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116 EL DERECHO COMUN

§ v.8. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LOS DANOS CONTRACTUALES

Cuando se establece un incumplimiento de contrato, se procede a determinar ¢] §
remedio adecuado. Hay una variedad de posibilidades, las que més o menos, eg
orden creciente de severidad, pueden presentarse como sigue: - 3
1) la pérdida de la confianza del beneficiario de una promesa (los costos e
que incurrié el beneficiario que confié razonablemente en el cumplimiento de] 3
contrato por parte de quien hizo la promesa); 1
2) la pérdida de la expectativa (pérdida de la ganancia esperada del contrato); %
%
|

.
1
i

el remedic monetaric de un incumplimiento);

4) los dafios consiguientes (efectos del incumplimiento sobre el negocio del be-
neficiario);

5) restitucién (al beneficiario, de las ganancias que obtuvo del incumplimien-
to quien hizo la promesa);

6) cumplimiento especifico (se ordena a quien promete que cumpla so pena de §
ser declarado en rebeldia por el tribunal); ,

7) un cdstigo menetario especificado en el contrato, u otros dafios punitives. - g

Al decidir cuél remedio se otorgard, es importante saber si el incumplimiento E3
fue oportunista. Si quien hace una promesa no la cumple sélo para aprove- 3 3
charse de la vulnerabilidad del beneficiario en un contexto (el contexto contrac- F
tual normal)-en que el cumplimiento es secuencial, no simultdneo, no tiene per- E
dén. Un ejemplo seria aquel en que A paga a B por adelantado ciertos bienesy B, -
en lugar de entregarlos, usa el dinero en otro negocio. Tal conducta no tiene jus-
tificacién ecopdmica y deberia desalentarse. Un remedio atractive en tal caso
es el de la restitucién. Quien hizo la promesa la violé para ganar dinero (no pue-
de haber otra razdn para su incumplimiento). Podemos desalentar esta clase de i
comportamiento volviéndolo initil para quien promete, es decir, obligédndolo a *
que entregue al beneficiario de la promesa todos los beneficios derivados delin- =
cumplimiento; ninguna sancién menor lo desalentara. £
- Sin embargo, 1a mayoria de los incumplimientos de contrato no son oportunis-
tas. Muchos soninvoluntarios; el cumpliniiento es imposible atin costo razonable.
Otros son voluntarios pere (como veremos en seguida} eficientes (lo que desde
un punto de vista econémico es el mismo caso de un incumplimiento involun-
tario). Estas observacicnes explican la importancia de los remedios para el de-
recho contractual (;puede usted ver por qué?) y justifican la afirmacién de Hol-
mes de que el objetivo de la ley no es obligar el cumplimiento de los contratos,
sino sélo requerir que cada una de las partes escoja entre el cumplimiento de
acuerdo con el contrato y la compensacién a la otra parte por los perjuicios re-
sultantes del incumplimiento.®® Esta afirmacién es demasiado general, pero con-
tiene una intuicién econémica importante. En muchos casos resulta antiecond-
mico inducir al cumplimiento de un contrato una vez que se ha roto. Acepto
comprar 100000 piezas sobre pedido para usarlas como componentes en una
méaquina que fabrico. Después de haber recibido las 10000 primeras piezas se

3) liquidacién de dafios (los dafios realmente especificados en el contrato, come

AR
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15 Oliver Wendell Holmes, “The Path of the Law”, 10 Harv. L. Rev. 457, 462 (1987) (“La obligacidn de cumplit

un contrato en el derecho comiin significa un pronéstico de que usted deberd pagar dafos ai no lo cumple...
y nada mas”).
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derrumba el mercado de mi méquina. De ng&mﬁo notifico a n.& ﬁuo<mmmo.ﬁ. que
estoy dando por terminado el contrato y admito que eso es un EonB@:BHmnE.
En el momento de la notificacién, el proveedor ain no ha empezado la fabri-
cacién de las 90 000 piezas restantes, pero me informa que se propone SBE.?
tar el pedido en los términos del contrato ¥ o,o,chH.Bm en consecuencia. Las pie-
285 sobre pedido 1o tienen ningtin uso préctico fuera de mi méquina y su valor
de desecho es insignificante. Otorgar al wuogmmﬂ. un remedio que lo induzca a
completar el contrato tras el wnnﬂavmuﬂ_mnﬂo mmﬁmm un mmmum.u@:uo. \@m TeCursos.
La ley estd atenta a este peligro y, bajo la doctrina de la mitigacién @m n.FmEomM
no otorgaria al proveedor el pago de darios vow._om costos en que w.pmgmmm incu-
rrido al continuar la produccion después de notificada Hm.wmﬁagmﬁo?

Pero, {no es irreal el peligro si el teorema de Coase es cierto? Sélo hay dos par-
tes y un precio para que el proveedor deje de Hmo_mH.amH sus Qm.wmn?wm\ contractua-
tes (de hecho, un conjunto de precios), el cual mejorara la m%cmﬂcu de ambas
partes. Sin embargo, éste es sélo otro ejemplo de monopolio g.wmﬁwa..mr los costos
de transaccién serdn elevados aunque sélo haya dos partes (en cierto sentido,
porque sélo hay dos partes). .

Supongamos ahora que es el vendedor, en lugar del oogvamm.ow. quien rompe
el contrato. Realmente necesito esas 100000 piezas sobre pedido para mi ma-
quina, pero el proveedor, Tuego de producir 50000, se ve obligado suspender la pro-
ditcei6n a causa de una falla mecénica. Otros proveedores pueden venderme las
piezas restantes que necesito, pero insisto en que el proveedor original complete
el cumplimiento del contrato. Si la ley obliga a que se complete el contrato {cum-
plimiento especifico), el proveedor tendra que hacer arreglos con otros produc-
tores a fin de cumplir su contrato conmigo. Probablemente sea més costoso
para él conseguir un proveedor alternativo que para mi hacerlo directamente
(después de todo, yo conozco mejor mis propias necesidades); de otro modo, el pro-
veedor lo habria hecho voluntariamente a fin de minimizar su Hmm@obmmwm:mmm
por el incumplimiento. Obligar a que se cumpliera el contrato (o imponer negocia-
ciones costosas para liberar a quien prometié) conduciria de nuevo a un m@”mvmn-
dicio de recursos, y de nuevo la ley no obliga a que se complete el cumplimiento,
sino que sélo otorga a la victima el pago de los dafios simples.

