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Introduccion?

“Somos previsiblemente irracionales” (Ariely, 2008).

La aplicacion de la economia en el Derecho ha inspirado la construccion de diversas figuras
juridicas. Teniendo en cuenta que la economia pretende predecir el comportamiento humano, con
base en un modelo de conducta racional, el Derecho se ha valido de este pardmetro para incentivar

conductas eficientes en sociedad.

Particularmente, el incumplimiento contractual eficiente es una de las construcciones
interdisciplinarias del sistema juridico americano que se ha enmarcado en estos presupuestos,
figura que sera el objeto de estudio del presente trabajo. Esta ha sido disefiada siguiendo los
criterios del Andlisis Economico del Derecho clasico y la estructura y prelacion de los remedios

que el acreedor tiene a su disposicion en el derecho contractual americano.

Por esta razén, en el desarrollo del presente estudio se examinardn preliminarmente ciertos
conceptos necesarios para entender el objeto de estudio y moldear la pregunta de investigacion.
Estos conceptos son: Analisis Econdmico del Derecho, el criterio de eficiencia econémica, el
modelo de comportamiento asumido por esta disciplina y los remedios que tiene a disposicion el

acreedor ante el incumplimiento contractual, en el sistema juridico americano.

! Nota del autor: todas las citas que se realicen de un texto cuyo titulo esté en inglés en la bibliografia, es una traduccion
de la autora.

Las citas completas de jurisprudencia se consignaron en la bibliografia, en el texto Unicamente se referenciaron las
partes.



El Analisis Econémico del Derecho?(AED) es la aproximacion al Derecho desde una lupa
econdmica, que involucra las herramientas utilizadas en esta Gltima disciplina para la construccion
de figuras juridicas. Una definicion preliminar del AED clasico es “la aplicacion de las categorias
e instrumentos de la teoria microecondmica neoclasica y sus modelos econométricos en la

explicacion y evaluacion de las instituciones y realidades juridicas” (Montoya, Oscar, 2019).

Desde una aproximacion tradicional, el AED ha sentado sus postulados en una premisa bésica: la
eficiencia econdmica bajo un modelo de comportamiento racional, elemento que ha desencadenado

las discusiones mas interesantes dentro de este movimiento.

En el texto de Guinea (2017), titulado “La eficiencia como criterio de justicia: Una introduccion
al andlisis econdémico del derecho” es posible identificar tres aproximaciones al criterio de
eficiencia economica: el test de Pareto®, el test de Kaldor-Hicks* y la teoria de Rawls y Nash. En

este escrito, la eficiencia econdmica se circunscribira al 6ptimo de Pareto y al test de Kaldor-Hicks.

Igualmente, el criterio de eficiencia econémica sobre el cual se asientan los desarrollos del AED,
presupone que el ser humano es racional al momento de tomar decisiones y que valora el beneficio

que obtendra de sus elecciones en términos econémicos. Asi, la manifestacion de la eficiencia

2Se hace una aclaracion conceptual sobre el alcance que tendra el término AED en este texto, el cual se utilizara para
referenciar “el estudio del derecho aplicando el instrumental metodologico de la teoria econdmica” y para referenciar
igualmente “el estudio de la relacion entre los fendmenos econdomicos y el sistema juridico.”

Aunque esta ultima acepcion ha sido asociada usualmente al concepto “Derecho y Economia”, como un area especifica,
en el presente trabajo, el AED reflejara la disciplina en general. (Arjona & Rubios, 2002, pag. 120)

3 (U)na situacion no es optima si existe al menos un cambio que mejore la situacion de un individuo y no empeore la
de los demaés. Por lo tanto, una situacion no seria eficiente si se puede mejorar el bienestar, aunque sélo sea de uno de
los individuos, sin empeorar la situacion de ninguno de los demés (Guinea, 2017, pag. 6).

4 “(U)na situacion A es preferible a una situacion B cuando aquel que se beneficie de moverse de B a A lo hace en
cantidad suficiente para compensar a aquellos que pierden, es decir, que una situacion es eficiente cuando ya no se
puede aumentar la riqueza de la sociedad de ninguna manera alternativa” (Guinea, 2017, pg. 6) extraido por el autor
de: STRINGHAM, E., “Kaldor Hicks Efficiency and the problem of central planning”, The Quaterly of Austrian
Economics 4, n°2, 2001, p.42.



econdmica en un ordenamiento juridico, depende de que el comportamiento del ser humano se

adapte al modelo racional planteado por el AED.

La figura del incumplimiento contractual eficiente acoge como presupuesto el modelo de
comportamiento racional, con base en el cual los agentes econémicos siempre elegiran la opcion

que resulte eficiente al momento de decidir si se cumple o se incumple un contrato.

Por ello, la implementacion de la figura tiene una relacion directa con los remedios que el acreedor
tiene a su alcance ante el incumplimiento, pues si el acreedor pudiera elegir el cumplimiento en

especie directamente, el deudor no tendria la facultad relatada.

Oliver Wendell Holmes, en 1897, refiriéndose a la compensacion de dafios, afirmé: “El deber de
mantener el contrato en el Common Law significa una prediccion de que las personan deben

compensar los dafios en caso de que no lo cumplan, y nada mas” (1998, pag. 702).

Aunque este postulado ha admitido un sinnimero de interpretaciones, en esencia refleja el sistema
de remedios que opera en general en el Common Law y, especificamente, en el sistema americano,
que prefiere la opcion de compensacion de dafios sobre el cumplimiento in natura, estructura que

ha permitido acoger la figura del incumplimiento contractual eficiente.

Tanto el AED como el modelo de comportamiento racional, el concepto de eficiencia y el sistema
de remedios americano, han ambientado el panorama para la implementacion de la teoria del
incumplimiento contractual eficiente en Estados Unidos. Asi, bajo la figura del incumplimiento
eficiente se espera que el deudor elija la opcion gue resulte eficiente, ya sea ejecutando la prestacion
pactada o incumpliendo el contrato para obtener un beneficio o evitar una pérdida, que le permita

compensar al acreedor.



Al respecto, Daniel Friedman ha catalogado la figura del incumplimiento contractual eficiente
como “una variacion y extension sistematica de la mirada de Holmes respecto de los remedios

contractuales” (Friedman, 1989, pag. 2).

Sin embargo, el incumplimiento contractual eficiente ha sido objeto de diversas criticas que atacan
diferentes aspectos. Por un lado, un nuevo enfoque econdmico denominado economia conductual
ha hallado, de la mano de la psicologia, ciertas desviaciones en el comportamiento humano de cara
al modelo de conducta racional que proponia el AED y constituia el pilar en el que se edificaba la
figura, lo que consecuencialmente, ha alterado las predicciones del comportamiento humano

inspiradas en la eficiencia.

Por otro lado, la puesta en practica del incumplimiento contractual eficiente ha revelado ciertas
inconsistencias que atentan contra sus postulados basicos, al detectarse conductas ineficientes que
obedecen a diferentes supuestos como incumplimientos oportunistas, la subestimacion de los

costos de transaccidn y la posicion en la que el acreedor se encuentra una vez es compensado.

