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TRABAJO FIN DE GRADO QUE SE REALICEN EN LENGUA
ESPANOLA

TITULO EN ESPANOL: LITIGIOS CON LA ADMINISTRACION COMO PARTE
DE LA ESTRATEGIA DE NO MERCADO DE LA EMPRESA

RESUMEN EN ESPANOL: Los litigios entre empresas y la Administracion son cada vez
mas frecuentes. Casos recientes como la pugna entre Telefénica y Hacienda son buena
muestra de ello. Por esta razén, el presente trabajo tiene como objetivo el estudio de la
estrategia legal de la empresa en el marco de su estrategia de no mercado. Partiendo
de una revision de la literatura de no mercado y legal, se ha realizado un estudio
empirico sobre una muestra de 122 empresas espafolas cotizadas en la Bolsa de
Madrid para conocer los factores condicionantes que influyen en que estas empresas
litiguen contra el Estado. Los resultados apuntan a que el perfil de las empresas, el tema
del objeto del litigio, y el hecho de que la empresa sea la parte demandante o
demandada afectan tanto a la probabilidad como al resultado de enfrentarse al Estado
en los tribunales.

TITULO EN INGLES: LITIGATION AGAINST THE ADMINISTRATION AS
PART OF A COMPANY'S NONMARKET STRATEGY

RESUMEN EN INGLES: Litigation between companies and the Administration is
becoming increasingly frequent. Recent cases such as the dispute between Telefénica
and the Spanish Treasury are a good example of this. For this reason, the present work
aims to study the legal strategy of companies in the context of their nonmarket strategies.
Based on a review of the nonmarket and legal literature, | have carried out an empirical
study on a sample of 122 Spanish companies listed on the Madrid Stock Exchange to
find out the conditioning factors that influence why these companies litigate against the
State. The results suggest that the profile of the companies, the subject of the litigation,
and their role in the process (i.e. plaintiff or defendant) affect the likelihood and outcomes
of facing the State in court.
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INTRODUCCION

Las empresas suelen verse frecuentemente involucradas en disputas legales, tanto con
otras empresas como con la Administracion Publica. La literatura en Direccion
Estratégica se ha centrado en las primeras, sobre todo en aquellas que tienen que ver
con el incumplimiento de patentes (ej. Cohen y otros, 2019). Uno de los ejemplos méas
conocidos a este respecto es la batalla legal iniciada en 2011 entre Apple y Samsung a
consecuencia del disefio del Galaxy S. Tras 7 afios de juicios y apelaciones que
acabaron en el Tribunal Supremo norteamericano, la multinacional surcoreana fue
condenada a pagar 539 millones de délares a Applel. Los litigios entre empresas vy el
Estado han recibido una menor atencion en la literatura, a pesar de su relevancia para
las empresas, ejemplificada en casos como la regularizacion de los trabajadores de
plataformas como Glovo, Cabify o Uber?; la multa interpuesta por la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia (CNMC) a lberdrola a causa de la falta de
transparencia de la compafiia en sus facturas®; o la devolucion de 1000 millones de
euros por parte de Hacienda a Telefénica®.

El parrafo anterior resalta la importancia de que las empresas disefien una estrategia
legal que les permita afrontar los litigios de tal manera que consigan de esta forma los
beneficios que no pudieron alcanzar por otras vias (Casarin, 2015). Dado que estas
esperan obtener una ventaja competitiva a través de sus relaciones con reguladores y
gobiernos, autores como Fernandez-Méndez y otros (2021) incluyen la estrategia legal
dentro de las estrategias de no mercado, definidas por Baron (1995a, 47) como “el
patron concertado de acciones de una empresa para mejorar su desempefio mediante
la gestion del contexto institucional o social de competencia econémica”.

El presente trabajo pretende contribuir a esta rama de la literatura en Direccion
Estratégica a través del analisis de los litigios de la Administracibn como parte de la
estrategia de no mercado de la empresa. El primer capitulo se dedica a revisar la
literatura de no mercado. El segundo capitulo se centra en la estrategia legal, poniendo
especial énfasis a los litigios entre las empresas y el Estado. El tercer capitulo recoge el
analisis empirico llevado a cabo sobre el conjunto de empresas cotizadas en la Bolsa
de Madrid en 1990 para el periodo entre 1986 y 2010. Los resultados obtenidos sugieren
que el perfil de las empresas, el tema del objeto del litigio, y el hecho de que la empresa
sea la parte demandante o demandada afectan tanto a la probabilidad como al resultado
de enfrentarse al Estado en los tribunales. Asi pues, junto con la actividad politica y la
responsabilidad social corporativa, la estrategia legal emerge como el tercer pilar basico
de la estrategia de no mercado de las empresas.

1 Fin a la batalla judicial: Samsung debera pagar 539 millones de délares a Apple por copiar el disefio del
iPhone, Business Insider, 25 de mayo de 2018.
2 Bruselas se lanza a regularizar la relacién laboral de las plataformas como Glovo, Cabify y Uber, ABC, 9
de diciembre de 2021.
3 La CNMC multa con 1.350.000 euros a lberdrola Clientes por incumplir las medidas de proteccién al
consumidor, CNMC, 3 de junio de 2021.
4 Hacienda tendra que devolver hasta 1.000 millones de euros a Telefénica en impuestos, elEconomista,
19 de noviembre de 2021.
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1. ESTRATEGIA DE NO MERCADO

La estrategia de no mercado o nhonmarket strategy, permite a las empresas encontrar
oportunidades fuera del mercado a través de la interaccién con actores como el publico,
gobiernos, instituciones publicas, medios de comunicacion y activistas, consiguiendo
con esto obtener ventaja competitiva (Baron 1995a; Lux y otros, 2011; Preston y Post,
1975). También es definible como “el patron concertado de acciones de una empresa
para mejorar su desempefio mediante la gestion del contexto institucional o social de
competencia econémica” (Baron, 1995a, 47).

Bach y Allen afirman que la estrategia de no mercado “se caracteriza por ir mas alla de
lo que es el mercado y por lo tanto reconoce a las empresas como entidades politicas y
sociales, y no solo agentes econémicos” (2010, 14). De este modo lo que intentan esta
clase de estrategias es que las organizaciones se comprometan y disefien planes que
aborden temas sociales, politicos y ambientales.

Este tipo de estrategia se diferencia de la estrategia de mercado en que las de mercado
suelen ser las mas estudiadas en los estudios de administracion de empresas. Las
estrategias de mercado estan enfocadas a las interacciones entre las empresas y otros
actores del mercado, en las que se da un intercambio de caracter econémico, llevando
a cabo acuerdos de caracter privado y voluntarios. En cambio, en las estrategias de no
mercado, los acuerdos no siempre tienen un caracter voluntario, sino que también
pueden ser obligatorios si los gobiernos entran a regular ciertas actividades de caracter
econémico. También el enfoque de creacién de valor es distinto, siendo en las de
mercado la creacion de valor mediante mejoras en los indicadores econdmicos-
financieros y en las de no mercado mediante la actuacion genérica de la organizacion.
Asi, las estrategias de no mercado se enfocan en la idea de que las empresas no actdan
aisladamente sin tener en cuenta su entorno social e institucional (Bagley, 2010).

Esta idea fue ya expuesta por los economistas Preston y Post en los afios setenta al
expresar en una de sus publicaciones “la existencia de una relacién intrinseca e
interactiva entre las organizaciones empresariales privada y la sociedad en general que
constituye su entorno” (1975, 12, traduccion). Baron (1995a) también comparte esta idea
de que la estrategia de no mercado se encuentra en un entorno de relaciones entre las
empresas y los factores legales, sociales y politicos que las afectan. La relacién con
estos factores puede crear una ventaja competitiva al abordar cuestiones referentes a
dichos factores como parte de una estrategia empresarial y abandonando la vision
tradicionalista de negociacion. Por ello, las empresas que son las creadoras y
distribuidoras de valor se ven afectadas por actores que tratan de influir en ellas via
regulaciones, leyes o por presion social, para que haya una percepcién publica dentro
de las empresas. Esto ha provocado que se especialice un equipo directivo de la
empresa que se comprometa a contribuir en el entorno politico y social en el que se
encuentra y reducir la presion de estos factores, lo cual no significa un dafio al control
de la organizacion sino una oportunidad, ya que actuar en el no mercado no es algo
malo en si mismo.

1.1.EL ENTORNO DE NO MERCADO

El entorno de no mercado (0 nonmarket environment) consiste en los acuerdos sociales,
politicos y legales que estructuran las interacciones entre las empresas y su publico
ligando a la organizacion con el mercado. Estos acuerdos, como previamente se ha
indicado se llevan a cabo con gobiernos, medios de interés, activistas y el publico.

Este entorno difiere del entorno de mercado en varios aspectos:



— Mientras que el entorno de mercado se compone principalmente de clientes,
proveedores y competidores, el de no mercado se caracteriza por los acuerdos
de carécter politico, legal, sociales y culturales que facilitan o limitan en cierto
modo las actividades de las organizaciones.

— Oftro punto a destacar es la razén por la que las empresas tienden a competir en
los distintos entornos. En el de mercado, estas compiten por los beneficios y
recursos disponibles; por el contrario, en el de no mercado se centran mas en el
impacto y rendimiento de la regulacion que se aplica, la responsabilidad social o
el comportamiento ético.

— Por ultimo, como ya se ha expuesto anteriormente, ambos entornos difieren en
la clase de actores que participan en el mismo.

Figura 1. 1. Entornos que influyen sobre las organizaciones.

Entorno de no mercado

REGULADORES GOBIERNOS CIUDADANOS

Entorno de mercado

CLIENTES

EMPRESA

COMPETIDORES PROVEEDORES

ONGs ACTIVISTAS MEDIOS DE COMUMNICACION

Fuente: adaptado de Bach y Allen (2010, 45).

El entorno de no mercado es un elemento muy importante a tener en cuenta por las
organizaciones junto con el entorno de mercado (ver figura 1.1.), ya que provocan un
fuerte impacto en el rendimiento de las organizaciones y en el alcance de los objetivos
que persiguen las mismas; por ello, se le debe tratar conjuntamente como una pieza
clave para lograr el éxito (Lawton y otros, 2014). Si no se gestiona adecuadamente la
influencia que generan los grupos de interés ligados al entorno de no mercado puede
causar desventajas a las organizaciones, impidiendo la entrada a nuevos mercados,
elevando los costes y limitando los aumentos de precio. Pero no todo son desventajas.
Esta influencia también puede imponer barreras a la competencia, reducir ciertas
regulaciones o desbloquear mercados creando de este modo una ventaja competitiva.
Esto nos lleva a afirmar que las organizaciones necesitan un enfoque mas amplio al
desarrollar sus estrategias y que deben disefiar meticulosamente estrategias
relacionadas con el no mercado que complementen o refuercen las de mercado.

Como todo entorno, el entorno de no mercado posee unas caracteristicas propias que
Baron (1995b) las resume en las famosas 4 I's: “Issues, Institutions, Interests e
Information” (Problemas, Instituciones, Intereses e Informacion).

I.  Issues / Problemas — Son los que establecen los objetivos de la estrategia de
no mercado.



II.  Institutions / Instituciones — Son los organismos que pueden regular o restringir
las acciones de la organizacion

lll. Interests / Intereses — Son las preferencias individuales o colectivas de
cualquier grupo de interés sobre algun tema.

IV.  Information / Informacion — Son los conocimientos que la organizacion y los
grupos de interés tienen sobre las relaciones entre actuaciones y consecuencias
y sobre las preferencias y capacidades de las partes.

Las 4 I's de Bar6n seran claves para explicar la creaciéon de las estrategias de no
mercado.

1.2.ESTRATEGIAS DE NO MERCADO Y SU COMPLEMENTACION E
INTEGRACION CON LAS DE MERCADO

A la hora de disefar y analizar estrategias enfocadas al no mercado es necesario
especificar el entorno de no mercado a través de las 4 I's de Baron (1995b) y establecer
un sistema propio de no mercado. El resultado que se obtiene del sistema es una
estrategia de no mercado adaptada al entorno de no mercado y de mercado a la vez,
ocasionando la obtencién de una ventaja competitiva.

Las estrategias de no mercado ayudan no solo a obtener ventajas competitivas sino
también a compensar las desventajas competitivas que se ocasionen al operar en el
mercado. Las estrategias de no mercado pueden reestructurar las reglas entre los
competidores del mercado o incentivar el desarrollo de normas regulatorias por
instituciones gubernamentales. Ademas, es muy importante la correcta identificacion de
los asuntos de no mercado que inciden en la estrategia de mercado porque solo los que
inciden seran relevantes en la creacion de la estrategia de no mercado. La estrategia de
no mercado alberga las siguientes caracteristicas (Baron, 1995b):

— No existe la regla de la unanimidad al llevar a cabo las acciones dentro de la
actuacioén organizacional, sino que, por el contrario, las acciones de no mercado
se rigen por la regla de la mayoria.

— Los derechos en el no mercado no son exclusivos como en el caso del mercado,
donde Unicamente estan en poder los participantes, en el intercambio
econdémico. En este caso hay mas participantes incluyendo los actores del
entorno de mercado.

— Las acciones del no mercado no son voluntarias Unicamente; pueden ser
obligatorias, produciéndose beneficios publicos.

— Acciones como la cooperacion o colusion entre empresas son permitidas en el
entorno de no mercado siempre y cuando sea en el plano gubernamental.

— La actuacion en el no mercado se evalGa en responsabilidad y principios éticos.

— Los intereses no son puramente econdmicos, sin0 que se centran en las
personas y grupos con preferencias e intereses en un tema.

Para obtener la informacién basica que ayudara al disefio correcto de la estrategia de
no mercado, Bach y Allen (2010) proponen la realizacion de 6 preguntas en su articulo
“What every CEO needs to know about Nonmarket Strategy”:



1. ¢Quétema, asunto o problematenemos?

Dependiendo de como una organizacion actie en el mercado se vera afectada por un
asunto u otro, pero no todos ellos seran relevantes en la estrategia de la empresa. Por
ello el ejecutivo tiene que ser capaz de identificar cuales son aquellos que proporcionan
una situacion ventajosa a la empresa en caso de aprovecharlos o cuales suponen un
obstaculo para poder atajarlos. EI modo en que las organizaciones resuelven los
problemas puede afectar a la habilidad de crear valor. Las empresas no deben centrarse
Unicamente en la neutralizacion de los problemas sino también en su resolucion,
pudiendo ocasionar con la resolucién una nueva oportunidad.

2. ¢Quiénes son los involucrados en el asunto?

Cuando se identifica un problema es importante conocer a las partes interesadas en el
mismo por razones politicas, ideolégicas o econdémicas, asi como los potenciales
conflictos entre ellas.

3. ¢Cuadles son sus intereses?

Los intereses pueden definirse como lo que esperan conseguir los actores involucrados
en el asunto. También es importante saber en el caso de que sean varios interesados
el grado de homogeneidad de sus intereses para comprobar si existe division interna o,
por el contrario, hay alianzas.

4. ¢En qué campo de juego se mueven?

Saber en qué campo actlan los actores es importante porque las reglas o las
regulaciones varian mucho segun el contexto. Va a tener una fuerte influencia en la
eficacia de la estrategia.

5. ¢Qué tipo de informacién es clave para que ganen influencia en el campo
de juego?
La informacion que se maneje puede influir en la resolucion de un problema. También
la fuente de la informacion condiciona la relevancia a la hora de manejarla en la
resolucion del asunto. Ademas, los que sean propietarios de dicha informacién ostentan
una ventaja con independencia del entorno en el que se desenvuelve el asunto.

6. ¢Qué recursos son necesarios paraimponerse en el campo de juego?

Los recursos Utiles para imponerse pueden ser, por ejemplo: la reputacion de una
organizacion, la confianza que transmite, los conocimientos que ostenta un grupo de
interés o una institucion gubernamental, una amplia red de contactos, etc.

Estas pautas para conseguir una estrategia de no mercado no siempre garantizan el
éxito en el mercado, pero ayudan a establecer las bases para la gestidon proactiva. Una
vez obtenida la informacién basica que asienta los cimientos de la estrategia habra que
formularla e implementarla. Baron (1995b) expone que para ello hay tres fases para la
formulacién de la estrategia: seleccion, andlisis y eleccion (véase figura 1.2). Este
proceso elabora politicas o estrategias concretas que ayudaran al directivo a tomar
decisiones en situaciones concretas.

En la fase de seleccion los directivos se encargan del descarte de alternativas
estratégicas y acciones contrarias a las politicas que se llevan a cabo dentro de la
organizacion. Una vez realizado el escrutinio de las alternativas no necesarias, los
directivos analizan las alternativas elegidas para detectar las consecuencias que
pueden tener al implantarlas. Tras hacer la seleccién y el analisis se elige la estrategia
més adecuada de acuerdo con los principios y objetivos que persigue la organizacion.
Finalmente, lo que se consigue con estas fases es una estrategia adecuada para
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solucionar un problema especifico de no mercado o de mercado.

Figura 1.2. Fases de la formulacion de las estrategias de no mercado.

Estrategia

adecuada

Fuente: elaboracion propia a partir de Baron (1995b).

Si la estrategia es adecuada ayudara dentro del entorno de mercado a llevar a cabo un
estudio de la situacion institucional no relacionadas con el mercado como puede ser la
presion sobre legisladores o el suministro de informacion que ayude a influenciar en las
instituciones para defender cierto interés

Baron (1995b) cree que para lograr la eficacia de una estrategia empresarial tanto la
estrategia de mercado como la de no mercado tienen que integrarse y adaptarse a los
entornos de mercado y sus competencias. Ambas deben integrarse ya que la estrategia
de no mercado, como anteriormente se ha resaltado, se centra mas en la creaciéon de
mejoras en aspectos mas genéricos como, por ejemplo, que un gobierno cree una
politica comercial en apertura al mercado extranjero que afecta positivamente a la
empresa. En cambio, la estrategia de mercado se centra mas en lograr resultados
econdémicos, como puede ser la apertura de nuevas sucursales en paises extranjeros
para lograr mayor cuota de mercado. Para coordinar esta relacion entre estrategias y
evitar que ambas actuen de forma individual es importante la existencia de un directivo
gque sea responsable tanto de la estrategia de no mercado como de mercado.

Las actividades de mercado de la empresa en numerosas ocasiones provocan
problemas de no mercado, por ello las estrategias de no mercado complementan las de
mercado y ayudan a lograr las 5 fuerzas de mercado de Porter (poder de negociacion
con los clientes, poder de negociacion con los proveedores, amenazas de nuevos
competidores entrantes, amenaza de nuevos productos sustitutos y rivalidad de los
competidores). La aproximacion mas acertada seria la integraciéon del analisis de no
mercado en el proceso estratégico y localizar los problemas y acciones de no mercado,
sustituyendo los mismos por acciones de mercado. De este modo ambos tipos de
estrategia se defienden de forma conjunta de las fuerzas del mercado. De otro modo
también es posible la utilizacion de estrategias de no mercado para influir en el entorno
de mercado, como ocurre con las regulaciones en defensa de la competencia como, por
ejemplo, la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia en nuestro pais.

En conclusion, la estrategia de negocio de una empresa debe de ser congruente con las
caracteristicas del entorno que la rodea tanto el de mercado como el de no mercado y
con las capacidades que posee la empresa para desarrollarlas. Aunque siempre se ha
pensado que las empresas deben de centrarse principalmente en la estrategia de
mercado, actualmente se considera que es crucial la estrategia de no mercado por la
relacién que posee con la de mercado. Un caso claro seria cuando un gobierno controla
las acciones de una empresa, que haria necesaria la combinacién de estrategias de
mercado y no mercado para operar de manera mas efectiva (véase figura 1.3).



Figura 1.3. Integracion de la estrategia de mercado y no mercado.

Andlisis de la Andlisis ‘(’je no
competencia en mercado
el mercado \ l
_ \ Proceso de
Proceso de estrategia de
estrategia de no mercado
mercado
/ Implementacion \
Coordinacion
Entorno de mercado Entorno de no mercado
Crea valor a través de resultados | Crea valor através de su actuacion con
econdmicos-financieros. Interaccion: caracter genérico. Interaccion con:
— Comercial con terceros de — Publico
caracter voluntario. — Gobiernos
— Instituciones publicas
— Accionistas

*Cardcter voluntario y no voluntario de
sus acuerdos.

Fuente: adaptado de Baron (1995a, 49).

1.3. TIPOLOGIA DE ESTRATEGIAS DE NO MERCADO

Una vez explicado lo que es una estrategia de no mercado, su entorno y el modo de
desarrollarla, se detallan a continuacion los distintos tipos de estrategias de no mercado
podemos encontrar (véase tabla 1.1). Para una mejor exposicion diferenciaremos en
dos dimensiones; una caracterizada por la intenciébn que persigue la estrategia
(adaptacién, acumulacion o transformacion) y otra caracterizada por el modo de control
elegido para su aplicacion (individual o colaborativa).

Tabla 1.1. Tipos de estrategias segun su intencion.

Dimension intencional de la Estrategia de NM

re) Adaptacion Acumulacion Trasformacion
c Individual E.Incorporacién E. Proactiva E. Influencia

o p . —

O Colaborativa E.Asociacion E.Colectiva E.Coalicion

Fuente: adaptado de Dorobantu y otros (2017, 118).

