e
—
—

UCES

Revista
JURIDICA

I

Negociacion en la Crisis Legal,
Econdmica, Financiera y Social

Por

Dr. Jorge M. Bekerman
(Experiencia y reflexiones sobre el arte de la negociacion en
conflictos generados en un medio caracterizado por la falta de respeto
a los derechos y garantias constitucionales, el despojo legalizado,
la pauperizacién generalizada y el recurso a la violencia)

Introduccién

Sste articulo es el texto de la presenta-
zién que hice en una mesa redonda
sobre negociacién en el IV Foro Mun-
dial de Mediacion, celebrado en Bue-
nos Aires los dias 9, 10 y 11 de mayo
de 2003. La ponencia completa, de
Jna extensién mucho mayor, fue abre-
viada para adaptar la extension de la
presentacion al tiempo asignado por
los organizadores.

El dia que hice mi presentacion los dia-
rios publicaban la noticia de una nue-
va suspension de las ejecuciones, de-
cretada por el gobierno saliente, junto
con el anuncio del apoyo a esa medi-
da por el candidato ahora Presidente.
Zl precio del ddlar sufria oscilaciones
an alza. La realidad parecia amoldar-
se a mi presentacion, después de mu-
cho tiempo de haberse estabilizado en
un sentido aparentemente contrario a
la misma.

Cuando se publique la revista en la
gue este articulo aparece, espero que

78 DERECHO PRIVADO

el estado de cosas (estado de las priva-
tizaciones, negociacion de la deuda
externa con acreedores privados y el
Fondo Monetario Internacional, rela-
ciones con Brasil, relacion délar-euro,
empleo, y otra cantidad de variables
econdmicas) sea tal que se haya con-
vertido en un estudio de la Historia, en
lugar de un documento para el analisis
del presente.

La Presentacion

En el afio 2002, en la Argentina, la ar-
bitraria y compulsiva modificacién de
los contratos y del valor de la moneda,
la falta de respeto a los derechos y ga-
rantias constitucionales y el recurso a
la violencia generaron conflictos, cuya
resolucion se buscé recurriendo a la
negociacion y a la mediacidn, llevadas
a cabo en ese mismo contexto de vio-
lencia y ausencia del Derecho.

Esas negociaciones plantean intensas
cuestiones éticas que involucran las
técnicas de negociacion utilizadas, las
percepciones de la realidad, la neutra-




lidad e imparcialidad de los mediado-
res, la calidad de los criterios objetivos
y la capacidad de las personas para
actuar conscientemente en representa-
cién y defensa de sus intereses.

En esas negociaciones, en las que
los participantes persiguen restau-
rar el equilibrio y la seguridad, de-
sestabilizados por la desaparicion
del contrato social en el que se sus-
tenta la sociedad, la racionalidad
desaparece.

Las negociaciones producidas en los
primeros tiempos subsiguientes a la
ruptura de los contratos y el cambio de
valor de la moneda en la Republica
Argentina no involucraron emaociones
y justicia, sino que fueron acerca de
emaociones y justicia.

Las negociaciones posteriores a esas
primeras tratativas involucran emocio-
nes y justicia y aparentan ser raciona-
les, pero en realidad son la racionali-
zacion de la necesidad de seguridad.
Racionalizar es elaborar razones auto-
satisfactorias, pero falsas, para justifi-
car la propia conducta.

El analisis de las negociaciones y su
contexto y las cuestiones éticas resul-
tantes de estas circunstancias de hecho
son el tema de este trabajo.

El Contexto

El 1° de diciembre de 2001 se desata
una crisis legal, econdémica, financiera
y social, contenida por la aparente es-
tabilidad basada en que un peso era

igual a un ddlar y normas que prohi-
bian ajustar créditos y deudas por
cualquier tipo de indice.

A esa fecha también existia:

= Un alto nivel de desempleo, en creci-
miento, una sensacién de corrupcion
generalizada en el Estado, una degra-
dacién de la justicia y una percepcién
de politizacion de la justicia y de judi-
cializacion de la politica.

* La poblacion que disponia de aho-
rros o un sueldo se habia endeudado
en délares, ofreciendo sus viviendas
como garantia a los acreedores.