En este orden de ideas, la investigacion constituira un analisis tedrico-juridico del incumplimiento
contractual eficiente en los términos del AED, para el cual se hard una aproximacion tradicional a
la figura, reconstruyendo sus antecedentes y sentando los presupuestos en los que se estructura,
para posteriormente, contrastar estas visiones con los nuevos desarrollos de la economia conductual
y los problemas que se han evidenciado en su implementacion, ante las contradicciones que se

presentan entre la teoria y la practica.

Se precisa que este estudio no constituye un trabajo de derecho comparado, ni pretende analizar la
situacion colombiana de cara a los supuestos que abarca el incumplimiento contractual eficiente.

Por el contrario, en él se pretende sentar los presupuestos tradicionales de la figura y exponer las



criticas que se han formulado en torno a esta, las cuales, ademas, deberian ser conocidas por los

abogados que pertenecen al sistema romano-germanico.

Este ejercicio es de utilidad, toda vez que en diferentes tratados de derecho internacional en los que
se regulan las relaciones comerciales, se define el abanico de remedios que tendra el acreedor en
caso de incumplimiento de su deudor. Precisamente este sistema fue regulado en la Convencién de

Viena®y en los Principios UNIDROIT.®

Resulta interesante destacar que Inglaterra no ratificé la Convencion de Viena, pese a que participd
activamente en las negociaciones, en la redaccion e incluso en las discusiones de esta,
especialmente porque le incomodaba que el remedio que se hubiera preferido fuera el

cumplimiento in natura.

Sin embargo, el sistema juridico inglés “es uno de los sistemas mas atractivos en asuntos de
compraventa internacional” (Zamora & Infante, 2013, pag. 28), por ello, su participacion era

determinante en la Convencion.

Asi, para lograr un mejor didlogo entre las diferentes tradiciones juridicas sobre los remedios que
deben ser acogidos en supuestos de incumplimiento contractual bajo la legislacion internacional

comercial, los paises del Civil Law deben interesarse por los diferentes modelos y figuras que han

5 “La Convencion de Viena sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias es, en la actualidad, el
instrumento de Derecho uniforme de contenido dispositivo mas importante, no solo por regular uno de los contratos
de mayor empleo en el comercio internacional sino también por su acogida entre los paises de distintas familias
juridicas.” (Catellanos, 2009, pag. 77)de la cual Colombia y Estados Unidos son parte.

® Incluso, en los principios UNIDROIT se establecen unas restricciones para solicitar el cumplimiento in natura que
puede ser explicado a partir de la ideologia anglosajona, al respecto, solicitar la prestacion puede limitarse en los casos
en que la parte legitimada para recibir la prestacion pueda razonablemente obtenerla por otra via o cuando no la reclame
dentro de un plazo razonable (art 7.2.2.). Igualmente, el tipo de perjuicios que se reconocen son los previsibles y los
que pondrian al acreedor en la situacién en la que se encontraria en caso de que el incumplimiento no se hubiere
presentado (art 7.4.4.y 3.2.16.).



sido construidas y aplicadas en el sistema anglosajon y que justifican la prevalencia del remedio

de los prejuicios sobre el cumplimiento en especie.

En este sentido, el conocimiento de la figura y sus debilidades permitiria que la negociacion entre
las familias juridicas mejore, iniciando con un dialogo informado que ponga a las partes en un

mismo nivel de comprension.

Igualmente, esta investigacion busca tener un impacto en el campo tedrico y académico del sistema
romano-germanico, atendiendo a que las familias juridicas han construido diferentes canales de
comunicacion y este tipo de investigaciones aportan aproximaciones diferentes al incumplimiento
contractual. La regulacion de los paises del Civil Law ha pasado de ser un campo hermético, a
transformarse con el tiempo, de acuerdo con las necesidades humanas y para ello ha acudido a los
desarrollos y teorias de otras familias juridicas que aportan ideas diferentes para complementar el

sistema.

Pese a que la teoria del incumplimiento contractual eficiente no tiene un alcance practico en
Colombia, su estudio podria brindar nuevas perspectivas en el analisis del derecho contractual. Por
ello, la investigacion que se propone busca dar a conocer al lector la estructura y las criticas que se

han formulado en torno a la figura con fines academicos e incluso précticos a nivel internacional.

Teniendo claro entonces el objeto de estudio, su pertinencia y las precisiones terminolégicas, la
pregunta que se busca resolver con esta investigacion seria: ¢Es necesaria la reformulacion teérica
de la figura del incumplimiento contractual eficiente, de cara a los hallazgos de la economia
conductual y los descubrimientos que ha arrojado la implementacion del incumplimiento

contractual eficiente en la practica?



Para responder esta pregunta el trabajo se dividira en dos capitulos, con dos enfoques diferentes.
En el primero se analizaran los origenes del incumplimiento contractual eficiente, su estructura,
aplicacion y consolidacion en el sistema americano, al igual que el tipo de perjuicios que se
indemnizan en supuestos de incumplimiento contractual, bajo los postulados del AED tradicional.
Este primer capitulo se abordaré desde una aproximacion tedrica y se denominara: Acercamiento
tradicional al incumplimiento contractual eficiente y la indemnizacion de perjuicios: Una

conceptualizacion en los términos del Andlisis Econémico del Derecho.

En el segundo capitulo se evidenciaran las consecuencias que han acarreado los desarrollos de la
economia conductual y la implementacién de la figura en el sistema juridico americano frente a la
teoria del incumplimiento contractual eficiente y el remedio que propone. Este capitulo se abordara
desde una aproximacion practico-juridica, todo esto bajo el titulo: Una aproximacion practico-
juridica a la figura del incumplimiento contractual eficiente y los perjuicios indemnizables: El
comportamiento racional y el concepto de eficiencia del incumplimiento contractual, en contraste

con las teorias de la economia conductual y la aplicacién de esta institucion en la realidad.



1. Acercamiento tradicional al incumplimiento contractual eficiente y la indemnizacion
de perjuicios: Una conceptualizacion en los términos del Andlisis Econdmico del

Derecho.

En este capitulo se expondrén las generalidades del nacimiento y la evolucion del incumplimiento
contractual eficiente, indagando por las premisas esenciales que sustentan su pertinencia en el

sistema americano.

El incumplimiento contractual eficiente fue mencionado por primera vez en el texto “Breach of
Contract, Damage Measures, and Economic Efficiency” de Robert Birmingham en 1970. En ese
texto se abordaron varias tematicas, entre ellas, el desarrollo del incumplimiento contractual

eficiente y su aplicacion en los contratos laborales (Klass, 2014).

Sin embargo, la teoria en ese momento no tuvo la difusion que posteriormente se dio con la
publicacion del texto “Andlisis Economico del Derecho’en el afio 1972, tal como Gregory Klass
lo manifestd: “la influencia de esta teoria se dio con la promociéon de la primera edicion de

Economic Analysis of Law, escrito por Richard Posner” (2014, pag. 366).

