ALGUNAS CONSIDERACIONES DE EFICIENCIA
EN RELACION CON EL MARCO JURIDICO CONTRACTUAL

Eduardo Facha Garciall),

““Nuestra sociedad puede que sea ine-
ficiente, pero es humana y justa’.
—Dennys Gonzilez, ciudadana cubana—",

1. Introduccion.

El presente ensayo tiene por objeto realizar algunas consideraciones generales en
torno al marco juridico contractual desde una perspectiva econdmica. En otras pa-
labras, se formulan ciertas premisas de caracter general respecto a la Teoria General
de las Obligaciones y al Derecho de los Contratos desde una perspectiva del analisis
econdmico del Derecho. El concepto “*analisis econdmico del Derecho™ implica la
aplicacion de teorias y métodos de la Economia al sistema juridico. Cabe senalar que
cuando se hace referencia a *‘Economia’’ debe entenderse la escuela econdmica neo-
clasica que encuentra sus raices en la obra de Adam Smith [nvestigacion sobre la Na-
rraleze y Cuusa de la Riqueza de las Naciones (1776) que sin duda es el primer trata-
do a gran escala sobre concepios econdmicos basicos.

La economia neoclasica se sustenta en varias premisas fundamentales: (i) indivi-
dualismo metodologicd; (i) principio de optimizacibn (maximizacidon)¥; (i) pre-

(1) Agradezco los comentarios y observaciones al presente ensayo realizados por los licenciades, a quienes cite en or-
den alfabético, siguientes: Francisco Borja Martinez, Alberto Facha Garcia, Sergio Ghigliazza Garcia, Juan Ma-
nuel Pérez Porriia, Tomis Ruiz Gonzalez y Fernando Vazquez Pando.

{2} Cathy Booth, “‘Dancing the Socialist Line”’, Tirme (Internationuij, 12 de agosto de 1991, 19.

(3) La unidad basica del anélisis es el individuo racional.

(4) Los agentes econdmicos, al ser seres racionales, buscan obtener los mayores beneficios posibles al menor costo
posible (concepto de eficiencia). Esto se fundamenta a su vez en la idea que los individuos son egoistas, mas no
envidiosos; v, en la idea de soberania del consumidor, es decir, ¢l individuo es el meior juez de su propio bienes-
tar.
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ferencias estables'®); (iv) costo de oportunidad®; vy, {v) existencia de mercadost™, De
lo anterior y siguiendo las ideas de Lionel Robbins en **Un Ensayo sobre la Natura-
leza y Significado de la Ciencia Econdmica’’ (1935), podemos definir a la Economia
como la ciencia que analiza la asignacion eficiente de recursos escasos a necesidades
multiples y competitivas entre si.

El analisis economico del Derecho implica pues la aplicacion del herramental
econdmico a los diversos campos del Derecho para determinar a eficiencia de las
respectivas normas juridicas. La importancia de este hecho radica en que el jurista
generalmente se centra en problemas relativos al bien coman, la justicia y la seguri-
dad juridica, conceptos considerados como fines del Derecho, sin prestar atencion a
otros factores relevantes como lo es la eficiencia®. Tradicionalmente, por su forma-
cion, el licenciado en Derecho o el abogado se centra en problemas de equidad, pu-
diendo llegar a proponer normas juridicas que a pesar de ser bien intencionadas al
buscar ia proteccion de un sector de la poblacién que puede considerarse como desa-
ventajado y, por lo mismo, que resulta conveniente proteger, ignora factores econd-
micos relevantes que bien pueden llevar a una situacidn en que el fin propuesto no es
suceptible de conseguirse e, incluso, puede generar un desproveimiento mayor al de
la situacion original®,

A mayor abundamiento, parece que existe una dicotomia insoluble entre eficien-
cia y equidad: si se obtiene eficiencia necesariamente se sacrifica equidad y vicever-
sa. Nada mas falso, pues si bien es cierto que hay situaciones en el margen que si

(5) Los gustos de los individuos son estables, no cambian repentina o caprichosamente.

(6) Este conceplo, junto con la nocion de eficiencia fsupra nota 8), resulta ser uno de los mas importantes pues refle-
ja las ideas de escasez y de eleccidon entre alternativas. El costo de oportunidad de una actividad o accion se en-
cuentra dada por ¢l valor de la actividad o accién que deja de realizarse por llevar a cabo la actividad o accién pri-
meramenie mencionada. Asi, si el estudiar tres horas representa un punto adicional en la calificaciéon final, para
el estudiante que prefiere ir al cine a estudiar dichas tres horas se puede decir que tiene mas valor el esparcimiento
que represerta el ir al cine que un punto adicional en la calificacion final: ¢l costo de oportunidad de ir al cine es
un punto en la calificacion final.

(7} La existencia de mercados, entendidos 5105 come un mecanismo desceniralizado para la asignagion de recursos,
implica la existencia de precios aun cuando estos Ultimos no tienen que ser necesariamente de caracter moneiario,

(%) Sin duda el concepta de ‘'bien comin™ es un concepto amplio y ambiguo, pero no hay razén alguna por la cual
en dicho concepto no pueda incluirse el concepto de eficiencia. La eficiencia, en términos generales, significa una
relacion costo-beneficio: al realizar una actividad o accion determinada debe buscarse ebtener el mayor beneficio
lactible al menor costo posible. Sin embargo, esto no quiere decir que solo se consideren 1os costos y beneficios
individuales, ya que también puede considerarse la eficiencia desde una perspectiva social, al 1omar en cuenta los
costos y beneficios para la sociedad.

(9) Como ejemplo de esto tenemos las reformas al Codigo Civil para el Distrito Federal en materia de arrendamienta
de inmuebles urbanos para casa habitacion, publicadas en el Digrio Qficial de la Federacion de fecha 7 de febrero
de 1983, las cuales al topar los incrementos anuales a las Tespectivas rentas a un ochenta y cinco por ciento del
in¢cremento porcentual del salario minimo general para el Distrito Federal en el aio en que el contrato sea renova-
do o prorrogado (articulo 2448 D), en el largo plazo producen una descapitalizacion de Ia industria de construc-
cion de inmuebles para dicho tipo de arrendamiento, pues con tal restriccion jquién tiene interés en dar en arren-
damienio un departamento o casa?.
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pueden llegar a presentar tal dialéctica, existen infinidad de situaciones en que se
puede incrementar la eficiencia sin afectar negativamente la equidad. Lo tnico que
se pretende afirmar es una cuestion de orden: en general es mejor satisfacer primero
—no exclusivamente— criterios de eficiencia para posteriormente satisfacer los cri-
terios de equidad que la situacion inversa. Es preferible buscar producir un pastel
mas grande para luego ser repartido adecuadamente (equitativamente) a tener un
pastel pequefio que sea repartido igualitariamente, siendo esto generalmente 10 que
sucede cuando se da preeminencia a la equidad sobre la eficiencia'”?, Lo que ocurre
muchas veces en la teoria y en la practica es que, una vez obtenida cierta meta de efi-
ciencia, no se da el siguiente paso en busca de mejorar la equidad, lo cual hace pare-
cer, errbneamente, que ambos conceptos resultan ser incompatibles.

No debe confundirse el analisis econdmico del Derecho con el Derecho Economi-
cot!, El primero se refiere al analisis de las normas juridicas desde una perspectiva
econdmica, implica la aplicacion de principios econdmicos al sistema normativo
juridico, utiliza un enfoque fundamentalmente microecondmico. El segundo repre-
senta la aplicacidn del Derecho a distintos aspectos de la Economia, implica la regu-
lacion o reglamentacion de diversas actividades econdmicas, emplea un enfoque
fundamentalmente macroecondémico. El analisis economico del Derecho termina
donde el Derecho Econdmico empieza: el primero analiza la aplicacion de mecanis-
mos de mercado en el orden normativo juridico (derechos de propiedad y contrataos),
seguidos por las reglas de responsabilidad (contractual y extracontractual) para ter-
minar en la regulacion o reglamentaciodn; en tanto que €l segundo se centra en esta
tltima, generando normas juridicas para regular actividades econémicas especificas.
Consecuentemente, puede afirmarse que para poder estudiar fundadamente el Dere-
cho Economico previamente debe estudiarse analisis economico del Derechot!?).