7

Pero, ;cudles son los danos contractuales simples? Cominmente puede lograr-

se el objetivo de dar a quien promete un incentivo para que cumpla su promesa
—a menos gue el resultado sea un uso ineficiente de los recursos (la produccién
de piezas no deseadas en el primer gjemplo, la adquisicién indirecta de un
proveedor sustituto en el segundo)— otorgando al beneficiario de la promesa su
ganancia esperada de la transaccién. Si el proveedor en el primer m._.m.amyo re-
cibe su ganancia esperada de la fabricacién de 10000 piezas, no tendrd ningdn
incentivo para fabricar las 90 000 no deseadas. No deseamos que las fabrique si
nadie las quiere. En el segundo ejemplo, si recibo mi ganancia esperada del
contrato con el proveedor original, me resultard indiferente que complete su
cumplimiento. ]
En estos ejemplos se suscité el incumplimiento sélo para evitar una pérdida
mayor, pero en algunos casos una de las partes se ve tentada a romper su con-
trato simplemente porque su ganancia del incumplimiento superaria a su ga-
nancia de cumplir el contrato. Si también superara a la ganancia mmvmnmmm.vo.ﬂ
la otra parte de completar el cumplimiente del contrato, y si los dafios se limi-



118 : EL DERECHO COMUN

5

taran a la pérdida de esa ganancia, habr4 un incentivo para el incumplimienty 38
Pero debe haberlo. Supongamos que firmo un contrate para entregar Hoocoa_"_
piezas sobre pedido a 10¢ por pieza para que A las use en su fibrica de calentadg®
res. Luego de haber entregado 10000, B viene y me explica que necesita mmmmmvaw v
radamente 25000 piezas sobre pedido de inmediato, porque de otro modo se verg 38

obligado a cerrar su fibrica de pianoclas a gran costo, y me ofrece 15¢ por pieza
Le vendo las piezas y en consecuencia no completo a tiempo la entrega a A, ca
sandole una pérdida de ganancias por $1000. Habiendo obtenide una ganancig
adicional de $1250 por la venta a B, estoy en mejor situacién aun después de
pagar su pérdida a A, y B también estd en mejor situacién. El incumplimientg
es superior en términos de Pareto. Es clerto que si yo me hubiese negado a ve
der a B, éste podria haber recurrido a A y negociar que se le asignara a él ung
parte del contrato que A tenia conmigo. No obstante, esto habria requerido un
paso adicional, con costos de transaccién adicionales (y serian costos elevadog
porque se trataria de una negociacién de monopolio bilateral). Por otra parte, se
reducirian los costos del litigio, :

¢No podria evitarse el peligro de disuadir en demasia los incumplimientos de
contrato con castigos severos redefiniendo simplemente el concepto legal de in-
cumplimiento de contrato, de tal modo que sélo las rupturas ineficientes conta- = §
ran como incumplimientos? No. Recuérdese que una funcién importante de los W ]
contratos es asignar los riesgos a quienes puedan asumirlos mejor. Si el riesgo m.v 1
se materializa, la parte a quien se le asigné deberd pagar. No es mas perti- £ §
nente que esa parte no hubiese podide impedir la materializacion del riesgo a
un costo razonable, quiza a ningan costo, que el hecho de que una compafiia de
seguros no hubiese podido impedir el incendio que destruyd el edificio que ase-
guré. El incumplimiento de contrate corresponde a que ocurra el evento contra |
el que se asegura. .

Consideremos el caso en-que la pérdida de la expectativa, es decir, la pérdida
de la ganancia esperada del contrato, supera a la pérdida de la confianza. Un °
fabricante acepta vender una méaquina por $100000, para entregarla dentro de %
seis meses. Al dia siguiente de la firma del contrato se arrepiente, advirtiendo
.. gue perderd $5 000 al precio del contrato. La pérdida de la.confianza del com-

R

pradot’ —la sumia de 10s costos en que ha incurrido irremediablemente debido
al contrato— es cero, pero le costaria $112 000 cbtener una méaquina sustituta,
¢Por qué deberia permitirsele que insista en el pago de dafios que le daria maés
($12 000) de lo que realmente perdié? ;No es ésa una ganancia gratuita? Indepen-
dientemente de que lo sea o no, otorgar la pérdida de la confianza en este caso
alentaria los incumplimientos ineficientes. La ganancia neta del comprador por
el cumplimiento contractual es mayor (en $7000, la diferencia entre $12000 y
$5000) que la pérdida neta ($5000) del vendedor, y hacemos de esa ganancia
neta un costo de incumplimiento para el vendedor, dandole al comprador su ga-
nancia en los términos del contrato si el vendedor no lo cumple, a fin de des-
alentar un incumplimiento ineficiente.

