(Hay Algo Imprevisible?
La Excesiva Onerosidad y la
Impracticabilidad Comercial

1. Introduccion

Es un principio universalmente aceptado el que
los contratos son obligatorios entre las partes segtin
los téminos en elios pactados. No es exagerado de-
cir que si tal principio no estuviese consagrado, el
Derecho Contractual simplemente no existiria.

Pero también son universalmente aceptados dis-
tintos principios que permiten a las partes liberarse
del cumplimiento del contrato o simplemente modifi-
car los téminos de ejecucion del mismo cuando se
presentan determinadas circunstancias. Una de ta-
les circunstancias es lo impredecible; es decir, aque-
llo que las partes no pudieron imaginar que iba a su-
ceder, y que modifica la base factica o juridica sobre
la que se celebré el contrato. Ello explica una serie
de instituciones que constituyen excusas al cum-
plimiento en los términos pactados tales como la
frustracidn del fin del contrato, la imposibilidad so-
breviniente, el caso fortuito o la fuerza mayor, la ex-
cesiva onerosidad de la prestacion o la impractica-
bilidad comercial.

En todas las instituciones mencionadas existe un
elemento comun: un cambio en las circunstancias
imprevisibles al momento de celebracién del contra-
to determmina que éste no deba cumplirse en los tér-
minos pactados. Esto se suma al hecho que en el
contenido normativo del contrato, es decir en las
distintas clausulas pactadas, no se ha regulado
quién asume el riesgo de tal contingencia.

El objeto del presente articulo es analizar el te-
ma de la previsibilidad y sus efectos en el &mbito
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del derecho de contratos. Sin embargo, no buscamos
comentar todos los supuestos reconocidos por los
distintos ordenamientos juridicos en los que un even-
to imprevisible sirve de excusa al incumplimiento.
Hemos decidido limitar nuestro analisis a dos institu-
ciones recogidas en dos sistemas juridicos distintos.

La primera de ellas es la doctrina de la imprac-
ticabilidad comercial, figura del derecho norte-
americano, y que es considerada como una excusa
de cumplimiento del contrato. Esta defensa esta
prevista en el Articulo Segundo, Seccién 615 del
Cddigo Comercial Uniforme de los Estados Unidos.
La norma excusa al deudor de cumplir con sus obli-
gaciones “...si su ejecucién de la manera pactada
seria impracticable por la ocurrencia de una contin-
gencia cuya no ocurrencia fue un presupuesto ba-
sico sobre el cual se celebré el contrato o por el cum-
plimiento de buena fe de cualquier regulacién gu-
bernamental extranjera o doméstica aplicable u or-
den se pruebe o no posteriormente que ésta fue in-
validada"'. La contingenciadebe ser imprevisible, el
riesgo no debe haber sido asumido directa o indirec-
tamente por la parte que solicita que se excuse su
incumplimiento o la que tampoco debe haber causa-
do elcambio de circunstancias.

La otra institucion es la excesiva onerosidad
de la prestacion, comun a los Cédigos Civiles pro-
mulgados bajo el sistema roménico-gemmanico y que
se encuentra acogido en los Articulos 1440y siguien-
tes de nuestro Cddigo vigente. Segtn esta figura, si
la ejecucién de alguna de las prestaciones resulta
siendo excesivamente onerosa por acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada

1. Cédigo Comercial Uniforme de los Estados Unidos. Articulo 2, seccién 616.
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puede solicitar al Juez que la reduzca o que aumen-
te la contraprestacion a fin de que cese la excesiva
onerosidad. Sin embargo, el Juez puede, de acuerdo
a nuestro Cdédigo, ordenar la resolucion del contra-
to si el reajuste no fuese posible por la naturaleza
de la prestacién, por las circunstancias o si asi lo
solicitara el propio demandado?.

Ambas instituciones tienen en comun el hecho
de que su aplicacién depende de un acontecimien-
to imprevisible para las partes al momento en que
celebraron el contrato. Dicho acontecimiento modi-
fica el equilibrio original entre las prestaciones pac-
tadas. Existe pues para ambos sistemas alguna ra-
zo6n que justifica que el deudor de una prestacion se
libere de la obligacién o cumpla en términos distin-
tos a los pactados (sea porque se modifica la pres-
tacién o la contraprestacion). El presente articulo
pretende identificar cual es esarazén, sies que és-
ta realmente existe.

2. ¢Existe Algo Impredecible?

Como hemos podido ver, la idea implicita tanto
en el caso de la impracticabilidad comercial como de
la excesiva onerosidad no se refiere a que la ejecu-
cién de las prestaciones se hayan tornado fisica-
mente o juridicamente imposible, sino impracticas
dados los términos contractuales existentes. Nada
impide que el contrato se ejecute segun lo acorda-
do, pero de ejecutarse asi se estaria aceptando un
desequilibrio evidente entre las prestaciones invo-
lucradas. Por ejemplo, la caida del valor de las ac-
ciones de una empresa a menos del 25% del valor al
que fueron adquiridas como consecuencia de un re-
pentino e inesperado descenso de los precios inter-
nacionales de los bienes que dicha empresa produ-
cia antes de que se cumpla con transterir su propie-
dad, no impide que las acciones sean entregadas a
su comprador. Sin embargo, es evidente que existe
un desequilibrio abrumador que priva de fundamen-
to factico a la ejecucion del contrato segtn los tér-
minos en él acordados.

El problema que ambas instituciones pretenden
resolver es el que una contingencia no contempla-
da expresa o implicitamente en el contrato cambia
el equilibrio de intereses originalmente acordado y
establecido por las partes®.

2 Articulo 1440 del Cédigo Civil Peruano.

De hecho ningun contrato es comercialmente im-
practicable o excesivamente oneroso per se.Lo que
es comercialmente impracticable o excesivamente
oneroso es una obligacién establecida dada la con-
traprestacién contractualmente determinada.