* |as empresas también se habian en-
deudado en ddlares, garantizando su
devolucion con los inmuebles y los bie-
nes destinados a la produccion.

* Los Bancos pagaban altas tasas de
interés, propias de un pais muy poco
seguro.

El 1° de diciembre de 2001 los ciuda-
danos se despiertan con la noticia de
gue no pueden retirar el dinero que te-
nian depositado en los Bancos. Duran-
te los préximos 90 dias sélo podran
transferirlo entre cuentas, y retirar
unos pocos billetes en efectivo.

Un mes después es derrocado el Go-
bierno, debilitado por manifestaciones
publicas y actividades delictivas lleva-
das a cabo con la participacién masi-
va de ciudadanos, tales como ataques
a supermercados, cortes de rutas y
atagues a personas.
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Un nuevo Gobierno, que dura una se-
mana, declara a la Argentina en “de-
fault” y el que lo sucede dicta una ley
de emergencia econdmica el 6 de ene-
ro de 2002.

-a quiebra del Estado, que de eso se
rata el “default”, signific6 que el Esta-
do dej6 de cumplir con sus compromi-
505 y la emergencia econdmica hizo
gue los dolares depositados en los
Bancos se transformaran en pesos.

Al mismo tiempo, establecid que las
deudas en ddlares pasaban a ser deu-
das en pesos. Quien era acreedor de
Jn délar, ahora tenia derecho a cobrar
50lo un peso.

Mientras tanto, el peso se devaluaba
frente al ddlar. El 8 de enero de 2002
2| dolar costaba $ 1,43, dos semanas
después $ 1,955, el 1° de febrero $
2,055, el 12 de marzo $ 2,42, el 15
de abril $ 2,98, el 20 de mayo $ 3,55,
2l 26 de junio $ 3,96. Se produjeron
fluctuaciones hasta que en el 2003 se
astabiliz6 primero en alrededor de $
3,18- $ 3,30 por ddlar para luego ba-
jar al actual valor de $ 2,80/2,85, con
algunas fluctuaciones hacia arriba.

.0s Actores

-a televisién y los diarios muestran
imagenes de ahorristas furiosos rom-
oiendo los frentes de los Bancos. Las
asambleas populares marchan pidien-
do “que se vayan todos” los politicos.

zntre los pequefios ahorristas que
nabian prestado su dinero a interés
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estaban los jubilados, los desem-
pleados que habian recibido alguna
indemnizacién al ser despedidos y
quienes, con sacrificio del bienestar
inmediato, ahorraban para asegurar
su vejez.

Estos pequefios ahorristas comenzaron
a recibir su renta en pesos. Mientras el
costo de vida crecia a un ritmo de alta
inflacion, los intereses que cobraban,
que para algunos eran sus Unicos in-
gresos y medio de vida, se mantenian
en el mismo nivel que antes, pero en
pesos. Esto significaba que ahora de-
bian afrontar mayores gastos con di-
nero de menor poder adquisitivo. En
muchos casos, los deudores no paga-
ban los intereses.

La certeza y la seguridad, que a todos
les daba la ley que establecia que el
peso y el délar eran lo mismo, habian
desaparecido de la noche a la mafia-
na.

Los Bancos también habian prestado
dolares a interés. Su capital también se
esfumaba, asi como sus ganancias, y
los balances pasaban a mostrar pérdi-
das enormes.

Sin embargo, su situacion era diferen-
te a la del grupo constituido por indivi-
duos que habian prestado su dinero.
Conocian mejor los entretelones de la
situacion econémica y financiera, y te-
nian el tiempo, el poder y la proteccién
legal para negociar con el Gobierno el
resultado de la situacion, que éste ha-
bia creado con el cambio de las leyes
de juego.




Los deudores de ddlares eran los apa-
rentes ganadores con el nuevo estado
de cosas. Pero el beneficio de ver con-
vertidas en pesos sus deudas en déla-
res se producia en medio de una alta
inflacion. Los célculos que habian he-
cho antes de solicitar el préstamo, les
indicaban que podian pagarlo. En cam-
bio, ahora debian gastar mucho mas
para vivir, y sus ingresos se mantenian
iguales o disminuian.

