La negociacion como herramienta para la solucion de controversias comerciales

David Tamayo Castano

Universidad Pontificia Bolivariana
Escuela de Derecho y Ciencias Politicas
Facultad de Derecho
Medellin
Ano de presentacion

2021



La negociacion como herramienta para la solucion de controversias comercial

David Tamayo Castano

Trabajo de grado para optar al titulo de abogado

Asesor
Néstor Raul Londono Sepulveda

Doctor en Derecho

Universidad Pontificia Bolivariana
Escuela de Derecho y Ciencias Politicas
Facultad de Derecho
Medellin

2021



Resumen

La negociacion o transaccion es un instrumento para ayudar en la solucion de conflictos,
constituyéndose en una de las herramientas que son Utiles y eficientes para lograr los objetivos
deseados y es mucho mas econémica que resolverlos a través de la via judicial. Este aparece como
un Mecanismo Alternativo de Solucion de Conflictos con unos menores costos y mayor agilidad,
y se caracteriza por encontrar un arreglo eficiente a los conflictos, teniendo un ahorro
comparable de recursos frente a la via judicial. Su utilizacion, pero que requiere de una
preparacion y el uso de unas herramientas que conduzca, con una mayor probabilidad, a una
solucion de la controversia.

Palabras claves: Derecho, Derecho Comercial, Negociacién, Administracion,

Mediacién, Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos, Transaccion, MAAN.



Introduccion

Cuando la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) decreto el estado de pandemia
mundial el || de marzo de 2020 (OMS, 2020) y posteriormente cuando llegd a Colombia el
SARS-Covid 19 (Covid 19), el gobierno colombiano declaré el estado de emergencia, causando
que se cerrara el pais y, por ende, la economia, ocasionando una gran incertidumbre.

Esto llegd al punto de lograr una economia debilitada; que las personas y las empresas se
encuentren en una incertidumbre constante debido a las restricciones impuestas por los alcaldes,
gobernadores y el presidente; la rama judicial se ajusta apresuradamente, siguiendo un esquema
basico de implementacion de la virtualidad mediante el Microsoft Teams con los recursos de los
mismos funcionarios, con todos los problemas que ello conlleva como, por ejemplo, las
conexiones a internet muchas veces poco confiables, entre otros.

En el sector privado tanto a nivel empresarial como personal, las personas y empresas se
enfrentan en forma disimil a la situacion: las empresas se quedan sin clientes porque sus locales
tienen que cerrar y estan forzados a (|) crear una empresa de domicilios (caso de Crepes &
Waffles), (2) afiliarse a una plataforma de domicilios (como Rappi), (3) cerrar sus puertas (proceso
de insolvencia y posterior liquidacion) o (4) esperar a que puedan reiniciar actividades a medida
que se “reactivan” y solo mediante la implementacion de protocolos de bioseguridad, con su
costo implicito para poder operar.

En el caso de las personas naturales, estas se enfrentan al no pago de sus compromisos
economicos (como el caso de préstamos bancarios, canones de arrendamiento, cuotas del
leasing-habitacional o vehicular-, suscripciones, servicios publicos, telefonia celular etc.), y en

algunos casos, someterse a un proceso de insolvencia de persona natural no comerciante.



Este trabajo pretende hacer una aproximacion del tema y se enfocara en analizar por qué
la negociacion, cuyo resultado se plasma en un contrato de transaccion en términos juridicos, es
una herramienta indispensable para evitar las complejidades que implica utilizar la teoria de la
imprevision en las negociaciones contractuales, asi como evitar finalmente el uso del aparato
jurisdiccional, logrando una solucion a los conflictos de forma mas eficiente a través del ahorro
de recursos como tiempo y dinero.

Por lo anterior, se expondran las razones por las que es muy positivo buscar una salida
negociada a las controversias de tipo comercial. Segun el informe general del Barémetro Interno
del Consejo General de la Abogacia Espanola en 2015, el 90% de los abogados espanoles esta de
acuerdo con la siguiente afirmacion: “El papel del abogado debe consistir ante todo en propiciar
un arreglo entre las partes que evite el recurso a los tribunales” (p. 16). Por lo anterior, se brindan
algunas sugerencias para evitar ir a los tribunales y, de esta manera, evitar el desperdicio de
recursos y sus respectivos costos, tanto en tiempo como en dinero.