Desde un punto de vista econdmico no hay nada
imprevisible. Todo es previsible a un costo determi-
nado. Cuando hablamos de la previsibilidad de un
evento nos referimos a los costos de informacién in-
volucrados para obtener la informacién necesaria
para prever la posibilidad de su ocurrencia. Por
ejemplo, cuando dos partes negocian un contrato de
transporte que implica atravesar el Canal de Suez,
existen costos involucrados en establecer qué con-
tingencias pueden afectar su ejecucién. Sise sabe
que existen continuos conflictos bélicos en la zona
que pueden determinar el cierre del Canal, es proba-
ble que las partes incluyan una clausula que deter-
mine qué sucederia si explotase un conflicto arma-
do que obligara, para cumplir con el contrato, que el
barco tenga que dar toda la vuelta al continente afri-
cano. Pero sila zona fuese una absolutamente pa-
cifica, en el que todos los paises son buenos veci-
nos, el costo de prever las contingencias de una
guerra se toma bastante mas elevado, y menos pro-
bable que el contrato prevea cémo se distribuye i
cho riesgo.

Para los economistas nada es imposible de pre-
ver. Algunos eventos son mas caros de prever que
otros. Aquello que cominmente es considerado im-
previsible es un evento cuyo costo de prevision es
tan alto que no resulta razonable considerarlo en el
contrato, pues los costos de prevision superan los
beneficios de dicha previsidn. Asi por ejemplo se
puede establecer en el contrato qué sucederia si el
Canal de Suez se cerrara como consecuencia de un
ataque extraterrestre, pero su costo de previsién
bordea el infinito. Asi hasta la fecha no se ha podi-
do establecer la existencia de vida extraterrestre
inteligente, y menos aun se han establecido sus po-
sibles intenciones respecto a los terricolas y si bien
se piensa en la invasidén extraterrestre como un te-
ma de ciencia ficcion, lo mismo se pensé en su tiem-
po respecto de las obras de Julio Vemne. En dicha
época llegar a la Luna era algo tan imprevisible co-

3 Cuando usamos la expresion “equilibrio de intereses originalmente acordado” no estamos diciendo que elvalor de las
prestaciones de ambas partes sean perfectamente equivalentes, sino que en el contrato original las partes se obligaron
voluntariamente a intercambiar dichas prestaciones (y los valores que ellas representan) teniendo en cuenta ciertas
circunstancias, que una inesperada contingencia han modificado.
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mo lo es el dia de hoy la invasion de extraterres-
tres. Sin embargo, el hombre ya llegé a la luna hace
mas de 20 aios. En consecuencia, si dicha circuns-
tancia ocurriese probablemente dirfamos que era
imprevisible (0 no previsible a un costo razonable).

Cuando uno comprende que lo que debe anali-
zarse no es el caracter realmente imprevisible de al-
go, sino lo irracional de incurrir en los costos nece-
sarios para preverlo, comienza a entender cual de-
be ser la légica que explica instituciones como la im-
practicabilidad comercial o la excesiva onerosidad.

3. La Distribucion Contractual del Riesgo de
lo Imprevisible a un Costo Razonable

Creemos que el verdadero problema es que aque-
lla contingencia considerada imprevisible, cambia la
estructura de costos de ejecucion del contrato y en
consecuencia la pregunta que debe responderse es
quién debe soportar el riesgo de dicho cambio. Una
de las funciones mas importantes que tiene el con-
trato es determinar la distribucién de los distintos
riesgos que puedan afectar los intereses de las par-
tes. Ello hace que los contratos de ejecucién inme-
diata, en los que ambas prestaciones se ejecutan
simultaneamente, impliquen menos complicaciones
en su redaccion. Por el contrario los contratos en los
que se difiere la ejecucién de ambas o de alguna de
las prestaciones involucran una dificultad mayor,
principalmente porque deben contemplar la asigna-
cién de aquellos riesgos vinculados al cambio de cir-
cunstancias por el transcurso del tiempo (pérdida
del bien, modificacién del precio de mercado, apari-
cion de nuevas oportunidades para las partes, etc.)

Utilicemos un ejemplo para graficar qué es lo que
gueremos demostrar: imaginemos que A compra
una maquina de B. La maquina se encuentra en
Vendedorlandiay la fabrica de A, donde {a maquina
debe ser destinada, queda en Compradoriandia. B
asume claramente en el contrato la obligacion de
‘trasladar la maquina a Compradorlandia, pero el
contrato no menciona en ninguna clausula el medio
de transporte a ser utilizado. El costo de produccién
de la maquina es de US$ 20,000 y el costo de trans-
portarlo por camion es de US$ 3,000. El precio pac-
tado (que incluye el transporte) es de US$ 25,000,
por lo que B espera obtener utilidades por US$
2,000. Asi USS$ 2,000 constituyen el beneficio total
que Brecibe del contrato.

Por otra parte, el valor de la maquina para A es
de US$ 30,000, que es consecuencia de la evalua-
cién que A ha hecho sobre el rendimiento producti-
vo de la misma y las utilidades que ésta le brindara.
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Como el precio pactado es de US$ 25,000, la utilidad
total del contrato para A se eleva a US$ 5,000. El
beneficio total del contrato para la sociedad es de
US$ 7,000 (US$ 2,000 de beneficio para By US$
5,000 de beneficio para A). El contrato y su ejecucién
en los téminos acordados de acuerdo a las circuns-
tancias existentes al momento de su celebracién
son socialy econémicamente eficientes. Ambas par-
tes se benetican y nadie se perjudica.

Sin embargo, una inundacién, evento realmente
extrano en la zona, puses se trata de una regién de-
sértica, destruye la tnica carretera que unla Ven-
dedorlandia con Compradoriandia. Como légica con-
secuencia, es imposible transportar la maquinaria a
su lugar de entrega en el momento pactado utilizan-
do un camidn, que es la forma como B tenfa previs-
to cumplir su obligacidn. La uUnica forma de cumplir
el contrato es utilizando un avion. Pero si B utiliza
un avién el costo de fransporte se elevarfa a US$
8,000.

