Traduccién de
EDUARDO L. SUAREZ

ROBERT COOTER y THOMAS ULEN

DERECHO Y ECONOMIA

-

d ©

FONDO DE CULTURA ECONOMICA
MEXICO




VI. TEORIA ECONOMICA DEL CONTRATO

Elmovimiento de las sociedades progresistas ha sido hasta
ahora un movimiento del Fstatus al Contrato.

HENRY MAINE, Ancient Law, 1861, p. 170.

Cualquiera que en materia de negocios estipula con otro
se propone hacer esto: “Dame tt 1o que me hace falta, y yo
te daré lo que te falta a ti”. Esta es la inteligencia de seme-
Jantes compromisos, y éste es el modo de obtener del otro
mayor parte en los buenos oficios de que se necesita en el
comercio de la sociedad civil. No de Ia benevolencia del car-
nicero, del vinatero, del panadero, sino de sus miras al

interés pr?pio es de quien esperamos y debemos esperar
nuestro alimento.

ADAM SMITH, The Wealth of Nations, 5a. ed., 1789, p. 22
Una promesa invoca la confianza en mis acciones futuras,
no s6lo en mi sinceridad actual.
CHARLES FRIED, Contract as Promise, 1981, p-11.
ﬁ.AdGENTE hace promesas constantemente: los vendedores prometen felici-
ad; los amantes prometen matrimonio; los generales prometen la victoria, y

los nifios prometen portarse mejor. El derecho se involucra cuando alguien
trata de lograr que se cumpla una promesa. Veamos algunos ejemplos:

ZTjemplo v1.1: El to rico. El tio rico de un estudiante universitario pobre se entera
enla fiesta de graduacién de que su sobrino se gradu6 con honores. Conmovido
por buenos sentimientos, el tio promete al sabrino un viaje alrededor del mun-
do. Més tarde, el tfo olvida su premesa. Fl estudiante demanda a su tfo pidiendo
al tribunal que lo obligue a pagarle un viaje alrededor del munde. ,

228

TEORIA ECONOMICA DEL CONTRATO 229

Ejemplo v1.2: El Chevy abaridonado. Un vecino ofrece vender a otro un automoé-
vilusado por $1000. El comprador entrega ¢l dinero al vendedor, y el vendedor
le entrega las llaves del autpmévil al comprador. Para su gran sorpresa, el com-
prador descubre que las llaves corresponden al Chevrolet abandonado en el
traspatio, no al brillante Cadillac que se encuentra en la cochera. El vendedor se
sorprende igualmente de sé.bcr que el comprador esperaba recibir el Cadillac.
El comprador pide al tribunal que ordene al vendedor entregarle el Cadillac.

Ejemplo v1.3: El exterminador de saltamontes. Un agricultor, respondiendo al
anuncio que vio en una revista de “un medio seguro para exterminar los salta-
montes”, envia por correo $25 y recibe también por correo dos blogues de ma-
dera con las instrucciones: “Coloque al saltamontes en el bloque A y apléstelo
con ¢l bloque B". El comprador pide al tribunal que obligue al vendedor a de-
volverle los $25 y pagarle $5600 por concepto de dafios punitivos.

¢Deberfan los tribunales hacer cumplir las promesas en estos ejemplos?
Una promesa es legalmente exigible si los tribunales ofrecen un remedio a la
victima de la promesa incumplida. Tradicionalmente, los tribunales se han
mostrado cautelosos en lo tocante al cumplimiento de las promesas que no se
otorgan a cambio de algo. En el ejemplo V1.1, la promesa de un viaje alrededor
del mundo es un regalo para el sobrino. El tio rico no recibe nada a cambio, de
modo que, de acuerdo con el anglisis tradicional, los tribunales no deberfan
hacer cumplir ]a promesa del tio. En ¢l ejemplo vI.2, el dinero se entrega a
cambio de una promesa, pero el vendedor crefa que otorgaba una promesa
distinta de la que el comprador crefa que estaba recibiendo. Los tribunales se
niegan a menudo a hacer cumplir las promesas confusas. En el ejemplo v1.2,
los tribunales requerirfan probablemente que el vendedor devolviese el dinero .
y el comprador las llaves del automévil. El ejemplo v1.3 implica un engafio, no
una confusién. Un “método seguro para exterminar los saltamontes” significa
algo m4s de lo que el vendedor entreg. Por lo general, los tribunales otorgan
un remedio a las victimas de promesas engaiiosas.

$i se incumple una promesa legalmente exigible, écual deberfa ser el remedio?
Un remedio requiere que el violador de Ia promesa la cumpla. Por ¢jemplo, si el
tribunal decidiera que el vendedor del ejemplo V1.2 incumplié su promesa, po-
dria ordenar que el vendedor entregue el Cadillac al comprador. Esta clase de
remedio es imposible en el ejemplo V1.3, porque el vendedor no puede extermi-
nar los saltamontes como lo prometié. En consecuencia, en el ejemplo V1.3 el
remedio debe implicar el pago de dafios monetarios como una compensacién
por no haber entregado un exterminador eficaz de los saltamontes.
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Nuestros ejemplos ilustran las dos cuestiones fundamentales del derecho dé
los contratos: “¢Qué promesas deben hacerse cumplir legalmente?” y “¢cudl
debe ser el remedio para el incumplimiento de las promesas legalmente exi-
gibles?” Los tribunales enfrentan estos interrogantes cuando deciden las

disputas contractuales, y las legislaturas enfrentan estos interrogantes cuando

debaten proyectos legislativos para regular los contratos. Una teorfa del dere-

cho de los contratos debe guiar a tribunales y legislaturas contestando estos

dos interrogantes.

1. TEORIA DE LA NEGOCIACION: UNA INTRODUCCION A LOS CONTRATOS

A fines del siglo X1x y principios del siglo XX, los tribunales y los comentaris-
tas legales angloamericanos desarrollaron la “teorfa de la negociacién de con-
tratos” para contestar estos dos interrogantes fandamentales del derecho de:
los contratos. La teoria de la negociacién sostenia que Ia ley deberfa hacer!
cumplir las promesas otorgadas en una negociacién. A fin de aplicar esta res-:
puesta, los tedricos aislaron y abstrajeron los elementos minimos de una ne-
gociacién caracterfstica. Los ¢lementos minimos de una negociacién siguen
siendo fundamentales para entender la nocién que los abogados tienen de los
contratos. Explicaremos la teorfa de la negociacién para aislar los elementos
minimos de una negociacién, y luego utilizaremos estos elementos como blo-
ques de construccién de una teoria econémica de los contratos.

A. éQué promesas deberian ser legalmente exigibles?

“¢Qué promesas deberfan ser legalmente exigibles?” La teorfa de la negocia-
cién tiene una respuesta clara para este interrogante, a la que llamaremos e/
principio de la negociacion: una promesa es legalmente exigible cuando se formula como
parte de una negociacion; de otro modo, una promesa no es legalmente exigible. La teo-
ria de la negociacién hace depender el cumplimiento legal de una clasificacién
de las promesas como “negociaciones” o “no negociaciones”. En consecuen-
cia, la teorfa requiere una especificacién exacta de las condiciones necesarias y
suficientes para que el tribunal concluya que hubo una negociacién.

Los teéricos de la negociaci6n distinguieron tres condiciones: oferta, acep-
tacién y consideracién. “Oferta” y “aceptacién” tienen en esta teorfa el mismo
significado que en el discurso comiin: una de las partes debe formular una
oferta (*Me llevaré ese Chevy abandonado por $1 000”), y la otra parte debe
aFcptarla (“Hecho”). A veces, las pricticas comerciales y las convenciones so-
ciales prescriben las sefiales que deberan emitirse para hacer y aceptar ofer-
tas. Por ejemplo, en una subasta, un comprador puede sefialar una oferta de
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compra levantando una mano, y el subastador puede sefialar la aceptacién
gritando “IVendido!”. A veces, el derecho de los contratos y los estatutos espe-
cifican procedimientos para la oferta y la aceptaci6n. Por ejemplo, la mayoria
de los estados requieren contratos escritos y su registro para las ventas de
inmmebles.

El “promitente” es la persona que otorga una promesa, y el “receptor de
una promesa” es la persona que recibe una promesa. En una negociacién, el
receptor induce al promitente a hacer la promesa. La induccién puede consis-
tir en dinero, como ocurre cuando el agricultor paga $25 por la promesa de
un instrumento que extermina saltamontes. La induccién puede consistir en
bienes, como ocurre cuando un vendedor de automéviles entrega un automé-
vil a cambio de la promesa de un pago futuro. La induccién puede consistir en
un servicio, como ocurre cuando un pintor pinta una casa a cambio de la
promesa de un pago futuro. O la induccién puede consistir en otra promesa,
como ocurre cuando un agricultor promete entregar trigo a un mayorista en
el otofio, y el mayorista promete pagar cierto precio al recibir la mercancia.
Asf pues, las formas de una negociacién incluyen el dinero por una promesa,
los bienes por una promesa, Jos servicios por una promesa y la promesa por
una promesa.

Independientemente de la forma, cada negociacién implica una induccién
rectproca: el receptor da algo para inducir 21 promitente a otorgar la promesa,
y el promitente otorga la promesa para inducir al receptor. La ley utiliza el
término técnico consideracidn para describir lo que da el receptor al promitente
para inducir la promesa. Por ejemplo, el hecho de que el agricultor pague $25
es una consideracién para la promesa de proporcionar un instrumento que
extermine saltamontes. La entrega de un automévil, el pintado de una casa o
una promesa de entregar cosechas pueden ser consideraciones para una pro-
mesa de pago futuro.

De acuerdo con la teorfa de la negociacién, el contrato permanece incom-
pleto hasta que el receptor entregue algo al promitente para inducir la pro-
mesa. Una vez completado, el contrato se vuelve legalmente exigible. En otras
palabras, la consideracion vuelve legalmente exigible a la promesa. La teorfa de Ia
negociacién sostiene que las promesas aseguradas por una consideracién son
legalmente exigibles, mientras que las promesas que carezcan de una conside-
racién no son legalmente exigibles.

Tustremos la teorfa de la negociacién aplicindola a los tres ejemplos del
principio de este capitulo. En el gjemplo V1.1, el sobrino no dio aparentemen-
te nada para inducir la promesa de su tio rico de un viaje alrededor del mun-
do. Aparentemente no hubo consideracién, de modo que la promesa no es
legalmente exigible. En general, la promesa de hacer un regalo, que no es in-

ducida por la promesa de algo a cambio, no es legalmente exigible bajo la
teorfa de la negociacién.
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En cambio, en el ejemplo V1.2 sf hubo una consideracién a cambio de la
promesa de entregar el automévil usado. El interrogante planteado en el ejem-
plo V1.2 consiste en saber si hubo una oferta y una aceptacién. El vende-
dor pensaba que estaban hablando del Chevy abandonado, mientras que el
comprador creia que estaban hablando del inmaculado Cadillac. El vendedor
ofrecié vender un bien y el comprador acepté comprar otro bien. No hubo
“reunién de las mentes”. Sin una reunién de las mentes, no hay oferta ni
aceptacién: s6lo hay una falla de la comunicacién.

En el ejemplo v1.3, el vendedor ofrecié un método seguro para exterminar
saltamontes a cambio de $25, el comprador acepté la oferta y la consideracién
asumié la forma del pago de $25. Por lo tanto, la promesa es legalmente
exigible de acuerdo con la teoria de la negociacién,

Concluiremos esta seccién relacionando las negociaciones con la justicia.
La mayoria de las personas tienen ciertas creencias acerca de las negocia-
ciones justas. En una negociacién justa, cada parte entrega un valor equiva-
lente. En el lenguaje del derecho, un contrato es justo cuando el valor de la
promesa es proporcional al valor de la consideracién. En una negociacién
injusta, en cambio, el valor de la promesa es desproporcionado al valor de
la consideracién. Para ilustrar una negociacién injusta, recordemos que el
hermano mayor (Fsari), en una famosa historia biblica, prometié ceder sus
derechos hereditarios a un hermano menor (Jacob) a cambio de un plato de
lentejas,

De acuerdo con la teoria de la negociacién, un tribunal deberia hacer cum-
plir las promesas inducidas por una consideracién, independientemente de
que la consideracién tenga ¢ no un valor equivalente al de la promesa. Aquf
basta que el promitente crea que la consideracién es adecuada para inducir la
promesa. La teoria de la negociacién sostiene que los tribunales deberfan de-
terminar si ocurrié una negociacién sin inquirir si la negociacién fue justa. En
consecuencia, la doctrina de la consideracién exige que los tribunales hagan
cumplir algunas promesas injustas, como el intercambio de una herencia por
un plato de lentejas.!

Otra teorfa limitarfa a los tribunales a hacer cumplir las negociaciones jus-
tas. Para aplicar tal teorfa, un tribunal tendria que preguntarse si el valor dela
promesa era equivalente al valor de la consideracién. A menudo, las personas
difieren acerca del valor de los bienes, y los litigantes con frecuencia disfrazan
los valores a Ia vista de los tribunales. Determinar la equivalencia de las cosas
intercambiadas requiere que los tribunales obtengan rmucha informacién. La
supervisién de la justicia en todas las negociaciones abrumaria a los tribunales

! 5i Esail se hubiera estado muriendo de hambre cuando prometi6 su herencia por un plato
de lentejas, es posible que el contrato no hubiese side legalmente exigible en los términos de Ia
doctrina de la negociacidn, porque operarfa una excepeion, lamada “la defensa de necesidad”,
que analizaremos en el capftulo siguiente.
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e inhibiria al comercio. En consecuencia, la mayoria de las personas desea
que los tribunales hagan cumplir las negociaciones, sin supervisarlas. Es posi-
ble que este hecho explique por qué los tribunales en general no examinan la
justicia de las negociaciones. Sin embargo, algunas negociaciones son tan des-
mesuradas que la mayorfa de las personas requiere poca informacién para
condenarlas como injustas. Los tribunales estadunidenses modernos se nie-
gan a veces a hacer cumplir las negociaciones extremadamente desmesura-
das. (Véase en el capitulo siguiente el andlisis de la “inconsciencia”.)

Pregunta vi.1: Los individuos cambian a menudo la forma de una promesa, tra-
tando de incrementar su certeza de que los tribunales 1a hardn cumplir en sus
términos. Para ilustrar, supengamos que el tio rico del ejemplo V1.1 deseara
asegurar a su sobrino el apoyo legal de la promesa de un viaje alrededor del
mundo, Es més seguro que los tribunales hagan cumplir las promesas formula-
das dentro de una negociacién, en relacién con las promesas formuladas como
un regalo. La tradicién prescribe cémo cambiar la forma de una promesa, deun
regalo a una negociacién. De acuerdo con la tradicién, el tio ofrecerfa solemne-
mente un viaje alrededor del mundo para su sobrino a cambio de un chile, y el
sobrino entregarfa solemnemente al tio un chile. Mis recientemente, la gente
disfraza un regalo como una negociacién pronunciado la frase: “en considera-
cién de lo cual, te doy $17. {Hard4 esta charada que [a promesa del tio sea legal-
mente exigible bajo 1a teoria de la negociacién? Conteste este interrogante uti-
lizando lz doctrina de que los tribunales exigen la presencia de la consideracitn
pero no su adecuacién. Conteste también este interrogante utilizando !a doctri-
na de que los tribunales deben negarse a exigir el cumplimiento de las negocia-
ciones extremadarnente injustas.

Pregunta v1.2: El derecho romano hacia legalmente exigibles ciertas clases de
promesas y negaba tal sancién a otras clases de pramesas. En el derecho roma-
no, por lo general el cumplimiento forzoso de una promesa requeria la oferta
ylIa aceptacién, pero casi nunca requeria la consideracién. El derecho romano
carecia de la doctrina de la consideracién porque no se basaba en la teorfa de
la negociacién. Relacione estos hechos del derecho romano con la sancién legal
de una promesa de entregar un regalo.
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JURISPRUDENCIA TIPO HUMPTY-DUMPTY:
LA HISTORIA DE LA PALABRA “CONSIDERACION”

Cuando yo uso una palabra, quiere decir lo que yo quiero
que diga... ni més ni menos.

HUMPTY-DUMPTY en LEWIS CARROLL;
Through the Looking-Glass.

EN La TEORIA de la negociacion de contratos, “consideracién” significa
algo que el receptor entrega al promitente para inducir la promesa. De
acuerdo con la teorfa de la negociacién, la consideracién vuelve a la
promesa Jegalmente exigible. Los tribunales angloamericanos acepta-
ron la teorfa de la negociacidn en los primeros afios de este sigloy porlo
tanto adoptaron el principio legal de que la consideracién vuelve legal-
mente exigible una promesa. Mas tarde, con el paso de los afios, se acu-
mularon las excepciones a este principio. Sin embargo, los tribunales
son lentos para descartar los principios abstractos que adoptan. En lu-
gar de renunciar al principio de la consideracién, los tribunales hicieron
algo caracterfstico en ellos: cambiaron el significado de la “considera-
cién”. En vez de significar “algo que el receptor entrega al promitente
para inducir la promesa”, la palabra “consideracién”, tal como la usan
los tribunales, llegé a significar “aquello que vuelve legalmente exigible
una promesa”.

Una tautologia es una proposicién que es cierta por la definicién de
las palabras, como cuando decimos que “todos los esposos estdn casa-
dos”. Cuando los tribunales cambiaron el significado de “consideracién®,
redujeron el principio legal de la consideracién a una tautologfa. Si
“consideracién” significa “aquello que vuelve legalmente exigible una
promesa”, no tendra ninguna fuerza el principio de que “la considera-
cién vuelve legalmente exigible una promesa”. Cuando se reduce a una
tautologfa, un principio legal sélo lama nuestra atencién sobre el signi-
ficado de una palabra, en lugar de decirnos algo acerca de las conse-
cuencias legales de nuestras acciones. Habiendo convertido el principio
de la consideracién en una tautologia, los tribunales podrian afirmar su
verdad sin temor a equivocarse. Por lo tanto, tenemos aqui un gjemplo
de una jurisprudencia tipo Humpty-Dumpty.
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B. {Cudl debe ser el remedio para-el incumplimiento
de las promesas legalmente exigibles?

La teoria de la negociacién tenia también una respuesta para el segundo in-
terrogante fundamental de Ja teorfa de los contratos: “¢Cudl debe ser el reme-
dio para el incumplimiento de las promesas legalmente exigibles?” De acuer-
do con la teorfa de Ia negociacién, el receptor tiene derecho al “beneficio de la
negociacién”, es decir, al beneficio que habrfa obtenido del cumplimiento
de la promesa. El cilculo de la compensacién de acuerdo con esta férmula
implica una respuesta al interrogante contrario a los hechos: “¢Cémo habrfa
mejorado la situacién del receptor si el promitente hubiese cumplido la pro-
mesa?” El interrogante contrario a los hechos se refiere al beneficio que el
receptor podria esperar razonablemente del cumplimiento. En consecuencia,
Namamos dafios de expeciativa ala medida del dafio segiin la teorfa de Ja nego-
ciacién.,

Adviértase que la conexi6n existente entre las respuestas a los dos interro-
gantes: “¢Qué promesas deben hacerse cumplir legalmente?” y “dcudl debe
ser el remedio para el incumplimiento de las promesas legalmente exigibles?”
Las promesas pueden exigirse legalmente, de acuerdo con la teoria de la ne-
gociacién, si forman parte de una negociacién; y el remedio para el incumpli-
miento de una promesa legalmente exigible esun premio por el valor esperado
de la negociacién. El hecho de una negociacién establece la obligacién legal,
y el valor esperado de una negociacién mide los dafios.

Supongamos que las promesas son legalmente exigibles en los tres gjem-
plos presentados al inicio de este capitulo. Qué mide los dafios de expectati-
va? El dafio de expectativa para ¢l estudiante del ejemplo V1.1 es igual al valor
que tenga para él un viaje alrededor del mundo. El dafio de expectativa del
comprador del ejemplo V1.2 es igual a la diferencia entre el valor que el com-
prador otorgue al Chevy abandonado y el valor que otorgue al inmaculado
Cadillac. En el ¢jemplo v1.3, el dafio de expectativa del agricultor es igual al
valor de los cultivos destruidos por los saltamontes.

Los valores contrarios a los hechos son dificiles de calcular. El costo de un
viaje alrededor del mundo, como en el gjemplo V1.1, depende de la ruta que se
sigay de que el viajero vaya en primera clase o en la clase econémica. El valor
de un Cadillac dnico y antiguo, como en el e¢jemplo v1.2, depende de las pre-
ferencias subjetivas del comprador. El valor de la exterminaci6n de los salta-
montes en el ejemplo V1.3 depende del valor de los cultivos que se habrian
cosechado si no hubiesen sido destruidos por los insectos.
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C. Critica a la teoria de la negociacisn

Esclarala respuesta de Ia teorfa de Ia negociacién parael primer interrogante
del derecho de los contratos. Desafortunadamente, la respuesta es también
errada. A veces, la persona que hace una promesa desea cumplirla, y o mismo
ocurre con la persona que Ia recibe, El derecho de los contratos deberfa hacer
cumplir tal promesa para ayudar a las personas a obtener lo que desean. Sin
embargo, 1a teorfa de la negociacién niega el cumplimiento forzoso cuando Ia
promesa no surgié de una negociacion.