¢Qué diremos si la pérdida de la confianza supera a la pérdida de la expecta-
tiva? En Groves vs. John Wunder Co.,% el demandado, como parte de un acuerdo
mdas amplio, habfa aceptado nivelar la tierra propiedad del demandante, pero

6 205 Minn. 163, 286 N. W. 235 (1939).
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: nte viols el trato. El costo de la nivelacién habria sido mmoooo.w
mn__wm.w MMHMM tierra, después de la nivelacién, no mas de $12000 (la mmwummsﬁ
el a._om afios treinta habia estallado después de la firma del nona.\mﬂou. El tri-
de ] otorgé al demandante $60000, con el argumento de que tenfa derecho a
wsuﬂmq ol cumplimiento que habia contratado y que no interesaba al deman-
og%o la medida en que su cumplimiento habria vuelto mas valiosa la E..o?mmm@
MJ demandante. El fallo es discutible. No se trataba de un caso |85oﬁ.mo para

amos.om por la discusién de la compensacién justa en el capitulo muw.mwuon| en
o el valor y el precio del mercado eran diferentes. La tierra en cuestion era un
mMM.mao comercial, v si el demandante hubiese mmmmmmo el nE‘sEmEHmdﬁo y no los
$60000, habria gjercitado una accidén de osEﬁrEHmnno especifico (rutinariamen-
te ordenado en los casos relacionados con _m ﬂmd”mv. El moam.ummﬁnm no &mwﬁ%o
tal accién y, lo que es mas revelador, no usé el &bwwe obtenido del m.mEmEmm 0
para nivelar la tierra.’” La medida de los dafios fue incorrecta desde un punto de
vista econdmico porque, si el demandado la hubiese mouon_mo m.mmmm el principic,
habria sido indiferente entre violar su promesa ﬁ.wm nivelar la tierra y oﬁEw:iP
mientras que la eficiencia dictaba el EncBEﬂEmﬁ.ow los $60 ooo que valian ._m.
mano de obra y los materiales que se hubieran requerido en la Edm_mﬁouw de ia tie-
rra habrian comprado menos que un aumento de $12000 en el valor. "

Es cierto que si no se le obligaba a cumplir el contrato se ._m habria dado al
demandado una ganancia gratuita. Sin embargo, el cumplimiento del nmsﬂ.mﬁo
doba al demandante una ganancia gratuita igual y cpuesta: ss.no_nrob, que
casi seguramente no habia sido intencion de las partes, contra el impacto de la
depresién sobre los valores de las tierras. Dado que el @mBmuamﬁnm, como
propietario de la tierra, mas que el demandado, un contratista, Fm@ﬁm &m.m.s-
tado el beneficio de cualquier aumento inesperado en el valor de la tierra, si las
partes hubiesen considerado el asunto probablemente wmgm.wmu .ﬁmmwmao que el
demandante asumiera también la carga de cualquier disminucién inesperada
de ese valor. .

La medida de la expectativa en cuanto a los dafios se concentra en la ganancia
que la victima del incumplimiento esperaba del nﬁ:ﬁ:ﬁmmn.ﬁo del nom:._.‘.m.wo,
mientras que la medida de la confianza se-concentra en-la w.@.&mm de la victima
derivada del incumplimiento. Si la victima “confia” renunciando a un contrato
igualmente rentable, las dos medidas serdn equivalentes. H”...__a caso nnwbﬁ..mEo, la
medida de la expectativa puede ser una aproximacién mejor a la pérdida eco-
némica real de la victima que la medida de la confianza, a la vez que produce
mejores incentivos. En el equilibrio competitivo a largo plazo, los ingresos totales
de los vendedores de un mercado son justamente iguales a sus cosfos totales; no
hay “ganancia” en un sentido econémico, gino un rembolso de los costos del capi-
tal, el esfuerzo empresarial y otros insumos, incluidos los esfuerzos de comercia-
lizacién que llevaron al contrato, Todos estos renglones del costo se mxn:w%mb en
la medida de la confianza respecto de los dafics, la cual por ende tenderd a sub-

T John P, Dawson, William Burnett Harvey y Stanley D. Henderson, Cases and Comment on Contracis
17-18 (4a. ed., 1982). o . . .

" ;Habria nivelado efectivamente la tierra el demandado, en nc.EurBﬁnmc del contrato, si ::Emmm. sabido
de antemano el monto de los dafios en caso de no haberlo hecho? ;Por _me ro? ;Se deduce de aqui que el
economista deberia ser indiferente a la medida de los dafios en este caso? .

En Peevyhouse vs. Garland Coal Mining Ce., 382 P.2d 109 (Okla., 1963) se dio un fallo opueste al de
Groves,
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estimar los costos sociales del incumplimiento. Aunque el incumplimiento ocu-
rra antes de que la victima haya empezado a cumplir, la victima puede haber
incurrido en costos {sobre todo en costos de bisqueda previos al contrato). Y aun-
que es cierto que los costos que la medida de la confianza no toma en cuenta
aumentan a medida que prosigue el cumplimiento, sostener por esta razén que
la confianza es la inica medida permisible de los dafios mientras no se inicie el
cumplimiento (porque hasta entonces el costo de la confianza serd usualmente
cero) equivale a decir que deberia permitirse que las partes rescindan sus con-
tratos mientras no empiecen a ejecutarse. Excepto en situaciones especiales,
no esta clara la ganancia social que derivaria de tal periodo de “enfriamiento”
la pérdida es la incertidumbre de 1a obligacién legal ¥ la necesidad de realizar
transacciones adicionales. Ademads, los costos de la confianza en que se incurre
durante el periodo gjecutorio son dificiles de calcular. Habiendo firmado un con-
trato, una parte empezara de inmediato a hacer planes para cumplir el contrato
v para hacer los ajustes en el resto de su negocio que sean necesarios debido a
la nueva obligacién; pero los costos de esta planeacion, ¥ los costos derivados del
cambio de planes cuando descubre que el contrato no se cumplird, seran difi-
ciles de estimar. )

No debemos suponer que la medida de la expectativa es econémicamente per-
fecta. Al otorgar a la parte que cumple una ganancia garantizada, por decirlo asf,
sobre lo que en el caso habitual seria una empresa més 0 menos riesgosa —es de-
¢ir, garantizada para el caso en que la otra parte no cumpla el contrato—, 1a medi-
da de la expectativa puede inducir a una confianza excesiva en la parte gie cum-
ple, asi como cualquier otra forma de aseguramiento comercial tendera a inducir
al asegurado a disminuir sus esfuerzos para evitar el peligro contra el que se ha
asegurado. QWG@ puede hacer la ley acerca de esto?)

