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¢Hay algo imprevisible?

La excesiva onerosidad y la impractibilidad comercial*

En la seccién anterior vimos las consecuencias del incumplimiento. Y
en principio los eventos que ocurran después de la celebracién del contrato
pero que afecten la posibilidad de cumplir las obligaciones contraidas no
son excepciones a la obligatoriedad de los contratos. Es un principio uni-
versalmente aceptado el que los contratos son obligatorios entre las partes
segtn los términos en ellos pactados. No es exagerado decir que si tal prin-
cipio no estuviese consagrado en la Ley, el Derecho Contractual simple-
mente no existiria.

Pero también son universalmente aceptados distintos principios que
permiten a las partes liberarse del cumplimiento del contrato o simplemen-
te modificar los términos de ejecucién del mismo cuando se presentan de-
terminadas circunstancias. Una de tales circunstancias es lo impredecible;
es decir, aquello que las partes no pudieron imaginar que iba a suceder, y
que modifica la base factica o juridica sobre la que se celebr6 el contrato.
Ello explica una serie de instituciones que constituyen excusas al cumpli-
miento en los términos pactados tales como la frustracién del fin del con-

*  Esta seccion se basa en el articulo «;Hay algo imprevisible? La excesiva onerosidad y

la impracticabilidad comercial», publicado en Themis, Revista de Derecho, N.° 25,
1993.
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trato, la imposibilidad sobreviviente por caso fortuito o la fuerza mayor, la
excesiva onerosidad de la prestacion o la impracticabilidad comercial.

En todas las instituciones mencionadas existe un elemento comuin: un
cambio en las circunstancias imprevisibles al momento de celebracion del
contrato determina que éste no deba cumplirse en los términos pactados.
Esto se suma al hecho de 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 que genera el problema.

El objeto de la presente seccion es analizar el tema de la previsibilidad
y sus efectos en el &mbito del Derecho de Contratos. Sin embargo, no bus-
camos comentar al detalle todos los supuestos reconocidos por los distin-
tos ordenamientos juridicos en los que un evento imprevisible sirve de ex-
cusa a la inejecucion. Hemos decidido limitar nuestro anélisis a dos institu-
ciones recogidas en dos sistemas juridicos distintos.

La primera de ellas es la doctrina de la impracticabilidad comercial,
figura del derecho norteamericano, y que es considerada como una excusa
de cumplimiento del contrato. Esta defensa esta prevista en el articulo Se-
gundo, Seccién 615 del Cédigo Comercial Uniforme de los Estados Unidos.
La norma excusa al deudor de cumplir con sus obligaciones «(...) si su ejecu-
cién de la manera pactada seria impracticable por la ocurrencia de una con-
tingencia cuya no ocurrencia fue un presupuesto basico sobre el cual se
celebr6 el contrato o por el cumplimiento de buena fe de cualquier regula-
cion gubernamental extranjera o doméstica aplicable u orden se pruebe o
no posteriormente que ésta fue invalidada»!. La contingencia debe ser im-
previsible, el riesgo no debe haber sido asumido directa o indirectamente
por la parte que solicita que se excuse su incumplimiento, la que tampoco
debe haber causado el cambio de circunstancias.

La otra institucion es la excesiva onerosidad de la prestacién, comun a
los Cédigos Civiles promulgados bajo el sistema romanico-germanico y que
se encuentra acogido en los articulos 1440? y siguientes de nuestro Codigo

1. Cédigo Comercial Uniforme de los Estados Unidos de América.

2. Articulo 1440.- En los contratos conmutativos de ejecucién continuada, periédica o
diferida, si la prestacion llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos ex-
traordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la
reduzca o que aumente la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacién, por las circunstancias o si
lo solicitara el demandado, el juez decidira la resolucién del contrato. La resolucién
no se extiende a las prestaciones ejecutadas.
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vigente. Segin esta figura, si la ejecucion de alguna de las prestaciones
resulta siendo excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios
e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al Juez que la reduzca o
que aumente la contraprestacion a fin de que cese la excesiva onerosidad.
Sin embargo, el Juez puede, de acuerdo a nuestro Cédigo, ordenar la reso-
lucién del contrato si el reajuste no fuese posible por la naturaleza de la
prestacion, por las circunstancias o si asi solicitara el propio demandado.

Ambas instituciones tienen en comun el hecho de que su aplicacién
depende de un acontecimiento imprevisible para las partes al momento en
que celebraron el contrato. Dicho acontecimiento modifica el equilibrio eco-
némico original entre las prestaciones pactadas. Existe pues para ambos
sistemas alguna razén que justifica que el deudor de una prestacion libere
de la obligacion o cumpla en términos distintos a los pactados (sea porque
se modifica la prestacion o la contraprestacion). El presente articulo preten-
de identificar cudl es esa razon, si es que ésta realmente existe.

I.  ¢EXISTE ALGO IMPREDECIBLE?

Como hemos podido ver, la idea implicita tanto en el caso de la im-
practicabilidad comercial como la excesiva onerosidad no se refiere a que la
ejecucion de las prestaciones se haya tornado fisicamente o juridicamente
imposible, sino imprécticas dados los términos contractuales existentes.
Nada impide que el contrato se ejecute segtin lo acordado, pero de ejecu-
tarse asi se estaria aceptando un desequilibrio evidente entre las prestacio-
nes involucradas. Por ejemplo, la caida del valor de las acciones de una
empresa a menos del 25% del valor que fueron adquiridas como conse-
cuencia de un repentino e inesperado descenso de los precios internaciona-
les de los bienes que dicha empresa producia antes de que se cumpla con
transferir su propiedad, no impide que las acciones sean entregadas su com-
prador. Sin embargo, es evidente que existe un desequilibrio abrumador
que afecta el fundamento factico de la ejecucién del contrato segtin los tér-
minos en él acordados. El problema que ambas instituciones pretenden re-
solver es el que una contingencia no contemplada expresa o implicitamente
en el contrato cambia el equilibrio de intereses originalmente acordado y
establecido por las partes®.

3. Cuando usamos la expresion «equilibrio de intereses originalmente acordado», no
estamos diciendo que el valor de las prestaciones de ambas partes sean perfectamente
equivalentes, sino que en el contrato original las partes se obligaron voluntariamente
a intercambiar dichas prestaciones a los valores y de la manera que acordaron.
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Sin embargo en ocasiones la diferencia entre lo imposible y lo excesiva-
mente oneroso puede ser realmente sutil. En una ocasion fui designado arbi-
tro en un caso donde ese tema se discutié. Un aluvién sepulté una Central
Hidroeléctrica. Dicha Central tenia un contrato de suministro de electricidad
con una fabrica a un precio bastante comodo. Pero la destruccién de la Cen-
tral no le permitia producir la electricidad necesaria para cumplir con su con-
trato. La Central planteo que existia imposibilidad sobreviviente, como con-
secuencia del evento, de cumplir su obligacién. Sin embargo la electricidad
en un sistema interconectado es un bien genérico. Uno puede adquirir de
otros generadores la electricidad necesaria y cumplir con su contrato. El pro-
blema era que los precios eran tan altos que la Central hubiera incurrido en
pérdidas cuantiosas, pues el precio pactado en su contrato era inferior, por
un margen bastante alto, al precio de compra de electricidad en el sistema.