Como consecuencia de la inundacién ocurrida, la
estructura de costos de ejecucion del contrato se ha
visto alterada. El costo de produccién de la maqui-
na sigue siendo US$ 20,000 a los que B debe anadir
los US$ 8,000 del transporte por avién, con lo que
cumplir el contrato de acuerdo a sus términos le
cuesta ahora US$ 28,000. Como el precio pactado
es US$ 25,000, B sufrird una pérdida de US$ 3,000
si es que decide cumplir lo acordado. Si esto hubie-
se sucedido en los Estados Unidos, B acudiria auna
accion por impracticabilidad comercial solicitando
que se le excuse de cumplir el contrato. Si por el
contrario los hechos se hubiesen producido en el
Peru, laaccién seria una de excesiva onerosidad de
la prestacion y B hubiese solicitado probablemente
que el Juez eleve el precio para cubrir el incremento
imprevisible de los costos de transporte, En uno y
otro caso debera demostrarse que la inundacion era
un riesgo imprevisible no contemplado en el acuerdo.

Hay una diferencia en los efectos de la aplica-
cién de ambas instituciones. En el caso de imprac-
ticabilidad comercial, B podra liberarse de la obli-
gacién. En el caso de excesiva onerosidad, el Juez
fijara un nuevo precio de por lo menos US$ 28,000.
En este ultimo caso A pudo haber solicitado, al con-
testar la demanda, que se deje sin efecto el contrato.
Sin embargo, en ambos casos el resultado final se-
ra practicamente el mismo. Si se deja sin efecto el
contrato como consecuencia de la teoria de la im-
practicabilidad comercial, pero A valora el bien en
US$ 30,000 le interesara igual que el contrato se
ejecute pagando el nuevo precio que el juez esta-
blezca. Resuelto el contrato ofrecera a B pagarle los
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US$ 28,000, pues aun recibiria un beneficio de US$
2,000. As{ se celebrara un nuevo contrato con un
precio reajustado.

El punto principal en la aplicacién de ambas doc-
trinas es el caracter imprevisible de la contingencia.
Para sntender esto imaginemos que es posible que
exista un contrato perfecto. Llamamos contrato per-
fecto a aquel que preve todas las posibles contin-
gencias que pueden afectar su posterior ejecucion.
Asf al contrato perfecto nada se le escapa, porque
tiene todo previsto, sin importar los costos de previ-
sidn en los que ha incurrido. Sera un contrato largo,
en el que el nimero de paginas bordee numeros
astrondmicos, quizas llegue al infinito. Pero se cu-
briran supuestos tan dispersos como la muerte de
las partes, la desaparicién del bien por diversas cir-
cunstancias, la invasion de extraterrestres y quizas
el propio fin del mundo.

Sin embargo, que un contrato sea perfecto no
implica que el mismo contrato sea, en témminos eco-
némicos, un contrato 6ptimo. El contrato perfecto
sera probablemente un contrato ineficiente, la ra-
z4n es la existencia de costos de transaccién. Para
celebrar un contrato las partes tienen que incurrir en
estos costos que van desde adquirir toda la infor-
macién necesaria, perder tiempo en la negociacién
del mismo o incluso contratar un abogado para que
redacte sus clausulas. Los costos de transaccion
son todos aqusllos costos en los que las partes de-
ben incurrir para celebrar un contrato: todos pode-
mos ver que los costos de transaccidn para elaborar
un contrato perfecto son elevados. Se requiere adqui-
rir cantidades inmensas de informacién que tiene un
costo elevado, ademas se consumira gran cantidad
de tiempo negociando todas y cada una de las con-
tingencias que puedan afectar la ejecucion del con-
trato. Finalmente, la cuenta del abogado que redac-
te un contrato de tales caracteristicas no sera poca
cosa. Los costos de transaccion de un contrato per-
fecto son de tal naturaleZza que probablemente coin-
cidiremos en que sus costos de transaccion son infi-
nitos. Asi, un contrato que prevea absolutamente
todas las circunstancias no existe en larealidad y es
solo un presupuesto de trabajo tedrico. Sin duda un
contrato perfecto tiene costos muy superiores a los
beneficios que éste podria generar.

De alguna manera, como ya dijimos, toda contin-
gencia es previsible. Incluso el evento mas inusuatl
pensable puede ser previsto usando nuestra ima-
ginacion, si es que tenemos tiempo suficiente para
dejarla recorrer el mundo de las posibilidades. El
verdadero problema no es sila contingencia es pre-
visible en los hechos, sino si es razonable, en tér-
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minos de costos de transaccidn, contemplar su posi-
ble ocurrencia en el contrato, y asignar los riesgos
que de ella se deriven.

Regresemos a nuestro ejemplo de la maquinaria
cuya entrega se ve afectada por una inundacién. El
hecho de que la inundacion sea algo realmente in-
usual en la regién (imaginemos que existié una inun-
dacion similar cerca de un siglo atras) no hace que
se trate de un evento absolutamente imprevisible.
Sin embargo, su caracter inusual puede llevar a que
dicha contingencia no sea previsible a un costo ra-
zonable para las partes. La posibilidad era tan remo-
ta que no se hubiese justificado siquiera perder pa-
pel en preverla. Debemos considerar que el prever
la inundacion implicaria prever todos los demas
eventos que sean igualmente improbables de ocurrir
en la misma zona (por no haber ocurrido en los
ultimos cien afos) como heladas, nevadas, terre-
motos, erupciones volcanicas, huracanes, tomados,
tormentas, guerras, etc, los costos de tal esfuerzo
no guardarian relacién alguna con los beneficios.

Asi, las posibilidades de que ocurriera fa inun-
dacion podrfan ser demasiado bajas como para jus-
tificar el costo adicional de negociar una clausula
que asignara tal riesgo entre las partes del contra
to. En consecuencia el standard de previsibitidad
tiene necesariamente que estar vinculado con los
costos (racionales o irracionales) de contemplar en
el contrato una contingencia determinada. Sélo asi
llegaremos a un contrato éptimo en términos eco-
noémicos.