Las empresas que habian tomado cré-
ditos sufrian grandes pérdidas. Por
efecto de la inflacion y del temor, el
consumo se redujo (los supermercados
perdieron mas de un treinta por ciento
de sus ventas), las exportaciones no
crecieron (con excepcion de algunas
commodities) y se paraliz6 la produc-
cién de bienes con elementos importa-
dos, por la desconfianza de los acree-
dores extranjeros en cuanto a la capa-
cidad y voluntad de pago de los im-
portadores argentinos.

El Estado prohibid las ejecuciones judi-
ciales. Los deudores que no pagaban
no podian legalmente ser obligados a
pagar.

Asi como los ahorristas se unieron pa-
ra reclamar por su dinero, surgieron
agrupaciones de deudores que preten-
dian defender su derecho a pagar s6-
lo un peso por cada dolar que debian.

Las acciones ante la Justicia comenza-
ron tempranamente a obtener senten-
cias que condenaban a los Bancos a
devolver en ddlares, los délares que
habian recibido en deposito.

La situacion descripta no se mantuvo
estatica. EI Gobierno dictaba tantas
nuevas leyes que la comprensién del
marco normativo en el que viviamos
era imposible para el ciudadano co-
mun y dificil para quienes no eran ex-
pertos en la cuestion.

La Fotografia: Los Actores dentro del
Contexto

Que un délar costara un peso conferia
una sensacion de poder que, mientras
esa paridad se mantuvo, se traducia
en un poder tangible.

Después de décadas de inestabilidad
econdmica, despertarse todas las ma-
flanas, durante mas de diez afios, con
una inflacién minima, a veces con de-
flacion, se habia transformado en una
costumbre.

La repeticion de las condiciones en las
gue uno se desenvuelve significa, para
la persona, estabilidad. La estabilidad
se transforma en sensacion de seguri-
dad.

Quienes prestaban dinero y quienes lo
tomaban en préstamo tenian confian-
za. Confianza en que podian darlo y
podrian devolverlo.

La crisis hizo desaparecer la estabili-
dad. La seguridad ya no tenia funda-
mento, la incertidumbre era la sensa-
cién con la que los argentinos nos iba-
mos a dormir todas las noches y nos
levantdbamos cada mafana.

De pronto, para la gran mayoria de
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los ciudadanos, todos sus planes para
al futuro eran ilusiones perdidas. Algu-
10s descubrian la relatividad del po-
der mientras que otros tenian que re-
signarse a la pérdida del poder.

-a “Draculizacién” de Todos

=ntre los particulares, acreedores y
deudores se perciben como vampiros;
al otro quiere enriquecerse con el em-
oobrecimiento de uno.

Antes de la crisis no habia vampiris-
mo, ya que quien pagaba los intereses
y devolvia el capital, ain cuando los
intereses pactados fueran elevados,
devolvia lo que se habia obligado a
devolver.

Ahora es vampirismo, uno se alimen-
'a a costa de la muerte del otro.

.as Emociones en la Base de
la Negociacion

Cuando se encuentran un negociador
racional y colaborativo con un nego-
ciador competitivo y cegado por el
2nojo o la pasién, con una conducta
10 racional o simplemente visceral,
;cuanto tiempo podra el primero man-
tener su estilo de negociacién vy, ade-
mas, lograr avances productivos —ha-
cia un acuerdo- en la negociacién?

_a Pelicula

;Qué motivé los acercamientos entre
los acreedores y deudores en doélares
an el primer momento, es decir apenas
se desatd la crisis?
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La situacion en la que el Gobierno dic-
t6 las leyes y el efecto de éstas era tal,
que todos podiamos sentirnos como si
en medio de una guerra no pudiéra-
mos reconocer al adversario y distin-
guir a nuestros camaradas.

La percepcion era la de que todos se
comportaban como enemigos que bus-
caban quedarse con nuestros bienes y
con nuestras vidas, sobrevivir a costa
nuestra.

La conciencia y la razon indican que
esta sensacion no debe ser cierta, que
no somos bestias dispuestas a sobrevi-
vir a costa de la vida de otros. Al mis-
mo tiempo descreemos de todos y de
todo, porque ese es el mensaje que he-
mos recibido: lo que era cierto es fal-
s0.

Descreer nos provoca zozobra. Nece-
sitamos recuperar la seguridad. Nos
cuesta vivir con incredulidad perma-
nente, con el miedo que genera la fal-
ta de certeza.