Aparentemente la Central dej6é pasar el plazo de caducidad previsto
en el articulo 1445 del Codigo Civil para la accion por excesiva onerosidad.*
De hecho, esa podria haber sido una defensa adecuada. Antes del aluvion,
que podia considerarse un evento imprevisible (aunque esto sera analizado
mas adelante) su costo de cumplir era bajo. Tenia una central hidroeléctrica
con lo cual su costo era virtualmente solo el costo el uso del agua que esta
cerca de cero. Pero al perder su capacidad de generacion su costo para
cumplir el contrato se elevaba a los niveles del precio de mercado,
sustancialmente superior.

Pero su defensa se bas6 en la imposibilidad. Si bien parecia claro que el
caracter de bien genérico de la electricidad no hacia la prestacién imposi-
ble, si surgié un debate en el caso interesante sobre la imposibilidad. Se
discutié si, incluso en el supuesto que hubiera electricidad disponible, ha-
cerla llegar a la fabrica implicaba usar una linea de transmisién que no re-
sistirfa la cantidad de energia que debia transmitir. En ese sentido la Cen-
tral afirmaba que era imposible cumplir con el contrato porque la linea de
transmisién colapsaria. La fabrica argumento que seguia siendo un tema de
excesiva onerosidad, porque la Central igual podria haber construido, a un
costo enorme, una nueva linea de transmisién o mejorado la existente. Pero
como el plazo estaba vencido ya no podia alegar excesiva onerosidad por-
que habia caducado la posible accion.

Finalmente en el caso se determiné que la linea si soportaba la energia.
Pero surgi6 la duda de si uno podia considerar imposible cumplir por los

4. Articulo 1445.- La accién por excesiva onerosidad de la prestacion caduca a los tres
meses de producidos los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles a que se
refiere el articulo 1440.
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altisimos costos de construir una nueva linea. La diferencia entre lo excesiva-
mente oneroso o lo imposible se torna sutil. ;Se podia exigir a la Central que
incurriera en los costos de construir una nueva linea? ;O es que en realidad si
hubiera existido imposibilidad porque no se podia exigir tamafia inversién?

Efectivamente, en estricto, no era imposible construir la linea, pero el
costo es absurdamente alto. De manera similar, cuando se hundio el Titanic,
se hubiera podido decir que su entrega en el puerto de destino no era
imposible, porque podria ser rescatado, restaurado, reflotado y entrega-
do. El problema es que ello se podria hacer a un costo prohibitivo. Asi, a
veces llamamos imposibilidad a lo que nos resulta absurdamente costoso,
aunque en estricto se parezca mas a la excesiva onerosidad.

De manera similar, las diferencias con la frustracién del fin de contra-
to son también sutiles. En otro caso arbitral en que tuve oportunidad de
participar, una distribuidora de programacién habia comprado una
telenovela a un proveedor con varios capitulos para ser transmitida en un
canal de television claramente determinado en el contrato. El canal fue ob-
jeto de una intervencion judicial que hizo perder el control de la adminis-
tracién a los que lo venian gerenciando, con lo que no podia pasarse la
telenovela en el canal indicado en el contrato. La distribuidora alegé impo-
sibilidad. Sin embargo, nada era imposible y las prestaciones podian cum-
plirse. La programacion podia entregarse a la distribuidora y el precio po-
dia pagarse. El problema era que ya no se podia destinar los programas al
fin previsto en el contrato. Se habia frustrado el fin por un evento supues-
tamente imprevisible.

En realidad la frustracion del fin del contrato es una especie de excesi-
va onerosidad al revés. Mientras que en la excesiva onerosidad el costo de
cumplir se hace muy alto, en la frustracion del fin del contrato el beneficio
del contrato se reduce o se pierde. Asi, no es que una reevaluacién de la
moneda haga muy caro pagar el precio de los programas. Lo que ocurre es
que recibida la programacion, su valor para el acreedor de ella es muy bajo
porque ya no lo puede destinar al fin que tenia previsto, dado que el canal
especifico a la que se la habia vendido ya no la puede transmitir.

Algo similar pas6 en los célebres casos de la coronacion en Inglaterra.
En ellos un grupo de personas habian alquilado balcones para ver el cortejo
del dia de la coronacién. La coronacién se suspendié y por tanto ya no
habia intereses en usar el balcén un dia cualquiera. No era imposible entrar
al balcén y mirar la calle. Pero nadie hubiera pagado la cifra que se pagé
para ver pasar a los transetuntes un dia cualquiera.

Un caso similar se presentd recientemente en el Perti con el Estadio
Monumental del Club Universitario de Deportes. Cuando se iba a celebrar
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la Copa América de Fuatbol en nuestro pais, dicho estadio estaba entre los
que se iban a programar. Muchos de los duefios de los palcos los alquilaron
a terceros para que pudieran ver la Copa. De pronto, por un problema en el
campeonato local, el Presidente del Club amenaz6 con que no iba a ceder el
Estadio. La reaccién de los organizadores fue descartar su uso y trasladar
la cede al Estadio Nacional. Los arrendatarios se encontraron de pronto
con contratos totalmente inttiles y que no cumplian el fin por el que fueron
celebrados.

Es, como dijimos, una excesiva onerosidad al revés, donde el desequi-
librio no viene de que sea muy costoso cumplir, sino que el cumplimiento
carece del valor que motivo a su acreedor pagar la contraprestacion origi-
nal. No es que suba el costo, lo que pasa es que se reduce el beneficio.

Maés allé de estas distinciones, de hecho, ninguna obligacién es comer-
cialmente impracticable o excesivamente onerosa per se. Lo que es comer-
cialmente impracticable o excesivamente oneroso es una obligacion estable-
cida dada la contraprestacién contractualmente determinada.

Por otro lado, desde un punto de vista econémico no hay nada impre-
visible. Todo es previsible a un costo determinado. Cuando hablamos de la
previsibilidad de evento nos referimos a los costos de informacién
involucrados para obtener la informacién necesaria para prever la posibili-
dad 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 contingencias pueden afectar su ejecucion.
Si se sabe que existen continuos conflictos bélicos en la zona que pueden
determinar el cierre del Canal, es probable que las partes incluyan una clau-
sula que determine qué sucederia si explotase un conflicto armado que obli-
gara, para cumplir con el contrato, que el barco tenga que dar toda la vuelta
al continente africano.

Pero si la zona fuese una absolutamente pacifica, en la que todos los
paises son buenos vecinos, el costo de prever las contingencias de una gue-
rra se torna bastante mas elevado, y menos probable que el contrato pre-
vea como se distribuye dicho riesgo.

Para los economistas nada es imposible de prever. Algunos eventos
son mds caros de prever que otros y en ocasiones los costos son prohibiti-
vos. Aquello que comtnmente es considerado 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 pre-
visiéon. Asi, por ejemplo, puede establecer en el contrato qué sucederia si
Canal de Suez se cerrara como consecuencia de ataque extraterrestre, pero
su costo de prevision bordea el infinito. Asi hasta la fecha no se ha podido
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establecer la existencia de vida extraterrestre inteligente, y menos atn se
han establecido sus posibles intenciones respecto a los terricolas y si bien se
piensa en la invasion extraterrestre como un tema de ciencia ficcion, lo mis-
mo se pensoé en su tiempo respecto de las obras de Julio VErNE. En dicha
época llegar a la Luna era algo tan imprevisible como lo es el dia de hoy la
invasion de extraterrestres. Sin embargo, el hombre ya llegé a la luna hace
maés de 25 afios. En consecuencia, si dicha circunstancia ocurriese probable-
mente dirifamos que era imprevisible (o0 no previsible a un costo razonable).