La aplicacion de la medida de la expectativa también conlleva otros problemas
sutiles. Compare los casos siguientes: 1) Un inquilino deja de pagar y el propie-
tario renta de inmediato la propiedad 2 otro inquilino por una cantidad sélo li-
geramente menor que la del inquiline incumplide. En una demanda contra el
inguilino incumplido, por la renta debida en el resto del contrato del inquilino,

¢deberia requerirse que el propietario deduzca la renta del inquiline sustitute? .
"’2) Un fabricante recibe de X un pedido de 1000 piezas, pero X se niega a aceptar

la entrega y el fabricante revende las piezas a Y a un precio sélo ligeramente
menor que el que X habfa aceptade pagar. En una demanda contra X por las ga-
nancias perdidas en la venta, ;deberia requerirse que el fabricante deduzea las
ganancias que recibid en la venta sustituta a Y?

La ley contesta si en el primer caso y no en el segundo, ¥ estas respuestas son
correctas desde un punto de vista econémico. La produccién del propietario es
fija a corto plazo; el propietario no puede afiadir un cuarto porque una familia
mas desea rentar. La renta que recibe del inquilino sustituto en nuestre pri-
mer caso es asi una ganancia permitida por el incumplimiento de contrato del
primer inquiline® y su pérdida verdadera es por tanto la diferencia entre las dos
rentas.*® Pero un fabricante de ordinario puede variar su produccién incluso a
corto plaze. El incumplimiento de X no permitia que el fabricante obtuviera una

3% ;Deberd requerirse la mitigacién de los dafies para que esta regla de dafios sea eficiente?
@ ;Depende esto de que todos los demds apartamentos estén acupados? ;¥ qué diremos del depdsito del
primer inquiline? ;Deberd devolverse? Véasze la discusién de las confiscaciones en § Iv.10.
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i : . porque si X hubiera cumplido, el fabricante todavia
mmbmwnﬁmﬂ%owwﬁﬂﬂww MM., %m Hnooo piezas. El fabricante habria obtenido la ga-
habr Mb la venta a Y independientemente del incumplimiento, de modo que
nar mm.@.m verdadera es toda la ganancia esperada de la venta a M.. .
ey w.a,cmwmo esa ganancia podria ser dificil de estimar. Es la diferencia en-

m5~ mumﬁo mm_ contrato y el costo del cumplimiento para el vendedor, pero
_”.nm w_ Mw ese costo? Deben distinguirse por lo menos dos noBvoammmmm" los cos-
oocmwﬁom los costos variables. Los costos fijos {(a veces :mmﬁwmom costos .mmm.
ﬁom meomN engafiosamente como Veremos en seguida) no varian con la omﬁﬂmmm
Ewmcnam. los costos variables si. Practicamente todos los no.mnom son <E.umEMm
nm o ﬁ_m,ﬁo pero, en el caso de un contrato que debe cumplirse en un periodo
w&%ﬂmamﬂmm breve, el largo plazo puede omitirse. Y en .& corto plazo son MMOm
los costos tales como la renta, los seguros, los (algunos) impuestos, Hoﬂm mswmﬁmm
de los funcionarios y el interés de amﬁﬂm a largo plazo. Um_.@o que es Mm M stos
no se ahorran si el vendedor no realiza mmwm <m§m particular, _.._5 .M mn&ﬁ
restarse del precio del contrato para determinar cudnto empeora 12 si ua i6n
del vendedor debidoe al incumplimiento. Para Bmgwrmnmﬁ mnwoﬂmmmaowﬂmﬁ el
?.m&.o del contrato es $11 por pieza, los o\om,nom variables del vendedor, moam.
costos fijos $4. El incumplimiento costara al Amsm\mmow $5, no $1, porgue foda-
via incurrira en $4 de los costos fijos que asigno m\wm .ﬁwﬁ"m para ﬁwnoww itas
contables, aunque la venta se haya mﬂc.mﬁ..mmo. La pérdida de la ven mﬁ o
$6 en costos, pero causa una pérdida de ingresos de .mﬁr Por mﬂwcmm o, mo 2
conclusién supone que los costos fijos son wmamﬁmanm,muom. Es vowﬂ e Mﬁ% DWm.
gean. Supongamos que si el contrato bo.mm.wcgmmm realizado, el ven M or -
bria cerrado su empresa y asi habria eliminado todos sus costos (es ecir, um
habria tenido obligaciones residuales por nonomﬁo de Epﬁc.m.mwom, @mﬁmmoum )
rentas o intereses). Entonces sélo habria perdide $1 por el incump mﬂwmb 0;
por la misma razén, sélo habria ganado $1 si el contrato se hubiera nﬁE@r 0 por
completo. En este ejemplo, los costos adelantados tales como los salarios son

riables.® .

Hmwﬂmﬂgmﬁm%ﬂmﬁocmmnmwﬁom variables del cumplimiento de un contrato {digamos, para

- producir. 1000 piezas), nos vemos. tentados a.dividir simplemente. los costos..

totales de 1a compania (después de nmmwma.m.ﬁ..m costos fijos) mus..mw su bﬂomﬁoowﬂw MM
tal para obtener un costo variable E.oBm.&o y suponer que mmwm ese WMH oen
que habria incurrido el vendedor para fabricar .cﬂ.mm 1000 piezas. Sin mM.. : Mmmmm
probable que al vendedor le cueste més la fabricacién de estas piezas a Hﬁwc mswm.
Preguntese por qué el vendedor no produce m4s piezas de _mm.. a;w mmm B.m e
fabrica. La respuesta mds probable es que la produccién mmzuoum‘ evari \
vendedor a encontrar deseconomias de escala netas, lo que m~m<mﬁ.m mﬁHm costos
unitarios. Quiz4 el vendedor tendria que contratar wumvmum@wu.mm m&nsnmw mmm” %H.m%
tal caso quiza tendria que pagar salarios mayores para pEmemmHMm ao H.omﬁﬁmm-
ductores. O quiz4 tendria que comprar materiales m&m_oumﬂmm“ ya mE.me o
manda a la de otros compradores en el mercado podria elevar el precio de ales
materiales. Ademis, podria incurrir en estos costos mayores no solo en su ?H.o-
duccién adicional sino en su produceion mb.wmm.m. Por ejemplo, si omﬂmﬁmam mmH. a-
rios mayores a nuevos trabajadores para quitarselos a sus empleadores actuales,