(10) Cabe destacar que este Gltimo punto se encuentra sujete a controversia como o demuestra ia opinion de Dennys
Gonzalez.

{11) ““Conjunto de valores, principios normas y procedimientos juridicos, tendientes a requerir, posibilitar y controlar
la intervencion directa o indirecta e imperativa del Estado en todos los aspectos macro y microscopicos de la
economia, a traves de medidas y actividades coactivas y persuasivas, estimulantes y disuasivas, a fin de proveer y
garantizar las condiciones y los objetivos de implantacion, estructuracion, funcionamientd, reproduccion, creci-
miento y desarrollo de dicha economia y, por lo tanto, la produccién, distribucion y uso o consumo, de servicios
e ingreso’’. Murcos Kaplan, **Derecho Econbmico’, Diccionario Jurldico Mexicano (México: Editorial Porrba
S.A., 19872}, 2:984,

(12) FEl analisis economico del derecho tiene sus origenes modernos al principic de la década de los ahos sesenta con
los ensayos de Ronald H. Coase —*“The Problem of Social Cost”, founal of Law and Economics 3 (196Q): 1— y
de Guido Calabresi —**Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts”, Yafe Law Journal 10
{1961): 499— y el libro de Richard A. Posner “‘Economic Analysis of Law’', cuya primera edicion data de 1973.
Desafortunadamente y a pesar de la existencia de una amplia Jiteratura en la materia de que se trata en otros
paises y la inclusion de la misma en los programas académicos de fas escuetas de Derecho, en nuestro pais pracli-
camenie no existe Lileratura sobre el particular ni se incluye fa materia en los programas académicos de la licen-
ciatura en Derecho, siendo la honrosa excepcion ¢l Instituto Tecnolégico Autdnomo de México.
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El presente articulo se divide en seis secciones, en adicidon a la introduccion y
conclusiones. En la primera seccidn se analiza la funcidon econdmica del marco
juridico coniractual; seguida de un analisis de las diversas causas de invalidez de los
contralos; el deber de las partes en un contrato de proporcionar informacion; la
asignacion de la responsabilidad en caso de incumplimiento y las diferenies solu-
ciones a los casos de incumplimiento. Por altimo, se presenta el modelo de pre-
caucion como medio para determinar la solucion 6ptima al problema de la asigna-
¢ion de responsabilidad para los mencionados casos.

2, La Funcion Economica del Marco Juridico Coniractual.

El intercambio voluniario de los derechos de propiedad!? es esencial para e} ade-
cuado funcionarniento dei mecanismo de mercado, que a su vez permite la asigna-
cion eficiente de los recursos escasos a necesidades multiples y competitivas. El inter-
cambio de bienes y servicios implica el intercambio de los derechos de propiedad
aparejados a los mismos, permitiendo a los agentes econdmicos optimizar su bienes-
tar o utilidad"¥.

Sin embargo, hay ciertos riesgos inherentes ai mencionado iniercambio, como
son la honestidad y solvencia de la coniraparie, especialmente cuando el cumpli-
miento de las obligaciones no es simultaneo o instantaneo, y la existencia de si-
tuaciones emergentes, detectables una vez consumado el conirato —si es de ejecu-
cion inmediata— o durante la ejecucion del mismo —si es de tracto sucesivo— que
bien pueden o no haber sido previstas por las partes al momento de celebrar el
contrato.

La Teoria General de las Obligacicnes y el Derecho de los Contraios ofrecen el
marco juridico para el intercambio. 81 no existiese obiigaloriedad, que es la esencia
de la norma juridica!®, en el cumplimiento de los acuerdos condractuales existiria
una tendencia hacia actividades de corio o muy corto plazo anie la incertidumbre
respeclo del cumplimiento de dichos acuerdos. A su vez esto impilicaria que activida-
des o proyectos a mediano y largo plazo importantes para el crecimiento y desarrollo
econdmicos no se llevaran a cabo, lo cual es clarainente ineficiente.

Posnert'® seniala que si los intercambios coniraciuaies fueran reaimente instanta-
neos la proteccion legal de los derechos contractuales seria menos imperiosa. Asi te-

(13} Aqui se considera los derechos de propieaad en senlido econosmco, cuyo coaceplo es mas ampiie que €l concepto
juridico pues incluye tanlo derechos reales corne personales.

(14) Hay que tener presente gue en (ltima instancia el valor economico de los bienes y servicios (mercancias) se en-
cuentra dado por los derechos que los mismos confieran a los respectivos propietarios.

(15) En este sentido Miguel Villoro Toranze, Introduccion al Estudio del Derecho, {Mméxico: Editorial Porrisa S.A.,
19783), 7-13.

(16) Richard A. Posner, "“Ecunomic Analysis of Law'’ (Boston: Litile Brown and Company, 19863). 80.
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nemos que en las sociedades primitivas en las que los intercambios contractuales
tienden a ser simultaneos, la Teoria General de las Obligaciones y el Derecho de los
Contratos a su vez tienden a ser rudimeniarios en contraste con otras areas del De-
recho, como por ejemplo el Derecho de Familia.

Siguiendo Ias ideas del citado autor podemaos decir que la Teoria General de las
Obligaciones y el Derecho de los Contratos, es decir, el marco juridico contractual
previsto en lIa legislacion positiva, cumplen dos funciones primordiales. La primera
es evitar el oportunismo, esto es, desalentar el comportamiento deshonesto de las
partes que celebran un conirato. La segunda es prever contingencias, en otras pa-
labras, ofrecer soluciones a ias situaciones emergentes no contempladas por las par-
tes en el momenio de celebracion del contrato.

Los contratos deben contribuir a la realizacion eficiente de transacciones enire
los agenies econdmicos. Por lo mismo, entre menos complejo sea el contrato se re-
ducen los costos de iransaccion{!?, Sin embargo, esto no puede suceder si-no exisie
una serie de disposiciones suplietorias que prevean las contingencias o situaciones no
pactadas expresamente por ias partes en un contrato. En caso conirario, si el contra-
to es muy sencillo pero no cuenta con el apoyo de dicha serie de disposiciones, la re-
solucion de controversias respecto a la realizacion de eventos no previsto por las par-
tes puede ser mas costoso que el haber previsto de antemano las respectivas solu-
ciones. Consecuentemente, puede decirse que entre mas eficiente resulte ser un mer-
cado determinado, mas sencillos resuitaran los contratos que celebran los partici-
pantes en dicho mercado, debido a la existencia de disposiciones supletorias ade-
cuadas que evitan a las partes tener que acordar o prever la solucidn de contingen-
cias en cada conirato particular.