Por ejemplo, supongamos que un comprador inicia su bisqueda de un ay-
tomévil tomando un Chevrolet nuevo para hacer un viaje de prueba. Después
de la prueba, el comprador planea continuar su biisqueda visitando otros dis-
tribuidores de automéviles. El vendedor desea inducir al comprador a que
considere con cuidado la compra del Chevrolet nuevo, En consecuencia, el
vendedor promete vender el Chevrolet nuevo al comprador, por un precio
estipulado, siempre que el comprador acepte en el término de una semana.
En otras palabras, el vendedor hace una “oferta en firme” ¥ promete “mante-
nerla abierta” durante una semana. El comprador no quiere perder tiempo
considerando la oferta cuidadosamente para descubrir después que el vende-
dor se retracta. En consecuencia, el comprador desea que la promesa sea le-
galmente exigible. El vendedor sabe que serd mis probable que el comprador
considere la oferta con cuidado sila promesa s legalmente exigible, de modo
que el vendedor desea que en tal caso la promesa sea legalmente exigible, Por
lo tanto, el promitente y el receptor desean que la promesa sea legalmente
exigible. A pesar de los deseos de ambas partes, la teoria de la negociacién no
considera la promesa legalmente exigible porque el comprador no dio nada
al vendedor a cambio de su promesa de mantener abierta la oferta (“no hay
consideracién™).

En otro ejemplo, supongamos que una prominente ex alumna promete
entregar a la Universidad Old Siwash los fondos necesarios para la construc-
cién de un edificio nuevo, que la universidad desea eri gir. La ex alumna tam-
bién desea que la universidad empiece la construccién de inmediato. A fin de
obtener el efectivo necesario para la donacién, la ex alumna debe liquidar
activos, lo que Ilevar4 algin tiempo. La universidad no se atreve a iniciar la
construccién sin tener una promesa legalmente exigible. En este ejemplo,
ambas partes desean que la promesa sea legalmente exigible, perola teorfa de
la negociacién niega tal caricter a esta promesa, porque “carece de considera-
cién”. Las promesas de donativos no son inducidas por la perspectiva de una
ganancia, de modo que siempre carecen de consideracién,

En los dos ejemplos precedentes, ambas partes de la promesa desean que
sea legalmente exigible, pero la teoria de la negociacién rechaza tal caricter.
Una teorfa legal que defrauda los deseos de las personas afectadas por Ia ley

TEOR{A ECONOMICA DEL CONTRATO 237

esuna teoria dogmdiica. En cambio, una teori?. legal que satlsfagi los S?lfeﬁ: fdei
las personas afectadas por la ley es una teoria que da respuesta. Los c{ 1 es
de los Estados Unidos prefieren ahora dar respuesta antes que SEI]‘ ogm:

cos. En consecuencia, a menudo hacen cumplir las ofe}‘tas firmes y las p_rgme-
sas de donativos.2 A resultas de tales hechos, la teoria de Ja negociacién es

- p 3
tipicamente considerada corno una teoria errada.

2. TEORIA EFCONOMICA DEL CONTRATO

Queremos remplazar la teorfa de la negociacién con una tf:orialde los;: ggzﬁz—
tos menos dogmatica, que dé mds respuesta. En los dos e_]eml:i os.:flladén de,
¢l ecumplimiento forzoso del contrato mejora aparentemente la Sll wcion de
las dos personas, medida por sus propios des?os, mngmpﬁung 21 s nacion
de nadie. Siempre que un cambio de la ley mejore Ia situacién de EL;C nsin
empeorar la situacién de nadie, la “@ﬂaenaa de l:areto rcqull)eret(él:nico -
bie laley. La “ley eficiente en el sentido de Pareto” es ur;‘ nomn lre ﬁdencilz ra
la ley que da respuesta. Un.';l1 teor;a_ del derecho basada en la e

uestas y no es dogmética. .
Palzgogii::]l? le eﬁciZmia econénga:?a requiere el c:mr'tplimzmto ﬁrzos’:‘de ;;na Tj;z::;—] %
sa si el promitente y el receptor deseaban ese culmplzmzmta _cuandol se zzatr {Jos ara.l
Elaboraremos esta idea central de la teoria econdémica de os. ﬁczn z : fme-
contestar el primer interrogante del derecho de los contratos: “¢Qué p

sas deben cumplirse legalmente?”

A, Cooperacisn y comprromiso

Muchos intercambios ocurren de'manera_ instantineay snmult{l;lea%, co;;o ECETI;
do un comprador paga en efectivo los bienes que compra en la tien te.r o

intercambio simultdneo e instantineo, hay escasa razén pflradl_)r:)i:ixlc " decir.
Por lo general, formular promesas se refiere a _los intercambios dife dos, s POI:
a las transacciones que requieren el paso del tiempo para lsu Le'rmmz:;és t;u-de
ejemplo, una parte paga ahora y la otra promete entregar los bienes

2 Kl Uniform Commercial Code § 2-205 permite que ciertas ofertas ﬂn&les., E:e'rodncia tog?tzlze:]r;
igi i de tres meses. (Al inieio del ca
igibles durante un periodo que no exceda de ] I
1eg(ill(l:t:1;;'{::§< U%IC enun recuadro.) Los wibunales estadunidenses generalmente %ll)hgén :rll:iz]il
Sf;imif:nm de las promesas de regalos hasta el punto de una confianza razgélad ?'stzbunales
iceptor de la promesa es una organizaci6n no lucrativa, tal como una universidad, lo

i i talidad las promesas de regalos.
ses 2 veces hacen cumplir en su to .
eml!d?;:l]cflzgnso comentarista de ia historia de la teorfa de los contratos —Grant Gilmore, The

Deaih of Contract, 19774~ crefa que la teorfa clisica, o de la negodiacion, estaba casi muerta desde
que nacié.
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(“el pago por una promesa”); una parte entrega bienes ahora y la otra prome-
te pagar después (“los bienes por una promesa™), o una parte promete entre-
gar bienes mds tarde y la otra promete pagar cuando se entreguen los bienes
(“promesa por promesa”).

El paso del tiempo entre el intercambio de promesas y su cumplimiento
crea incertidumbres y riesgos. Las incertidumbres y los riesgos crean obstécu-

los para el intercambio y 1a cooperacién. Por ejemplo, consideramos el inter-

cambio diferido cuando las promesas no son legalmente exigibles. El vendedor
pide al comprador que pague ahora por la entrega futura de bienes. Esta
promesa que no es exigible implica un alto riesgo de que el vendedor no
entregue los bienes como lo prometi6. Un comprador cauto podré negatse a
pagar ahora por una promesa de entregar bienes en el futuro que no es exigi-
ble. El comprador cauto desea algo més fuerte que una obligacién moral por
parte del vendedor de entregar los bienes. Ademés, el comprador cauto pue-
de estar dispuesto a pagar ahora por una promesa exigible de entregar los
bienes en el futuro. Por lo tanto, el caricter exigible de las promesas estimula
el intercambio y la cooperacién entre los individuos.

Advi€rtase que las dos partes de este ejemplo desean que la promesa del
vendedor sea exigible en el momento en que se hace. El comprador cauto
desea el cardcter exigible a fin de proveer un incentivo para el cumplimien-
to del vendedor y un remedio para el incumplimiento del vendedor. Ll vende-
dor desea el caracter exigible a fin de inducir al comprador a hacer la compra.
Al volver exigible Ja promesa, el tribunal puede dar a ambas partes lo que
desean. En esa forma promoveri el intercambio y estimulara la cooperacién
al reducir la incertidumbre y el riesgo.

A fin de desarrollar esta idea, describiremos una situacién llamada el “jue-
go de la agencia” que surge a menudo €n 1a actividad comercial, En este Juego,
el primer jugador decide si pondra o no un activo valioso bajo el control del
segundo jugador. El primer jugador podria ser un inversionista de una cor-
poracién, un consumidor que anticipa fondos para la compra de bienes, un
depositante de un banco, el comprador de una péliza de seguros, o alguien
que contrata los servicios de una compaifa de transportacién, por ejernplo. Si el
primer jugador pone el activo bajo el control del segundo jugador, este Gltimo
decidird si coopera o se apropia ¢l activo. La cooperacién es productiva,
La productividad podria asumir Ia forma del beneficio derivado de una inver-
sion, el excedente del comercio o el interés de un préstamo. Las partes se
dividen el producto de la cooperacién, de modo que ambas se benefician.
La apropiacién es redistributiva. La redistribucién beneficia al segundo juga-
dor a expensas del primero.

En el cuadro V1.1 representamos estas alternativas y les asignamos niime-
ros. Los niimeros indican la diferencia de Ja riqueza de los dos jugadores antes
y después de jugar el juego de la agencia. El primer jugador que hace una mo-
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CUADRO VI.1. Jusgo de la agencia sin conlrato

Segundo ];ugadar |

{ Cooperar | Apropiarse |

Inverticr ' 0505 ' 10,-t0 !

Primer jugador  — — — L 1 _ |
Noinverr ! 0,0 | 00

vida en el cuadro V1.1 decide si hard o nouna inversién de 1. 8i no se hace nin-
guna inversién, el juego termina y los jugadores no reciben nada. Si se h_ace
una inversién, el segundo jugador decide si cooperard o se apropiaré_ t_:l activo.
La cooperacién produce una ganancia total de 1. Los jugadores se c%mden csa
ganancia por partes iguales: el primer jugador recupera la inversién de 1 y
ademds recibe una ganancia de 0.5, y el segundo jugador recibe una ganan-
cia de 0.5. Asi pues, los dos jugadores se benefician igualmente con el juego de
la agencia. Por otra parte, el segundo jugador puede ap1:opiar§e el activo. La
apropiacién permite que el segundo jugador adquiera la inversién del. primer
jugador, sin producir nada: el primer jugador pierde 1, y el segundo jugador
gana 1,

Consideremos las mejores movidas que cada jugador puede hacer en el
cuadro VI.1. Si el primer jugador invierte, el segundo jugador recibird més de
la apropiacién que de la cooperacién, En consecuencia, la mejor movida del
segundo jugador es la apropiacién.® El primer jugador podrf:a sospecl'lar que
el segundo jugador se apropiar de su activo. En consecuencia, la mejor mo-
vida del primer jugador es “no invertir”. Hemos demostrado que la solucién
del juego de la agencia en el cuadro vi.1 es “no invertir”.

1as ganancias del juego de la agencia de el cuadro VI.1 supanen que-
las partes no pueden celebrar un contrato legalmente exigible. El 1mpe.dl-
mento paraun contrato legalmente exigible podrfa ser el cardcter dogmaético
delaley o la corrupcién de los tribunales. Consideremos ahora de qué manera
cambiari la matriz si suponemos una ley responsable y tribunales honestos,
de modo que las partes puedan celebrar un contrato legalmente exigible. Su-
ponemos que el segundo jugador ofrece cooperar a cambio de una inversién
del primer jugador, y que el primer jugador acepta el ofrecimiento e invierte,
La inversién del primer jugador es una consideracién para la promesa del
segundo jugador. Suponemos que la ley considerard al segundo jugador res-
ponsable del pago de dafios compensatorios en caso de que incumpla la pro-
mesa y se apropie el activo.

4 Los especialistas en la teorfa de juegos describen como “estrategia dominante™ a una movi-
da‘que es la mejor frente a sunlguisr movida posible de la otra parte. En el cuadra VL1, el segundo
Jjugador tiene una estrategia dominante. El primer jugador no tiene una estrategia dominante,
pero tiene una mejor respuesta ante la estrategia dominante del segundo jugador.
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CUADRO V1.2. Juego de la agencia con contrate

Segundo riugadar |

| Cumplir 1 Incumplir

sl ] 1

(hay c;:l‘t‘;;‘;‘; I 05,05 + -0.5 05

Primer jugador Attt SO S
No invertir ! ! !

| 0,0 I 0,0 I

1 ]

(no hay contrato) |

El cuadro v1.2 representa las nuevas ganancias del juego de Ia agencia cuando
el primer jugador ofrece invertir a cambio de una promesa legalmente exigi-
ble de cooperacién por parte del segundo jugador. Consideremos las ganan-
cias del primer jugador. Si el primer jugador invierte y el segundo jugador
cumple su promesa, el primer jugador recuperard su inversién y recibird
ademds una ganancia adicional de 0.5. 5i el primer jugador invierte y el se-
gundo jugador incumple su promesa, el primer jugador recibira el pago de
dafios compensatorios. Suponemos que el pago de dafios compensatorios res-
tablece la ganancia del primer jugador al nivel que habrfa disfrutado si €l
segundo jugador hubiese cumplido su promesa. Si ¢l segunde jugador hubie-
se cumplido su promesa, el primer comprador habria recuperado la inversién
de 1y recibido una ganancia de 0.5. Por Io tanto, el primer jugador recibe una
ganancia netz de 0.5 por su inversién, independientemente de lo que haga el
segundo jugador. Por otra parte, el primer jugador puede recibir una ganan-
cia de 0 si no invierte. Frente a estas dos alternativas, la inversién es la mejor
movida del primer jugador.

Supongamos que el primer jugador invierte y consideremos las ganancias
del segundo jugador. El segundo jugador recibe una ganancia de 0.5 si cum-
ple lo prometido (cooperacién). En cambio, el incumplimiento del contrato
{(aproplacién) genera una ganancia de 1 para el segundo jugador, quien debe-
ré pagar una compensacién del primer jugador. Como una compensacién, el
primer jugador deberd recibir 1 que ha invertido y 0.5 que se esperaba por
concepto de beneficios. En consecuencia, una suma de 1.5 deberi restarse
de la ganancia de 1 del segundo jugador, quien obtendrd una ganancia neta de
~0.5 por haber incumplido ¢l contrato. Por lo tanto, la mejor movida para el
segundo jugador es la cooperacién. :

¥l cuadro VI.1 mmestra que el primer jugador no invertird cuando las pro-
mesas no sean legalmente exigibles. El cuadro v1.2 muestra que el primer
jugador invertird y el segundo jugador cooperard cuando las promesas sean
legalmente exigibles. Por lo tanto, un contrato legalmente exigible convierte
un juego de solucién no cooperativa en un juego de solucién cooperativa.
El primer propdsito del derecho de los contratos es el de permitir que los individuos
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cooperen convirtiendo los juegos de soluciones no cooperalivas en juegos de solucio-
nes cooperativas.

Hemos demostrado que la solucién tinica para el juego de la agencia con
un contrato es la de “invertir” y “cumplir” {(cooperar). Hasta ahora hemos
discutido la mejor movida para cada jugador desde el punto de vista de ese
jugador. Consideremos ahora la suma de las ganancias de ambos jugadores.
La suma de las ganancias de ambos jugadores se encuentra sumando los dos
ndmeros de cada celda del cuadro vi.1 0 V1.2, La eficiencia exige que se escoja
la celda que maximice la suma de las ganancias.3 Los ndimeros suman 1 cuan-
do €} primer jugador invierte y el segundo jugador coopera. De otro medo,
los ntirneros suman cero. La inversién y la cooperacion son productivos, mientras
que la “no inversién” no cambia nada y la “apropiacién” sélo redistribuye el
dinero del primer jugador al segundo. Dados estos hechos, podemos expresar
de otro modo la conclusién precedente: El primer propésite del derecho de los
contratos es el de permitir que los individuos conviertan los juegos de soluciones
ineficientes en fuegos de soluciones eficientes.

El lenguaje de la teoria de los juegos aclara cémeo los contratos legalmente
exigibles promueven la cooperacién. En la teoria de juegos, un compromiso
elimina una oportunidad. Por ejemplo, Julio César incendiaba a veces los puen-
tes por los que pasaba, a medida que su gjército avanzaba sobre el enemigo. Al
incendiar los puentes comprometia a su ejército a atacar, eliminando la opor-
wnidad de la retirada. De igual modo, la celebracién de un contrate compro-
mete al segundo jugador del cuadro V1.2 a cooperar. El compromiso se logra
eliminando la oportunidad de una apropiacién por medio del alto costo de la
responsabilidad.

Un compromiso es ¢reible cuando la otra parte observa la eliminacién de
una oportunidad. Por gjemplo, el compromiso de Julio César para avanzar
era creible en Ja medida en que sus enemigos observaban el incendio de los
puentes, De igual modo, el segundo jugador hace un compromiso crefble de
cooperar, en el cuadro V1.2, siempre que el primer jugador conozca las ganan-
cias del segundo jugador. En tal caso, el primer jugador reconocerd que la
cooperacién es lo que més conviene al segundo jugador.

Contestamos antes el primer interrogante del derecho de los contratos,
“équé promesas deberian ser legalmente exigibles?”, afirmando que una pro-
mesa debe ser legalmente exigible si ambas partes deseaban que lo fuera cuando
se formulé la promesa. Ambas partes desean que una promesa sea legalmente
exigible para que el promitente pueda comprometerse creiblemente a cam-
plir. Un compromiso crefble de cumplir permite que las partes cooperen, y la
cooperacién cs eficiente.

5 Para ser precisos, la eficiencia de costo-beneficio requiere que se escoja a celda que maximice
la suma de las ganancias, y la eficiencia de costo-beneficio corresponde en este ejemplo a la
eficiencia de Pareto.
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Para ilustrar, recordemos ¢l ejemplo del tio rico que prometi6 a su sobrino
un viaje alrededor del mundo. Es posible que el tio rico deba liquidar algunos
activos para obtener el dinero necesario para el viaje de su sobrino. Mientras
tanto, es posible que el sobrino necesite prepararse para el viaje haciendo
algunas compras (boletos de avién, maletas, zapatos de nieve para el Artico)
etc.). El sobrino se resiste a usar su propio dinero en las compras, a menos que
la ley obligue a su tio a cumplir la promesa. En consecuencia, el sobrino desea
que la promesa sea legalmente exigible cuando se hace. El tio desea que el
sobrino se prepare para el viaje. En tal virtud, el tfo también desea que Ia pro-
mesa sea legalmente exigible cuando se hace. El carécter legalmente exigible
de la promesa permite que el tio haga un compromiso crefble para su sobring;
un compromiso crefble permite que ambos cooperen. o

En el segundo ejemplo del principio de este capitulo, el comprador crefa
que estaba comprando un Cadillac reluciente, y el vendedor crefa que estaba
vendiendo un Chevrolet abandonado. El comprador queria que Ia promesa
fuese legalmente exigible cuando se hizo, y lo mismo querfa el vendedor, pero
el compradory el vendedor estaban pensando en promesas diferentes. Crefan
de modo erréneo que ambos tenfan en mente }a misma promesa. En realidad;
la cooperacién entre ellos no podria producir un excedente. El caso del Chevy
abandonado ilustra la ausencia de un acuerdo de cooperacién.

En el tercer gjemplo, el agricultor envié $25 a cambio de una promesa de
obtener “un medio seguro para exterminar saltamontes”. El vendedor sabia
que habfa hechouna oferta engafiosa, y una oferta tal no provee ninguna base
para la cooperacién. Hemos dicho que la eficiencia econémica requiere que
una promesa sea legalmente exigible si el promitente y el receptor de la pro-
mesa deseaban tal cosa en el momento de formulacién de la promesa. En el
gjernplo del exterminador de saltamontes, el receptor deseaba que la promesa
fuese legalmente exigible, mientras que el promitente deseaba que no fuese
legalmente exigible. En este ejemplo, la ley no hace cumplir la promesa para
que las partes puedan cooperar. Més bien, la ley hace cumplir la promesa
para evitar que una de las partes engafie a la otra. El cumplimiento forzoso
de algunas promesas engafosas estimula a los individuos para que se absten-
gan de hacerlas. El ¢jemplo v1.3 ilustra el hecho de que la eficiencia requiere a
veces el cumplimiento forzoso de una promesa aunque una de las partes no
deseaba tal cumplimiento cuando se hizo la promesa. En el siguiente capitu-
lo encontraremos m4s ejemplos, cuando discutamos la informaci6n asimétrica
entre el promitente y el receptor.

FPregunta vi.3: Explique por qué la teorfa econémica de los contratos impondrfa
¢l cumplimiento forzoso de la oferta firme de vender un Chevrolet y la promesa
de un donativo a la Universidad Old Siwash.
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Pregunia Vi.4: Explique por qué los mimeros del cuadro v1.2 indican que el se-
gundo jugador es responsable del pago de dafios de expectativa en caso de in-
cumplimiento.

