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Resumen

De acuerdo con los resultados de un estudio realizado por la IACCM, en la actualidad, los con-
tratos no son redactados ni funcionan como querrian sus usuarios. En general, se pone mucho
énfasis en la minimizacién del riesgo y en los mecanismos de resolucién en caso de conflicto,
pero no se trabaja a efectos de que el contrato sea una herramienta para que las partes puedan
cumplir con sus objetivos comerciales. Dicha situacion exige un cambio de paradigma. Una al-
ternativa al paradigma actual es el denominado “derecho preventivo y proactivo”, cuyo objetivo
es el de prevenir el conflicto antes de que surja, incentivando la colaboracion entre las partes e
intentando que el contrato sirva como una herramienta a dichos efectos. Para ello, es necesario
que los contratos sean verdaderamente comprensibles y utilizables por sus verdaderos usuarios.
Una manera de procurar que asi sean es mediante la aplicacion de herramientas propias del
Legal Design Thinking y el disefio contractual, tal como el uso de herramientas visuales: iconos,
lineas de tiempo, ciclos, diagramas y tablas, entre otros. Entendemos que la utilizacion de este
tipo de herramientas tiene plena validez legal en tanto que el principio de libertad contractual
permite a las partes determinar el contenido, estilo y formato del contrato.

Palabras clave: pensamiento de disefio legal, disefio legal, disefio contractual, derecho preven-
tivo y proactivo, herramientas visuales, visuales, contratos.

Legal Design Thinking, visuals in contracts and its legal validity

Abstract

According to the results of recent studies, contracts today are not drafted or work the way its
users intend. In general, too much emphasis is made in minimizing risk and not much work
is made in order for contracts to serve as tools for the parties to accomplish their commercial
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objectives. This situation demands a change of paradigm. An alternative to the current para-
digm is that of “Proactive and Preventive Law”, which objective is to prevent the occurrence
of a conflict before it arises, incentivizing collaboration and trying to make contracts serve as
a tool for those purposes. In order for this to be accomplished, it is necessary to work to make
contracts truly understandable and usable by its true users. One way to procure for contracts
to be more understandable and usable is by means of tools that Legal Design Thinking and
contract design make available to us, such as visuals tools: icons, timelines, cycles, diagrams and
tables, among others. We understand that the use of these kind of tools has full legal validity
as the principle of contractual freedom allows for the parties to determine the content, style
and format of a contract.

Key words: Legal Design Thinking, legal design, contract design, proactive and preventive law,
visual tools, visuals, contracts.

1. Introduccion
Normalmente, los abogados nos esmeramos en redactar contratos que sean
véalidos y exigibles, donde se logre minimizar al maximo posible los riesgos de
nuestro cliente y en virtud de los cuales este pueda lograr una posicion favo-
rable en caso de conflicto. Si bien todos estos fines son loables e importantes,
rara vez seran los fines principales de nuestro cliente. Las empresas suscriben
contratos con la finalidad de lograr un determinado objetivo comercial o para
lograr una colaboracion efectiva y beneficiosa con la otra parte. En teoria, no
deberia existir empresa alguna que suscriba un contrato con la finalidad de
litigar y reclamar a la otra parte por dafos y perjuicios (Haapio, Plewe y Roy,
pp. 2016, 1-2), (Passera, Haapio y Barton, 2013, pp. 2-4) y (Passera, 2017a, pp.
19-20). Entonces, las preguntas surgen por si mismas: jestamos negociando y
redactando contratos de forma eficaz! jAcaso estamos desviando el foco de
atencion de nuestros clientes! ;Deberiamos centrarnos en la minimizacion del
riesgo 0 mas bien en su gestion y la consecucion de objetivos comerciales?

Entendemos que los contratos deberian ser negociados y redactados tenien-
do en mente no solo la posibilidad de conflicto, sino principalmente teniendo
en cuenta los objetivos comerciales de las partes. Asi, en las negociaciones se
deberia poner foco en los objetivos que pretenden alcanzar las partes y deberia
intentarse encontrar oportunidades de sinergia entre ellas. Por otro lado, en
los contratos deberia plasmarse claramente aquello que se pretende conseguir o
lograr, prever los procesos que se llevaran a cabo para alcanzar dichos objetivos
y establecer los mecanismos de gestién necesarios para lograr una colaboracion
efectiva.