De esta forma el marco juridico contractual busca o debe buscar Ia realizacion
eficiente de transacciones, evitando que las partes tengan qgue emplear medidas
autoprotectivas costosas. Partiendo del supuesto de buena fe de las partes, esto s, el
no tratar de aprovecharse indebidamentie de ia vulnerabilidad creada por la ejecu-
cion diferida o secuencial de las obligaciones contractuales, pueden determinarse
reglas que de manera supletoria llenen aquellas circunstancias no previstas expresa-
mente por las paries en un contrato. Las partes no pueden prever todas las posibles
contingencias duranie la vigencia del respectivo contrato o, si inientaran hacerlo, los
costos de transacciéon se elevarian desmesuradamente, sobre todo en aqueilas si-
tuaciones en que el costo de obtencion de la informacion pertinente sobrepasa el be-
neficio de poseer tal informacién, como es el caso de prever una eventuaiidad poco

(17) El Diccionario MIT de Economia Moderna —David W. Pearce, editor (Cambridge, MA: The MIT Press,
19863)— define este tipo de costos como aquellos costos, distintos al precio, gue se incurren al intercambiar
bienes y servicios y agrega que tales costos pueden ser sustanciaies especialmente en mercados en que los bienes o
servicios objeto de intercambio son hetcrogéneos y complejos, como es el caso de maitiples acuerdos contrac-
tuales que se ilevan a cabo en la actividad economica conlemporanea.
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probable. Incluso si el marco juridico contractual no provee una solucion para un
determinado caso concreto bien puede resultar mas eficiente que tal situacion sea re-
suelta por un tercero imparcial!®,

Asimismoe, ¢l marco juridico contractual puede ofrecer garantias implicitas a
aquella parte que en principio puede no contar con la informacién relevante, de tal
forma que se imponga la obligacion a la contraparte de proporcionar dicha informa-
cidn que obre o deba obrar en su poder. Tal es el caso del saneamiento para el caso
de eviccion y por los defectos ocultos de 1a cosa enajenada, que impone la obligacion
al enajenante de responder de aguella informacion relevante respecto al objeto de
enajenacidn no proporcionada al adquirente.

En el contrato ideal ambas partes optimizan 1as ganancias esperadas. Sin embar-
go, dicho ideal implica la existencia de un contrato completo que a su vez representa:
(1) un acuerdo para allegarse de la informacion relevante en la formacion del contra-
to; (2) unt acuerdo para compartir tal informacion; (3) un acuerdo para determinar
quién asume el riesgo de incumplimiento del contrato; y, (4) un acuerdo para es-
tablecer quién va a tomar las precauciones contra el aludido riesgo.

El problema con un contrato completo es el costo del mismo. Llegar a determi-
nar un contrato completo en toda la extension de la palabra implica que los costos de
su formulacion se elevan desproporcionadamente, por la gran cantidad de eventuali-
dades que tienen que preverse, independientemente del hecho que es virtualmente
imposible prever todas las eventualidades. Resulta mas eficiente no prever aquellas
situaciones en las que la probabilidad de que ocurran son poco significativas o el da-
o es relativamente pequefio.

De esta manera el marco juridico contractual puede prever contingencias como a
las que se ha hecho referencia, evitando que los costos de transaccion se eleven inne-
cesariamente, proveyendo una serie de disposiciones supletorias para situaciones
especificas de caracter general en caso que tales situaciones llegaran a materializarse,
sin que los efectos de las mismas hayan sido acordados de antemano por las partes.
Ademas, estas disposiciones supletorias generalmente no son de caracter forzoso en
el sentido que las paries pueden libre y validamente renunciar a ellas de manera
expresa o aplicar otros criterios diversos a los previstos en las disposiciones de que se
trate.

Asi, en caso de controversia, la funcion de los tribunales o los arbitros consiste
en determinar: (a) ia validez de las estipulaciones contractuales tomando en conside-
racion las circunstancias que invalidan los acuerdos contractuales (violencia('®, falta

(£8) El hecho que en muchos contratos se establezcan procedimientos arbitrales como requisito previo o incluso me-
dic alternativo al litigo, sin duda tiene que ver con la intencién de las partes de promover la resolucion eficiente de
las cantroverisas que surjan sobre la validez, interpretacion o cumplimiento de las estipulaciones contractuales.

{19 “*Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas'que importen peligro de perder la vida, la honra, la li-
bertad, 1a salud o una parte considerable de los bienes del contratante, de su cobnyuge, de sus ascendientes, de sus
descendientes o de sus parientes colaterales deniro del segundo grado*” (articulo 1819 del Codigo Civil para el
Ihstrito Federal). -
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de capacidad?® o de forma2", error sustancial®®, dolo®, mala fe24); (b) las cir-
cunstancias que excusan el cuamplimiento de un contrato valido (caso fortuito y fuer-
za mayor); y, (c) el tipo de remedio que debe aplicarse para los casos de incumpli-
mientos contractuales,

3. Anadalisis Economico de las Causas de Invalidez de los Contratos.

A continuacion se presenta un analisis general de las causas que repercuten sobre
la validez del contrato. No se pretende determinar si dichas causas se encuentran de-
bidamente clasificadas, pues sobre el particular existe una amplia doctrina, Por ¢l
contrario, simplemente se realizaran algunas consideraciones econdmicas respecto a
las causas de nulidad o anulabilidad de los contratos, tradicionalmente aceptadas
por la literatura juridica.

Hemos mencionado que el contrato es fundamental para realizar el intercambio
de bienes y servicios, por lo que resulta perfectamente logico senalar que una
caracteristica esencial del contrato es la existencia de consentimiento mutuo, esto es,
un acuerdo de voluntades, Sin embargo, existen circunstancias en que el Derecho
asigna obligatoriedad a ciertas promesas unilaterales, como es el caso de la declara-
cidn unilateral de voluntad@®. Esto sucede cuando la promesa es de tal naturaleza
que induce a la parte que la recibe a realizar ciertos actos que de no haber sido for-
mulada dichos actos no hubieran sido efectuados. En otras palabras, quien recibe la
promesa ha incurrido en ciertos costos que tiene la expectativa de recuperar si
cumple con las condiciones requeridas en el ofrecimiento del promitente.

Analogamente, pueden existir promesas bilaterales qpe no resulten ser obligato-
rias, pues las partes han considerado conveniente sdlo conferir la obligatoriedad al

(200 Aqui se hace referencia a la capacidad de ejercicio que irnplica Ya capacidad de goce. Asi, la capacidad de goce es
requisito necesario, pero no suficiente para celebrar un contrato pues se requiere ademas poseer capacidad de
ejercicio. Si no tiene esta ultima se requiere de la figura de la representacion para estar en posibilidad de celebrar
un contrato,

(21} **En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos que apareZea que quiso obligarse, sin que pa-
ra la validez del contraio se requieran formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente designados
por la ley”” (articuio 1832 del Codigo Civil para el Distrito Federal).

(22) *“*Elerror de derecho o de hecho invalida ei contrato cuando recae sobre ¢l motivo determinante de la voluntad de
cualquiera de los que contratan, si en el acto de la celebracion se declara ese motivo o si se prueba por las circuns-
tancias del mismo contrato que se celebrt éste en ¢l falso supuesto que lo motivd y no por otra causa’” (articulo
1813 del Codigo Civil para el Distrito Federal).

{23) “‘Se entiende por dolo en los contratos cualquiera sugestion o artificio que se emplee para inducir a error o man-
tener en &k a alguno de los contratantes...”” (articulo 1815 del Codigo Civil para el Distrito Federal).

(24) ‘*Se entiende por ...mala fe la disimulacion del error de uno de los contratantes, una vez conocido’’ (articulo 1815
del Codigo Civil para el Distrito Federal),

{25) Misma gque se encuentra reglamentada en los articulo 1860 a 1872 del Codigo Civil para el Distrito Federal.
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respectivo acuerdo de voluntades en presencia de ciertos eventos ajenos a las mis-
mas: obligaciones sujetas a condicidon suspensiva. En cualquier caso, el evento de
que se trate tiene que ser futuro e incierto y no encontrarse sujeto a la exclusiva vo-
luntad de la parte deudora@®, de tal forma que no se generen situaciones de tipo
oportunista.

Existen diversas causas por las que un contrato puede ser nulo o anulable, pero
en la mayoria de ellas vemos que la idea implicita es que una de las partes se en-
cuentra tomando ventajas impropias respecto a la contraparte. Tomemos como
ejemplo la violencia —fisica o psiquica—. En una situacion de esta naturaieza en
realidad una de las partes se encuentra optimizando su bienestar pero a costa del
bienestar de la contraparte pues de haber un beneficio mutuo no se habria tenido
gue recurrir a ejercer violencia sobre la contraparte.