Para reducir nuestra inquietud, para
reencontrar alguna solidez que nos
devuelva firmeza, miramos al futuro
para ver si, conociéndolo, podemos
reorganizarnos y pisar tierra firme.

Y es con este sentido que en esa pri-
mera y muy temprana etapa se pro-
ducen los primeros acercamientos:
una busqueda de estabilidad en el fu-
turo, un reencausamiento del devenir
para que transcurra por canales reco-
nocibles, anticipables, con rumbo vy li-
mites predecibles.




“Normalicemos nuestra relacién” es lo
gue las partes se dicen en otras pala-
bras.

El pedido de normalizacion de la rela-
cion implica, necesariamente, la exis-
tencia de parametros de normalidad
que las partes puedan utilizar como
referencia.

Para que la nocién de normalidad
constituya una pauta a la que ambas
partes pueden referirse, ellas deben
compartir la opinion de que existe tal
o cual conducta, cotizacion, indice,
precio, o cualquier otra medida que
es normal, es decir habitual, conside-
rada por otros en sus mismas circuns-
tancias como justa, equitativa.

Los cambios introducidos por el Go-
bierno nos arrojaron a un contexto
desconocido; hasta los més reconoci-
dos economistas, tanto nacionales co-
mo extranjeros, nos decian que no
existia en el mundo un antecedente de
una situacion similar a la que nos esta-
ba pasando.

En ese contexto la normalidad era la
falta de parametros de normalidad.
La normalizacién como una adapta-
cién a pautas sociales corrientes era
imposible, por la ausencia de tales
pautas.

La imposibilidad de normalizar se
constituye en el principal obstaculo
para que las negociaciones puedan

iniciarse y llevarse a cabo racional-
mente.

Es asi como nos encontramos ante un
conflicto en el que:

a. Ambas partes persiguen el mismo
objetivo no declarado, satisfacer la ne-
cesidad de seguridadl.

Antes que considerar al otro como un
obstaculo para alcanzar su meta per-
ciben que el obstaculo a superar es
obra de un tercero, el Gobierno.

c. Disponen de los mismos recursos de
los que disponian cuando contrataron
pero ahora son insuficientes para que
cada parte alcance su meta.

Una Explicacién posible

Las negociaciones fracasan porque no
existe un marco de referencia y las
partes no tienen elementos con el que
darse el propio.

Es imposible respaldarse en los valores
tradicionales, como el respeto por la
palabra empefiada.

No hay anclaje de la negociacion por
la inexistencia de un status quo (“ancla
visible™), ya que la situacion es vertigi-
nosamente cambiante.

Las expectativas, el “ancla invisible”,
son inasibles, irrepresentables para las
partes. La anomia, paraddjicamente

1 Maslow.
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generada por una sucesiéon de leyes,
decretos y resoluciones cambiantes,
angendra un escenario impredecible.

Mi conclusién es que la negociacion
se volvié menospreciada, fue percibi-
da como improbable y ociosa, por la
falta de un escenario constante. Ni si-
juiera la inseguridad era cierta, ya
gue la necesidad de seguridad hacia
creer que la inseguridad debia termi-
nar.

-.a conviccién de la persistencia de la
inseguridad habria remediado el
sfecto de la inestabilidad apuntada.
ero, ¢es posible que aceptemos vivir
2n constante incertidumbre y desequi-
librio? No, no es posible.

Regla: Negocia quien necesita obte-
ner algo que de otro modo no podria
obtener o que podria conseguir a un
costo que no desea afrontar.

=n la voluntad de negociar y en la de-
terminacién de las metas perseguidas
zon la negociacion, incidieron:

a. Las leyes que prohibieron a los
acreedores ejecutar a sus deudores,
rematando sus bienes para cobrarse lo
gue se les debia.

b. La ley que obligaba al acreedor a
aceptar que su crédito en ddlares le
fuera pagado en pesos, con una pér-
dida de entre 75% y 80% de su dine-
ro.

Cuando un deudor quiere evitar el re-
mate de sus bienes por el acreedor, y
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no dispone de dinero para pagar, la
negociacion es un modo de lograr ese
resultado.