Pregunia Vi.5: ¥n el cuadro VI.2, ambas partes desean que la promesa del segun-
do jugador sea legalmente exigible en el momento en que se hace, pero cuando
llega el momento de cumplir; es posible que el promitente no desee el cumpli-
miento forzoso. {Qué dicen estos hechos acerea de la eficiencia de Pareto del
cumplimiento forzoso de la promesa del segundo jugador? (Pista: Distinga en-
tre la eficiencia de Pareto del cumplimiento forzoso tuando se hace 1a promesa,
que podemos llamar eficiencia de Pareto ex anie, y la eficiencia de Pareto del
cumplimiento efectivo de la promesa cuando llega el momento de cumplir, que
podemos llamar eficiencia de Pareto ex post.}

Pregunta v1.6: Como un ejercicio en el campo del vocabulario legal, modificaremos
los hechos acerca del contrato del cuadro V.2 y los deseribiremos de otro modo.
Supongamos que el primer jugador invierte a cambic de la promesa de coope-
rar del segundo jugador, y que el segundo jugador acepta prometiendo cooperar.
éCudl es la “consideracién’en este contrato?

Pregunta v1.7: El cuadro V1.2 describe un juego basado en una negociacién. Cons-
truya una matriz similar para describir un juego basado en una oferta firme.

B. Cumplimiento

Pasemos ahora al segundo interrogante del derecho de los contratos: “éCudl
debe ser el remedio para el incumplimiento de las promesas legalmente exigi-
bles?” Contestaremos el segundo interrogante utilizando el mismo marco anali-
tico que utilizamos para contestar el primero. Pensemos en el remedio como el
“precic” que debe pagar el promitente por incumplir el contrato. Entre ma-
yor sea el precio del incumplimiento, mas fuerte serd el compromiso de cum-
plir del promitente. El segundo propésito del derecho de los contratos es obtener el
compromiso dptime de cumplir. Explicaremos ampliamente esta proposici6n.
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- 1. Pago perfecto de los dafios de expectativa

Las partes de un contrato tienen a veces una visién miope de su propio inte-
rés. Por ejemplo, los vendedores de las ferias trashumantes y los vendedores
de automéviles usados tratan astutamente con sus clientes. De igual modo, los
casatenientes tratan a menudo astutamente entre si en las transacciones in-
mobiliarias. En general, las transacciones de gran cuantia que se hacen por
una-sola vez provocan tratos astutos. En tales transacciones, es posible que el
promitente no se preocupe mucho por la pérdida que el incumnplimiento im-
ponga al receptor de la promesa. En efecto, es posible que el promitente sélo
se preocupe por su responsabilidad. Si tal es el caso, el promitente cumplira
cuando ello le cueste menos que la responsabilidad por el incumplimiento, e
incumplira cuando el cumplimiento le cueste mids que la responsabilidad por
el incumplimiento. La férmula siguiente resume estos hechos:

Cumplimiento efectivo e incumplimiento por un promitente egofsta y miope
fcosto del cumplimiento para el promitente > la responsabilidad del promitente

por ¢l incumplimiento] = incumplimiento;

[costo del cumplimiento para el promitente < la responsabilidad del promitente
por el incumplimiento] = cumplimiento.

Hemos venido discutiendo el compromiso de cumplimiento efectivo del
promitente. Pasemos ahora de lo efectivo a lo ideal. La eficiencia requiere que
se maximice la suma de las ganancias del promitente y el receptor de la pro-
mesa. El cumplimiento de una promesa beneficia al receptor y le cuesta al
promitente. Por lo tanto, la eficiencia requiere que el promitente cumpla cuando
sus costos sean menores que los beneficios del receptor, y también requiere
que el promitente incumpla cuando ocurra lo contrario. La férmula siguiente
resume estos hechos:

Cumplimiento e incumplimiento Sptimos

[costo del cumplimiento para el promitente > beneficio del cumplimiento para
el receptor de la promesa)] = es eficiente incumplir;

[costo del cumplimiento para el promitente < beneficio def camplimiento para
¢l receptor de la promesa] = es eficiente cumplir.
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Una comparacién de las formulas precedentes revela el remedio que pro-
mueve el cumplimiento y el incumplimiento eficientes. El promitente tiene
incentivos para comportarse eficientemente cuando el cumplimiento efectivo
corresponde al cumplimiento eficiente indicado por las f6rmulas. Comparan-
do las férmulas de los dos apartados anteriores, vemos que son equivalentes
cuando el beneficio del receptor de la promesa, derivadeo del cumplimiento,
se iguala a la responsabilidad del incumplimiento para el promitente. En otras
palabras, el promitente tiene incentivos eficientes para cumplir e incumplir cuando la
responsabilidad por el incumplimiento se iguala al beneficio perdido por el receptor de
Iz promesa.

Podemos emunciar esta proposicién en varias maneras diferentes. Adviértase
que cuando la responsabilidad del promitente se ignala al beneficio perdido
por el receptor de la promesa, ¢l promitente internaliza los costos del incum-
plimiento. En consecuencia, el promitenie tiene incentivos eficientes para cumplir
cuando la responsabilided internaliza los costos del incumplimiento. Este enunciado
llama la atencidn sobre un supuesto implicito en nuestra discusién. El supues-
t6 implicito es que la responsabilidad engloba todos los cotos que el incumpli-
miento del promitente imponga a otros. En el capitulo siguiente discutiremos
algunos costos del incumplimiento que quiz4 no se incluyan en la responsabi-
lidad.®

Como mencionamos antes, la ley otorga con frecuencia el pago de “dafios
de expectativa” como una compensacién por el incumplimiento. El pago per-

fecto de los dafios de expectativa vuelve a colocar al receptor de la promesa
en Ia posicién que habria disfrutado si se hubiese cumplido la promesa. En
otras palabras, el pago perfecto de los dafios de expectativa se iguala al bene-
ficio perdido por el receptor de la promesa a resultas de su incumplimiento.
Por ejemplo, €l primer jugador del cuadro V1.2 recibe las mismas ganancias
independientemente de que el segundo jugador cumpla o incumpla, de modo
que el cuadro V1.2 incluye el supuesto de que la victima del incumplimiento
recibe un pago perfecto de los dafios de expectativa. Ese pago hace que el pro-
mitente internalice los costos del incumplimiento. En consecuencia, &l page
perfecto de los dafios de expectativa crea incentivos para el cumplimienio y el incum-
plimiento eficientes.

La promesa compromete al promitente al camplimiento. Entre mayor sea
el costo de laresponsabilidad, mas fuerte serd el compromiso de cumplir crea-
do por la promesa. Cuando la responsabilidad se fija al nivel eficiente, €l
promitente cumplird si el cumplimiento es ms eficiente que el incumplimiento.
En consecuencia, &l page perfecto de los datios de expectaiiva genera un compromiso
eficiente del promitente para cumplin

6 Tor lo general, la responsabilidad excluye dos costos importantes: 1) los costos de litigacién
del receptor de la promesa, y 2) los costos del incumplimiento impuestos a terceros (es dedin,
personas distintas del promitente y el receptor).

1
;
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2. Cumplimiento dptimo: un ejemplo

A fin de ilustrar el compromiso éptimo, construiremos un ejemplo donde el
cumplimiento es a veces més eficiente que el incumplimiento, y el incumpli-
miento es a veces més eficiente que el cumplimiento. La promesa precede al
cumplimiento. El espacio de tiempo puede crear incertidumbre acerca del
costo del cumplimiento. Por ejemplo, el segundo jugador del juego puede
ignorar que surgirdn negocios urgentes después de la promesa. Si sucede asf,
el costo del cumplimiento serd elevado, porque el cumplimiento utiliza recur-
50S €5Cas0s que se requieren en otra parte. En estas circunstancias, es posible
que el costo elevado del cumplimiento supere al beneficio. »

En cambio, si el segundo jugador no tiene negocios urgentes, s posible que
el costo del cumplimiento sea bajo, porque el cumplimiento utiliza recursos
excedentes que no se requicren en otra parte. En estas circunstancias, el bene-
ficio del cumplimiento puede exceder a su bajo costo. En general, las variacio-
nes ocurridas en el costo de oportunidad de los recursos afectan el costo del
cumplimiento.

Modificaremos el cuadro vI.1 para representar algunas variaciones en el
costo del cumplimiento. El cuadro 1.1 supone implicitamente que los costos
de la cooperacién son nulos para el segundo jugador. $i el costo de la coope-
racién es nulo, la ganancia de la cooperacién ser 0.5 para el primer jugador
y 0.5 para el segundo jugador, como aparece en el cuadro VI.1. Consideremos
ahora la posibilidad de que el costo de la cooperacién sea igual a 1.5. En tal
caso, la ganancia de la cooperacién serd 0.5 para el primer jugadory0.5-1.5 =
~1.0 para el segundo jugador.

Las ganancias se resumen en el cuadro V1.3 cuando Ja cooperacién cuesta al
segundo jugador a veces cero, y a veces 1.5, La primera columma indica las ga-
nancias cuando los costos de la cooperacién son nulos. Esta columna es idén-
tica a l2 primera columna del cuadro vI.1. La segunda columna indica las
ganancias ciando la cooperacién cuesta 1.5, La segunda columna representa
una adicién del cuadro vi.1. La tercera columna indica las ganancias de la
apropiacién. La tercera columna es idéntica a la segunda columna del cuadro
VL. Al igual que éste, las ganancias del cuadro V1.3 suponen que no hay un
contrato legalmente exigible entre las partes.

En los cuadros 1.1 y V1.2, el cumplimiento es siempre més eficiente que el

incumplimiento, En el cuadro v1.3, el incumplimiento es a veces més eficiente .

que ¢l incumplimiento. La eficiencia requiere que los jugadores escojan las ac-
ciones que maximicen Ja suma de las ganancias del primer jugadory el segundo
Jugador. La suma de Ias ganancias se obtiene sumando los dos miimeros de cada
celda del cuadro v1.3, Ciando el costo del cumplimiento es igual a 1.5, la suma
de las ganancias derivadas de la cooperacién serd igual a 0.5 1.0 = -0.5.
En consecuencia, la cooperacién es ineficiente. En cambio, la apropiacién siem-
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CUADRO VL.3. Jusgo de la agencia con costos de cooperacion
variables y sin contrato

Segundo fugador
1 Cooperacién 1 Cooperacidn | Apropiacién |
1 {cuesta 0) | (cuesta 1.5) | |
Fovertir | 05,05 | -1.0,086 | 10,-10 !
Primer jugadoy @ — — — L
No invertir ! 0,0 : 0,0 : 0,0 '

pre iguala a cero la suma de las ganancias. Cuando la cooperacién cuesta 1.5,
serfa mis eficiente la apropiacién que Ja cooperacién. La eficiencia requiere que
el segundo jugador coopere cuando la cooperacién no cuesta nada, y que se
apropie el activo cuando la cooperacién cuesta 1.5.

Hemos explicado el comportamlento cficiente con las ganancnas del cua-
dro v1.3. Consideremos ahora si los jugadores actiian de manera eficiente cuan-
do buscan su ventaja privada. Si el primer jugador invierte, el segundo jugador
recibird més de la apropiacién que de la cooperacién. En consecuencia, la
mejor movida del segundo jugador es la apropiacién. El primer jugador po-
drfa sospechar que €l segundo jugador se apropiari el activo. En consecuen-
cia, ]a mejor movida del primer jugador es 1z de “no invertir”. Por lo tanto, la
solucién del juego de la agencia del cuadro V1.3 es “no invertir”. Asf como en
el cuadro v1.1, la ausencia de un contrato legalmente exigible impide en cua-
dro V1.8 que las partes cooperen.

Consideremos el cambio que causa en el cuadro V1.3 un contrato legal-

mente exigible. Supongamos que el segundo jugador promete cooperar y
que la promesa es legalmente exigible. Supongamos también que el primer
jugador recibe el page perfecto de los dafios de expectativa si invierte y
el segundo jugador incumple. El cuadro vi.4 ilustra las ganancias con un
contrato legalmente exigible y un pago perfecto de los dafios de expectati-
va derivados del incumplimiento. La ganancia del primer jugador por
su inversién es 0.5, independientemente de que el segundo jugador cumpla
o incumpla. En cambio, la ganancia del primer jugador es igual a cero sino
invierte. En consecuencia, la mejor movida para el primer jugador consiste
en invertir.

Consideremos ahora la mejor estrategia para el segundo jugador, tal como
se representa en el cuadro v1.4. El segundo jugador debe prometer que coope-
rard para inducir al primer jugador a invertir. Consideremos las ganancias del
segundo jugador cuando hace una promesa legalmente exigible. Si el segun-
do jugador cumple, las ganancias son las mismas con un contrato legalmernte
exigible y sin €l. En consecuencia, las ganancias del segundo jugador son
las raismas en las dos primeras columnas del cuadro V1.3 que en el cuadro vi4.
Si el costo del cumplimiento es nulo, éste genera una ganancia neta de 0.5

3
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CUADRO VI.4. Juggo de la agencia con contrato y costos de cooperacion variables

. Segundo jugador
I Cumplimiento | Cumplimiento | Incumplimiento -1
(cuesta 0) ! . (cuesta 1.5) ! !
Invertir | ; | 1|
Primer jugador {hay contrato} | 0.5,0.5 | -1.0, 0.5 ;0505 |
: ——— e — e —— ]
Noi ir 1 1 I
o invertir 0,0 | 0,0 | 0,0 X

I

(no hay contrato} :

para el segundo jugador. 5i el costo del cumplimiento es igual a 1.5, éste
genera una ganancia neta de —1.0. Consideremos ahora el incumplimiento.
Si el segundo jugador incumple, su ganancia serd la misma que la indicada
para el incumplimiento en el cuadro V1.2, es decir, =0.5.

Hemos descrito las ganancias del segundo jugador derivadas del cumpli-
miento y del incumplimiento, suponiendo que el jugador hace una promesa
legalmente exigible cuyo incumplimiento lo hars responsable del pago per-
fecto de los dafios de expectativa. La comparacién de las ganancias revela
que la mejor estrategia para el segundo jugador que hace una promesa legal-
mente exigible es el cumplimiento cuando cuesta cero y el incumplimiento
cuando cuesta 1.5. Explicamos anteriormente que la eficiencia requiere que el
segundo jugador cumpla cuando el cumplimiento cuesta cero y el incumpli-
miento cuesta 1.5. Hemos demostrado asf que, en general, el pago perfecto
de los dafios de expectativa provee incentivos para el cumplimiento y el in-
cumplimiento eficientes.

El pago de los dafios de expectativa es el remedio mas comiin para el in-
cumplimiento de contratos en los Estados Unidos. Sin embargo, por lo gene-
ral, el remedio efectivo difiere del remedio ideal. En otras palabras, los pagos
de dafios de expectativa otorgados de hecho por los tribunales son casi siem-
pre imperfectos. Las imperfecciones son causadas por dificultades practicas,
especialmente por [a dificultad que tienen los tribunales para obtener una
informacién correcta. Por ejemplo, los beneficios perdidos pueden ser difici-
les de estimar. A veces, las dificultades practicas hacen que los tribunales aban-
donen el criterio de los dafios de expectativa y otorguen remedios alternativos,
como explicaremos en el capitulo siguiente.

Supongamos que el promitente y el receptor de la promesa desean que el
contrato especifique el remedio para el incumplimiento. {Preferirian, en ge-
neral, que el contrato especificara el pago perfecto de los dafios de expectati-
va o un remedio diferente? Como hemos explicado, ¢l pago perfecto de los
dafios de expectativa induce un compromiso eficiente para el cumplimiento y
el incumplimiento. El compromiso eficiente maximiza el excedente derivado
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del contrato, €l cual podrin dividirse las partes. En consecuencia, por lo ge-
neral las dos partes contratantes se benefician si eligen el pago perfecto de los
danos de expectativa como el remedio para el incumplimiento, en l}Jgar dg
elegir algiin otro remedio. Al otorgar ¢l pago de daf}os de expectativa, casi
siempre los tribunales otorgan a las partes el remedio que ambas prefieren
cuando celebran el contrato. o
En general, la mejor medida del dafio crea un nivel eficiente del compromi-
so de cumplir por parte del promitente, mientras que una medida incorrecta
del dafio crea un nivel ineficiente del compromiso. El pago de dafios por
debajo del mejor nivel hace que el promitente incumpla con demasiada fre-
cuencia, lo que hace que el receptor de la promesa se resista a celebrar un con-
trato. El pago de dafios por encima del mejor nivel requiere que el promitente
cumpla cuando ello resulta demasiado costoso, lo que hace que el promitente se
resista a celebrar un contrato. Demostraremos estos hechos, en un modelo

formal, en el capitulo siguiente.

Preguntz vi.&: Supongamos que los altos costos del cumplimiento hacen que el
promitente incumpla un contrato y pague en forma perfecta los dafios de ex-
pectativa al receptor de la promesa. {Habria preferido el receptor que el

promitente cumpliera?

Pregunta vi.9: Expligue el incremento de las ganancias totales cuando se permit‘e
que el promitente incumpla y pague dafios de expectativa cuando el cumpli-

miento es eficiente.

C. Confianza

Hemos explicado que el caricter legalmente exigible de los contratos permite
que las partes cooperen, lo que en general implica dos clases de comporta-
miento. Primero, el promitente invierte en el cumplimiento. Por ejemplo, re-
cordemos la promesa del tio rico de regalar a su sobrino un viaje alrededor d(?l
mundo. El tio debe prepararse para €l cumplimiento liquidando algunos acti-
vos a fin de obtener el dinero necesario para el viaje de su sobrino. Segundo,
el receptor de la promesa invierte en la confianza de !a promesa. En nuestro
ejemplo, el sobrino debe prepararse para el viaje haciendo algunas compras
necesarias para el camino; es posible que el sobrino compre maletas, zapatos
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para la nieve, un yelmo, etc. O considérese el ejemplo del agricultor que envia
dinero por correo para comprar un “exterminador de saltamontes”. E1 agri-
cultor podria ampliar su granero previendo la necesidad de almacenar mds
cosechas. En general, el promitente invierte en el cump]imiento y el receptor
dela promesa invierte en la confianza. La inversién puede asumir la forma de
dinero, tlempo, esfuerzo u oportunidades sacrificadas.

La confianza es un cambio en la posicién del receptor de la promesa mdu—
cido -por la promesa, el cual incrementa el valor del cumplimiento para el
receptor de la promesa. Por gjemplo, el viaje alrededor del mundo es més
valioso para el sobrino si ha comprado los articulos necesarios para el viaje, ¥

n “método seguro para exterminar saltamontes” es més valioso para el agri-
cultor si tiene un granero mas grande para almacenar las cosechas adiciona-
les. Sin embargo, el aumento del valor del cumplimiento tiene un precio. Por
lo general, la confianza hace que el incumplimiento sea més costoso para el
receptor de la promesa. Por ¢jemplo, si el sobrino conffa en la promesa de su
tio y compra los articulos necesarios para un viaje alrededor del mundo, y el tio
incumple su promesa, el sobrino perderd dinero cuando trate de revender los
artfculos que compré para el viaje. De ignal modo, el agricultor habri amplia-
do su granero innecesariamente si el “método seguro para exterminar salta-
montes” no funciona. Piénsese en la confianza depositada en una promesa
como un juego que incrementa la ganancia derivada del camplimiento y la
pérdida derivada del incumplimiento. El tercer propdsito del derecho de los contra-
tos es asegurar ung confianza éptima. -

1. Confianza dptima

éCuénta confianza es ptima? La ganancia esperada de la confianza adicional
es igual al incremento del valor del cumplimiento de la promesa, multiplica-
do por la probabilidad del cumplimiento. Por ejemplo, la ganancia que el
sobrino espera de la compra de un sombrero de paja para el trépice podria
ser igual a la probabilidad de que su tio cumpla su promesa de regalarle el
viaje, muitiplicada por el incremento del valor que otorga al hecho de viajar al
trépico con un sombrero de paja. La pérdida esperada de la confianza adicio-
nal es igual al incremento de la pérdida derivada del incumplimiento de la
promesa, multiplicado por la probabilidad del incumplimiento, Por gjemplo,
la pérdida que el sobrino espera de la compra de un sombrere de paja es igual
a la probabilidad de que su tio incumpla su promesa, multip]icada porla
pérdida que expenmentaré cuando revenda el sombrero de paja. La eficien-
cia requiere més confianza si la ganancm esperada superaala pérdlda espera-
da. Contrariamente, la eficiencia requiere menos confianza si la pérdida es-
perada supera a la ganancia esperada.
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Confianza dptima

{probabilidad del cumplimiento del promitente) X

{incremento del valor del cumplimiento causado por la confianza adicienal) >
{probabilidad del incumplimiento del promitente) X

(incremento del costo del incumplimiento causado por la confianza adicional)
= la mayor confianza es eficiente.