Recordemos que las ganancias del comercio, la optimizaciOn que obtienen los in-
dividuos en su interaccion comercial, radica precisamente en que pueden libremente
entrar o abstenerse de entrar e¢n et proceso de intercambio (libertad para contratar),
De hecho, sin esta premisa no seria concebible el concepto de Economia neoclasica o
liberal. Si los contratos celebrados bajo violencia fuesen considerados como validos,
los agentes economicos invertirian recursos en medios para optimizar su utilidad a
costa del bienestar de los demas individuos y no en medios que permitan a ambas
partes resultar beneficiadas, incrementando asi de alguna forma el bienestar social.

Por las mismas razones igual tratamiento reciben la falta de capacidad, el dolo y
la mala fe, siempre que estos Oltimos induzcan a error de tipo sustancial,

El exigir ciertos requisitos de forma cumple las funciones que la teoria de la
causa o ‘‘consideracion’’ efectila en sistemas juridicos del *‘common law’ que,
entre otras, pueden citarse las siguientes: (i) minimizar el riesgo de contratos falsos o
simples promesas; (ii} reducir la probabilidad de crear acuerdos contractuales debi-
do al empleo de lenguaje casual o descuidado; vy, (iii} concede obligatoriedad a pro-
mesas que por su monto pueden representar costos significativos a la contraparte
que las recibe.

Sin embargo, hay otras situaciones que no dan o no deben dar lugar necesa-
riamente a la revisibn o anulacibn de un contrato bajo criterios de eficiencia. Por
ejemplo, la existencia de contratos por ¢ de adhesion. En este tipo de contrato existe
una desigualdad fundamential en el poder de negociacion de las partes, pues una de
ellas determina unilateraimente todas las clausulas lo cual trae aparejado una asig-
nacion de las ganancias del comercio muy probabiemente sesgada en favor de la par-
te que redacta el contrato. A pesar de esto, en un entorno competitivo los contratos
de adhesion pueden permitirse en la medida que existan varias empresas ofreciendo
el mismo producto o servicio, de tal forma que el consumidor pueda elegir entre los

(26) Articulos 1938 y 1944 del Codigo Civil para ¢l Distrito Federal.
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diversos ‘‘paquetes’’. Si bien la libertad contractuali®” no existe, la libertad para
coniratar se encuentra garaniizada. El prohibir los coniratos de adhesion implicaria
un menoscabo a la eficiencia del intercambio al incrementar los costos de transac-
cion significativamente, pues cada conirato habria de ser negociado individualmen-
te.

Los contratos de adhesion resultarian contraproducentes desde una perspectiva
de eficiencia si los mismos se permitiesen en situaciones monopdlicas u oligopolicas,
en las que simplemente servirian para consolidar la posicion del monopolista u oli-
gopolista, ya que en dichas situaciones no existiria o se veria seriamente comprome-
tida, ademas de la libertad contractual, la Iibertad para contratar. En esie caso bien
podria ceincidirse con las opiniones de Saleilles, Duguit y Bonnecase que consideran
a los coniratos de adhesion como un acto unilateral@® . Por lo mismo, en tales tipos
de situaciones resulta adecuada la intervencion del Estado en la regulacion de estos
contratos a través de promuligacion de legislacidn para proteccion al consumidor.

Otro ejemplo lo encontramos en las ventas en abonos de mercancia utilizando
como garantia del cumplimiento del contrato la propia mercancia (contratos de
compraventa con garantia prendaria 0 con reserva de dominio): si se deja de pagar
uno de los abonos, incluso el Gltimo, el vendedor tiene derecho de recuperar la
mercaricia. Aun cuando parece paradojico, el prohibir este tipo de contraios resulta
en perjuicio de las personas de relativos escasos recursos que se busca proteger, pues
al no contar con los recursos suficienies los consumidores tendrian que obtener cré-
dito para financiar el pago de la mercancia y el otorgar crédito a las mencionadas
personas resulta ser riesgoso por lo que se pedira una tasa de interes mayor a la re-
querida para acreditados que ofrecen algun tipo de garantia.

Por otra parte, los coniraios gue se obtengan mediante lesion® no se en-
cuentran comprendidos entre los casos mencionados en el tercer parrafo y en el
parrafo inmediatos anteriores, pues no hay un entorno competitivo. Asi, se esta ante
una situacion monopélica, que implica la validez del contrato, pero con ia conse-
cuente reduccion de la obligacion de la parte que sufre 1a lesion, o ante una situacion
de violencia que permite que el contrato sea anuladot3%,

(27) Esto es, la posibilidad de negoiar el contenido de contralo.
(28) Veuse Manuel Borja Sonano, Teoria General de las Obligaciones (México; Editorial Porrba 5.A., 1985 1y 130-

135,
{29 *‘Cuando alguna, explotando la suma ignorancia, noioria inexperiencia o exirema miseria de oiro, optiene un
lucro excesivo gue sea evidentemente desproporcionado a lo que &l por su parie se obliga,..."” (articulo 17 del Co-

digo Civil para el Distrite Federal}). Al margen de otras consideraciones, ¢l termino correcto en lugar de *‘exirema
miseria’’, debiera ser ‘‘extrema necesidad™.

(30) En este sentido es la solucidon previsia en el articulo 17 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. En dicho articulo
se hace relerencia a una *‘reduccion equitativa de su obligacion’, 1o cual preseitta el problema de determinar el
sentido de 1al idea, Una solucion que, sin perjuicio de ser de caracier eficiente, puede también considerarse como
equilativa, es que el resultado que se obienga sea equivalente al resuliade gue se hubiera oblenido si la obligacion
hubiera sido pactada en un entorno compelilivo,
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4. Deber de Proporcionar Informacion.

Para poder optimizar las ganancias del comercio, las partes en un contrato deben
intercambiar informacion, pero hay que tener en cuenta que generalmente la obten-
cion de informacion, como la produccién de cualquier otro bien, trae un costo apa-
rejado. Esto implica que las partes que entran a negociar un contrato tienen incenti-
vos para no revelar informacion si esto beneficia su posicion de negociacién

Claramente, el error bilateral y el inducir o mantener en el error, en la medida en
que afecten la adecuada disponibilidad de informacion relevante a la contraparte,
deben ser prohibidos mediante la consecuente anulabilidad del contrato. Lo anterior
implica que los contratos no tienen por que ser anulados en caso de error no sustan-
cial, es decir, debido a inexactitud de informacién no relevantet3D,

La informaciéon debe ser proporcionada por aquella parte que puede obtener o
producir la informacion a un menor costo respecto a la contraparte. Asi, la respon-
sabilidad para el saneamiento por vicios ocultos se asigna, en principio, al productor
o vendedor de un producto®2}, pues 2l es quien tiene o debe tener acceso a la infor-
macion pertinente, especialmente tratandose de productos: (1) comprados poco fre-
cuentemente o que por sus caracteristicas no pueda descubrirse por simple inspec-
cion los defectos del mismo; (2) comprados frecuentemente, pero costosos; o, (3) cu-
yas caracteristicas no sean facilmente discernibles a pesar del uso constante o repeti-
do.

Consecuentemente, existe una obligacién de proporcionar la informacién en
aquellas situaciones en que la pérdida potencial de no hacerlo sea significativamente
mayor al costo de reparacion de que se trate (por ejemplo, un automédvil con suspen-
sion defectuosa).