En ciertos supuestos las organizaciones aceptan el entorno institucional en el que se
desenvuelven como algo instituido y al que tienen que adaptarse. Por el contrario, existe
la posibilidad de que las organizaciones, de forma individual o colaborativa, pretendan
influir en el entorno institucional que las rodea para intentar reducir los costes y
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transformar las estructuras institucionales, obteniendo de este modo valor en el entorno
de mercado. Un ejemplo de reestructuracion del entorno por parte de las empresas, es
el caso de las externalidades positivas, al llevar a cabo practicas beneficiosas para los
grupos interesados, lo que esperan es una compensacion econémica por parte de los
gobiernos.

Dentro de la gestion estratégica con gestion individual con intencién de provocar
modificaciones del entorno encontramos las siguientes clases (ver tabla 1.2):

— Estrategia de incorporacién: adapta de manera inclusiva el entorno
institucional existente que rodea la organizacion dentro de la misma, logrando
de este modo la apropiacion y creacién de valor.

— Estrategia proactiva: organizaciones que buscan voluntariamente
complementar el entorno institucional en el que desarrollan su actividad. Tienen
como objetivo compartir el valor creado de forma unilateral para obtener una
recompensa.

— Estrategia de influencia: las organizaciones buscan transformar el entorno
institucional para influir en el gobierno de tal forma que este actle en su
beneficio.

Opuesta a la actuacion individual esta la colaborativa (ver tabla 1.2). Esta colaboracion
entre organizaciones y actores en el entorno de no mercado puede ser tanto de caracter
bilateral como multilateral y puede implicar acuerdos entre empresas o con otras partes
interesadas no relacionadas con el mercado como legisladores u organizaciones
institucionales. Esta colaboracion puede alcanzarse por contratos formales o
relacionales. Dentro de este tipo de gestion colaborativa de estrategias de intencién de
modificacion del entorno encontramos las siguientes clases:

— Estrategia de asociacion: creacién de una forma de gobierno con caricter
hibrido adaptando el entorno, que reduce el oportunismo y potencia la
colaboracién entre partes para lograr un beneficio mutuo.

— Estrategia colectiva: de manera similar a las estrategias proactivas solo que,
de manera colectiva, complementa el entorno institucional que rodea a la
organizacién con la colaboracién de otras organizaciones empresariales o
actores del mercado. Asi, gestionan los recursos conjuntamente.

— Estrategia de coalicidn: agrupacion de varias organizaciones para promover la
transformacion de las instituciones de gobierno de forma que todas ellas
obtengan beneficio.



Tabla 1.2. Tabla resumen de las seis estrategias.

Estrategia

Mecanismo de
creacion de valor

Mecanismo de
apropiacion de
valor

Impacto en los
costes
institucionales

Ejemplo

Coordinacion de
actividades dentro de la

Propiedad / contratos

Integracion vertical;de
propiedad absoluta de

Incorporacion : Sin cambios las
empresa / de trabajo -
. filiales;conglomerado
limites de la empresa A
diversificado
s Alianzas; Joint
Coordinacion entre .
. Contratos formales o Ventures;conexiones
. SOCIOS con recursos . . . o .
Asociacion . relacionales / Contratos Sin cambios politicas; Relaciones
/capacidades .
) entre socios con las partes
complementarias .
interesadas
o Las recompensas
Realizacion de L P
. " recibidas de , . L
externalidades positivas . Més bajo para el actor Iniciativas de RSE;
. P beneficiaros u otras . - )
Proactiva / reduccién de las . focal actor central; sin |practicas empresariales
. partes interesesadas . :
externalidades i cambios para otros sostenibles
. por cooperacion
negativas o
condicionada
Coordinacion para la
creacion de L . . -
externalidades Aplicacién de normas | Mas bajo para actores | Autoregualcion de la
. . woluntarias a través de participantes; sin industria; compromiso
Colectiva externalidades / y . i
-, mutuas / Supenision de cambios para los woluntario a terceros o
reduccion de A e
. terceros demas normas de certificacion
externalidades
negativas
Competitivo . . .
wntha de Més bajo para el actor Donaciones
Influencial A Regulaciones legales | focal actor central; sin politicas;grupos de
iy cambios para otros presion de empresas
regulacion
Ventaja del grupo ) .
J on 'p Mas bajo para actores L
Y de la regulacién . . . Grupos de presion para
Coalicion Regulaciones legales | participantes; mas alto

preferencial
regulacion preferencial

para los demés

cambios regulatorios

Fuente: adaptado de Dorobantu y otros (2017, 120).




1.4.ELECCION DE LA ESTRATEGIA DE NO MERCADO Y SUS
IMPLICACIONES

Para una correcta eleccion de una estrategia de no mercado hay que centrarse en varios
factores: naturaleza del entorno, las capacidades de la organizacion y los costes
asociados a la actividad principal de la empresa, que pueden ocasionar que la empresa
elija una estrategia de caracter no comercial o comercial. Hay que remarcar que no es
necesario elegir una Unica estrategia con exclusion de las demas—puede darse el caso
de poderse implementar dos de ellas simultdneamente—.°

1.4.1. Entorno institucional en el que se desarrolla la estrategia

Centrandonos en el entorno institucional podemos encontrar dos tipos de instituciones:
unas incompletas, en las que hay inexistencia de normas y estructuras institucionales
para la correcta apropiacion y creacién de valor; y otras controladas, en las que hay
existencia de normas y estructuras institucionales, pero se encuentran influenciadas por
los intereses de un grupo minoritario elitista. Estos dos tipos de instituciones desarrollan
dos teorias. La primera es la teoria de contrato (contract theory) en la que el Estado fija
un marco legal que permite a los socios del intercambio contratar con el Estado; y la
segunda, teoria predatoria (predatory theory), en la que el Estado es el instrumento para
transferir recursos de un grupo a otro (Dorobantu y otros, 2017).

Dependiendo si nos encontramos en una estructura institucional incompleta o no, los
costes repercutirAn de manera distinta a los actores dentro del entorno donde se
encuentran las instituciones. De este modo, si la institucién es incompleta los costes son
mas elevados para todos los que actlan en ella, y en aquellas instituciones atrapadas
por interés de un grupo minoritario los costes son menores para quienes controlan dicha
institucion.

En las instituciones incompletas, cuyo marco regulatorio no se aplica o se aplica de
forma débil, se pretende que las partes que actlan realizando transacciones
establezcan cierto grado de confianza, provocando que las organizaciones tengan un
alto grado de incertidumbre en relacion con la capacidad de apropiaciéon de valor. Pero
esta incertidumbre proporciona una débil proteccion a todos los actores por igual.
Ejemplo de esta situacion seria la debilidad del Estado de Derecho. Las empresas que
operan en estos entornos institucionales se enfrentan a elevados costes institucionales
por la exposicion a la actuacién oportunista de sus socios en las transacciones.

En cambio, en el contexto de instituciones controladas, los costes institucionales no son
simétricos porque se da prioridad a que reciban menores costes el grupo elite,
provocando un perjuicio para el resto a la hora de capturar valor. Ejemplo de esta
situacion se daria cuando hay un elevado nivel de corrupcién. Las empresas que operen
en el entorno de esta clase de instituciones van a enfrentarse a un elevado coste
institucional debido al alto riesgo de expropiaciéon por el Estado y su élite.

1.4.2. Eleccion de la estrategia de no mercado

Existen varios factores que influyen en la eleccion de la estrategia de no mercado:
entorno institucional, capacidad estratégica de la empresa, estrategias complementarias
adoptables y efectos sobre los resultados sociales. EI mas relevante y que modela al
resto es el tipo de entorno institucional analizado previamente, en el que distingue dos
clases: instituciones incompletas o controladas. Esta distincion condiciona en cierto
modo la eleccién de una estrategia de no mercado por parte de la organizacién ya que

5 Este apartado ha sido desarrollado a partir del texto de Dorobantu y otros (2017).
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elegird un tipo u otro dependiendo del control institucional y la repercusion en costes
gue este control provoque (ver tabla 1.3).

Si el objetivo de la organizacion es adaptarse al entorno institucional existente, en el
supuesto de una organizacion que opera en entornos con instituciones incompletas, es
més probable que opte por un enfoque de estrategia adaptativo, ya que los costes
institucionales se deben al oportunismo de los socios en las transacciones. Por ello, las
empresas en estos entornos prefieren la eleccion de estrategias de integracion,
adaptando las transacciones mas relevantes bajo el control de la organizaciéon y
evitando el riesgo de oportunismo. Si dentro de este enfoque las empresas se decantan
por una estrategia de asociacion, podrian evitar el oportunismo y alcanzar una reduccién
de costes a través de la coordinaciéon de socios, recursos y capacidades de caracter
complementario, pero mucho menos eficaz que la estrategia de integracion. Para elegir
una estrategia de caracter asociativo y obtener mejores resultados que en el caso de
gue se eligiera una estrategia de caracter adaptativo, la organizacion debe de desarrollar
su actividad dentro de un entorno institucional controlado. En este supuesto las
organizaciones intentan forjar relaciones de caracter politico con actores del entorno;
por ejemplo, intentando alianzas con empresas que tengan soélidas relaciones politicas
0 que tengan influencia sobre el grupo de alto estatus. Estas relaciones permiten obtener
mejor informacion a la hora de elegir un tipo de estrategia y mayores oportunidades para
influir en las decisiones sobre la apropiacion de valor e influencia en las regulaciones.
De este modo reduce costes institucionales, alcanzando una ventaja competitiva y
aumentando el interés de otras organizaciones para ser socios.

En el caso de que una organizacion busque aumentar el entorno institucional (estrategia
de acumulacion) y opere bajo la actuacion de instituciones incompletas, estaran
motivadas a adoptar estrategias proactivas a través de practicas empresariales
sostenibles o de responsabilidad social corporativa (RSC), asegurandose de este modo
la cooperacion entre las partes interesadas. Las estrategias proactivas son menos
propensas a desarrollarse en entornos de instituciones controladas ya que estarian
expuestas a un amplio riesgo de corrupcion, pero en la practica también se adoptan en
este contexto. En el supuesto de implantarse en entornos institucionales controlados,
deberian llevarse a cabo por organizaciones que poseen informacion privilegiada y que
pudieran optar a compartir parte del valor obtenido de la asimetria institucional con el
resto de partes interesadas. De la misma manera y contrario al caso del enfoque
adaptativo, en el supuesto que una organizacién opere en un entorno institucional
controlado no va a ser recomendable elegir una estrategia colectiva, sino que las
estrategias con esta aplicacion colaborativa van a resultar también adecuadas en
entornos institucionales incompletos. Esto se debe a que si se escogiese una estrategia
en entornos institucionales controlados seria probable que si se intentara establecer
instituciones alternativas estas fracasaran. Unicamente se evitaria el fracaso si hubiera
una colaboracion con el Estado, pero esto conlleva la desventaja ya que el Estado puede
apropiarse de su valor.

Finalmente, centrdndonos en las empresas cuyo objetivo sea la transformaciéon del
entorno, si estas se enfrentan a instituciones incompletas, van a optar por estrategias
de coalicion ya que los costes institucionales afectan de manera simétrica a todas las
organizaciones, por lo que el interés politico en la reduccién de los costes lo tienen todas
las partes y el disefio de las iniciativas para obtener beneficios son faciles de disefiar.
Unicamente las estrategias de coalicion seran beneficiosas en entornos de instituciones
controladas cuando se trate de organizaciones externas en el marco de las instituciones
controladas, colaborando entre las internas y las externas para superar la desventaja de
su situacion de inferioridad, intentando reducir los costes institucionales o aumentando
los beneficios de las estructuras institucionales existentes. Para organizaciones que
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desarrollen su actividad en un entorno institucional controlado sera mas conveniente
adoptar una estrategia de influencia complementando con una estrategia de coalicion.

En conclusion, las organizaciones tenderdn a elegir un tipo de estrategia u otro,
fijandose en aquella que le permita crear y apropiarse de mayor valor en el entorno
institucional que se encuentre. La eleccion supondra no Unicamente un impacto
institucional sino también un impacto financiero (ver tabla 1.3).

Tabla 1.3. Eleccion mas favorable de estrategias segun el tipo de entorno institucional
en el que la organizacion desempefie su actividad

Entorno Capacidad .
. R . - Estrategia Efecto en los
Estrategiade NM | institucional mas | estratégicade la . .
. . complementaria [resultados sociales
proclive a adoptar firma
E. Incorporacion Incompleta Superior Neutral
E. Asociacion Controlada Inferior E. Influencia Negativa
Incompleta /
E. Proactiva Controlada (externaa Superior E.Colectiva Positiva

la organizacion)

Incompleta / .
. . E.Colectiva/ .
E. Colectiva Controlada (externaa Superior L, Positiva
B E.Coalicion
la organizacidn)
E. Influencia Controlada Inferior E.Asociacion Negativa
Incompleta / Positiva (si es
E. Coalicion Controlada (externaa Superior E.Colectiva inclusiva)/ Negativa
la organizacidn) (si es exclusiva)

Fuente: adaptado de Dorobantu y otros (2017, 129).

Latabla 1.3 también muestra como la eleccién de una clase de estrategia u otra depende
no unicamente del entorno institucional, sino que también existen otros como la
capacidad estratégica de la empresa, estrategias complementarias adoptables y efectos
sobre los resultados sociales.

Centrandonos en la capacidad de la organizacion, si esta es grande puede elegir
estrategias de no mercado de forma independiente para mejorar su ventaja competitiva.
Estas organizaciones con elevada capacidad eligen: estrategias de incorporacion para
proteger sus recursos Yy sus capacidades; estrategias proactivas si tienen mayor valor
para compartir entre los interesados; estrategias de coalicion cuando intenten
transformar el entorno institucional existente, ya que su posicidbn proporciona mas
informacién y logran persuadir a mas empresas para alcanzar acuerdos colectivos. Si la
organizacion tiene pequefia capacidad, la estrategia de asociacion suele ser mas
comuan, ya que permite percibir mayores beneficios al asociarse con actores con
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relaciones politicas, las cuales ayudan a dichas empresas con capacidad inferior atraer
a organizaciones socios con mayor capacidad estratégica. También las organizaciones
con capacidad inferior siguen estrategias de influencia si su actividad la relacionan en
entornos institucionales de control ya que los dirigentes se benefician de su posicion
dominante y resulta mas facil de mantener.

La eleccién de una estrategia de no mercado puede depender ademas de si los costes
institucionales son especificos de una empresa determinada. Las empresas que se
enfrentan a costes institucionales especificos son mas propensas a elegir enfoques
adaptativos si estos son elevados y se aplican Unicamente a una zona delimitada (como
puede ser un mismo pais o sector). Por el contrario, cuando los costes institucionales
son generales no son efectivas las estrategias con enfoques adaptativos sino las
estrategias con enfoques transformadores porque los cambios en las instituciones
existentes son de interés general y por lo tanto pueden que tengan menos costes a la
hora de llevarlos a cabo.

Como se ha explicado el hecho de elegir una clase de estrategia de no mercado no es
motivo exclusivo ni excluyente para elegir otra, ya que estas pueden complementar entre
si. Esto puede darse en organizaciones que operan en entornos con instituciones
incompletas que hayan implementado una estrategia proactiva (esta puede ser
complementada con una estrategia colectiva). La estrategia proactiva se utiliza para
diferenciarse mientras que la colectiva se utiliza para dar a conocer y legitimar las
actuaciones llevadas a cabo®.

Por ultimo, aunque la eleccidn de una estrategia de no mercado deriva de los intereses
propios de la organizacién, no quiere decir que estas estrategias no tengan
consecuencias mas amplias para los resultados sociales. Los resultados sociales son
especialmente importantes en las estrategias proactivas debido a su caracteristica
principal, ya que permiten a las empresas actuar correctamente al mismo tiempo que
hacen el bien. Por el contrario, si nos centrarnos en las estrategias de influencia cuyo
objetivo es que los costes sean asimétricos beneficiando a la organizacion a costa de
otras, estas estrategias pueden ser perjudiciales socialmente porque limitan la
innovacion y restringen la competencia, ademas si en la estrategia de influencia se
ejecuta en un entorno institucional controlado puede favorecer al mantenimiento de este
control. También pueden tener efectos sociales perjudiciales las estrategias de
asociacién con actores politicos u otras élites institucionales, ya que refuerzan la
permanencia de las instituciones controladas perjudicando mas severamente a aquellos
excluidos por las instituciones controladas. Entre estos dos extremos las estrategias de
incorporacién son neutras en términos sociales, ya que el valor creado por las
actuaciones empresariales de la organizacién se capta internamente. Y en el caso de
las estrategias de coalicion hay que averiguar si la coalicién intenta reduce los costes
institucionales, no s6lo para la organizaciéon que implanta la estrategia sino para todos
los participantes en la estrategia, en cuyo caso dichas estrategias son beneficiosas; o
si, por el contrario, s6lo reduce los costes para sus miembros aumentando de este modo
los costes para el resto y ayudando asi a la perpetuacion del control institucional que es
socialmente perjudicial.

6 Para ver mas ejemplos de complementacién de estrategias de no mercado, ver tabla 1.3: “Elecciéon mas
favorable de estrategias segun el tipo de entorno institucional en el que la organizacién desempefie su
actividad”.



2. ESTRATEGIA LEGAL

Los problemas legales que rodean a una organizacion pueden determinar
considerablemente su entorno de operaciones y la estrategia de no mercado a
implementar para solucionarlos y evitar la pérdida competitiva o, por el contrario, pueden
ser determinantes para adoptar una posicion ventajosa a través de una estrategia legal.
La estrategia legal puede definirse a través de dos enfoques: un enfoque de gestién que
ayuda a detectar que opciones legales ayudarian a mejorar los rendimientos de la
organizacion y un enfoque mas normativo centrado en la comprension de las normas
legales para encontrar oportunidades existentes explorandola (Evans y Gabel, 2014,
364). Este tipo de estrategias ayuda a descubrir las oportunidades y amenazas de la
organizacion que la implanta, descubriendo indicadores clave de desempefio para medir
el progreso y ofrecer la mejor oportunidad de éxito. Debido a la incidencia del derecho
en el entorno de las organizaciones y a la ventaja competitiva que puede suponer, se
estan realizando diversos estudios para determinar el impacto de este factor.

Cada vez mas altos ejecutivos reconocer lo crucial que es desarrollar la estrategia legal
para lograr el éxito empresarial continuo y comprender la importancia de trabajar con
asesores legales, como ha ocurrido en empresas como Disney y Microsoft (Bird y
Orozco, 2014). No obstante, hay que remarcar que esta clase de estrategias son mas
costosas y se tienden a abandonar a la hora de lograr ventajas estratégicas. Por ello es
importante identificar las distintas formas en las que una estrategia legal puede ser (til
para la organizacion para identificar oportunidades de crear valor y obtener una ventaja
competitiva. Elementos que ayudan a identificar las distintas estrategias pueden ser: las
habilidades del asesor juridico, la capacidad del departamento legal y la actitud de los
administradores hacia la ley. De este modo utilizando estos elementos el ejecutivo
encargado de diseflar una estrategia legal podra hacerlo de modo mas eficiente
logrando adaptarse a las necesidades comerciales particulares de su organizacion.

Bird y Orozco (2014) descubrieron que las organizaciones utilizan cinco tipos de vias
legales (elusién, cumplimiento, prevencion, valor y transformacion) con distinta
incidencia cada una de ellas en el ambito estratégico (Teixeira y otros, 2021). Estas
cinco vias dan forma a cinco clases de estrategias legales, las cuales se explican a
continuacion y se resume de menor a mayor integracion del derecho en la gestion en la
figura 2.1. La categorizacion también se basa en trabajos previos como Bagley (2008)
o Bird (2011):

— Estrategia legal de elusion: el asesor legal adopta una postura defensiva, ya
gue los asesores estdn expuestos a controles judiciales. Estos controles se
deben a que el asesor trata de eludir la ley y lograr un objetivo que desea por el
conocimiento que tiene sobre la misma. La elusion no es ilegal en el sentido
estricto de la palabra, por cuanto no se esta violando una ley directamente, sino
gue mediante la manipulacion o simulacion de la realidad econémica se evita la
obligacién de cumplir una ley’.

— Estrategia legal de cumplimiento: los gerentes de la empresa conciben el
cumplimiento legal como un coste que deben de minimizar. Ven la ley como algo
inflexible e impuesta, la cual deben cumplir. En esta clase de estrategias el
asesor legal vigila la conducta corporativa. Las empresas que implantan este tipo
de estrategia no observan ninguna oportunidad, salvo que los gerentes tomen la
decision de llevar a cabo practicas de incumplimiento que pueden suponer

“Adaptacion de la definicion de elusién fiscal de la pagina web CENTRALFIDUCIARIA:
https://www.centralfiduciaria.com/blog/diferencias-entre-fraude-elusion-y-evasion-fiscal/ (Fecha del Gltimo
acceso: 20/11/2021).
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costes y crear consecuencias juridicas que estén dispuestos a soportar.

— Estrategia de prevencion: a diferencia de las dos clases de estrategias
anteriores que tienen caracter reactivo ante la ley, la estrategia de prevencion
tiene caracter proactivo ya que los gerentes buscan asesoria legal para
enfrentarse a la ley. En otras palabras, es la utilizacién del enfoque empresarial
para anticiparse a problemas futuros. Este tipo de estrategias se desarrollan
porque los gerentes de las organizaciones piensan que la ley puede ser utilizada
para alcanzar objetivos comerciales previamente identificados. En esta
estrategia el asesor legal se encarga de ayudar a los gerentes para que logren
los objetivos de gestion de riesgos.