Lo que motivo la realizacion del este articulo fueron los temas abordados en la
participacion y experiencia que se obtuvo en el Concurso de Mediacion Internacional de Paris
2016 que se llevo a cabo en la Camara de Comercio Internacional con sede en Paris (ICC por
sus siglas en ingles). Gracias a la mencionada experiencia, fueron fundamentales todas las
herramientas que se otorgaron respecto de los mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos, los temas vistos durante el pregrado en Derecho que cada vez mas apuesta a los
mecanismos de solucion de controversias, junto con la practica, la cual consistié en brindar
asesorias juridicas en conjunto con el area financiera de la empresa, asi como revisar, redactar,

negociar y renegociar contratos y sus términos comerciales. El enfoque de este trabajo es una



combinacion entre las profesiones de negocios y leyes, por lo que las fuentes consultadas
provienen de ambas ciencias.

Con el fin de facilitar la aproximacion a los temas de la solucién de controversias se hara
un uso del lenguaje de la siguiente manera: se utiliza mas la palabra negociar y negociacion (del
lenguaje de administracion) que transar o transaccion (del lenguaje legal), ya que asi al lector le

sera mas facil la comprension del articulo.



La transaccion e imprevision
Concepto

La transaccion se define segin como “Art. 2469, (...) un contrato en que las partes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual” (Cdédigo Civil,
1887). Esto también se aplica respecto del derecho comercial, el cual senala que los principios
que gobiernan los actos y contratos de derecho civil seran aplicables al derecho comercial, salvo
que la ley establezca otra cosa, articulo 822 (Codigo de Comercio, 1971). Por consiguiente, la
viabilidad de la transaccion como negocio juridico comercial se da por virtud de este articulo,
aplicando por remision las reglas comprendidas para la transaccion en el Codigo Civil y habra una
transaccion comercial cuando las partes celebren un contrato en la que terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual en materia comercial.

El articulo 868 del Cédigo de Comercio consagra la llamada teoria de la imprevision, esta
consiste que cuando por circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, que sean
posteriores a la celebracidon de un contrato de ejecucion sucesiva o diferida, que agraven la
prestacion del futuro cumplimiento a cargo de una de las partes del contrato, en tal grado que le
resulte excesivamente onerosa, podra la parte afectada pedir la revision de este.

Sin embargo, como lo senala el Abogado Luis Fernando Reyes Ramirez (2020):

Esta norma describe la llamada Teoria de la Imprevisién, que -vale la pena aclarar- no

es igual a la fuerza mayor. Esta ultima supone una imposibilidad absoluta del

cumplimiento del contrato, exonerando a las partes de su acatamiento.

...el llamado en este momento de profunda crisis, es a que, siguiendo los principios de

la buena fe y de confianza legitima que deben primar en las relaciones contractuales, de



mutuo acuerdo y conscientes del nuevo escenario que nos impone la guerra contra el

COVID 19, se revisen los contratos y se ajusten considerando los efectos de los hechos

imprevistos que afectan su ejecucion.

Ello supondra asesorarse integralmente, andlizar variables, llegar a acuerdos, transigir y

conciliar, entendiendo que, en cualquier caso, es mejor convenir oportunamente que

obviar la situacion a la espera de que un juez -en un despacho plagado de expedientes

y problemas- lo resuelva.

Por lo tanto, bajo las circunstancias actuales como es una pandemia y el cierre casi total
de todas las industrias, excepto las que se consideran de primera necesidad segun el decreto 457
de 2020 (hoy derogado), se generd un escenario de teoria de la imprevisidon, y se abre la
posibilidad de pedir ante el juez la revision contractual; sin embargo, como consecuencia de la
declaratoria de emergencia la justicia fue cerrada hasta el 4 de junio del 2020. Por ende, la solucion
a los conflictos durante ese periodo fue acudir a la negociacion entre las partes para evitar
detrimentos derivados del posible incumplimiento de las obligaciones.

Una dificultad que presenta utilizar la teoria de la imprevision se concreta en que esta
solamente esta destinada para los contratos de tracto sucesivo, como los arrendamientos o
leasing, y deja excluidos todos los demas contratos, como son las compraventas, las cesiones,
etc. Teniendo en cuenta lo anterior, la negociacion aparece como herramienta permite sortear
este obstaculo y lograr que las partes resuelvan su conflicto de forma rapida y efectiva, evitando
de la misma manera, un detrimento del posible incumplimiento de sus obligaciones.