Puede haber situaciones en que la falta de informacion no conduce a la nulidad
del contrato, siempre que ambas partes hayan tenido oportunidad de informarse
adecuadamente. Pensemos en una pintura que es una obra de arte y cuyo valor de
mercado es diez mil unidades monetarias, pero su duefio no sabe tal situacion y de-
sea venderla en mil unidades monetarias. Un conocedor de arte compra 1a pintura en
dichas mil unidades y después la vende en diez mil unidades. ;Debe anularse la
compraventa original?. La respuesta es negativa —a menos que se tipificara el caso
de lesibn—, puesto que en primer lugar al comprador le costé adquirir 1a informa-
cién relevante, esto es, ser un experto en arte; en segundo lugar, el comprador tuvo
la oportunidad de contratar a un tercero que evaluara la pintura objeto de venta y,
por altimo, la compra y subsiguiente venta de la pintura representan una asignacion

(31) En este senticlo el articulo 1814 del Codigo Civil para el Distrito Federal: ‘*El error de calculo sblo da lugar a que
se rectifique”.
{32) En este orden de ideas los articulos 2120 y 2121 del Codigo Civil para el Distrito Federal.
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eficiente de la misma al proporcionar la correcta valuacion de la misma. En otras pa-
labras, no debe equipararse el principic de buena fe con el concepto de candidez(3,

En sintesis, para determinar ¢l deber de una parte en un contrato de propor-
cionar informacion debe tenerse en cuenta los costos de obtener dicha informacidn
relativos a las consecuencias de no revelar la mismaC®¥,

5. Asignacion del Riesgo de Incumplimiento Contractual,

Analicemos ahora la asignacion del riesgo de incumplimiento de un contratot,
Este aspecto se relaciona directamente con la responsabilidad contractual, que se
presenta en las dos secciones siguientes, vy con las situaciones que excusan el cumpli-
miento del contrato que son el caso fortuito y 1a fuerza mayort®, mismas que se pre-
sentan a continuacion,

Hay que distinguir dos situaciones: una es la posibilidad de prevenir o reducir el
dafio causado por un incumplimiento contractual, y otra es asumir la responsabili-
dad por dicho incumplimiento contractual. La situacién ideal es la coincidencia,
entre ambas situaciones, es decir, que una misma parte tenga la posibilidad de miti-
gar los dafios provenientes del incumplimiento y consecuentemente sea quien deba
asumir la correspondiente responsabilidad. Sin embargo, existen situaciones en que
falta tal coincidencia, como se vera en la Seccion VI siguiente al hablar del modelo
de precaucion,

(33} Sitvacion diversa es el aprovecharse de informacion privilegiada para efectos de la Ley det Mercado de Valores,
pues el allegarse de 1al informacién no implica necesariamente haber incurrido en costos determinados para obte-
nerla v representa tan sblo una transferencia de riqueza sin que existan consideraciones de efigiencia, por lo que
los efeclos ded contrato no tienen por que ser validados.

(34) Para un éstudio sobre el tema véase A.T. Kronpan, ‘‘Mistake, Disclosure, Information and the Law of
Contracts’’ Journal of Legal Studies 7 (1978): 1.

(35) Este tipo de asignacion, que implica la asignacion de un “‘mal’ pues representa sufrir una determinada pérdida
en caso de incumplimiento, debe efectuarse en la medida de le posible a través de mecanismos de mercado, es de-
cir, mediante acuerdos voluntarios entre las partes, de tal forma que la asignacion de este “‘mal’’ represente la
asignacion 6ptima de acuerdo con las circunstancias particulares de cada caso.

(36) Cuando el incumplimiento de una obligacion no puede ser imputable al deuder debido a un acontecimiento que
se encuentra fuera de su voluntad que no ha podido prever o, previendolo, no ha podido evitarlo, ya que que tal
acontecimiento provenga de hechos de la naturaleza (caso fortuito) o del hombre (fuerza mayor), Véase Borja
Soriano, 473-476. Esta nocidn coincide sustancialmente con la doctrina de imposibitidad de cumplimiento del
contrato: ¢l incumplimiento puede ser excusado si el cumplimiento resulta fisicamente imposible (imposibilidad
fisica) o el costo de cumplir el contrato se ha elevado a tal magnitud que el respectivo cumplimiento se ha conver-
tido en antiecondmico (imposibilidad practica). Generalmente esta situacién requiere que exisia lo siguiente: (1)
que haya ocurrido una contigencia —algo inesperado—; (2) que el riesgo de tal contingencia no sea asignable ya
sea por contrato o por disposicidn de ley; y, (3) que la contingencia sea de tal naturzleza que ocasione gue ¢l
cumplimiento del contrato resulte impracticable desde una perspectiva comercial. Véase ** Impossibility™, Black’s
Law Dictiongry (St. Pau), Minn,: West Publishing Co., 19906}, 755.
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El hecho de asumir la responsabilidad que se cause por el incumplimiento impli-
card asumir ciertos costos potenciales adicionales, esto es, en ¢caso que se materialice
el supuesto de incumplimiento deberan cubrirse los respectivos dafios y perjuicios, lo
cual a su vez implica que el precio contractual®” se incremente debido a la prima
adicional que exige la parte que asume la responsabilidad por el riesgo de incumpili-
miento del contrato.

Ahora bien, 1a asignacion del riesgo debe ser ex antel3®), esto es, en el momento
en que se celebra el contrato y no cuando se presenta el hecho de incumplimiento
contractual. En e} primer caso se busca asignar ¢ficientemente el riesgo de que ese
trata, en tanto que en ¢l segundo se obtiene mas bien una distribucion del ingreso
entre las partes, pues implica la existencia de un nuevo acuerdo o, en su defecto, que
cada parte asuma la pérdida correspondiente.

La idea central en este punto es que el incumplimiento del deudor no debe ser ex-
cusado si: (1) el deudor nc ha tomado las precauciones adecuadas para asegurar el
debido cumplimiento o para mitigar los dafios, o, (2) incluso si ha cumplido con lo
indicado en el inciso (1) anterior, si (i) el acreedor ha cumplido con su obligacion de
mitigar los dafios y (ii) los costos de tomar precaucion contra los eventuales dafios
son mayores para el acreedor que para ¢l deudor. Claramente, la responsabilidad se
coloca sobre el deudor, es decir, quien ofrece una promesa debido a la naturaleza
fundamentalmente econdmica de los contratos de servir como un medio para pro-
mover la eficiencia en el intercambio. El incumplimiento contractual que conduzca a
indemnizacidn genera incentivos en ambas partes para buscar beneficios mutuos, en
tanto que si tal incumplimiento conduce a la ausencia de responsabilidad no
existirian dichos incentivos. Asimismo, se puede presumir validamente que quien
ofrece una promesa se encuentra en mejor posicidén para evitar contratiempos. Por
lo anterior se¢-puede decir que la excusa en ¢l cumplimiento de las obligaciones
contractuales debe encontrarse sujeta a situaciones excepcionales gue justifiquen en
términos de eficiencia a la misma, conforme a lo indicado en los incisos (1) y (2) an-
teriorest3%,

De esta forma tenemos que los eventos de caso fortuito o fuerza mayor, como
elementos relativos a la imposibilidad de cumplimiento contragtual, se refieren mas
bien a situaciones sobre las que las partes no previeron la asignacion de responsabili-

(37} Este conceplo se refiere al ingreso o beneficio que 1a parte correspondiente espera recibir como contrapresiacidon
por la obligacion que presta a la contraparte. Consecuentemente, un incremento en el precio contractual implica
un incremento en el costo del contrato para la contraparte.

{38) Esta nocion implica el nivel planeado, deseado o buscado de una determinada actividad, misma gue contrasia
con el conceplo ex post que se refiere al nivel efeclivamente realizado de dicha actividad, Debido a que en mul-
liples ocasiones existe diferencia entre lo planeado y lo realizado, los valores ex anite bien pueden diferir de los va-
lores ex posi.