Sin embargo, muchas veces, pareceria ser que las negociaciones suelen cen-
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trarse en tecnicismos legales, la minimizacion del riesgo (y no en su gestion),
la posibilidad de que existan controversias y la resolucion de conflictos. Esto
puede generar que la relacion entre las partes se recienta ab initio en el proceso
de negociacion y se pierda la oportunidad para estructurar una relacion colabo-
rativa que verdaderamente genere valor.!

De acuerdo con los resultados de un estudio realizado por la International
Association for Contract & Commercial Management (JACCM), actualmente,
los contratos no son redactados ni funcionan como quisieran sus usuarios. La
mayoria de los profesionales que trabajan con contratos comerciales expresan
que estos son dificiles de entender y de utilizar (Association for Contract &
Commercial Management [I[ACCM, 2015).

En dicho estudio, se pone de manifiesto que, al redactar los contratos, nor-
malmente no se enuncian de forma clara los objetivos de las partes y suele faltar
un marco en el que se refleje adecuadamente la relacion comercial subyacente.
Por otro lado, se enumera entre las causas por las cuales los contratos fracasan
el hecho de que las negociaciones se tornan innecesariamente extensas y que
no se suele involucrar en ellas a todos los participes e interesados (stakeholders).
También se hace referencia a que el proceso de negociacion se centra excesiva-
mente en la mitigacion del riesgo, creando un marco de negociacion adversa-
rial que no resulta adecuado para fomentar la innovacion y creacion de valor
(IACCM, 2015).?

Este marco -tal como es descripto por la IACCM- nos lleva a plantear al-
gunas premisas que pueden servir a efectos de intentar cambiar la situacién
actual: (a) deberiamos entender que los verdaderos usuarios de los contratos
son sus partes y no los abogados y los jueces; (b) el principal marco de actuacién
de los contratos no son los tribunales, sino el 4ambito comercial y empresarial
(principalmente en lo que refiere a la gestiéon de proyectos); (c) el verdadero
fin por el que se suscribe un contrato es para que las partes logren conseguir
sus objetivos comerciales y generar una verdadera colaboracion entre ellas; y

1 Ver Frydlinger, Hart y Vitasek (2019), donde se repasa el camino que transitaron algunas organi-
zaciones para modificar el modelo de contratacion que utilizaban, superando relaciones que pro-
ducian frustraciones y gastos en recursos para pasar a relaciones que producen sinergias y valor
agregado para las partes.

2 Asimismo, en Passera (2017a, pp. 102 y ss.), se realizan diversos estudios e investigaciones demos-
trando que el uso del lenguaje plano y de herramientas visuales hace que los contratos sean mas
entendibles y mejoren su usabilidad. Los estudios fueron realizados respecto a diversos grupos, tales
como estudiantes, empleados publicos y ejecutivos del sector privado, mostrando resultados simila-
res en todos los casos.
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(d) consecuentemente, los contratos deberian ser negociados, disefados y re-
dactados en vista a lo descripto en los puntos (a), (b) y (c), teniendo en cuenta
quiénes son sus verdaderos usuarios, cual es su marco de actuacion y cuales son
las finalidades y objetivos que se pretenden alcanzar.

En el presente trabajo, se introducen los conceptos de Legal Design Thinking
(pensamiento de disefio aplicado al Derecho) y el Derecho Proactivo y Preventi-
vo, que entendemos pueden contribuir a dar respuesta a la situacion descripta
mas arriba. Luego, se hace una revision de distintas herramientas visuales que
pueden utilizarse en los contratos para lograr un mejor disefio contractual. Fi-
nalmente, se realiza un breve analisis respecto a la viabilidad legal de la incorpo-
racion de visualizaciones en los contratos y su posible regulacion por las partes.

2. El derecho proactivo y preventivo y el Legal Design Thinking

La situacion descripta en el apartado anterior exige un cambio de paradigma.
Podria decirse que el paradigma actual gira en torno a lo que se suele denominar
como “derecho reactivo”, que se enfoca en minimizar y mitigar los riesgos asocia-
dos a un contrato y a partir del cual se procura negociar y redactar el documento
teniendo en cuenta principalmente la posibilidad de que surja un conflicto. A
nuestro parecer, el problema de este modelo radica en que hace que sea dificil
lograr sinergias y una colaboracion efectiva entre las partes.