Finalmente, segun la jerga popular, la transaccion se define con un refran que indica que

“es mejor un mal acuerdo que un buen pleito” (Refran). Esto quiere decir que ancestralmente por



lo menos, algunas personas preferian no tener un conflicto o litigio, asi los términos de este
fueran menos favorables que lo esperado con el éxito de un proceso judicial. Se considera
pertinente que siguiendo el postulado del filosofo Tdcito (s.f.) “una mala paz es todavia peor que la
guerra” o, para este caso, un mal acuerdo es todavia peor que un buen pleito, por lo que habra
que enfocarse en tener el mejor acuerdo posible para ambas partes y que se pueda cumplir por

ambas para que la controversia termine apropiadamente.

Los MASC como verdadera opcion

La negociacion como herramienta para solucionar las controversias comerciales en
tiempos de pandemia (y sin pandemia) es una alternativa menos costosa y mas eficiente que la via
ordinaria y arbitral. En Colombia, los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos (o
MASC por sus siglas en espanol / Alternative Dispute Resolution o ADR por sus siglas en inglés) son
herramientas que permiten a dos o mas partes (partes compuestas por una 0 mas personas)
solucionar una controversia o conflicto por sus propios medios (Lesmes, 2019), o con la ayuda
de un tercero, que finalmente termina con un contrato de transaccion. Asi mismo, dicha solucion
del conflicto puede ser total o parcial.

Las normas que rigen los MASC son, fundamentalmente las siguientes: la ley 446 de 1998,
laley 1563 de 2012 y la ley 640 de 2001. Los podriamos clasificar como tipificados y no tipificados,
siendo los tipificados la conciliacion, el arbitraje y la amigable composicion, mientras que como
no tipificados se tiene la negociacion, la mediacion, la evaluacion de un tercero y los dispute
boards (Lesmes, 2019). Asi mismo, el senor Lesmes define cada MASC no tipificado de la siguiente

manera:



(i)Negociacién: es un Masc que tiene como resultado la celebracién de un contrato de
transaccion, lo que implica que la negociacién no puede versar sobre asuntos que la Ley
no determine como transigibles.

(ii)Mediacién: es una figura del derecho anglosajon similar a la conciliacién, mas informal
que ésta y en la que el tercero no propone formulas de acuerdo.

(iii)Evaluacién de un tercero: en un contrato, las partes pueden acordar que un tercero
neutral [experto] dé una opinion o evaluacion no vinculante respecto de la manera en
que determinada obligacion debe cumplirse.

(iv)Dispute boards: es un Masc acordado por las partes en un contrato y consiste en la
constitucion de un panel que determine a quién es atribuible cada inconveniente que
surja durante la ejecucién del contrato. Este mecanismo es generalmente usado en
contratos relacionados con proyectos de infraestructura para determinar problemas y
atrasos de manera eficiente y eficaz.

Respecto de los Masc tipificados en la ley, las mismas normas se encargan de regular los
efectos juridicos de los acuerdos a los que las partes hayan llegado como producto de
haber optado por hacer uso de alguna de esas herramientas. En los demds, el
incumplimiento del acuerdo o de la decision de un tercero constituird un incumplimiento
contractual y para hacerlo exigible es necesario acudir a los jueces o darbitros
(Mecanismos alternativos de solucién de conflictos, 2019).

No obstante lo anterior, el arbitraje no se debe tener en cuenta como un MASC porque

tiene mas en comun con el sistema adversarial y tanto los arbitros como los jueces cuentan con
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I
amplios poderes para manejar y gestionar el litigio (Gémez-Pinzon Abogados, 2021), como es el
caso de la practica de medidas cautelares (Lesmes, 2019).

Por lo tanto, la negociacion al ser considerado como un MASC, sera una herramienta con
la que cuenta la persona para solucionar, de forma eficiente, alguna situacion que le acontezca, y
dependera asi mismo, de la habilidad que tenga la persona para lograr sus objetivos. En esta linea
de pensamiento, para Henning (2009):

[N]egociar es una de las habilidades mds importantes que una persona puede

desarrollar, ya que significa el tiquete al éxito, a la felicidad y a la prosperidad. [La

negociacién es] cualquier situacion en la que dos o mas partes interactian y por lo menos

una de ellas busca ganar como resultado de esa interaccion (pdg. 9).