2. Confianza dptima: un efemplo

Volvamos al juego de la agencia para ofrecer un ejemplo numérico de la con-
fianza éptima. Como antes, describiremos en primer término las ganancias
sinun contrato legalmente exigible, y luego mostraremos el cambio causado por
un contrato legalmente exigible. El cuadro V1.5 describe las ganancias deriva-
das de la confianza cuando nio hay un contrato legalmente exigible. Suponga-
mos que el segundo jugador promete cumplir si el primer jugador invierte.
Entonces, el primer jugador invierte y, después de invertir, el primer jugador
adquiere confianza. El primer jugador puede escoger entre poca confianza y
mucha confianza. El primer renglén del cuadro V.5 muestra las ganancias
cuando el primer jugador tiene poca confianza. El segundo renglén muestra
las ganancias cuando el primer jugador tiene mucha confianza.

Como antes, los costos del cumplimiento para el segundo jugador son igua-
les a cero o 1.5. El segundo jugador cumple cuando ello no le cuesta nada, e
incumple cuando el cumplimiento le cuesta 1.5. La celda noroeste del cuadro vi.s
muestra las ganancias cuando el primer jugador tiene poca confianza y el se-
gundo jugador cumple. La celda noreste del cuadro V1.5 muestra las ganancias
cuando el primer jugador tiene poca confianza y el segundo jugador incumple.

Si el primer jugador tiene mucha confianza, invertird 1.0 adicional. Esta
inversién incrementa el valor del cumplimiento para el primer jugador, de
0.5 2 0.6, como se indica en la celda sudoeste del cuadro VL5. Sin embargo, el

" primer jugador pierde la inversién en confianza si el segundo jugador

incumple. En consecuencia, la ganancia del primer jugador derivada del in-
cumplimiento baja a ~2.0, como se indica en la celda sudeste del cuadro vI.5.

La eficiencia exige que ambos jugadores maximicen las ganancias. La ga-
nancia para ambos jugadores es igual a la suma de los dos nimeros de cada

celda del cuadro v1.5. Si fuese seguro el cumplimiento del segundo jugador, la -

eficiencia requeriria mucha confianza del primer jugador, Si fuese seguro ¢l
incumplimiento del segundo jugador, la eficiencia requeriria poca confianza
del segundo jugador. La confianza éptima es grande cuando el cumplimiento
€s seguro, y pequeiia cuando el cumplimiento es incierto.
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CUADRO VL5, Juego de la agencia con franja variable
3 sin un contrato legalmente exigible

poca confianza

" Noinvertircon | 1~ "1
mucha confianza : 0.5, 0.6 : 1.0,-2.0 :

s .
eg:-mdu fugador |

) Cumplir | Incumplir i

: T 1 i
Invertircon | g ¢ 05 | 1.0,-1.0 ¢
I t

Primer jugador

A medida que aumenta la probabilidad del cumplimiento, se alcanza un
“punto de inflexién” donde la confianza éptima cambia de poca 2 mucha.
Calculemos el punto de inflexién. Sea que p denote la probabilidad del cum-
plimiento. La ganancia neta esperada de la poca confianza es igual a

$(0.5 + 0.5) +
ganancia conjunta esperada
del cumplimiento

{(1-$ (1.0 + 1.0
pérdida conjunta esperada
del incumplimiento.

La ganancia neta esperada de la mucha confianza es igual a

£(0.6 + 0.5) +
ganancia conjunta esperada
del cumplimiento

(1-p) (2.0 + 1.0)
pérdida conjunta esperada
del incumplimiento.

El punto de inflexién, denotado #*, es el valor de p donde la ganancia neta

esperada de la mucha confianza se iguala a la ganancia neta esperada de la
poca confianza. '

PHO5 + 0.5) + (1 =p*) (=1.0 + 1.0) = p* (0.6 + 0.5) +
(1 =p*) (=2.0 -+ 1.0) = p*= 0.91L.

Asi pues, 1a mucha confianza es éptima si la probabilidad del cumplimien-

to excede de 91%, mientras que la poca confianza es éptirna si la probabilidad

del incumplimiento excede de 9 por ciento. -

3. Incentivos legales para la confianza

Ya hemos explicado cé6mo el derecho de los contratos induce ¢l compromiso
4ptimeo del cumplimiento. Ahora explicaremos cémo el dereche de los con-
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tratos induce la confianza éptima. (El capitulo siguiente presentaré una expli-
cacién mas detallada.) La ley induce la confianza 6ptima por un método sim-
ple. Como se explicé antes, el aumento de la confianza causa un incremento
enla pérdida experimentada por el receptor de Ia promesa a causa del incum-
plimiento. A medida que aumenta Ia pérdida del receptor de la promesa deri-
vada del incumplimiento, también aumentan los dafios que €l receptor dela
promesa puede recuperar del promitente incumplido. Sin embargo, los dafios

- recuperables no aumentan indefinidamente. Por el contrario, los dafios recu-

perables tienen un limite superior, el cual es igual a la pérdida derivada del
incumplimiento cuando la confianza es éptima.

La confianza que excede del 6ptimo puede describirse como una “confianza
excesiva”, la cual causa un dafio excesivo derivade del incumplimiento. Este
dafio supera al limite superior de los dafios recuperables. La ley no permite

que la victima del incumplimiento recupere los dafios causados por fa con-

fianza excesiva. La ley desalienta la confianza excesiva compensando a Ja vic-
tima del incumplimiento por Jas pérdidas efectivas hasta un méximo igual ala
pérdida derivada de la confianza 6ptima y requiriendo que la victima asuma
todas las pérdidas adicionales causadas por la confianza excesiva.

Como se defini6 antes, el pago perfecto de los dafios de expectativa restablece
al receptor de la promesa en la posicién que habrfa disfrutado si la promesa se
hubiera cumplido. Esa posicién depende del grado de ]a confianza del recep-

tor de la promesa. Asi pues, en aras de la eficiencia econémica, la confianza

del receptor de la promesa deberfa ser 6ptima. Incluimos este hecho en nues-
tra definicién del pago perfecto de los dafios de expectativa. Por definicién, el
pago perfecio de los dafios de expectativa restablece al receptor de la promesa
en la posicién que habria disfrutado si la promesa se hubiese cumplido y la
confianza hubiese sido éptima. Si los tribunales otorgan el pago perfecto de
los dafios de expectativa como se define aqul, la victima del incumplimiento
no recibird ninguna compensacién por la confianza excesiva. En consecuencia,
el receptor de la promesa tiene un fuerte incentivo para evitar la confianza
excesiva.

Revisemos el cuadro V1.5 para describir c6mo la ley desalienta el exceso de
confianza. Recuérdese que el receptor-de la promesa del cuadro VL5 puede te-
ner poca o mucha confianza. Para mantener el ejemplo simple, supongamos
que la probabilidad del incumplimiento es tal que Ia eficiencia requiere un
bajo nivel de confianza por parte del primer jugador.” En consecuencia, la
confianza elevada en estas circunstancias es una “confianza excesiva”.

Supongamos que el segundo jugador hace una promesa legalmente exigi-
ble, y quie el pago perfecto de los dafios de expectativa es el remedio para ¢l

1 Recuérdese nuestro cilanlo de que la confianza escasa es eficiente cuando la probabilidad del
incumplimiento es mayor de 9%. Suponemos implicitamente que la probabilidad del incompli-
miento es mayor de $% en este ejemplo, de modo que 12 eficiencia requiere la confianza escasa.
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CUADRO VL.6. Juego de la agencia con confianza variable
¥ con un contrato legalmente exigible

Segundo jugadar
1
| Cumpliv y  Incumplir |
Tnvertir con ! I I
. poca confianza : 05,05 1 -0505 !
Primer jugador -
No invertir con ! ! |
mucha confianza ! 05,06 1 -05,-1.5 1
! ) !

incumplimiento. El pago perfecto de los dafios de expectativa restablece a la
victima del incumplimiento en la posicién que habria disfrutado si hubiese

confiado en forma éptima y el promitente hubiese cumplido. Fl primer juga-

dor del cuadro V1.6 recibe una ganancia de 0.5 cuando tiene una confianza
6ptima y el segundo jugador cumple. En consecuencia, el primer jugador
recibe ¢l pago de dafios por valor de 0.5 en caso de incumplimiento. En caso
de que el primer jugador confie demasiado y el segundo jugador incumpla, €l
primer jugador recibir4 0.5 por concepto de dafios y perder4 1.0 por invertir
en una confianza excesiva, de modo que la ganancia neta ser4 igual a —1.5.

En el cuadro VI.6, se aprecia fécilmente que la mejor estrategia para el
primer jugador depende de Ia probabilidad del incumplimiento del segundo
jugador. Cuando la probabilidad del incumplimiento es tan elevada que la
eficiencia requiere escasa confianza, la probabilidad del incumplimiento
serd también tan elevada que la mejor estrategia para el primer jugador con-
sistird en invertir y confiar poco.?

Diversas doctrinas legales definen la confianza excesiva. Una doctrina im-
portante del derecho comtin se ocupa de la capacidad de previsién. La con-
fianza del receptor de la promesa es previsible para el promitente si es igualala
cantidad que el promitente podria esperar razonablemente bajo las circuns-
tancias del caso. La confianza del receptor de la promesa es imprevisible si
excede la cantidad que el promitente podria esperar razonablemente bajo las
circunstancias del caso. El derecho angloamericano define la confianza excesi-
va como algo imprevisible y, en consecuencia, incompensable.?

# Para ser precisos, la mejor estrategia del primer jugador consiste en invertir a bajo nivel si
0.5 > 0.6p - {1~#) 1.5, donde p denota la probabilidad de que el segundo jugador cumpla. La
solucién de esta desigualdad indica que el primer jugador deberfa tener eseasa confianza si
la probabilidad del incumplimiento es mayor de 0.05. ¥a hemos demostrado que la eficiencia
requiere un bajo nivel de confianza si la probabilidad del incumplimiento es mayor de 0.00, y
supusimos que, para los propésitos de nuestro ejemplo, la probabilidad del incumplimiento es
mayor de 0.09. Por lo tanto, estamos suponiendo que Ia probabilidad del incumplimiento supera
el nivel en el que Ia eficiencia requiere una baja confianza y la expectativa del pago perfecto de
dafios induce una baja confianza.

' Véase el analisis de Hadley vs. Baxendale en el siguiente capitulo.
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Para ilustrar Ja definicién de la confianza excesiva como una coxPﬂanza im-
previsible, supongamos que una compafifa telegréfica no transmite un tele-
grama que contiene una orden de “venta” de un corredor de bolsa. Estando
tanto en juego, €l corredor debié de haber cqnﬁado menos en este telegrama.
Por ¢jemnplo, el corredor debi6 de haber pedido al desElfw.atano que conﬁrmzlr.—
ra de inmediato la recepci6n del telegrama. La compafifa telegrifica no podia
prever que el corredor dejarfa de tomar precaucmnes‘razonableg. En conse-
cuencia, la compaiifa telegrifica no podfa prever pérdidas de varios millones
de délares por dejar de transmitir este telegrama. _

Como otro ejemplo, supongamos que el s‘obrmo se prepara para su via-
je alrededor del mundo compréndose un traje de SCd«’I:l para el trépico y una
hebilla de diamantes que hace juego. Cuando su tio se niega a pagar el viaje, <?1
sobrino revende con pérdida el traje y 1a hebilla. Subsecuenlfer_nente, el sobri-
no demanda a su tio por la diferencia existente entre el precio de compra y-el
precio de reventa, El tribunal podrfa decidir que el tio debfo de haber previs-
to que su promesa haria gue su sobrinq comprara un traje de seda para el
trépico. El tribunal podria decidir también que ¢l tio no pudo prever que su
promesa haria que su sobrino comprara una hebilla de diamantes. El tribunal
podria hacer que el tio compensara al sobrino por la dlferenma existente er-

tre el precio de compra y el precio de reventa d_el traje c%e seda, gl mlsmlo
tiempo que decidiria que el sobrino deber4 asumir la pérdida derivada de la
reventa de la hebilla de diamantes. !0

Pregunta V1.10: Explique por qué el hecho de compensar a la. vi_ctima del incum-
plimiento por los dafios de expectativa causa tanto el cumplimiento. como el c111'1-l
cumplimiento eficientes, mientras que el hecho de compensar a la victima de

incumplimiento por su exceso de confianza puede causar el cumplimiento y
el incumplimiento ineficientes.

7.11: Supongamos que el corredor de bolsa le dijo a la compaiia te-
Q;rgzgiz T::;ue si ng se%ransmciltia el mensaje podrfan causarse p.érdidas de mi-
llones de délares. Esto se llama “avisar”. ¢Son las pérd}das efectivas previsibles
ahora para la compatiia telegréfica? (En el capitulo siguiente analizaremos cémo
afecta el “aviso™ a la responsabilidad por el incumplimiento en el derecho

cormin.)

1¢ )’:‘;n el derecho estadunidense, las promesas de regalos son por lo general legalmente exigi-
. bles hasta el punto de una confianza razonable.

|
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D. Costos de transaccitn

A menudo los contratos implican riesgos. Por ejemplo, supongamos que la
familia Morales firma un contrato con la Compadia Constructora Maiz Mier
para que le construya una casa. El plano de los pisos, los materiales de cons’
truccién, el estilo de las alfombras, el jardin, el cumplimiento de los cédigos
de zonificacién: todo esto y més se especifica, asi como el precio a pagary la
fecha de terminacién de la casa. Imaginemos ahora que algunas cosas pueder
salir mal. Una huelga de los proveedores de pisos de madera dura podria
demorar todo el proyecto. La guerra en un pais remoto podria hacer que €l
costo de la tuberia de cobre se vaya por las nubes. Los funcionarios de
zonificacién del gobierno local podrfan rechazar los planos del jardin. $i uri
empleado despedido, interpone una demanda, esto podria llevar a la quiebra
a Mafz Mier. El sefior Morales podria fallecer, en cuyo caso el resto de la
familia podria ya no desear la casa. Los Morales podrian quebrar, en cuyo
caso ya no podrian pagar la casa.

El contrato asigna algunos de estos riesgos explicitamente. Por ejemplo, es
posible que el contrato estipule que la fecha de terminacién se diferird en caso
de que estalle una huelga paralizante. Por otra parte, el contrato podria no
decir nada acerca de muchos riesgos. Por ejemplo, el contrato podria no decir
nada acerca de quién corre el riesgo de que los funcionarios de la zonificacién
rechacen los planos del jardin. Los contratos reales tienen muchas lagunas,
Cuando un contrato no dice nada acerca de un riesgo, tendrs una “laguna”,
Las lagunas son sucesos que no se consideran explicitamente en el contrato y
que afectan a las obligaciones creadas por €l

Las lagunas pueden ser inadvertidas. Por ejemplo, supongamos que un
contrato no dice nada acerca de la posibilidad de que un secuestro cierre
un aeropuerto € impida que ‘el vendedor entregue los bienes a tiempo. Es po-
sible que las partes dejen esta Jaguna en el contrato inadvertidamente porque
no prevén la posibilidad de un secuestro. Las lagunas también pueden ser
deliberadas. Por ejemplo, es posible que un contrato rio diga nada acerca de la
posibilidad de que una huelga ilegal impida que el fabricante produzca los
bienes prometidos. Es posible que las partes dejen esta laguna en el contrato
deliberadamente porque creen que la posibilidad de una huelga ilegal es re!
mota. Los riesgos remotos no justifican el costo de negociar y redactar los
términos de su asignacién.

i
t
1. Lagunas racionales l

Consideremos los cilculos que podrian ocasionar que las partes dejaran deli-
beradamente lagunas en los contratos. Volvamos a nuestro ejemplo de una
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huelga paralizante que podria demorar la construccién de la casa de los Mo-
rales por parte de la Compafifa Constructora Mafz Mier. La negociacién de la
asignacién de este riesgo impone con certeza costos de transaccitn cuando se
hace el contrato. Alternativamente, los Morales y la compaiifa constructora
podrian dejar una laguna en su contrato y esperar a ver si la huelga ocurre.
Cuando se deja una laguna en el contrato, se requerira que las partes asignen
una pérdida s¢ se materializa.

Describiremos este dilema en forma abstracta. Los “riesgos ex ante” se refie-
ren al riesgo de las pérdidas futuras que enfrentan las partes cuando negocian
un contrato. Las “pérdidas ex post” se refieren a las pérdidas que efectivamente
se generan luego de hacer un contrato. En general, las partes contratantes
deben escoger entre la asignacién de los riesgos ex ante y 1a asignacién de las
pérdidas ex post. '

Consideremos la diferencia de los costos de transaccién cuando se asignan
los riesgos y cuando se asignan las pérdidas. Si las partes negocian términos
explicitos para asignar los riesgos, tendrin que asumir los costos de transac-
cién de la certeza. En cambio si dejan una laguna, tendran gue asumir los
costos de transaccién con una probabilidad positiva. Fl costo de transaccién
esperado de una laguna en el contrato es igual a la probabilidad de que la
pérdida ocurra, multiplicada por el costo de su asignacion. Las partes esperan
ahorrar costos de transaccién dejando lagunas en los contratos siempre que el
costo efectivo de la negociacién de términos explicitos supere al costo espera-
do de llenar una laguna. La regla siguiente resume estos hechos:

Minimizacion de los costos de fransaceidn de los contratos

costo de asignacién de un riesgo > costo de asignacién de una pérdida X
probabilidad de una pérdida — dejar la laguna,

costo de asignacién de unriesgo < costo de asignacién de una pérdida X
probabilidad de una pérdida = llenar la laguna. ‘

Por lo general, las partes llegan a un acuerdo sobre la asignacién de un
riesgo con mayor facilidad que sobre la asignaci6n de una pérdida. Para ilus-
trar, volvamos a nuestro ¢jemplo del riesgo de que una huelga paralizante
demore la construccién de la casa de los Morales. La negociacién de un térmi-
no explicito en el contrato de construccién para asignar este riesgo podria
costar $25. Si hay un término explicito en el contrato, las partes podran asignar
fcilmente las pérdidas resultantes si ocurre una huelga paralizante. Alterna-
tivamente, las partes pueden dejar una laguna en el contrato. Si hay una lagu-
na en el contrato, las partes tendran desacuerdos y dificuitades para asignar

i
i
L
]
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las pérdidas causadas por una huelga paralizante, Supongamos que el costo
de transaccién de la asignacién de tales pérdidas después de que ocurren
asciende a $500. El costo mayor de Ia asignacién de las pérdidas en vez de'la
asignacién de los riesgos debe descontarse por la probabilidad de que Ia péi-
dida no ocurra nunca. Supongamos que la probabilidad de una huelga para3
lizante es de 0.04. Por lo tanto, €l costo de transaccién esperado por dejar
una laguna en el contrato es de $20.!! En este ejemplo, las partes ahorran $5
en los costos de transaccién esperados dejando una laguna en el contrato.

2. Subsanacidn de los tribunales

Los tribunales necesitan reglas para subsanar las lagunas de los contratos;
y los funcionarios que hacen las reglas necesitan orientacién. Una teoria de
los contratos deberfa proveer orientacién contestando este interrogante!
“¢C6émo deberfan los tribunales subsanar las lagunas de los contratos?” A con-
tinuacién, explicaremos c6mo contesta este interrogante la teoria econémica:

Las lagunas de Ios contratos a menudo generan disputas, y algunas de éstas
llegan alos tribunales. Para decidir tales disputas, el tribunal deber4 subsanar
la laguna del contrato. Los tribunales subsanan a veces las lagunas “imputan-
do” un término al contrato, lo que significa actuar como si las partes hubiesen
negociado un término que en efecto no negociaron. Por ejemplo, los tribuna-
les podrian imputar un término que excuse el no haber entregado ciertos
bienes durante una guerra. Alternativamente, los tribunales podrian hacer
cumplir s6lo los términos explicitos del contrato. Por ejemplo, los tribunales
podrian declarar que el vendedor es responsable de no haber entregado cier-
tos bienes durante una guerra porque el contrato no designa una guerra como
una excusa para el incumplimiento.

A veces, los términos explicitos de un contrato entran en conflicto con Ios
términos que la ley habria proveido para subsanar una laguna. Por ejerplo,
consideremos el contrato celebrado entre la compafifa constructora y los
Morales. Supongamos que el contrato dice explicitamente que Ia fecha de
terminacién de la construccién se diferirs por el niimero de dias que dure una
huelga paralizante. Si el contrato no dijo nada acerca de las huelgas paraii—
zantes, el tribunal probablemente declararia responsable a la constructora por
las demoras causadas por las huelgas paralizantes. Asi pues, un término expli-
cito del contrato entra en conflicto con el término que proveerfa la ley para
subsanar una laguna.