En cambio, cuando no le pueden re-
matar sus bienes y no negociar no le
produce perjuicio, y ademas el futuro
es absolutamente imprevisible, el deu-
dor prefiere esperar en lugar de nego-
ciar.

Cuando un acreedor quiere cobrar lo
gue le deben, y para ello depende ex-
clusivamente de la voluntad de su deu-
dor, en tanto perciba que este desequi-
librio de poder es transitorio, mientras
tenga capacidad y voluntad para es-
perar, no negociard en posicion de de-
bilidad.

El cambio de las reglas de juego pro-
vocd dos efectos que considero nove-
dosos:

a. Coloco a los deudores cumplidores
de sus obligaciones en la situacién de
convertirse en el futuro, en deudores
de acreedores con quienes cumplian.
La ley establecia que quien recibia un
peso por cada dolar podia luego pedir
justicia a los jueces para cobrar algo
mas.

b. Modifico las posiciones iniciales es-
perables en una negociacion entre
acreedores y deudores.

El acreedor no negocia para obtener
el pago de lo que le es debido, sino
que para pedir que se le reconozca
una deuda que espera que nazca Yy
gue el deudor espera que no renazca:




la diferencia entre un peso por cada
dolar adeudado y el valor del dolar
gue acuerden.

En el estado de cosas descripto, ¢por-
qué y para qué negociarian acreedo-
res y deudores?

Cuando eran los deudores los que re-
querian la mediacion, es decir los que
proponian al acreedor iniciar una ne-
gociacién, su justificacion para hacer-
lo diferia de su motivacion.

Entre los motivos que ambas partes
tenian para proponer la negociacion,
aparecian el respeto de los pactos
preexistentes, honrar la palabra, res-
petar el compromiso, el valor justicia,
la honestidad, el respeto de la ley, la
consideracion de lo humano, evitar el
abuso, el afan de lucro desmedido, la
negacion de la realidad, la ceguera
selectiva.

La justificacion para negociar era la
de asegurarse que la contraparte
aceptara la ley, es decir el pago de un
peso por ddlar.

Su voluntad de negociar, cuando exis-
tia, se traducia en la concesion de un
pago mayor o en la cancelacion anti-
cipada de lo adeudado.

En realidad, muchas veces el objeti-
vo y la justificacion se confundian:
gue la contraparte se rindiera y re-
nunciara a reclamar algo méas que

un peso por cada ddlar.

En el caso de los acreedores, su justifi-
cacion declarada era la de obtener el
pago de un délar por cada délar que
les era adeudado y su voluntad de ne-
gociar se exteriorizaba en la conce-
sion de efectuar una quita en el valor
del ddlar o conceder un plazo mayor
para el pago del total, o la combina-
cién de plazo y menor valor.

La racionalidad no aparecia. Encon-
traba la racionalizacién de emociones
y conceptos imprecisos, como el de
justicia o equidad.

La falta de racionalidad explica la difi-
cultad para negociar y llegar a acuer-
dos.

Las negociaciones versaban sobre
emaociones y sensaciones.

Posiciones e intereses de las partes so-
lo podrian ser satisfechos a costa de la
insatisfaccion de los de la otra parte.

Las Gorgonas de la Negociacion (llu-
siones alimentadas de fallos, opinio-
nes e informaciones “off the record”)

Taylor y Brown3 identifican tres ilusio-
nes basadas en necesidades: la de su-
perioridad, la optimista y la de control.

Las ilusiones son imagenes o ideas sin
realidad, sugeridas por la imaginacion
o por error de los sentidos. En los dic-

3 Citados por Bazerman y Neale.
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cionarios se las define también como
asperanzas infundadas.

-as ilusiones son contrarias a la reali-
dad. Cuando las ilusiones nos permi-
‘en sentirnos mejor que la realidad, es
posible que caigamos en la tentacion
de quedarnos para siempre en ellas,
para no volver a la realidad que nos
disgusta.

.a ilusién de superioridad se refiere
a la visiébn que de si mismo tiene el
negociador, que se considera mejor
y mas valioso que los deméas nego-
ciadores involucrados en la negocia-
sion.

Zsta vision positiva se refiere no sélo a
sus habilidades y méritos como nego-
ciador, sino también a su condicion
personal: es el mas honesto, el mas
virtuoso, el mas justo de los que par-
ticipan en la negociacion y de los in-
volucrados en el conflicto.