Pero la habilidad para prever una contingencia
determinada no es necesariamente simétrica entre
las partes. Cambiemos por un momento el presu-
puesto que hemos asumido hasta aqui respecto a
que la inundacion era algo muy inusual. imagine-
mos que Vendedortandia y Compradoriandia estan
ubicadas en dos regiones de caracteristicas geogra-
ficas y climatolégicas distintas. Como consecuencia
de ello las posibilidades de unainundacién son dis-
tintas en ambas. Podemos asumir entonces que A
puede obtener mejor informacioén sobre las posibi-
lidades de una inundacion en Compradorlandia a un
menor costo, y que B puede obtener mejor informa-
cién sobre las posibilidades de una inundacion en
Vendedorlandia a un menor costo. Si el standard de
previsibilidad esta racionalmente determinado, las
partes tendran incentivos para proverse mutuamente
con la informacién razonable sobre la futura ocurrencia
de una inundacién (o cualquier otro evento que
pueda afectar la ejecucion del contrato) y pueden
negociar acerca de cual de ellas es la que mejor
puede asumir el riesgo o asegurarse contra él. Esto



significa que aquél que puede prover amenor costo
ia informacion de un riesgo razonablemente pre-
visible debe cargar con la obligacién de suministrar
ala otra parte de la informacion relevante durante el
proceso de negociacién a fin de llegar a una mas
eficiente distribucion de los riesgos contractuales.
Asi, aquella parte que enfrenta menores costos de
informacién sobre un evento determinado puede
minimizar los costos de transaccién relacionados
con dicho evento, principalmente los costos de ad-
quirir informacidn. Asi ayudaria a conseguir un con-
trato dptimo, es decir un contrato donde el costo de
prever los riesgos en el contemplado sea inferior a
los beneficios derivados de tal previsién. De esta
manera, la regla de previsibilidad razonable creara
incentivos para negociar e incorporar en el texto de
un contrato el numero éptimo de términos- para
cubrir un nivel éptimo de riesgos (aquellos riesgos
cuya prevision contractual genere beneficios que
superen sus costos). Si una contingencia se pro-
duce, y la Corte determina que una de las partes
podia haber previsto el evento a un costo razona-
ble, debera hacerla responsable del riesgo ocurri-
do. Asi, si el riesgo produce un desequilibrio que
perjudica a la parte que podia prever la contingen-
cia amenor costo, no debe permitirsele liberarse de
sus obligaciones tal como estan pactadas (no podra
en su caso alegar ni laimpracticabilidad comercial ni
la excesiva onerosidad de la prestacion). Por el con-
trario si el desequilibrio perjudica a Ia otra parte,
esta podra alegar como defensa la impracticabili-
dad comercial o la excesiva onerosidad segun co-
rresponda. Esta posicién implica que el standard de
previsibilidad que se adopte debe contemplar el ca-
racter asimétrico que pueda existir entre los costos
que enfrenta cualquiera de las partes para adquirir
la informacién relevante.

4. Los Costos de Prevision del Riesgo vs. los
Costos de Evitar el Riesgo

Es importante, para evitar confusiones, distin-
guir la capacidad de las partes para prever un ries-
go y capacidad para evadir o neutralizar sus efec-
tos. Ambas capacidades ho reposan necesariamen-
te en una sola de ellas.

Que una de las partes enfrente menores costos
para obtener la informacion relevante a un posible
evento que puede afectar la ejecucién del contrato
no implica que ella pueda tomar a menor costo las
medidas necesarias para evitar que la contingencia
afecte en los hechos la ejecucidn del contrato. Re-
gresando a nuestro ejemplo, imaginemos que las
inundaciones son muy extranas en Vendedorlandia,
pero relativamente comunes en Compradorlandia.
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Asiresulta que A puede suministrar en el proceso de
negociacion la informacion relevante a un costo ra-
zonable sobre una posible inundacién en la regién
en la que se encuentra su fabrica, lugar donde la
maquina debe ser entregada. Pero imaginemos a la
vez que B puede tomar mejores previsiones contra
la posibilidad de que el riesgo ocurra porque es pro-
pietario de un avién que permitiria salvar la contin-
gencia si ésta se presentara. Asi, si B recibiera infor-
macion suficiente sobre la posibilidad de una inun-
dacidn que le impidiera entregar la maquina por la
via terrestre, aceptaria asumir el riesgo de la inun-
dacién a cambio de un incremento en el precio del
contrato. En consecuencia se incluiria una clausula
que establezca precios distintos en caso de una,
inundacioén o que establezca un precio mas elevado
que justifique la asuncién del riesgo por parte de B.:
Pero repetimos que para que ello sea posible es ne-
cesario que A provea de la informacién necesaria a
B.

En conclusion el primer analisis a aplicarse en el
caso gue una contingencia modifique la base contrac-
tual de manera que se genere un desequilibrio entre
las prestaciones pactadas se relaciona con la previ-
sibilidad a un cosfo razonable de la contingencia por -
alguna de las partes, lo que permitira una correcta
asignacion delriesgo a aquella que puede tomar las
mejores precauciones de haber previsto el evento al
negociar el contrato. Sihecho el andlisis pertinente
se llega ala conclusidn que aquella parte que debid
prever la informacién relevante a un menor costo
omitié hacerlo, entonces esta parte deberé asumir
los costos generados por dicha contingencia. Sélo
asi se crearan los incentivos necesarios para que las
partes provean la informacién adecuada afin de lle-
gar a un contrato que contenga un numero éptimo
de clausulas contractuales.

5. ¢Y Qué Sucede con lo Realmente Imprevisi-
ble a un Costo Razonable?

Si una contingencia es imprevisible a un costo ra-
zonable para ambas partes no existe posibilidad de
que unaregla cree los incentivos para asignar tales
riesgos en el contrato, salvo que tengamos una bola
de cristal para ver el futuro. Es mas, al sistema juri-
dico no le interesa que las partes entren a prever
aquellos eventos cuyo costo de previsién supere el
beneficio de prevision. ; Qué sentido tiene entonces
la existencia de la teoria de {a impracticabilidad
comercial 0 de la excesiva onerosidad de la
prestacicén en estos casos? Seria irracional que las
Cortes traten de crear incentivos para invertir recur-
SOS en prever una contingencia cuya previsibilidad
es en si misma irracional. Las partes no asumen
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dicho riesgo, y desde el punto de vista de lograr el
objetivo de la eficiencia, las partes no deberian asu-
mirlo, por lo que no pueden ser inducidas a asumirlo
en el futuro.