Cuando las obligaciones legales entran en conflicto, 1a ley debe decidir cusl
prevalece. Frente al conflicto de este ejemplo, es probable que el tribunal prorro-

11 $500 X 0.04 = $20,
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gue la fecha de terminacién de la construccién por la duracién de la huelga,
en lugar de decretar que la constructora es responsable de la demora, En
general, los términos explicitos de un contrato prevalecen sobre los términos
que el tribunal mismo proveeria para subsanar una laguna. Cuando los térmi-
nos explicitos prevalecen sobre los términos implicitos, los términos implici-
tos subsanan las lagunas por omisién, lo que significa “en ausencia de términos
explicitos en contrario”. Los términos de subsanacién de las lagunas que exis-
ten en el derecho de los contratos son en su mayor parte “términos por
omisién”.

Explicamos ya que el remplazo de los términos contractuales ineficientes
por términos eficientes crea un excedente. De igual modo, el remplazo de
términos de omisidn ineficientes por términos de emisidn eficientes crea un exce-
dente. Es fAcil entender por qué. Explicamos ya que Jas partes de un contrato
pueden ahorrar con frecuencia costos de transaccién dejando en el contra-
to algunas lagunas. Cuando asf ocurre, el tribunal subsanara la laguna con un
término de omisién. Los términos de omisién eficientes maxirhizan el exce-
dente de las partes, mientras que los términos de omisién ineficientes redu-
cen el excedente. En general, las dos partes de un contraio pueden beneficiarse
enando los legisladores remplazan los términos de omisidn ineficientes por términos de
omisitn eficientes.

Para ilustrar, recordemos nuestro ejemplo en que los Morales y la compa-
iifa constructora pueden negociar la asignacién del riesgo de una huelga
paralizante a un costo de $25, o bien pueden dejar una laguna en el contrato,
lo que causa costos de transaccién esperados de $20. En este ejemplo, el hecho
de dejar una laguna en el contrato zhorra a las partes $5 por concepto de los
costos de transaccién esperados. Sin embargo, los costos de transaccién no
son los Ginicos costos relevantes. Ademis, las partes deben considerar el costo
de asumir €] riesgo de una huelga paralizante. Supongamos que la compafiia
constructora puede asumir el riesgo de una huelga paralizante a un costo de
$60, mientras que los Morales pueden asumirlo a un costo de $20. Por lo
tanto, una asignacién eficiente del riesgo de una huelga paralizante ahorra
$40 en relacién con una asignacién ineficiente.

Comparemos las consecuencias de una regla de omisién eficiente con las
dé una regla de omisién ineficiente. Una regla de omisién eficiente asigna el
riesgo de una huelga paralizante a los Morales. Sila regla de omisién efectiva
es la regla de omisién eficiente, las partes podrdn dejar una laguna en el
contrato y ahorrar $5 en costos de transaccion. En general, las reglas de omi-
sién eficientes permiten que las partes minimicen los costos de transaccién de
la negociacién contractual dejando algunas lagunas en los contratos.

En cambio, una regla ineficiente asignara el riesgo de una huelga parali-
zante a lacompafifa constructora. Una regla de omisién ineficiente plantea
un dilema a la compaiifa constructora y a los Morales. Si se aplica una regla
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de omisién ineficiente, el hecho de dejar una laguna en el contrato desperdi-
ciard $40 en el costo del riesgo. Alternativamente, las dos partes pueden
negociar una asignacién eficiente del riesgo. La sustitucién del término de
omisién ineficiente por un término eficiente ahorrard a las partes $40 en el
costo del riesgo. Sin embargo, Ia negociacién de un término para subsanar la la-
guna les costard $5 adicionales en costos de transaccién esperados. En gene-
ral, las reglas de omisién ineficientes imponen un dilema entre los costos de
transaccion y el costo del riesgo.

Como explicamos antes, ambas partes prefieren términos contractuales
eficientes a términos ineficientes. De igual modo, ambas partes prefieren
términos de omisi6n eficientes a términos ineficientes. Asf, cuando la ley ofre-
ce términos de omisién preferidos por ambas partes, éstas podrin omitir
tales términos del contrato, En ‘esa forma, las partes podrén concentrar sus
negociaciones en otros términos. Entre menos numeresos sean los términos
que requieren una negociacién, més barato serd el proceso de la contratacién.
Por lo tanto, la ley puede ahorrar dinero a las partes contratantes ofrecien-
do términos de omisién eficientes para subsanar las lagunas de los contratos.
El cuarto propésito del derecho de los contratos es la minimizacién de los costos de
transaccidn de la negociacidn contractual mediante la provisién de términos de omision
eficientes.

3. Negoctacién hipotética

El analisis econémico ofrece una regla simple que los tribunales pueden apli-
car 2 fin de proveer términos de omisién eficientes para un contrato, Conside-
remos los términos que las partes habrfan convenido si hubiesen subsanado
las lagunas mediante una negociacién. Impnitemos los términos contractuales que
los paries habrian convenido si hubiesen negociade sobre todos los riesgos relevantes.
Por ejemplo, supongamos que el contrato celebrado entre los Morales y la com-
pafifa constructora no dice nada acerca del riesgo de que el precio de la tube--
rfa de cobre se dispare. De acuerdo con el principio precedente, el tribunal
deberia asignar el ricsgo como lo habrian hecho las partes si hubiesen nego-
ciado entre si. =
La negociacién real consiste en los términos negociados por las partes.
Lanegociacién hipotética consiste en los términos que las partes habrfan con-
venido si hubiesen subsanado las lagunas del contrato mediante una negocia-.
cién. El principio anterior requiere que los tribunales subsanen las lagunas
contractuales de acuerdo con la negociacion hipotética. Cuande los tribunas
les subsanan las lagunas imputando términos de la regociacién hipotética, las
partes reciben su contrato preferido. Nuevas negociaciones entre las partes no
podrin mejorar la asignacién del riesgo decretada por los tribunales, En con:
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secuencia, las partes pueden minimizar los costos de transaccién dejando la-
gunas o subsandndolas, lo que cueste menos.

La implantacién del principio de la negociacién hipotética tiene dos aspec-
tos. Al desarrollar un modelo de la negociacién en el capftulo Iv, concluimos
que los acuerdos logrados bajo costos de transaccién nulos agotan el exceden-
te derivado de la cooperacién, como lo requiere la eficiencia. Primero, el tri-
bunal debe establecer la forma de cooperacién mds eficiente. En el capitulo v
sefialamos también que es razonable una divisién igualitaria del excedente.
Segundo, el tribunal debe dividir el excedente que habrfa generado la coope-
racién. En otras palabras, ¢l tribunal debe tesponder a las lagunas existentes en el
contrato asignando las obligaciones de manera eficiente y ajustando razonablemente
el precio.

Ilustraremos este principio con diversas variaciones de nuestro ejemplo. Su-
pongamos que, cuando los Morales y la compaiifa constructora firman el con-
trato, la compafifa constructora sabe que el costo de la tuberia de cobre dela casa
podria aumentar $2000 con una probabilidad de 0.5. El aumento de los cos-
tos esperados por la compafifa constructora es $2000 X 0.5 = $1000. Supon-
gamos ademds que la compafifa constructora puede asegurarse contra este
riesgo por $400. Mediante el aseguramiento, la compaiiia constructora po-
dria evitar un costo esperado de $1000 2 un costo de $400, lo que generaun
excedente de $600.1% Supongamos, por otra parte, que los Morales ne podfan
prever los cambios del precio del cobre o asegurarse contra ellos. En conse-
cuencia, la eficiencia requiere que la compafifa constructora se asegure, y no
los Morales.

Por desgracia, la compafifa constructora no se asegura y el precio del cobre
se eleva, La compafifa completa la construccién de la casa y envia a los Mora-
les una nota de cobro por $ 2000 adicionales. Los Morales se niegan a pagar
y la compaiifa los demanda. El contrato real no dice nada acerca del riesgo de
que se disparen los precios del cobre.

Consideremos cémo podria resolver el tribunal este caso imputando el con-
trato hipotético que las partes habrfan celebrado bajo costos de transaccién
nulos. La creacién del contrato hipotético se hace en dos pasos. Primero, el
tribunal debe establecer quién podria asumir a menor costo el riesgo de que
los precios del cobre suban. La compafiia constructora es quien asume el riesgo
de manera mds eficiente. En consecuencia, el tribunal concluye que el contrato

ideal asignarfa el riesgo de la elevacién de los precios del cobre a la compafiia

constructora, como lo requiere la eficiencia.

' Segundo, €l tribunal debe considerar el ajuste del precio del contrato para
reflejar la asignacién eficiente del riesgo. La construccién de casas implica
generalmerite muchos riesgos que los constructores prevén de modo rutinario

12 32000 X 0.5 — $400 = $600.
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¥ asumen como una parte implicita del contrate, incluido el riesgo de los
aumentos de precios de los materiales de construccién. En virtud de que la
compaiia constructora previé el riesgo, debi6 haber negociado un precio que
incluyera una compensacién por asumir el riesgo. Toda ausencia de negocia-
ci6n de tal precio es responsabilidad de la compatifa constructora. El tribunal
concluird que la compaiifa constructora era responsable de advertir que el
precio contractual inclufa yz una compensacién por asumir el riesgo de que
los ;precios del cobre se elevaran, de modo que los Morales no deben pagar
ningun dafio a la compaiifa constructora.

En general, la imputacién de términos a un contrato incluye una investiga-
cién detallada de las précticas del oficio y de la informacién conocida por las
partes. Cuando quien asume el riesgo de manera més eficiente previé efectiva-
mente el riesgo, o debid haberlo previsto, el tribunal deberia presumir que el
precio negociado incluia una compensacién por asumir el riesgo. Esuna cues-
tién de hecho el que la comparifa constructora previera efectivamente el ries-
go en este caso, y €l hecho de que la compaiiia constructora deberfa haber
previsto el riesgo es una cuestion de buenas précticas comerciales.’

Aveces, sin embargo, ninguna de las partes de un contrato prevé un riesgo,
y ninguna de las partes debié haberlo previsto. Por ejemplo, supongamos que
la politica subterrinea del sindicato del cobre de un pais remoto causa una
huelga que infla el precio del cobre. Nila compafiia constructora ni los Mora-
les pudieron haber previsto un evento tan oscuro. En estas circunstancias, el
derecho deber4 asignar una pérdida imprevista entre las partes inocentes.

De nueva cuenta, el derecho puede tomar el contrato ideal como una guia. El
contrato ideal asigna el riesgo de las pérdidas imprevisibles a quien asuma el
riesgo de manera m4s cficiente. En este ¢jemplo, la compaiiia constructora pue-
de responder a los cambios imprevisibles del precio de los materiales de cons-
truccién y minimizar el dafio. Aparentemente, la comparifa constructora es quien
asume el riesgo de manera mds eficiente. Por lo tanto, el tribunal podria decidir
que la compafifa constructora debera asumir este riesgo. Sin embargo, el tribu-
nal podria decidir también que el precio efectivo del contrato no reflejaba el
riesgo asumido por la compafifa constructora. En consecuencia, el tribunal po-
dria ajustar el precio para reflejar razonablemente el riesgo.13 :

Consideremos otra variante de este ejemplo. Los promitentes cumplen a
menudo con demora. A veces, los contratos estipulan el pago de dafios por el

1 Supongamos que si la compaiiia constructora hubiese previsto el riesgo habrfa cobrado
una suma adicional de $700 por asumirlo. Entonces, el contrato ideal habria asignado a la com-
patiila constructorz el riesgo de perder § 2000, a un precio de $700 para los Morales. Aplicando
el contrato ideal, el tribunal otorgarfa el pago de §700 a favor de la compaiifa constructora y en
contra de los Morales. Los Morales pierden $700. La compaiifa censiructora gana $700 en el
tribunal y pierde $2000 en costos adicionales de la tuberia de cobre, o sea que experimenta una
pérdida neta de $1 300. Por lo tanto, la pérdida de $2 000 se ha dividido entre las partes como si
el contrato veal fitese ideal.
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cumplimiento demorado, como €l pago de $100 por dia. Sin embargo, mu-
chos contratos no dicen nada acerca del cumplimiento tardfo. Cuando el con-
trato ho dice nada, el tribunal deberi determinar el pago de dafios por el
cumplimiento tardfo. Por ejemplo, supongamos que la compafifa constructo-
ra promete completar la casa, lista para que los Morales la habiten, el 1 de
septiernbre; pero el tiempo inclemente de julio impone demoras inevitables.
La compafiia constructora podrfa continuar al ritmo planeado y terminar el
1 de octubre, o podria acelerar el trabajo durante agosto y completar la cons-
truccién para el 1 de septiembre como lo prometié. Acelerar el trabajo en
agosto cuesta $2000 adicionales. Los Morales rentan una casa por $1000 men-
suales durante la construccién de la nueva casa. El contrato no dice nada
acerca de los dafios causados por el cumplimiento tardfo. La compafiia cons-
tructora decide proseguir al ritmo habitual, completa la construccién el 1 de
octubre, y ofrece pagar a los Morales $1000 por concepto de dafios para cu-
brir los costos de la renta, més $500 adicionales para arreglar la disputa.

Sin que lo supiera la compafifa constructora, los Morales invitaron a sus
familiares a una reunién que tendria lugar el 15 de septiembre. La casa nueva
habria albergado a los parientes. En lugar de albergar a sus familiares en la
casa nueva, los Morales gastaron $1500 en cuentas de hotel. Los Morales
piden al tribunal que otorgue una compensacién de $2500 por la renta y las
cuentas de hotel de los familiares.

{C6mo asignarfa el contrato ideal el riesgo del cumplimiento tardio? Comeo
se explicd, ¢l trabajo acelerado ahorrarfa $2500 aun costo de $2000, creando
asf un beneficio neto de $500. La compaiifa constructora no sabia esto. Por el
contrario, crefa que el trabajo acelerado ahorraria $1 500 a un costo de $2000,
creando asi un costo neto de $500. A fin de comportarse eficientemente, la com-
pafifa constructora deberfa conocer el monto de las pérdidas poco comunes
derivadas de la demora. Los Morales no dieron tal informacién a la compaiiia
constructora. Por lo general, los contratos eficientes asignan las pérdidas cau-
sadas por culpa de una de las partes a esa misma parte. En este caso, la culpa
de los Morales caus6 pérdidas de $500. Aparentemente, el contrato de omi-
si6n eficiente responsabilizarfa a la compafifa constructora por los dafios de
$1500, y a los Morales por las pérdidas adicionales de $1000.

Este ¢jemplo ilustra la confianza excesiva de los Morales. La compaiifa cons-
tructora esperaria razonablemente un bajo nivel de confianza de los Morales.
FEn efecto, los Morales confiaban mucho. Ademds, los Morales no notificaron a 1a
corapafifa constructora de su alto nivel de confianza. En consecuencia, los Mo-
rales deberan asumir el aumento del costo del incumplimiento causado
por la confianza excesiva. Esta presaripcién corresponde auna regla importante
del derecho comtin. La regla sostiene que el promitente deberé asumir los cos-
tos habimales del incumplimiento (“costos del incumplimiento razonablemente
esperados”), mientras que el receptor de la promesa deberé asumir los costos
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poco comumes del incumplimiento (“costos imprevisibles del incumplimien-
to™), a menos que haya notificado al promitente la existencia de tales costos. 14

Pregunta V1,12 “Las reglas de la omisién ahorran costos de transaccién en pro-
porcién directa a su eficiencia.” Explique esta proposicién.

Pregunta vi.13: Supongamos que la compaiifa constructora completa la casa un
mes més tarde de lo prometido. El Hempo inclemente, que no fue su culpa,
i:ausé la demora. Explique c6mo podria calcular el tribunal el pago eficiente de
os dafios,

Pregunta vi.14; Algunas lagunas de los contratos son imputables a una de las
partes. Por gjemplo, supongamos que una de las partes de un contrato tiene
informacién privada acerca de un riesgo importante. La eficiencia podrfa re-
querir que la parte que tenga informacién privada inicie negociaciones para la
asignacién del riesgo. El hecho de que no se inicien negociaciones deja una
laguna en el contrato. Si el riesgo se convierte en una realidad, los tribunales
podrian asignar la responsabilidad de la pérdida a Ia parte que tiene informa-
cién privada. En este caso, la responsabilidad podria considerarse comoun cas-
tigo por la falta. En consecuencia, tales asignaciones de responsabilidad reciben
el nombre de reglas de castigo por omisién. ' En la seccién anterior analizamos un
ejemplo en que los Morales dejaron de revelar su confianza imprevisible en la
promesa de la compafifa constructora de terminar la construccién de la casa el -
1 de septiembre. Explique por qué la regla legal del derecho comtin aplicada en
este caso puede considerarse como una regla de castigo por omisién,

Pregunta vi.15: Por tltimo, es posible que, en €l convenio de asociacién, los
médicos que forman una sociedad no digan nada acerca de su disolucién futura.
Es posible que las partes eviten deliberadamente discutir la disolucién por te-
mor a generar desconflanza. Sugiera atros ejemplos de lagunas que se dejan en
los contratos por razones estratégicas. ‘

:: {L{séta es I;II re;};\la devivada de Hadley vs, Baxendale, Exchange, vol. 9, 1854, p. 341,
5 Véase a Ian Ayres y Robert Gertner, “Filling Gaps in Incomplete Contracts: An E i
Theory of Default Rules”, ¥ale Lew Journal, vol. 99, 15389, p. 87. P e Ain Beonomie
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E. Contratos perfectos y fallas del mercado

Hemos analizado el cumplimiento forzoso de términos que no se encuentran
explicitamente en un contrato (términos por omisién). Analizaremos ahorala
ausencia del cumplimiento forzoso de términos que se encuentran explicita-
mente en un contrato. Ademads de las lagunas, los contratos reales contienena
veces términos explicitos que parecen poco apropiados para las circunstancias
que efectivamente se presentan. A veces, el tribunal deja de lado los términos
explicitos de un contrato. Por gjemplo, el tribunal podria descartar los térmi-
nos de un contrato por los que un consumidor renuncia ai derecho de resar-
cirse de los dafios causados por un producto defectmoso. A veces, el tribunal
provee términos para remplazar los términos explicitos de un contrato. For
ejernplo, cuando un nifio que no tiene la edad de la competencia legal firma
un contrato, el tribunal podria remplazar los términos efectivos con sus pro-
pios términos nuevos.

Cuando la ley descarta o cambia los términos de un contrato, decimos que
la ley regula el contrato. La regulacién de los contratos se asemeja a la regula-
ci6n de los mercados. En ambos casos, el Estado desvia de su curso una trans-
accién privada. Ademds, la justificacién econémica de la regulacién de los
contratos se asemeja a la justificacién econémica de Ja regulacién de los mer-
cados. La justificacién econémica de la regulacién de los mercados se inicia
con la descripcién de un mercado perfectamente competitivo que no requiere
ninguna regulacién. En seguida, la teorfa describe las formas en que los mer-
cados reales se apartan de este ideal, o sea, las formas de la falla del mercado.
Adaptaremos este enfoque a 1os contratos, detras del cual se encuentra la idea
de que el quinto propdsito del derecho de los contratos es corregir las fallas del mercado
mediante la regulacién de los términos de los contratos.

A fin de elaborar la teorfa de las fallas del mercado, imaginemos que las
partes de una transaccién diferida redactan un coniraéo perfecto. Un contrato
perfecto es completo. Se prevén todas las contingencias; el riesgo asociado se
asigna eficientemente entre las partes; toda la informacion relevante ha sido
comunicada; nada puede salir mal. Un contrato perfecto es también eficiente.

'Cada recurso se asigna a la parte que lo valtia mas; cada riesgo se asigna a la

parte que pueda asumirlo al menor costo, y los términos del contrato agotan
las posibilidades de una ganancia mutua por cooperacién entre las partes.

© 51 las partes han negociado un contrato perfecto, el contrato no tendrd
lagunas, de modo que las partes no necesitan que el tribunal provea térmi-
nos dé omisién. Si las partes han negociado un contrato perfecto, ¢l contra-
to no tendrs fallas, de modo que las partes no necesitan que el tribunal
regule sus términos. Concluimos que las partes de un contrato perfecto ne-
cesitan que el Estado haga cumplir su acuerdo en sus términos, pero nada
més. Especificamente, no es necesario que el Estado provea términos de
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omisién para subsanar las lagunas o regular términos explicitos en un con-
trato perfecto.