(39} Para un anaisis tnas detallado sobre el particutar véase C.J. Bruce, **An Economic Analysis of the Impossibility
Doctring™, Journal of Legal Studies 11 {1982). 311.
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dad por riesgo de incumplimiento al momento de celebrar el contrato, por 1o que la
ley determina ciertas reglas supletorias. Dichas reglas, para ser eficientes y no
simplemente distributivas, deben ser tales que si las partes hubieran considerado al
momento de celebrar el respectivo contrato las distintas posibilidades que represen-
tan el ¢aso fortuito o la fuerza mayor hubieran adoptado las mismas soluciones ge-
nerales previstas en la legislacion positiva. Por lo mismo, en ley se preve que la res-
ponsabilidad por incumplimiento debido a caso fortuito o fuerza mayor puede ser
libremente asumida por las partes, ya que una de las partes puede prevenir o mitigar
el dafio proveniente de dichos eventos o, incluso, asegurarse contra los mismos de
manera menos costosa que la contraparte, exigiendo como contraprestacion un
incremento en el precio contractual, mismo incremento que la contraparte esta dis-
puesta a pagar con tal de eludir la eventual responsabilidad en caso de incumpli-
miento del contrato.

6. Responsabilidad por Incumplimiento Contractual.

Existen diversas soluciones generales al problema de asignacion de la responsabi-
lidad proveniente de incumplimiento contractual. Sucintamente, dichas soluciones
son las siguientes:

1. Dafios. Se indemniza a la parte que sufre el incumplimiento contractual me-
diante ¢l pago por la contraparte de los costos incurridos por aquél de haber
supuesto razonablemente el cumplimiento del contrato. Esta solucidon busca
colocar a la parte que sufre el incumplimiento en una situacion tal como si
nunca hubiera sido celebrado el respectivo contrato.

2. Dafios y perjuicios. Se indemniza a la parte que sufre el incumplimiento del
contrato con los ingresos razonablemente esperados por el debido cumplimien-
to del mismo. Esta solucion busca colocar a la parte que sufre el incumplimien-
to en una situacion tal como si el contrato hubiera sido cumplido.

3. Penag convencional. La parte que sufre el incumplimiento es indemnizada con-
forme a lo pactado en el propio contrato.

4. Darios consecuenciales. La parte que sufre el incumplimiento es indemnizada
por los dafios que suira el incumplimiento del contrato, incluso aquéllos que
no son directos ¢ inmediatos.

5. Restitucion. Se indemniza a la parte que sufre el incumplimiento contractual
con los beneficios que obtiene la contraparte por dicho incumplimiento.

6. Cumplimiento forzoso. A traves del procedimiento judicial se busca que la
parte que incumple el contrato cumpla el mismo.

7. Multa administrativa. La autoridad competente impone una sancibn pecu-
niaria a la persona que incumple con alguna obligacion contractual.
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8. Sancion penal. Siguiendo el debido proceso judicial, la parte que incumple un
contrato recibe una sanciéon de caracter corporal®®,

Hay que tener presente que con base en ¢l principio que los contratos son obliga-
torios para las partes y desde una perspectiva de la eficiencia, esto es, de una relacion
costo-beneficio, se puede tomar como principio general que la mejor solucion es
aquella que siendo la menos costosa o que representa la sancién menos severa, logra
inducir el cumplimiento del contrato o, alternativamente, desalienta su incumpli-
miento. Asi, por ejemplo, en ¢l caso de incumplimiento oportunista —aquél en que
la parte que incumple, desde el momento de celebrar el contrato sabe que va a
incumplir— tal solucion o sancién es la restitucion,

Analicemos brevemente cada una de las soluciones antes enumeradas. Pensemos
en un contrato en que el individuo A se compromete a vender una cantidad determi-
nada de cobre a un precio fijo de 15 millones de unidades monetarias al individuo B,
quien paga por adelantado. Adicionalmente, B ha incurrido en gastos por dos millo-
nes de unidades monetarias esperando razonablemente en el cumplimiento del
contrato, con la expectativa de recibir ingresos totales por monto de 20 millones de
unidades monetarias. Antes que A adquiera el cobre correspondiente para abastecer
a B, el precio del mineral sube de tal forma que el costo de cumplir el contrato para
con B le representaria a A una erogacion de 25 millones de unidades monetarias. La
solucion indicada en el punto 1. anterior implica que A debe indemnizar a B por un
monto de 17 millones de unidades monetarias, en tanto que la solucion indicada en
¢l punto 2. precedente implica que la indemnizacién de que se trata debe ser por
monto de 20 millones de unidades monetarias. En ambos casos el incumplimiento
resulta de alguna manera eficiente pues A se ahorra, en el primer supuesto, ocho
millones de unidades monetarias y, en el segundo, cinco millones de unidades mone-
tarias, respecto del hecho de haber cumplido con ¢l contrato y B es indemnizado en
los dos escenarios.

Sin embargo, tenicndo en cuenta que en la medida que resulte eficiente debe in-
ducirse ¢l cumnplimiento del contrato, la solucibn ofrecida en el citado punto 2. resul-
ta ser mejor. En el mismo ejemplo, pensemos que el precio del cobre sube tan sélo a
18 miliones de unidades monetarias. Con la solucion de dafios resulta eficiente que
A incumpla, pues se ahorra un millon de unidades monetarias, mientras que con la
solucién de danos y perjuicios el resultado eficiente es que A cumpla, pues tal hecho
le cuesta 18 millones de unidades monetarias y el incumplimiento le representaria
veinte millones de dichas unidades®,

(40} Es claro que en términos de nuestro régimen constitucional este tipo de solucion no se encuentra disponible, a
menos que se tipifique, en adicidn al incumplimiento contractual respective, un delito como es el caso del fraude.

(41} De hecho, lo mas eficiente es prevenir que remediar: resulta mejor condicionar la exigibilidad de la obligacion a
cargo de A al hecho que no existan cambos significativos en el precio de mercado del cobre.
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Por lo anterior se puede afirmar que pueden existir incumplimientos eficientes,
representados por aquellas situaciones en que las ganancias del incumplimiento para
guien incumple son mayores a las ganancias que la contraparte hubiera obtenido de
haberse cumplido el contrato considerando, ademas, la indemnizacion que dicha
contraparte ha de recibir en virtud del incumplimiento sufrido. La idea detras del
principio rebus sic stantibus*?) se fundamenta precisamente en esta nocion de in-
cumplimiento eficiente, en tanto que el principio pacta sunt servanda*® hace caso
omiso de tal nocién®4,

Bien puede preguntarse si con propdsitos disuasivos no resulta mas eficiente
incluso establecer una sancidon que sea superior al valor de la obligacién objeto de in-
cumplimiento a través del concepto de pena convencional. Si bien esto efectivamente
puede representar un incentivo para la parte a cargo de la cual se encuentra el
cumplimiento de la correspondiente obligacién, esta situacidén ofrece incentivos para
que sea ahora la parte gue recibe el ofrecimiento contractual quien tenga interés en
gue no se cumpla con el contrato, buscando actuar en consecuencia. Lo anterior
implica que la pena convencional se convertiria en obligacion principal, por lo que
resulta eficiente prohibir tal situacion*), En cualquier caso, el empleo de la pena
convencional ofrece la enorme ventaja que no requiere de probar que se ha sufrido
dafios y perjuicios menores al monto de la misma, siempre que se cumplan con las
demas restricciones aplicables4®),

De igual manera, con la idea que los dafios y perjuicios sean los que razonable-
mente resulten previsibles ex ante, resulta eficiente que como norma general se adop-
te el criterio que los dafios y perjuicios se limiten a los causados de manera directa e
inmediatat”. Sin embargo, las partes pueden establecer indemnizacidon por concep-
to de dafios consecuenciales, siempre que ésta no exceda del valor de la obligacion
principal por las consideraciones indicadas en el parrafo anterior.

El cumplimiento forzoso del contrato debe utilizarse selectivamente, pues los
costos involucrados pueden ser altos debido a la necesidad de acudir al proceso judi-
cial. En el mismo sentido resulta el sancionar el incumplimiento contractual con pe-
nas corporales. Por su parte, la sancion administrativa puede resultar ser un buen

(42) '*En estas circunstancias’ . Un principic conforme al cual los contratos dejan de ser obligatorios en el momento
en que las circunstancias y supuestos, en los que se fundamentaba la celebracion y ejecucion del contrato de que
se trate, han cambiado sustancialmente.