Tampoco debemos olvidar que la aplicacion de
cualquiera de las dos teorias mencionadas benefi-
ciaaunade las partes y perjudica a la otra. Aquella
que se ve beneficiada con la diferencia de valor en-
tre las prestaciones, se perjudica cuando el contra-
to es dejado sin efecto o sus prestaciones son rea-
justadas por la Corte. Y debemos tener en cuenta
que este perjuicio no le es atribuible a él, porque es
precisamente consecuencia de un evento imprevisi-
ble a un costo razonable para ambas partes.

Bajo esta perspectiva se podria quizas decir que
tanto la impracticabilidad comercial como la ex-
cesiva onerosidad sélo pueden perseguir objeti-
vos redistributivos, pues nadatienen que hacer con
una mayor o menor eficiencia. Esto significaria que
sélo implica querer beneficiar a una parte frente a la
otra. Sin embargo, esta es un vision parcial y a
nuestro entender equivocada.

Una funcién importante seria el preservar el va-
lor creado por el contrato en el caso que éste deba
seguir existiendo, y no permitir la ejecucion del con-
trato cuando éste genere mas costos que benefi-
cios. Regresemos a nuestro ejemplo para graficar
esto.

Asumamos nuevamente que la inundacién que
impide la entrega de la maquinaria utilizando la via
terrestre es realmente imprevisible para ambas par-
tes a un costo razonable. Asi no hay posibilidad de
crear incentivos para que en el futuro se prevea con-
tractualmente lo que no es eficiente prever, pero
podrian presentarse dos circunstancias diferentes:
Si el precio pactado era US$ 25,000 y ahora le cues-
taa B US$ 28,000 cumplir el contrato?, quiere decir
que podria sufrir una pérdida de US$ 3,000. Pero
sabemos que A valoriza la maquina en US$ 30,000,
con lo que sigue existiendo un beneficio para él de
US$ 5,000%. En consecuencia sigue existiendo un

o0 A

beneficio social de US$ 2,000 si es que el contrato
se cumple®. Desde esta perspectiva es eficiente que
el contrato se cumpla a pesar de la existencia de un
evento imprevisible a un costo razonable como la
inundacion.

Pero la ejecucion del contrato no es necesaria-
mente un resultado eficiente. Cambiemos en algo
los supuestos del ejemplo para apreciar por qus.
Imaginemos que A valoriza la maquina no en los
US$ 30,000 indicados, sino en sélo US$ 27,000.
Esta valorizacidn sigue justificando que haya acep-
tado un precio de US$ 25,000 que le garantizaba un
beneficio de US$ 2,0007. Pero resulta que ahoraa B
le cuesta US$ 28,000 cumplir el contrato a una pér-
dida de US$ 3,0008. El cumplimiento del contrato,
en lugar de producir un beneficio, produce una pér-
dida social de US$ 1,000.°

Elproblema es que es dificil para la Corte ordenar
el cumplimiento del contrato cuando es eficiente y
excusar de su cumplimiento cuando es ineficiente.
Para ello deberia contar, con informacion respecto
al valor subjetivo que A le asigna a la maquina por
un lado, y la nueva estructura de costos en que B
debe incurrir para cumplirlo por el otro. Una regla
adecuada es aquella que induzca a las partes a eje-
cutar el contrato cuando éste es atin eficiente a pe-
sar del cambio en la estructura de costos, y que a su
vez induzca ala no ejecucién del contrato cuando el
cambio de circunstancias llevé a un resultado inefi-
ciente. En otras palabras, el mejor mecanismo es
aquel que incentiva a las partes a ajustar el contrato
atérminos mas realistas dado el cambio de circuns-
tancias. Si la regla ya descrita de previsibilidad a
costos razonables es correctamente aplicada, exis-
tiran los incentivos para llegar a un contrato éptimo
en términos de costos y beneficios de previsibili-
dad, es decir uno que prevea lo que es razonable
prevery que no prevea lo que es irrazonable prever.

Veamos cudles serian las consecuencias de apli-
car la teoria de la impracticabilidad comercial tal
como esta recogida en el Cédigo Comercial Unifor-
me de los Estados Unidos. Silainundacién era real-

US$ 20,000 del costo de produccion mas US$ 8,000 del costo de utilizar el avion.
Los US$ 30,000 de su valorizacion menos los US$ 25,000 del precio pactado.
Que son consecuencia de restar de los US$ 5,000 de beneficios de A los US$ 3,000 de pérdida de B, o los US$ 30,000 de

valorizacién de la maquina en manos de A menos los US$ 28,000 que le cuesta a B cumplir con el contrato.

o N

Es decir los US$ 27,000 de su valorizacion menos los US$ 25,000 del precio que debe pagar.
Es decir los US$ 28,000 que le cuesta cumplir menos los US$ 25,000 del precio que va a recibir.

9. Estoes consecuencia que se deben gastar US$ 28,000 para poner la maquina en manos de alguien que solo la valoriza en
US$ 27,000. Otraforma de ver lo mismo es restando de los US$ 2,000 de beneficios que recibiria A si el contrato se
cumpliera los US$ 3,000 de perdida que sufre B por cumplir el contrato.
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mente un evento imprevisible a un costo razonable,
B podria utilizar esta doctrina como una excusa pa-
ra no cumplir el contrato. Si A valoriza la maquina en
US$ 30,000y el nuevo costo como consecuencia de
la inundacion es de US$ 28,000, la entrega de la
maéaquina estara asignando este recurso a un uso
méas valioso, estando incluso A dispuesto a pagar un
precio que refieje el nuevo costo (US$ 28,000)'°. En
un mundo en el que no existan costos de transac-
cion (o donde estos no son significativos) nada im-
pedira que Ay B lleguen a un nuevo acuerdo. Asi A
ofreceria a B pagarle US$ 28,000 (o quizds algo
mas) a condicién de que éste no utilice la imprac-
ticabilidad comercial como una excusa para incum-
plir. Se modificaria el precio del contrato de US$
25,000 aUS$ 28,000, y llegariamos a un resultado
eficiente.