Por ende, la negociacion es considerada un MASC, pero su eficacia depende, en principio,
de la habilidad que la parte tenga para solucionar el conflicto; conflicto que segin Viceng Fisas
(S.F.) cuando cita a Jhon Burton, forma parte de la naturaleza humana (p. |). Asi mismo, se debe
negociar porque es la mejor estrategia que se tiene para solucionar los conflictos de forma
eficiente, ahorrando recursos como tiempo y dinero, que de otra manera se desperdician ante el

uso del aparato judicial

Analisis de los costos e incentivos para la negociacion
La conclusion que deja el trabajo elaborado por el economista Ronald Coase es que todas
las soluciones tienen unos costos (The problem of social cost, 1960). Debido a esto y con los

costos adicionales generados por la pandemia, Alfredo Bullard nos muestra como:
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La pandemia genera costos de transaccion: cierre de actividades, cumplimiento de

protocolos (muchos de ellos absurdos), miedo al contagio, etc. Todo ello hace mds costoso

y dificil contratar y, con ello, reduce el numero de transacciones. EIl COVID-19 infecta

asi los contratos y, sin ellos, no hay razén para producir (Bullard, 2020).

De lo anterior se deja entrever tacitamente que un costo de transaccion son aquellos
recursos que se tienen que invertir o sacrificar en algo, con la finalidad de obtener lo que se
quiere frente a una controversia. Bullard (2020) pone como ejemplos que, si se quiere comprar
un televisor, se tiene que buscar de tienda en tienda hasta encontrar la opcion mas adecuada, o
si se quiere un préstamo (mutuo), se tiene que buscar a un prestamista, sea una persona o un
banco (Ronald Coase y la Pandemia). Esto conlleva un sacrificio de recursos de tiempo y dinero.
De esta forma, la pandemia solamente ayudd a incrementar los costos econémicos que ya
existian, haciendo que sea mucho mas oneroso buscar una solucion a través del aparato judicial
y que sea mucho mas eficiente, o por lo menos mas barato, buscar una solucién negociada a los
problemas.

A pesar que los costos principales que existen para solucionar un conflicto son el tiempo
y el dinero, estos se pueden incrementar cuando utilizamos la via judicial, por lo que ya tendremos
que tener un abogado, el cual aumenta los costos de dinero por el pago de los honorarios,
agendar la reunion ante el centro de conciliacion, que lleva a un incremento costo en el tiempo,
el cumplimiento de las medidas de bioseguridad, la fiabilidad de la conexion a internet porque las
audiencias son virtuales, la asistencia a las audiencias del juzgado, el lapso de minimo un afho para
solucionar el conflicto y entre cinco y diez anos cuando el litigio llega a las altas cortes (Gomez-

Pinzon Abogados, 2021), entre otros; frente al sistema arbitral, los tiempos usualmente se
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reducen a ser de 6 a 8 meses (Gomez-Pinzon Abogados S.A.S., 2021), pero el costo monetario
de los arbitros mas la restriccion que solamente estan disponibles estos servicios en el 4% del
territorio es una gran limitante (Gomez-Pinzén Abogados S.AS., 2021). Adicional a todo lo
anterior, los laudos o sentencias arbitrales estan a partir del 2019 sujetas al pago de un impuesto
del 2% (ley 1955 de 2019, Art. 130) y también se tienen costos no asociados al tiempo y dinero,
como es el estrés de estar en un litigio, la incertidumbre, el costo de obtencién y reproduccion
de la prueba, la burocracia de los procesos legales, entre otros.

Por todo lo anterior, los procesos llevados a cabo por la via de la negociacion son mucho
mas cortos Yy menos costosos que los procesos llevados a cabo por la via judicial, ya que no llevan
inmersos los costos de tiempo de afnos, los costos asociados a la contratacion de arbitros y de
abogados especializados, asi como la burocracia inherente; incluso, la negociacién se puede llevar
a cabo sin abogados y sin ningln tipo de asesores, reduciendo asi los costos a su minima
expresion, aunque no es muy recomendable esta aproximacion, a menos que se tenga cierta
experiencia frente a los contratos de transaccion.