a1 Vaase Autotrol Corp. vs. Continental Water Systems Corp., 918 F.2d 639 {7o. Cir, 1890).
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quizd tendria que ofrecer los mismos salarics mayores a sus trabajadores actua-

les (;por qué?). Los maycres costos de Ja produccién intramarginal de la empresa -

serian una consecuencia de la produccién adicional establecida en el contrato
y mow.mmﬁﬁo. costos_asignables en un sentido econémico a ese contrato porque mm
evitarfan si el contrato se frustrara. Asf pues, un contrato aparentemente lu-
crativo podria otorgar al vendedor sélo una ganancia modesta.

m.mﬁo se muestra en la gréfica v.1. Se supene que el vendedor tiene sélo costos
variables, de modo que AC es su curva tanto de costos variables promedio como de
costos totales mﬁoﬂm&o. MC es la curva de los costos marginales del vendedor. Si
como en la m.\nmmnm.?r el costo marginal es creciente, el costo variable ﬁwoupm&m
también serd creciente, pero més lentamente, porque el avmento de los costos
totales por pasar a producciones sucesivamente mayores se estd promediando en

el total de la produccién de la empresa. La venta_perdida habria. aumentado la .

R

.~ 7. produccién de la empresa de g, a g, de modo que-sus costos ‘promedio- aumenta-

ﬂ\md de ac, a ac,. 5i los dafios por la venta perdida se determinan restando del pre-
clo del .noumwmﬁo (@, — q¢) X ac, (una cifra conocida), en lugar de (g, — g,) x ac, (una
cifra hipotéfica, basada en una venta que no se hizo), la empresa serd mxnpmm?m.
mente non.wvmbmmmm por el incumplimiento. (El costo marginal y otros conceptos del
costo se discuten més ampliamente en los capitulos ¥ y Xm.) No obstante, el cam-
bio del nommo generado por un contrato nuevo tiende a ser pequefio .Emumw el con-
trato considera un aumento proporcionalmente pequefio en la produccién de la
empresa (enla m”nm\&om. V.1 la proporcién es grande). Para tales contratos, el costo
variable promedio de la empresa antes de que el contrato se ejecute es H.“Howmgm.
mente una buena aproximacidn al costo real del cumplimiento del contrato

_H,.omo lo que se dice en esta seccién acerca de las “ganancias” perdidas vomwmm su-
gerir a .m#m.Eumm lectores que todos los vendedores son monopolistas. Una empresa
noEﬁ.mEHB fija su precio al nivel de su costo marginal; no tiene “ganancia” que per-
der si una de mcm.<m=.ﬁmm se frustra. Lo cierto es que, fuera de unos cuantos mer-
cados muy organizados, como los de productos agricolas y los de instrumentos fi-
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pancieros, una empresa comiinmente podra elevar ligeramente su precio sin que
sus ventas bajen a cero; esto significa que la empresa tiene cierto poder monopé-
lico: no afronta una curva de demanda perfectamente horizontal. Y una empresa
dotada de poder monopélico puede cobrar; y cobrard, un precio mayor que sus cos-
tos marginales, aunque sdlo ligeramente si su poder es sélo ligero. Cuando un
mercado contiene muchas empresas, cada una de ellas dotada de ciertoc poder
monopdlico, se dice que hay una competencia monopélica. Sin embargo, contra lo
que parece, la medida de las ganancias perdidas {expectativa) de los dafios con-
tractuales no presupone la competencia monopélica. Una empresa tiene costos
distintos de los asignables a una venta particular (incluido el costo del capital
accionario, que en cierto sentido es una “ganancia”); por tanto, un precio mayor
que tales costos asignables no genera necesariamente una ganancia monop6li-
ca. La medida de las “ganacias perdidas”, o expectativa, de los dafios contractua-
les no se concentra en-la ganancia como tal, ya no digamos en la ganancia mono-
polica, sino en la diferencia entre ¢l precio del contrato y los costos directamente
asignables al contrato (1a pérdida de confianza); a menudo esa diferencia consis-
tira principalmente en costos, antes que en rentas monopélicas.

En cambio, si el vendedor es un monopolista real, su precio de venta conten-
drd una ganancia monopélica, ¥ puede argiirse que la medida de la expectativa
de los dafios es demasiado generosa (en un sentido econémico preciso). Porque en
algunos casos esa medida inducird al comprador a cumplir el contrato en lugar
de romperlo, aunque el incumplimiento pueda ser mas eficiente. Esto es asi por-
que, al decidir si cumplira el contrato, el comprador no comparara el costo social
real de! incumplimiento con sus costos (incluidos los costos de oportunidad) de
cumplir el contrato, sinc un juicio de los dafios potenciales que incluyen rentas
monopélicas junto con lps costos verdaderos.i?-

Veamos ahora un problema sobre los dafios de los compradares. A hace un
contrato con B por la venta de 1000 articulos que entregar4 el 11 de enero de
1996 a un precio de $1 por artfculo. Kl 11 de julio de 1995, A dice a B que no
podra venderle los articulos. La negativa anticipada es un incumplimiento de
contrato que faculta a B para buscar en otra parte los artfculos. (;Dénde hemos