Cuando uno comprende que lo que debe analizarse no es el caracter
realmente imprevisible de algo, sino lo irracional de incurrir en los costos
necesarios para preverlo, comienza a entender cudl debe ser la l6gica que
explica instituciones como la impracticabilidad comercial o la excesiva
onerosidad.

II. LA DISTRIBUCION CONTRACTUAL DEL RIESGO DE LO IMPRE-
VISIBLE A UN COSTO RAZONABLE

El verdadero problema es que aquella contingencia considerada im-
previsible, 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
contrato, como ya hemos visto antes, es determinar la distribucién de los
distintos riesgos que puedan afectar los intereses de las partes. Ello hace
que los contratos de ejecucion inmediata, en los que ambas prestaciones se
ejecutan simultaneamente, impliquen menos complicaciones en su redac-
cion. 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 asignacién de aquellos riesgos
vinculados al cambio de circunstancias por el transcurso del tiempo (pérdi-
da del bien, modificacién del precio de mercado, apariciéon de nuevas opor-
tunidades para las partes, etc.)

Utilicemos un ejemplo para graficar qué es lo que queremos demos-
trar: imaginemos que A compra una maquina de B. La maquina se encuen-
tra en Vendedorlandia y la fabrica de A, donde la maquina debe ser desti-
nada, queda en Compradorlandia. B asume claramente en el contrato la
obligacion de trasladar la maquina a Compradorlandia, pero el contrato no
menciona en ninguna cldusula el medio de transporte a ser utilizado. El
costo de produccién de la maquina es de US$ 20,000 y el costo de transpor-
tarlo por camién es de US$ 3,000. El precio pactado (que incluye el trans-
porte) es de US$ 25,000, por lo que B espera obtener utilidades por US$
2,000. Asi US$ 2,000 constituyen el beneficio total que B recibe del contrato.
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Por otra parte, el valor de la maquina para A es de US$ 30,000, que es
consecuencia de la evaluacién que A ha hecho sobre el rendimiento
productista de la misma y las utilidades que ésta le brindara. Como el pre-
cio 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 B y US$ 5,000 de beneficio para A). El contrato
y su ejecucion en los términos acordados segtin las circunstancias existentes
al momento de su celebraciéon son, como era de esperarse, social y econo-
micamente eficientes. Ambas partes se benefician y nadie se perjudica.

Sin embargo, una inundacion, evento realmente extrafio en la zona, pues
se trata de una regién desértica, destruye la tinica carretera que unia
Vendedorlandia con Compradorlandia. Como légica consecuencia, es impo-
sible transportar la maquinaria a su lugar de entrega en el momento pactado
utilizando un camién, que es la forma como B tenia previsto cumplir su obli-
gacion. La tnica forma de cumplir el contrato es utilizando un avién. Pero si
B utiliza un avion el costo de transporte se elevaria a US$ 8,000.

Como consecuencia de la inundacion ocurrida, la estructura de costos
de ejecucion del contrato se ha visto alterada. El costo de produccién de la
maquina sigue siendo US$ 20,000 a los que B debe afiadir los US$ 8,000 del
transporte por avién, con lo que cumplir el contrato de acuerdo a sus térmi-
nos 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 hubiese sucedido en los Estados Unidos, B acudiria a una accién por
impracticabilidad comercial solicitando que se le excuse de cumplir el contra-
to. Si por el contrario los hechos se hubiesen producido en el Perq, la accién
serfa una de excesiva onerosidad de la prestacién y B hubiese solicitado pro-
bablemente 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
inundacioén era un riesgo imprevisible no contemplado en el acuerdo.

Hay una diferencia en los efectos de la aplicaciéon de ambas institucio-
nes. En el caso de impracticabilidad comercial, B podra liberarse de la obli-
gacion. En el caso de excesiva onerosidad, el Juez fijara un nuevo precio de
por lo menos US$ 28,000. En este tltimo caso A pudo haber solicitado, al
contestar la demanda, que se deje sin efecto el contrato. Sin embargo, en
ambos casos el resultado final serd practicamente el mismo. Si se deja sin
efecto el contrato como consecuencia de la teoria de la impracticabilidad
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 establezca. Resuelto
el contrato ofrecera a B pagarle los US$ 28,000, pues atn recibiria un bene-
ficio de 2,000. Asi se celebrard un nuevo contrato con precio reajustado, con
el que si bien gana menos, sigue ganando.
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El punto principal en la aplicaciéon de ambas doctrinas es el caracter
imprevisible de la contingencia. Para entender esto imaginemos que es po-
sible que exista un contrato perfecto. Llamamos contrato perfecto a aquel
que prevé todas las posibles contingencias que pueden afectar su posterior
ejecucion. Asi al contrato perfecto nada se le escapa, porque tiene todo
previsto, sin importar los costos de prevision en los que ha incurrido. Sera
un contrato en el que el namero de paginas bordee niimeros astronémicos,
quizas llegue al infinito. Pero se cubrirdn supuestos tan dispersos como la
muerte de las partes, la desaparicion del bien por diversas circunstancias,
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 términos econémicos, un contrato 6ptimo. El contrato per-
fecto sera probablemente un contrato ineficiente. La razén es la existencia
de costos de transaccion. Para celebrar un contrato las partes tienen que
incurrir estos costos que van desde adquirir toda la informacion necesaria,
perder tiempo en la negociacién del mismo o incluso contratar un abogado
para redacte sus clausulas. Todos podemos ver que los costos de transac-
cién para elaborar un contrato perfecto son elevados. Se requiere adquirir
cantidades inmensas de informacién que tienen costos elevados. Ademas
se consumird gran cantidad de tiempo negociando todas y cada una de las
contingencias que puedan afectar la ejecucion del trato. Finalmente, la cuenta
del abogado que redacte un contrato de tales caracteristicas no serd poca
cosa. Los costos de transaccién de un contrato perfecto son de tal naturale-
za que probablemente coincidiremos en que sus costos de transaccién son
infinitos. Asi, un contrato que prevea absolutamente todas las circunstan-
cias no existe en la realidad y es s6lo un presupuesto de trabajo tedrico. Sin
duda, el contrato perfecto tiene costos muy superiores a los beneficios que
éste podria generar.

De alguna manera, como ya dijimos, toda contingencia es previsible.
Incluso el evento mas inusual pensable puede ser previsto usando nuestra
imaginacion, si es que tenemos tiempo suficiente para dejarla recorrer el
mundo de las posibilidades. El verdadero problema no es si la contingencia
es algo que puede ocurrir, sino, si se justifica, en términos de costos de
transaccion, contemplar su posible ocurrencia en el contrato, y asignar los
riesgos que de ella se deriven.