Sipor el contrario A sélo valoriza la maquina en
US$ 27,000 lo mejor seria que el contrato quede sin
efecto pues sus costos superan sus beneficios so-
ciales. Bajo estas circunstancias y a pesar que no
hemos asumido la existencia de costos de trans-
accion, no habra posibilidad de que se llegue a un
nuevo acuerdo. Seria irracional que A ofrezca porla
magquina un precio superior a su valorizacién de la
misma. Por otra parte seria igualmente absurdo que
B acepte para no oponer la defensa de la imprac-
ticabilidad comercial menos de US$ 28,000, que
es el nuevo costo de ejecutar el contrato dado el
cambio de circunstancias. Siendo que A jamas pa-
gariamas de US$ 27,000 y B jamas recibiria menos
de US$ 28,000, un nuevo acuerdo es imposible de
alcanzar.

;,Qué sucederia si en circunstancias similares
aplicamos la teoria de la excesiva onerosidad de
la prestacion? Sila valorizacion de la maquina pa-
ra A esde US$ 30,000, B podra demandar el reajus-
te del precio a tin de que refleje el cambio de cir-
cunstancias (es decir, el costo de US$ 28,000). Co-
mo A sabe que dicho reajuste determinara un precio
menor a su valorizacidn tiene dos opciones: o espera
el resultado final del juicio y paga finalmente el pre-
cio fijado por los tribunales o simplemente se acer-
cara a B y le dira que se desista de su demanda,

acordando un nuevo precio (no menor a US$ 28,000)
y ahorrandose ambos los costos del juicio. Nueva-
mente se llega a una solucién adecuada. Si por el
contrario la valorizacion de A es de sélo US$ 27,000
invocara lo que dispone el segundo parrafo del
Articulo 1440 y pedira la resolucion del contrato.
Ello porque no estara dispuesto a esperar un reajus-
te del precio de US $28,000 cuando sélo va a reci-
bir una maquina que valoriza en US$ 27,000. Nue-
vamente se llega a una solucién eficiente. Esta si-
tuacién explica la sabiduria del segundo parrafo del
Articulo 1440 alpemitir a la otra parte solicitar la re-
solucién del contrato. Por este mecanismo se evita
que el contrato se ejecute con las prestaciones rea-
justadas cuando ello puede resultar ineficiente en
téminos sociales.

Como hemos visto en los cuatro casos analiza-
dos'!, siempre se llega a una solucion eficiente. Es-
to porque hemos asumido que no existen costos de
transaccion. En aplicacion del Teorema de Coase,
cuando los costos de transaccién no son significati-
vos no importa cual es la regla legal que se adopte,
pues siempre el mercado, a través de las transac-
ciones que en él se producen, llegara a la solucion
mas eficiente en términos sociales'?. Asi, como asu-
mimos que los costos de transaccion son reducidos
cualquier regla es eficiente porque las partes, a tra-
vés de la negociacion y facultad para modificar el
contrato llegaran a una solucién mas eficiente.

Debemos considerar, sin embargo, que el anali-
sis de los cuatro casos mencionados contenian otro
presupuesto implicito. Este es que las Cortes estan
en capacidad de reajustar el precio de manera tal
que refleje perfectamente el cambio en la estructu-
ra de costos. Asilas Cortes podrian establecer a la
perfeccion que el nuevo precio es igual a US$
28,000. Ello no es necesariamente cierto. El calculo
delnuevo costo de ejecucion del contrato no es al-
go sencillo, menos aun para un ente no especializa-
do en calculo de costos de produccién como un tri-
bunal. Asi, si existe incertidumbre sobre cémo efec-
tuara el calculo la Corte, sera mas dificil que las par-
tes lleguen a un acuerdo, o dicho en otros términos,
surgiran nuevos costos de transaccion. Si A piensa

10. Este hecho cambiaria si, por ejemplo, otro ofertante del mismo tipo de maquinaria no afectado por la inundacién puede
suministrar el bien a un precio de US$ 26,000. Entonces A preferira dejar sin efecto el contrato y comprar la maquina por

el nuevo precio ofrecido.
11. Es decir:

a)Cuando A valoriza la maquina en mas del precio reajustado aplicando la doctrina de la impracticabilidad comercial.
b)Cuando A valoriza la maquina en menos del precio reajustado aplicando la doctrina de la impracticabilidad comercial.
c)Cuando A valoriza la maquina en mas del precio reajustado aplicando la doctrina de la excesiva onerosidad de la

prestacion.

d)Cuando A valoriza la maquina en menos del precio reajustado aplicando la doctrina de la excesiva onerosidad de la

prestacion.
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que la Conte subvaluara el nuevo precio o si B pien-
sa que lo sobrevaluara pueden surgir incentivos pa-
ra no celebrar una nueva transaccién que resueiva
el problema.

Sitomamos en cuenta que es posible que la Cor-
te se equivoque por no contar con informacion sufi-
ciente lo ideal es un sistema que minimice su inter-
vencién, no permitiéndole tener las facultades co-
mo para reajustar el precio. Dado este supuesto, la
doctrina de la impracticabilidad comercial es mas
eficiente. Ello porque al dar el derecho a B para exi-
mirse de cumplir el contrato obliga a las partes a re-
negociar sobre si el contrato debe o no ejecutarse
con un reajuste de precio sin que puedan especular
en base a la posibilidad de una subvaluacién o so-
brevaloracién por parte de la Corte. En otras pala-
bras el reajuste de la contraprestacion sera tanto
de la negociacion entre las partes y no de una de-
cision de los integrantes de la Corte que finalmente
son ajenos a la relacion contractual. Es de esperar
que las partes gocen de informacién mucho mas
completa que las Cortes sobre los costos de ejecu-
cién contractual, con lo que la posibilidad de error se
reduce, contribuyéndose asi al objetivo de alcanzar
la solucién mas eficiente.

6. ¢Y Qué Pasa si los Costos de Transaccion
son Significativos?

Silos costos de transaccion fuesen demasiado
altos como para permitir que A y B renegocien el
precio del contrato, deja de ser cierto que es indife-
rente cudl es la regla legal que se adopte. Veamos
qué suscede en los mismos cuatro casos comenta-
dos cuando los costos de transaccion son lo sufi-
cientemente elevados como para no permitir una re-
negociacion delprecio entre las partes luego que las
circunstancias se han modificado por un evento im-
previsible.