.. ..visto antes la, negativa anticipada?) E] dia del.incumplimiento, el precio de los
“ -articulos es $2. B podria acudir al mercado y “cubrirse” firmando un contrato a

futuro (es decir, un contrato para entrega futura: el 11 de enero de 1996) por 1000
articulos, y entonces sus dafios serian de $1000, suponiendo que el precio actual
y el futuro son iguales, $2, el dia en que “se cubre”. Por el contrario, B espera has-
ta el 11 de enero y ese dia compra 1000 articulos para entrega inmediata al pre-
cio vigente entonces de $3 por articulo, perdiendo asi $2000. ;Deberia estar en
posibilidad de soportar la pérdida mayor? La respuesta es negativa (en economia
y en derecho).® Pues supongamos que el precio de mercado habia bajado entre
julio y enero més alla del precio del contrato, digamos a 50¢. Entonces B habria
tenido una ganancia por la espera, la cual no se acreditaria a A. Al permitir

4 David D. Friedman, “An Economic Analysis of Alternative Damage Rules for Breach of Contract”, 32 J.
Law & Econ. 281 (1989). (;Dénde hemos visto un argumento similar?} Come veremos en el capitulo 1%, la
confrontacién del comprador con alternativas falsas ¢4 una objecién econdémica fundamental al monopolio.

43 Thomas H., Jackson, “*Anticipatory Repudiation’ and the T emporal Element in Contract Law: An Econo-
mic Inquiry into Contract Damages in Cases of Prospective Nonperformance”, 31 Stan, L. Rev. 69 (1978);
véase, sin embarge, Alan Schwartz y Robert E. Scoit, Commercial Transactions: Prineiples and Policies
323-325 (1982).
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wwwnw MM@W&MMMWM Wﬂmn._w.w uumﬁ.mmw 1Mmmo para si. Por mucho que se eleve el
ticulos, B esta pro egido porque el contrato pone un tope a s
mMMnW mnww MMMMHW Mﬂm_n anmnmm baj wu Ew.m ﬁm__m del precio del contrato, se pﬂmmmhw.
! cia. no fue intencién de las partes. Su contrato des-
plazé todo el riesgo de los cambios de precios, no sélo ri e
del precio, de B a A al fijar el precio de los B._“mniom vmwmw MMMMMM ﬁwwﬂsﬁmﬁo
oﬂw mwwﬂmrmu a futuroe es vzmb. ejemplo de la funcién de desplazamiento del ries-
m— contratos, pero un Emﬁm_o mejor ain es el del contrato de futuros,
n nouw.wmﬁo de futuros tiene la misma forma general que un contrato a futuro
mmm.o_mmm ferente porque normalmente no se contempla la entrega (sélo 1 0 2% mmm
otal de contratos de futurocs se traduce en una entrega real). Los contratos d
futuros m:&mb usarse en relacién con los productos agricolas y los metales .
yos precios son Aowm.&r.wm ¥ por tanto crean riesgos.*s Supongamos que un mman-
cén ﬂmum. una mﬁmmmbem m.m granos que sus clientes no necesitardn durante mwmm
meses. Si el E.Smnmb no quiere asumir el riesgo de las fluctuaciones del precio du-
rante mmm.vmw.uo@o, podrd vender un contrato de futuros que prometa la entre
a un precio fijo dentro de seis meses (digamos a $3 el kilo). Cuando wnmbmnsﬂ.w.m
Ho.m seis meses, el m.;Bmoms vendera el grano al precio de mercado, que ¢s mwcww
sélo $1 por kilo, mum.mubmﬁ v al mismo tiempo cancelard su nobﬂ.mﬁo de futuros
nwwbvwmbmo.cb contrato idéntico para entrega inmediata a $1. La iltima transac-
cién le mmﬁ.mm a ganar $2 por kilo (la ganancia de su contratoe de futuros), lo que
mmwﬂmmwm mm%mnmwbmbwm su umu&mm por tener que vender su grano a mm.yo $1el
k ;cudl pérdida?).:La 4m§£m.&& contrato de futuros sobre el contrato a fu-
uro es que un vendedor no necesita, para protegerse contra una baja del precio
mbno%qmu mymﬁm.b que Hmm_ﬂ\pmbﬁm desee comprometerse a aceptar la mﬁﬁwmmm mm
sus bienes en seis meses. Sélo tiene que encontrar a alguien que piense que el
precio mmgum. T.Vw contratos de futuros incrementan asi la especulacién. Y la
MMOHMHWM.MS mmo.z.ﬂnm la %wogo&mb. al mismo tiempo que incrementa la mmbﬂmwmnm
rmacién en e B.mn.nmmc acerca de los precios, al despertar en los indivi-
Mwommmwmwﬁmuﬂww%%.%mmv un hw»mnmm en m._.ﬁ«osmmﬂoo correcto de los precios, mcbaﬂm
biasnelm meov %Mmmw wwnmmﬁ.,mzneoa o0 el consumo del bien que se intercam-

e e Ve
M S e R S ...rr._.

§ Iv.9. DANOS CONSIGUIENTES

Una cuestién importante acerca de los dafios de los compradores es saber si el
MMM:M_H.W%OH us%.m.m.ovembmw lo que se llama resarcimiento por los dafios consiguien-
fes al 1 “ﬂwﬁ imiento del vendedor, (;Por qué los compradores tienen probabi-
ade: ho mayores que los vendedores de incurrir en dafios consiguien-
tes?) La hostilidad tradicional del derecho comiin hacia los darios consiguientes e
los omMOm noaﬁwmnncm_mm se pone de relieve en el famoso caso de mm&m%m.“ wm.uo%
dale.* Consideremos la variante siguiente de los hechos de ese caso. db.mo&mwm.

4 Véase Dennis W. Carlton, “Futures Mark i
: W. . ets: Their Purpose, Their Hist i i
meme Ewm Failures”, 4 J. Futures Mkts. 237 (1984}, Lester G. Telser, wﬂ.ﬂ o_mmﬂm‘ww .MH Q_Woi_..u _meu. ot
akets”, 24 J. Law & Econ. 1(1983). i © Organized Future
s futuros financieros tienen i i i
e e una importancia creciente, pero plantean problemas distintos,
459 Ex. 341, 156 Eng. Rep. 145 (1854).

de la clase
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fo éornercial compra un rollo de pelicula a fin de tomar fotografias de los Himala-
yas para una revista. El costo del revelado de la pelicula se incluye en el precio
de compra. El fotégrafo incurre en grandes gastos (incluida la contratacién de
\os servicios de un avién) para completar su tarea. Envia por correo la pelicula
al fabricante, pero se extravia en el cuarto de revelado y nunca se encuentra.