Regresemos a nuestro ejemplo de la maquinaria cuya entrega se ve afec-
tada por una inundacién. El hecho de que la inundacién sea algo realmente
inusual en la region (imaginemos que existi6é una inundacién similar cerca de
un siglo atrés) no hace que se trate de un evento absolutamente imprevisible.
Sin embargo, su carécter inusual puede llevar a que dicha contingencia no sea
previsible a un costo razonable para las partes. La posibilidad era tan remota
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que no se hubiese justificado siquiera perder papel en preverla. Debemos
considerar que el prever de la inundacién implicaria prever todos los demaés
eventos que sean igualmente improbables de ocurrir en la misma zona (por
no «haber ocurrido en los ultimos cien afios» como heladas, nevadas, terre-
motos, erupciones volcanicas, huracanes, tomados, no tormentas, guerras,
etc.), los costos de tal esfuerzo no guardarian relaciéon alguna con los benefi-
cios. En el caso de la Central Hidroeléctrica antes citado, el aluvién que la
destruy¢, destruy6 de paso un camino inca de 500 afios de antigtiedad, argu-
mento usado en el caso para destacar su caracter imprevisible.

Asi, las posibilidades de que ocurriera la inundacién podrian ser de-
masiado bajas como para justificar el costo adicional de negociar una clau-
sula que asignara tal riesgo entre las partes del contrato. En consecuencia,
el estandar de previsibilidad tiene necesariamente que estar vinculado con
costos (racionales o irracionales) de contemplar en el contrato una contin-
gencia determinada. S6lo asi llegaremos a un contrato 6ptimo en términos
econdémicos.

Pero la habilidad para prever una contingencia determinada no es nece-
sariamente simétrica entre las partes. Cambiemos por un momento el presu-
puesto que hemos asumido hasta aqui respecto que la inundacion era algo
muy inusual. Imaginemos que Vendedorlandia y Compradorlandia estan
ubicadas en dos regiones de caracteristicas geograficas y climatoldgicas dis-
tintas. Como consecuencia de ello las posibilidades de una inundacién son
distintas en ambas. Podemos asumir entonces que A puede obtener mejor
informacioén sobre las posibilidades de una inundaciéon en Compradorlandia
a menor costo, y que B puede obtener mejor informacién sobre las posibili-
dades de una inundaciéon en Vendedorlandia a un menor costo.

En el caso de la Central Hidroeléctrica anteriormente citado, es posi-
ble que la Central esté en mejor posibilidad de prever el aluvién que el
comprador de electricidad. La Central fue construida en una zona cuyas
condiciones geograficas y riesgos de fenémenos naturales es mejor conoci-
da por su propietario que por una fabrica que se encuentra a cientos de
kilémetros de distancia. Si bien puede ser costoso de prever para ambos, es
mucho mas costoso para la fabrica que para la Central Hidroeléctrica.

Si el estandar de previsibilidad esta racionalmente determinado, las
partes tendran incentivos para proveerse mutuamente con la informacion
razonable sobre la futura ocurrencia de una inundacién (o cualquier otro
evento que pueda afectar la ejecucién del contrato) y pueden negociar su
incorporacioén al contrato. Ello podria significar que aquél que puede pro-
veer a menor costo la informacién de un riesgo razonablemente previsible
debe cargar con la obligacion de suministrar a la otra parte de la informa-
cion relevante durante el proceso de negociacion a fin de llegar a una mas
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eficiente distribucion de los riesgos contractuales. Asi, aquella parte que
enfrenta menores costos de informacién sobre un evento determinado puede
minimizar los costos de transaccion relacionados con dicho evento, princi-
palmente los costos de adquirir informacién. Asi ayudaria a conseguir un
contrato 6ptimo, es decir, un contrato donde el costo de prever los riesgos
en él contemplado sea inferior a los beneficios derivados de tal prevision.
De esta manera, la regla de previsibilidad razonable creara incentivos para
negociar e incorporar en el texto de un contrato el nimero 6ptimo de tér-
minos. Para cubrir un nivel 6ptimo de riesgos (aquellos riesgos cuya previ-
sién contractual genere beneficios que superen sus costos). Si una contin-
gencia se produce, y la Corte determina que una de las partes podria haber
previsto el evento a un costo razonable, deberia hacerla responsable del
riesgo ocurrido. Asi, si el riesgo produce un desequilibrio que perjudica a
la parte que podia prever la contingencia a menor costo, no debe permitirsele
liberarse de sus obligaciones tal como estan pactadas (no podra en su caso
alegar ni la impracticabilidad comercial ni la excesiva onerosidad de la pres-
tacién). Por el contrario, si el desequilibrio perjudica a la otra parte, esta
podrd alegar como defensa la impracticabilidad comercial o la excesiva
onerosidad segin corresponda. Esta posicion implica que el standard de
previsibilidad que se adopte debe contemplar el cardcter asimétrico que
pueda existir entre los costos que enfrenta cualquiera de las partes para
adquirir la informacién relevante.

Sin embargo, este razonamiento no esta exento de problemas. En la
primera edicion de este libro nuestra posicion era claramente favorable a
este razonamiento. Sin embargo creemos, al escribir esta segunda edicion,
que el mismo debe ser atemperado en sus conclusiones. Nétese que el pro-
blema es parecido a aquella regla segtin la cual la interpretacién de un tér-
mino contractual oscuro debe producir efectos en contra de quien lo redac-
t6. Sin embargo en otra seccién de este capitulo, al referirnos a la interpre-
tacién contractual, decimos que hay que tener cuidado con no convertir esa
en una regla de responsabilidad objetiva. La oscuridad de un contrato pue-
de ser deseable si los costos de transaccién para esclarecer el punto son
superiores a los beneficios generados por la claridad. De hecho, se sugiere
en la referida secciéon que a veces las partes prefieren, consciente o incons-
cientemente, dejar el trabajo de clarificacién al intérprete posterior porque
se asume que los costos de interpretacion posterior son menores a los cos-
tos de transaccién anteriores a la celebraciéon para aclarar el contrato.

Por ello, la regla no puede atribuir una responsabilidad objetiva del
estipulante, sino subjetiva. Si la regla fuera objetiva, se forzaria a negocia-
ciones mas largas y complejas, que posiblemente no se justifican, solo por el
temor a asumir las consecuencias.



360 ALFREDO BULLARD GONZALEZ

Es interesante la relacion que se puede establecer entre imprevisién y
algunos supuestos de interpretacion. En el fondo la interpretacion ocurre
porque las partes no previeron con claridad un hecho o evento. De hecho,
muchos casos de imprevisiéon pueden ser analizados como interpretacion,
cuando se dice, por ejemplo que el contratista en una obra actuara como un
contratista experimentado, y se discute al interpretar el términos «contra-
tista experimentado» si estaba en posibilidad de prever el evento ocurrido.
Y es que la interpretacion juega también en el campo de lo no previsto, solo
que es en el campo de lo no previsto claramente.

Con la teoria de la imprevision ocurre algo parecido a lo que ocurre
con la interpretacion. Al igual como se asume que la capacidad de descubrir
como redactar mas claramente el contrato es asimétrica, también es asimétrica
la posibilidad de prever contingencias. Si ello es asi, hacer responsable siem-
pre a la parte que pudo prever al menor costo (responsabilidad objetiva)
puede llevar a que se negocie en exceso el contrato, alejondolo del contrato
6ptimo. Por eso la regla no deberia implicar una responsabilidad objetiva,
sino deberia regirse por la culpa, es decir, que no puede invocarse imprevi-
sién si alguna de las partes hubiera podido razonablemente prever el even-
to, segtin las circunstancias. En todo caso, ante una situacion de asimetria
en la capacidad de prevision, deberia presumirse que la parte que estaba en
mejor posicion para prever debié informar a la otra parte, pero permitién-
dole probar que no era razonable prever el evento en el contrato por lo
remota que era su posible ocurrencia.