Dentro de la doctrina de la impracticabilidad
comercial, si A valoriza la maquina en US$ 30,000,
y se produce la inundacion que eleva el costo de
ejecucion del contrato por encima del precio (es de-
cir, por encima de US$ 25,000, en nuestro ejemplo
US$ 28,000) B se excusara de cumplir alegando el
cambio impredecible de las circunstancias. Como

los costos de transaccién son elevados no habra la
posibilidad de una renegociacién y en consecuen-
cia la maquina nunca serd entregada a A a pesar de
que por su valorizacidn de la misma se estaria
asignando a un uso mas valioso. Llegamos pues a
un resultado ineficiente.

Dentro de la misma doctrina de la impracticabili-
dad comercial, si A valoriza la maquina en US$
27,000y se produce la inundacién que eleva el cos-
to de ejecucion a US$ 28,000, B se negara a cumplir
alegando el cambio de circunstancias. Ese resulta-
do es compatible con el objetivo de la eficiencia,
pues no se entregard la maquina a un uso valoriza-
do sélo en US$ 27,000 a un costo de US$ 28,000,
con una pérdida social de US$ 1,000. Es indiferente
en este caso que los costos de transaccion sean
elevados, pues sin necesidad de acudir a una nueva
transaccion llegamos al resultado adecuado. Asf,
ocasionalmente, dada la valorizacién que A tiene de
la maquina, tenemos la suerte que laregla nos con-
duzca a un resultado deseable.

Podemes apreciar que en el caso de laregla de
la impracticabilidad comercial, ésta no siempre ga-
rantiza un resuftado eficiente.

Sianalizamos la regla de la excesiva onerosidad
de la prestacion contenida en nuestro Cédigo ve-
remos que las cosas son diferentes. Si A valoriza la
maquina en US$ 30,000 y se produce la elevacién
del costo de ejecucién a US$ 28,000 como con-
secuencia de la inundacioén, B pedira el reajuste del
precio a dicha cantidad. Si asumimos por un momen-
to que la Corte esta en capacidad de realizar tal
reajuste de manera precisa y adecuada A no pedira
la resolucion del contrato, pues a pesar de que tiene
que pagar US$ 3,000 por encima del precio acofda-
do, todavia obtendra beneficios por US$ 2,000,
Llegamos asi a un resultado eficiente a pesar de la
existencia de costos de transaccién que impidan
una renegociacion del contrato.

Cambiando el supuesto de la valorizacién de A,
de manera que sea US$ 27,000 vemos que laregla
de la excesiva onerosidad nos vuelve a conducira
un resultado eficiente. B pedira el reajuste del precio

12. Elllamado teorema de Coase fue fruto del genio de Ronald Coase, premio Nobel de Economia 1991, tal como aparece
reflejado en su articulo £/ Problemna del Costo Social o The Problem of the Social Cost,, en Journal of Law and
Economics, No. 3, p. 1. Para un mayor detalle de los alcances del teorema de Coase ver Bullard, Alfredo Alfondo hay
sitio! Puede el Teorema de Coase explicarnos el problema del Transporte Publico?, en Thémis, Revista de Derecho. No.
21, 1992 pp. 93-100 & Bullard Alfredo, Ronald Coase y el Sisterna Juridico. Sobre el Nobel de Economia 1991, en Apuntes,

Primer Semestre, 1991 No. 28 pp. 65-71.

13. Los US$ 30,000 de su valorizacion menos los US$ 28,000 del nuevo precio que fijaran las cortes.
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a US$ 28,000. Como A sabe que es cantidad ésta
por encima de la valorizacién que é! ha hecho del
bien (es decir por encima de US$ 27,000) solicitara
que sl contrato se resuelva. Como consecuencia de
la resolucién, el contrato no se ejecutard, evitdndose
incurrir en una pérdida social de US$ 1,000.%,

Como hemos visto la regla de excesiva onero-
sidad de la prestacion si nos conduce siempre a
un resuitado eficiente. Sin embargo, esta conclusién
osta sujeta a que la Corte haga un calculo adecuado
de nuevo costo de ejecucion de las prestaciones
para que éste se refleje en el precio.

La explicacion de este resultado es sencillo.
Cuando no hay costos de transaccién fa mejor regla
es la que limita la intervencién de las Cortes, pues
evitando los errores de éstas en la valorizacién del
nuevo precio se evita cualquier distorsién, por un
lado, y se deja el camino abierto paraque elmercado,
a través de la renegociacion del contrato, nos
conduzca a un resultado eficiente.

Por el contrario, cuando los costos de transac-
cién son significativos, y podemos confiar en las
Cortes para efectuar un reajuste del precio adecua-
do, no debemos confiar en el mercado, permitiendo
que las Cortes simulen el resultado al que dicho
mercado nos llevarfa de no existir costos de trans-
accién. Asl, en nuestro ejemplo, A solicitara la reso-
lucion del contrato cuando considere que los costos
para él, como consecuencia del reajuste del precio,
son supetriores a los beneficios, y no lo hara cuando
el contrato le siga brindado beneficios a pesar de la
modificacion del precio.

7. Posicion Personal

Hemos concluido en el punto anterior que cuan-
do los costos de transaccién son reducidos es pre-
ferible’ adoptar una norma como la que propone la
doctrina.de la impracticabilidad comercial. Ello
porque ¢oncediendo la facultad a la parte perjudica-
da por el cambio impredecible de circunstancias de
excusarse-de cumplir su prestacion, se crean incen-
tivos para renegociar el precio. A través de larene-
gociacién las partes llegaran a un resultado eficien-
te, evitando a la vez los posibles errores que la
Corte pueda cometer al reajustar el precio. Por el
contrario la.posibilidad de error de los tribunales,
implicita en la teoria de la excesiva onerosidad,
crearia incertidumbre y la incertidumbre falsas ex-
pectativas que harian a su vez mas dificil un nuevo

acuerdo entre las partes.

De otra parte, cuando los costos de transaccién
son elevados, no se puede confiar en los mecanimos
de mercado para solucionar el problema. Dado este
supuesto la intervencion de la Corte para reajustar
el precio y la facultad de la parte que no solicita el
reajuste para pedir que se resuelva el contrato pue-
den conducirnos a un resultado adecuado. Esto
siempre y cuando no existan errores significativos en
la decisién judicial que nos lleven a una solucién
ineficiente.

