Indemnizaciones por incumplimiento

contractual, seguridad juridica y caso fortuito

ste trabajo es un resumen de un articulo

tedrico sobre la relacion existente entre

los efectos econdémicos de las indemni-

zaciones por incumplimiento contrac-
tual y el nivel de seguridad juridica existente en
una sociedad. De dicha relacion surge la idea de
que, si la indemnizacion es completa (es decir, si
incluye tanto el dafio emergente como el lucro ce-
sante) es mas facil que induzca al deudor a cum-
plir con sus promesas que si es incompleta (por
ejemplo, si sélo incluye el dafio emergente pero
no el lucro cesante), aun cuando el nivel de segu-
ridad juridica vigente no sea total. Sin embargo, si
el incumplimiento se da en circunstancias en las
cuales pueden existir situaciones de caso fortuito
que hagan que el contrato no pueda cumplirse,
es preferible (desde el punto de vista de incen-
tivar al deudor a cumplir con sus promesas) que
las normas eximan al deudor de su obligacion de
cumplimiento.

Las indemnizaciones por incumplimiento con-
tractual como forma de inducir el cumplimiento
de los contratos

El papel de las indemnizaciones por incumpli-
miento contractual desde el punto de vista de la
doctrina juridica es esencialmente el de compen-
sar a la parte de un contrato que cumplié con sus
obligaciones por el dafio que la otra parte (que
incumplio con las suyas) pueda haberle causado.
Desde el punto de vista del anélisis econdmico
del derecho, sin embargo, suele hacerse mas
hincapié en una segunda funcién que tienen las
indemnizaciones contractuales: la de inducir a
las partes a cumplir con sus obligaciones en vez
de incumplirlas. En efecto, si un deudor de una
obligacion contractual sabe que, en caso de in-
cumplir, se vera obligado a resarcir a su acree-
dor con una indemnizacién que le resultara mas
costosa que el cumplimiento regular de su obli-
gacion, entonces eso generard un poderoso in-
centivo para que no incumpla, y para que, por lo
tanto, el contrato termine cumpliéndose tal como
fue pactado.

Lo expuesto en el parrafo anterior puede vi-
sualizarse a través de un modelo de teoria de los
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juegos en el cual un acreedor (A) debe decidir pri-
mero si contrata (C) o no contrata (NC) con cierto
deudor (D), y este debe decidir luego si cumple
con su obligacion (C) o no lo hace (NC). Supon-
gamos que, en el caso en el cual haya contrato y
este se cumpla, el acreedor obtiene una ganancia
igual a “a” y el deudor una ganancia igual a “b".
Supongamos en cambio que, si el deudor incum-
ple, se apropia de cierta suma que el acreedor le
anticipa (c), pero que también pasa a tener la obli-
gacion de resarcirlo por una suma igual a “d”.

C (a;b)

(-c+d;c-d)

(0;0)

;Qué debe pasar en este caso para que el
deudor encuentre mas conveniente cumplir con
su promesa que incumplirla? Pues que el costo
de resarcir al acreedor (d) sea mayor que la ga-
nancia neta que obtiene por incumplir (c — b). Si
tal cosa sucede, entonces el acreedor podra en-
trar al contrato con un nivel de confianza mayor,
ya que esperara que el deudor cumpla, y el juego
terminara con un resultado en el cual ambas par-
tes obtienen un beneficio positivo (a, b).

;Qué sucede en cambio si la ganancia neta
del deudor por incumplir es mayor que el costo
de resarcir al acreedor? Pues que el deudor pre-
ferira incumplir en vez de cumplir y, anticipando
dicho comportamiento, el acreedor optard por
no arriesgarse y preferird no contratar. Esto hara
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2. Esto se debe a que ambas expresiones tienen
el mismo numerador, pero el denominador de
la segunda es mas grande que el denominador
de la primera.

que ambas partes terminen con un beneficio igual
a cero, a pesar de que los dos saben que seria
mejor que ambos cumplieran y obtuvieran bene-
ficios positivos.

La situacion descripta en el parrafo anterior
es una buena descripcion simplificada del proble-
ma econdmico que genera la denominada “inse-
guridad juridica”. Si las partes de un contrato no
confian en que el sistema juridico los protegera
en caso de incumplimientos de su contraparte,
entonces hallardn més conveniente no contratar
que contratar, y una transaccion capaz de gene-
rar cierta riqueza para la sociedad dejara de lle-
varse a cabo por dicho problema de confianza.

En un modelo simplificado como el expuesto,
la seguridad juridica puede definirse como la pro-
babilidad (p) de tener que pagar cierta indemni-
zacion (1) cuando se produce un incumplimiento.
El costo de resarcir al acreedor, por lo tanto, sera
igual a “d = p-1”, y dependera tanto del monto de
la indemnizacién como del valor de “p”.

Supongamos que, para el caso bajo analisis, el
derecho establece que la indemnizacion a pagar
es igual al dafo emergente infligido por el deudor
al acreedor. En este modelo simple, dicho dafo es
igual a “c” (es decir, a la suma que el acreedor le
anticipo al deudor), por lo cual se dara que “I =
c¢”y, por ende, “d = p-¢c”. ;Cual seré entonces el
minimo nivel de “p” (es decir, el minimo nivel de
seguridad juridica) que inducira al deudor a cum-
plir con su promesa? Pues en este caso seré igual
a “p = (c-b)/c” y, por lo tanto, cualquier nivel de
seguridad juridica mayor que dicho valor volvera
conveniente que el deudor cumpla con el contra-
to e inducird al acreedor a celebrarlo.