Curiosamente, Douglas Baird, califico tal aporte como la contribucién mas importante de Posner

en el derecho de los contratos, al parecer, ignorando la participacion de Birmingham (2014).

El impacto que tuvo la figura del incumplimiento contractual eficiente llevo a que en la nota
introductoria de la publicacion de 1983 del capitulo de remedios del Restatement Second of

Contracts’, se hiciera una mencion sobre esta figura, en un tono de aprobacion, pese a que en el

7 Los Restatements son fuentes de derecho secundarias que reafirman la regulacion que existe sobre un tema particular
en el Common Law. El Restatement (Second) of Contracts fue publicado por el Instituto de Derecho Americano en

10



texto se hizo una advertencia frente a su conceptualizacion en términos econdmicos, exaltando sus
falencias, respecto de la certeza para calcular valores y la exclusion de los costos de transaccion

(Klass, 2014). 8

En este orden de ideas, el incumplimiento contractual eficiente tuvo su origen en postulados
desarrollados exclusivamente por la doctrina. Premisas, que fueron formuladas con base en
estudios interdisciplinarios, fundados en una perspectiva econémica. Si bien la jurisprudencia
desempefid un papel importante en su implementacién y aplicacion en el sistema americano, su

nacimiento se dio en los estudios doctrinarios, de la mano de las teorias econdmicas.

Las anteriores consideraciones permitiran al lector manejar el lenguaje y contexto de la figura del
incumplimiento contractual eficiente, pero tal como se analizara posteriormente, la justificacion y

el desarrollo de la misma, entrafian muchos otros detalles que seran abordados mas adelante.

En este capitulo se pretende sentar las bases econémicas y juridicas sobre las que se ha edificado
el incumplimiento contractual eficiente. Se tendrd como punto de partida el concepto de eficiencia
que plantean los postulados del andlisis econémico del derecho clasico y el modelo de

comportamiento acogido por esta escuela.

Adicionalmente, se expondran los presupuestos basicos que la doctrina ha considerado necesarios
para que el incumplimiento pueda ser considerado eficiente, de cara a los remedios contractuales

que el acreedor tiene a su alcance en supuestos de incumplimiento contractual.

1981 y en él se regulan todos los temas relativos al contrato, tanto su formacién, las obligaciones que de él emanan,
como los remedios ante el incumplimiento. EI mismo ha sido considerado por los jueces como un manual fundamental
y aunque no es dictado por el drgano legislativo, estos le han atribuido cierta fuerza vinculante.

8 (...) El anilisis del incumplimiento contractual en términos puramente econdmicos asume una capacidad para calcular
el valor con una certeza que usualmente no es posible de alcanzar en los procesos judiciales. El andlisis igualmente
ignora los costos de transaccion inherentes al proceso de negociacion y en la resolucion de las disputas, un problema
que resulta esencial en supuestos en los que el valor de la controversia es bajo. Tomado de (Klass, 2014), extracto del
Restatement (Second) of Contracts.

11



Especificamente, se abordara el tema de los perjuicios que han sido usualmente reconocidos al
acreedor en supuestos de incumplimiento eficiente y la posicion que el acreedor deberia alcanzar

después de ser compensado por el deudor.

Con esta exposicion, se pretende suministrar al lector las herramientas necesarias para analizar el
panorama clasico o tradicional del incumplimiento contractual eficiente, de la mano de los

doctrinantes que abogaron por su consolidacion e incorporacion en el ordenamiento americano.

Ahora bien, el acercamiento que se realizard al AED serd una aproximacién puramente juridica,
para lo cual es necesario resaltar que existen tres formas diferentes de ocuparse juridicamente del

AED, tal como lo expone Pierluigi Chiassoni. El autor las relaciona de la siguiente manera:

La primera forma se centra en estudiar las soluciones précticas que el AED pone a disposicion de
los juristas, en consideracion con un problema juridico especifico, de una determinada area del

derecho.

La segunda manera, consiste en estudiar los métodos para hallar y justificar las soluciones que se

proponen bajo el AED.

La tercera forma es analizando las teorias e ideologias que los juristas-economistas sostienen en

relacién con el derecho, la ciencia juridica y la funcion judicial (2013).

En consecuencia, resulta necesario aclarar que esta investigacion se circunscribe a la primera
modalidad, es decir, las soluciones que proporciona el AED para un asunto especifico,
concretamente, para los supuestos de incumplimientos contractuales, en atencion a que el objeto

de estudio es la teoria del incumplimiento contractual eficiente.

12



Estando definido el tipo de acercamiento que se pretende llevar a cabo, se expondran unas nociones
bésicas sobre el AED y la forma como este ha sido conceptualizado, con el fin de que el lector

tenga claro estos aspectos al momento de adentrarse a la primera seccion.

El AED est4 lejos de poder ser definido en unas cuantas lineas, pues las perspectivas varian de
escuela a escuela, de autor a autor, pero todos ellos tienen algo en comin: comparten una misma

metodologia.
Asi, en palabras de Lewis Kornhauser:

“El Analisis Economico del Derecho no es una préctica exclusiva y unitaria, sino un conjunto de

proyectos que comparten la misma aproximacioén metodoldgica” (2017).

El tipico analisis econdmico del derecho estudia una norma legal especifica o una institucion, toda
vez que su objeto no es realizar denuncias generales sobre la naturaleza del derecho (Kornhauser,

2017).

Para manejar una misma terminologia, acudiremos a la definicion expuesta por Ana Maria Arjona
y Mauricio Rubio: “En el &mbito de la teoria positiva, esta rama del conocimiento intenta explicar
cuéles son los efectos de las leyes y, a partir de esas explicaciones, establecer qué leyes permiten

alcanzar determinados resultados que se consideran deseables” (2002, pag. 120).

Tal como su definicién lo insinla, esta disciplina pretende estudiar, desde una perspectiva

econdmica, algunas construcciones juridicas.

Sin embargo, esto apenas constituye una definicion general, sin mayor contenido, lo que ha hecho
que los intentos por definir el AED, generalmente se circunscriban a una escuela o a un movimiento
especifico, en el que se asumen unos conceptos particulares para delimitar el criterio de eficiencia

econdmica, el concepto de justicia y el modelo de comportamiento de los agentes.

13



Habiendo concluido las referencias terminoldgicas necesarias y estando planteado el enfoque de la
investigacion, este capitulo pretenderd, en primer lugar, esquematizar la nocion clasica del AED,
siguiendo grandes economistas y juristas, para entender asi el criterio de eficiencia econdmica que
plantea el incumplimiento contractual eficiente, de cara al modelo de comportamiento racional que

S€ acoge.

Posteriormente, se realizard una breve mencion respecto del derecho contractual americano y se
analizard la incidencia que ha tenido el sistema de remedios disponibles a favor del acreedor, ante

el incumplimiento del deudor en la figura estudiada.

Finalmente, se ahondaréa en la conceptualizacién tradicional de la figura, sus elementos y evolucion
en sus primeros afios de formacion al igual que los perjuicios que le son reconocidos al acreedor,

en supuestos de incumplimientos contractuales eficientes.