— Estrategia de creacion de valor: se caracteriza por el trabajo conjunto que
desempefian gerentes y asesores legales a la hora de obtener valor tangible e
identificable utilizando la ley. Los asesores legales juegan un papel mas
empresarial que en el resto de estrategias, desarrollando estrategias y técnicas
legales para aumentar principalmente el retorno de la inversion.

— Estrategia de transformacion: el principal objetivo de esta estrategia es la
incorporacion de la estrategia legal corporativa a su modelo de negocio. Es una
estrategia dificil de desarrollar y de ser imitada por otras organizaciones distintas
de la que la implanta. Ademas, la estrategia no se implanta en una actividad de
la cadena de valor en concreto sino en su conjunto. Si se implanta esta estrategia
lo que consigue en si misma es utilizar el entorno juridico para redefinir una
mision principal o aspecto de la organizacioén.

Figura 2.1: Integracion del derecho en la gestion empresarial.

Elusién Cumplimiento Prevencién Valor

Integracion del derecho en la gestion

Fuente: elaboracion propia a partir de Bird y Orozco (2014).

De estas cinco estrategias las tres primeras se centran en la gestion del riesgo, mientras
gue las dos ultimas ponen el foco en generar oportunidades comerciales.

Observando que existen varios tipos de estrategias legales en el entorno empresarial
puede afirmarse que no hay un Unico enfoque al adoptarlas, ya que la eleccion de una
clase u otra pueden depender del sector al que se dedique la organizacion, el tamafio
de la organizacion, de la madurez del sector, del grado de regulacién, del nivel de
competencia y del valor cultural y legal de la organizacion. Ademas, hay que tener en
cuenta que la implantacion no es inmediata ya que hay que observar las variables
internas y externas que condicionan los factores influyentes en la estrategia como la
competencia o el personal. Aunque se estudie con detalle tedricamente cudél seria la
estrategia legal mas adaptable a la actividad de la empresa, en ocasiones no encaja
posteriormente su implementacion en la practica.
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2.1.FACTORES QUE INFLUYEN EN LA ESTRATEGIA LEGAL

Una vez explicado que el entorno legal puede ser una ventaja competitiva es necesario
conocer las caracteristicas de la empresa que pueden ser favorables al desarrollo del
comportamiento juridico estratégico y con ello a la obtencion de mejores resultados.
Hasta el momento no hay gran nimero de organizaciones que hayan implantado como
herramienta de ventaja competitiva sobre los rivales una estrategia legal, por lo que
aquellas que la hayan desarrollado tendran ventaja competitiva sobre el resto hasta que
las empresas rivales sean capaces de replicarla Barney (1991). En los proximos
parrafos se recogen las actitudes que incentivan a los gerentes de las organizaciones a
promover o disuadir el pensamiento estratégico (variables actitudinales) y los atributos
de las empresas para implementar la estrategia (variables atributivas), apartado basado
en Bird (2011, 80-89).

2.1.1. Variables actitudinales

Las variables actitudinales son aguellas encarnadas en los individuos que pueden influir
en las decisiones, intereses, valores y comportamientos de una persona. La actitud de
los responsables de las organizaciones puede influir en la toma de decisiones
estratégicas.

Centrandonos en las actitudes de los dirigentes de las organizaciones, estas estan
relacionadas con la ética, por lo que la religion o la cultura pueden provocar un fuerte
impacto. También las actitudes pueden depender de la reaccion de los dirigentes con
respecto a los mercados o la presion que reciben de grupos de interés. Todo ello puede
influir en el comportamiento estratégico juridico, por lo que la interaccién de un directivo
y el entorno juridico puede variar mucho dependiendo de las actitudes del mismo.
Tradicionalmente los directivos han interpretado las normas legales como impedimentos
a la hora de alcanzar los objetivos. Sin embargo, en el otro extremo hay directivos que
ven la regulacién como una oportunidad de crecimiento y de creacién de valor (Bird
2011; Wagner y Dittmar, 2006). La diferencia entre un tipo de creencia y otro es la
concepcion de la necesidad de regulacion en la organizacion: los que observan la
regulacion como una oportunidad creen que es necesaria para mantener correctas
practicas empresariales y los que la ven como un obstaculo piensan lo contrario.

Actualmente muchas organizaciones creen que ellas mismas, a través de la capacidad
de utilizar el derecho de forma estratégica, pueden moldear las regulaciones que las
atafien. Esto puede llevarse a cabo a través de la actividad politica corporativa
canalizada sobre grupos de presién o de forma indirecta a través de grupos comerciales,
permitiendo un comportamiento legal favorable. Organizaciones que sean capaces de
moldear las regulaciones legales pueden obtener una gran ventaja competitiva sobre
sus rivales. Aunque esta vision de maleabilidad de las regulaciones por parte de las
empresas mas alla de ver las regulaciones como normas de cumplimientos es un tanto
extrafia en la practica (Bird, 2011).

Las distintas experiencias con los reguladores o legisladores pueden determinar la
percepcion y el uso de las leyes. Un directivo que ha sido sometido a una auditoria
exhaustiva o un escrutinio gubernamental inflexible puede considerar que el proceso
legal estd sesgado a favor del gobierno y en contra de las empresas. Un directivo que
considere los procesos legales injustos sera mas propenso a trabajar fuera de las
estructuras legales que dentro de ellas, comportandose de manera ilegal y no
estratégicamente. Y si un directivo nunca ha tenido una experiencia satisfactoria con las
regulaciones lo mas probable es que no vea la colaboracién con los reguladores como
una oportunidad (Painter, 1996).
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Otra variable puede ser la actitud que demuestran tener los gerentes o directivos hacia
los asesores legales o juristas, quienes frecuentemente tienen una mala reputacion
entre los directivos. Esta mala reputacion se debe a que los gerentes piensan que los
juristas no estan interesados en los objetivos organizacionales sino en el cumplimiento
legal de las regulaciones. Ademas, creen que los abogados crean problemas para
justificar el cumplimiento de las regulaciones.

Nelson y Niensel (2000) elaboraron un estudio para conocer las funciones que
desempefan los asesores juridicos dentro de las organizaciones, y llegaron a la
conclusién de que existen tres tipos: el policia, el consejero y el empresario.

— Los asesores juridicos con funcidon de policia. Realizan, en su mayoria,
funciones de imposiciones de programa de cumplimiento, aprobacion de
contratos y resoluciones a cuestiones legales. Este tipo de asesores juridicos se
encargan de denegar acciones propuestas ilegales.

— Los asesores juridicos consules. Es el rol que mayormente desempefian los
asesores juridicos. Estos también tienen funciones de guardianes, pero limitan
sus sugerencias o demandas basandose en conocimientos juridicos. También
permite a este asesor juridico hacer sugerencias basadas en preocupaciones
empresariales, éticas y situacionales.

— Los asesores juridicos empresarios. Son aquellos que afirman que “el
Derecho no es simplemente un complemento necesario de las funciones
corporativas, sino que el derecho puede ser en si mismo una fuente de
beneficios, un instrumento para lograr un cambio” (466). Los logros
empresariales mas que los ejecutivos pueden motivar mas a estos asesores.

Con este estudio los autores dedujeron que aquellos asesores juridicos cuyas funciones
van mas alld del cumplimiento legal y de la funcibn de guardian tendran mas
probabilidades de demostrar un comportamiento juridicamente estratégico en sus
practicas.

Para finalizar hay que remarcar que la actitud de los directivos hacia el riesgo puede ser
un condicionante en el comportamiento juridicamente estratégico. La adopcién de un
enfoque estratégico del derecho es intrinsecamente arriesgada. Esto puede darse en el
caso que se adopte una estrategia legal mal formulada que colisione con normas
juridicas que el directivo no haya tenido en cuenta.

2.1.2. Variables atributivas

Anteriormente, explicando que era una estrategia legal y sus tipos, se especificé que
una organizacién no tiene un enfoque especifico a la hora de adaptar su estrategia y
que la eleccién de un tipo de estrategia u otra dependen de ciertos factores como el
tamanfo de la empresa, el sector, etc. Estos factores son las variables atributivas que
pueden promover el comportamiento estratégico. Los atributos, definidos como
“aquellos que clarifican el significado de cada objetivo y son requeridos para medir las
consecuencias de las distintas alternativas” (Keeney y Gregory, 2005, 1), son
caracteristicas de una organizacion o de los individuos que trabajan en ella, que seran
determinantes a la hora de llevar a cabo un enfoque estratégico. Estas variables
atributivas pueden ser: el tamafio de la empresa, su liderazgo y el personal de la misma.

Uno de los atributos mas importantes a tener en cuenta es el impacto del CEO (Chief
Executive Officer o Consejero Delegado) con perfil juridico en la organizacion ya que
suelen ser lideres dinamicos y persistentes (Bird, 2011). Esto es asi porque si el
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dirigente de una organizacion es jurista al mismo tiempo tendra mayor capacidad para
integrar los objetivos juridicos y empresariales que si se tratara de un CEO sin
conocimientos juridicos. Ademas, los CEO con perfil juridico tienen la capacidad de
reconocer y abordar mejores cuestiones controvertidas como el gobierno corporativo, la
éticay la RSC.

Otro atributo a sefialar es el personal juridico dentro de una organizacion. La principal
funcion de este cuerpo juridico es enfocarse en el comportamiento juridico estratégico
e interactuar continuamente con los directivos. Para poder implementar adecuadamente
la estrategia legal, los cuerpos juridicos deben tener una relacién mas estrecha con los
directivos para forjar una posicién de confianza que la tradicional del abogado externo,
lo que se busca es una integracion mas cercana. Esta integracion tiene dos resultados:
la organizacién recibe mejor asesoramiento juridico intentando tener la mayor
compatibilidad posible con los objetivos organizacionales; y se reducen los costes que
supone consultar a un asesor juridico externo. Lo que se intenta con la integracion de
un cuerpo juridico en la empresa es que este tenga una relacion mas cercana con los
ejecutivos, mejor conversacion y con ello mejor resolucion de los problemas juridicos
existentes (Bird, 2011).

Hay que aclarar que aquellas organizaciones que no incorporen una persona jurista en
la empresa también pueden ser capaces de crear e implementar una estrategia legal
(Bird, 2011). Un gran numero de compafias tienen una relacion muy estrecha con
despachos de abogados teniendo un efecto similar a que si estos expertos juridicos
estuvieran dentro del personal de la organizacion.

El nimero de personal juridico incluido en la empresa es un dato importante a tener en
cuenta ya que estéa relacionado con el nivel de fomentacion del pensamiento estratégico.
Si hay mayor nimero de juristas en puestos de alta direccién lo que fomenta es una
cultura de intercambio de informacion. Este intercambio se ve reflejado en el caso de
gue haya juristas con presencia en el consejo de administracion de las organizaciones
ayuda a aumentar la sensibilidad juridica a la hora de tomar decisiones.

La experiencia que adquieren los directivos manejando la ley es un factor que influye en
mayor o menor medida en la estrategia legal. La experiencia con la regulacién capacita
a los directivos para pensar de forma creativa en el entorno legal de su negocio. Los
gerentes adquieren esta experiencia por la frecuencia con que ellos negocian con los
reguladores, abordan nuevos y complejos cambios en la ley, presentan informes que
satisfagan los requisitos legales y minimicen las cargas de las normas en las
operaciones de la empresa.

Concluyendo cualquier analisis de la estrategia legal debe controlar una serie de
variables como factores econémicos, laborales, etc. Ademas, a la hora de intentar aislar
un plan juridico estratégico se debe de tener en cuenta otras iniciativas estratégicas de
la empresa que se desarrollen simultineamente o que se hayan producido
recientemente para garantizar de este modo la obtencion de la ventaja competitiva.

2.2.DERECHO COMO VENTAJA COMPETITIVA

Durante los ultimos afios se ha observado una tendencia del manejo del Derecho en las
organizaciones empresariales como ventaja competitiva®. Esta tendencia ha producido
un cambio a la hora de percibir el Derecho y la gerencia de las organizaciones. Ahora

8 Concepto normalizado por el impacto de la obra de Porter.M.E.(1985): “Competitive advantage: Creating
and Sustaining Superior Performance”, The Free Press, Chapter 1.
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bien, si el Derecho es una ventaja competitiva hay que explicar cdmo ha sido posible su
integracién en la estrategia de negocios.

Este enfoque del Derecho para la obtencion de una ventaja competitiva puede
denominarse también derecho proactivo. ElI Derecho proactivo se basa “en la firme
creencia de que los conocimientos juridicos son mejores cuando se aplican antes de
gue las cosas vayan mal. Ademas de evitar disputas y litigios el Derecho proactivo busca
promover y fortalecer las formas de utilizar la ley para crear valor, hacer lo correcto y
construir una base sélida de negocios” (Downes, 2004, 19). También posee una
orientacion a futuro, poniendo énfasis en el conocimiento juridico y en su aplicacion
previa a que las situaciones en las que se aplica el mismo se compliquen. Esto necesita
de habilidades, practicas y procedimientos que ayuden a identificar oportunidades a
tiempo, para sacar ventaja de la misma y reconocer problemas potenciales mientras la
accién preventiva ain sea posible. ElI Derecho proactivo “procura encontrar diversas
formas de usar el Derecho para generar valor, fortalecer las relaciones y administrar
riesgos ademas de evitar disputas, litigios y potenciales obstaculos” (Haapio y otros,
2016, 280). En consecuencia, el Derecho puede observarse como un mercado.

Tradicionalmente la estrategia legal y la de negocio eran estrategias separadas que
actuaban de manera individual. Se entendian de forma separada porque la estrategia
legal actla dentro de un mercado juridico, el cual se distingue del econémico por el
papel social que puede desempefiar. Pero poco a poco las empresas fueron integrando
la estrategia legal en la de negocios, porque como cualquier estrategia que actia en un
mercado (en este caso el mercado legal) necesita de un enfoque empresarial para poder
lograr un valor duradero. La integracion se ha ido dando a modo de invertir en recursos
para lograr una reforma legal y alinear las politicas publicas con los objetivos
empresariales.

Pero los directivos necesitan de un marco de actuaciéon para entender los objetivos del
Derecho en las politicas publicas. Los objetivos, segun manifiesta Bagley (2010), se
puede agrupar en cuatro categorias:

— EI Derecho es entendible como el promotor del crecimiento econémico. Este
crecimiento se puede promover velando por el cumplimiento de acuerdos
privados o promoviendo fomentando el libre comercio en los mercados globales,
entre otros.

— EI Derecho es protector de los trabajadores, ya que es el encargado de la
regulacion de las condiciones de empleo, los derechos de los trabajadores, el
salario minimo interprofesional, etc.

— EIl Derecho fija precios justos en los mercados, para evitar practicas colusorias
en los mercados o abusos de posiciones dominantes como, por ejemplo, los
monopolios.

— Por ultimo, es fuente de proteccion del bienestar social para evitar violaciones
de Derecho fundamentales o practicas medioambientales no permitidas.

Para alcanzar una ventaja competitiva en base a la utilizacion del Derecho, los dirigentes
tienen que seguir un plan de accién para lograrlo. De acuerdo con Haapio y otros (2016,
274-279)°, este plan de accién consta de cuatro etapas:

I.  Entendimiento del derecho: los ejecutivos o gerentes tienen que poseer un

% En este trabajo aparecen ideas similares como las que expresa Teixeira y otros (2021).
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entendimiento basico del Derecho (tanto contractual como de dafos) para que,
en el momento que se encuentren con dificultades puedan minimizar riesgos
legales y alcanzar la ventaja competitiva que brinda el conocimiento del Derecho.
Aqui juegan un papel muy relevante los asesores legales que, en caso de que
un directivo esté falto de conocimientos juridicos, deben de formarse
juridicamente para alcanzar la ventaja competitiva. Los gerentes deberian
entender principalmente los requisitos legales de los contratos y que los
requisitos pueden variar dependiendo de la jurisdiccion y el tema el mismo.

. Afrontamiento de los asuntos legales: los gerentes hacen uso del
conocimiento legal adquirido en el primer paso cuando trabajan con los asesores
juridicos para abordar y afrontar las controversias de caracter legal.
Tradicionalmente, se resolvian mayoritariamente de manera legal a través de
procesos litigiosos, pero, actualmente, para buscar una alternativa y ganar
ventaja competitiva, debido que los procesos litigiosos son faciles de imitar, los
gerentes ponen en practica las técnicas alternativas de resolucién de conflictos
como pueden ser: la negociacion, la mediacion y el arbitraje (Escartin Escudé,
2012). Todas ellas suelen incluirse normalmente en las clausulas de los
contratos empresariales. Las técnicas alternativas de resolucién de conflictos lo
gue intentan es evitar el enfoque tradicional reactivo de la ley.

lll.  Desarrollo de estrategia para prevenir futuros problemas legales: disefio de
estrategias ex post reflexionando sobre la experiencia en resolucion de litigios
para ganar ventaja sobre los competidores y evitar responsabilidades futuras. Es
la etapa en la que las organizaciones tienen la oportunidad para volverse
proactivas, aprendiendo de las experiencias provenientes del afrontamiento de
los asuntos legales y desarrollando estrategias preventivas y soluciones.

IV. Replanteamiento de los asuntos legales como preocupaciones
comerciales y oportunidades de negocio: es el paso mas dificil de imitar por
los competidores. Se centra en el replanteamiento de los asuntos legales para
considerarlos oportunidades de negocio. Este Ultimo paso puede ser utilizado
como herramienta de ensefianza y, al mismo tiempo, como un plan estratégico
para alcanzar una ventaja competitiva. Es el paso en el que se analiza y registra
toda la informacion y una vez finalizado se redacta el plan para aplicarlo
posteriormente. Incentiva a los gerentes a pensar ampliamente en el Derecho e
incorporarlo en el desarrollo y la implementacién en los negocios y que sea visto
como fuente de oportunidades y no como un riesgo y amenaza.

Los cuatro pasos del plan de accion invitan a los gerentes de las organizaciones a
replantearse los asuntos legales como asuntos de negocios y, por consiguiente, de
oportunidades. Al poner en marcha un plan de accién hay que tener en cuenta que el
Derecho es visto como un mercado y que por lo tanto actda globalmente y no es el
mismo en todos los ordenamientos juridicos. Al existir diferencias entre los sistemas
juridicos se dificulta la planificacion del plan y el cumplimiento legal multinacional por
parte de los asesores legales de las organizaciones. Adema4s, esto se complica por la
dificultad a la que se enfrenta el empresario para definir con precisién los limites y
estructuras del ambito competitivo. Por ello es importante hoy en dia en las
organizaciones la figura del CEO con perfil juridico.

El CEO con perfil juridico (legal entrepreneur) podria definirse como “aquel asesor
juridico o abogado que se convierte en empresario para gestionar un negocio” (Evans y
Gabel, 2014, 400) o como “aquel directivo o gerente de una organizacion que pone en
practica sus conocimientos del derecho para encontrar ventajas competitivas dentro del
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mercado” (Evans y Gabel, 2014, 421). La necesidad de que las organizaciones cuenten
con esta figura se debe a que estos individuos ayudan a identificar en las empresas
oportunidades especificas, determinando la mejor manera de aprovechar y
potencialmente transformarla en ventaja competitiva. para poder explotar las ventajas
de las flexibilidades legales, es necesario que el CEO con perfil juridico cuente con una
serie de habilidades. Estas habilidades pueden ser tales como: planificacion estratégica,
trabajar en equipo (si tienen que trabajar con abogados externos o con un departamento
juridico), aversion al riesgo, tolerancia a la ambigiiedad, innovacion y resolucién creativa
de problemas, entre otros, pero principalmente debe ser emprendedor. EI CEO con perfil
juridico tiene la capacidad de encontrar la oportunidad econémica empresarial en el
derecho. Este debera de definir con total precision los limites de su &mbito competitivo,
aunque las definiciones con precision de los contornos del mercado legal pueden ser
dificiles de describir (Day y otros,1997). Por esta razdn, el mercado legal debe definirse,
en Ultima instancia, de forma tan amplia como sea necesario para aprovechar la
flexibilidad de los intereses, englobando todos los &mbitos del Estado de Derecho?®.

Si en una jurisdiccion el grado de Estado de Derecho es bajo, las flexibilidades legales
impiden la creacion de limites claros y de confianza para el ambito legal. En este
supuesto, entra en marcha el Derecho proactivo en el que las organizaciones
empresariales por su propia iniciativa definen su posicion dentro de la ambigledad legal.
Este caso es visto como un objetivo dentro de la iniciativa empresarial legal. De esta
manera los reguladores obligatoriamente tienen que atender a esta maniobra legal. En
respuesta a las organizaciones pueden hacer la ley mas compleja o simple, creando a
la vez involuntariamente nuevas oportunidades para las mismas. Pero también podria
darse el caso en que los regulares no respondan a las iniciativas de las empresas si el
coste de oportunidad de la respuesta es elevado.

El concepto de astucia legal definido por Bagley (2008, 378) como “la capacidad de un
equipo directivo para comunicarse eficazmente con los juristas y de trabajar
conjuntamente para resolver problemas complejos y proteger y aprovechar los recursos
de la empresa”, es una capacidad de gestion y una fuente de ventaja competitiva
sostenida. El equipo de gestion juridica astuto tiene la capacidad de identificar y
perseguir las oportunidades de utilizar la ley y el sistema legal para aumentar tanto el
valor total creado y compartir parte de ese valor captado por la empresa. Esta astucia
legal es desempefiada por los asesores legales o los CEO con perfil juridico. Su objetivo
es crear valor actuando estratégicamente resolviendo problemas complejos y
reuniendo, protegiendo y aprovechando recursos y convirtiendo las limitaciones en
oportunidades. Los equipos de alta direccién juridicamente astutos pueden utilizar
diversas estructuras juridicas para participar en actividades de investigacion y desarrollo
con otros actores como pueden ser universidades o empresas.