Una alternativa al paradigma actual es el denominado “derecho proactivo
y preventivo”, cuyo objetivo es el de prevenir el conflicto antes de que surja,
incentivando la colaboracion entre las partes e intentando que el contrato sirva
como una herramienta a dichos efectos (Passera, 2017a, pp. 21-22). Segun este
enfoque, los contratos deben actuar como medios que propicien y faciliten
los negocios y objetivos comerciales de las partes, que sean instrumentos para
facilitar la gestién de proyectos y herramientas de comunicacion (Tsygankova,
2016, pp. 1-2), (Passera, 2017a, pp. 19-30) y (Hapio, Plewe y Roy, 2016, pp. 2-3).
En lineas generales, la idea es que si los objetivos de las partes son cumplidos,
existe una buena colaboracién entre ellas y logran implantarse procesos y meca-
nismos de gestién, es menos probable que surja un conflicto.

Para que estas funciones del contrato puedan ser concretadas, es necesario
lograr que los contratos sean realmente comprensibles y utilizables por todos los
actores involucrados en su ciclo de vida, incluidos gerentes, jefes de proyecto,
financieros y equipos de trabajo, y no solo por los jueces y abogados. Asimismo,
si se logra que los contratos sean mas claros, ficiles de entender y se mejora su
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usabilidad, es probable que sean mas y mejor utilizados por las partes y que exis-
tan menos dudas en cuanto a su interpretacion (que es una de las principales
causas de conflicto). Una manera de lograr estos objetivos puede ser a través de
la aplicacion de conceptos y herramientas propios del Legal Design Thinking y el
disefio contractual.’

El Design Thinking -o pensamiento de disefio- es una técnica utilizada por
los disenadores para resolver problemas complejos mediante la comprension y
empatia con el usuario. Es una lente a través de la cual se pueden observar los
problemas desde la perspectiva del usuario, para asi detectar sus inquietudes y
necesidades e intentar darles solucion. Dado que se trata de una técnica, es adap-
table y puede aplicarse a distintos campos para la resolucién de sus problemas:
el derecho no escapa a ello. Asi, nace una técnica especifica, denominada Legal
Design Thinking, que pretende aplicar este pensamiento de disefio al campo del
derecho, adaptandolo seguin las problematicas especificas de este (Hagan, caps.
1-2), (Rossi y Pamirani, 2017, p. 3). Una aplicacion del Legal Design Thinking en lo
que respecta a la negociacion y redaccion de contratos es el “diseio contractual”.

3. Disefio contractual y herramientas visuales

Bajo las premisas del disefio contractual, los contratos no deberian ser solo re-
dactados, sino “disefiados” para que sus verdaderos usuarios (que nosotros en-
tendemos son aquellas personas que intervendran en la ejecucion del contrato,
como puede ser un jefe de proyecto o un equipo de trabajo, entre otros) puedan
darles un uso real y util. Esto, ademads, podria coadyuvar a que los contratos
cumplan con su finalidad preventiva de conflictos.*

Para poder realizar un efectivo disefio contractual, el Legal Design Thinking
pone a nuestra disposicion un amplio abanico de herramientas que introduce
en el drea del disefio contractual, valiéndose de patrones de trabajo propios de
los campos del disefio de la informacion, del disefio de la comunicacion y del

3 Cfr. Haapio, Plewe y Roy (2016, pp. 2-3) y Tsygankova (2016, p. 1).

Cfr. Passera y Haapio (2013), donde se califica a los contratos como objetos de frontera; Passera,
Haapio, Plewe y Roy (2016, p. 3), donde se califica a los contratos como herramientas de comunica-
cion y facilitadores de negocios; Passera (2017a, pp. 21-22, 32-26 y 50-61), donde, ademas de referirse
a la funcion preventiva de conflicto de los contratos, se analiza de qué manera la forma en que se
negocian, redactan y presentan los contratos puede influir en la percepcion de la relacion entre las
partes, logrando una mayor colaboracion y generando sinergias entre ellas; Passera, (2017b), donde
también se hace referencia a la funcion preventiva de los contratos y se los califica como instrumen-
tos para lograr el entendimiento entre las partes, que asisten en la comunicacion y colaboracion
entre las partes y las empodera para lograr sus cometidos.
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diseno de documentos (Passera, 2017a, p. 24), (Passera y Haapio, 2013, p. 38) y

(Passera, 2017b, pp. 8-10). Asi, por ejemplo, diversas guias y manuales analizan

el uso de instrumentos tales como tipografia, tamafno de letra, uso de espacios

en blanco, cantidad de renglones por pagina y técnicas de resaltado, con la
finalidad de mejorar la usabilidad de los contratos.’