Sentados los presupuestos necesarios, el capitulo se ordenara en cuatros secciones que tienen como
objetivo profundizar en las generalidades mencionadas de una manera sistematica, que permite a
su vez responder a la pregunta de investigacién planteada en la introduccidn. Estas secciones seran:
(1.1) Una breve historia del AED vy las diferentes escuelas que lo integran, (1.2) El derecho de los
contratos en el Common Law y los remedios disponibles, (1.3) EI AED aplicado al derecho de los
contratos: El incumplimiento contractual eficiente y (1.4.) Los perjuicios reconocidos al acreedor

en supuestos de incumplimiento contractual.

1.1.Una breve historia del AED v las diferentes escuelas que lo integran.

14



La relacion entre derecho y economia se estructuré desde hace varias décadas, sin embargo, el
primer antecedente digno de resaltar es la discusion de la propiedad sostenida por Thomas Hobbes,

en el Siglo XVI1.

Otros autores como Kaplow y Sahvell, resaltan que “el campo del anélisis econémico del derecho

inici6é con Bentham” (1999), en el Siglo XVl y XIX, como padre del utilitarismo.®

Bentham, de forma sistematica, analizd como los sujetos se comportaban de cara a los incentivos
establecidos a través de normas legales. Especificamente, elaboré diferentes planteamientos en el

campo penal y en el derecho de propiedad (Kaplow & Shavell, 1999).

Para el siglo XX, los planteamientos del autor no fueron acogidos, por el contrario, la aplicacion
de la economia se restringié a las areas que estaban relacionadas con el mercado. Asi, esta relacion
seguia el mismo principio econdémico relativo a “tratar de explicar el comportamiento de mercados

econdmicos especificos” (Posner R. A., 1975, pag. 758).

En este sentido, en el Siglo XX la economia tuvo un impacto en ciertas areas del Derecho, como
las politicas antitrust y la regulacion de politicas publicas, mientras que el desarrollo en otros

terrenos fue incipiente (Posner R. A., 1998).

Fue entonces, hasta el afio 1960, que fueron retomados los planteamientos de Bentham y con la
publicacion de “The problem of social cost”(1960) escrito por Ronald Coase y “Some Thoughts
on Risk Distribution and the Law of Torts” (1961) de Guido Calabressi, en palabras de Posner “se
evidenciaron los primeros intentos de aplicar el analisis econémico de forma sistematica a areas

del derecho que no tenian la finalidad de regular relaciones econémicas” (1975, pag. 761).

9 “Etica idealista seglin la cual el interés particular es el fundamento de la conducta humana” (Rosental & ludin, 1959)
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Otros aportes que permitieron consolidar el surgimiento del AED fueron las publicaciones de
Becker, como “Crime and Punishment: An Economic Approach” (1968), aplicando la teoria
econdmica al derecho penal, retomando los planteamientos de Bentham y la contribucion de
Posner: “Economic Analysis of Law”, en 1972, acompafiado de la fundacion del Diario de Estudios

Legales (Kaplow & Shavell, 1999).

La distincion entre el AED y Derecho y Economia cobra sentido en este recuento, pues tal como
lo explican Harnay y Marciano, en los primeros textos de Posner se evidenciaban desarrollos bajo
el Derecho y Economia, movimiento en el cual la disciplina econdémica era aplicada para predecir
el comportamiento del mercado y era concebida bajo un enfoque en la actividad analizada (antitrust

y monopolios) (2009).

Sin embargo, gracias a las publicaciones de Coase y Calabressi, en las que fue aplicada la economia
para fines diferentes a la prediccion del comportamiento del mercado y para areas juridicas ajenas
por completo al funcionamiento de este, e igualmente gracias a los comentarios de Becker, relativos
a que el espectro de la economia no debia limitarse a decisiones de mercado o actividades

econdmicas, el texto publicado por Posner en 1972, habla ya concretamente del AED.

Tal acercamiento econdmico no se basaba en la naturaleza de los problemas de investigacion, sino
en los métodos y las herramientas utilizadas. Asi, la economia fue entendida como una caja de
herramientas que podian ser aplicadas a un sin nimero de areas, incluyendo las decisiones
judiciales, lo que permite concluir que la diferencia de ambas escuelas (AED y Derecho y
Economia) estaba lejos de ser un asunto meramente formal o conceptual (Harnay & Marciano,

2009).
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Al respecto, Francesco Parisi, en su texto “Escuelas Positivas, Normativas y Funcionalistas del
Analisis Econémico del Derecho” realiza un contraste entre las publicaciones de 1960 y las que les

siguieron en 1970, que permite identificar la diferencia fundamental:

Se puede detectar un enfoque distinto entre las contribuciones del anélisis econémico del
derecho a inicios de la década de 1960 y aquellas que le siguieron en la década de 1970.
Mientras que las investigaciones anteriores valoraban los efectos de las reglas juridicas en
el funcionamiento normal del sistema econdmico (es decir, consideraban el impacto de las
reglas juridicas en el equilibrio de mercado), la siguiente generacion utilizo el andlisis

econdmico en aras de lograr una mejor comprension del sistema juridico (2004, pag. 18).

Pese a las diferencias planteadas, es comin que ambos conceptos (Derecho y Economia y Analisis
Econdmico del Derecho) se utilicen de forma indistinta para referirse a lo mismo (Cooter & Ulen,
2012), por ello, cabe hacer la aclaracion de que en este texto se manejara unicamente el término

AED, teniendo clara la diferencia sustancial que marco la division entre ambas instituciones.

Asi, Harnay y Marciano concluyen que:

Posner no invalidé el programa de Derecho y Economia, en el que algunos autores aun
trabajan, sin embargo, inici6 una nueva agenda de investigacion basada en nuevos métodos,

orientado a nuevas materias que tendria un gran éxito a lo largo de los afios (2009).

De lo anterior es posible concluir que el Analisis Econémico del Derecho es un movimiento que
tuvo varios antecedentes para su construccion, pero que en la actualidad se encuentra consolidado
y tiene un alcance muy amplio que ha logrado a través de diferentes revistas como: el Journal of
Legal Studies, el Research in Law and Economics, el International Review of Law and Economics

y el Supreme Court Economic Review, entre otros (Parisi, 2004).
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Es bastante recurrente que el AED se asocie con un movimiento integrado, que puede ser estudiado
como un objeto invariable e indivisible, sin embargo, a partir de este se han desarrollado tres
escuelas: la positivista, la normativista y la funcionalista, corrientes que se fundan en postulados
dispares y constituyen aproximaciones sustancialmente diferentes que no pueden ser unificadas

bajo un mismo nombre.

Una cuestion esencial que varia de una escuela a otra es el papel que desempefia el criterio de
eficiencia bajo el AED, el cual resulta fundamental para el desarrollo de esta primera seccion, en
la que se busca delimitar el concepto de eficiencia econdmica de cara a la figura del incumplimiento

contractual, al igual que el concepto de justicia.