.a conclusion natural a la que llega es
gue sus opiniones, las que no pueden
menos que ser valiosas y equilibradas
al porvenir de un ser tan virtuoso, de-
ben ser tenidas en cuenta.

-a ilusién optimista es la que hace que
guien la sufre crea que gozaré de for-
tuna, mientras que dificilmente pueda
sucederle algo malo.

-a ilusién de control se materializa en
la creencia, la conviccién, de poder
decidir los resultados como si sobre
sllos se tuviera un control efectivo y
real.
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En las negociaciones a las que he asis-
tido como abogado y como mediador,
era notoria la memoria selectiva de la
informacion.

En los casos en los que la parte — y
muchas veces su abogado - regis-
traba opiniones o sentencias judi-
ciales contrarias a su posicion, el
responsable de la opinién no era
considerado confiable o lo era muy
poco en comparacién con los res-
ponsables de opiniones que favore-
cian la preferida por la parte y su
abogado.

Todo lo contrario acontecia con las
opiniones favorables, registradas y re-
cordadas aun cuando resultaran de
trascendidos periodisticos, inclusive
“off the record”, como asi también con
las sentencias judiciales coincidentes
con la pretension sostenida en la nego-
ciacion.

Razonando la Falta de Racionalidad

La necesidad de seguridad, es decir de
certeza, de estabilidad, se encuentra
en el segundo escal6n, casi en la base,
de la piramide de las necesidades de
Maslow.

Es tan basica, que obtenerla es una
meta primaria en la que se empefia to-
da la energia.

Es dificil mantener el equilibrio cuando
la inseguridad agobia. La necesidad
de alcanzarla es imperiosa.

Como dice Nierenberg, la motivacion




para satisfacer nuestras necesidades
no es una accioén cuidadosamente cal-
culada, sino una presién variable que
experimentamos momento a momento,
a la que respondemos a medida que
crece, adoptando el curso de accion
gue se nos aparece como mas desea-
ble en esa ocasion.

Lo que no dejamos de hacer es buscar
satisfacer nuestras necesidades.

La necesidad de seguir viviendo, tra-
bajando y haciendo, unida a nuestra
innata capacidad para apartar a un
rincon de nuestra memoria las situa-
ciones desagradables, son las corres-
ponsables de que acreedores y deudo-
res lleguen ahora a acuerdos que con-
templan quitas, plazos, determinacio-
nes arbitrarias del precio del ddlar.

Subsisten las causas determinantes de
la falta de crédito externo para el pais.
Persiste la caida del consumo, el de-
sempleo y la caida del valor adquisiti-
vo de los salarios.

Todas estas circunstancias marcan in-
certidumbre, imprevisibilidad.

Sélo las tres ilusiones, en especial la de
control, sumadas a una memoria, una
escucha y una lectura selectivas, pue-
den explicar la celebracion de acuer-
dos para un futuro mas alla de la fecha
de las elecciones.

Reflexién Final

Creo que queda claro que las negocia-
ciones de las que se ocupa este traba-
jo plantean intensas cuestiones éticas,
ya sea que intervengamos en ellas co-
mo negociadores o como mediadores.

Esto se debe a que la necesidad que
las partes buscan satisfacer —la de se-
guridad-, es tan basica, tan cercana a
las mas primarias, que la racionalidad
desaparece.

La experiencia de la negociacion en
conflictos generados en un medio ca-
racterizado por la falta de respeto a
los derechos y garantias constituciona-
les y el despojo legalizados, la paupe-
rizacion generalizada, y el recurso a
la violencia es académica y tedrica-
mente de una enorme riqueza. La si-
tuacion no es deseable; la experiencia,
no obstante, es valiosa y Unica, gene-
radora de un nuevo escenario para el
analisis de los efectos de la racionali-
dad en la negociacion, y del proceso
de negociacién en conflictos genera-
dos por hechos de terceros ajenos a
las partes, hechos que claramente inci-
den en la percepcion de las metas de
cada parte, del otro como obstaculo
para alcanzar la meta, de las metas
como opuestas y de los recursos dispo-
nibles como escasos, sin que la volun-
tad de cada parte tenga que ver con
esa modificacién de la percepcion.
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