Ahora, lo que se puede ver como un costo, de la misma manera se puede mirar como un
incentivo para ir a la mesa de negociacion. Los incentivos que ambas partes tienen para acercarse
a la mesa de negociacion son las reducciones substanciales de los recursos de tiempo y dinero,
que de otra forma se sacrificarian si las partes decidieran utilizar la via judicial. En suma, teniendo
presente estas consideraciones econdmicas que tendrian las partes para buscar una solucion al
conflicto que no implique el uso de la via judicial, también tendran que tener presente que se

debe tener a disposicion las herramientas necesarias para obtener una negociacion exitosa, asi
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como tener otras alternativas disponibles en caso de que la negociacién fracase o no se logren

todos los objetivos, que al fin de cuentas, sera la solucion total del conflicto.

Adquisicion de la informacion

“La informacion es poder” Francis Bacon (s.f). Esta frase también es disputada por
Hobbes quien, seglin algunos autores, en su libro “Leviatan”, dijo (Martinez Alpanez, 2014). Sin
importar quién es el autor de la frase, la frase guia a tener conocimiento de la importancia que
tiene la informacion. En palabras de Sun Tzu (6 A.C.), si te conoces a ti mismo Yy al enemigo, en
cien batallas nunca perderas; si te conoces a ti mismo, pero no a tu enemigo, por cada victoria
tendras una derrota; si no te conoces a ti mismo ni a tu enemigo, perderas cien batallas (p. 18).

La informacion que obtenga la parte antes de afrontar la negociacion es de suma
importancia, ya que ayuda a tener una mejor posicion en la negocién de la que se tendria si no
se cuenta con esta, tal como saber la posicion-o tener una idea de la posicion-de la otra pate, qué
es lo que esta buscando la otra parte, saber cuanto esta dispuesto a ceder y lo mas importante,
saber cudl es el estado de la relacién entre las partes, sea porque se es un tercero que entra a
negociar en favor de una de ellas o porque uno se encuentra sumergido en la situacion. Como
dice Navarro en el 2008, “the best predictor of future behavior is past behavior” (p. 12). De la
misma manera, la parte debera tener presente cuales otras alternativas u opciones tiene frente a
un eventual fracaso en la mesa de negociacion e, inclusive, frente a un acuerdo parcial.

Es de transcendental importancia saber cudl es el estado de la relacion entre las partes,
ya que “cuando la relacion esta bien los pormenores no se interponen en el camino. Cuando la

relacion no esta bien, ni la habilidad mas experimentada para negociar, logra el acuerdo” (Henning,
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2009, pag. 64). Esta informacion es una de las variables que mas peso tiene, ya que como se dejo
vislumbrar anteriormente, de esto depende el éxito (o fracaso) de la negociacion. La informacion
de la otra parte se centra en quien es, su experiencia, su legitimidad o credibilidad (reputacion),
sus estudios, el estilo personal, su comportamiento, habitos, gustos, aversiones, la cultura, entre
otros, y lo mas importante, que tan buena o mala la relacion entre las partes esta, ya que esto
acentuara mas la posicion respectiva en la que se encuentre o dejara como Unica via la terminacion
de la relacion. Adicionalmente frente a esto, la informacién de la relacion se concentra en saber

cual es el limite propio y de la otra parte, generando lo que se conoce como el valor de reserva.

El MAAN y el valor de reserva

El Mejor Acuerdo Alternativo a la Negociacion (de ahora en adelante, MAAN o BATNA-
Best Alternative to a Negotiated agreement-por sus siglas en inglés) segun Henning (2009) son
las opciones o alternativas que cada parte tiene en caso de que no se logre un acuerdo con la
otra parte (p. 82). Asi mismo, la ICC (International Chamber of Commerce) define el MAAN
como “the best thing a Party can do, without the consent of the other Party, if the Parties fail to reach
an agreement” (ICC, 2017).

Todo lo anterior indica que en el caso que pudiese o eventualmente fracase la negociacion,
cuales son las alternativas que tiene cada parte ante dicha situacién. Esto brindara las opciones
que tiene cada parte para estimar que es mas conveniente y que no, pero teniendo presente que
el fracaso de la negociacion tendra el costo de asumir, no solamente todos los costos asociados
a lo que involucra el uso del aparato judicial, sino que los costos de ejercer cualquiera de las otras

alternativas u opciones que tiene a su disposicion.
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De acuerdo con el Program of Negotiation of Harvard University (PON por sus siglas en
ingles) el MAAN es otro de los pilares esenciales que una persona que esté negociando debe
tener, ya que este no solamente le dira que opciones tiene frente a la negociacion, sino que,
combinado con el valor de reserva, dictaminara cual es la oferta minima que esta dispuesto a
recibir, ya que durante una negociacion es importante tener altas aspiraciones y pensar en un
resultado favorable, pero también es critico establecer un minimo o una base realista que, de no
cumplirse, sirva para rechazar una oferta o levantarse de la mesa (Harvard Law School, 2012).