No basta entonces con limitarse a hacer un recuento del nacimiento y la construccion del AED para
indagar por el criterio de eficiencia que inspira la figura del incumplimiento contractual eficiente,
sino que resulta indispensable exponer las diferentes escuelas, la comprension que han tenido del

concepto de eficiencia y cual de ellas inspird y soporté la figura objeto de estudio.

Son cuatro las escuelas principales del AED: La Escuela de Chicago, la Escuela de George

Mason??, la Escuela de Harvard!! y la Escuela de Yale.

En este orden de ideas, se explicaran a continuacion las diferencias fundamentales entre la escuela

de Chicago y la escuela de Yale, al ser estas las corrientes clasicas fundamentales del AED que

10 Encabezada por Hanry Manne y Gordon Tullock, quienes ahondaron en asuntos societarios y el criterio de eficiencia
de cara al Civil Law. (Guinea, 2017)

11 Sus principales exponentes fueron Steven Shavell y Louis Kaplow y sus planteamientos son bastante similares a los
de la escuela de Chicago. (Guinea, 2017)
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reflejan una postura positivista vs normativista correspondientemente, de cara a la finalidad que le

atribuyen al movimiento, al criterio de eficiencia y justicia. 1?

Por un lado, la escuela de Chicago, bajo un enfoque positivista o descriptivo, funda sus postulados
esencialmente en el trabajo de Richard A. Posner, y tal como lo exalta Parisi, esta escuela tiene una
premisa esencial, relativa a la hipétesis de eficiencia del Common Law, la cual se refiere a la idea
de que “el Common Law es el resultado de un esfuerzo — sea consciente 0 no- para inducir a

resultados eficientes (...)” (2004, pag. 22), bajo los criterios de eficiencia de Pareto o Kaldor-Hicks.

El 6ptimo de Pareto se alcanza cuando no haya una redistribucion alternativa posible que ponga a
una de las partes en mejor posicion sin desmejorar la de la otra, mientras el criterio de Kaldor —
Hicks se explica con una prueba de dos grupos, en el que algunos ganan y otros pierden y es
eficiente siempre que los ganadores se enriquezcan mas, en proporcién a las pérdidas que el otro

grupo sufre, pudiendo incluso compensarlos (Parisi, 2004).

Eficiencia en palabras de Posner es “la explotacion de los recursos econdmicos de manera que se
maximice la satisfaccion humana, basada ésta en la disposicion agregada del consumidor a pagar
por bienes y servicios.” (Guinea, 2017, pag. 6), criterio que ademéas se considera como un

“adecuado concepto de justicia”.

Adicionalmente, la escuela positivista acogié un modelo normativo, en el que el pardmetro de
conducta del agente econdmico era racional. Este presupuesto permite suponer que los sujetos

siempre tomaran las decisiones que maximicen su satisfaccion, las cuales estan inspiradas por el

12 Pese a que se habla de una tercera escuela, denominada funcionalista, esta no sera abordada en este aparte, toda vez
gue se encuentra en su fase inicial de desarrollo y claramente no inspir6 el concepto de eficiencia del incumplimiento
contractual eficiente, atendiendo a que este naci6 en los afios 70.

19



criterio de eficiencia. Asi, el AED tiene la capacidad de predecir el comportamiento humano,

analizando las figuras juridicas desde un enfoque econémico.

Por otro lado, la escuela de Yale, encabezada por Guido Calabressi, propugna por una intervencion

legal activa, en busqueda de la correccion de las fallas del mercado.

Claramente, esta aproximacion se enmarca especialmente para supuestos de Tort, en los que se
acoge un criterio de eficiencia similar al ya resefiado en la escuela de Chicago, pero se hace la
salvedad de que este no constituye en si mismo el concepto de justicia, por el contrario, la eficiencia
no es el fin ultimo del AED para esta escuela y debe compaginarse con el criterio de justicia

distributiva (Guinea, 2017).

La diferencia entre ambos enfoques resulta ser determinante frente a la importancia que tiene el
criterio de justicia pues, aunque en esencia, el criterio de eficiencia permanece intacto en ambas
escuelas, el objeto del AED sufre cambios sustanciales, en atencion a que en el enfoque normativo,

la eficiencia no es nada si no procura la justica u otros fines sociales.

Ahora bien, para aclarar y delimitar el criterio de eficiencia, en ambas escuelas, es necesario
retomar la definicion de Posner en la que se exalta que lo que procura la eficiencia es la

maximizacion de la riqueza o abundancia, no de la utilidad o del bienestar.

Este criterio deja a un lado el concepto de utilidad de la teoria del utilitarismo, por varios motivos,
uno de ellos, como lo diria Parisi, meramente pragmatico, “a diferencia de la riqueza (o de

cantidades de recursos fisicos), la utilidad no puede ser medida objetivamente” (2004, pag. 28).

A este respecto, Posner ha formulado diversas criticas contra el utilitarismo, concebido como una
teoria moral y correlativamente, contra una postura normativa, pues considera que esta

aproximacion puede llevar a promover conductas en contra de la moral como la segregacion o la
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discriminacion, atendiendo a que el criterio de utilidad se reduce a la promocion de la felicidad en

una sociedad y este ultimo es considerablemente ambiguo (Martinez, 2009).

Por su parte, la escuela normativa busca corregir esta premisa, exigiendo alcanzar no solo la

eficiencia, sino otras metas sociales.

Pese a que la teoria moral que promueve AED excede el objeto de estudio, resultaba importante
indagar por ambas escuelas para conocer qué criterios compartian y las diferencias que las

distanciaban.

Quedando la diferencia plasmada, persiste la inquietud sobre cudl escuela inspird la construccion
del incumplimiento contractual eficiente, a lo cual, podemos responder que tal figura fue concebida
bajo las aspiraciones de la escuela positivista, dado que esta propugna por un concepto de eficiencia
en términos de maximizacion de riqueza y pretende la maximizacion en la distribucion de los
recursos en sociedad, sin mayores consideraciones ulteriores que involucren criterios de justicia o

utilidad.

Adicionalmente, la incorporacion de esta figura aboga por un estado abstencionista, en el que se
restrinja la creacion normativa para regular la conducta de los seres humanos, pues el criterio de
eficiencia impulsaria el actuar de los agentes econémicos, siendo este y solo este el resultado

deseable en sociedad, postulados que coinciden con esta escuela.

Ademas, tal como se adelant6 en la introduccion, Posner fue uno de los autores a quien se le

atribuyd el origen del incumplimiento contractual eficiente.

En este sentido, el criterio de eficiencia resultaba ser un elemento central para la edificacion del

objeto de estudio y a esto se suma la funcién que se le atribuye al AED.
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El fundamento sobre el cual se construye el estudio econdmico es el presupuesto de que los seres
humanos son agentes racionales, maximizadores de riqueza, lo que se traduce en que siempre se

esta en la basqueda de resultados eficientes.

En los términos de Gary Becker, la racionalidad se estructura bajo tres premisas:

El comportamiento del ser humano puede ser observado en los eventos en que se involucren
participantes que: (i) maximicen su utilidad (ii) de un abanico establecido de preferencias
y (iii) acumulen una cantidad 6ptima de informacién y otro tipo de estimulos en una

variedad de mercados (1976, pag. 14).