¢En qué ciraustancias negociardn las partes un contrato perfecto? Nuestro
anélisis del teorema de Coase, en ¢l capitulo 1v, nos familiarizé con tales cir-
cunstancias. De acuerdo con el teorema de Coase, Ias partes racionales elabo-
rardn un contrato perfecto cuando los costos de transaccién sean nulos. En
este caso, el contrato serd completo, porque la negociacién de términos adi-
cionales no cuesta nada. Cuando los costos de transaccion son nulos, el con-
trato serd eficiente porque cada derecho se asigna a la parte que lo valile més
y cada riesgo se asigna a la parte que pueda asumirlo al menor costo. En el
caso de un contrato perfecto, la regulacién estatal que descarte o modifique
sus términos crears ineficiencias, En general, la regulacién de los términos
contractuales negociados por individuos racionales causa ineficiencia cuando
los costos de transaccion son nulos.

En cambio, los contratos son imperfectos cuando Ias partes son irracionales
o los costos de transaccién son positivos, Afladiremos mas detalles a esta pro-
posicién desarrollando la teorfa de Ias fallas del mercado. Luego utilizaremos
esa teorfa para clasificar las regulaciones de los contratos de acuerdo con la
falla del mercado que idealmente corrigen.

1. Racionalidad individual

En nuestra revisién de la microeconomia, en el capitulo 11, identificamos tres
supuestos referentes a la eleccién racional de los individuos. Primero, quien
toma decisiones racionales puede ordenar los resultados desde el menos pre-
ferido hasta el més preferido. A fin de ordenar los resultados, los que toman
decisiones deben tener preferencias estables. Si las preferencias del promitente
son demasiado inestables o desordenadas, serd legalmente incompetente y no
podré celebrar un contrato legalmente exigible. Por ejemplo, los nifios y los
locos son legalmente incompetentes. .

Segundo, las oportunidades de los que toman decisiones racionales son
moderadamente restringidas, de modo que pueden lograr algunos de sus
objetivos, pero no todos. Las restricciones excesivas destruyen la libertad de
accién. Dos grandes doctrinas contractuales excusan el incumplimiento de las
promesas sobre la base de que el promitente enfrentaba restricciones excesi-
vas: la dureza y la necesidad, Si el beneficiario de la promesa la obtuvo con
amenazas, se excusa el incumplimiento de la promesa en razén de la dureza.
Por ejemplo, en la famosa pelicula Ef padrino, acerca de un sindicato criminal,
se hace una oferta para un contrato que “no se puede rechazar” porque la
victima firma el contrato con una pistola apuntando a su cabeza. Ningtn tri-
bunal harfa cuamplir tal contrato.
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De igual modo, si se obtiene una promesa de un promitente dese§perado,
el tribunal podria excusar el incumplimiento sobre‘la hase Fle la mceszdacli. P(?r
ejemplo, supongamos que un cirujano se queda sin gasp!ma en un solitario
camino del desierto, donde podrfa perecer. Un automovilista que pasa por el
lugar ofrece venderle cinco litros de gasolina por $50000. Aunque el ch'*uj ano
acepte la oferta, el tribunal no lo obligard a cumplir su promesa. El tribunal

- no hara cumplir la promesa porque se otorgé por necesidad.

Adviértase que la dureza y la necesidad se aplican cuando el promitente se
encuentra en circunstancias terribles, pero la causa es diferente. Por lo gene-
ral, Ja causa de la necesidad es el mal juicic del promitente, la mala suerte ° la
accién de un tercero. Por ejemplo, el cirujano puede haberse quedado sin
gasolina en el desierto porque no revisé el medidor, porque un.defecto-‘oclulto
hizo que el medidor de la gasolina fallara o porque un enemigo perford en
secreto el tanque de la gasolina. En cambio, la causa de la dureza es por lo
general el receptor de la promesa. Por ejemplo, ¢l padrino Ponia la pistola en
la cabeza del promitente. Por lo tanto, Ia dureza puede considerarse como una
necesidad causada por ¢l receptor de la promesa.

En estos ejemplos, la restriccién terrible precedid a la promesa. A veces, una
restriccién terrible sigue a la promesa. Una restriccién terrible que sigqe a
una promesa puede impedir que el promitente la campla. Por ejemplo, un ciru-
jano puede prometer una operacién y luego fracturarse una mano antes dela
operacién programada. Si una promesa se hace de buena fe y el destino inter-
viene para imposibilitar el cumplimiento, el incumplimiento de Ja promesa
podria excusarse en razén de la imposibilidad. Por ejemplo, un fabricante po-
dria ser excusado de cumplir sus contratos porque su fibrica se incendi6. En
general, la doctrina de la imposibilidad se aplica a los sucesos improbab}es
que impiden el cumplimiento. En el capitulo siguiente analizaremos la asig-
nacién 6ptima del riesgo de tales sucesos.

2. Costos de transaccién

Pasaremos ahora de la racionalidad a los costos de transaccién. La celebra-
cién de un contrato implica la bisqueda de socios, la negociacién de los tér-
minos, la redaccién del contrato y su cumplimiento. La bisqueda requiere
esfuerzo; la negociacién lleva tiempo; la redaccién requiere conocimien-
tos especiales, y el cumplimiento requiere perseverancia. En muchos_contra_tos,
estos costos de transaccién son pequenos en relacion con el excedente deriva-
do de la cooperacién. Sin embargo, €11 OLIOS Casos estos Costos c!e transaccién
son grandes en relacién con el excedente derivado de la cooperacién. En efecto,
éstos costos de transaceién son 2 menudo tan grandes en relacién con el exce-
dente que impiden la cooperacién. Distinguiremos tres clases de obstéculos
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para la eficiencia que surgen cuando los costos de transaccién obstruyen la
negociacion.

a. Derrames

Acveces, los costos de transaccién impiden que los individuos participen en las
negociaciones que los afectan. Por ejemplo, si una empresa de energia eléctri-
ca-genera energia mediante un proceso sucio, como el quemado de carbén, la
produccién de energfa podria afectar a otros de manera adversa. En cambio,
si la empresa genera energia mediante un proceso limpio, como el quemado
de gas natural, la produccién no afectars directamente a terceros. Por lo tanto,
un contrato de provisién de electricidad puede tener efectos sobre terceros,
dependiendo de si la electricidad se genera mediante un proceso limpio o
mediante un proceso sucio.

Analizamos antes tales derrames con el nombre de externalidades. Los cos-
tos externos hacen que el interés del individuo se desvie de la eficiencia social,
lo cual posibilita la accién legal correctiva. Aunque los contratos tienen a me-
nudo efectos externos, el remedio legal rara vez involucra al derecho de los
contratos. En la mayoria de los casos, el demandante en un juicio por incumpli-
miento de contrato debe ser la persona a quien se hizo la promesa, o la perso-
na a quien se hayan transferido los derechos de la persona a quien se hizo la
promesa (el cesionario).!6 Por definicién, una tercera parte no es la persona a
quien se hizo la promesa ni un cesionario. Los terceros que aleguen que un
contrato les causé dafios no pueden encontrar un remedio en el derecho de
los contratos sino en circunstancias especiales.!? El derecho de los contratos
supone que otras ramas del derecho protegeran a los terceros. En lugar de de-
mandar un remedio bajo el derecho de los contratos, por lo general los terce-
ros deben buscarlo bajo el derecho de los ilicitos culposos, el derecho de la
- propiedad, el derecho penal o las regulaciones. Por ejemplo, un contrato para
la compra de bienes a un fabricante contaminador causa més contaminacién,
pero las victimas de la contaminacién no pueden demandar bajo el derecho
de los contratos. Tendrén que demandar bajo el derecho de las mOleStIaS 0
bajo una regulamén arnbiental,

16 Por ¢jemnplo, en general un heredero puede demandar por el incumplimiento de una
promesa hecha al autor de su herencia. De igual modo, cuando una empresa adquiere a otra, la
empresa que adquiere puede, en general, demandar por el incumplimiento de tna promesa
hecha a la empresa adquirida per otras personas,

17 Los contratos a menuclo crean relaciones de Jas que surgen obligaciones para con terceros.
Por ejemplo, el director de una corporacién tiene una cbligacisn fiduciaria con los accionistas, la
que le impide celebrar ciertas clases de contratos. A veces no queda claro si las obligaciones
surgidas de relaciones contractuales deberfan clasificarse como obligaciones contractuales. Ade-
mdés, muchos pafses europeos imponen una obligacién estricta por los accidentes sufridos por los
consumidores sobre la base de las garantfas implicitas, mientras que Ia tradicién angloamencana
liega al mismo resultado mediante el derecho de los ilicitos culposos.
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El derecho de los contratos a veces protege a los terceros negando el cum-
plimiento forzoso de un contrato celebrado entre la primera y la segunda
partes. Los tribunales podrfan negar el camplimiento forzoso de tal contrato
cuando el contrato deroga ln politica pdblica. Por ejemplo, las compaiifas a me-
nudo desean celebrar contratos para no competir entre sf, Los convenios para
no competir permiten que los carteles exploten a los compradores cobrando
precios monopélicos. Los tribunales de Inglaterra y de los Estados Unidos se
resistian en el siglo XX a hacer cumplir los contratos celebrados para crear
cérteles. Tales contratos derogaban la politica pablica. Estatutos antimono-
pélicos subsecuentes declararon ilegales a los cérteles. Por gjemplo, la ley de
Ia Uni6n Europea (Tratado de la Unién Europea, seccién 85, parrafo 2) evita
los contratos para la creacién de cérteles en Europa.

De igual modo, los tribunales se resisten a hacer cumplir los contratos que
“atan Ias manos” de las partes involucradas en negociaciones. Por ejemplo,
supongamos que Ia Compafifa A ofrece pagar a sus trabajadores $10 por hora,
mientras que el sindicato demanda $15 por hora. El sindicato amenaza con
declarar una huelga contra la Compafifa A hasta que acepte sus condiciones.
A fin de volver creible la amenaza, el sindicato firma un contrato con Ia
Compama B mediante €l cual se compromete a trabajar por $1 por hora para
la compafifa B si elsindicato llega a trabajar para la Compafifa 4 por menos
de $15 por hora, El propésito del contrato con la Compafifa B es el de elevar
el costo, para el sindicato, de aceptar el ofrecimiento de la Comparifa 4. Este
contrate impide que el sindicato haga concesiones a la Compatifa 4.

El derecho estadunidense impone al sindicato una obligacién estatutaria
de “negociar de buena fe” con la Compaiifa A. El contrato celebrado por el
sindicato con la Compaitia B obstruye la negociacién con la Compaiifa A.
En consecuencia, el contrato entre el sindicato y la Compaiifa B “deroga
una obligacién estatutaria” del sindicato para con la Compaitfa A. Por lo
tanto, el contrato celebrado entre el sindicato y la Compafifa B no es legal-
mente exigible.

b. Informacidn

A veces, una o mds de las partes de un contrato carecen de informacién esen-
cial al respecto. La falta de informacién puede tener varias causas. En ocasio-
nes, los individuos mienten o retienen informacién a fin de adquirir una
ventaja en la negociacién. Otras veces, los individuos omiten transmitir la
informacién para ahorrar costos de comunicacién. Guando los hechos se trans-
miten, es posible que el receptor no los comprenda.
En general, 1a ignorancia es racional cuando el costo de adquirir la infor-

macién supera al heneficio esperado de la informacién. Por ejemplo, muchos
individuos racionales tiran los instructivos impresos de las medicinas sin leer-
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los. Por otra parte, la ignorancia es irracional cuando el beneficic esperado de la
informacién supera al costo de adquirir la informacién. Por ejemplo, algu-
nos individuos se niegan a redactar un testamento o a comprar un seguro de
vida porque no quieren pensar en su muerte.

Los psicélogos han identificado recientemente algunas irracionalidades sis-
temdticas que ocurren cuando los individuos procesan la informacién. Por
cjemplo, consideremos el experimento siguiente: El psicélogo muestra al su-
jeto un mazo con un tercio de barajas negras y dos tercios de barajas rojas. El
psicélogo baraja las cartas y toma al azar una de ellas. El sujeto debe adivinar
sila carta es roja © negra. Una vez que el sujeto contesta, el psicélogo voltea la
cartay revela su color. Luego regresa la carta al mazo, vuelve a barajar y repite
el proceso. Una persona racional apostaria a “rojo” todo el tiempo. En efecto,
algunos individuos apuestan a “rojo” dos tercios de las veces y a “negro” un
tercio de las veces, lo que es irracional.

Hemos analizado algunos casos de contratos mal informados. Examinare-
mos ahora varias doctrinas del derecho de los contratos que excusan el incum-
plimiento de la promesa alegando que la promesa derivé de una mala
informacién: el fraude, la falta de informacidn, la frustracidn del propdsito y el error
muinn. :

Si el beneficiario de la promesa la obtuvo por medio de mentiras, se excu-
sard el incumplimiento de la promesa en razén del fraude. Por ejemplo, €l
vendedor del “método seguro para exterminar saltamontes” defraudé al agyi-
cultor. El fraude viola la obligacién negativa de no informar mal a la otra
parte de un contrato. Ademds de esta obligacién negativa, las partes tienen a
veces la obligacién afirmativa de revelar la informacién. En la tradicién del
derecho civil, su contrato podria ser invalido porque no proporcioné la infor-
macién que deberia. El derecho civil llama a esta doctrina culpa in contrahendo.
En la mayorfa.de los contratos de venta, un vendedor debe prevenir al com-
prador acerca de los peligros ocultos asociados al uso del producto, aunque
esta informacién pueda hacer que ¢l comprador se abstenga de comprarlo.
Por e¢jemplo, €l fabricante de una droga debe prevenir al usuario respecto de
los efectos colaterales. En estas circunstancias, el derecho comrin establece la
obligacién de revelar Ia informacién.

A.veces, los defectos ocultos reducen el valor de un bien sin volverlo peli-
groso o inadecuado para el uso. Aparentemente, el derecho comiin no esta-
blece ninguna obligacién general de revelar tales defectos ocultos.!8 Por
ejemplo, el derecho comin no requiere que el vendedor de un automévil
usado revele las fallas de un automdévil que ofrece en venta (sélo establece la
obligacién de no mentir acerca de tales fallas). La ley es diferente para los
bienes nuevos, tales como los automéviles nuevos, en oposicién a los bienes

'# Decimos “aparentemente” porque el dereche no es del todo claro sobre este punto,
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usados, tales como los automéviles usados. Para los bienes nuevos, el derecho
estadunidense imputa una “garantfa de idoneidad”.!? Una “garantia implica-
da” es una garantia que el tribunal imputa al contrato, aunque el contrato real
no contenga explicitamente tal garantia. De acuerdo con la garantia implica-
da de idoneidad, el vendedor de un bien nuevo promete que el bien es idéneo
para sus propésitos. Por ejemplo, el vendedor de un automévil nuevo viola
esta garantfa y debe devolver el precio de la compra si una falla del disefo del
antomévil impide su uso en la transportacién. Sin embargo, la garantfa impli-
cada de idoneidad no se aplica al uso de un automévil como carrito de golfo
como un barco.

5i los individuos celebran contratos sobre la base de la mala informacién
que obtuvieron por sf mismos, no habra ningtin principio legal que los libere
de sus obligaciones contractuales. Por ejemplo, un corredor de bolsa que pro-
meta entregar 100 acciones de Exxon en seis meses, a un precio predetermi-
nado, no puede librarse de su obligacién sélo porque el precio de la accién
subié cuando él esperaba que bajara.

La mayorfa de los ¢jemplos anteriores se refieren a contratos en los que
una de las partes estaba mal informada mientras que la otra parte estaba bien
informada. Otra posibilidad es que ambas partes celebren el contrato sobre la
base de Ja misma informaci6n errada. Esta es la base de una excusa legal para
el incumplimiento de una promesa conocida como frustracién del propdsito.
El derecho inglés ofrece algunos ejemplos famosos conocidos como los Casos
de la Coronacién. En los primeros afios del siglo XX, las habitaciones de los
edificios situados a lo largo de ciertas calles de Londres se rentaban por ade-
lantado para el dia en que el desfile de coronacién del nuevo rey pasara por
alli. Sin embargo, el heredero del trono se enfermé y la coronacién se pospuso.
El hecho de que el desfile se hubiera pospuesto hizo que el contrato de arren-
damiento no tuviera ningin valor para el arrendatario, Algunos duefios de las
habitaciones rentadas trataron de cobrar la renta de todos modos. Los tribu-
nales se negaron a hacer cumplir los contratos alegando que el cambic de las
circinstancias frustraba el propésito de los contratos.

Otra posibilidad es que ambas partes celebren el contrato basados en di-
ferentes informaciones erradas. Si las promesas se intercambian sobre la base
de concepciones contradictorias, pero razonables, acerca de lo prometido, se
dice que el contrato se basa en lo que se lfama un error muiuo. En nuestro
ejemplo v1.2, el vendedor crefa genuinamente que estaba negociando la venta
de su Chevrolet abandonado en el traspatio, mientras que el comprador crefa
genuinamente que estaba negociando la compra del Cadillac inmaculado que
estaba en la cochera. Al igual que la frustracidn del propésito, el error mutuo
justifica que el tribunal descarte el contrato. En nuestro ejemplo, el tribunal

19Véase a UCC §§ 2-314 y 2-315.
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podria ordenar que el comprador devuelva las llaves del automévil y el vende-
dor devuelva el dinero.

c. Monopolio

Ios mercados competitivos contienen tantos compradores y vendedores que
cada persona tendrd muchas contrapartes alternativas. En cambio, el oligopolio
limita las contrapartes disponibles a un pequefio niirero, y €l monopolic limita
Ias contrapartes disponibles a un solo vendedor. Cuando las contrapartes es-
tan limitadas, las negociaciones pueden ser muy desiguales. Segtin la teoria
de la negociacién, los tribunales hacen cumplir las promesas negociadas y no
se preguntan si los términos son justos. En consecuencia, a lo largo de la
historia, el derecha comiin ha ofrecido una proteccién débil contra la explota-
cién de los monopollos La mayorfa de las protecc1oncs contra los monopo-
lios las proporcionan los estatutos, y no el derecho comtn.

Uno de los pocos ejemplos histéricos en donde el derecho comiin protege
contra el monapolio es la doctrina de la necesidad que analizamos antes. Sin
embargo, en los tiltimos afios ha surgido una nueva doctrina del derecho co-
min que permite a los jueces examinar los términos sustantivos de los contra-
tos. Cuando un contrato parece tan injusto que su cumplimiento forzoso violarfa
la conciencia del juez, puede descartarse de acuerdo con la doctrina de la in-
consciencia. Por ejemplo, supongamos que un consumidor firma un contrato
por el que autoriza al vendedor para que recoja todos los muebles de su casa si
deja de hacer un pago mensual sobre uno solo de los muebles. El tribunal
podria decidir que el término de la requisa es “inconsciente” y negarse a apli-
carlo, En el capitulo siguiente analizaremos esta doctrina elusiva, La tradicién
del derecho civil contiene un concepto similar al de la inconsciencia. La “lesion’
se refiere a un contrato que es demasiado desigual para tener fuerza legal.: .-

El cuadro V1.7 resume la conexién existente entre la racionalidad, los costos
de transaccién y la regulacién de las promesas por parte de la ley de los con-
tratos.

Para ayudarle a apreciar el cuadro V1.7, resumimos en seguida su uso. Si hay
costos de transaccidn bajos, los individuos racionales celebrardn contratos que
se aproximan a la perfeccién. Un contrato perfecto no tiene lagunas que los
tribunales deban subsanar, ni ineficiencias que las regulaciones deban corre-
gir, Si un contrato se aproxima a la perfeccién, el tribunal tan s6lo deberfa
hacerlo cumplir. Pero a medida que los costos de transaccién aumentan, los
individuos dejan lagunas en los contratos. Los tribunales deberfan subsanar
las lagunas con términos de omisién eficientes. Los costos de transaccién tam-
bién pueden causar externalidades, mala informacién o monopolios, Las im;
perfecciones graves pueden hacer que los mercados fallen y crear la necesidad
de regular los contratos. Entre mds se alejen los hechos del ideal de la racionalidad
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CUADRO V1.7, Racionalidad, costos de transaccién y docirinas reguladoras
del devecho de los contratos

Supuesto Si se viola, dociring contraciual

o

. Racionalided individual
1. preferencias estables y bien ordenadas 1. Incompetencia, incapacidad

2. eleccién restringida 2. Coercién, dureza, necesidad,
imposibilidad

B. Costos de transaccidn

1. Derrames 1. Invalidez de los contratos que
derogan la politica piiblica o la
obligacién estatutaria

2. Informacién 2. Fraude, retencién de informacion,

' frustracién del propésito, error

mutuo

3. Monopolio 3. Necesidad, inconsciencia o lesién

perfects y los costos de transaccidn nulos, mayor serd la necesidad de que los fueces
regulen legalmente los términos del contrato. El cuadro V1.7 asocia las doctrinas
principales de la regulacién de los contratos con Ja falla de mercado que tra-
tan de corregir.