Compérense los efectos de incentivo de permitir que al fotégrafo se le com-
pense por los.dafios de todas las consecuencias del incumplimiento con los de
lirnitarlo a recuperar el precio de la pelicula. La primera alternativa crea pocos
incentivos —quizd ninguno-— para evitar pérdidas similares en el futurc. El
fotégrafo no tomara ninguna precaucién; sera indiferente entre la terminacién
exitosa de su tarea y la recepcién de una compensacién completa por su fracaso.
Es probable que el fabricante de la pelicula tampoco tome precauciones adicio-
nales, porque no puede identificar las peliculas cuya pérdida serfa extremada-
mente costosa, ¥, a menos que haya muchas de ellas, quiz4 no le convenga to-
mar precauciones adicionales con fodas las peliculas que revele. En cambio, la
segunda alternativa deberia inducir al fotégrafo a tomar precauciones que re-
sultan a la vez baratas y eficaces: usar dos rollos de pelicula o solicitar un ma-
nejo especial cuando envie el rollo para su revelado.

Fl principio general es que, si sélo una de las partes del contrato conoce la
existencia de un riesgo de pérdida, la otra parte no es responsable por la pérdida’
si ésta ocurre. Este principio induce a la parte que conoce la existencia del riesgo
a tomar precauciones apropiadas, o bien, si cree que 1a otra parte podria ser el
previsor o dispersor (asegurador) més eficiente de la pérdida, a revelar el riesgo
a esa parte y pagarle para que lo asuma. Asi se crean incentivos para asignar el
riesgo en la forma mas eficiente. ™ -

A menudo este principio se enuncia en términos de la previsibilidad del riesgo.
Pero esta palabra, muy utilizada en la ley, es terriblemente vagsa. En nuestra
historia del fotégrafo, aunque el revelador ignore las consecuencias de 1a pérdi-
da o destruccién de la pelicula, sabe que tales pérdidas pueden ocurrir. Sin em-
bargo, el comprador se encuentra en mejor posicién que el vendedor para evitar
las consecuencias del incumplimiento, aunque el comprador no pueda evitar el

. incumplimiento mismo. La regla de Hadley vs. Baxendale se parece asi a lare-. |
“"gla dé la ley de los daiios (no aceptada universalmente) en el sentido de que no” -

se compensara a la victima de un accidente por los dafios que podria haber evi-
tado abrochandose el cinturén de seguridad. Si se 1o abrochara, la victima no
podria evitar el accidente, de modo que no se modifica la responsabilidad del
causante del accidente; pero el monto de los dafios si se modifica.®®

Debemos sefialar que la regla de Hadley vs. Baxendale no se aplica cuando lo

# ;Qué relacién existe entre la regla de Hadley vs. Baxendale y la regla que gobierna la liberacién de un
contrato con base en la imposibilidad (véase antes §Iv.5)7

48 Compérese con EVRA Corp. vs. Swiss Bank Corp., 673 F.2d 951 7o, Cir. 1982}, donde se aplica este
principio {“las consecuencias evitables™) a la cuestion de que un banco deba ser responsable por los dafios
que resulten de 1a omisién negligente de una transmisién electrdnica de fondos. . .

Supongamoes que €l vendedor seria en efecto guien mds soportara el riesgo en cuestién: jdebemos pre-
scuparnos por el hecho de que, aun asi, el comprador podria temer revelar el riesgo al vendedor y pedirle
que lo asuma, porque la informacién transmitida acerca de la vulnerabilidad del comprador podrfa inducir
al vendedor a cobrar un precio mayor? Véase Louis E. Wolcher, “Price Discrimination and Inefficient Risk
Allocation Under the Rule of Hadley vs. Baxendale”, 12 Research in Law & Econ. 9 {1989), Este es un ejemn-
plo de prublemas estratégicos en la negociacion de un contrate, un tema de interés particular para los teéri-
cos de los juegos.
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§ 1v.11. EL CUMPLIMIENTO ESPECIFICOS!

Cuando un tribunal decreta el cumplimiento especifico, ordena a la parte que ha
roto el contrato que lo cumpla, so pena de ser condenado por desacato al tribunal
si no lo hace, Este remedio podria parecer légico, pero en el derecho angloameri-
cano es excepcional. Como sugiere la afirmacién de Holmes citada antes, el bene-
ficiario de la promesa debe conformarse con el pago de daifios®® (a menos que los
dafios sean dificiles de calcular porque en el mercado no hay buenos sustitutos
para el cumplimiento del violador del contrato). La excepcién ha superado a la
regla en el caso de los contratos de ventas de inmuebles (y con razén, al parecer).
Supongamos que tengo un contrato para la compra de una casa y el vendedor no
lo cumple. La estimacién de los dafios podria ser muy dificil porque, como hemos
visto (en § IL5), puedo valuar la casa m4s que el mercado. Si se obliga al compra-
dor a aceptar el pago de dafios en tales casos, podria generarse una sistemética
subvaluacién de los costos del incumplimiento, ya que un tribunal se guiari
forzosamente por el precio de mercado y se mostrara escéptico ante la afirma-
cién de un comprador de que la casa vale més para 1.3

Este problema se resuelve decretando el cumplimiento especifico, pero se crea
otro problema econémice. El hecho de que el vendedor no cumpla podr{a indicar
que existe otra transaccién que incrementa el valor més que el cumplimiento
de la venta conmigo; en tal caso, deseariamos alentar el incumplimiento. Los re-
sultados de decretar un cumplimiento especifico no son catastréficos, porque el
vendedor siempre podréa pagar al comprador para que renuncie al derecho del
cumplimiento especifico y presumiblemente lo hara si una transferencia sustitu-
ta genera un precio mayor. Sin embargo, la negociacién adicional tendra un costo.
Esto es especialmente claro en un caso de imposibilidad fisica en que la libe-
racién no se justifica porque quien prometié habia aceptado el riesgo de la im-
posibilidad. Supongamos que el beneficiario de la promesa podia obtener un de-
creto que obligara a quien prometié completar el cumplimiento establecido en
el contrato. Aunque quien prometié podria pagar al beneficiario para eliminar

. la orden (comp una alternativa al sufrimiento, de castigos, potencialmente muy .