Asi, tanto bajo un enfoque econdmico positivista, como normativista, la asuncion de una amplia
racionalidad ha sido la base del modelo econémico para predecir el comportamiento de los sujetos.
Pese a que diferentes autores neoclasicos reconozcan que ocasionalmente pueden existir ciertos
eventos en los que se nuble tal racionalidad, privilegian el comportamiento “promedio” bajo un

modelo racional (Van Aaken, 2014).

Es con base en estas conductas que el AED puede predecir el comportamiento o el impacto que

tendra determinada norma.

Posner, en su texto “The Economic Approach of Law” establece que:

“(L)a base de un acercamiento econdmico al derecho es la asuncion de que las personas que se
involucran con el sistema juridico actian como agentes racionales, maximizadores de su

satisfaccion” (1975, pag. 23).

Concepto que traslada de la economia para aplicarlo concretamente al Derecho y es con base en

esta presuncion que la figura del incumplimiento contractual eficiente fue construida.
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Este presupuesto se aplica a diferentes areas del Derecho en aras de predecir las conductas de los

agentes en supuestos determinados. Con esto, finaliza la exposicién de la primera seccion.

Dado que a figura objeto de estudio se circunscribe al area contractual del sistema americano, se
considera necesario precisar la construccion americana del derecho privado, la terminologia y las
caracteristicas fundamentales del derecho de dafios y el derecho de los contratos, para
posteriormente estudiar la teoria incumplimiento contractual eficiente desde un enfoque tradicional

del AED.

1.2.El derecho de los contratos en el Common Law vy los remedios disponibles

Resulta fundamental precisar que lo que se busca con esta exposicion es estructurar a grandes
rasgos, el esquema del derecho de los contratos del Common Law para alcanzar una construccion

que le otorgue una unidad conceptual a esta investigacion.

Asi, el proposito de esta seccidn es brindarle al lector las herramientas necesarias para enfrentarse
a la figura objeto de estudio de esta investigacion, la cual tiene sus cimientos en el derecho
contractual americano: el incumplimiento contractual eficiente. Se precisa que este analisis no tiene
por objeto llevar a cabo una descripcion detallada del sistema americano que abarque todas sus

diferencias en relacion con el Civil Law.

Enfrentar una figura de un sistema juridico diferente al propio acarrea varias dificultades, siendo
necesario realizar una exposicion de los principales postulados del derecho contractual americano
que se diferencian de los consagrados en el sistema romano-germanico, a saber: la historia del

sistema contractual norteamericano, el contraste que existe entre este y el derecho de dafios, el
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abanico de remedios que tiene disponible el acreedor y ciertas particularidades de la indemnizacion

de perjuicios.

Se adelanta en todo caso que esta exposicion tiene varios desafios, los cuales han sido postulados
por Kemmelmajer de Carlucci y deben ser conocidos por el lector antes de adentrarse a este

esquema, los cuales se relacionan a continuacion:

- La traduccion de la terminologia del sistema anglosajon a la lengua espafiola: Existen
palabras que sencillamente no son traducibles o que ostentan diversos significados

conforme al contexto en el que se utilicen (1999, pag. 703 y 704).

La traduccidn juridica es un reto que conlleva una exigencia mayor al momento de definir o
referenciar los conceptos. Una traduccion laxa puede alterar el contenido y la naturaleza de una

institucion dentro de un sistema especifico.

“(D)iscutir sobre derecho en inglés difiere en lo fundamental respecto a conversaciones paralelas

en francés o aleman, y otros idiomas continentales” (Fletcher & Sheppard, 2005, pags. 21,22).

- Las amplias diferencias que existen entre los paises del Common Law.

Los ordenamientos del Common Law evidencian diferencias importantes en la estructuracion de
las ramas del derecho. Estados Unidos e Inglaterra, pese a que pertenecen a un mismo sistema
juridico, presentan diferencias, en atencion al papel otorgado a la jurisprudencia, lo que igualmente

ocurre dentro de los estados de Estados Unidos.

Sin embargo, H. Patrick Glen concluye que el derecho americano integra la familia juridica del
Common Law y acepta la existencia de un sistema juridico, integrado por territorios que cuentan
con caracteristicas diversas, pero que en ultimas refleja la verdadera naturaleza de una tradicion

(2004).
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Asi, para la construccién del esquema general del derecho contractual y el desarrollo de la figura
del incumplimiento contractual eficiente se tomar4 el Common Law como una misma tradicion

juridica y en los eventos que se requiera realizar una precision sobre el territorio, se hara.

Cabe resaltar que los planteamientos y debates que se expondran respecto de la figura no requieren
una distincidon en el tratamiento de esta, frente a los diferentes estados. Igualmente, el analisis que
se pretende llevar a cabo no es jurisprudencial, por ello, Unicamente se citaran algunos
pronunciamientos judiciales que en general han establecido algunas pautas en el derecho

contractual del sistema americano.

Para abordar el campo de interés, es necesario precisar que, el derecho privado en el Common Law,
se clasifica en cuatro ramas: el derecho de propiedad®®, el derecho de los contratos®*, el derecho de

dafios®® y el enriquecimiento injusto.®

En el Common Law, el derecho de dafios y el derecho de los contratos se estructuran como areas
autébnomas, con una separacion radical entre una y otra, lo que lleva a que se evidencien lineas de

desarrollo jurisprudencial sustancialmente diferentes (Coleman & Mendlow, 2010).

Antes del Siglo XIX, en el Common Law no existia una teoria sobre los contratos, por el contrario,
esta area era analizada en términos de acciones®’. En consecuencia, para esa época no se podia
hablar de una estructura del derecho contractual (Gordley, 2007). Para después del Siglo XIX, el

derecho de los contratos fue repensado, bajo los planteamientos del Civil Law.

13 | aw of Property.

141 aw of Contract.

15 Law of Torts.

16 Esta terminologia no es mas que una traduccion, que no tiene plena correspondencia con el idioma espafiol: Unjust
enrichment.

1 Traduccion de “writ system”. En €l se conjugaban el derecho sustancial y el derecho procesal. Para mas informacion
véase: FLETCHER, George P. y SHEPPARD, Steve. op. cit. p. 20.
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Asi, diferentes herramientas como el Restatatement Second of Contracts llevaron a que el derecho
de los contratos fuera considerado hoy un derecho innovador y dinamico, que busca la reparacion
derivada del incumplimiento de una obligacién contractual, siempre que los perjuicios que se
aduzcan sean previsibles; mientras que el derecho de dafios, se basa sobre el principio de no causar

dafio y ostenta diferentes funciones, adicionales a la reparacién, como la prevencion y la sancion.

Una diferencia sustancial entre ambas areas son los perjuicios susceptibles de ser indemnizados,
asi, en el derecho de los contratos, se indemnizan los perjuicios previsibles al momento de la
celebracion del contrato. Sin embargo, este panorama puede cambiar si el incumplimiento
contractual es considerado un Tort!® pues en estos supuestos, el contratante incumplido puede

llegar a asumir todas las consecuencias que deriven de su incumplimiento (Gordley, 2007).%°

Por el contrario, en el derecho de dafios se indemnizan los perjuicios previsibles e imprevisibles

que fueron causado con el acto dafioso.