Por otra parte, es posible utilizar herramientas visuales dentro de los contra-
tos, tales como iconos, lineas de tiempo o diagramas, las cuales pueden facilitar
la interpretacion y lectura de los contratos, especialmente por aquellos usuarios
que no poseen conocimientos técnico-legales.® Estos instrumentos deberian
permitir que el documento en si mismo aparezca como mds amigable al usua-
rio, invitando a su lectura y facilitando su uso y navegacion.’

La eleccion de una u otra herramienta visual en el disefio de un contrato
deberia estar basada en un analisis previo, donde se defina quiénes seran sus
usuarios y qué uso haran del documento.® En este sentido, resultaria aconseja-
ble que se analice el perfil de los usuarios con el fin de indagar como utilizaran
el contrato y entender a qué dificultades pueden verse expuestos. En base a
ello, podrian seleccionarse las herramientas mas idoneas para disefar el con-
trato adecuadamente.

A continuacion, presentamos algunas herramientas visuales que pueden ser
utilizadas en el disefio contractual:’

e Esquemas de colores: consiste en agregar colores a las distintas cldusulas o
secciones de un contrato mediante la incorporacion de algun tipo de for-
mato en los titulos y subtitulos, fondos y sombreados, entre otros. El ob-
jetivo de la utilizacion de esta herramienta es lograr un cierto orden en el
documento, que asista al usuario a la hora de diferenciar entre las distintas
secciones del contrato y facilite su navegacion.

¢ Referencias internas con colores: radica en utilizar colores para identificar

5 Ver Tsygankova (2016), Adams (2013) y Felker et al. (1981), entre otros.

6 Cfr. Passera (2017a), donde el resultado de los estudios realizados demuestra que la utilizacion de
herramientas visuales en los contratos ayuda a: (a) mejorar la comprension de los contratos; (b)
encontrar informacion relevante de forma mads facil y rapida; y (c) mejorar la usabilidad del docu-
mento.

7  Cfr. Passera (2017b), donde se revisa distintos tipos de herramientas visuales y sus aplicaciones.

8  Cfr. Passera y Haapio (2013, pp. 40-41), donde se revisan las distintas dimensiones del diseio de
contratos centrados en el usuario y se hace referencia a las necesidades de los usuarios, las caracte-
risticas del documento y su contenido.

9 Para ver mas sobre la utilizacion de estas y otras herramientas, ver Passera (2017a, pp. 41-49), donde
se pueden encontrar tablas y sus distintos tipos de visualizaciones y propésito; Passera (2017b) y
Tsygankova (2016), entre otros.
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las distintas cldusulas o secciones de un contrato y luego, cuando en una
clausula o seccion del documento se hace alusion a otra, utilizar el color
asignado a esta ultima. Por ejemplo, si la cldusula segunda del contrato fue
identificada con el color verde, al hacer referencia a dicha cldausula mas ade-
lante en el contrato, la referencia deberia llevar ese mismo color, facilitando
asi al usuario la navegacién del documento.

e Resaltados: es una herramienta a través de la cual se enfatiza determinada
clausula, frase o palabra mediante la utilizacion de un tipo de fuente distin-
ta, subrayados, cursivas, negritas o colores. Esta herramienta puede utilizar-
se para dotar de mayor importancia a distintas secciones del contrato o para
llamar la atencion con respecto a algiin término o cuestion especificos.

* [conos: son iméagenes pequenas y simples, de alto valor representativo, que
acompafan a una cldusula escrita del contrato. Los iconos pueden ser uti-
lizados para facilitar la navegacion del documento, como asi también para
lograr una mayor y mejor retencion de algin concepto importante. Nunca
deben ser utilizados de forma aislada, sino como complemento al texto con-
tractual, ya que no proveen informacion precisa por si mismos.

Ejemplo:

Factura
Electrénica

Facturacién. El proveedor debera emitir a favor del cliente una factura
electrénica de conformidad con las exigencias legales vigentes al mo-

mento de la facturacion.

* Lineas de tiempo: consiste en ubicar distintos eventos, plazos o fechas den-
tro de una linea horizontal que representa un periodo determinado de tiem-
po. Normalmente, se utiliza para acompanar una clausula escrita y tiene
como finalidad clarificar el contenido de esta o asistir en su interpretacion.