(43) ‘“Los contratos deben ser cumplidos’’. Este principio sefiala que los acuerdos contractuales deben cumplirse inde-
pendientemente det cambio sustancial en las circunstancias y supuestos ¢n los que se sustentaba la celebracion y
ejecucion de un contrato determinado. Este principio es el imperante en el sistema juridico mexicano.

(44) Debe tenerse presente que en la adopeion de uno v otro principio debe considerarse cual produce los resultados
mas eficientes en el agregado.

(45} En este orden de ideas el articulo 1843 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

(46) En este sentido son las disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal en sus articulos 1840 a 1842,

(47) En este sentido el articulo 2110 del Codigo Civil para el Distrito Federal.
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complemento en aguellos contratos gue revisten un particular interés general y no
s0lo entre las partes®,

7. El Modelo de Precaucion’,

A continuacion se presenta un modelo que sirve para determinar la indemniza-
cion Optima que se debe pactar ex gnfe para que la misma sea considerada como efi-
ciente. El modelo es de aplicacién general por 1o que no se encuentra limitado a
incumplimientos contractuales, sino, de hecho, es aplicable a casos de responsabili-
dad extracontractual como son los casos de accidentes entre automovilistas y peato-
nes.

Toda regla de indemnizacion debe perseguir dos fines primordiales que no son
excluyentes pero si independientes entre si. Desde una perspectiva de equidad debe
compensarse a la victima, desde una perspectiva de eficiencia debe buscarse optimi-
zar la relacion costo-beneficio de adoptar medidas precautorias para evitar hechos
que causen daiios a los miembros de la sociedad. De esta forma tenemos dos princi-
pios. El principio de indemnizacion sefiala que las victimas deben ser indemnizadas
por los dafios sufridos. El principio de marginalidad indica que los costos sociales
deben ser minimizados igualando los beneficios incrementales de cada actividad pre-
cautoria con su respectivo costo incremental®™®, Alternativamente, se puede decir
que existen dos tipos de costos: el costo causado por ¢l dafio en ¢l evento que éste
ocurral® y el costo de tomar precauciones para evitar o minimizar dicho daiio.

(48) Por lo que se refiere a esta filtima idea véase por ¢jemplo el articulo 16 BIS-4 de Ya Ley del Mercado de Valares, en
el que se prevén sanciones administrativas por realizar operaciones (contratos) que impliquen violacién a la
prohibicion de emplear informacion privilegiada.

(49) La presente seccidn se sustenta en las ideas de R. Cooter, **Unity in Tort, Coniract and Property: The Model of
Precaution”, California Law Review, 73 {1985): 1. Asimismo, en dicho articulo se presenta un analisis de las
ideas desarrolladas en esta seccidon mediante el empleo de graficas y que por razones de espacio las mismas no han
sido reproducidas,

(50} Un ejemplo puede ayudar a clarificar esta (htima idea. Pensemos en el caso de un automovilisia que desea rondu-
cir a una velocidad 6ptima de tal forma que se oblenga una relacion eficiente entre beneficios (entre mas rapido
conduzca, mas pronto liegara a su destino} ¥ costos {entre mas rapido conduzca, mayor seré la probabilidad de
que ocutrra un accidente y que a su vez el dafio resultante de dicho accidente también sea mayor). La velocidad
optima (x) es tal que si la velocidad de crucero se incrementa ligeramente, un kildometro por hora, por ejemplo a
x + 1, implica que tanto los beneficios como los costos se incrementan, pero los costos se incrementan mas que el
incremenio en los beneficios respectivos, (Alternativamente, disminuir la velocidad de x+ | a x implica gue los
costos disminuyen mas que la correspondiente disminucion de beneficios). Por otra parte, reducir ligeramente la
velocidad dptima, también en un kilometro por hora a x-1, implica que tanto costos como beneficios disminuyen
pero los beneficios disminuyen méas que la concomitante reduccion en costos, (Alternativamente, incrementar la
velocidad de x- 1 a x implica que los beneficios se incrementan més que el aumento en costos). De lo anterior se in-
fiere que solo conduciendo a la velocidad dptima x, en la que se igualan los beneficios marginales con los costos
marginales, se obtiene el resultado eficiente.

(51} Dicho costo sera igual al valor eeperado del dafio: 1a probabilidad que suceda el dafo multiplicada paor el valor del
mismo.
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En las ideas y conceptos indicados en el parrafo anterior se fundamenta el mode-
lo de precaucion, mismo gue se centra en criterios de eficiencia. La idea fundamen-
tal es que si los individuos reciben en su totalidad tanto los beneficios como los cos-
tos de la respectiva precaucion, se obtendra el resultado eficiente, no solo individual-
mente sino también desde una perspectiva social, de tal manera que los incentivos in-
dividuaies son socialmente eficientes. En caso que los beneficios y costos de la pre-
caucidn no sean asignados de manera completa a los individuos de que se trate, pro-
bablemente se obtenga el resultado eficiente de manera individual para alguno de
ellos, pero no para la contraparte por 1o que no se conseguira el resultado eficiente
desde una perspectiva social.

En general, se puede decir que la precaucion es bilatergit52), En este caso tenemos
que para obtener el resultado eficiente ambas partes deben participar de la responsa-
bilidad proveniente de causar un dafio determinado. El imponer la indemnizacién
(responsabilidad) en una de las partes por cualquier porcentaje del monto del dafio
resulta ser ineficiente. Esta situacion se conoce como la paradoja de compensacion:
cuando en presencia de doble responsabilidad en el margen o marginal, una de las
partes indemniza por el dafio causado sin tener en cuenta la precaucion de la otra
parte, la indemnizacion no sera eficiente. Es decir, se ha cumplido tal vez con un cri-
terio de equidad pero no de eficiencia, pero si se cumple con el criterio de eficiencia
también se cumplira con el criterio de equidad, como se vera a continuacion.

Aplicando el referido modelo a casos de incumplimientos contractuales tenemos
que el deudor del contrato (el que ofrece una promesa) puede tener precaucion para
cumplir con el contrato respectivo, en tanto que el acreedor (quien recibe la prome-
sa) puede tener precaucidn en relaciéon con el nivel de confianza respecto al cumpli-
miento de la contraparte. Pensemos en dos situaciones extremas, en la primera ¢l
contrato es redactado o estructurado ambiguamente, con lo que el deudor probable-
mente se encuentra en una mejor posicion para escapar el cumplimiento de su pro-
mesa, por 1o que el acreedor ante tal eventualidad adoptara una actitud cautelosa no
incurriendo en gastos mas alla de los que en su caso estuviera dispuesto a perder. En
la segunda situacion, el contrato se estructura de tal forma que se plantea todo de

{52) En el ejemplo presentado en la nota nomero 50, se presenta un lado de la moneda: el del conductor. Sin embargo,
debe resultar evidente que también la precaucion de olros conductores o de los peatones puede contribuir a redu-
cir tanto la probabilidad de que ocurra un accidente como la magnitud del misme. Este hecho tan simple no se ve
reflejado en la legislacion positiva, pues en términos de las disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
en caso de accidentes automovilisticos en que se vea involucrado un peaton, la responsabilidad recae sobre el con-
ductor del vehicule (responsabilidad obietiva), a menos que exista ‘‘cuipa o negligencia inexcusable de la
victima™' (articule 1913). Lo preocupante s que, ndependientemente que el legislador a la fecha no haya tomado
carlas en €l asunto, ¢l Poder Judicial tampoco lo ha heche, con lo que se encuentra en falta respecto una de sus
principales funciones, consistente en adecuar la aplicacion de disposiciones juridicas a supuestos normativos
iguaies, pero bajo circunstancias distintas de aquéllas que imperaban en el momento de promulgacion de dichas
disposiciones. Lo anterior resuita claro si se tiene en cuenta que dicho Codigo data de 1928.
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manera detallada, sujetandolo a una interpretacion literal, por lo que el deudor
incrementara su precauciéon para dar cumplimiento al contrato, pero el acreedor es
posible que tenga un exceso de confianza en el cumplimiento de la contraparte, reali-
zando gastos mas alla de lo que razonablemente se esperaria.