En sintesis, el derecho contractual y el derecho de dafios se encuentran separados por completo en
el sistema americano. Adicionalmente, en contractual solo se reconocen perjuicios que tengan una

funcién compensatoria, no preventiva ni sancionatoria como sucede en el derecho de dafios.

Sin embargo, eventualmente una relacion contractual puede regirse por los criterios establecidos

para la indemnizacion de perjuicios en el derecho de dafios, supuestos que se limitan a los casos en

18 La complejidad que acarrea este concepto es que no existe un equivalente en el Civil Law. Sin embargo, en el sistema
americano existe una especie de lista de actos ilicitos como: la negligencia, la violacion de la propiedad, agresion y
lesiones, entre otras.

19 Por el contrario, en el Civil Law, aunque igualmente en contractual se reconocen los perjuicios previsibles al
momento de la celebracion del contrato, existe una excepcion propuesta por Pothier. En este sentido, el deudor es
responsable por los dafios previsibles al momento de la celebracion del contrato, excepto si actia con dolo o culpa
grave, pues en esos casos el responsable deberéd indemnizar tanto los perjuicios previsibles como imprevisibles.
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los que el incumplimiento constituye un Tort, lo que permite la concesion incluso de dafios

punitivos.

Esto es importante, pues el derecho de contratos en el sistema americano se regula bajo un régimen
de responsabilidad objetiva, por lo que en principio la conducta del sujeto no es valorada
(Farnsworth, 2003). Asi, el deudor incumplido debe indemnizarle los perjuicios al acreedor,

limitandose a compensarlo.

Pero, ademas, uno de los elementos que usualmente ha marcado una diferencia entre la regulacion
del Common Law y del Civil Law, ha sido los remedios que tiene al alcance el acreedor en supuestos
de incumplimientos contractuales, elemento que resulta crucial para estudiar el incumplimiento

contractual eficiente.

En Estados Unidos, el acreedor incumplido tiene como opciones ante el incumplimiento de su
deudor: la indemnizacion de perjuicios, la restitucion, la recision, la reformacion®® y el

cumplimiento in natura (O”Flaherty, 2019).

Tanto la restitucion, como la recision, buscan satisfacer el interés negativo del acreedor?!, mientras
que la indemnizacion de perjuicios (como remedio Unico) se centra en satisfacer el interés positivo

del acreedor.??

20 La aplicacion de este remedio es poco frecuente, por lo que no se tendra en cuenta para la presente investigacion,
sin embargo, se precisa que Unicamente aplica en supuestos en los que el contrato se encuentra viciado por coercion o
fraude y la Corte cambia la sustancia del contrato para asegurar la equidad. (O Flaherty, 2019)

21 La distincion entre el interés positivo y negativo fue planteada por primera vez en el texto The Reliance Interest in
Contract Damages, escrito por Lon Fuller y William Perdue, publicado en 1937 por el Yale Law Journal. (Contardo,
2011)

22 Se precisa que el cumplimiento especifico no satisface el interés positivo, pues constituye en si mismo, el
cumplimiento del contrato. Al respecto, Contardo Gonzalez aclara que “Hay una diferencia entre la opciéon de
cumplimiento, que es la ejecucion en naturaleza de la obligacion, y el interés positivo, que solo envuelve los beneficios
que le hubiera reportado el cumplimiento integro y oportuno de la obligacion.” (2011, pag. 88)
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En esta investigacion nos centraremos en la indemnizacion de perjuicios® y en el remedio relativo
al cumplimiento en especie del contrato®*, los cuales refuerzan la importancia del acuerdo y de las
promesas que realizan las partes, pues en dichos supuestos el acreedor busca la subsistencia del
contrato y del interés que tiene en este, ya sea solicitando el beneficio que el mismo le hubiera

reportado o exigiendo el cumplimiento de lo pactado, de la forma establecida.

Aunque en el Civil Law, el acreedor, igualmente, tiene a su disposicién, tanto la indemnizacion de
perjuicios como el cumplimiento in natura, se observara que la regla general en cada sistema puede

variar.

Pese a que no se ahondara en aspectos concretos, en términos generales es posible afirmar que en
el Civil Law, por regla general, el acreedor tiene a su disposicion el cumplimiento especifico ante
el incumplimiento contractual, mientras que, en el Common Law, este tipo de remedio pareceria

ser la excepcion.

En el sistema norteamericano se considera que el cumplimiento en especie solo debe ser concedido
en supuestos en los que la indemnizacion de perjuicios no sea el remedio adecuado para
reestablecer la posicion del acreedor. Incluso el Uniform Commercial Code (UCC), en el §2716,
establece que el cumplimiento in natura solo puede ser concedido en supuestos de bienes Gnicos o

en otras circunstancias en las que resulte apropiado.

Hoy en dia, este postulado se ha visto atenuado al consultar diferentes supuestos de los sistemas
juridicos que permiten entrever que estas reglas tienen mas matices de los que usualmente los

autores reconocen. Al respecto, Severin ha advertido que:

23 Requerir al contratante incumplido buscando que este pague los perjuicios causados, generalmente, reemplazando
las ganancias netas que el cumplimiento del contrato hubiera generado. (Schwartz, 1979)
24 Requerir a la parte incumplida para que ejecute la obligacion de la forma pactada. (Schwartz, 1979)
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En este sentido, se afirma que mientras que en el Derecho continental se reconoce al
acreedor un derecho a obtener el cumplimiento especifico, en el Common Law este remedio
se considera un remedio secundario, que se concede solo excepcionalmente, siendo la

indemnizacion de los dafios —""damages"— el remedio preferente.

Los mismos estudios comparados sugieren, sin embargo, que dicha diferencia es més
tedrica que préactica. Logicamente, es posible pensar que ello puede deberse tanto al hecho
de que los ordenamientos de Derecho continental son, en la préctica, méas restrictivos a la
hora de conceder el cumplimiento especifico de lo que generalmente se cree, como al hecho
de que el remedio del specific performance ocupa un lugar mas relevante en el Common

Law de lo que suele afirmarse (2016, pag. 8).

Por ejemplo, la doctrina ha clasificado, con base en pronunciamientos judiciales, los supuestos en

los que resulta viable la aplicacion del cumplimiento en especie. Al respecto:

Cuando el bien objeto del contrato no tenga sustituto, es decir, que sea considerado “anico”%, en
los casos de compra de bienes raices®®, de antigiiedades, de acciones de una sociedad o la
adquisicién de patentes o derechos de autor. También en casos en los que los bienes objeto del
contrato son fungibles pero dificiles de reemplazar?’ e incluso en eventos de incumplimiento de

obligaciones de no hacer?® (Schwartz, 1979).