Ejemplo:

Fecha limite notificacion Fecha de renovacion
Fecha de entrada en vigor deno renovaciéon automatica por 1afio

1de enero de 2019 30de octubre de 2019 31 de diciembre de 2019
(3 meses antes de la fecha
de renovacién automatica)
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e Ciclos: son una herramienta que se utiliza para graficar una secuencia de
eventos que se suceden en el tiempo hasta llegar a un punto final, a partir
del cual los eventos vuelven a repetirse en el mismo orden. Los ciclos nor-
malmente son representados en forma circular, a efectos de indicar que, al
final, los eventos deben volver a repetirse. De manera similar a las lineas de
tiempo, se utilizan para acompafar una clausula escrita, intentando clarifi-
car su contenido o asistir en la interpretacion.

Ejemplo:

1 de febrero

Primerreporte

bimensual

31 dediciembre 1dediciembre 1deabril

Segundo

Sexto reporte

. reporte
bimensual P

bimensual

* ¥

1de octubre 1dejunio

Quinto Tercer reporte

reporte

: bimensual
bimensual

1de agosto

Cuarto reporte

bimensual

e Diagramas: los diagramas son representaciones gréficas de las distintas va-
riables que pueden ocurrir en una secuencia de eventos o actividades a desa-
rrollar. Resultan sumamente utiles a la hora de representar procesos, ya que
muestran de forma grafica la manera en la que estos se llevaran a cabo y sus
distintas variables.

Ejemplo:
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Prueba de software

Dentro delos 10 dias
desde su entrega

Software rechazado
El desarrollador cuenta con
Software aceptado un plazo de 15 dias para
reparar los defectos
encontrados, a su propio
costo.

Software rechazado

El desarrollador cuenta con
un plazo de 10 dias para
reparar los defectos
encontrados, a su propio
costo.

Software aceptado

Software rechazado

El cliente tiene derecho a
rechazar definitivamente el
softwarey ejecutar la
clausula penal prevista en
lacldusula 9.

Software aceptado

e Tablas: son herramientas que permiten organizar informacion en lineas y
columnas, de modo tal que pueda ser esquematizada o comparada.

Ejemplo:
.. Derecho de Derecho de crear
Quién Derecho de uso . .
comercializar obras derivadas
No tiene derecho a Tiene el derecho de No tiene derecho a
utilizar el software para | comercializar el realizar obras derivadas
sus actividades propias. | software a clientes a partir del software ni a
. o Puede utilizar el finales. modificarlo.
Licenciatario
software dentro del
marco de sus activida-
des de comercializacion
a clientes finales.
Tiene derecho a utilizar | No tiene derecho a No tiene derecho a
el software para sus comercializar el realizar obras derivadas
actividades propiasde | software en ninglin a partir del software ni a
Sublicenciatario | acuerdoalo previstoen | caso. modificarlo.
el acuerdo de licencia
modelo incluido en el
Anexo C.
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Otras herramientas visuales que pueden utilizarse son las imagenes e ilustra-
ciones, graficos, personas y cuadros comparativos, entre otros. Cabe destacar
que, en esta materia, rige la libertad de las partes, quienes podrian utilizar
cualquier tipo de herramientas visuales que ideen, siempre que estas sirvan
adecuadamente a las necesidades de los usuarios del contrato.

4, El principio de libertad contractual, interpretacion e integracion de los contratos
Ninguna norma vigente en la Republica Argentina regula de manera especifica
la utilizacion de herramientas visuales dentro de los contratos. Por esta razén,
analizaremos la normativa general contenida en el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion (CCC) que aplica a los contratos, la formacién del consentimiento
y la expresion de voluntad de las partes, con el objetivo de intentar discernir si
es posible incorporar visuales en los contratos. Asimismo, realizaremos algunas
consideraciones sobre las normas contenidas en el CCC respecto a la interpre-
tacion e integracion de los contratos.

El articulo 957 del CCC define “contrato” como “[...] el acto juridico me-
diante el cual dos o0 mas partes manifiestan su consentimiento para crear, regu-
lar [...] o extinguir relaciones juridicas patrimoniales”. Por otra parte, el articulo
958 del mismo cuerpo normativo prevé el principio de libertad de contrata-
cién, segun el cual “[l]as partes son libres de celebrar un contrato y determinar
su contenido [...]”. Finalmente, el principio de la buena fe contractual es recep-
tado en el articulo 961 del CCC, donde se establece que

[lJos contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe. Obli-
gan no s6lo a lo que estd formalmente expresado, sino a todas las consecuen-
cias que puedan considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que
razonablemente se habria obligado un contratante cuidadoso y previsor.