La astucia legal puede incrementar el valor, en primer lugar, a través de la contratacion
formal y la gobernanza relacional como complementos para definir y reforzar las
relaciones y reducir los costes de transaccién. En segundo lugar, con la utilizacion de
un equipo juridicamente astuto que gestione los activos de conocimiento y otros
recursos disponibles. En tercer lugar, los gestores astutos que van mas alla de la ley
pueden evitar regulaciones gravosas y convertir restricciones regulatorias en

10 Definicién del Estado de Derecho seguin la O.N.U.: “Un principio de gobernanza en el que todas las
personas, instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estan sometidas a leyes
gue se promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con independencia, ademas de
ser compatibles con las normas y los principios internacionales de derechos humanos. Asimismo, exige que
se adopten medidas para garantizar el respeto de los principios de primacia de la ley, igualdad ante la ley,
separacion de poderes, participacion en la adopcién de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y
transparencia procesal y legal». Mas informaciébn sobre el Estado de Derecho en:
https://www.un.org/ruleoflaw/es/what-is-the-rule-of-law/ (Fecha del Gltimo acceso: 23/11/2021).
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oportunidades de creacion y captura de valor. Y, por dltimo, si hay una falta de
integracién legal en el desarrollo de la estrategia empresarial puede situar a la
organizacion en desventaja competitiva tenidos peligros econémicos. La astucia legal
esta compuesta por cuatro componentes, segun Bagley (2008, 379-383):

I.  Un conjunto de actitudes: un verdadero asesor legal o CEO con perfil juridico
gue sea astuto legalmente debe de combinar conocimientos de la ley con el juicio
y la sabiduria. Con ello puede encontrar ventajas donde hay ambigledades
juridicas a la hora de interpretar la ley, asi como la adaptacion continua de la
constante evolucion juridica. Ademas, tienen que saber cdmo anticiparse a las
leyes futuras e intentar predecir la futura interpretacion de las mismas para
adelantarse sobre los competidores o minorando minorar el riesgo.

II.  Enfoque proactivo: en lugar de ver la ley como una restriccion, los equipos
directivos-juridicos reaccionan en la gestién de las dimensiones legales del
negocio y consideran las consideraciones legales como un afiadido de la
empresa; los directivos juridicamente astutos incluyen las limitaciones y
oportunidades legales en la formulacion de las estrategias empresariales.

lll.  Ejercicio de un juicio informativo: es necesario cuando se manejan las
dimensiones legales, para realizar un juicio eficaz, que los CEO con perfiles
juridicos entiendan las ramificaciones legales de sus acciones y ser sean
capaces de tener en cuenta los riesgos legales de la misma manera que otros
riesgos.

IV. Conocimiento del Derecho en un contexto especifico y el uso adecuado de
las herramientas juridicas: un mayor o menor grado de astucia legal
dependera del grado de conocimiento juridico. Cuanto mas importantes sean las
consideraciones juridicas para la propuesta de valor de una organizacion, sera
mMAas necesario tener mayor astucia legal. Aqui hay que tener en cuenta el
lenguaje profesional empleado para evitar errores de comunicacion, el contexto
juridico o de mercado en el que se encuentre (p.ej. caso de distinta legislacion
dependiendo del pais en que se encuentren las compafiias con las que se
comercializa o donde exportan productos y servicios) y los instrumentos
juridicos, que varian en funcion de la estrategia general de la organizacion y en
la fase de desarrollo de la misma (p.ej. contratos herramienta que fortalecen
relaciones comerciales).

En conclusion, el Derecho es una gran fuente de ventaja competitiva ya que influye en
las organizaciones en el acceso a la esfera econémica. Ademas, las empresas que se
involucran en el &mbito juridico pueden aumentar su rentabilidad econdmica. Y las que
no lo consiguen estan cediendo ventaja competitiva a sus rivales. También para que las
organizaciones tengan ventaja competitiva sostenida han de contar con un cuerpo
juridico o legal emprendedor que tengan astucia legal.

2.3.EL FUTURO DE LA ESTRATEGIA LEGAL

Este apartado ha sido desarrollado a través de la sintesis de las ideas de varios
articulos!! que analizan la estrategia legal de las empresas, comparando la actualidad
de la misma con la trasformacion futura que va a suponer a corto plazo con la aplicacion
de las tecnologias y el devenir de los acontecimientos.

11 Formulating a Legal Strategy for your business in 2020, Koo Chin Nam & Co., 28 de enero de 2020.
The Future of Legal: A New Model for Adressing Modern Business Challenges, Deloitte & Forbes, 19 de
noviembre de 2019.

Going beyond risk and compliance: Legal functions embracing digital, Deloitte, Otofio de 2018.
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Actualmente los equipos legales ya no abordan los problemas legales a medida que
estos surgen (modelo reactivo), como una respuesta una vez que aparecia el problema,
sino que hoy en dia las organizaciones tratan de resolver los problemas alineando la
estrategia legal con la organizacién general, ya no se considera como algo legal sino
como algo legal y estratégico.

La introduccion de la estrategia legal en la estrategia general de las organizaciones se
debe a que por la globalizacion ha aumentado los niveles de regulacion que rodea a las
empresas'? . Por ello, como se ha resaltado anteriormente en el trabajo, la necesidad
de introducir equipos legales o CEO con perfiles juridicos en las organizaciones es vital
porque identifican, administran y mitigan los riesgos legales de manera mas eficaz. Para
gue las organizaciones operen correctamente con el ordenamiento juridico que las
rodea van a tener que revisar su infraestructura tecnoldgica para cumplir las normas. A
medida que es méas compleja la regulacion normativa también hay mayores costes
normativos, derivados en algunos casos por las sanciones reglamentarias por forjar
politicas o para incentivar el cumplimiento en torno a las areas politicas especificas, que
crean otro riesgo para los equipos legales empresariales.

Otro hecho que ha aumentado la celeridad de la evoluciébn normativa y medidas
gubernamentales afectando a la carga de trabajo de las organizaciones, necesitando un
asesoramiento legal rapido y actualizado, ha sido el impacto de la pandemia del COVID-
19. La pandemia ha provocado una perturbacion en las organizaciones empresariales a
nivel mundial, y su impacto se sentira durante varios afios. La crisis derivada de la
pandemia ha exigido a los CEO con perfiles juridicos que sean reactivos y proactivos al
mismo tiempo para abordar los problemas legales con la mayor celeridad posible. Esto
influye en la prioridad de la organizacién centrandose en mantenerse al corriente de la
dindmica normativa COVID, garantias del cumplimiento de la misma, etc.

Las organizaciones ademas estan recurriendo a equipos legales de forma online para
obtener asistencia legal y servicio directo sobre cuestiones legales relacionadas con la
empresa. Pero la respuesta que debe de dar estos servicios legales ha de ser lo mas
inmediata posible debido a la incipiente celeridad de la actuacién de las organizaciones
en el mercado. Es necesario para garantizar la eficiencia de los servicios legales, el
perfeccionamiento de los flujos de trabajo, la optimizacién de los modelos operativos
legales y la mejora de la gestibn de riesgos legales e introduccion de nuevas
herramientas.

El cambio que se estd produciendo en el ambito de la estrategia legal de las
organizaciones se debe en gran parte a los avances tecnolégicos. La tecnologia es una
fuente de reduccién de costes y riesgos, que ayuda a las organizaciones a obtener
mayores conocimientos y mejorar la eficiencia, pero principalmente permite a los
asesores legales formar parte de la estrategia general de negocio de las organizaciones.
También el desarrollo tecnologico ayuda a los equipos legales a centrarse en
actividades de mayor valor con incidencia en la toma de decisiones estratégica de
negocio de la empresa. La introduccion de la tecnologia en los departamentos legales
debe de hacerse de manera paulatina empezando con las techologias mas basicas para
mejorar la facturacion electrénica o la gestién de contratos y a partir de este punto de
partida los grupos legales pueden ir ampliando sus funciones dependiendo las
necesidades y la estructura de la organizacion.

12 Por ejemplo, la Ley de la Unién Europea que rige la recopilacion y uso de datos personales, plantea
obstaculos legales a las organizaciones como en la revision de contratos existentes o el uso de campafias
de correos electrénicos para los clientes.



En los proximos afios se espera una expansion del uso tecnoldégico como la inteligencia
artificial, la automatizacién y analitica, jugando un papel importante en la reduccién de
las cargas de trabajo mediante la gestion de procesos y documentacion. Estos avances
ayudaran a extraer datos, tomar decisiones y hacer prondsticos basicos, estimando
costes, riesgos y haciendo predicciones muy precisas de dénde la organizacion podria
estar expuesta a litigios. La automatizacion de los procesos juridicos puede ayudar a
incrementar las posibilidades de éxito: la organizacion puede obtener informacion y
orientacion juridica de manera automatizada sin tener que consultar al departamento
juridico. Una herramienta Util que automatiza los procesos rutinarios y digitaliza
documentos puede crear y renovar contratos mas eficientemente. La analitica sera
importante a la hora de gestionar los gastos juridicos y ayudara a una mejor gestion de
proveedores externos e identificacion de oportunidades para transformar las
operaciones internas, también puede utilizarse de manera predictiva. Aunque aln sea
una idea piloto con relacién a la tecnologia las soluciones que puede ofrecer a los
departamentos legales a desarrollar de manera previa en la estrategia de la empresa,
esta va a ser capaz de predecir areas de exposicion y riesgo antes de que se produzca
un problema.

Otro aspecto que va a tener una fuerte incidencia en la estrategia legal es la formacion
de los asesores legales. Hasta la actualidad a los juristas se les ha formado de manera
tradicional, Unicamente abordando temas legales una vez estos han surgido, pero se les
debe de formar con una visibn mas amplia a futuro, centrandose no Unicamente en el
ambito legal sino también en la estrategia de negocios de las empresas. Relacionando
la educacion con la tecnologia también es necesario que los nuevos asesores se formen
en la utilizacion de herramientas tecnoldgicas debido a que la abundancia de la
tecnologia disponible hoy en dia puede plantear problemas tanto empresariales como
juridicos. Los conocimientos juridicos deben ser mas amplios y deben incorporarse a
una serie de procesos de gestion en una fase mas temprana, integrando la funcién mas
estrechamente con el negocio de la empresa. Estos nuevos conocimientos deben
fomentarse por la nueva perspectiva legal que informa proactivamente de las decisiones
y crea oportunidades. Ademas, los departamentos juridicos del futuro se daran cuenta
de la oportunidad que alberga el uso de la productividad con la naturaleza unica del
Derecho, que siempre se ha visto como ideas que compiten entre si, porque a medida
que los juristas se vuelven mas expertos en los procesos y programas pueden aumentar
la productividad y mitigar de este modo los riesgos a los que se enfrentan las
organizaciones.

Ademds de la tecnologia y la educacién, la comunicacién es esencial para que el
departamento o equipo juridico se comunique eficientemente con los responsables de
las tomas de decisiones empresariales, si no se alberga la funcion legal-empresarial en
la figura del CEO con perfil juridico, y para que se comuniquen con el resto de partes
interesadas. Los responsables legales han de ser capaces de traducir el vocabulario
juridico al resto de partes involucradas en la empresa para que puedan entender los
problemas legales a los que se enfrenta la organizacion y puedan incorporar las
soluciones a los procesos empresariales.

Una vez reflexionado sobre todos los factores que inciden en la transformacion de la
estrategia legal en el futuro, hay que remarcar que el cambio mas transformador y con
mayor dependencia de las operaciones legales se producird en la tecnologia y la
evolucion de la prestacion de servicios. Este cambio podria incidir en el desarrollo del
papel de las operaciones legales y en una mayor segmentacion para servir a las
necesidades del negocio y una mejor gestion del conocimiento en el departamento
juridico. Esta funcion de las operaciones legales evolucionara para crear una relacion
entre el departamento juridico y la empresa, ya que los futuros encargados de la misma
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seran CEOs con perfil juridico. Con la evolucién de los profesionales las organizaciones
llegaran al punto de especializar el departamento juridico por segmentos especializados
para satisfacer las distintas demandas empresariales de negocio. Al integrar las
operaciones legales en las operaciones empresariales lo que se conseguiria es que los
departamentos juridicos formasen parte de la comunidad empresarial a la que prestan
Sus servicios.

Debido a la incidencia de las tecnologias, automatizacion e inteligencia artificial que
experimentan los departamentos legales, a corto plazo podrian hacerse ciertas
predicciones sobre el futuro de los mismos*2.

— El equipo legal no estara formado en su totalidad por abogados, sino que, por el
contrario, podran ser sustituidos por herramientas de automatizacion como los
chatbots'* o por expertos en analisis de datos.

— La tecnologia empresarial seguira ampliando sus funciones legales, llegando a
fusionar la tecnologia legal con la tecnologia en general, influyendo a la hora de
buscar proveedores mas especializados Unicamente en tecnologia legal vy
buscando otros con una oferta mas amplia de recursos.

— Los datos legales que puede manejar el departamento juridico van a ser
importantes a la hora de conocer el desempefio de sus contratos y sopesar los
posibles cambios que sean necesarios hacer en la estrategia legal para obtener
informacién estrategia y modificar la estrategia legal.

— Al estar en un mundo mas globalizado las organizaciones tienen mayor facilidad
para prescindir de su departamento legal y encontrar otro externo que se ajuste
mejor a sus necesidades; por ello, los departamentos legales internos deben
analizar detalladamente su actuacion para refinar detalladamente sus procesos
Yy mejorar sus prestaciones de servicios.

— Se aumentara la utilizacion de técnicas de automatizacion por lo que el
departamento legal se reducira y se utilizaran herramientas de autoservicio.

— Por ultimo, los procesos de contratacion se haran online de forma instantanea
ya que se pueden obtener datos a tiempo real, del mismo modo al hacerse los
procesos de manera online permitira la estandarizacién del disefio de contratos,
firmay archivo de acuerdos.

2.4.LITIGACION CONTRA EL ESTADO

Los Estados estan formados por individuos e instituciones con intereses contrapuestos
y en la mayoria de los casos conflictivos, lo que puede ocasionar litigios entre los actores
econdmicos y el Estado. Hay que sefalar que el sistema juridico del Estado Espafiol
presenta un grave problema de litigiosidad excesiva si lo comparamos con paises
europeos de nuestro alrededor con sistemas juridicos similares. Si acudimos a las
estadisticas de la Justicia Dato a Dato del C.G.P.J. (Consejo General del Poder Judicial)
del afio 2020%°, observamos que en la jurisdiccion civil ingresaron un total de 2.212.084

13 10 predictions: the legal function in 2025, KPMG, Stuat Fuller.

14 Los chatbots pueden definirse como “un programa que interactiia con usuarios empleando un lenguaje
natural con el proposito de simular una conversacién humana. Los chatbots también son conocidos como
interfaces de conversacion, sistemas de conversaciéon a través de una maquina (machine conversation
systems), agentes virtuales (virtual agents), sistemas de didlogo (dialogue systems) o chatterbots” (Herrero
Diaz y Varona-Aramburu, 2018, 743).

15 Justicia Dato a Dato afio 2020: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/ (Fecha
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asuntos de los cuales Unicamente se ha dictado sentencia 570.251, lo que supone una
resolucion de 25,78% de los litigios civiles. La litigiosidad contra el Estado siempre se
ha visto afectada por crisis econdmicas y financieras, pero en el afio 2020 se vio
asimismo afectada por la crisis sanitaria de la COVID-19, lo que al comienzo de la
pandemia supuso una paralizacion del sistema juridico. Esta paralizacion provocé
posteriormente un gran aumento de la litigiosidad, no Unicamente de aquellos asuntos
previos a la pandemia sino también de aquellos asuntos provocados por la misma, que
afectaron a grandes sectores econdmicos. Segun las estadisticas de los Tribunales
Econdmicos-Administrativos, que son uno de los tribunales que mas reclamaciones
tramita, podemos observar en la memoria de los Tribunales Econdémicos-Administrativos
del C.G.P.J. del afio 2019, resuelve mas reclamaciones de las que se interponen, por lo
gue muestra mejoria en incremento del rendimiento de los tribunales para alcanzar el
compromiso de los Tribunales con la sociedad en lo relativo a la calidad y economia de
la resolucién de conflictos tributarios?®.

Cualqguier organizacion empresarial que opere en el mercado debe tener en cuenta la
existencia de riesgos derivados de las relaciones contractuales o de factores externos
que desembocan en los juzgados y en un coste a mayores para las organizaciones.
Aunque esto no tiene por qué resolverse siempre frente a un érgano judicial cabe la
posibilidad de resolverlo a través de practicas como la mediacién o el arbitraje, que son
simples técnicas de negociacion entre partes. Estas practicas denominadas Medios
Alternativos de Resolucién de Conflictos (MARC) permiten a los empresarios no verse
perjudicados en los plazos de su actividad productiva por los plazos de litigacion de los
tribunales.

Un tema que es importante analizar es las razones que llevan a una empresa a litigar
contra el Estado o el Estado contra la empresa. Investigando en la literatura existente
Unicamente es posible encontrar articulos sobre ciertos indicios que provocan que una
empresa acuda a litigar contra el Estado o la Administracion del mismo, pero sin
encontrar ninguno que concretamente determine con claridad las causa. Indagando es
posible encontrar algunas fuentes especificas relativas a la ausencia de RSC, practicas
colusorias e incumplimientos de condiciones laborales (Aparicio-Tovar y Valdés de la
Vega, 2009; Dans, 2015; Rodriguez-Pérez y Larrea-Villarroya, 2021). A continuacion,
se tratara explicar brevemente estas tres causas Yy al final de la seccion se detallara
cémo las empresas pueden utilizar el denominado creative compliance, estirando la
interpretacion de la ley para acomodarla a sus intereses aun a riesgo de tener que litigar
con el Estado (Fernandez-Méndez y otros, 2021).

Un tema importante a tener en cuenta que causa gran litigiosidad en nuestro pais es el
control por parte de la Administracion de la contratacion puablica (la cual permite a los
adjudicadores—Ila Administracibn—Ila exclusién de un operador econdémico de la
participacion de un procedimiento de contratacion si tiene indicios de que dicho operador
ha acordado con otros operadores falsear la competencia). Esta considera la politica de
la competencia como un principio rector de la misma ya que es importante que el sector
publico y la sociedad en general se beneficie de las mejores ofertas en precios, calidad
e innovacion de los bienes y servicios contratados. El control de la competencia esté
respaldado por la normativa de la Unién Europea?’, pero en nuestro pais se regula en
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Ademas de este principio

del dltimo acceso: 27/11/2021).
16 Andlisis de los tribunales Econdémicos-Administrativos porque son uno de los principales motivos de
litigiosidad entre organizaciones empresariales y el Estado.
17 Tratado Fundacional de la Unién Europea, Capitulo VIl “Normas Comunes sobre competencia, fiscalidad
y aproximacion de las legislaciones”, Capitulo | “Normas sobre Competencia’, Seccidon primera
“Disposiciones aplicables a las empresas”.
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la contratacion publica esta salvaguardada por los principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos.

Lo que se trata de evitar es la colusién®® dentro de la contratacion publica, por ello en la
Ley 9/2017 de Contratos del Sector publico en el tercer apartado del art.150.1 hay un
claro ejemplo entre el vinculo existente entre contratacion y competencia, el articulo
establece lo siguiente: “Si en el ejercicio de sus funciones la mesa de contratacion, o en
su defecto, el érgano de contratacion, tuviera indicios fundados de conductas colusorias
en el procedimiento de contratacion, en el sentido definido en el articulo 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, los trasladara con carécter previo
a la adjudicacion del contrato a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
0, en su caso, a la autoridad de competencia autonémica correspondiente, a efectos de
que a través de un procedimiento sumarisimo se pronuncie sobre aquellos. La remision
de dichos indicios tendra efectos suspensivos en el procedimiento de contratacién. Si la
remision la realiza la mesa de contratacion dara cuenta de ello al 6rgano de contratacion.
Reglamentariamente se regulara el procedimiento al que se refiere el presente parrafo”.
La remisién al articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia especifica el examen
obligatorio que debe de efectuarse por la mesa o el 6rgano de contratacién para conocer
si dicha contratacion estaria enmarcada en una practica colusoria o no.

Acudiendo a doctrinas de tribunales y O6rganos administrativos de recursos
contractuales, hay que observar la cantidad de numerosos pronunciamientos de los
distintos tribunales y Organos Administrativos de Recursos Contractuales (TARC) que
se refieren a practicas colusorias o fraudulentas. EI TARC no es el encargado de
analizar si existe 0 no una practica anticompetitiva entre organizaciones empresariales,
sino que su funcién es revisar los actos dictados en materia contractual y proceder a su
anulacién en caso de que estos vulneren las normas existentes en materia de
contratacion publica. Aunque se encargue de anular los actos que vulneren la materia
de contratacién publica, este 6rgano debe de avisar a la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia o a la autoridad de competencia autonémica
correspondiente cualquier hecho del que tenga conocimiento al ejercer sus funciones
que constituya la infraccion de la legislacion de defensa de la competencia (Rodriguez-
Pérez y otros, 2021).