En ese sentido la asimetria servird para trasladar la carga de la prueba
de lo imprevisible, pero se le permitira al imputado liberarse de responsa-
bilidad si prueba que no era razonable prever el evento en el contrato.

Regresando al ejemplo de la Central Hidroeléctrica, hemos sefialado
que el propietario de la Central estd en mejor posibilidad para prever un
posible aluvién en la zona. Por ello se le traslada la carga de la prueba de la
previsibilidad. Si la Central acredita que efectivamente era un evento de ocu-
rrencia tan improbable, que no se justificaba razonablemente, bajo la regla de
culpa, su inclusién en el contrato, entonces se daran los efectos de la imprevi-
sion (sea esta imposibilidad o excesiva onerosidad o frustraciéon del fin, se-
gun las consecuencias). Pero si no supera la carga de la prueba, quedara suje-
ta a las responsabilidades propias del incumplimiento del contrato.

Lo mismo ocurriria en el ejemplo de la maquinaria y la inundacién. Si
el evento era mas previsible para los habitantes de Vendedorlandia, enton-
ces el vendedor soportaré la carga de la prueba de la imprevisibilidad. En
ese caso, de no superar la carga de la prueba, serd responsable y debera
sujetarse a las consecuencias de la responsabilidad por incumplimiento, o
cumplir el contrato en los términos pactados. Si superara la carga de la
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prueba en una demanda por excesiva onerosidad, entonces podra solicitar
el ajuste de las prestaciones, y si su demanda fuera de imposibilidad que-
dara liberado de la obligacion.

Por el contrario, en el caso del comprador, si el evento fuera més facil
de prever para los habitantes de Compradorlandia, el incentivo serd que si
guarda silencio, quedard sujeto a la decision del juez de ajuste de la presta-
cion pactada. En ese caso, si el evento es realmente imprevisible, la conse-
cuencia serd la aplicaciéon de la regla de excesiva onerosidad. Pero si era
mas previsible por el comprador, entonces también deberia aplicarse la
misma regla permitiendo el ajuste de las prestaciones.

III. LOS COSTOS DE PREVISION DEL RIESGO VS. LOS COSTOS DE
EVITAR EL RIESGO

Es importante, para evitar confusiones, distinguir la capacidad de las
partes para prever un riesgo y capacidad para evadir o neutralizar sus efec-
tos. Ambas capacidades no reposan necesariamente en una sola de ellas.

Que una de las partes enfrente menores costos para obtener la infor-
macién relevante a un posible evento que puede afectar la ejecucion del
contrato no implica que ella pueda tomar a menor costo las medidas nece-
sarias para evitar que la contingencia afecte en los hechos la ejecuciéon del
contrato. Regresando a nuestro ejemplo, imaginemos que las inundaciones
son muy extrafias en Vendedorlandia, pero relativamente comunes en
Compradorlandia. Asi, resulta que puede suministrar en el proceso de ne-
gociacion la informacién relevante a un costo razonable sobre una posible
inundacién en la region en la que se encuentra su fabrica, lugar donde la
maquina debe ser entregada, medido ello bajo un estdndar de culpa. Pero
imaginemos a la vez que B puede tomar mejores previsiones contra la posi-
bilidad de que el riesgo ocurra porque es propietario de un avién que per-
mitiria salvar la contingencia si ésta se presentara. Asi, si B recibiera infor-
macion suficiente sobre la posibilidad de una inundacién que le impidiera
entregar la maquina por la via terrestre, aceptaria asumir el riesgo de la
inundacién a cambio de un incremento en el precio del contrato. En conse-
cuencia, se incluirfa una clausula que establezca precios distintos en caso de
una inundacién o que establezca un precio mas elevado que justifique la
asuncion del riesgo por parte de B. Pero repetimos que para que ello sea
posible es necesario que A provea de la informacion necesaria a B. A tendra
esos incentivos porque sabra que si no dice nada, quedara sujeto a la regla
de la excesiva onerosidad y lo que se discutira serd un ajuste de las presta-
ciones por el juez. Sin duda él preferiria que la contingencia sea manejada
en la negociacion y asi evitar la incertidumbre anotada.
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En conclusién el primer andlisis a aplicarse en el caso que una contin-
gencia modifique la base contractual de manera que se genere un desequi-
librio entre las prestaciones pactadas se relaciona con la previsibilidad a un
costo razonable de la contingencia por alguna de las partes, lo que permiti-
rd una correcta asignacion del riesgo a aquella que puede tomar las mejores
precauciones de haber previsto el evento al negociar el contrato. Ello ade-
mas implicard que podréd descargar su responsabilidad si acredita que no
era razonable incluir el tema en el contrato dado lo remoto de su ocurren-
cia. Si hecho el andlisis pertinente, se llega la conclusién que aquella parte
que debi6 prever la informacién relevante a un menor costo omitié hacerlo,
entonces esta parte debera asumir los costos generados por dicha contin-
gencia si no supera la carga de probar que no llevarlo a la mesa de negocia-
ciones era razonable. Asi se crearan los incentivos necesarios para que las
partes provean la informaciéon adecuada a fin de llegar a un contrato que
contenga un nimero 6ptimo de cldusulas contractuales.

IV. ;Y QUE SUCEDE CON LO REALMENTE IMPREVISIBLE A UN COS-
TO RAZONABLE?

Si una contingencia es imprevisible a un costo razonable para ambas
partes no existe posibilidad de que una regla cree los incentivos para asig-
nar tales riesgos en el contrato, salvo que tengamos una bola de cristal para
ver el futuro (lo que por la definicién haria previsible el evento). Es mas, al
sistema juridico no le interesa qua las partes entren a prever aquellos even-
tos cuyo costo de prevision supere el beneficio de prevision. Ello forzaria a
elevar los costos de negociacién de los contratos por encima de un nivel
optimo ;Qué sentido tiene entonces la existencia de la teoria de la imprac-
ticabilidad comercial o de la excesiva onerosidad de la prestacion en estos
casos? Seria irracional que las Cortes traten de crear incentivos para inver-
tir recursos en prever una contingencia cuya previsibilidad es, en si misma,
irracional. Las partes no asumen dicho riesgo, y desde el punto de vista de
lograr el objetivo de la eficiencia, las partes no deberian asumirlo, 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 beneficia a una de las partes y perjudica a la otra.
Aquella que se ve beneficiada con la diferencia de valor entre las presta-
ciones, se perjudica cuando el contrato es dejado sin efecto o sus presta-
ciones son reajustadas por la Corte. Y debemos tener en cuenta que este
perjuicio no le es atribuible a él, porque es precisamente consecuencia de
un evento imprevisible a un costo razonable para ambas partes y por tan-
to que le es ajeno.
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Bajo esta perspectiva se podria quizas decir que tanto la impracticabilidad
comercial como la excesiva onerosidad s6lo pueden perseguir objetivos
redistributivos, pues nada tienen que hacer con una mayor o menor eficiencia.
Esto significaria que s6lo implica querer beneficiar a una parte frente a la otra.
Sin embargo, esta es una visién parcial y a nuestro entender equivocada.