Conforme a lo previsto en el CCC, el principio de libertad contractual au-
toriza a las partes de un contrato a determinar libremente el contenido de este,
lo que por logica debe incluir también la posibilidad de determinar su estilo
y formato, con la posibilidad de incorporar herramientas visuales en el docu-
mento.' Si un contrato es la manifestacion de la voluntad de las partes, estas
deben tener la libertad de decidir cual es la mejor manera de manifestar dicha

10 Cfr. Passera (2017a, p. 22), donde se establece que el principio de libertad contractual incluye la
posibilidad de las partes de determinar el contenido, estilo y formato del contrato.
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voluntad: si a través de palabras, de visuales 0 mediante una combinacion de
ambas. Puede suceder que sea mucho mas efectivo e idoneo expresar determi-
nado concepto a través de una herramienta visual, como una linea de tiempo,
una imagen o un diagrama, con lo cual debe existir una amplia libertad para
que las partes hagan uso de cualquier tipo de herramienta que les permita ma-
nifestar su voluntad de la forma mas conveniente posible.

Por otro lado, segtn el principio de buena fe, los contratos obligan a las
partes no solo a lo que esta formalmente expresado en palabras, sino a todas
las consecuencias que podrian considerarse comprendidas en ellas. Una buena
manera de poner de manifiesto aquello que no puede expresarse en palabras
es a través de visuales. Como hemos dicho, estas herramientas pueden facilitar
a las partes la manifestacion de su voluntad de forma mas clara y precisa en el
contrato, permitiendo que se expresen determinadas consecuencias y previsio-
nes que quizas no pueden ser adecuadamente explicitadas de otra manera.

Asimismo, las herramientas visuales también pueden funcionar como un
apoyo a la hora de interpretar las palabras. Segtin se prevé en el articulo 1061
del CCC, “[e]l contrato debe interpretarse conforme a la intencién comun
de las partes y al principio de la buena fe”. En este sentido, las visuales que se
incorporen a un contrato pueden ser utilizadas a efectos de interpretar el docu-
mento conforme a lo que pudo haber sido la intenciéon comun de las partes al
momento de contratar. Dicha intencion puede, en ocasiones, surgir de forma
mas clara a través de una visual que a través de las palabras.

Asimismo, debemos hacer mencion al principio de interpretacion contex-
tual contenido en el articulo 1064 del CCC, conforme al cual “[l]as clausulas
del contrato se interpretan las unas por medio de las otras, y atribuyéndoles el
sentido apropiado al conjunto del acto”. Las clausulas del contrato no necesa-
riamente deben consistir en texto escrito, sino que las visuales que se incluyan
en el documento también pueden ser entendidas como clausulas en el sentido
del articulo 1064 del CCC.

Bajo este entendimiento, no deberia leerse el contrato tomando tinicamente
en consideracion su texto escrito, como tampoco deberia interpretarse el sen-
tido de las herramientas visuales del contrato de forma aislada. Mas bien, se
debera dar un sentido apropiado al conjunto del acto, constituido en este caso
tanto por las palabras escritas como por visuales. Cabe destacar que, la mayoria
de las veces, las herramientas visuales que se incluyan en un contrato acompa-
faran al texto escrito de una cldusula o seccion con la finalidad de clarificar su
contenido o asistir en su interpretacion y no existiran de forma independiente.
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Esto hace que deban ser necesariamente interpretadas en conjunto con el texto

y no de forma aislada.
Por otro lado, el articulo 1065 del CCC indica que

[cluando el significado de las palabras interpretado contextualmente no es
suficiente, se deben tomar en consideracidn: a) las circunstancias en que se ce-
lebro, incluyendo las negociaciones preliminares; b) la conducta de las partes,
incluso la posterior a su celebracion; ¢) la naturaleza y finalidad del contrato.

Las visuales que se incluyan en un contrato serviran como una fuente mas
de interpretacion. Como se explicara més adelante, las visuales pueden surgir
a partir de la misma negociacién del contrato entre las partes y ser incluidas
luego en el documento. Esto podria permitir conocer con mayor exactitud cual
fue la intencién de las partes al momento de contratar.

Finalmente, en el articulo 964 del CCC, se entiende que el contenido del
contrato se integra con: (a) las normas indisponibles contenidas en el ordena-
miento juridico; (b) la voluntad de las partes; (c) las normas supletorias; y (d)
los usos y costumbres del lugar de celebracion que sean aplicables, bien porque
las partes han decidido incorporarlos al contrato o porque son regularmente
observados en el lugar donde se celebra el contrato, en tanto estos no sean
irrazonables. Al respecto, diremos:

1. En cuanto a las normas indisponibles, las visuales no podran estar en con-
traposicion a estas normas. En caso de que asi sea, deberdn tenerse como no
incluidas dentro del contrato.