Otra de los indicios que propicia la litigiosidad entre Estado y organizaciones
empresariales es la irresponsabilidad social corporativa. Previamente hay que explicar
que se entiende por RSC, es la responsabilidad de caracter social que surge de la
preocupacién de los directivos de las empresas en relacion con las consecuencias
derivadas con la actividad de las organizaciones empresariales en el ambito
medioambiental y social, pero teniendo en cuenta al mismo tiempo la importancia de los
individuos a los que ellas ofrecen bienes y servicios y a los accionistas. Lo que intenta
es evitar dafos a la reputacion de la empresa o la posicion competitiva. La RSC puede
considerarse como un plus para evitar cualquier tipo de riesgos y lograr una gestion
eficaz de los problemas y dilemas que envuelven a las organizaciones. Actualmente los
gobiernos actuan introduciendo politicas publicas que sirven como incentivo y estimulo
para implantar politicas de RSC en las organizaciones empresariales, pero no de
manera obligada sino de forma orientativa.

Desde hace un tiempo la Unién Europea!®, mas concretamente, la Comision, lleva

18 practica por la cual los ganadores de cierta licitacion son aquellos licitadores que han actuado de manera
desleal reduciendo los costes de sus ofertas por debajo del precio justo fijado y usando subcontratistas
poco fiables. Adaptacién de Rodriguez-Pérez y Larrea-Villarroya (2021,126).

19 La UE ha elaborado un “paper” explicando los avances en la implantacién de la RSE: Commission Staff
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pidiendo a los Estados Miembros su colaboracién a través de la implantacion de planes
de accién nacionales para implementar directrices de las Naciones Unidas? relativas a
materias econdmicas y de derechos humanos, tratando de incentivar la implantacion de
medidas que sean voluntarias pero que al mismo tiempo sean vinculantes, para reducir
el impacto de las acciones empresariales sobre los ciudadanos. El principal obstaculo
para la eficacia de planes de este tipo existe en el conjunto de la Unién Europea es
debido a la falta de predisposicion de los paises miembros a tomar iniciativa en esta
materia, ya que pueden verse en posicion desventajosa en el ambito empresarial al
operar en un mercado internacional.

La RSC en las empresas espafiolas ha ido avanzando en los ultimos afios, gran parte
de las empresas presentan mayor desarrollo en los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS), principalmente en: salud, igualdad de género, gestion de agua, energia y accion
climatica. Con ello se observa que las empresas espafiolas estan comprometidas con
los objetivos de la Agenda 2030, implicando la conversion entre las politicas estatales
con las internacionales. Sobre todo, ha jugado un importante papel en este alcance la
Estrategia Espafiola de Responsabilidad de las Empresas 2014-2020 (EERSE), que
ademas de conseguir los objetivos previamente enumerados también reforzado los
compromisos de las empresas y de las Administraciones Puablicas con las necesidades
de la sociedad (como puede ser la igualdad de género laboral) y la generacién de
empleo.

Aunque hay empresas que cumplen fielmente su politica de RSC, otras no, perjudicando
de esta manera a laimagen de la empresa. Puede ponerse de ejemplo un caso relevante
de fracaso de RSC, “el caso Volkswagen”?, que intenté ganar competitividad sobre sus
competidores vendiéndose con una imagen ecologista falsa, o el vertido de BP en aguas
del Golfo de Méjico.

Otro indicio de litigacién es la violacion de los derechos laborales y la precariedad en los
puestos de trabajo. Cuando se habla de violacion de los derechos laborales uno se
refiere al incumplimiento del horario laboral pautado o a la reduccion del salario como
causas principales. La Confederacion Sindical Internacional (CSl) ha expuesto su
preocupacion por los resultados obtenidos en el indice Global de los derechos de la CSI
del 2021, remarcando el oportunismo de la pandemia por parte de gobiernos y empresas
para despedir a trabajadores, violar derechos de negociacion colectiva y aumentar la
vigilancia hacia los trabajadores, aumentando el menoscabo del derecho a la privacidad.
Este indice resalté que, en los 39 paises del continente europeo, el 73% de los paises
han vulnerado el derecho a huelga, el 54% de los paises ha vulnerado el derecho a la
asociacion colectiva, el 41% ha excluido a sus trabajadores del derecho a formar y
afiliarse a un sindicato, entre otros. Las compafilas que mas derechos vulneran en
Europa segun este estudio son Amazon, Uber e Ikea en Francia. En la figura 2.1 del
anexo, se observa que Europa muestra un bajo grado de violaciones de estos derechos,
aunque si es autora de violaciones repetidas. Ademas, segun el informe, en Espafia se
estd produciendo mayor erosion de la negociacion colectiva, lo cual significa que las
empresas soslayan la negociacion de convenios directamente con los trabajadores.

La practica abusiva en las condiciones de trabajo en muchos casos es tolerada por el

Working Document (2019): “Corporate Social Responsibility, Responsible Business Conduct, and Business
and Human Right: Overview progress”.

20 Implementar principios rectores de la ONU sobre empresas y derechos humanos y la agenda 2030 de la
ONU para el desarrollo sostenible.

2L Ver articulo Enrigue Dans (2015): "El caso Volkswagen y el fracaso de la Responsabilidad Social
Corporativa”.https://www.enriguedans.com/2015/09/el-caso-volkswagen-y-el-fracaso-de-la-
responsabilidad-social-corporativa.html (Fecha de ultimo acceso: 06 /10/2021).
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trabajador por el mero hecho de necesitar un trabajo. Las violaciones que podemos
encontrar hoy en dia por las cuales se puede demandar a una empresa o al Estado (por
ser sujeto de contratacion) pueden ser: contratos inexistentes, contratos por tiempos
determinados, jornadas excesivas, impedimentos para tomar vacaciones, centro laboral
inapropiado o la falta de prestacion de ley entre otros. Estas violaciones de los derechos
laborales en su mayoria llevadas a cabo por las empresas con excepcion que el Estado
sea sujeto de contratacion, son descubiertas por las inspecciones de trabajo que lo
denuncia y la desfavorabilidad de las empresas a los informes presentados por la
inspeccion, es lo que provoca acudir a litigacion.

Las empresas tienen diferentes estrategias para lidiar con la regulacion estatal como
eludir, influenciar o adaptarse a la ley. Una cuarta opcién seria la puesta en practica de
una estrategia legal proactiva mediante la cual se trate de sacar el maximo partido a la
ley nacional en el pais que operan a través del conocimiento creativo sobre el
cumplimiento de la normativa (ver figura 2.1). Autores como Fernandez-Méndez y otros
(2021), McBarnet y Whelan (1991) y Pyman (2005) denominan a esto creative
compliance. El Creative compliance puede definirse como el uso de la ley para eludir el
control legal sin infringir las normas legales, es una manipulacion a posteriori de la ley
para malearla con independencia de las intenciones de los legisladores o los
encargados de hacerla cumplir (McBarnet y Whelan, 1991).

Figura 2.1. Estrategias para lidiar con la regulacion estatal.
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(&}
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[
'5 Conocimiento / capacidades| Conocimiento / capacidades
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E
‘g Adaptacién institucional Noir mas alla
(]
o
Conocimiento / capacidades| Conocimiento / capacidades

Fuente: adaptado de Fernandez-Méndez y otros (2021, 4).

En el estudio de Fernandez-Méndez y otros (2021) se establece que todo ordenamiento
juridico tiene ciertas zonas grises que hacen que surjan dudas sobre la legalidad de
determinadas acciones, introduciendo por tanto ambigledad y arbitrariedad en la
regulacion. Debido a ello, las empresas pueden aventurarse a explotar los limites de la
ley acometiendo acciones dentro de las zonas grises de la regulacion, llegando litigar si
fuese necesario. Si una empresa litiga para defender su actuacién en las zonas grises
de la regulacion podria obtener ventaja e, incluso, influir sobre regulaciones que la
beneficien en el futuro (Amaral-Garcia, 2019). No obstante, las empresas deben sopesar
los costes de oportunidad de acudir a los tribunales, y si existen alternativas para
resolver el conflicto y de este modo poder evitar gastos excesivos. A medida que
acumulan experiencia litigando con la administracion pueden llegar a afinar su
conocimiento sobre el aprovechamiento de oportunidades en las zonas grises de la
regulacién, reduciendo la necesidad de litigios futuros. Por esta razén, una vez que las
empresas adquieren un alto grado de conocimiento la mejor opcion es codificarlo y
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explotarlo en vez de seguir gastando recursos para superar los limites de las
regulaciones.

Debido a la escasa literatura sobre la litigiosidad contra el Estado, en el siguiente punto
del trabajo se llevara a cabo un estudio estadistico para conocer el perfil de las empresas
gue litigan méas contra el Estado, las causas de su litigacion y si los indicios de litigar
contra el Estado se deben por la puesta en practica de la estrategia proactiva de creative
compliance o no.
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3. ANALISIS ESTADISTICO DE LOS FACTORES
CONDICIONANTES DE LA LITIGIOSIDAD CONTRA EL
ESTADO

La parte empirica de este trabajo analiza el conjunto de empresas espafolas cotizadas
en la Bolsa de Madrid en 1990 para el periodo de 1986 a 2010, en el que se han
observado una serie de variables. Tiene sentido centrarse en estas empresas por
tratarse de empresas grandes dotadas de recursos econdémicos que las permiten, en
caso de necesitar enfrentarse al aparato estatal, poder batallar legalmente contra él. Al
tratarse de un periodo amplio se han trasformado los datos de panel a datos en un corte
trasversal para trabajar de este modo con mayor facilidad. El corte trasversal comprende
los afios desde 1986 a 2010, coincidiendo con la entrada efectiva de Espafa en la
Comunidad Econdmica Europea y con el final de la primera recesion de la crisis
econdmica espafiola derivada de la crisis de la burbuja inmobiliaria y bancaria. Para el
analisis estadistico se ha utilizado el programa de SPSS con el que se han realizado
tanto técnicas de analisis descriptivo como de estadistica inferencial. Las siguientes
secciones detallan dichos analisis.

3.1.ANALISIS EXPLORATORIO PARA CONOCER EL PERFIL GENERAL
DE LAS EMPRESAS

Para la realizacion del analisis exploratorio que ha ayudado a conocer el perfil de las
empresas cotizadas en la Bolsa de Madrid, se ha utilizado una base de datos compuesta
por 122 empresas espafiolas entre el periodo 1986 y 201072, Se ha utilizado este periodo
de tiempo ya que la base utilizada ha sido dispuesta por el grupo de investigacion
GESCRINTER de la Universidad de Oviedo, con el que la autora del trabajo ha
colaborado previamente como asistente de investigacion. Dicha base de datos incluye
variables que han ayudado a describir la empresa, como; variables de localizacion de la
sede central, sector, edad de la empresa al final del periodo, experiencia internacional,
propiedad y control, entre otras. La base también contiene datos financieros relativos a
las ventas medias, liquidez media y apalancamiento medio del periodo. Con todo ello se
ha utilizado un analisis descriptivo (univariable) a través de SPSS para obtener el perfil
general de las empresas del conjunto.

El andlisis descriptivo univariable, se caracteriza por ser uno de los analisis mas béasicos
en investigaciones de mercados. El andlisis univariable emplea herramientas como la
media, para las variables con medida de escala (métrica) o distribucién de frecuencias
para aquellas que son variables con medida nominal (no métrica). Esto ha ayudado a
conocer el perfil de las empresas que forman el conjunto.

Para comenzar con el estudio se han observado las variables que son de medida
escala®, y si ha obtenido informacion a través de la media, tipo de medicién que estudia
el promedio que corresponde a un valor de tendencia central. Las variables que entran
dentro de la definicion de variables de escala y a las que se las ha aplicado el andlisis
descriptivo a través de la media son las siguientes:

— Edad media al final del periodo de observacion?*.

22 Como comprendia datos de un periodo amplio se ha realizado un corte trasversal, calculando el promedio
de cada variable o su valor al final del periodo objeto de estudio.

22 Medicion de escala: datos numéricos de una escala de intervalo o de razon.
https://www.ibm.com/docs/es/spss-statistics/SaaS?topic=view-variable-measurement-level (Fecha ultima
de acceso: 15/11/2021)

24 Calculado como la diferencia entre el afio de creacion y el afio de la Gltima observacion.
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Numero medio de ventas, liquidez y apalancamiento financiero del periodo de
observacion?.

— Porcentaje de la concentracion de la propiedad media del periodo.

— Numero medio de afios que el Consejero Delegado lleva en ese puesto en la
empresa y porcentaje medio de expoliticos en el Consejo.

Los resultados recogidos en la tabla 3.1 apuntan a que la edad media de las empresas
de la base es de 73 aflos. Puede decirse que el nivel de concentracion de la propiedad
es de 23,935%, del total de las empresas Unicamente 16 de las 122 estudiadas poseen
una concentracion de la propiedad superior al 50%, pertenecientes principalmente al
sector de banca y servicios financieros y materiales de construccion. Centrandonos en
el caso concreto y caracteristico del sector de banca y servicios financieros, si se toman
los datos de las empresas de la base de datos correspondientes a este sector entre el
periodo 2006 y 2010, se puede observar que el porcentaje de concentracion de la
propiedad sigue un patrdon similar en ellas, disminuyendo o manteniéndose constante
entre los afios 2006-2008 y aumentando a medida que el sector se iba recuperando
lentamente hasta situarse en porcentajes iguales o superiores a los previos a la crisis.
Zurita (2014) analiz6 la concentracion bancaria desde el estallido de la crisis del 2007,
argumentando que la crisis implic6 un mayor aumento de la consolidacién y
concentracion de este sector pero que ello no conllevé a un impacto sobre el nivel de
competencia. Segun este autor, esta concentracion continuada en el sector bancario (y
mas incidente en los afios de la crisis) ha causado la practica desaparicion de las cajas
de ahorros. Esta concentracion paulatina en el sector ha causado que actualmente
queden 12 de las 62 entidades iniciales (ver anexo figura 3.1) con las que contaba el
sector financiero espafiol y ninguna de ellas se muestre como entidad dominante del
sector.

Tabla 3.1. Resultados descriptivos de las variables métricas.

V.METRICA MEDIA MINIMO MAXIMO

Edad al final del periodo de observacion 73,130 22 234
Concentracioén de la propiedad 23,935%  14,50% 89,63%
Afos de ocupacion del cargo de Consejero 6,741 0 48,415
Delegado

Expoliticos en el Consejo 6,909% 0% 18,364%
Ventas medias® 1808,578 0 25886,357
Liquidez media @ 402,275 0 15112,355
Apalancamiento medio® 0,120 0,0126 0,642

* Los datos corresponden a la media del periodo salvo que se exprese lo contrario.
(1) Datos en millones de €.
(2) Datos en tanto por 1.

Fuente: elaboracion propia.

El nimero medio de afos que el Consejero Delegado lleva en el cargo es de unos 7
(6,741), siendo la media de expoliticos dentro del Consejo del 6,909% (ver tabla 3.1).
La contratacién de este tipo de consejeros suele cuestionarse, aludiendo a si se les
contrata por su cualificacion o por su influencia. Algunos autores argumentan que, Si son
expoliticos que previamente a dedicarse a la politica trabajaron en la esfera privada,

25 Apalancamiento financiero definido como el cociente entre la deuda a largo plazo y los activos de la
empresa. Definido asi por Economidpedia: https://economipedia.com/definiciones/apalancamiento-
financiero.html (Fecha del Gltimo acceso: 16/11/2021)
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podria decirse que la evolucidén de su carrera es buena y pueden aportar tanto al sector
publico como al privado. Pero si, por el contrario, su trayectoria profesional es
Unicamente politica, pueden provocar conflictos de intereses, como puede ser la
corrupcion o que mientras se desempefia un cargo publico beneficie a alguna empresa
del sector que es experto para garantizarse un futuro puesto en ella ya que lo Unico que
aportan a la empresa son relaciones intrapersonales que pueden ayudar o no a las
relaciones de las empresas con las instituciones?® (Sanchez-Silva, 2012). Por otro lado,
autores como Fernandez-Méndez y otros (2018) argumentan que en el caso de que
antiguos politicos formen parte del consejo aporta a la empresa conexiones politicas
nacionales y conocimientos politicos acumulados durante su carrera, incluso podria
influir en la expansion exterior (teniendo en cuenta que los ordenamientos juridicos son
similares) si estos politicos han desempefiado cargos relacionados con relacién exterior.
Son muchos los que defienden que las conexiones personales de los politicos puestas
al servicio de la empresa facilitan la interaccioén con el gobierno (Barroso y otros, 2011).

Para finalizar con el analisis descriptivo de las variables de escala métrica se analizaron
el volumen de ventas, la liquidez y el apalancamiento financiero. El nimero medio de
ventas (en millones de €) al final del periodo del conjunto de todas las empresas que
forman la base es de 1808,578, siendo el maximo 25886,357. Centrandonos en la
liquidez media también puede observarse que el nimero medio (en millones de €) al
final del periodo es de 402,275 y su méximo de 15112,355. Por ultimo, el nivel de
apalancamiento financiero medio es de 0,120, lo que sugiere que las empresas de la
base son poco dependientes de la deuda a largo plazo.

El segundo andlisis univariable (distribucion de frecuencias) se ha utilizado para conocer
la frecuencia de cada variable y el porcentaje que representa sobre el total de las
siguientes variables no métricas:

— Empresas de sectores de infraestructuras?’.

— Sector en el que se encuentran.

— Sede principal.

— Internacionalizacion.

— IBEX 35.

— Participacion estatal.

— Acumulacion de cargos (consejeros delegados que también son presidentes del
Consejo de Administracion).

Una vez realizada las tablas de frecuencias se obtuvo que el 33,6% de las empresas de
la base operan en sectores de infraestructuras (ver tabla 3.3). La mayoria de las
empresas pertenecen a los sectores de banca y servicios financieros (14,8%) y otros
servicios blandos?® (15%), seguidos por los sectores de energias y aguas (9,9%),
alimentacion y bebidas (8,6%), siderurgia, productos quimicos y material médico,
materiales de construccion (ver tabla 3.2 para ver el porcentaje de todos los sectores).
Esto indica que la mayoria de las empresas se dedican al sector terciario, que es el mas
importante la economia espariola. Por otro lado, también son relevantes los sectores de
energias y aguas y productos quimicos, ya que son sectores atractivos para los

26peligro: un politico en el Consejo. Mas de 50 ex altos cargos figuran como administradores de las
empresas del Ibex, El Pais, 31 de agosto de 2012.
27 Las empresas de infraestructuras estan formadas por aquellas perteneciente a los sectores de energia 'y
aguas, transportes y telecomunicaciones, banca y servicios financieros y construcciéon (Fernandez-Méndez
y otros, 2015; Garcia-Garcia y otros, 2019).
28 El sector de otros servicios blandos engloba areas de la economia como comercio, inmobiliaria,
seguridad, donde produccién y consumo ocurren de manera simultanea. Los servicios duros se contraponen
a los servicios blandos en que su produccion y consumo pueden ser separados.
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inversores internacionales y son creadores de riqueza y empleo, asi se manifiesta el
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo de Espafia, en el apartado de su pagina
web de industria quimica®. Por Ultimo, el sector de alimentacion y bebidas es uno de
los primeros sectores industriales de la economia espafiola que puede deberse en gran
parte a la relacion entre los alimentos y la manera de consumirlos por la variedad de la
dieta espafiola. Hay que remarcar que la mayoria de estas organizaciones
empresariales tienen su sede en Madrid (39,3%), seguida de Barcelona (15,6%), Bilbao
(6,6%), Valencia (4,1%) y Santander (4,1%) (ver anexo tabla 3.1). Esto demuestra que
hay concentraciéon empresarial en las 10 ciudades mas pobladas de Esparia®.

Tabla 3.2. Sector al que pertenece la empresa.

SECTOR PORCENTAJE

Servicios blandos (no infraestructuras) 15,0
Banca y servicios financieros 14,8
Energia y aguas 9,9
Productos quimicos y material médico 9,3
Alimentacién y bebidas 8,6
Servicios duros (no infraestructuras) 7,7
Materiales de construccion 7,6
Siderurgia 7,3
Magquinaria y equipamiento 6,2
Papeleria y suministros de oficina 5,3
Construccion 5,0
Trasportes y telecomunicaciones 3,3

Fuente: elaboracion propia.

Otra variable de interés es la internacionalizacion de las empresas, en la que se observa
que el 67,2% de las mismas salen a mercados extranjeros para vender sus productos y
servicios. Asimismo, del total de las organizaciones analizadas el 41,8 % ha cotizado al
menos una vez en el IBEX 35 en el periodo de observacion 1986-2010. Un dato
caracteristico es que las empresas objeto de estudio Unicamente el 6,6% ha sido
participada por el Estado en algiin momento del periodo objeto de estudio. Otro dato a
resaltar es que el 63,9% de los consejeros delegados en algiin momento ha ocupado

29 Pagina oficial de Ministerio de Industria, Comercio y Turismo de Espafia: https://industria.gob.es/en-
us/Paginas/Index.aspx (Fecha de ultimo acceso 05/01/2022).

30 Ranking de las ciudades con mas habitantes de Espafia en 2021:
https://www.enterat.com/actualidad/ciudades-habitantes-espana-poblacion.php (Fecha del Gltimo acceso:
16/11/2021).
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también el cargo de presidente del Consejo de Administracién (acumulacion de cargos).

Tabla 3.3. Resultados descriptivos de las variables no métricas.

V. NO METRICA FRECUENCIA PORCENTAJE

Empresa de infraestructuras NO:81 Sl:41 NO: 66,4 SlI: 33,6
Empresa internacionalizada NO: 40 SI:82 NO: 32,8 SI: 67,2
Empresa en IBEX35 NO: 71 SI:51 NO: 58,2 SI: 41,8
Propiedad estatal NO:114 SI:8 NO: 93,4 SI: 6,6

Acumulacién de cargos NO: 42 SI.78 NO: 34,4 SI:63,9

Fuente: elaboracion propia.