Una funcién importante seria preservar el valor creado por el contrato
en el caso que éste deba seguir existiendo, y no permitir la ejecuciéon del
contrato cuando éste genere mds costos que beneficios. Regresemos a nues-
tro ejemplo para graficar esto.

Asumamos nuevamente que la inundacién que impide la entrega de la
magquinaria utilizando la via terrestre es realmente imprevisible para am-
bas partes a un costo razonable. Asi no hay posibilidad de crear incentivos
para que en el futuro se prevea contractualmente lo que no es eficiente
prever, pero podrian presentarse dos circunstancias diferentes: si el precio
pactado era US$ 25,000 y ahora le cuesta a B US$ 28,000 cumplir el contra-
to%, 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$ 5,0000. En consecuencia, sigue existiendo un bene-
ficio social de US$ 2,000 si es que el contrato se cumple’. Desde esta pers-
pectiva es eficiente que el contrato se cumpla a pesar de la existencia de un
evento imprevisible a un costo razonable como la inundacién.

Pero la ejecucion del contrato no es necesariamente un resultado efi-
ciente. Cambiemos en algo los supuestos del ejemplo para apreciar por qué.
Imaginemos que A valoriza la méquina no en los US$ 30,000 indicados, sino
en s6lo US$ 27,000. Esta valorizacién sigue justificando que haya aceptado
un precio de US$ 25,000 que le garantizaba un beneficio de US$ 2,0008. Pero
resulta que ahora a B le cuesta US$ 28,000 cumplir el contrato a una pérdida
de US$ 3,000°. El cumplimiento del contrato, en lugar de producir un bene-
ficio, produce una pérdida social de US$ 1,000'°.

5. US$ 20,000 del costo de produccion mas US$ 8,000 del costo de utilizar el avion.
6. Los US$ 30,000 de su valoracién menos los US$ 25,000 del precio pactado.

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

8.  Es decir los US$ 27,000 de su valorizacién menos los US$ 25,000 del precio que debe
pagar.

9. Es decir los US$ 28,000 que le cuesta cumplir menos los US$ 25,000 del precio que va
a recibir.

10. Esto es consecuencia que se deben gastar US$ 28,000 para poner la méquina en manos
de alguien que sélo la valoriza en US$ 27,000.
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El problema es que es dificil para la Corte contar con la informacion
para decidir y ordenar el cumplimiento del contrato cuando es eficiente y
excusar de su cumplimiento cuando es ineficiente. Para ello deberia contar
con informacién 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 par-
tes a ejecutar el contrato cuando éste es atn eficiente a pesar del cambio en
la estructura de costos, y que a su vez induzca a la no ejecucion del contrato
cuando el cambio de circunstancias llevé a un resultado ineficiente. En otras
palabras, el mejor mecanismo es aquel que incentiva a las partes a ajustar el
contrato a términos mas realistas dado el cambio de circunstancias. Si la
regla ya descrita de previsibilidad a costos razonables es correctamente
aplicada, existiran los incentivos para llegar a un contrato 6ptimo en térmi-
nos de costos y beneficios de previsibilidad, es decir, uno que prevea lo
que es razonable prever y que no prevea lo que es irrazonable prever.

Veamos cuadles serian las consecuencias de aplicar la teoria de la im-
practicabilidad comercial tal como esta recogida en el Cédigo Comercial
Uniforme de los Estados Unidos. Si la inundacion era realmente un evento
imprevisible a un costo razonable, B podria utilizar esta doctrina como una
excusa para no cumplir el contrato. Si A valoriza la maquina en US$ 30,000
y el nuevo costo como consecuencia de la inundacién es de US$ 28,000, la
entrega de la maquina estara asignando este recurso a un uso méas valioso,
estando incluso A dispuesto a pagar un precio que refleje el nuevo costo
(US$ 28,000)'. En un mundo en el que no existan costos de transaccion (o
donde estos no son significativos) nada impedird que A y B lleguen a un
nuevo acuerdo. Asi A ofreceria a B pagarle US$ 28,000 (o quizas algo mas)
a condicién de que éste no utilice la impracticabilidad comercial como una
excusa para incumplir. Se modificaria el precio del contrato de US$ 25.000 a
US$ 28,000, y llegariamos a un resultado eficiente.

Si por el contrario A sé6lo valoriza la maquina en US$ 27,000 lo mejor
serfa que el contrato quede sin efecto pues sus costos superan sus benefi-
cios. Bajo estas circunstancias y a pesar que no hemos asumido la existencia
de costos de transaccion, no habra posibilidad de que se llegue a un nuevo
acuerdo. Seria irracional que A ofrezca por la maquina 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 impracticabilidad comercial menos

11. 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 preferiria dejar sin efecto el contrato y comprar la maquina por el nuevo
precio ofrecido.
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de US$ 28,000, que es el nuevo costo de ejecutar el contrato dado el cambio
de circunstancias. Siendo que A jamas pagaria mas de US$ 27,000 Y B jamas
recibirfa menos de US$ 28,000, un nuevo acuerdo es imposible de alcanzar.

(Qué sucederia si en circunstancias similares aplicamos la teorfa de la
excesiva onerosidad de la prestacion? Si la valorizacién de la maquina para
A es de US$ 30,000, B podrd demandar el reajuste del precio a fin de que
refleje el cambio de circunstancias (es decir, el costo de US$ 28,000). Como
A sabe que dicho reajuste determinard un precio menor a su valorizaciéon
tiene dos opciones: o espera el resultado final del juicio y pagar finalmente
el precio fijado por los tribunales o simplemente se acercara 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. Nuevamente se llega a
una solucién adecuada. Si por el contrario la valorizacién de A es de sélo
US$ 27,000 invocara lo que dispone el segundo parrafo del articulo 14402 y
pediré la resolucién del contrato. Ello porque no estara dispuesto a esperar
un reajuste del precio de US$ 28,000 cuando sélo va a recibir una maquina
que valoriza en US$ 27,000. Nuevamente se llega a una solucién eficiente.
Esta situacion explica la sabiduria del segundo parrafo del articulo 1440 al
permitir a la otra parte solicitar la resolucién del contrato. Por este meca-
nismo se evita que el contrato se ejecute con las prestaciones reajustadas
cuando ello puede resultar ineficiente en términos sociales.

Como hemos visto en los cuatro casos analizados!®, siempre se llega a
una solucién eficiente. Esto porque hemos asumido que no existen costos
de transaccién. En aplicacion del Teorema de Coasg, cuando los costos de

12. Articulo 1440.- En los contratos conmutativos de ejecucién continuada, periédica o
diferida, si la prestacion llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos ex-
traordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la
reduzca o que aumente la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion, por las circunstancias o si
lo solicitara el demandado, el juez decidird la resolucién del contrato. La resolucién
no se extiende a las prestaciones ejecutadas.

13. Es decir:
a) Cuando A valoriza la maquina en mas del precio reajustado, aplicando la doctri-
na de la impracticabilidad comercial.

b) Cuando A valoriza la maquina en menos del precio reajustado, aplicando la
doctrina de la impracticabilidad comercial.