;Qué sucede, en cambio, si la indemnizacion
a pagaren caso de incumplimiento no incluye sélo
el dafio emergente sino también el lucro cesante?
En tal caso el deudor que incumple debe resarcir
al acreedor con una suma igual a “l = c+a”, ya
que no sélo debe compensarlo por la suma que
este le entrego (c) sino que también debe entre-
garle una suma equivalente a la ganancia que el
acreedor habria obtenido si el contrato se hubie-
ra cumplido de manera regular (a). ;Cual sera en
este caso el minimo nivel de “p” que inducira al
deudor a cumplir con su promesa? La respuesta
es “p =(c-b)/(c+a)”, que es un niimero por defini-
cion menor que “(c-b)/c"2.

;Qué conclusion basica puede sacarse de
todo esto? La siguiente: a efectos de inducir al
deudor a cumplir con su obligacién, es mejor que
la indemnizacion por incumplimiento sea mayor
(es decir, que incluya el dafio emergente y el lucro
cesante), porque dicha indemnizacion hace que
el deudor se vea inducido a cumplir atin cuando
el nivel de seguridad juridica vigente sea relati-
vamente bajo. Si, en cambio, la indemnizacion
prevista incluye el dafio emergente pero no el lu-
cro cesante, entonces para niveles relativamente
bajos de seguridad juridica (p < (c-b)/c) muchos
deudores preferiran incumplir en vez de cumplir.

Indemnizaciones por incumplimiento y caso fortuito

Hasta aqui, hemos supuesto que los deudores que
no cumplen con sus obligaciones contractuales
lo hacen por decision propia. Es sin embargo po-
sible que, aun cuando un deudor intente cumplir
con su obligacion, se interponga un hecho de la
naturaleza (o un hecho del hombre, pero ajeno a
la voluntad de las partes del contrato) que vuelva
imposible dicho cumplimiento. Se da entonces una
situacion de caso fortuito (o fuerza mayor), que en
nuestro modelo puede representarse a través de
una probabilidad de que, aun intentando cumplir,
las partes terminen sin obtener los beneficios
previstos al celebrar el contrato, y el aporte an-
ticipado por el acreedor se pierda. Supongamos
entonces que, si todo va bien y el deudor cumple
con su obligacion, acreedory deudor obtienen los
beneficios previstos (a, b), con cierta probabilidad
“q". En cambio, si se da una situacién de caso for-
tuito, el acreedor pierde su aporte (c) y el deudor
no recibe nada a cambio, y esto ocurre con una
probabilidad igual a “1-q".

;Qué efecto tiene en este caso que al deu-
dor se lo exima de pagar indemnizacion si su in-
cumplimiento se origina en una situacion de caso
fortuito? Una vez mas la respuesta depende del
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nivel de seguridad juridica vigente en la sociedad
de que se trate. Supongamos por ejemplo que el
derecho establece que el incumplimiento debe
indemnizarse de manera completa aln en una
situacion de caso fortuito. En este caso, si el deu-
dor elige cumplir con sus obligaciones (o, mejor
dicho, intenta hacerlo), su beneficio esperado
serd igual a “q-b —(1-q)-p-(c+a)”, puesto que, ain
queriendo cumplir, igual existe cierta probabili-
dad de que tenga que indemnizar al acreedor. Si,
en cambio, elige incumplir de manera deliberada,
entonces su beneficio sera igual a “c — p-(c+a)”.
Para que intentar cumplir le sea mas provechoso
que incumplir de manera lisa y llana debera darse
que “p > (c-g-b)/[g-(c+a)]".

;Qué sucede, en cambio, si el deudor sabe
que en una situacion de caso fortuito no le co-
rresponde indemnizar y que, en cambio, si debe
indemnizar (con cierta probabilidad “p”) si su
incumplimiento es deliberado? En tal caso su
beneficio esperado por cumplir pasa a ser igual
a “g-b”, en tanto que su beneficio esperado por
incumplir deliberadamente sigue siendo igual a
“c — p-(c+a)”. Intentar cumplir, entonces, le sera
mas beneficioso que incumplir si se da que “p >
(c-g-b)/(c+a)”.

Si comparamos los dos valores de “p” que
nos da nuestro razonamiento de los dos parrafos
anteriores, vemos que el dltimo es menor que el
primero3. Esto implica que, si se admite una jus-
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notas de analisis

tificacion del incumplimiento originada en caso
fortuito o fuerza mayor, cumplir con el contrato
es mas beneficioso para el deudor que incumplir,
aun para situaciones con relativamente bajo nivel
de seguridad juridica. Esto se debe a que exculpar
los incumplimientos originados en casos fortuitos
tiene el efecto de incrementar el beneficio espe-
rado del deudor que intenta cumplir (que sabe
que no serd penalizado por incumplir cuando le
es imposible hacerlo), sin modificar el beneficio
esperado del deudor que decide incumplir de ma-
nera deliberada.

Aln cuando el deudor sepa que no siempre
serd obligado a pagar si incumple deliberada-
mente, el saber que no va a ser considerado res-
ponsable por un incumplimiento no deliberado le
pone algo mas de peso en el platillo de la balanza
que contiene los beneficios de intentar cumplir, y
puede hacer que, en ciertas circunstancias, opte
por honrar sus promesas (en vez de incumplirlas
y esperar salvarse de indemnizar a su contrapar-
te contractual). Para una sociedad con un nivel
de seguridad juridica relativamente bajo, por lo
tanto, lo mejor en términos de incentivar el cum-
plimiento de los contratos parece ser establecer
indemnizaciones elevadas (es decir, completas)
pero exceptuar de su pago a quien demuestre que
su incumplimiento no fue responsabilidad suya.

3. Esto se debe, una vez mas, a que ambas
expresiones tienen el mismo numerador pero
distinto denominador, y a que por definicién el
denominador de la primera de ellas es menor
que el de la segunda.