Aligual que los contratos, los funcionarios que los regulan son imperfectos.
Los funcionarios que regulan los contratos necesitan informacién y motiva-
cién para corregir las fallas del mercado. En realidad, 1os tribunales tienen
una informacién limitada y algunos jueces carecen de motivacién. El derecho
de los contratos deberia tomar en cuenta la imperfeccién de los funcionarios
alentdndolos para que no excedan sus propias limitaciones tratando de corre-
gir los contratos imperfectos. ‘

Pregunta vi.16: La teorfa de la negociacién de contratos niega validez legal a
las promesas de dar un regalo, pero los tribunales angloamericanos con frecuen-
. cia hacen cumplir las promesas de dar un regalo bajo la doctrina de la confianza
perjudicial.?? Un tribunal podria hacer cumplir una promesa de entregar un re-
galo si quien la recibié confié en que el promitente cumpliera la promesa y asf se
causd un perjuicio, por ejemple contrayendo una deuda o sacrificando alguna
.. oportunidad valiosa. La literatura del dereche y la economia reconoce que la
. validez legal de una promesa de hacer un regalo podria aumentar el bienestar
** del donante y el donador. Sin embargo, algtinos investigadores del derechoyla

{: % ¥l Restatement of Coniracis, original promulgado en 1932, aceptaba generalmente la teoria
de la negociacién en el § 75. Sin embargo, en el § 90 el Resiatement establecia la validez legal de
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economia se resisten a otorgar una validez legal general a las promesas de rega-
lo porque existen tres problemas: I} probatorios (es decir, la determinacién de s
en efecto se hizo una promesa v si el donante se proponfa realmente cumpliria
o sélo estaba fingiendo); 2) precautorios (es decir, la mayorfa de promesas de
regalos no deberfan hacerse porgue los beneficios del cumplimiento son peque-
fos), v 3) de canalizacién (es deci, la mayorfa de las promesas de regalos se
hacen impulsivamente, de modo que la invalidez legal protege a los donantes
potenciales contra sus actos impulsivos). Analice cada uno de estos problemas
en términos de las categorfas de fallas contractuales del cuadro vi.7.

-

F. Relociones contractuales: la economia del largo plazo

Los contratos crean a menudo relaciones, y las relaciones crean obligaciones
legales que no forman parte del contrato. Por ejemplo, cuando un cliente abre
una cuenta de cheques en un banco estadunidense, firma un contrato llamado
“acuerdo de depésitos”, el que crea una “relacién fiduciaria”. Esta relacidén im-
pone al banco muchas obligaciones que no se establecen en el acuerdo de dep6-
sito. En otro ejemplo, un “franquiciatario” (inversionista local) puede firmar un
contrato con el “franquiciador” (corporacién matriz) para comprar un res-
taurante local de comidas répidas. La relacién de franquicia crea muchas obli-
gaciones legales que el contrato no menciona.

Las relaciones comerciales duran a veces muchos afios, y las condiciones
cambian durante la vida de la relacién. Las partes deben responder a las
condiciones cambiantes persiguiendo sus propios intereses a través de la rela-
cién. La adaptacién a los cambios requiere entendimientos flexibles, no reglas

las promesas de regalos por las que una persona razonable habia confiado en su perjuicio sin
consideracién. El § 90 se titula “La promesa que induce razonablemente una accién definida y
sustancial”, y dice lo siguiente: “Una promesa de la que el promitente deberfa esperar razonahle-
mente que indujera a la accién o la inaccidn de cardcter definido y sustancial por parte del receptor;
¥ que no induzea tal accién o inaccidn, eslegalmente exigible si la injusticia sélo puede evitarse por el
cumplimiento de Ia promesa”. .

Este principio se conoce generalmente como una “excepcién promiseria”, aunque esa frase
no aparece en €l § 90. Esa seccién del Restatement se usa principalmente en contextos comercia-
les, antes que en casos de regalos. Por ejemplo, podria invocarse para hacer cumplir la oferta de
un subcontratista en Ia que ha confiado un contratista, Véanse algunos intentos recientes de revisar
el cumplimiento forzoso de las promesas de regalos en Richard A. Posner, “Gratuitous Promises in
Economics and Law", fournal of Legal Studies, vol. 6, 1977, p. 411; Melvin A. Eisenberg, “Donative
Promises”, Universily of Chicago Law Review, vol. 47, 1979, p. 47; Charles Goetz y Robert Scott,
“Enforcing Promises: An Examination of the Basis of Contract”, ¥ale Law Journal, vol. 89, 1980,
p- 1261; Steven A. Shavell, “An Economic Analysis of Altruism and Deferred Gifts”, Journal of
legal Studies, vol. 20, 1991, p. 401; y Andrew Kull, “Reconsidering Gratuitous Promises”, Journal
of Legal Studies, vol. 21, 1992, p. 39, :
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rigidas. En consecuencia, las reglas formales no controlan estrictamente las
relaciones humanas, en el comercio o en la vida personal.

Las partes de relaciones a largo plazo a menudo utilizan instrumentos in-
formales, en lugar de reglas rigidas, para asegurar la cooperacién. Por gjem-
plo, un socio abusive puede ser controlado mediante una-advertencia, sin
necesidad de un juicio legal. O un hombre de negecios que viole los limites
éticos de su profesién puede ser castigado por 1a opinién piiblica y €l ostracis-
mo.2! Estos instrumentos informales operan por lo general dentro de las rela-
ciones permanentes. Los economistas han estudiado la manera en que las
relaciones permanentes, por oposicién a los contratos legalmente exigibles,
afectan el comportamiento.*? Explicaremos algunas de las conclusiones més
importantes mediante nuestro ejemplo del juego de la agencia.

1. Juego repetido

En el juego de la agencia, el primer jugador invierte colocando algunos fon-
dos bajo el control del segundo jugador. Los economistas llaman “principal”
al-primer jugador que arriesga sus fondos. Por ¢jemplo, el depositante es el
principal en una relacién fiduciaria con el banco, y el franquiciatario a su vez
es el principal en una relacién de franquicia con una corporacién de comidas
ripidas. Los economistas llaman “agente” al segundo jugador, quien controla
los fondas del principal. Por gjemplo, el banco es el agente en la relacién
fiduciaria, y el franquiciador es €l agente en la relacién de franquicia. El mo-
delo econémico de la “relacién principal-agente” se aplica a muchas relacio-
nes legales, incluidas la relacién fiduciaria y la relacién de franquiciador-
franquiciatario.

A fin de describir la cooperacién en una relacién permanente, supongamos
que el juego de la agencia del cuadro VI.1 se repite indefinidamente, transfor-
mande asi de un “juego de una sola vez” en un “juego repetido”. En cada
ronda deljuego repetido donde el principal (primer jugador) invierte, el agente
(segundo jugador) obtiene una ventaja inmediata a la apropiacién. Sin em-
bargo, el principal puede reaccionar en las rondas subsecuentes del juego
para castigar al agente,

El cuadro v1.8 ilustra una estrategia eficaz para que el principal disuada la
apropiacién reaccionando en su contra. Supongamos que el agente se apro-

2 Benjamin Klein y Keith Leffler analizan el papel de la reputacién como inductora del
cumplimiento de los contrates en “The Role of Market Forces in Assuring Contractual Perfor-
mance”, Journal of Political Economy, vol. 89, 1981, p. BI5.

22 Yintre los abogados, un prominente representante de esta escuela es Ian Macneil, y entre
los economistas son representantes prominentes Oliver Williamson, Ben Klein y Victor Goldberg,
Véase también el estudio clésico de Stewart Macaulay mencionado en la lista de lecturas sugeri-
das al final de este capitulo.
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CUADRO V1.8, Ganacias del segundo jugador (agente) cuando el primer
Jugador (agenie) juega uno por ofro

Estrategia ronda n-1 =n n+l n+2 =n+3 n+d a+dh  a+b6
del apropiacion w 1 0 0 1 0 0
segundo

jugador cooperacitn .. 05 05 05 05 05 05

pia enlarondan del juego. El agente recibe una ganancia de 1 enlarondan.
Sin embargo, el principal reacciona dejando de invertir en las rondasn + 1y
n + 2. El agente recibe una ganancia de cero en las rondas# + 1yn + 2. Por
lo tanto, la estrategia de la apropiacién le rinde al agente un pago total de 1 en
las rondas n an + 2. Estos hechos se resumen en el primer renglén del cua-
dro v1.3.

Alternativamente, supongamos que el agente podria seguir la estrategia de
cooperar en cada ronda del juego. Cuando el agente coopera, €l principal
responde invirtiendo. Los pagos del agente en las rondasz, n -+1yn + 2 son
entonces iguales a 0.5, 0.5 y 0.5. La estrategia de la cooperaci6n le rinde al
agente un pago total de 1.5 en Jas rondasz an + 2.23 Estos hechos se resumen
en el segundo renglén del cuadro v1.8.

Fl cuadro v1.8 indica que la ganancia del agente en lasrondasn an + 2 es
mayor con la cooperacién que con la apropiacién. Esto se aplicaré a cuales-
quiera tres rondas del juego, siempre que el principal continte utilizando la
misma estrategia. Por ejemplo, la ganancia total del agente que se apropia en
lasrondasn -+ 3 an + 5 esigual a 1, mientras que la ganancia total derivada
de la cooperacién es igual a 1.5. El agente se beneficia a largo plazo de la
cooperacién en lugar de la apropiacién. La estrategia de reaccién del princi-
pal puede ensefiar esta leccién al agente. Si el agente sigue la estrategia de la
apropiacién en la ronda n, probablemente recibird una leccién recibiendo
una ganancia de cero en las rondas#n + 1 y» + 2. Tras aprender la leccién,
es probable que ¢l agente cambie a la estrategia de la cooperacién enla ronda
n + 3. :

Hemos descrito una estrategia donde el principal recompensa la coopera-
cién del agente invirtiendo, y castiga la apropiacién del agente dejando de
invertir. La recompensa de la cooperacién y el castigo de la apropiacién ha

25 | cuadro VI8 supone que no se descuenta el tiempo. En términos estrictos, las ganan-
cias deberfan descontarse por el tiempo que transcurra hasta la recepcién. Sea que r denote la

tasa de descuento. Entonces, la ganancia total del segundo jugador es mayor con la cooperacitn
en la ronda #, en lugar de la apropiacién, siempre que se satisfaga la desigualdad siguiente:

0.5 + 0.5/(1 -+ )+ 0.5/(1 + 72> 1.
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sido llamada “uno por otro”.2* Cuando el principal sigue Ia estrategia de uno
por otro, el agente maximiza su ganancia mediante 1a cooperacién. ¢Qué dire-
mos del principal? ¢Maximizari su ganancia jugando al uno por otro? Ciertos
experimentos indican que el uno por otro se aproxima mucho a la
maximizacién de la ganancia del principal en diversas circunstancias, y estos
hallazgos empfricos se ven generalmente apoyados por la teorfa.?® Asf pues,
la estrategia de uno por otro es un equilibrio eficiente para un juego de agen-
cia repetido.®6 ' :
Resumamos nuestras conclusiones teéricas. El cuadro v1.1 describe un pro-
blema de cooperacién: el principal solamente invertir4 si el agente tiene un
incentivo para cooperar. El cuadro v1.2 describe una solucién legal para el pro-
blema, Ia cual consiste en celebrar un contrato legalmente exigible. Ese contra-
to resuelve el problema aumentando el costo de la apropiacién para el agente.
Un contrato legalmente exigible presupone la existencia de un Estado eficaz
para hacer cumplir el derecho de los contratos y de la propiedad. En cambio, el
cuadro V1.8 describe una solucién no legal para el problema, la cual consiste
en la formacién de una relacién permanente. Una relacién permanente resuel-
ve el problema permitiendo que el principal reaccione cuando el agente se apro-
pia. Una relacién permanente no requiere necesariamente de un Estado eficaz.

M R, Axelrod, The Evolution of Cooperation, 1984,

28 Maskin y Fudenberg han demostrado que en cualquier juego (véase el anslisis de los juegos
repetidos en el capitulo 1) donde 1} los jugadores maximicen la suma descontada de las utilida-
des de cada periodo; 2} 1a tasa de descuento no sea demasiado elevada, y 3) los jugadotes puedan
observar 1a historia pasada de las movidas del juego, puede surgir cualquier par de ganancias
que dominen al minimax en el sentido de Pareto como un equilibrio medio de las ganancias del
juego repetido. Por lo tant, 1a repeticién del juego posibilita una mejora de Pareto. Sin embar-
go, este teorema no explica por qué es elevaca Ia probabilidad de una solucién eficiente en el
sentido de Pareto como lo sugieren los estudios empiticos, Véase a Drew Fudenberg y Eric Maskin,
“The Folk Theorem in Repeated Games with Discounting, or With Incomplete Information”,
Econometrica, vol. 54, 1986, pp. 533-554.

Un elemento de misterio rodea también al problema del “juego final”. Como vimos en el
capftulo 11, si un juege de distribucitn se repite un nimero infinito de veces, la cooperacién es
individualmente racional, Pero si tal juego se repite un mimero finito de veces, el “engafio” en la
tiltima renda es individualmente racional. Pero si €l engafio es individualmente racional en la dltima
ronda, también ser4 individualmente racional en la pendltima ronda, y asf sucesivamente. Por lo
tanto, Ia racionalidad individual estricta destruye el juego. Pero si los individuos estin dispuestos
aaceptar una estrategia muy aproximada a la del miximo individual, el problema del juego final
podri resolverse y los jugadores cooperardn. En general, véase a Avinash Dixit y Barry Nalebuff,
Thinking Stralegically: The Compelitive Edge tn Business, Politics, and Everyday Life 1991, y a Drew
Fudenberg y Jean Tirole, Gzme Theory, 1991,

% Como de costumbre, nuestro modelo tiene algunos supuestos implicitos. Los mds impor-
tantes son que los jugadores pueden observar Jas movidas del otro jugador y que no descuentan
el fururo a una tasa demasiado alta. Los juegos excepcionales que no tienen una solucién coope-
rativa no nos interesan aquf. Véanse Glenn W. Harrison y Jack Hirshleifer, “An Experimental
Evaluation of Weakest, Link/Best Shot Models of Public Goods”, Journal of Folitical Economy,
vol. 97, 1989, pp. 201-225, y Jack Hirshleifery Juan Carlos Martfnez Coll, “What Strategies Can
Support the Evolutionary Emergence of Cooperationt, Journal of Conflict Resolution, vol. 32,
1988, pp. 367-398.
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Las relaciones a largo plazo requieren del compromiso. Las formas tradi-
cionales del compromiso incluyen la amistad, el parentesco, la etnicidad y la
religién, y pueden facilitar la cooperacién econdmica sin necesidad de la pro-
teccion estatal. En consecuencia, las formas tradicionales del compromiso
dominan a menude la vida econdmica en las comunidades donde la protec-
cién estatal es débil, Entre las comunidades mercantiles con proteccién estatal
débil se encuentran las de los comerciantes internacionales, las de los empre-
sarios de paises dotados de gobiernos débiles o corruptos, las de las empresas
atrapadas en guerras civiles, y aquellas donde algunas tribus depredado-
ras permanecen insubordinadas a los estados. Nuestro modelo predice correc-
tamente que en tales circunstancias deberfan florecer las formas tradicionales
del compromiso. También predice de manera correcta que las formas tradi-
cionales del compromiso declinardn en las comunidades mencionadas si el
Estado llega a aplicar alli la ley con eficacia.

De igual modo, las formas tradicionales del compromiso dominan a menu-
dola vida econémica en las comunidades que enfrentan la hostilidad del Esta-
do. Entre las empresas que enfrentan la hostilidad estatal se encuentran el
erimen organizado y gran parte de las empresas privadas en los estados comu-
nistas. Nuestro modelo predice correctamente que en estas circunstancias de-
berian florecer las formas tradicionales del compromiso.

Las relaciones de largo plazo pueden surgir de los compromisos con las
instituciones. Por ejemplo, los empleados japoneses muestran un alto nivel de
compromiso con la corporacion, como lo revelan las bajas tasas de la movili-
dad laboral. Nuestra teoria predice correctamente que las relaciones de largo
plazo harén que las corporaciones japonesas recurran menos a los contratos
legalmente exigibles que las corporaciones estadunidenses o europeas. Las
relacicnes de largo plazo crean en la economfa japonesa més orden y menos
derecho que en otros paises.

Las empresas han disenado astutos mecanismos informales para proteger-
se contra las movidas ventajosas en las relaciones de largo plazo. Por ejemplo,
David Teece descubrié que los grandes fabricantes, como la Ford, 2 menudo
compran componentes a empresas més pequefias por medio de contratos dé
largo plazo. En éstos, por lo general, la Ford es propietaria del equipo espe-
cializado que se necesita en el proceso de fabricacion, y renta estas méquinas
al contratista. Este método de estructuracién de Ia relacién protege a Ia Ford
contra la posibilidad de quedar a merced de sus proveedores.

Para entender por qué, supongamos que un contratista pequefio provee a
Ia Ford de una parte vital para sus automéviles, y supongamos que ¢l contra-
tista pequefio es propietario del equipo especializado necesario para la fabri-
cacién de esa parte. Por lo tanto, €l contratista pequefio tendria poder para
detener todo el proceso de fabricacién de la Ford negindose a proveer las
~ partes vitales. Esto perturbaria los planes de la Ford. Al conservar la propie-

TEORIA ECONOMICA DEL CONTRATO 279

dad de la maquinaria especializada, la Ford se protege contra esta posibilidad.
Si el contratista se niega a entregar las partes vitales, la Ford reclamar4 el
equipo especializado, lo entregara a otro proveedor y obtendri las partes vita-
Ies sin una demora indebida.?’

Como una alternativa a esta practica, la Ford podrfa tratar de estipular, en
sus contratos con los proveedores, algunas cldusulas que impidan a estos Glti-
mos detener la produccién. Sin embargo, los contratos formales son a menudo
més embrollados y burocriticos que los mecanismos informales, Las empresas
con frecuencia recurren a relaciones de largo plazo que ahorran costos de
transaccién. Como se explicd antes, las relaciones permanentes crean juegos
repetidos que resuelven el problema de la cooperacién recurriendo en menor
medida a los contratos legaimente exigibles.

Un contrato mercantil de Jargo plazo se parece mds a un matrimonio que a
un intercambio de una sola vez. Por otra parte, es probable que se presenten
las précticas deshonestas cuando los contratantes no esperan volver a verse.

Hemos discutido las formas del compromiso que preceden al Estado y per-
sisten sin su apoyo. Otras relaciones de largo plazo surgen en el marco del
derecho de los contratos y de la propiedad. Por ejemplo, el derecho cre6 la
relacién fiduciaria y la relacién de franquicia. Analizaremos cémo el derecho
facilita las relaciones de largo plazo, pero antes precisaremos nuestra teoria,
comenzando por un problema que afecta a Ias relaciones de largo plazo.

2. Problema del juego final

Incluso las relaciones de Iargo plazo terminan algtin dia. Cuando se aproximan
a su fin, las relaciones comerciales con frecuencia enfrentan problemas. Para
entender por qué, volvamos a nuestro ejemplo del uno por otro descrito en el
cuadro VI.8. Recuérdese que, cuando el agente se apropia, el principal reacciona
dejando de invertir durante varias rondas. Pero el principal no tiene poder para
reaccionar en la #liima ronda del juego. Por lo tanto, la ronda final del juego de
la agencia tiene la misma légica que el juego de la agencia de una sola vez.
Por ejemplo, supongamos que el juego repetido del cuadro V1.8 tiene un
final y ambas partes lo sabern. Para concretar, supongamos que ambas partes
saben que el juego terminara después de la ronda n + 3. El agente no teme
ninguna reaccién ante su apropiaciéon en la ronda n + 3, porque el agente
sabe que no habrd més rondas. En la ronda n + 3, el agente recibird una
ganancia de 1 si se apropia y una ganancia de 0.5 si coopera. En consecuencia,

27 Benjamin Klein, Robert Crawford y Armen Alchian presentan una introduccién excelente
a [a teorfa econémica sugerida por el estudio del profesor Teece en “Vertical Integration,
Appropriable Rents, and the Competitive Contracting Process”, Journal ¢f Law of Economics,
vol. 21, 1978, p. 297.




280 TEORIA ECONOMICA DEL CONTRATO

el agente maximiza su ganancia en la ronda z -+ 3 mediante la apropiacién.
Sabiendo esto, el principal se negard a invertiren larondan + 3. Por lotanto,
ios jugadores no pueden cooperar en larondan + 3.