¢) Cuando A valoriza la maquina en mas del precio reajustado, aplicando la doctri-
na 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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transaccion no son significativos no importa cuél es la regla legal que se
adopte, pues siempre el mercado, a través de las transacciones que en él se
producen, llegara a la solucion mas eficiente en términos sociales. Asi, como
asumimos que los costos de transacciéon son reducidos cualquier regla es
eficiente porque las partes, a través de la negociacion y facultad para modi-
ficar el contrato llegaran a una solucién mas eficiente.

Debemos considerar, sin embargo, que el anélisis de los cuatro casos
mencionados contenia otro presupuesto implicito. Este es que las Cortes
estan en capacidad de reajustar el precio de manera tal que refleje perfecta-
mente el cambio en la estructura de costos, lo que de hecho es otro supues-
to de costos de transaccion bajos. Asi las Cortes podrian establecer a la
perfeccién que el nuevo precio es igual a US$ 28,000. Ello no es necesaria-
mente cierto. El calculo del nuevo costo de ejecucion del contrato no es algo
sencillo, menos atin para un ente no especializado en célculo de costos de
producciéon como un Tribunal. Asi, si existe incertidumbre sobre cémo efec-
tuard el calculo la Corte, serd més dificil que las partes lleguen a un acuer-
do, o dicho en otros términos, surgirdn nuevos costos de transaccion. Si A
piensa que la Corte subvaluara el nuevo precio o si B piensa que lo
sobrevaluard, pueden surgir incentivos para no celebrar una nueva transac-
cién que resuelva el problema.

Si tomamos en cuenta que es posible que la Corte se equivoque por no
contar con informacion suficiente, lo ideal es un sistema que minimice su
intervencién, no permitiéndole tener las facultades 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 eximirse de cumplir el
contrato, obliga a las partes a renegociar sobre si el contrato debe o no
ejecutarse con un reajuste de precio sin que puedan especular y desarrollar
conductas estratégicas sobre la posibilidad de una subvaluaciéon o
sobrevaloracion por parte de la Corte. En otras palabras el reajuste de la
contraprestacion sera llevado a cabo con mas precision por la negociacién
entre las partes y no de una decisiéon de los integrantes de la Corte que
finalmente son ajenos a la relaciéon contractual. Es de esperar que las partes
gocen de informacién mucho mas completa que las Cortes sobre los costos
de ejecucion contractual, con lo que la posibilidad de error se reduce,
contribuyéndose asi al objetivo de alcanzar la solucién mas eficiente.

La situacién es analoga a si dos personas, que piensan celebrar una
compraventa por un bien, tienen que decidir si fijan el precio en una nego-
ciacién entre ellas o dejan la determinacién del precio a un juez en el futuro.
Muchos menos contratos se celebrarian si la Ley obligara a las partes a que
sea un juez el que fije el precio. De una manera parecida pero restringida,
ese es el efecto que tiene la excesiva onerosidad, pues le dice a las partes



(HAY ALGO IMPREVISIBLE? LA EXCESIVA ONEROSIDAD Y ... 367

que de ocurrir un evento imprevisible, habra un nuevo precio fijado por un
juez. Ello hace mas dificil que haya acuerdo. Por el contrario, la regla de la
impracticabilidad comercial deja sin efecto al contrato y deja el terreno lla-
no para que las partes negocien y celebren un acuerdo.

V. ;Y QUE PASA SI LOS COSTOS DE TRANSACCION SON SIGNIFI-
CATIVOS?

Si los costos de transaccion fuesen demasiado altos como para permi-
tir que A y B renegocien el precio del contrato luego de surgido el evento,
deja de ser cierto que es indiferente cudl es la regla legal que se adopte.
Veamos qué sucede en los mismos cuatro casos comentados cuando los
costos de transaccion son lo suficientemente elevados como para no permi-
tir una renegociacion del precio entre las partes luego que las circunstancias
se han modificado por un evento imprevisible.

Dentro de la doctrina de la impracticabilidad comercial, si A valoriza
la maquina en US$ 30,000, y se produce la inundacién que eleva el costo de
ejecucion del contrato por encima del precio (es decir, 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 transac-
cién son elevados no habra la posibilidad de una renegociacion y en conse-
cuencia la maquina nunca serd entregada a A, a pesar de que por su valori-
zacion de la misma se estarfa asignando a un uso més valioso. Llegamos,
pues, a un resultado ineficiente.

Dentro de la misma doctrina de la impracticabilidad comercial, si A
valoriza la maquina en US$ 27,000 y se produce la inundacién que eleva el
costo de ejecucion a US$ 28,000, B se negara a cumplir alegando el cambio
de circunstancias. Ese resultado es compatible con el objetivo de la eficien-
cia, pues no se entregard la maquina a un uso valorizado s6lo en US$ 27,000
a un costo de US$ 28,000, con una pérdida social de US$ 1,000. Es indiferen-
te en este caso que los costos de transaccion sean elevados, pues sin necesi-
dad de acudir a una nueva transacciéon llegamos al resultado adecuado.
Asi, ocasionalmente, dada la valorizacién que A tiene de la méquina, tene-
mos la suerte que la regla nos conduzca a un resultado deseable.

Podemos apreciar que en el caso de la regla de la impracticabilidad
comercial ésta no siempre garantiza un resultado eficiente.

Si analizamos la regla de la excesiva onerosidad de la prestaciéon con-
tenida en nuestro C6digo veremos que las cosas son diferentes. Si A valo-
riza la maquina en US$ 30,000 y se produce la elevacion del costo de ejecu-
cién a US$ 28,000 como consecuencia de la inundacion, B pedira el reajuste
del precio a dicha cantidad. Si asumimos por un momento que la Corte estéd
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en capacidad de realizar tal reajuste de manera precisa y adecuada A no
pediré la resolucién del contrato, pues a pesar de que tiene que pagar US$
3,000 por encima del precio acordado, todavia obtendra beneficios por US$
2,000. Llegamos asi a un resultado eficiente a pesar de la existencia de cos-
tos de transacciéon que impiden una renegociacion del contrato.

Cambiando el supuesto de la valorizacion de A, de manera que sea
US$ 27,000 vemos que la regla de la excesiva onerosidad nos vuelve a con-
ducir a un resultado eficiente. B pedira el reajuste del precio a US$ 28.000.
Como A sabe que esa cantidad ésta por encima de la valorizacién que él ha
hecho del bien (es decir, por encima de US$ 27,000) solicitara que el contra-
to se resuelva. Como consecuencia de la resolucién, el contrato no se ejecu-
tard, evitdndose incurrir en una pérdida social de US$ 1.000.

Como hemos visto la regla de excesiva onerosidad de la prestacion si
nos conduce siempre a un resultado eficiente. Sin embargo, esta conclusion
esta sujeta a que la Corte haga un célculo adecuado de nuevo costo de
ejecucion de las prestaciones para que éste se refleje en el precio, lo que
como hemos mencionado no parece un supuesto realista.

La explicacién de este resultado es sencilla. Cuando no hay costos de
transaccion la 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 para que
el mercado, a través de la renegociacién del contrato, nos conduzca a un
resultado eficiente.