En la primera situacion el costo de la precaucion del deudor se encuentra exter-
nalizado, esto es, el deudor no tiene en cuenta todos los costos y beneficios relevan-
tes de tomar la precaucion respectiva. En la segunda el costo de la confianza del
acreedor se encuentra externalizado, pues éste no considera todos los costos y bene-
ficios de tener un nivel de confianza adecuado. A diferencia de lo que acontece en el
caso de los accidentes automovilisticos en los que el nivel de precaucion afecta tanto
la probabilidad como la magnitud del dafio, en el caso de los contratos la precaucion
del deudor afecta solo la probabilidad del dafio mas no su magnitud pues ésta depen-
de del nivel de confianza del acreedor.

Esto quiere decir que en los contratos, cuando se pacien penas convencionales és-
tas deben ser independientes del nivel de la confianza del acreedor o variar en menor
proporcion que la variacion de dicho nivel*), suponiendo que tal pena sea suficiente
para inducir al deudor a cumplir su promesa. En caso contrario, si la pena depende
del nivel de confianza del acreedor de tal manera que al incrementarse ésta el monto
de la pena convencional se incrementa en igual o mayor proporcion que el nivel de
confianza, entonces el acreedor tendra un exceso de confianza que se reflejara en un
incremento de los dafios en ¢aso de incumplimiento contractual. Para evitar esto se
puede pactar una cantidad fija como pena convencional, de tal forma que el acree-
dor es indemnizado en caso de incumplimiento hasta el monto de la misma, asu-
miendo responsabilidad sobre el excedente que sera mayor o menor dependiendo del
nivel de confianza ejercido.

Una pena convencional que imponga una indemnizacién fija, satisface el re-
querimiento de doble responsabilidad marginal, ademas del criterio de equidad: €l
deudor es responsable de pagar la respectiva indemnizacidn en tanto que la contra-
parte es responsable del dafio efectivo. El restringir €l nivel de confianza mediante el
establecimiento de una indemnizacién invariable con respecto a dicho nivel de con-
fianza o que varie en menor proporcion del mismo, equivale a una formula de in-
demnizacién en un mercado competitivo: el monto no indemnizado es la diferencia
entre el precio de mercado (los gastos efectivamente erogados por el acreedor) y el
monto de la pena convencional (indemnizacién contractual). En la medida que la pe-
na convencional sea adecuadamente determinada, coincidira o tendera a coincidir
con el citado precio de mercado. En otras palabras y suponiendo una pena conven-
cional apropiada, entre mas se ajuste el nivel de confianza del acreedor al monto de

(53) Eslo quiere decir que si el nivel de confianza del acreedor se incrementa en un diez por ciento, por ejemplo, el
monto de la pena convencional se incrementa en un porcentaje menor al citado por ciento.
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indemnizacion pactado, menor sera el monto efectivamente no indemnizado en caso
de incumplimiento, ceteris paribus®. _

Pensemos en un contrato de crédito internacional a plazo fijo de cinco afos, di$
ponible ¥ amortizable medianie una correspondiente exhibicion, Podria plantearse
si resulta eficiente que, en ¢l evento que el deudor no decida tomar el crédito al po
disponer de los recursos una vez que ¢stos son puestos a su disposicién por el acree- -
dor, situacion que representa un costo para el acreedor en la medida en que ha
distraido recursos con la confianza que éstos habrian de ser dispuestos por el
deudor, el propio acreedor podria exigir como pena convencional pactada en el
contrato cantidades equivalentes a los intereses que percibiria si el crédito hubiera si-
do efectivamente dispuesto por €l deudor, siempre que los mismos no excedieran el
monto total del principal no dispuesto®3. La respuesta desde una perspectiva de efi-
ciencia es negativa, pues tal pena depende mas que proporcionalmente en el nivel de
confianza del acreedor, pues éste no tendria incentivos en buscar volver a colocar los
correspondientes recursos, y si realiza esto ultimo, implicaria que estaria recibiendo
un doble pago: por los recursos no colocados y por dichos recursos una vez coloca-
dos en otro financiamiento. En este caso tenemos que la indemnizacion eficiente de-
be ser tal que resarza al acreedor por aquella pérdida inevitable, pero no mas, de tal
forma que los intereses que podria cobrar son a corto plazo en virtud que el acreedor
puede —y debe— buscar reubicar los recursos del crédito original3®.

8. Conclusiones.

En el presente articulo se ha presentado un panorama general de la aplicacion de
criterios de eficiencia al marco juridico contractual —Teoria General de las Obliga-
ciones y €l Derecho de los Contratos—, asi como de determinacion de soluciones ge-
nerales eficientes en caso de incumplimiento de los contratos. Mucho de lo de-
sarrollado en este articulo implica situaciones que ya se encuentran plasmadas en la
legislacion positiva, por lo que no se ha descubierto nada nuevo, sino simplemente se
ha replanteado su formulacion.

En este orden de ideas, s¢ considera al marco juridico contractual como un me-
dio para evitar situaciones oportunistas, a través de las causales de nulidad o anula-
bilidad de los contratos, asi como un mecanismo supletorio sobre el cual las partes
pueden remitirse en caso de eventos no anticipados expresamente en los contratos y
tratandose de soluciones a incumplimientos contractuales no previstos. Asimismo,

154) “Todo lo demas constante’.
(55) Notese que esta solucitm seria permitida conforme a nuestro sistema juridico.
(56) De hecho esta solucion es la adoptada en diversos sistemas de ‘*common law’”.
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se sugiere que el intercambio de informacion relevante enire las partes en un contra-
to debe resultar de un equilibrio entre los costos y beneficios de obtener y propor-
cionar, respectivamente, dicha informaciéon. Por 0ltimo, se efectfian una serie de
consideraciones respecto a la solucion Optima en casos de incumplimientos contrac-
tuales.

Asi, el marco juridico contractual debe integrarse por disposiciones juridicas
supletorias que permitan incrementar la eficiencia en la ejecucion de transacciones
en los diversos mercados, al hacer posible que ios participantes en dichos mercados
celebren contratos lo mas sencillos posibles gracias a la existencia de disposiciones
supletorias adecuadas. En esie sentido, se puede hacer referencia a la nocién de efi-
ciencia contractual externa: la existencia de un marco juridico contractual que per-
mita la realizacion eficiente de transacciones entre los diversos agentes economicos.

Por otra parte, se puede hablar de eficiencia contractual interna: la existencia de
una relacion costo-beneficio Optima en la elaboracion de la estructura de los contra-
tos, de tal maneia que se obtenga que lo determinado ex ante coincida con o obser-
vado ex post, alentando asi a las partes de un contrato al cumplimiento del mismo,
con lo que solo se produzean aquellos incumplimientos que resulten ser realmente
eficientes,

Sin embargo, la conclusion méas importante no se refiere al tema de que se trata
sino a la importancia de la aplicacion del analisis economico del Derecho al sistema
juridico de manera general, como un mecanismo para lograr que las disposiciones
juridicas cumnplan eficientemente los fines para las cuales han sido creadas. En Ia
medida que esto se logre, se podra tener un dialogo interdisciplinario que enriguezca
a los participantes y, en lo particular, permita al jurista comprender el razonamiento
econdmico que resulta necesario para poder identificar deficiencias y estar asi en po-
sibilidad de proponer mejoras sustantivas en las diversas areas del derecho positivo
mexicano,