El valor de reserva normalmente arroja como resultado un numero, pero no
necesariamente terminara en esto (Successful Negotiators Club, 2017), ya que se puede tratar
de intereses no econdémicos como, por ejemplo, términos mas favorables en un contrato o un
plazo de garantia, entre otros. Por ende, la combinacion de estas dos herramientas tendra el
efecto de cimentar una toma de decisiones mucho mas consciente de los costos que estas puedan
generar, asi como sus posibles efectos o consecuencias.

Finalmente, para ser aun mas asertivos, se debe pensar en el posible MAAN vy valor de
reserva que la otra parte pueda tener, siendo lo mas objetivo y sincero que se pueda, ya que de
no hacerlo o no tenerlo en cuenta, causara que se pueda cometer un error costoso, asi como
asentar la posicion propia de forma mucho mas realista.

Por ejemplo, suponga que A (contratista) tiene un contrato de asesoria con B
(contratante). Asi mismo, la relacion entre estos es cordial y tienen que renegociar las
condiciones contractuales. El valor de reserva de A se vuelve el valor minimo de la oferta que A
esta dispuesto a recibir, por lo que, si B ofrece algo por debajo del valor de reserva de A, este

no aceptara, pero si ofrece algo que sea igual o superior, A si aceptara; el valor de reserva de B
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es la oferta maxima que este esta dispuesto a ofrecer a A, por lo que si es un valor superior a
este, B no estara dispuesto a pagarlo, pero si es igual o inferior, si estara dispuesto a pagarlo. El
rango de negociacion entre Ay B es el valor de reserva de cada uno de ellos, y la existencia de
un estado de la relacion cordial entre A y B hara que se tenga un rango de negociacion amplio,
mientras que el MAAN no es muy relevante.
Ahora con el mismo ejemplo, suponga que la relacion entre A y B es de animadversion
(enemistad): la Unica variable que cambia es el rango de negociacion, el cual sera mucho mas

estrecho, y el MAAN se vuelve una opcién mucho mas cercana.

Recomendaciones al momento de adelantar la negociacion

Parte de las recomendaciones a la hora de utilizar la negociacion como herramienta para
solucionar las controversias comerciales es que la finalidad de la negociacion, en la mayoria de
los casos, es buscar un escenario de ganar-ganar, ya que es importante preservar y ayudar a la
otra parte, pero conservando los intereses propios. Asi mismo, estas recomendaciones se deben
cambiar de acuerdo con las circunstancias (Tzu, 6 A.C, p. 6).
Recomendacion I: buscar el beneficio mutuo

Se debe buscar el beneficio mutuo y no abusar de la posicion de que se tiene, es generar
empatia porque la otra persona va a recordar que le tendieron la mano y, en caso de presentarse
un abuso, la “victima” siempre estara presta a buscar cualquier excusa para poderse salir de tal
situacion. De esta forma, es mucho mejor lograr una negociacion que beneficie a ambas partes a

que solamente beneficie a una de ellas.
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Recomendacion Il: no perdonar o condonar dinero debido o que se pueda llegar a
deber

La definicion de condonacion o remitir, de acuerdo con el Cédigo Civil en el articulo
1625, es una de las formas en que se extinguen las obligaciones. Asi mismo:

La remisién es la convencién gratuita que tiene por objeto la renuncia que hace el

acreedor de su derecho a exigir en todo o en parte el pago del crédito. En estricto se

entiende por ella el perdon o abandono gratuito del crédito hecho por el acreedor

(Cubides Camacho (s.f.) citado por (Jiménez Bonivento , 2017, p. 460).

No se debe condonar parte o la totalidad de la deuda porque el deudor lo toma como
una manifestacion de debilidad por parte del acreedor, ya que este supone erréneamente que el
acreedor no necesita el dinero para poder subsistir, o que el dinero no le importa y, por lo tanto,
lo usara como una forma de presionar ain mas al acreedor para lograr una rebaja mucho mas
substancial. Fuera de esto, genera un incentivo (en el caso que se esté frente a una persona
inescrupulosa) para no cumplir su obligacion, lo cual puede o generara un impacto fuerte en las
finanzas del acreedor, quien no tiene como acudir al aparato jurisdiccional para el incumplimiento
contractual (aunque posteriormente si lo pudiera hacer, pero se demore por todos los tramites

judiciales necesarios).