3.2.ANALISIS ESTADISTICO PARA CONCER LOS INDICIOS POR LOS
QUE LAS EMPRESAS LITIGAN CONTRA EL ESTADO Y SU
ADMINISTRACION

En este apartado se analizara si el resultado de aplicar la estrategia proactiva de creative
compliance, por la que una empresa puede explorar las zonas dudosas de la normativa
legal del Estado para tratar de beneficiarse. La ventaja competitiva obtenida de creative
compliance, se entiende como el benéfico econémico que obtiene las empresas a través
de los defectos legales y la interpretacion de la legislacion, en materia de competencia,
impuestos y materia laboral. También se analizaran el resto de las posibles materias por
las que las empresas entran a litigar contra el Estado y su administracién y observar el
grado de favorabilidad de dichos litigios. Como ya se ha explicado con anterioridad, se
sabe que la jurisprudencia del Tribunal Supremo en nuestro pais es fuente de Derecho,
por lo tanto, las empresas impulsan dicha actividad para delimitar a su favor las
ambigledades y lagunas normativas.

3.2.1. Analisis de los resultados de sentencias por aplicacién de la
estrategia creative compliance

Para proceder con este analisis se ha utilizado una base de datos complementaria de
las 122 empresas objeto de estudio exploratorio previo, en la cual se expone el recuento
de las sentencias del Tribunal Supremo sobre creative compliance (compendiando
dentro de ella las tres categorias competencia, impuestos y laboral, (Fernandez-Méndez
y otros 2021,4), totales, favorables y no favorables. Ademas, se ha aprovechado el
recuento de las sentencias, totales, favorables y no favorables, en la categoria de
impuestos para hace una breve resefia en dicha categoria en concreto. El periodo de
estudio de las empresas volvié a ser desde 1986 hasta 2010, por lo que para facilitar el
manejo de datos en el programa estadistico SPSS se realiz6 de nuevo, un corte
transversal para cada una de las empresas en forma de sumatorio.

Como previamente se ha explicado la estrategia de no mercado legal creative
compliance, se basa en el estudio y analisis de manera estratégica del marco legal en
el que las organizaciones empresariales desempefian su actividad para actuar a su favor
de manera legal. Debido a ello, creative compliance trata de interpretar y usar las
normas juridicas de manera menos formalista. Previamente a analizar los datos, seria
conveniente definir las tres categorias que forman la estrategia creative compliance:
competencia, impuestos y laboral.
— Competencia: toda empresa esta obligada al cumplimiento de medias
antimonopolio, defensa de la competencia y a la prevencion de cualquier practica
ilegal que pueda perjudicar la competencia en el mercado. Por ello a través de
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la técnica de competencia, creative compliance, cuando una empresa pueda ser
acusada de no cumplir con los modelos compliance®!, esta puede poner en
marcha la técnica de creative compliance, alegando que la resolucion que
dictamina la actuacion ilegal, carece de motivacion suficiente, realiza
interpretaciones erréneas en apreciaciones de caracter econémico o lleva a cabo
un estudio inadecuado de los datos que posee para determinar si la empresa ha
actuado ilegalmente contra la competencia.

— Impuestos: esta categoria alberga las distintas técnicas creadas por las
empresas para reducir la carga tributaria. Dichas técnicas son creadas y
desempeiiadas por expertos en derecho que controlan y tienen conocimientos
profundos en la legislacién fiscal. Una técnica muy comun en las empresas de
nuestro pais es la elusion fiscal. Una manera comun de eludir el pago de
impuestos es a través de la creacion de entidades legalmente separadas.

— Laboral: de la misma manera que la categoria de impuestos, la laboral trata de
reducir el coste de la carga de la Seguridad Social de los empleados o evitar
sanciones provenientes de inspecciones de trabajo que no cumplen los
requisitos minimos para que la administracion pueda entrar en el domicilio de
una empresa para llevar a cabo una inspeccién de trabajo.

De las 122 empresas objeto de estudio 41 de ellas no han llegado al Tribunal Supremo
en ninguna de las categorias de creative compliance (competencia, impuestos y laboral),
por lo que los resultados obtenidos del analisis seran correspondientes a las 81
entidades restantes. Estas empresas cuentan entre todas ellas con un total de 1952
sentencias en el periodo de estudio (amplitud maxima de 24 afios) de las cuales 1054
tuvieron resultado favorable y 898 desfavorable. En lo relativo a la cantidad de afios
litigando la media de las empresas de haber litigado contra el estado es de 19,78 afios.
Previamente, se realizara un analisis descriptivo y con posterioridad uno significativo.

En el andlisis descriptivo al tratarse de variables métricas hemos utilizado la media, los
maximos y los minimos para estudiar cada variable (ver tabla 3.4). Como los valores de
cada empresa han sido introducidos en el programa con valores sumatorios totales en
base a los afos litigados dentro del periodo se obtuvo lo siguiente. En el andlisis
univariable se ha observado que la media total de sentencias en materia de compliance
es de 24,10 llegando a ser el maximo de sentencias en alguna de las empresas de 192.
De estas sentencias la media de las favorables es 13,01 siendo el maximo de casos
favorables obtenidos por alguna de ellas de 138 y las sentencias desfavorables
muestran una media de 11,09 siendo el maximo de 109 sentencias, por lo que tanto
favorables y desfavorables muestran resultados muy similares.

31 Compliance, en espafiol denominado cumplimiento normativo, es aquella funcion de supervisién dentro
de las organizaciones para velar por el buen desarrollo y devenir de las actividades y negocios conforme a
la normativa vigente y a las politicas y procedimientos internos establecidos para asegurar que la empresa
actta  dentro de la  legalidad. https://www?2.deloitte.com/es/es/pages/governance-risk-and-
compliance/articles/la-funcion-compliance-en-la-empresa.html (Fecha del tltimo acceso: 26/11/2021). En el
Cddigo Penal estan definidos en el art. 31.5 LO 10/1995 como modelos de organizacién y gestiéon para
prevenir y reducir la comision de delitos por parte de representantes legales o integrantes de érganos de
las personas juridicas (empresas).
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Tabla 3.4. Andlisis descriptivo sentencias creative compliance.

VARIABLE MEDIA MINIMO MAXIMO

Arios litigados 19,78

Sentencias totales Compliance 24,1 1 192
Sentencias Compliance favorables 13,01 0 138
Sentencias Compliance desfavorables 11,09 0 109

Fuente: elaboracion propia.

Se complemento este andlisis con uno significativo para conocer el grado de correlacion
entre afos litigados y el resultado de las sentencias a traves de la Prueba del Coeficiente
de Correlacion de Pearson por pares®, afios litigados — sentencias de compliance
favorables y afos litigados — sentencias de compliance desfavorables. Para la primera
relacion el coeficiente bilateral de Correlacion de Pearson es 0,120, lo que indica que
estdn marginalmente correlacionadas. La direccion de la correlacion es positiva, es
decir, es directa, por lo tanto, al aumentar los afios en los que litiga las empresas,
mejoraria el resultado favorable de la litigacion en materia de creative compliance. En la
segunda relacion afios litigados - sentencias impuestos desfavorables, el coeficiente de
Correlacion de Pearson es 0,131 lo que indica que entre las dos variables tienen mayor
correlacion que la primera relacion, por lo que al aumentar la litigacion en materia de
compliance las empresas tenderian a obtener mayores casos desfavorables (ver tabla
3.5).

Tabla 3.5. Andlisis de significacién sentencias creative compliance.

2 COEFICIENTE SIGNIFICACION
MELAEOlN PEARSON BILATERAL
Afios litigados-STC favorables
COMP 0,120 0,286

Afos litigados-STC
desfavorables COMP

Fuente: elaboracion propia.

0,131 0,245

Con los resultados obtenidos puede concluirse que, aunque la diferencia entre las
sentencias favorables y desfavorables no es muy elevada, algunas de ellas como
Endesa, Iberdrola, Repsol o Telefonica, presentan dentro del conjunto de empresas, las
gque mayor numero de litigios tienen en aplicacion de la estrategia creative compliance
y con mayor numero de resultados favorables que desfavorables. Ademas de litigar
durante todo el periodo de estudio. Esto puede hacer pensar que si siguen acudiendo a
los juzgados es porque en realidad obtienen beneficio con dicha practica, si no, no
seguirian perdiendo recursos aplicando dicha técnica. Dicho beneficio puede
entenderse que lo adquieren por el efecto aprendizaje*® de acudir una y otra vez a litigar
contra la Administracion.

32 Este coeficiente permite medir la fuerza y direccion de la asociacion de dos variables cuantitativas
aleatorias con una distribucion bivariable conjunta.
33 Efecto aprendizaje proveniente de la aplicacion de creative compliance se produce del aumento en el
numero de veces que se acude a los tribunales a enfrentarse judicialmente contra el Estado y su aparato
administrativo, dando lugar a un aumento en el nimero de fallos favorables a favor de la empresa.
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Tabla 3.6. Empresas que mas aplican estrategia creative compliance.

GRUPO ANOS gg’,\\lﬂTF; SENT-COMP SENT-COMP
LITIGADOS TOTALES FAVORABLES | DESFAVORABLES
ENDESA, S.A. 24 118 66 52
IBERDROLA,S.A. 24 103 63 40
REPSOL 24 162 110 52
TELEFONICA 24 192 138 545

Fuente: elaboracion propia.

A continuacién, se ha estudiado el caso concreto de la aplicacion de creative compliance
en su categoria de impuestos debido a las pérdidas millonarias que suponen para
nuestro fisco la aplicacion de la técnica de creative compliance en impuestos por parte
de las empresas, como es el caso de la elusion fiscal y por lo tanto vamos a proceder a
analizarlo més en detalle en las empresas que aplican esta técnica. Actualmente ha
crecido la preocupacién dentro de los Estados, de que las multinacionales lleven a cabo
abusos fiscales, ya que provoca que aumenten las desigualdades entre y dentro de los
paises y socava las empresas mas pequefias y nacionales, asi se manifiesta el informe
de Estado de Justicia (2021,6)** realizado a partir de datos de la OCDE. Ademas, este
informe muestra las pérdidas de ingresos fiscales por practicas de elusion y Espafia
pierde un total de 7222,3 millones de $ (alrededor de 63658,44 millones de €) al afio lo
gue supone una pérdida fiscal anual (% del PIB) de 0,5% (Estado de justicia fiscal
2021,29).

Revisando literatura relativa a creative compliance en materia de responsabilidad fiscal,
Mcbarnet (1991) y Gribnau (2015), argumentan que este tipo de técnica defiende la
actuacion de evaluacion de la planificacion fiscal de manera cuidadosa ya que hay falta
de claridad y hay incoherencia de la legislacion fiscal (lo que aprovechan las empresas
para obtener beneficios). Debido a ello muchas empresas toman ventaja competitiva a
través del cumplimiento creativo de la letra de la ley, aunque dicho cumplimiento creativo
en muchas ocasiones causa dudas sobre su legalidad o no, por ello las empresas son
obligadas a acudir a los tribunales para resolver estas dudas razonables. Podria
definirse ventaja competitiva en materia de impuestos como el beneficio econémico
obtenido del estudio de las lagunas y de interpretaciones legales, para reducir las
obligaciones ante el fisco.

En relacion a lo expuesto anteriormente, se ha decidido analizar en concreto el caso de
la litigacion en materias de impuestos para conocer si las empresas que utilizan creative
compliance para obtener ventaja en este campo. De las 122 empresas objeto de estudio
47 de ellas no han llegado al Tribunal Supremo en litigios relativos a materias de
impuestos, por lo que los resultados obtenidos del andlisis seran correspondientes a las
75 entidades restantes que componen la base de las empresas que si han llegado al
Tribunal Supremo. Estas empresas han alcanzado un total de 1374 pronunciamientos
por el tribunal, en el periodo de estudio de las cuales 798 obtuvieron resultado favorable
y 576 desfavorable. En lo relativo a la cantidad de afios litigando la media de las
empresas de haber litigado en materia de impuestos contra el Estado es de 19,80 afios.
Como se han expuestos los datos analizados anteriormente, previamente se
interpretara los resultados obtenidos de la practica del andlisis descriptivo y con
posterioridad el del significativo.

34 Tax Justice Network, PSI & Global Alliance for Tax Justice (2021): “The State of Tax Justice 2021”,
publicado el 16 de noviembre del 2021. https://taxjustice.net/reports/the-state-of-tax-justice-2021/
(Fecha de ultimo acceso: 19/11/2021).
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En el andlisis descriptivo se realizé de la misma manera que para la estrategia creative
compliance. En el andlisis univariable (ver tabla 3.7) se ha observado que la media total
de sentencias del Tribunal Supremo en materia de impuestos es de 18,32 llegando a
ser el m&ximo de sentencias obtenidas en alguna de las empresas de 151. De estas
sentencias son favorables 10,64 siendo el maximo de casos favorables obtenidos por
alguna de ellas de 112 y las sentencias desfavorables muestran una media de 7,68
siendo el maximo de 50 sentencias. Complementamos este analisis con uno significativo
(ver tabla 3.8). Al ser, de nuevo, variables métricas, para observar el grado de relacion
entre ellas utilizamos la prueba de Correlacion de Pearson por pares; concretamente,
afios litigados — sentencias de impuestos favorables y afios litigados — sentencias de
impuestos desfavorables. Para la primera relacion el coeficiente bilateral de Correlacion
de Pearson es 0,166 lo que indica que la correlacion entre las dos variables es marginal.
La direccidn de la correlacion es positiva, es decir, es directa, por lo tanto, al aumentar
los afios en los que litigan las empresas, mejoraria el resultado favorable de la litigacion
en materia de impuestos (efecto aprendizaje creative compliance impuestos). En la
segunda relacion afios litigados - sentencias impuestos desfavorables, el coeficiente de
Correlacion de Pearson es 0,268 lo que indica que entre las dos variables tienen mayor
correlacion que la primera relacion, por lo que al aumentar la litigacion en materia de
impuestos las empresas tenderian a obtener mayores casos desfavorables.

Tabla 3.7. Andlisis descriptivo sentencias creative compliance categoria impuestos.

VARIABLE MEDIA MINIMO MAXIMO

Afios litigados 19,8 4

Sentencias totales Compliance-IMP 18,32 1 151
Sentencias Compliance favorables-IMP 10,64 0 112
Sentencias Compliance desfavorables-IMP 7,68 0 50

Fuente: elaboracion propia.

Tabla 3.8. Andlisis significativo sentencias creative compliance categoria impuesto.

RELACION COEFICIENTE PEARSON SIGNIFICACION BILATERAL

Anfos litigados-STC favorables IMP 0,166 0,153
Afos litigados-STC desfavorables 0,268 0.02
IMP
Fuente: elaboracion propia.
Del mismo modo que en estudio de la aplicacion de creative compliance, en el caso
concreto de impuestos ocurre lo mismo en la diferencia entre las sentencias favorables
y desfavorables no es muy elevada, se observa que las mismas empresas (ver tabla
3.9) que aplican mas creative compliance también lo hacen en impuestos y obtiene
resultados similares que creative compliance en general. Por lo que nos vuelve a hacer
pensar que si que aplican esta técnica de exploracion de las ambigtiedades legales para
obtener ventaja competitiva.
Tabla 3.9. Empresas que mas aplican estrategia creative compliance categoria
impuestos.
GRUPO ANOS SENT-IMP SENT-IMP SENT-IMP
LITIGADOS TOTALES FAVORABLES DESFAVORABLES
ENDESA, S.A.
IBERDROLA,S.A. 24 101 62 39
REPSOL 24 151 108 43
TELEFONICA 24 135 112 23

Fuente: elaboracion propia.
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En conclusion, los resultados recogidos en esta seccion son ambivalentes acerca de
que las empresas obtengan ventaja competitiva explorando las zonas grises de la ley.
Esto no quiere decir que no apliquen estrategias de no mercado basadas en creative
compliance, lo que hace suponer es que las aplican, pero necesitan perfeccionarlas o
revisar las técnicas empleadas para que la diferencia entre casos favorables y
desfavorables en esta materia sean méas diferenciados. Ademas, deberan intentar que
la correlacion de Pearson entre el tiempo que llevan litigando y utilizando dicha
estrategia obtengan resultados ligados al aprendizaje, a mas tiempo litigado mayor
resultados favorables y menores desfavorables. Por este motivo se tratard en el
siguiente punto de observar todos los litigios relevantes que las 122 empresas de las
bases de datos han tenido contra el Estado espafiol y su Administracion en el mismo
periodo de tiempo, para conocer si obtienen ventaja competitiva en alguno de los
campos a analizar poniendo en practica la estrategia de no mercado de creative
compliance.

3.2.2. Analisis para conocer gque condiciona que las empresas
litiguen contra el Estado y su administracion.

Para proceder con este andlisis se han utilizado dos bases de datos de las 122
empresas objeto de estudio previo en apartados anteriores, en el periodo temporal del
estudio 1986 a 2010. La primera de las bases muestra el recuento de las sentencias
que llegan al Tribunal Supremo en materia y parte promotora del litigio. La segunda
muestra el recuento de los afios litigados, sumatorio de asuntos legales que llegan al
Tribunal Supremo y el porcentaje de favorabilidad obtenido en el fallo. Con todo ello se
ha intentado responder a las siguientes preguntas para conocer sobre qué temas se
acude mas a litigar contra el Estado, si influye o no en la favorabilidad del fallo que una
empresa sea la promotora de la controversia y si el perfil de las empresas es factor
condicionante para litigar mas.

¢Por qué clases de temas se acude mas a litigaciéon?

Antes de proceder a determinar cuéles suele ser el objeto de litigacion es importante
determinar la tematica y subtematica por la que las empresas suelen tener mayores
controversias contra la Administracion. Teniendo en cuenta la conclusion del apartado
3.2.1 de que las empresas aplican técnicas creative compliance, se ha procedido a
dividir la tematica en aquellos asuntos que entran en las categorias de creative
compliance y aquellos que no (ver tabla 3.10). También se ha especificado que
subtematica engloba cada tipo de tematica, para conocer con mayor precision el objeto
del litigio.

Tabla 3.10. Resumen de las tematicas y subtematica mas relevantes.

CREATIVE COMPLIANCE NO CRATIVE COMPLIANCE

Propiedad
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Trabajos Urbanismo

Practicas Regstro Infraccion  Intereses Seguridad en Suspension de  Expropiacion
€)
marcas @ deleyes  dedemora bancos las obras forzosa
Multas por Seguridad uGi6 lucién d Sanciones
alteracion e higiene DV Seguridad Resolucion de por
. Patentes de ingresos . . contrato por .
libre en el indebidos medioambiental incumplimiento alteracion de
competencia trabajo P fachada



(3) Entendida como Indemnizacion Licencia de

Fusion de Disefio Revision seguridad por robo . oz

empresas industrial de tarifas PET ETEIIZEEN
de obras

_ _ o Responsabilidad

(1)  Por causas no imputables al contratista. quU|daC|0n / 2 bl
(2 Disputas a la hora de registrar patentes o proteger una CUOtaS SS no/si Impl_'lta e

marca. contratista
Exenciones Licencias

Fuente: elaboracion propia.

Para comenzar se realiz6 un analisis descriptivo a través de la frecuencia para conocer
si el hecho de acudir a litigar se basa mas en aplicacién de creative compliance. La
frecuencia obtenida de la variable “categoria creative compliance” fue un 43,1% de
temas que no entran en la categoria de creative compliance y un 56,8% de temas que
si. Por lo que se vuelve a afirmar que las empresas aplican esta técnica para obtener
ventaja competitiva y que no es mero juego de azar (se vuelve a obtener la conclusién
del punto 3.2.1).

Otro dato importante conocer fue que tematica hay mayor litigaciobn con la
Administracion y dentro de cada tema sobre que subtemética (ver anexo tabla 3.2). Los
temas sobre los que mas se litigan son impuestos (dentro de categoria creative
compliance y temas con la Administracion. La subtematica que mas destaca dentro de
la tematica de creative compliance en categoria impuestos son los impuestos, por lo que
el hecho de litigar para reducir las cargas con el fisco es un hecho demostrado. Por otro
lado, dentro de la tematica “temas con la Administracién”, hay mayor diversificacion en
la subtemética, resaltando las indemnizaciones (ej. por paralizacion de obras o
incumplimientos del contrato), licencias (ej. licencia de apertura de sucursal o
urbanistica), obras (ej. certificaciones o paralizaciones) y urbanismo (ej. solares no
edificables y recalificaciones).

Teniendo en cuenta lo anterior surgié la hipétesis si esta relacionada la tematica del
litigio con la favorabilidad en el fallo. Para ello se realiz6 una tabla cruzada para saber
gué porcentaje de cada una de las tematicas obtenia mayor favorabilidad (ver tabla
3.11). Para determinar que un litigio era favorable, se observé el porcentaje ganado
sobre el total, y aquellos litigios con un porcentaje igual o superior al 50% se determiné
gue eran favorables. Puede verse claramente que en aquellas tematicas que mas se
litigan, impuestos y temas con la Administracion, son también las que obtiene mayor
favorabilidad en el fallo. También es resefiable a la favorabilidad en la tematica laboral.

Al observar los resultados obtenidos en la categoria compliance, teniendo en cuenta la
favorabilidad y no del fallo, es evidente que se acude a litigar porque la empresa obtiene
resultado favorable, un 60% de favorabilidad.