Por el contrario, cuando los costos de transaccién 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 llevaria de no existir costos de tran-
saccion. Asi, en nuestro ejemplo, A solicitara la resolucion del contrato cuando
considere que los costos para él, como consecuencia del reajuste del precio,
son superiores a los beneficios, y no lo hard cuando el contrato le siga brin-
dado beneficios a pesar de la modificacién del precio.

VI. ;POR QUE REGLA OPTAR?

Hemos concluido en el punto anterior que cuando los costos de tran-
saccion son reducidos es preferible adoptar una norma como la que propo-
ne la doctrina de la impracticabilidad comercial. Ello porque concediendo

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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la facultad a la parte perjudicada por el cambio impredecible de circunstan-
cias de excusarse de cumplir su prestacion, se crea incentivos para renegociar
el precio. A través de la renegociacion, las partes llegaran a un resultado
eficiente, evitando, a la vez, los posibles errores que la Corte pueda come-
ter al reajustar el precio. Por el contrario, la posibilidad de error en los
tribunales, implicita en la teoria de la excesiva onerosidad, crearia incerti-
dumbre y la incertidumbre crearia falsas expectativas que harian, a su vez,
maés dificil un nuevo acuerdo entre las partes.

De otra parte, cuando los costos de transacciéon son elevados, no se
puede confiar en los mecanismos 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 pueden conducirnos a un resultado adecuado. Esto siempre y cuan-
do no existan errores significativos en la decisién judicial que nos lleven a
una solucion ineficiente.

En resumen, cuando se pueda confiar mas en el mercado que en la
capacidad de las Cortes para reajustar el precio, es preferible una regla
como la del common law. Por el contrario, cuando podamos confiar més en
la capacidad de las Cortes para reajustar el precio que en el mercado, como
consecuencia de los costos de transaccion, la regla de la excesiva onerosidad
parece la opcion mas recomendable. Ante esta disyuntiva: ;qué regla debe-
mos elegir?

En nuestra opinién la regla mas adecuada para este tipo de problemas
es la del common law. Ello porque normalmente, dadas las circunstancias
que rodean los casos mencionados, no existen razones fundadas para pen-
sar que los costos de transaccion son elevados. No olvidemos que las par-
tes ya han celebrado previamente un contrato: aquel al que las circunstan-
cias imprevisibles han tomado en comercialmente impracticable o en exce-
sivamente oneroso. Ello porque las partes ya se conocen y tiene informa-
cién sobre quiénes son y sobre las prestaciones involucradas. Como vimos,
uno de los componentes mas importantes de los costos de transaccién son
los costos de informacién que en el caso bajo comentario son relativamente
bajos si consideramos que las partes ya se conocen y negociaron previa-
mente un contrato que llegaron a perfeccionar.

Por el contrario no existen razones fundadas para pensar que las Cor-
tes pueden ser 6rganos lo suficientemente preparados para llevar a cabo
reajustes de precio exactos segtn el cambio de la estructura de costos del
contrato. La dificultad de calcular los costos de ejecucion de un contrato
(que involucra elementos dificiles de calcular como por ejemplo los costos
marginales de produccién) hace que desconfiemos de las Cortes para cum-
plir dicho fin. Imaginemos sino el caso de una devaluacion traumatica e
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impredecible de la moneda acompafiada de una aguda recesién del merca-
do inmobiliario. Puede darse el caso de que la caida del valor de la moneda
vaya acompafiada de una caida del valor los inmuebles que haga dificil
calcular cudl es el valor real de las prestaciones involucradas. Ademas la
Corte tendria que hacer célculos similares a los que tenfan que hacerse en
oficinas de controles de precios, calculando costos marginales y razonabilidad
de margenes de utilidad para recuperar inversiones. Ello no es nada facil
en general y es mucho mas dificil para una Corte en particular.

Dentro de esta perspectiva —la confianza en los costos de transacciéon
para la renegociacion suelen ser reducidos mientras que la posibilidad de
error judicial en el reajuste del precio es elevada — nos inclinamos por aquella
regla que incentiva a los mecanismos de mercado entren en accién limita la
intervencion de los tribunales al minimo indispensable.

Hemos tratado de desmitificar la idea de que lo imprevisible justifica
en si mismo la modificacién de los términos de un contrato. Instituciones
como la impracticabilidad comercial, la excesiva onerosidad u otras que se
apoyan en el caracter impredecible de un evento para permitir que un con-
trato no se ejecute segtin los términos en él pactados, persiguen funciones
econémicas y sociales perfectamente identificables. No es pues que lo im-
predecible esté rodeado de un aura magica que se convierte en una justifi-
cacion en si misma para no cumplir o para modificar un contrato. Todo en
el Derecho debe tener una explicacién y lo que hemos buscado es la explica-
cién en este caso.

Sin duda instituciones como la impracticabilidad comercial o la excesi-
va onerosidad pueden crear incentivos para una correcta asignacioén de ries-
gos contractuales entre las partes. Asi un estandar de previsibilidad razo-
nable llevara a que partes se informen mutuamente sobre las contingencias
que pueden afectar la ejecucion posterior del contrato y que sea razonable
prever. Esto es especialmente importante cuando la capacidad de previsiéon
entre las partes es asimétrica.

Pero incluso en aquellos supuestos en que ninguna de las dos partes pue-
de prever una contingencia a un costo razonable, estas instituciones deben
cumplir el rol de permitir, luego de ocurrida la contingencia, que los beneficios
del contrato se conserven si éste sigue siendo eficiente o que simplemente éste
no se ejecuta si sus efectos serfan econémicamente inadecuados.

Se busca, pues, conseguir contratos 6ptimos en cuanto al nivel de pre-
vision de futuras contingencias, asi como mecanismos que garanticen la
ejecucion de aquellos contratos que sigan siendo eficientes a pesar de las
contingencias ocurridas. No todo desequilibrio justifica privar de efectos al
contrato.
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Como hemos podido ver, los problemas mencionados nos conducen a
una discusién que en los dltimos tiempos ha tomado especial relevancia
(Debemos confiar en el mercado como el mejor mecanismo para resolver
todos los problemas? ;O es que acaso debemos confiar mas en el Estado (en
el presente caso en las Cortes) para conducirnos a la solucién mas adecua-
da? En general, en lo que concierne a los intereses de las partes, son éstas
las que estdn en mejor aptitud para saber qué les conviene y qué no les
conviene. No olvidemos que las Cortes son siempre terceros extranos a la
relacion contractual. Asi no dudaramos de la probidad de los jueces y de su
capacidad profesional, no podemos dudar que estan en una posicién infe-
rior respecto de las partes para establecer qué es lo mds conveniente. Ello
no necesariamente es una critica al Poder Judicial, sino una constatacién
respecto a los problemas que tiene éste para obtener la informacién rele-
vante para las decisiones que debe tomar.

Esto nos sirve como excusa para plantear (y confirmar) una hipoétesis
aplicable no sélo al supuesto analizado, sino en general, a todas las institucio-
nes juridicas vinculadas a la autonomia privada. En aquellos supuestos don-
de los costos de transacciéon son reducidos, son las partes las que deben re-
solver los problemas que se susciten y la mejor regla legal sera aquella que
minimice la participaciéon de los tribunales a lo indispensable, pues los erro-
res judiciales pueden conducir a un incremento de los costos de transaccién.