Recomendacion Ill: tener claros los términos comerciales o el objeto del contrato
Tener claro los términos comerciales significa que ambas partes saben cual es su rol y que
se quiere lograr de la negociacion (por esto es importante el MAAN vy el valor de reserva), ya

que este sera el criterio delimitador para, no solamente orientar la negociacion, sino el resultado
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de la misma, que terminara en un contrato (de transaccion) o un acta de conciliacion. Los
términos comerciales dan una guia sobre lo que quiere el cliente o uno mismo, asi como la otra
parte dentro de la relacion negocial. De esto se debe tener la mayor claridad posible al momento,
no solamente de llegar a la mesa de negociacion, sino al momento de la redaccion del contrato.
El desempeno de la parte en la renegociacion del contrato asi como su posterior ejecucion,
evitaran tener que estar aclarando nuevamente los términos ya negociados.

La claridad de los términos comerciales al momento de la negociacién y redaccién del

contrato evitaran que se tenga un nuevo conflicto entre las partes.

Recomendacion IV: saber el momento de levantarse de la mesa

De la misma manera en la que hay que dejar a esas personas que no tienen una influencia
positiva en la vida, uno de los momentos mas cruciales a la hora de estar en la mesa de negociacion
es saber cuando hay que parase de la mesa. Saber el momento en que se debe dejar de negociar
y partir de la mesa de negociacion es de las decisiones mas dificiles y trascendentales que una
parte puede tomar. En palabras de Deepak Malhotra, “sometimes the hardest part of a
negotiation is knowing when to walk away” (Malhotra, 2004).

Por esto antes de llegar a la mesa de negociacion es muy importante haber separado un
tiempo y haber definido cual es el MAAN, asi como el valor de reserva (la oferta minima) que se

esta dispuesto a recibir (o la oferta maxima a presentarle a la contraparte).
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Recomendacion V: conocer el marco juridico de lo que se esta negociando

El marco juridico de lo que se esta negociando consiste en ser consciente de lo referente
al objeto del conflicto, ya que de esto depende que se pueda utilizar o no la negociacion como
solucion a la controversia comercial, asi como que tan amplio o restringido es el rango para
negociar.

Por consiguiente, para solucionar este impase, es recomendable buscar respuestas o
consultar directamente con un abogado, y asi se puede evitar que el acuerdo negociado tenga
algun vicio de validez o de existencia como la ineficacia, inexistencia, la anulabilidad, nulidad
parcial, nulidad absoluta e inoponibilidad, es decir, que al final el acuerdo resultante entre las
partes sea ilegal o no tenga validez juridica y, en caso de un incumplimiento, no se pueda ejecutar

su cumplimiento.

20



21
Conclusiones

La negociacion como herramienta para solucionar las controversias comerciales es una
de las tantas herramientas que las personas tienen a su disposicion para la solucion efectiva de
los conflictos, ya que permite ajustarse a cualquier evento, sea la vida cotidiana o un caso
extraordinario como el de la pandemia. Asi mismo, es una forma en que las partes pueden
encontrar una solucion apropiada y ajustada a sus necesidades, sin que les sea impuesta por un
tercero.

Como se expuso en el contenido del articulo, esta herramienta no solamente resulta ser
mas eficiente que la via judicial, ya que hay una disminucion substancial de los costos asociados al
tiempo y al dinero que se tendria que sacrificar, sino que permite lograr un acuerdo que se ajuste
mas a las necesidades de las partes porque parte del estado de la relacion entre las partes. Para
llegar a esta solucion, se usaran herramientas tales como el MAAN y el valor de reserva, asi como
otras recomendaciones, como saber cuando levantarse de la mesa o pensar bajo la posicion de
la otra parte (tener empatia) para lograr una solucion duradera en tiempo, buscando siempre el
ganar-ganar para ambas partes.

Finalmente, se debe conocer el marco juridico de lo que se esta negociando para evitar
contrariar una norma imperativa y garantizar la efectividad del contrato de transaccion, asi como
identificar adecuadamente la posicion en la que uno y la contraparte se encuentran y tener en

cuenta los costos asociados a levantarse de la mesa e iniciar un proceso por la via judicial.
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