Tabla 3.11. Tabla cruzada Favorabilidad a la empresa * Temética.

apertura
sucursal

Creative Compliance No Creative Compliance

18 30 185 233 20 143 163

Recuento
NO 51,4% 40% 39,1% 39.97% 54,1% 35,1% 36,71%
Recuento 17 45 288 350 17 264 281
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48,6% 60% 60,9% 60,03% 45,9% 64,9% 63,29%

Fuente: elaboracion propia.

Aungue la tematica de competencia y normas de seguridad no obtienen mayor
porcentaje de favorabilidad que desfavorabilidad no quiere decir que no se acuda a
litigar en relacién con la favorabilidad, ya que si se observan los resultados son muy
préximos entre si.

Concluyendo, se acude mayormente a litigar en materia de impuestos y trabajos para la
Administraciéon. Si se compara las dos categorias, se suma el nimero de casos
favorables y se divide entre el total de litigios, la categoria compliance alcanza un
34,08% de favorabilidad en relacion al total de todos los litigios frente al 27,36% que
alcanza la categoria de no creative compliance. Por ello, podria determinarse que se
aplican técnicas de creative compliance y se obtienen resultados favorables.

JContraqué parte de la Administracién se tramitan mas litigios? ¢ El hecho de que
la Administracion sea demandante o demandada influye en el sentido del fallo?

Para poder responder a la pregunta se han planteado dos supuestos: uno en el que el
demandante era la Administracién y otro en el que la Administracion es la demandada.
Se realizdé de este modo para conocer qué administraciones acuden mas a litigar y si
son ellas las que suelen iniciar el proceso o no.

A través de una tabla de frecuencias tanto de demanda como de demandante se obtuvo
que la Administracion que mas acude a litigios es la Administracion del Estado, seguida
de la Administracion Local y de la Autonémica (ver tabla 3.12).

Tabla 3.12. Resumen de las frecuencias obtenidas en SPSS.

ADMINISTRACION DEMANDADA DEMANDANTE

Administracién Estatal 36,80% 37,70%
Administracién Local 23% 31%
Administracion Autonémica 15% 17,60%
AEAT 13,50% 0,20%
OEPM 2,60% -
Administracién Foral 2,20% 0,40%
Poder Judicial 2,10% 1,30%
CNMC 1,90% 10,30%
Organismo Autbnomo 1,90% 0,70%
Consorcio 0,50% 0,40%
Ente Publico 0,50% -

* - significa que dicha administracion no aparece en la base de datos como
demandante en ningun caso.
Fuente: elaboracion propia.

También se observo la favorabilidad del fallo para la empresa tanto si la Administracién
es la demandante o la demandada. En la tabla 3.13 se puede ver que si la
Administracion es la parte demandante (la que inicia el litigio), la probabilidad de que
una empresa gane el litigio no supera el 50%—unicamente tiene el mismo porcentaje
de favorabilidad en controversias contra la administracién local, la CNMC vy los
consorcios—. En el caso de ser la Administracion la parte demandada podemos ver
que el comportamiento es distinto, obteniendo resultados favorables del fallo iguales o
superiores al 50% en litigios contra las administraciones autondmicas, forales y locales,
AEAT, consorcio y el poder judicial.
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Tabla 3.13. Tabla cruzada Favorabilidad * Demandante/Demandado.

ADMINSITRACION DEMANDANTE DEMANDADA

A. Autonémica 68,35% 31,64% 47,10% 52,90%
A. Estatal 57,40% 42,60% 50,20% 49,80%
A. Foral 50% 50% 38,50% 61,50%
A. Local 68,30% 31,70% 42,90% 57,10%
AEAT 60,90% 39,10% 50% 50,00%
CNMC 50% 50% 72,70% 27,30%
Consorcio 50% 50% 33,30% 66,70%
Ente publico - - 66,70% 33,30%
OEPM - - 60,00% 40%

Organismo autbnomo 66,70% 33,30% 54,50% 45,50%
Poder Judicial 83,30% 16,70% 33,30% 66,70%

Fuente: elaboracion propia.

Por lo tanto, lo que le conviene a una empresa es ser la promotora del litigio porque de
esta manera obtendra favorabilidad en el litigio y con ello ventaja competitiva (beneficios
econémicos)®. Sila empresa es la demandante, puede entenderse que acude a litigar
porgue conoce a que se esta enfrentando y los resultados que puede obtener de litigar
contra la Administracion, es decir, es conocedora de los puntos débiles de la ley y de si
en el caso concreto, la Administracion ha aplicado o interpretado la normativa como
debia. Sila empresa litiga puede ser porque aplica creativa compliance y lo mas seguro
es que esté apoyada por un cuerpo de asesores juridicos especializados en el objeto
del litigio, lo que permite aplicar e interpretar la ley en el beneficio de la empresa. Una
gran parte de los asuntos por los que las empresas demandan a la Administracién suele
ser por falta de motivacion en sanciones, expedientes, multas, etc.*® Ademas, hay que
resefiar que en la actualidad muchos Abogados del Estado®’ (en torno al 40% del total
en Espafia®, ver anexo figura 3.2) se encuentran actualmente en situacién de
excedencia voluntaria y ejercen en el sector privado, ya que el sector privado valora con
creces la especializada formacién en derecho que poseen, incluso se les contratan por
las materias en las que estdn especializados. Esto permite que las empresas que
cuentan con este personal tengan mayor porcentaje de obtener favorabilidad en el fallo,
ya gque estos expertos son conocedores de las debilidades de la Administracién, por
haber estado trabajando para ella.

¢Influye el perfil de las empresas a la hora de litigar mas contra el Estado? ¢y en
él resultado?

35 En este sentido, Fernandez-Méndez y otros (2021, 2) apuntan a que es por ello “que litigar puede incluirse
en lo que Baron (1995a) denomina estrategia de no mercado, que trata de sacar provecho de la relacion
con los reguladores y los gobiernos, entre otras partes interesadas. Casarin (2015) afirmé que [...] el
proposito de demandar es alejar el juego del mercado o del ambito legislativo o legislativo o burocratico y
hacia los tribunales, donde el grupo de interés espera obtener mediante el litigio lo que no pudo obtener
con otras estrategias”.
36 Enfrentarse a Hacienda ya no danto miedo, El Pais,7 de diciembre de 2019.
37 El viaje de ida y vuelta de los abogados del Estado regresan pocos y cerca de jubilares, El Confidencial,24
de febrero de 2020.
38 Para obtener este dato, se deben sumar todos los Abogados del Estado para calcular el total de ellos que
en 2020 tienen esta posicién (todas las barras). Posteriormente, se suman Unicamente las columnas
relativas a Abogados del Estado que se encuentran en excedencia voluntaria (barras azul celeste). Para
calcular el 40%, se divide el nimero total de Abogados del Estado en excedencia voluntaria entre el total
de Abogados del Estado.
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Para responder a esta cuestion se han diferenciado varios grupos en relacion al nUmero
de litigios que han llegado al Tribunal Supremo en el periodo de estudio de 1986 a 2010
(ver tabla 3.14) para conocer las caracteristicas que definen a cada grupo y conocer de
este modo en que se diferencian unas de otras y saber si el hecho de tener ciertas
caracteristicas distintas influye en el hecho de litigar mas o menos contra el Estado y el
nivel de favorabilidad del fallo. De los 5 grupos que se han distinguido, 4 atienden al
volumen de litigios que las empresas han tenido a lo largo del periodo de estudio,
obtenidos al dividir el volumen de litigios en cuartiles®*® y uno de ellos esta formado por
empresas que no han presentado ningun litigio contra el Tribunal Supremo.

Tabla 3.14. Agrupacion empresas en relacion al nimero de litigios.

GRUPO LITIGIOS

Empresas que no litigan Empresas que no presentan litigios

Empresas que tienen menos de 4 litigios

Q1 pero tienen alguno

Q2 Empresas que tienen entre 4 y 10 litigios
Q3 Empresas que tiene entre 10 y 33 litigios
Q4 Empresas que tienen mas de 33 litigios

Fuente: elaboracion propia.

A partir de esta clasificacion se ha estudiado el perfil de las empresas, relacionandolo
con los datos obtenidos de los aspectos econémicos de las empresas objeto de estudio.
Para ello se ha realizado un andlisis descriptivo por cada uno de los grupos para conocer
la edad media que tienen al final del periodo, los sectores a los que se dedican
mayoritariamente, etc. A través de una tabla conjunta (ver tabla 3.15) de las
caracteristicas se han comparado los cinco grupos para conocer en que se asemejan y
en que se diferencian.

De estos cinco grupos es caracteristico de todos ellos la diversidad en los sectores que
engloba cada grupo, las sedes donde se instalan las empresas suelen estar todas en
Madrid o Barcelona con una localizacién también importante en Bilbao. En todas las
categorias hay empresas internacionalizadas y en su mayoria con baja participacion
estatal y también en todas ellas existe acumulacién de cargo del Consejero Delegado
como Presidente del Consejo. Pero algo que es claramente observable es que desde el
grupo Q1 a Q4 hay una tendencia en aumento de la edad media al final del periodo, de
pasar de ser un grupo de empresas de no infraestructuras a ser casi en su totalidad de
infraestructuras y de casi no cotizar en el IBEX 35, a cotizar todas ellas en el caso de

Q4.

39 E| volumen de litigios ha sido dividido en cuartiles, para diferenciar aquellas empresas que mas litigan de
las que menos, por porcentajes de 25 en 25 porciento.
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Tabla 3.15. Caracteristicas por grupo.

. Empresas

Edad media
Infraestructuras

Sectores principales

Sedes

Internacionalizacion
IBEX 35

Sector con + volumen
ventas y efectivo

Apalancamiento
financiero

Participacion estatal

Concentracion
propiedad

Acumulacion de cargos
Expaliticas

que no
il I I R - T
74 T0 TF 29 93

1/3 de las empresas
Banca y servicios
financieros (18,5%)
Ej. Banco de Valencia
Productos quimicos y
materiales médicos
{4,8%)

Ej. Tavex

Otros servicios blandos
(4,8%)
Ei. Metrovacesa

Madrid [ Barcelona

51,9 %
29,60%

Banca y sernvicios
financieros

Baja rentabilidad
MO [96,3%)
Sl (3, 7%)

23 635%
Max. Trasmediterranea
(20 634%)

51
4.143%

MO
Otros servicios blandos
(17,2%)
Ej. Inmobiliaria del sur

Alimentos v bebidas
(17,2%)
Ej. El Aguila

Otros servicios duros
(10,3%)

Ej. Elecnor
Madrid / BEarcelona
Llodio / Sevilla /
Valencia
65 5%

13, 8%
Productos quimicos v
material madico /
Maquinaria y
equipamiento

Baja rentabilidad

MO (100%)
S0 (0%

22 345% Maoc.
Comp.Valenciana de
Cementos Portland
(66,85%)

Sl

b,368%

NO

Otros servicios blandos
{20%) Ej. Vallehermoso

Alimentos v bebidas
{16%) Ej. Campo Frio

Materiales de
Construccion (12%)
Ej. Fortland Valderrivas

MMadrid
64%
40%

Banca y servicios
financieros / Alimenios
v bebidas

Eaja rentabilidad

MO (23%)
S1{12%)

26.415% Max. Tudor
(65, 85%)

Sl
6, 802%

s de las empresas
Banca y servicios
financieros (27,8%) Ej.
Banco Herrero

Siderurgial1&,7%) Ej.
Altos Hornos de
Vizcaya

Energia y agua {11,1%)
Ej. Hidroelactrica del
Cantabrico
Madrid / Barcelona ¢
Bilbao

83,3%
83,3%

Banca y servicios
financieros:

Eaja rentabilidad

NO (100%)
Sl (0%%)

20,188% Max. Fasa
Renault (71.085%)

Sl
9.0748 %o

Mayoria (90%)
Banca vy servicios
financieros (33,3%) Ej.
BBV

Energia y agua (33,3%)
Ej. Endesa

Construccion (19%) Ej.
Agroman

Madrid / Barcelona f
Bilbao

90,5%
100%

Banca vy sernvicios
financieros! Energia v
agua

Eaja rentabilidad

MO {21%)
Sl {19%:)

20,383% Max. Agroman
(55, 131%)

Sl
0,8647%

" Mientras no se exprese lo contrario los datos corresponden al promedio de cada grupo, como en €l caso de edad, participacion estatal y concentracion de

la propiedad.

Fuente: elaboracion propia.
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Una vez realizado un examen de las caracteristicas que definen a cada grupo en
concreto, es importante conocer que caracteristica influyen a la hora que unas empresas
litiguen y otras no. Para ello se ha realizado un andlisis inferencial a través de la prueba
t de Student para variables independientes®, por la que se ha podido conocer que
diferencia a las empresas del grupo “empresas que no litigan” de los grupos de las que
“si litigan”. Con esta herramienta de analisis, se ha respondido a la cuestion de si existe
alguna diferencia significativa en los atributos que definen a cada grupo que hace que
litiguen o no. La prueba t esta formada por dos hipoétesis: Ho. No existen diferencias entre
los grupos y Hi: Existen diferencias entre los grupos. Si el nivel de significacion es <0,05;
se rechazard la Ho y por tanto podra observarse en qué atributo se diferencian.

Comparando las medias de las variables nominales, infraestructuras, sector,
internacionalizacion, cotizacion en el IBEX35, participacion estatal y dualidad de cargos
se han obtenido los siguientes resultados (ver tabla 3.16): observando la prueba de
Leven de igualdad de varianzas tanto el atributo de internacionalizacibn como de
cotizacion en el IBEX 35, su nivel de significacion es <0,05; por lo que se asume que
hay diferencia de varianzas, al asumirlo se ha observado el nivel de significacion de la
pruebat para diferencias entre varianzas, al ser sus valores <0,05; puede asumirse que
una de las diferencias que existe entre los grupos es el grado de internacionalizacién y
el hecho de haber cotizado durante més afios en el IBEX 35. La caracteristica
participacién estatal, aunque en la prueba de Leven se asume que hay varianzas
iguales, cuando se observa el nivel de significacion de la t de Student, puede observarse
lo contrario, por ser su nivel de significacion bilateral <0,05.

Del mismo modo se ha procedido con las variables métricas, edad de la empresa al final
del periodo, ventas medias, liquidez media, apalancamiento financiero, porcentaje de
concentracién de la propiedad y porcentaje de expoliticos en el Consejo de la Empresa,
se han obtenido los siguientes resultados (tabla 3.17): observando la prueba de Leven
tanto el volumen de ventas medias como la liquidez media al final del periodo, obtienen
un nivel de significaciéon <0,05; por lo que se asume que hay diferencias de varianzas,
al asumirlo se observa el nivel de significacion de la prueba t siendo este en ambos
casos <0,05; por lo que puede comprobar que hay diferencias entre ambos grupos en
el volumen de ventas y liquidez media al final del periodo. En la caracteristica de
porcentaje de expoliticos en el consejo de la empresa en la prueba de Leven se obtiene
un nivel de significacion >0,05, en la prueba de t de Student el nivel de significacion
(<0,05), indica que se pueden asumir diferencias de medias entre ambos grupos en
relacién con el porcentaje de expoliticos en el Consejo.

Concluyendo, entre los grupos de empresas que no litigan y los que si, se diferencian
en las caracteristicas de internacionalizacion, cotizacion en el IBEX 35, si han estado
participadas estatalmente o no en el periodo de estudio, las ventas y liquidez media al
final del periodo y el porcentaje de expoliticos en el consejo de la empresa. Esta podria
explicar el hecho de que ciertas empresas no lleguen al Tribunal Supremo, podria
deducirse que la diferencia de recursos (fijAndose uno en las ventas y en la liquidez)
hace que muchas empresas no puedan continuar litigando porque recurrir es costoso y
no todas ellas se lo pueden permitir.

40 El procedimiento de la prueba t para muestras independientes debe realizarse para comparar medias de
dos grupos independientes. Utiliza una comparacion de las varianzas para conocer si existen diferencias
significativas en los varales que caracterizan a ambos grupos. Grupo de Innovacién Educativa Universitat
de Valéncia: https://www.uv.es/innomide/spss/SPSS/SPSS_0701b.pdf (Fecha de dltimo acceso:
08/12/2021).
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Tabla 3.16. Prueba de t de Student para variables independientes (variables nominales).

Prueba de Leven
Pruebat Estadisticas de grupo de igualdad de Pruebat paraigualdad de medias
varianzas

L : Desv. T Se asumen . :
Caracteristicas Grupo Media Desviacién Significacion varianzas iguales Sig. (bilateral)
No litigan .33 480 " Sl B ,838
» 481 672
Litigan 35 NO ,839
No litigan 6,00 £,002 S| 088
, 145
Litigan 5,99 2k NO 989
No litigan ,52 509 Si ,027
,005 =
Litigan 74 Al NO R ,046
No litigan 30 A8 S| 056
,000
Litigan 51 2 T no —> 050
" 192
No litigan ,04 ! Si —> ,487
265 153 —
Litigan ,08 ' NO 411
" ,485
No litigan ,65 975 SI ,988
Litigan ,65 479 NO ,988

Fuente: elaboracién propia.
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Tabla 3.17. Prueba de t de Student para variables independientes (variables métricas).

Prueba de
. Leven de : :
Pruebat Estadisticas de grupo igualdad de Pruebat paraigualdad de medias
varianzas

L : Desv. T Se asumen . .
Caracteristicas Grupo Media Desviacion Significacion varianzas iguales Sig. (bilateral)

No litigan 73,96 37,787 i Sl 731
Litigan 76,77 37,102 ' NO 734
No litigan 386,163 926,663 Tl SI ,038
Litigan 2510,396 5234,841 ’ > No — 000
No litigan 56,312 126,094 S ,159
oY 022

Litigan 609,923 2020,484 NO —T > ,010
No litigan ,30,173 , 132 s SI ,573
Litigan ,1587 ,118 ' NO ,599
No litigan 26,635 25,357 -~ SI ,370
Litigan 22,578 19,075 ' NO ,446
No litigan 3,836 3,465 Sl B ,001
— 210 —

Litigan 8,444 6,427 NO ,000

* Todos los datos son datos medios calculados al final del periodo de estudio.
* Volumen de ventas y liquidez estan expresados en millones de €.

Fuente: elaboracion propia.
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Tras haber hecho un analisis en que se diferencian intergrupos, es importante conocer
las diferencias existentes intragrupo (Q1-Q4), es decir, buscar en que caracteristicas
difieren para conocer la causa de que unas litiguen mas contra el Estado que otras. Para
ello se ha empleado el andlisis inferencial ANOVA#, el factor utilizado fue “grupo”, las
hipotesis planteadas para el ANOVA fueron: Ho: No existen diferencias entre los grupos,
en la variable que se esté estudiando y Hi. Existen diferencias entre los grupos. Si el
nivel de significacién es <0,05 se rechazara la Ho y por tanto podra observarse en que
atributo se diferencian. Dentro de la prueba ANOVA, se han empleado estadisticos
descriptivos*?, prueba de homogeneidad de las varianzas*3, Welch* y la prueba post
hoc del test de Tukey.

Comenzando a analizar si existen diferencias de medias en las variables nominales, ya
nombradas en la prueba t (ver tabla 3.18). a través del estadistico de Leven se ha
observado que hay diferencias de medias entre los grupos con relacién a
Infraestructuras, nivel de internacionalizacién, cotizacion IBEX 35, porcentaje de
participacion estatal. Estas variables fueron sometidas al estadistico de Welch,
obteniendo niveles de significacion <0,05, Gnicamente infraestructuras. Con relacién al
tipo de sector al que se dedican su actividad y dualidad de cargo se sometieron al
estadistico ANOVA, obteniéndose niveles de significacion <0,05 solamente en la
variable sector. Por lo que se puede asumir que hay diferencia entre algunos de los
grupos con relacion a si las empresas que conforman el grupo son de infraestructuras o
no y al sector al que se dedican. A continuacion se procedié a una prueba post-hoc
(Tukey®) para conocer entre grupos existia esa diferencia: el resultado obtenido para
infraestructuras es que la pareja Q1-Q2 no muestran diferencias entre ambos (en la
tabla 3.15 es observable que son grupos cuyas empresas no son de infraestructuras),
pero si con el resto de grupos; el resultado obtenido para sector tanto la pareja de Q4-
Q3 como la pareja Q2-Q1 muestran sectores de actividad comunes (ver tabla 3.15 y
compara las parejas, Q4-Q3 ambas coinciden en sector banca y otros servicios
financieros y agua y energia) y Q2-Q1 ambas coinciden en el sector de otros servicios
blandos).