Hemos demostrado que la dltima ronda de un juego de agencia repetido
tiene la misma légica que un juego de una sola vez. En consecuencia, los
jugadores del juego de la agencia no pueden cooperar en la dltima ronda sin
la existencia de contratos legalmente exigibles. Peor atin, los jugadores po-
drian abstenerse de cooperar en fodas las rondas del juego. Para entender por
qué, consideremos la Iégica estricta de la situacién. Explicamos antes que el
principal sigue la légica del uno por otro, que recompensa la cooperacién
mediante una inversién subsecuente y castiga la apropiacién dejando de in-
vertir en las rondas subsecuentes. Explicamos también que el principal no
invertird en la dltima ronda, que es la rondan + 3. En consecuencia, el prin-
cipal no puede usar la ronda » + 3 para recompensar la cooperacién o casti-
gar |2 apropiacién del agente en la ronda n + 2. Conociendo este hecho, el
agente pucde apropiarse en la rondan + 2 sin temor a la reaccién en la ronda
2 + 3. Si se elimina el temor a ]a reaccién, el agente maximizar4 su ganancia
apropiindose en Iarondan + 2. Sabiendo esto, el principal se negara a inver-
tir en la ronda n + 2.

La misma légica se aplica ahoraalarondan + 1, y asf sucesivamente hasta
la primera ronda. En general, la demostracién de que los jugadores no pueden
cooperar en ninguna ronda conduce a la conclusién de que no pueden coope-
rar en la ronda precedente. Si las partes estrictamente racionales saben en
cuil ronda terminard el juego de la agencia repetido, todo el juego se desba-
ratard y los jugadores no cooperardn en ninguna ronda.

La frase de “el problema del juego final” describe cémo se destruye la coo-
peracién a medida que un juego repetido se aproxima a su ronda final. Euro-
pa Oriental ofreci6 un ejemplo dramético del problema del juego final des-
pués de 1989, como se aprecia en el recuadro de la pagina 282.

3. Compromisos tentativos

Hasta aqui hemos analizado el compromiso en las relaciones permanentes.
Sin-embargo, la rayoria de las relaciones de negocios son “abiertas”, lo que
significa que no tienen un final predeterminado. Pueden persistir indefinida-
mente o terminar inesperadamente. Las relaciones abiertas se disuelven y se
reforman con facilidad a medida que cambian las circunstancias. En seguida
modelaremos las relaciones abiertas.

Supongamos como antes que el juego de la agencia se repite indefinida-
mente. Sin embargo, cambiemos el supuesto de que sélo hay dos jugadores.
Por el contrario, supongamos que hay una cantidad indefinida de jugado-
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EL PROBLEMA DEL JUEGO FINAL
DE EUROPA ORIENTAL EN 1989

LA DESINTEGRACION de los gobiernos comunistas de Europa Oriental se
aceleré extraordinariamente en 1989. La planeacién central fracasé sin
remedio y los mercados remplazaron rdpidamente a la planeacién cen-
tral como el principio econdmico organizador. Por desgracia, la produc-
cién cay6 por toda Europa Oriental en ese momento. <Por qué el cambio
en los mercados produjo de inmediato la caida econémica y no el creci-
miento econémico?

El “problema del juego final” provee la respuesta. Bajo el comunis-
mo, gran parte de la produccién se realizaba en ¢l “mercado negro”
(ilegal) o en el “mercado gris” (semilegal). Incluso las grandes empresas
estatales recurrian al mercado negro o al mercado gris para realizar Jas
tareas que se les tenfan asignadas. El mercado negro y el mercado gris
no disfrutaban de la proteccién del Estado. Nuestra teorfa pronostica
que las empresas que carecen de una proteccién legal efectiva obtendrin
la cooperacién mediante relaciones de largo plazo. Asf era como funcio-
naban las economias comunistas. Por ejemplo, el conductor de un ca-
mién transportarfa mercancias “gratis” o como un “favor” para su ami-
go que trabajaba en una gasolinera, y éste le proporcionaria gasolina al
conductor cuando se agotara €l abasto.

La caida del comunismo perturbé masivamente la vida politica. Las
perturbaciones hacian que la gente dudara de )a persistencia de sus re-
laciones econémicas de large plazo. Estando a la vista el final de las
relaciones, la cooperacién fracasé. Por gjemplo, el conductor del camidn
perdi6 la confianza en que el trabajador de la gasolinera pudiera conti-

nuar proporcionindole gasolina (el trabajador de la gasolinera podria

perder su empleo), de modo que el conductor del camién dejé de trans-
portar gratis las mercancias del trabajador de la gasolinera.

La ausencia de cooperacién hizo que la produccién bajara por toda
Europa Oriental después de 1989. Esta situacién podria corregirse me-
diante una proteccién legal eficaz para la propiedad y los contratos.
Algunos estados de Europa Oriental ya han hecho la correccién. En otros
estados, sin embargo, los empresarios obtienen todavia beneficios ma-
yores del robo de la propiedad (especialmente la propiedad estatal) que
de la produccién de bienes.
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res, quienes forman parejas para jugar cada ronda del j juego. Al final de cada
ronda, algunas de estas relaciones continfian en la ronda siguiente, mientras
que otras se disuelven. Las relaciones se disuelven en dos formas. Primero, los
cambios imprevisibles hacen que las partes abandonen la relacién. Segundo,
el principal abandona la relacién después de que el agente se apropia.

Para ilustrar, supongamos que el principal P y el agente A forman una
relacién de negocios en la ronda n del juego. En ia ronda n, P invierte y 4
responde mediante la cooperaci6n, Cada jugador disfruta una ganancia de
0.5 en la ronda n. Al final de la rondan, ciertos sucesos imprevisibles podrian.
causar que la relacién se disolviera. Si los sucesos imprevisibles no ocurren, las
partes continuar4n la relacién en la ronda# + 1. Supongamos que P invierte
enlarondan + 1y queA responde mediante la apropiacién. P no continuara en
la relacién con una contraparte que se apropia en lugar de cooperar. En con-
secuencia, P disolvers la relacién al final de Jarondan + 1y se negaré a seguir
haciendo negocios con el agente A. Por lo tanto, la relacién existente entre Py
A puede disolverse a causa de sucesos imprevisibles o a causa de la apropia-
cién de A.

Cuando se disuelve una relacién, los Jugadores pueden eNCcontrar nuevas
contrapartes para la ronda siguiente del juego. Por ejemplo, si se disuelve la
relacién existente entre £ y 4 en la ronda 1, ambos deberdn buscar otra con-
traparte en la ronda » + 1. La bisqueda no triunfa automaticamente. Los
Jugadores que buscan una contraparte y no la encuentran recibirin una ga-
nancia de cero durante las rondas dedicadas a la bisqueda.

Supongamos que el principal sigue la estrategia del abandono siempre que
un agente se apropia. El principal castiga 2 un agente desleal disolviendo la
relacién, El abandono de una relacion tentativa se asemeja al uno por otro en
una relacién permanente. En ambos casos, la apropiacién del agente hace que
el principal reaccione en la siguiente ronda del juego.

Cuando los principales responden ala deslealtad con el abandono, los agen-
tes del juego deben elegir entre dos estrategias alternativas, La primera estra-
tegia es la cooperaci6n, en cuyo caso la relacién continiia mientras no se disuelva
por un suceso imprevisible. Esta estrategia genera una ganancia de 0.5 en
cada ronda en la que la relacién persista. La segunda estrategia es la apropia-
cién, la que provoca que el primer jugador disuelva la relacién. Siguiendo la

segunda estrategia, ¢l agente recibe una ganancia de 1.0 en las escasas rondas .

en las que encuentre una contraparte, y una ganancia de cero en las otras
rondas en que fracase la basqueda de una contraparte. En suma, el agente
elige entre cooperar y recibir una ganancia moderada en la mayoria de las
rondas del juego, o apropiarse y recibir una ganancia mayor en pocas ron-
das del juego.

Adviértase que estas dos est.rategms del juego dela agencia correspondena
lLiechos familiares de los negocios. Algunas empresas tratan de obtener ganan-
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cias moderadas en muchas transacciones. Estas empresas se concentran en las
relaciones de largo plazo con clientes repetidos. Otras empresas tratan de
obtener grandes ganancias en pocas transacciones. Estas empresas se concer-
tran en atraer clientes nuevos para ventas de una sola vez. -

En un equilibrio competitivo, ambas estrategias deben rendir la misma
ganancia. En otras palabras, la estrategia de la cooperacién en las relaciones
de largo plazo debe generar la misma ganancia que la estrategia de la apro-
piacién en las relaciones de una sola vez.

" Por ejemplo, supongamos que, en un equilibrio estable, 70% de los agentes
siguen la estrategia de 1a cooperacién, mientras que 30% de los agentes optan
por la estrategia de la apropiacién. En otras palabras, supongamos que la
ganancia que obtienen los agentes de la cooperacién es ignal a la ganancia
obtenida de Ja apropiacién cuando 70% de los agentes coopera y 30% se apro-
pia. Para ver cémo el sistema llega al equilibrio, supongamos que el sistema se
encuentra fiuera de equilibrio. Especificamente, supongamos que la propor-
cién efectiva de los agentes que cooperan es de 75%, mientras que la pro-
porcién efectiva de los agentes que se apropian es de 25%. Estamos suponien-
do que los agentes cooperadores superan el equilibrio en 5%. El exceso de
los cooperadores efectivos sobre el mimero requerido para el equilibrio
hari que la ganancia de la cooperacién baje més alla de su propio valor de
equilibrio. Estamos suponiendo que los agentes apropiadores superan ¢l equi-
librio en 5%. El déficit de los apropiadores efectivos sobre el niimero requeri-
do para el equilibrio har4 que la ganancia derivada de la apropiacién se eleve
mis all4 de su valor de equilibrio. Ahora la ganancia de la apropiacién supera
a la ganancia de la cooperacién. Algunos cooperadores responderin cam-
biando de estrategla hacia la aproplamén El cambio continuara hasta que las
dos estrategxas rindan la misma ganancia. Por hipétesis, las dos estrategias
rendirdn Ja misma ganancia cuando 70% de los agentes coopere y 30% se
apropie.

Esta explicacién corresponde a la dindmica de los mercados reales, Por
ejemplo, consideremos €l mercado de los abogados litigantes. La mayorfa
de los abogados litigantes evaliia en forma realista las probabilidades de ga-
nar de sus clientes y utilizan esta evaluacién como base para un arreglo extra-
judicial. Estos abogados corresponden a los cooperadores en el juego de la
agencia, atraen a clientes repetidos y mantienen relaciones de largo plazo con
ellos. Sin embargo, algunos abogados proveen evalvaciones demasiado opti-
mistas de las probabilidades de sus clientes de ganar en el juicio y las utilizan
para iniciar un litigio costoso. Estos abogados corresponden alos apropiadores
en el juego de la agencia, atracn relativamente pocos clientes repetidos y
mantienen relaciones de corto plazo con la mayoria de ellos. La proporcidn
de abogados de cada tipo se ajusta en respuesta a la rentabilidad de las dos
estrategias.
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Hemos demostrado que el poder de los principales para abandonar las
relaciones de agencia posibilita alguna cooperacién aun si no existen contra-
tos legalmente exigibles. Sin embargo, las leyes més eficaces pueden aumen-
tar la cantidad de cooperacién. Por ejemplo, la relacidn de equilibrio de los
cooperadores con los apropiadores, entre los agentes del gjemplo precedente,
era de 70 a 30%. Esta relacidén podria aumentar si el Estado protegiera eficaz-
mente alos principales contra la apropiacién. Por ejemplo, un derecho de los
eontratos y de la propiedad eficaz podria aumentar fa relacién a 95% contra 5
por ciento.

El aumento de la cooperacién incrementarfa la produccifn econémica. Por

¢jemplo, recordemos que la ganancia conjunta de la cooperacién es 1, y quela -

ganancia conjunta de la apropiacién es cero. Si 70% de los agentes coopera en
cada ronda, la produccién serd de 70 en cada ronda. Si 90% de los agentes
coopera en cada ronda, 1a produccién serd de 90 en cada ronda. Si un derecho
eficaz de los contratos puede aumentar el mimero de los agentes coopera-

dores, de 70 a 90%, la produccién aumentard 20 unidades, lo que representa

un aumento de la produccién de casi 30 por ciento.

Podemos aplicar este razonamiento a las dos clases de abogados Imgantes
Si Ia barra de abogados encuentra procedimientos para reducir la rentabili-
dad para los abogados de los juicios en relacién con los arreglos, més aboga-
dos tratardn de arreglar los casos y menos abogados promoveran juicios. Los
abogados que tratan de arreglar las disputas fuera de los tribunales resnelven
mis disputas en menos tiempo que los abogados que promueven juicios:
En consecuencia, la induccién de un cambio de estrategia por parte de los
abogados, en favor de los arreglos y en contra de los juicios, mcrementarﬁ su
productividad en la resolucién de las disputas. i

4. Ley de las relaciones de largo plazo R

Hemos explicade que, por lo general, obtener la cooperacién requiere que

existan promesas legalmente exigibles en Ias transacciones de una sola vez, el

abandono en las relaciones tentativas y el une por otro en las relaciones per=

manentes. A medida que la perspectiva temporal se alarga, el derecho delos,
contratos se ocupa menos del cumplimiento forzoso de las promesas y més de
1a facilitacién de las relaciones. El sexto propdsite del devecho de los contratos es

promover las relaciones permanentes, las que resuelven el problema de la caopemczdn .

con la menor whilizacidn de los contratos.

Los tribunales promueven las relaciones permanentes proveyendoun marco ‘

legal que estimula su formacién. Por gjemplo, hemos visto que los tribunales
imputan obligaciones a las relaciones surgidas de un contrato, como ocurre en
larelacién fiduciaria y en la relacién de franquicia, lo cual aynda a que las par-

TEOR{A ECONOMICA DEL CONTRATO 285

EL INTERCAMBIO DE REHENES

LOS REYES MEDIEVALES solfan garantizar la paz entre ellos mediante el
intercambio de rehenes. 8i quien pierde un rehén inicia una guerra,
el que gana al rehén se negard a devolverlo. Oliver Williamson ha anali-
zado la l6gica del intercambio de rehenesy la ha aplicado a los contratos
modernos, sobre todo en las relaciones de largo plazo. (Véase a Oliver
Wllhamson, ‘Credible Commitments: Using Hostages to Support Exchan-
ge”, American Economics Review, vol. 83, 1983, p. 519.) Plantéese el siguien-
te interrogante: supongamos que un rey desea intercambiar rehenes con
otro monarca para garanuzar la paz. Supongamos que el rey quiere a los
diamantes tanto como qulere a sus hijos. Es decir, el rey valda un anillo
de diamantes tanto —ni mas ni menos— como valda a su propio hijo.
éCuél serfa un rehén mas adecuado: el anillo de diamantes del rey o su
hijo?

JEI mejor rehén es aquel que disnade de iniciar una guerra a quien
pierde un rehény a quien lo gana. Por hipétesis, ¢l rey valiia al anillo de
diamantes y a su hijo en la misma medida; el temor de perder el anillo
iniciando una guerra se iguala al temor de perder a su hijo. Los dos
disuaden igualmente €l inicio de una guerra por parte de quien pierde
un rehén. Sin embargo, no disuaden de igual modo el inicio de una
guerra por parte de quien gana al rehén. Presumiblemente, quien gana
un rehén desea tener el anillo de diamantes, pero presumiblemente otorga
escaso valor intrinseco al hecho de tener al hgo del rey vecino. Por lo
tanto, quien gana un rehién se inclinard mds a iniciar una guerra y con-
servar al rehén si tiene el diamante en lugar de tener al hijo del rey. Es
por ello que el hijo del rey es un rehén m4s adecuado que el anillo de
diamantes.

En general, un rehén adecuado es algo que el perdedor del rehén
valia grandemente y el ganador del rehén valia poco. La valuacién
asimétrica genera un buen rehén.

Pregunta VI.17: ¢Qué tipo de cosas pueden entregar las corporaciones
como rehenes en las relaciones contractuales de largo plazo? ¢En las
relaciones de largo plazo la entrega de rehenes desempefia la misma
funcién que la consideracién en un contrato de corto plazo?
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tes formen relaciones. Por ejemplo, el depositante sabe que la ley protege su
depdsito contra la apropiacién de su agente fiduciario. De igual modo, el fran-
quiciatario sabe que la ley protege su inversién contra la apropiacién del
franquiciador.

A menudo surgen disputas en el curso de una relacién de negocios, de tal
modo que las partes acuden a un tribunal. Cuando las partes de una relacién
permanente se enzarzan en una disputa legal, el tribunal puede tratar de repa-
rar la relacién, lo cual es algo diferente del respeto forzoso alos derechos de las
partes. En consecuencia, los tribunales a veces adoptan un estilo de adjudica-
ci6én diferente para las relaciones de largo plazo y para las transacciones de
una sola vez.

Por gjemplo, comparemos un divorcio con hijos y una disputa por la venta
de un automévil. Los padres que tienen hijos y se divorcian necesitan una
relacién permanente entre si para cuidar de los hijos. El tribunal deberfa tra-
tar de promover una relacién funcional entre ellos, que depende del compro-
miso. La biisqueda de un compromiso requiere que el juez considere la equidad
general de la relacién. Por lo tanto, el juez podria desempenar algunas de Ias
funciones de un mediador.

En cambio, €l comprador y el vendedor de un automévil por lo general
participan en una transaccién de una sola vez. Estas personas no necesitan
tratar entre si en el future, una vez resuelto el juicio. El juez no tiene que
promover una relacién funcional entre ellos. En lugar de buscar un compro-
miso, el juez podria tratar de descubrir los derechos de las partes, los cuales
pueden decidirse de acuerdo con los hechos simples de la disputa, de modo
que el juez puede omitir la equidad general de Ja relaci6n. El esclarecimiento
de los derechos de las partes podria generar una decisidén que favorezca por
completo a una de las partes frente a la otra, y asi se ofrece una definicién
clara de los derechos. Una definicién clara de los derechos facilita la negocia-
cién y el intercambio, mientras que una definicién oscura de los derechos
promueve los desacierdos futuros.

Algunos sociélogos legales han sostenido en los dltimos afios que muchas
disputas comerciales modernas se asemejan a los divorcios més que las dispu-
tas provocadas por la venta de automdviles. Estos sociGlogos prefieren las
alternativas a los medios tradicionales de resolucién de disputas, los cuales se
concentran en la reparacién de las relaciones. Por ejemplo, cuando un
franquiciador y un franquiciatario acuden al tribunal con una disputa con-
tractual, el juez podria negarse inicialmente a elucidar los derechos de las
partes. El juez podria sostener que cada una de las partes estd obligada a
negociar de buena fe con la otra parte para resolver su disputa. Como lo
ilustra este ejemplo, la resolucién alternativa de disputas se concentra en los;
procesos antes que en los resultados. Todavia debe hacerse una mvesugacmn
abundante para decidir si concentrarse en el proceso puede mejorar el des—
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empefio de los tribunales en la resolucién de disputas surgidas entre personas
ligadas por relaciones de largo plazo.2®

CONCLUSION

El derecho de los contratos y los tribunales ayuda a promover la cooperacién
entre los individuos mediante el cumplimiento forzoso, la interpretacién y 1a
regulacién de las promesas. Al hacer cumplir las promesas, los tribunales per-
miten que los individuos asuman compromisos creibles de cooperar entre s, y
al hacer cumplir las promesas en una forma éptima, los tribunales generan
incentivos para la cooperacién eficiente. La cooperacién es eficiente cuando
el promitente invierte en el cumplimiento al nivel eficiente y el receptor de la
promesa confia al nivel eficiente. Al interpretar las promesas, los tribunales
pueden reducir los costos de transaccién de la cooperacién. Especificamente,
los tribunales reducen los costos de negociacién de los contratos proveyendo
términos de omisién eficientes. Al regular los contratos, los tribunales pueden
corregir las fallas del mercado. Al corregir las fallas del mercado, el derecho
reduce la amenaza del comportamiento oportunista que mina Ia disposicién
de los individuos a hacer compromisos reciprocos., Por iltimo, el derecho de
los contratos ayuda a resclver el problema de la cooperacién con una utiliza-
cién minima del aparato estatal. El problema de la cooperacién se resuelve con
una utilizacién minima del aparato estatal cuando se promueven las relacio-
nes permanentes.

Hemos analizado estos propésitos del derecho de los contratos por medio
deun modelo del juego de la agencia. Hemos evaluado el juego de la agencia
con el criterio de la eficiencia de Pareto, la cual requiere que el derecho ayude
alas partes privadas a alcanzar sus metas en la mayor medida posible. El an4-
lisis econémico genera necesariamente una teorfa del derecho que responde
a las partes que realizan contratos, antes que una teorfa dogmdtica del dere-
cho que coloea las ideas por encima de los intereses.

 La investigacion teérica ha llegado a conclusiones negativas acerca de la resolucién alterna-
tiva de disputas en algunos contextos. Véase a Lisa Bernstein, “Understanding the Limits of
Court-Connected ADR: A Critique of Federal Court-Annexed Arbitration Programs”, University
of Pennsylvania Law Review, vol. 141, 1993, p. 2169,