En resumen, cuando se pueda confiar mas en el
mercado que en la capacidad de las Cortes para rea-
justar el precio, es preferible una regla como la del
common law. Por el contrario, cuando podamos con-
fiar mas en la capacidad de las Cortes para reajustar
el precio que en en mercado, como consecuencia de
los costos de transaccién, la regla de la excesiva
onerosidad parece la opcidon mas recomendable.
Ante esta disyuntiva: jqué regla debemos elegir?

En nuestra opinion la regla mas adecuada para
este tipo de problemas es la del common law. Elio
porque nomalmente, dadas las circunstancias que
rodean los casos mencionados, no existen razones
fundadas para pensar que los costos de transaccion
son elevados. No olvidemos que las partes ya han
celebrado previamente un contrato: aquel al que las
circunstancias imprevisibles han tomado en comer-
cialmente impracticable o en excesivamente oneroso.
Ello porque las partes ya se conocen Yy tiene infor-
macidén sobre quiénes son y sobre las prestaciones
involucradas. Como vimos, uno de los componentes
mas imponrtantes de los costos de transaccién son
los costos de informacién que en el caso bajo comen-
tario son relativamente bajos si consideramos que
las partes ya se conocen y negociaron previamente
un contrato que llegaron a perfeccionar. )

Por el contrario no existen razones fundadas pa-
rapensar que las Cortes pueden ser érganos lo su-
ficientemente preparados para llevar a cabo reajus-
tes de precio exactos segun el cambio de la estruc-
tura de costos del contrato. La dificultad de calcular
los costos de ejecucion de un contrato (que involu-
cra elementos dificiles de calcular como por ejem-
plo los costos marginales de produccién) hace que
desconfiemos de las Cortes para cumplir dicho fin.
Imaginemos sino el caso de una devaluacion trauma-
tica e impredecible de la moneda acompaiiada de
una aguda recesion del mercado inmobiliario. Pue-

14. Es decir transferir el bien a un uso valorizado en US$ 27,000 a un costo de US$ 28,000.
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de darse el caso de que la caida del valor de la mo-
neda vaya acompafiada de una caida del valor de
los inmuebles que haga dificil calcular cudl es el
valor real de las prestaciones involucradas.

Dentro de esta perspectiva -la confianza en que
los costos de transaccidn para la renegociacion sue-
len ser reducidos mientras que la posibilidad de un
error judicial en el reajuste del precio es elevada-
nos inclinamos por aquella regla que incentiva a que
los mecanismos de mercado entren en accién y
limita la intervencién de los tribunales al minimo
indispensable.

8. Conclusion

La intencién del presente articulo ha sido des-
mistificar la idea de que lo imprevisible justifica en si
mismo la modificacién de los términos de un contra-
to. Instituciones como la impracticabilidad comer-
cial, la excesiva onerosidad u otras que se apo-
yan en el caracter impredecible de un evento para
permitir que un contrato no se ejecute segtn los tér-
minos en él pactados, persiguen funciones econd-
micas y sociales perfectamente identificables. No es
pues que lo impredecible esté rodeado de un aura
magica que se convierte en una justificacién en sf
misma para no cumplir o para modificar un contrato.
Todo en el Derecho debe tener una explicacién y sé-
lo hemos buscado la explicacién en este caso.

Sin duda instituciones como la impracticabili-
dad comercial o la excesiva onerosidad pueden
crear incentivos para una correcta asignacion de los
riesgos contractuales entre las partes. Asi un stan-
dard de previsibilidad razonable llevara a que las
partes se informen mutuamente sobre las contin-
gencias que pueden afectar la ejecucion posterior
del contrato. Esto es especialmente importante
cuando la capacidad de prevision entre las partes es
asimétrica.

Pero incluso en aquellos supuestos en que nin-
guna de las dos partes puede prever una contingen-
cia a un costo razonable, estas instituciones deben
cumplir el rol de permitir, luego de ocurrida la contin-
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gencia, que los beneficios del contrato se conser-
ven si éste sigue siendo eficiente o0 que simplemente
éste no se ejecute si sus efectos serfan econémica-
mente inadecuados.

Se busca pues conseguir contratos 6ptimos en
cuanto al nivel de previsién de futuras contingen-
cias, asf como mecanismos que garanticen la ejecu-
cién de aquellos contratos que sigan siendo eficien-
tes a pesar de las contingencias ocurridas. No todo
desequilibrio justifica privar de efectos al contrato.

Como hemos podido ver en el presente articulo
los problemas mencionados nos conducen a una
discusion sin duda ideolégica y que en los ultimos
tiempos ha tomado especial relevancia. ; Debemos
confiar en el mercado como el mejor mecanismo pa-
raresolver todos los problemas? ;0 es que acaso
debemos confiar mas en el Estado (en el presente
caso en las Cortes) para conducirnos a la solucién
mas adecuada?. En general en |0 que concierne a
los intereses de las partes son éstas las que estan
en mejor aptitud para saber qué.les conviene y qué
no les conviene. No olvidemos que las Cortes son
siempre terceros extrafos a la relacion contractual.
Asl no dudaramos de la providad de los jueces y de
su capacidad profesional, no podemos dudar de que
estan en una posicién inferior respecto de las par-
tes para establecer qué es lo mas conveniente. Ello
no necesariamente es unacritica al Poder Judicial,
sino una constatacién respecto a los problemas que
tiene éste para obtener la informacién relevante
para las decisiones que tiene que tomar,

Asi este articulo nos sirve como excusa para
plantear una hipétesis aplicable no sélo al supuesto
analizado, sino en general a todas las instituciones
juridicas vinculadas a la autonomia privada. En
aquellos supuestos donde los costos de transac-
cion son reducidos son las partes las que deben re-
solver los problemas que se susciten y la mejor re-
gla legal sera aquella que minimice la participacion
de los tribunales a lo indispensable, pues los erro-
res judiciales pueden conducir a un incremento de
los costos de transaccion.
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