7. . severos, impuestos por la desobediencia de una orden judicial), el monto del

pago no guardaria ninguna relacién con los costos del incumplimiento de quien
prometié para el beneficiario. En efecto, dado que una condena podria obligar a
quien prometié a incurrir en costos posiblemente ilimitados (infinitos, en caso de
una verdadera imposibilidad fisica) para cumplir con el contrato, el que prome-
ti6 podria —dependiendo de los costos del desafio de una condena— tener que en-

%1 Hay abundante bibliografia sobre la economia del cumplimiento especifico. Anthony T. Kronman, “Specific
Performance”, 45 U. Chi. L. Rev. 351 (1978); Alan Schwartz, “The Case for Specific Performance”, 89 Yale
L. J. 271 (1979}, Edward Yorio, “In Defense of Money Damages for Breach of Contract”, 82 Colum. L. Rev. 1365
(1982); Thomas S. Ulen, “The Efficiency of Specific Performance: Toward a Unified Theory of Contract Re-
medies”, 83 Mich. L. Rev. 341 (1984); William Bishop, “The Choice of Remedy for Breach of Contracet”, 14 J
Leg. Stud, 299 (1985).

52 fista es una regla general de los remedios equitativos. El remedio equitativo més comin es una condena,
y una orden de cumplimiento especifice de un contrato es simplemente un tipoe de condera obligatoria (una
condena que ordena a alguien hacer algo, antes que abstererse de hacer algo). La discusién del texto se
puede generalizar a la mayoria de los remedios equitatives.

s3 ;Puede usted conciliar la regla que permite-el cumplimiento especifico en los casos de la tierra con la
regla que oterga al gobierno facultades de dominioe eminente?
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tregar al beneficiario toda su rigueza a fin de obtener la Eum.amnmg de su obli-
gacién (y esto a pesar de que el incumplimiento podria haber impuesto solo cos-
tos triviales al beneficiario). Es poco probable que el promitente mmrm._ pagar todo
eso; lo menor de su riqueza y del costo de desafiar la condena seria m.HBEmmeﬁm
ol limite superior del intervalo en el que podria ocurrir la negociacién entre las
partes del contrato (;cudl serfa el limite inferior?). Sin embargo, esto s6lo signifi-
caquela disponibilidad del remedio de la condena en este caso crea un monopo-
lio bilateral (como lo habria hecho en el caso Boomer discutido antes, en § 111.9),
que es una fuente de altos costos de transaccién. Este no es el problema en el caso
de un incumplimiento oportunista —por definicién, que el violador del contrato
complete el camplimiento no es imposible o siquiera antieconémico—, @mwo.m_
cumplimiento especifico no es necesario en tal caso; la restitucién tendra el mis-
mo efecto y requerira menos supervisién del tribunal.

Esta discusién sugiere otra razén para preferir el remedio del pago de dafios y
0 el cumplimiento especifico. Para el tribunal, ¢l remedio de los dafios es arre-
glo de un solo paso; el tribunal da su fallo y el alguacil va y vende algunos de los
activos del demandado si éste se rehisa a pagar voluntariamente. En cambio, el
cumplimiento especifico, como otros remedios equitativos, requiere que el tribu-
nal mantenga el caso en sus archivos hasta que se complete el cumplimiento, de
tal modo que, de ser necesario, pueda responder al argumento del demandante
en el sentido de que el demandado no estd cumpliendo de buena fe. Dado que los
costos del sistema judicial no son cubiertos en su totalidad por las partes {como
veremos en su momento), las partes del contrato exteriorizan en cierta medida....
los costos del cumplimiento especifico.

.
§ Iv.12. AUTOAYUDA, CONDICIONES CONTRACTUALES

Con frecuencia, el remedio mas eficaz para el incumplimiento de contrato no con-
lleva ninguna demanda o siquiera la amenaza de una demanda. Supongamos
que un consumidor compra un automévil en abonos, lo usa, pero no completa

. sus pagos. La suma que debe puede ser muy pequeia para justificar los costos de

un juicio, aunque los tribunales de reclamaciones pequenas —usades mas por
los vendedores que por los compradores— facilitan el cobro de sumas pequefias.
En lugar de eso, el vendedor podria recuperar el automévil, revenderlo y enviar
lo recaudado de la venta al comprador menos los costos de la venta y la suma
que se le adeuda. Si se permitiera que el vendedor se quedara con todo el valor
de la nueva venta, esto seria una confiscacién, la cual ya no se permite.

;Habra alguna diferencia si el vendedor revende el automdvil al menudeo o
al mayoreo? Pareceria que, dado que los precios de menudeo son més altos que
los de mayoreo, el vendedor deberia revender al menudeo, en aras del interés
del comprador. Pero 1a ley no lo exige, y con razén. Suponiendo que los merca-
dos de menudeo y de mayoreo son competitivos més que monopélicos (y lo son),
el precio de menudeo y el de mayoreo de un bien debe ser igual al costo de la
venta del bien. El precio de menudeo serd mayor sélo porque los costos de la ven-
ta al menudeo son mayores que los costos de la venta al mayoreo. Para el pro-
pietario Ia suma neta del bien vendido debe ser la misma. :

El derecho de recuperacién puede enunciarse en el lenguaje de las condiciones,



