conceptuar el modelo propuesto.
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a) Desarrollo de una estrategia de negociacién. Eil desarrollo de una estrategia de este tipo
no puede circunscribirse dnicamente a la empresa o al abogado responsable de asesorar el
asunto; debe ser una estrategia en que todas las partes involucradas adopten un compro-
miso para el andlisis cooperativo del conflicto, lo que no significa, bajo respecto alguno,
dejar de !ado la posibilidad de acudir a los tribunales de justicia si no existiera mds
opcidn; significa, si se quiere, que tanto la alta administracién de la empresa como los
abogados asesores adoptardn la estrategia de considerar como una opcién relevante la
negociacién cooperativa para solucionar los conflictos.

b) Estimar el valor econdmico del litigio y sus consecuencias, tanto directas como indi-
rectas. En efecto, la empresa debe convenir con los profesionales del derecho a cargo de
la situacién un sistema objetivo que permita a la alta administracién conocer de un modo
certero, aunque no sea exacto, cudl es el costo y cudles son las expectativas de ganar y el
tiempo que serd necesario para ello, en el evento de recurrirse a los tribunales de justicia.
Al mismo tiempo, el sistema debiera permitir a la empresa contrastar esa informacién con
los costos, posibilidades y cesiones reciprocas o unilaterales que devendrian de un proce-
50 de negociacion ante la misma situacidn.

¢) Desarrollo de opciones negociadoras. La administracién de la compafiia debe procurar
de sus asesores legales que, frente a situaciones de conflicto relevante, conjuntamente con
la preparacion de la estrategia procesal y sustantiva de defensa para acudir al Poder
Judicial, se proyecte un plan de negociacidn; esto es, desde el primer momento los aboga-
dos deberdn examinar acuciosamente la posibilidades ciertas de una solucidén extrajudicial
basada en los méritos del problema.

d) Apreciacion de los méritos del conflicto, de su eventual solucién y adopcién de la
consiguiente estrategia. Una vez dimensionados los costos econémicos asociados al
litigio y a la negociacién y desarrollado estrategias y opciones reales de acuerdos
extrajudiciales, la alta administracién de la compaiiia deberd realizar un acucioso estudio
de los mismos para tomar la decision en el sentido de privilegiar la opcién negociadora
cooperativa versus la opcién litigiosa.

¢) Elaboracién de un registro de negociaciones. La empresa y sus asesores legales debie-
ran mantener un registro de los procesos de negociacién, el estado de cada uno de ellos,
las revisiones que se hacen de estos, las diversas ofertas, opciones, alternativas y resulta-
dos que se han obtenido o que se encuentran en proceso para cada caso relevante. Este
instrumento es de muy alta relevancia, dado que la negociacién, tanto como ciencia como
arte —habilidad de ciertas personas para obtener resultades—, se nutre de la realidad
factica del negociador quien, a través de la preparacién de cada proceso y la contrastacion
de sus resultados, desarrollard mejores y més exitosos procesos para el futuro inmediato®.

Como puede apreciarse, de los simples pero sustanciales elementos propositivos descri-
tos, la opcién de una compafiia y sus ejecutivos de acogerse a un sistema cooperativo pasa
por varias etapas que deben conjugarse arménicamente, siendo el rol que debiera desempefiar
a estos efectos el abagado crucial®.

8 Algunos autores, basados en la destreza que necesariamente implica el negociar, han sefialado que la
negociacién es mis un arte que una ciencia. Véase a estos efectos “El arte de negociar”, de Gerard I. Nierenberg,
Publisher: Simon & Schuster, 1986. Nosotros nos inclinamos por seflalar que se trata de una ciencia social con
todas las consecuencias que de esa conceptualizacién devienen, como se esboza en el niimero 8 del presente
documento.

9 Ciertos elementos de este marco propositivo han sido expuestos por Roger Fisher en su trabajo “He who
pays the piper”, 1985, en “The Art of Business Negotiation”, Harvard Business Review, N° 90027.
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Asimismo, en casi todos los casos se trata de un asunto con un profundo contenide
psicoldgico y costumbrista, toda vez que el simple hecho de trabajar conjuntamente ejecutivo
de empresa y abogado en la dimensién del conflicto y sus vias de solucién no es del todo
usual, no obstante que estamos acostumbrados a que la alta administracidon trabaje muy estre-
chamente con otros especialistas de diversas materias. Es este el desaffo para el profesional
del derecho de hoy!©.

§. NEGOCIACION Y DERECHO DE LA EMPRESA

El inicio del siglo XXI ha demostrado con toda crudeza que estamos en una situacién
contextual social, cultural y econdmica que impone necesariamente esfuerzos por acrecentar
el estudio de la negociacién, los que deberdn tener por finalidad el describir y explicar los
diversos modelos de una manera cientifica.

Entendemos por cientifica el determinar férmulas y métodos que permiten, a través de un
acucioso estudio de casos de conflicto vy negociacién, identificar pautas de comportamiento y
decisién que sean comunes y, por lo tanto, generalizables, pudiendo a su vez diferenciarse las
mismas en algunos de sus aspectos segun elementos propios de negociaciones particulares, basa-
das en especiales aspectos econdmicos, culturales, €ticos, morales, entre otros, Estos modelos
descriptivos debieran, a su vez, contener las explicaciones y motivaciones del comportamiento
humano en situaciones de conflicto, objetivo a que tienden las ciencias sociales por regla general.

Efectivamente, y tal como hemos visto, la solucidén de conflictos a través de diversos
mecanismos, en especial la negociacién cooperativa, no debe ser ajena al derecho de la
empresa. Por el contrario, la mayor parte de las ramas y disciplinas del Derecho, especial-
mente aquellas vinculadas al derecho de la empresa debieran incluir el tratamiento vy descrip-
cion del comportamiento de los individuos en ambientes controversiales con el objeto de
sustraer, en la medida de lo posible, las desavenencias del dmbito judicial, entregdndolas a
procesos de negociacidén con un importante contenido cooperativo.

De esta manera, el estudio, adopcidn e implementacién del referido enfoque por parte de
los abogados imbuidos en el ambito del derecho de la empresa y por los altos ejecutivos de
estas sociedades intermedias, otorgard mayor certeza al desarrollo de los negocios y aseguraré
mejores relaciones con el entorno y el mundo interno de las diversas compaiiias sino garanti-
zando, a lo menos generando condiciones para resultados més justos, eficientes y eficaces.
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