2. Enrelacion con la voluntad de las partes, ya hemos dicho que las herramien-
tas visuales son un medio mas a través de las cuales puede expresarse dicha
voluntad. Por lo tanto, debe entenderse que las visuales integran el contrato.

3. Las normas supletorias solo deberan integrar el contrato cuando una deter-
minada cuestién no se encuentre regulada por la voluntad de las partes, sea
esta expresada por medio de palabras o de visuales.

4. Las visuales pueden ser una gran herramienta para referenciar o incorporar
usos y costumbres al contrato. Quizas, el ejemplo m4s claro de esto son los
incoterms, respecto a los cuales existe una gran cantidad de infografias donde
se explica como funciona cada uno. Estas infografias podrian ser incorporadas
al contrato o a sus anexos en caso de que las partes lo estimen conveniente.!!

11 Ver Thompson (2020), entre otros.
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5. Regulacion de las herramientas visuales en los contratos

Conforme lo hemos expuesto, la inclusiéon de herramientas visuales dentro
de los contratos debe ser considerada valida. Entendemos que el principio de
libertad contractual permite a las partes expresar su voluntad de la manera que
estimen mas adecuada, tanto en palabras como a través de otros medios. Asi-
mismo, opinamos que las visuales deben integrar el contrato y que al momento
de interpretar el documento debe tomarse en consideracién tanto el texto escri-
to como las herramientas visuales. Sin perjuicio de lo anterior, resulta posible
que, en determinadas ocasiones, las visuales contradigan el texto contractual.
De esta manera, resultaria conveniente regular la inclusion de estas herramien-
tas dentro del contrato.

Actualmente, en la practica contractual suelen agregarse titulos a las clausulas
con el propdsito de facilitar la lectura y navegacion del documento. Asimismo, es
usual regular el uso que se hace de esta herramienta bajo una clausula que nor-
malmente se denomina “titulos” o “encabezados”, donde se establece que “los
encabezados incluidos en el contrato han sido incluidos tinicamente por razones
de conveniencia y no tienen efecto sustancial en la interpretacion del contrato”.
Por otra parte, en caso de que el contrato sea redactado en dos idiomas, suele es-
tablecerse una clausula donde se le otorga prevalencia a una u otra version, del si-
guiente modo: “el contrato se realiza tanto en idioma espafiol como en inglés. Sin
embargo, la version en espanol prevalecerd en el caso de un conflicto en el que
surjan discrepancias o inconsistencias entre los términos de ambas versiones”.

Si tomamos como base las técnicas de regulaciéon a las que hemos hecho
referencia en relacion con los encabezados e idiomas, podemos ensayar un mo-
delo de clausula que rija el uso de herramientas visuales en el contrato.”? A con-
tinuacién, presentamos nuestra propuesta de clausula modelo, sin perjuicio de
que las partes de un contrato podrian adoptar alguna otra postura segin las
particularidades de cada caso en concreto:

Las herramientas visuales incluidas en el presente contrato (tales
como el uso de colores, tipografias, diagramas, tablas e iconos,
entre otros) son validas y expresan la voluntad de las partes. En
consecuencia, estas integran el contrato y surtiran efectos para su
interpretacion junto con el texto escrito del acuerdo. Sin perjui-
cio de lo anterior, en caso de que surja un conflicto basado en

12 Cfr. Passera y Haapio (2013, p. 44), donde se prevé que, en caso de conflicto, podria prevalecer el
texto contractual o las visuales, tal como sucede en los casos en los que el contrato tiene versiones
en varios idiomas y se establece que una version debe prevalecer sobre las otras.
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discrepancias o inconsistencias entre el texto escrito del contrato
y las herramientas visuales incluidas en este, debera prevalecer
[lo establecido en el texto escrito del contrato/lo previsto en las
herramientas visuales incluidas en el contrato].

6. Aplicacion practica

El proceso de disefio contractual tendria que empezar desde el momento de la
negociacién del contrato, donde deberia ponerse de manifiesto cual es la inten-
cién de las partes para contratar y cudles son sus objetivos, para que asi estos
puedan ser alcanzados, implementando procesos y mecanismos de gestion y
procurando que se generen sinergias entre las partes. Asimismo, seria conve-
niente involucrar en el proceso de negociacién a todos los posibles usuarios del
contrato, procurar conocerlos e indagar sobre sus necesidades y requerimien-
tos. La finalidad seria diseflar un contrato que efectivamente logre satisfacer
sus necesidades.