Posteriormente se analizaron las diferencias de medias de las variables métricas (ver
tabla 3.19). A través del estadistico de Leven se observo que podrian existir diferencias
de medias entre los grupos con relacién a la edad media, el volumen de ventas y
liquidez, medio. Se realizé la prueba de Welch a estas variables siendo su nivel de
significacion <0,05, por lo que se asume que hay diferencia en al menos dos de los
grupos. Por otro lado, se realiz6 la prueba ANOVA a los atributos de apalancamiento
medio, porcentaje de concentracién de la propiedad y politicos, obteniéndose que
existian diferencias en el porcentaje de expoliticos en el Consejo. A continuacion, la
prueba post-hoc permiti6 conocer que grupos concretamente mostraban diferencias
entre si, obteniendo que: con relacion a la edad media, la pareja Q1-Q2 se diferencia
significativamente de la pareja Q3-Q4; en la variable ventas todos los grupos muestran

41 Andlisis de Varianzas (ANOVA), compara medias una variable cualitativa politdmica (mas de dos valores
posibles) y una variable cuantitativa. Por lo que compara medias de mas de dos grupos a diferencia de la
prueba de t de Student para variables independientes.
42 Los descriptivos muestran, el n° de empresa que compone cada grupo, la media y la desviacion tipica
por variable y grupo.
43 La prueba de homogeneidad de las varianzas (Leven), va a indicar si hay diferencia o no de varianzas
entre los grupos en un primer analisis, si el estadistico es <= 0,05, habra que acudir a ver si hay diferencias
de varianzas a través de una segunda prueba Welch, en cambio si el nivel de significaciéon es > 0,05, la
segunda prueba para observar la diferencia de varianzas y concluir si hay o no diferencias, sera la prueba
ANOVA.
44 Herramienta de estudio inferencial que funciona igual que el ANOVA.
45 En el test de Tukey, si el nivel de significacion entre los grupos es menor o igual a 0,05, podra asumirse
que hay diferencia entre los grupos en esa variable; si no, no.
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diferencias significativas con el grupo Q4; con relacién al porcentaje de expoliticos en el
Consejo, la pareja Q1-Q2 muestra diferencias significativas con el grupo Q4.
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Tabla 3.18. ANOVA de un factor de los grupos que acuden a litigar contra el Estado.

e Leven

Desv.
Caracteristicas Grupo Media Desviacion Significacion Significacion Significacion GRUPO(I) 1
Q1 0,07 ,258 Q1 0,07 |
Q2 0,12 ,332 Q2 0,12
Q3 0,50 ,514 000 ;000 Q3 0,5
Q4 0,90 ,301 Q4 0,9
Q1 7,55 2,983 Q1 3,29
Q2 7,16 2,897 Q2 5,00 | 5,00
Q3 5,00 2,870 381 000 Q3 7,16 | 7,16
Q4 3,29 2,533 Q4 7,55
Q1 0,66 ,484 *Tukey se lee de arriba abajo.
Q2 0,64 ,490 * Las parejas que no muestran
Q3 0,83 383 ,000 ) 066 diferencias significativas estan
Q4 0.90 301 en un recuadro.
Q1 ’14 ’351 * Si un Q no comparte columna
: ' con otro es que muestran
8; g’g 222 ,000 - - diferencias.
Q4 1,00 ,000
Q1 ,00 ,000
Q2 ,12 ,332 ) )
Q3 ,00 ,000 000
Q4 ,19 ,402
Q1 ,64 ,488
Q2 ,64 ,490
Q3 ,61 ,502 501 919
Q4 71 ,463

Fuente: elaboracion propia
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Tabla 3.19. ANOVA de un factor de los grupos que acuden a Iitigar contra el Estado.

Caracteristicas

* Todos los datos son datos medios calculados al final del periodo de estudio.

Grupo

Q1
Q2
Q3
Q4
Q1
Q2
Q3
Q4
Q1
Q2
Q3
Q4
Q1
Q2
Q3
Q4
Q1
Q2
Q3
Q4
Q1
Q2
Q3
Q4

Media

58,55
76,24
88,72
92,33
341,362
911,994
2330,251
7562,998
39,050
133,364
856,233
1754,483
,145
,162
,144
,185
22,345
26,415
20,187
20,383
6,368
6,530
9,074
13,081

Desv.
Desviacion

25,936
29,483
49,636
37,266
584,269
1660,496
3971,252
8486,146
67,234
247,587
2116,312
3564,470
,115
121
,105
,132
20,471
20,488
17,679
17,002
3,914
3,867
4,677
9,865

* Volumen de ventas y liquidez estan expresados en millones de €.

Fuente: elaboracion propia.

Significacion

,004

,000

,000

,583

423

,083

Significacion Significacion
- ,003
) ,001
- ,026
,642 -
,671 -
0,001 -

GRUPO(l)

Q1
Q2
Q3
Q4
Q1
Q2
Q3
Q4
Q1
Q2
Q3
Q4

58,55
76,24 76,24
88,72
92,33
341,362
911,994
2330,251
7562,998
39,050
133,364
856,233 856,233
1754,483

*Tukey se lee de arriba abajo.
* | as parejas que no muestran diferencias

significativas estan en un recuadro.

* Si un Q no comparte columna con otro es que
muestran diferencias.

Q1
Q2
Q3
Q4

6,368
6,530

9,074

9,074

13,081
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Tras este analisis exhaustivo entre empresas que ligan y no y el analisis intragrupo de
las que litigan, puede concluirse que algunos de los atributos que componen el perfil de
las empresas son condicionantes a la hora de que un grupo acuda a litigar mas contra
el Estado, sobre todo si hay diferencias en el volumen medio de ventas y liquidez entre
los grupos. El hecho de poseer mejores recursos econdmicos, ayuda a que las
empresas puedan aplicar técnicas de creative compliance. Si se comparan las empresas
que forman el grupo Q4 (ver anexo tabla 3.3) con aquellas empresas que en el apartado
3.2.1 en el que se analizaba que empresas aplican en mayor proporcion técnicas
creative compliance (tabla 3.6), puede observarse que las 4 empresas (Repsol, Endesa,
Telefonica e Iberdrola) forman parte del grupo Q4. Y por lo tanto determinarse también
de este modo que aplicar dichas técnicas dependen de los recursos econémicos de las
empresas.

La favorabilidad en el fallo es otro factor que, aunque no define a una empresa se
encuentra implicito en la decisién de litigar mas o menos contra el Estado. Si a este
factor se le relaciona con la capacidad econémica podran distinguirse dos supuestos
(Teixeira y otros, 2021, 7):

e Empresas con poca capacidad econdémica, van a tener mayor dificultad a la hora
de hacer frente a las costas del proceso, aunque sean solventes. Por ello cuando
reciben sanciones o multas es preferibles que las acepten que rebatirle a la
Admsintracion como ocurre en el caso de obligaciones tributarias que pueden
obtener incluso descuentos en caso de conformidad o pronto pago“e.
Unicamente acudiran a enfrentarse con la Administracion cuando hayan
sopesado si el fundamento que sustenta la demanda puede obtener resultado
favorable.

e Empresas con alta capacidad econ6mica, tenderan a litigar porque como se
argumentara a continuacion, cuentas con expertos que conocen como tomar
ventaja de los cambios normativos (creative compliance) que se puedan dar a lo
largo del proceso y en caso de no conseguir la favorabilidad del fallo no resultara
una pérdida econdémica drastica como podria suponer para empresas de menor
tamanfio. Los expertos suelen ser asesores juridicos que conocen a la perfeccion
las debilidades de la Administracion (como Abogados del Estado en excedencia,
(ver figura 3.2 y 3.3 anexo?’). Este conocimiento les permite aplicar con
satisfaccion, técnicas de creative compliance. En palabras de José M2
Mollinedo*® (Secretario General del Sindicato de Técnicos del Ministerio de
Hacienda) se afirma lo anterior, el asesoramiento juridico a las empresas que
mas litigan suele hacerse por despachos importantes o incluso por abogados
gue incluyen las grandes empresas en plantilla. También se argumenta que las
empresas toman ventaja de las modificaciones normativas y buscan la manera
de aplicarlas a sus litigios para poder ganar contra la Administracion.

En conclusion, el perfil de la empresa, mas concretamente el volumen de recursos
econdémicos, es condicionante a la hora de litigar en mayor medida y de obtener
resultado favorable. La favorabilidad esta relacionada por la contratacién de asesores
juridicos especial diados en las debilidades de la Administracién, arriesgandose
empresa grande litigar mas contra el Estado y de este modo adquirian aprendizaje (tanto
en estudio de la ley como en litigacion) y tratan de mejorar con el tiempo las técnicas
empleadas (creative compliance).

46 Hacienda pierde la mitad de los litigios al reclamar deudas tributarias, Atlantico,26 de febrero de 2016.
47 Uno de cada diez abogados del Estado acaba en una empresa del IBEX 35, elDiario, 8 de marzo de
2016.

48 Vid. nota n°.45
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CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo se ha expuesto la relevancia de las estrategias de no mercado,
y en concreto, de la estrategia legal en el marco empresarial de las organizaciones. Para
ello, el trabajo se ha estructurado en tres capitulos. El primer capitulo se centra, de
manera geneérica, en las estrategias de no mercado y cdmo estas vienen a reforzar y
complementar las estrategias de mercado. El segundo capitulo se adentra en la
literatura en materia de estrategia legal. Finalmente, el tercer capitulo recoge el estudio
empirico realizado.

El primer capitulo comienza haciendo un repaso al concepto de estrategia de no
mercado introducido por Baron (1995a) y a los elementos que componen el entorno de
no mercado de las organizaciones. De acuerdo con Baron (1995b), el entorno de no
mercado posee unas caracteristicas propias, las cuales pueden resumirse en las 4 I's:
Issues, Institutions, Interests e Information (Problemas, Instituciones, Intereses e
Informacion). Un aspecto relevante de las estrategias de mercado es su alineaciéon e
integracion con las tradicionales estrategias de mercado. Ambas estrategias no deben
actuar de manera independiente, sino conjuntamente para que las empresas mejoren
Su posicién competitiva y creen valor. Para que una estrategia de no mercado beneficie
a la empresa, es también importante su correcto disefio. Bach y Allen (2010) sugieren
seis aspectos que las empresas deben considerar a este respecto: tema, asunto o
problema; agentes involucrados; intereses de los agentes involucrados; campo de
actuacion; informacion clave para ganar influencia en el campo de juego y recursos
necesarios para prevalecer en el campo de juego. Dorobantu y otros (2017) proponen
seis estrategias entre las que las organizaciones pueden elegir (incorporacion,
asociacion, proactiva, colectiva, de influencia y de coalicién. Para ello, deberan fijarse
en aquella que les permita crear y apropiarse del mayor valor posible en el entorno
institucional en que se encuentre.

El segundo capitulo se centra en la estrategia legal, que puede considerarse como uno
de los pilares de la estrategia de no mercado de las empresas junto con su actividad
politica y de RSC (Ferndndez-Méndez y otros, 2021). La estrategia legal ayuda a las
organizaciones a obtener una posicién ventajosa frente a los competidores gracias al
conocimiento legal y a saber utilizar la ley en su propio beneficio. Bird y Orozco (2014)
proponen la existencia de 5 estrategias legales: de elusion, de cumplimiento, de
prevencion, de creacion de valor y de transformacion. Mientras que las tres primeras se
centran en la gestion del riesgo, las dos Ultimas enfatizan la creacién de oportunidades
comerciales. Las variables actitudinales (actitudes de los directivos que afectan a la
probabilidad de exhibir un comportamiento estratégico) y atributivas (atributos de las
empresas para implementar la estrategia) influyen en el desarrollo de un
comportamiento juridico estratégico, el cual puede llevar a la obtencién de una ventaja
competitiva. Cabe resaltar en este sentido el concepto de astucia legal, que Bagley
define como “la capacidad de un equipo directivo para comunicarse eficazmente con los
juristas y de trabajar conjuntamente para resolver problemas complejos y proteger y
aprovechar los recursos de la empresa” (2006, 3). La astucia legal puede demostrarse
tanto en los litigios entre empresas como en los litigios con la Administracion Publica. A
pesar de su relevancia, este campo cuenta con una literatura aun incipiente. Con base
en el trabajo de Fernandez-Méndez y otros (2021), el presente TFG pone especial
atencion en la creative compliance como estrategia proactiva que trata de sacar el mayor
partido a la regulacion de un pais. Todo ordenamiento juridico cuenta con zonas grises
gque hacen que surjan dudas sobre la legalidad de determinadas acciones. En este
contexto, algunas empresas pueden acciones dentro de esas zonas grises, explotando
los limites de la ley, y estando dispuestas a litigar con el Estado si fuera necesario.

El tercer capitulo contiene el andlisis empirico realizado sobre el conjunto de empresas
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cotizadas en la Bolsa de Madrid en 1990 para el periodo comprendido entre 1986 y
2010. Esta base de datos se ha complementado con una relacién de las sentencias
emitidas por el Tribunal Supremo en litigios donde dichas empresas participaban como
parte demandante o demandada durante el periodo de estudio, siendo la Administracion
la otra parte. De la explotacion de esta base de datos se han podido extraerse varias
conclusiones con relaciéon a la motivacion por la que las empresas acuden a litigar. Las
tematicas que atraen un mayor niumero de litigios, asi como una mayor favorabilidad,
son impuestos (incluidos dentro de la estrategia de creative compliance) y la categoria
de “temas con la Administracion” (trabajos para la Administracion y urbanismo).
Ademas de la temética, el hecho de que la empresa sea la demandante o no influye en
el fallo. De este modo, se obtiene un mayor numero de resultados favorables cuando la
Administracion es la parte demandada. Esto sugiere que, si la empresa es la
demandante, es porgue conoce a que se esta enfrentando, los puntos débiles de la
normativa y si la Administracién ha aplicado como la misma debidamente al objeto de la
controversia. Otra conclusion resaltable en este apartado es la influencia del perfil de la
empresa a la hora de participar en litigios, como de obtener mejor resultado cuando litiga
contra el Estado. A partir de un test de diferencia de medias entre empresas que litigan
y que no litigan se determiné que los atributos que las diferencias son: el grado de
internacionalizacion, si cotizan o no en el IBEX 35, si han estado participadas
estatalmente, los recursos econémicos que poseen y el porcentaje de expoliticos en el
Consejo. Sobre todo, lo que marca la diferencia entre ambos grupos, son los recursos
econodmicos comparando tanto las ventas como la liquidez media. Esta caracteristica es
relevante, ya que enfrentarse al aparato legal es un proceso duradero y costoso que
requiere de un cierto nivel de recursos econdémicos. También se analizaron las
diferencias dentro del grupo de empresas que litigan, ya que no todas ellas presentan
el mismo volumen de litigios, a través de un analisis ANOVA. En este caso volvié a
resaltarse que la diferencia principal entre ellas es el nivel de recursos econémicos.

A modo de conclusién general, este trabajo contribuye a explorar la estrategia legal de
las empresas, la cual, hasta el momento, ha recibido una menor atencién en la literatura
de no mercado que la actividad politica y/o la RSC. Aquellos dirigentes de empresas
gque se planteen poner en marcha una estrategia legal, especialmente si se enfrentan al
Estado, deberan tener en cuenta el perfil de su organizacion, asi como el tema del objeto
del litigio, y el rol jugado por la empresa en el proceso parte demandante o demandada).
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ANEXO
FIGURAS

Figura 2.1. Escala de vulneracion de derechos de los trabajadores en el mundo.
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Fuente: indice Global de los Derecho de las CSI 2021,pp.84°

49 indice Global de los Derechos de CSI 2021: https://www.globalrightsindex.org/es/2021

(Fecha del ultimo acceso: 27/11/2021).
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Figura 3.1. Mapa de la concentracion bancaria en Espafa.
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Figura 3.2. Situacion profesional de los Abogados del Estado en Espafia afio 2020.

La defensa publica se sustenta en las ultimas promociones

Abogados del Estado segun su situacién profesional en 2020, segun fecha de nombramiento
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Fuente: Abogacia del Estado a través de la Ley de Transparencia y BOE - Descargar los datos - Creado con Datawrapper

Adaptacion de los datos de la figura
SERVICIOS
ESPECIALES _
257 341 38 636
40,41% 53,52% 5,97% 100%
Fuente: Representacion por el peridédico El Confidencial de los datos sobre la situacion
de la Abogacia del Estado en Espafia publicados a través de la Ley de Trasparencia y

BOE. https://www.elconfidencial.com/espana/2020-02-24/cuerpo-abogados-estado-
relacion-nombres 2465407/ (link para acceder al gréfico interactivo).

63


https://www.elconfidencial.com/espana/2020-02-24/cuerpo-abogados-estado-relacion-nombres_2465407/
https://www.elconfidencial.com/espana/2020-02-24/cuerpo-abogados-estado-relacion-nombres_2465407/

Figura 3.3. Numero de Abogados del Estado que trabajan para compafiias del IBEX35.
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Fuente: Uno de cada diez abogados del Estado acaba en una empresa del Ibex 35, el

Diario, 8 de marzo de 2016. Proveniente de un informe de la CNMV.
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TABLAS
Tabla 3.1 Ciudad en la que se encuentra la sede de la empresa.

Ciudad en que se encuentrar la sede de la empresa

Paorcentaje Porcentaje
Frecuencia  Porcentaje valido acumulado

Valido  Avilés 1 8 a8 8
Azkoitia/Bilbao 1 8 a8 1,6
Barcelona 149 15,6 16,6 17,2
Barcelona/Madrid 1 8 a 18,0
Beasain 1 8 8 1849
Bergara 1 8 8 19,7
Bilbao ] 6,6 6,6 26,2
Cadiz 1 8 a8 27,0
Cartagena 1 8 a8 27,9
Gijan 1 8 a8 28,7
Granada 1 8 8 2945
Jerez de la Frontera 1 8 8 30,3
La Corufia 1 8 8 A
Lamiako 1 8 a 32,0
Leiza 1 8 a8 328
Ledn 1 8 a8 33,6
Llodio 2 1,6 1,6 352
Madrid 48 393 39,3 746
Cviedo 2 1,6 1,6 76,2
Falma de Mallorca 1 8 8 770
Famplona 2 1,6 16 7aT
Peralta 1 8 a 785
Redondela 1 8 8 20,3
San Rogue 1 8 8 81,1
San Sebastian 3 245 25 33,6
Sanglesa 1 8 8 844
Santander 5 41 41 38,5
Sevilla 3 25 25 91,0
Tajonar 1 8 8 91,8
Torrelavega 1 8 8 92,6
Valdepefas 1 8 8 934
Yalencia g 41 41 8975
Walladolid 1 8 a8 98,4
Zaragoza 2 1,6 16 100,0
Total 122 100.0 1000

Fuente: elaboracion propia.



Tabla 3.2. Relacién tematica-subtematica y porcentaje de ligacion.

-!!!u Competencia | Laboral | Impuestos NELTTEE Tem.alscon‘lle
seguridad | Administracion

Actuacion con la
SS

Autorizacion
Aval
Beneficio Fiscal

Canon

Certificacion de
Obra

Compensacion

Compensacion
de Deuda
Tributaria

Compensacion
Deuda Tributaria

Competencia
Concesion
Concurso

Contrato

Contribucién
Especial
Defensa
Consumidor
Desgravacion
Fiscal

Deuda

Deuda Tributaria

Devolucion
Ingresos
Indebidos

Exencion

Expropiacion
Forzosa

Impuestos
Indemnizacion

Inspeccién

0,10%

0,19%

2,34%

0,29%
0,58%

1,66%

0,49%

0,10%

0,97%

0,68%

0,39%
1,56%

1,66%

2,34%

1,56%

18,01%
0,29%

1,17%

1,85%

0,10%
1,56%

0,29%

2,34%
0,78%

2,24%

0,10%

0,10%

2,92%

4,48%
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Fuente: elaboracién propia.
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Tabla 3.3. Empresas divididas por cuartiles.

BODEGAS Y
BEBIDAS, S.A. 1 0 1 1 0
CEVASA 1 0 1 1 0
CONSTRUCCIONES

Y AUXILIAR DE

FERROCARRILES, 1 1 0 i 1

SA.

FAES FARMA, S.A. 1 0 1 1 0
GRUPO AZKOYEN 1 0 1 1 0
GRUPO NATRA 1 0 1 1 0
gxlEDS%sSTRlAs DEL | 1 0 L L
INYPSA INFORMES

Y PROYECTOS, 1 1 0 1 1

SA.

TUBACEX, S.A. 1 0 1 1

VIDRALA, S.A. 1 0 1 1

VIDRIERA

LEONESA 1 1 0 1 1
EZENTIS 1 1 1 2 05
FRIMANCHA 5 2 0 2 1

LA SEDA DE

BARCELONA, S.A. 19 2 0 2 1
OBRAS Y

SERVICIOS 1 0 2 2 0
PUBLICOS 1
PRIM, S.A. 10 0 2 2 0 Q
PROCISA 8 2 0 2

e 3 0 2 2 0
UNIPAPEL, S.A. 1 1 1 2 0,5
COMPARIA

VALENCIANA DE

CEMENTOS 10 0 3 3 0
PORTLAND, S.A.

ELECNOR, S.A. 5 0 3 3 0
N S 1 2 3 0,33333333
SARRIO, S.A. 19 2 1 3 0,66666667
ZARDOYAOTIS, 15 1 2 3 0,33333333
EL AGUILA 9 3 1 4 0,75
INMOBILIARIA

COLONIAL, S.A. 13 3 1 4 0,75
INMOBILIARIA DEL

SUR, SA. 10 0 4 4 0
KOIPE 12 3 1 4 0,75
PAPELERA

ESPAROLA 2 3 1 4 0,75
UNILAND

CEMENTERA, S.A. 20 3 1 4 0,75
VALENCIANA DE

CEMENTOS 10 1 3 4 0,25
PROMEDIO 0,43010753
ACEPROSA 16 2 3 5 0.4 Q2
BAMI 14 3 2 5 0,6
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BANCO HERRERO
GINES NAVARRO,
CONSTRUCCIONES
OBRASCON
HUARTE LAIN

REE
VALLEHERMOSO,
S.A.

BCH
PROSEGUR

ACERINOX, S.A.
HIDROELECTRICA
DEL CANTABRICO,
S.A.

PROMEDIO

PROMEDIO

Fuente: elaboracion propia.
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20
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29
30
33

33

0,45

0,7

0,35
0,52380952
0,54166667

0,51724138
0,63333333
0,51515152

0,57575758

0,49259372
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