En el proceso de negociacion contractual, también pueden utilizarse herra-
mientas de Legal Design Thinking a efectos de encaminar las negociaciones, poner
de manifiesto los objetivos, necesidades y preocupaciones de las partes, fomentar
la colaboracion, aclarar el entendimiento que cada una de ellas tiene con respecto
a alguna cuestion especifica, etc. Esto, ademas, tiene una ventaja inconmensura-
ble, que radica en el hecho de que si las partes utilizan visuales en la negociacion,
estas pueden ser guardadas para luego ser incorporadas en el contrato.

Por ejemplo, si las partes en una reunién de negociacion se encuentran
discutiendo sobre como implementar determinado proceso y nosotros, como
abogados, recomendamos la utilizacion de un diagrama para graficar ese pro-
ceso y trabajarlo en la reunién, podremos luego incorporarlo como parte del
futuro contrato, en donde podria quedar plasmada de forma mucho mas clara
la intencion de las partes.!”

Luego, una vez que se tenga claro cuales son los objetivos y las necesidades
de las partes, se conozca a todos los participes e interesados y haya quedado de
manifiesto cual es el entendimiento que hay con respecto a los distintos pre-
ceptos que se incluirdn en el contrato, se podria avanzar con el efectivo disefio
del contrato. Seria de buena practica iniciar esta etapa con una sesion de lluvia
de ideas (brainstorming) (si es posible, con un grupo interdisciplinario) a efectos
de determinar cudles son las herramientas -visuales 0 no- mas adecuadas para

13 Cfr. Passera (2017a, pp. 142-146).
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utilizar en el disefio del documento. Luego de ello, y de acuerdo al resultado de
esa reunion, podriamos avanzar con la redaccion del contrato.

En nuestra opinién, deberiamos apuntar a elaborar un contrato flexible,
donde se establezca claramente cudles son los objetivos de las partes, los meca-
nismos y procesos que se utilizardn para la consecucion de dichos objetivos y
las formas de gestion que habra en caso de conflicto. En definitiva, deberiamos
procurar elaborar un contrato que sirva como una herramienta para fomentar
la colaboracion entre las partes y facilitar la concrecion de sus metas, intentan-
do disminuir la posibilidad de que surja un conflicto.

Sin perjuicio de lo anterior, la eventualidad del conflicto siempre existira.
En consecuencia, mas alla de que se utilicen herramientas visuales en el con-
trato o un lenguaje mas plano, se deberia siempre mantener el rigor técnico
necesario para asegurar la plena validez de todos los términos incluidos en
el documento. En caso de que surjan dudas en el proceso judicial (o bien de
mediacion o arbitral) respecto al sentido o funcionamiento de las herramientas
visuales incorporadas en un contrato, se podria citar a las partes o bien a un ex-
perto en disefio de la informacién con el fin de aclarar la cuestion. En definiti-
va, las visuales deben ser siempre un elemento mas para interpretar el contrato
e intentar desentrafar cudl fue la verdadera intencion de las partes al momento
de contratar y no una cuestion que genere mayor complejidad en esta labor.

7. Reflexiones finales
El Legal Design Thinking provee al jurista de una nueva técnica y una enorme
cantidad de herramientas que puede utilizar para realizar su labor con mayor
eficiencia. Sin embargo, para aprovechar estas nuevas herramientas, debemos
estar dispuestos a instruirnos en esta materia, dejar de lado nuestros prejuicios
y cambiar nuestra manera de trabajar. Por otra parte, no desconocemos que la
adopcion de estas nuevas herramientas requerira del analisis académico, doctri-
nario y jurisprudencial, tanto para dar luz sobre la mejor manera de utilizarlas
como para dar certeza sobre su viabilidad legal "

El presente trabajo no pretende ser sino una primera aproximacién al tema,
por medio de la cual se intenta introducir los conceptos del derecho proactivo
y preventivo, el Legal Design Thinking y el disefio contractual, sobre los que poco

14 Por ejemplo, se ha pregonado la posibilidad de que existan contratos meramente visuales en deter-
minados campos para asistir a grupos de analfabetos o con dificultades de entendimiento.
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se ha escrito en el &mbito del derecho argentino.” La esperanza es que, en el
futuro, surjan mds investigaciones sobre estos temas y se abra el debate sobre su
uso e implementacion en la practica.
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