Sin embargo, aunque las reglas enunciadas no son absolutas, si han caracterizado el sistema de

remedios de cada tradicion juridica, lo que ademas ha constituido uno de los principales problemas

5 easco Corp. v. Taussig

% Henderson v. Fisher

27 Laclede Gas Co. v. Amoco Qil Co.

28 Walgreen Co. v. Sara Creek Property Co
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en relacion con los remedios aplicables en los tratados internacionales, en los que paises de ambos

sistemas son parte.

Asi, Alan Schwartz sefiala que, bajo el derecho americano actual, la indemnizacion de perjuicios
siempre estaria disponible ante el incumplimiento contractual, mientras que el cumplimiento
especifico solo seria exigible bajo la discrecion judicial (1979), lo que ha llevado a que siempre se
deba aplicar el test de adecuacién, en los supuestos en los que se pretende el cumplimiento en

especie.

Esta diferencia tiene su origen en el derecho inglés, en la época en que el derecho de los contratos
se estructuraba bajo la légica de las acciones y los remedios se esquematizaban en consideracion

al supuesto y al tipo de accion disponible?®.

Tales antecedentes se remontan al Siglo XV, lo que implica que esta diferencia entre el Civil Law
y el Common Law no se vio determinada por la aplicacion del AED, pues su razon de ser, pese a

que, en principio, es misteriosa, resulto tener lugar varios siglos antes de la fundacion de la escuela.

Al respecto, Theodore Eisenberg & Geoffrey P. Miller (2013), en su texto “Dafios vs cumplimiento
especifico: Lecciones de Contratos Comerciales”, consideran que el origen de esta preferencia por
el remedio de dafios tiene sus antecedentes en el Common Law, en Inglaterra, pero que se
desconocen los fundamentos intelectuales que dieron lugar a esta preferencia, pese a que, al dia de
hoy, existan un sin nimero de teorias que respalden el remedio de los dafios, bajo el criterio de la

eficiencia, como el incumplimiento contractual eficiente.

29 Para mas informacion véase: Michael J. Sechler, Supply Versus Demand for Efficient Legal Rules: Evidence from
Early English “Contract” Law and the Rise of Assumpsit, 73 U. Pitt. L. Rev. 161 (2011).
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Asi, los origenes de la prevalencia de los remedios en el Common Law se remonta a siglos atras, y
en todo caso, esta posicion fue reiterada por Oliver Wendell Holmes, en 1897, al equiparar la
obligacion de cumplir la prestacion pactada con la indemnizacién de perjuicios, como una simple

prediccion, mucho antes de la fundacion del AED (1998).

Con base en lo anterior, seria posible sefialar una primera conclusion y es que los sistemas de
remedios en ambas familias juridicas varian, sin embargo, en los dos se busca satisfacer el interés

positivo ya sea con la ejecucion forzada de la prestacion o la indemnizacién de perjuicios.

Asi, el sistema de remedios explica la implementacion y aplicacién del incumplimiento contractual
eficiente, al ser posible pagarle al acreedor en dinero lo que requiera para llegar a la posicién en la

gue se encontraria en caso de que el contrato se hubiera cumplido.

Sin embargo, no fue el incumplimiento contractual eficiente la figura que determind el sistema de
remedios del derecho americano, pues este orden existia muchos afios antes y se basa en la
estructura anterior del derecho de los contratos, bajo un sistema de acciones. Pese a ello, hoy en
dia, esta figura ha servido como un argumento para mantener la indemnizacion de perjuicios como

la primera opcion disponible.

Con fundamento en estas consideraciones, pese a que son muchas mas las particularidades que se
desprenden de las diferentes areas del ordenamiento americano, nos limitaremos a las expuestas al
considerar que son estas las que resultan ser imprescindibles, bajo el marco contractual, para sentar

las bases que delimitan el area objeto de estudio.

En este orden de ideas, retomando el flujo de analisis, pasaremos a evaluar el impacto que ha tenido
el AED, concretamente, en el derecho de los contratos, fusion que dio lugar a la teoria del

incumplimiento contractual eficiente.
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1.3.El AED aplicado al derecho de los contratos: El incumplimiento contractual eficiente.

En vista de que el &rea de los contratos resulta tener un papel protagénico para el intercambio de
bienes y servicios, son varios los autores que han aplicado el AED a este campo, guiados por el

criterio de eficiencia que ha inspirado la concepcidn y regulacion de los contratos (Rubin, 2019).

Louis Kaplow and Steven Shavell en su texto “El Analisis Economico del Derecho” estudian tres

areas especificas del derecho privado, incluyendo el &rea de contratos en el Common Law.

En este campo, concretamente, se ha dicho que un contrato es eficiente en términos de Pareto
cuando es imposible modificarlo en una forma en que se incremente el beneficio economico

esperada de ambas partes (1999).

Asi, el criterio de eficiencia ha sido aplicado al ambito contractual, en busqueda de que los
resultados obtenidos con este tipo de acuerdos vinculantes, maximicen el provecho de las partes y

del mercado en general.

Sin embargo, una de las primeras manifestaciones de la aplicacion de la economia en el derecho
de los contratos se dio en 1970, en el texto “Breach of Contract, Damage Measures, and Economic
Efficiency”, en el que Robert Birmingham plantea los cimientos de lo que al dia de hoy se conoce

como el incumplimiento contractual eficiente.

Birmingham hace un analisis de la eficiencia del incumplimiento de contratos laborales bajo una
perspectiva de libre mercado, sin que los costos de transaccion jueguen un papel importante. Asi,
la conclusion del texto arroja una vision inicial de lo que seria catalogado como una de las figuras

econdmicas mas influyentes en el area de derecho contractual.
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Pero, ademas, evidencia la motivacion de su construccion, la cual va encaminada a justificar la
prevalencia de la indemnizacién de perjuicios, como principal remedio que tiene a su disposicion

el acreedor en Estados Unidos, como regla general.
Al respecto:

El remedio general para el incumplimiento contractual, el cual busca poner a la parte
incumplida en una situacion igual a la que hubiera ocupado en caso de que el acuerdo se
hubiere ejecutado, generalmente ha sido defendido a través de argumentos relativos a
conceptos subjetivos de justicia natural. Una justificacion menos introspectiva se encuentra
disponible. Esa proteccion del interés de expectativa también es recomendada bajo
consideraciones de eficiencia econdmica, toda vez que lo anterior motiva la reubicacién de

factores de producciones y bienes sin causar inestabilidad material de expectativa.

Una adherencia mas rigurosa a este estandar promovera el debido funcionamiento de los

mecanismos de mercado. (Birmingham, 1970, pag. 67)

Asi, con la traduccion de esta breve conclusion, cobra sentido el desarrollo expuesto en esta
seccion, en el que cada uno de los temas tratados contribuyé de forma notable en el nacimiento y
la consolidacion del incumplimiento contractual eficiente. Esta figura fue originalmente
estructurada bajo las primeras nociones del AED, desde una perspectiva clasica y tuvo como
proposito justificar el remedio por excelencia que tenia a disposicion el acreedor en el sistema

contractual americano, con fundamento en la eficiencia.

Es usual que, al dia de hoy, el argumento sea utilizado en un sentido inverso y sea el sistema de
remedios el que justifique la vigencia del incumplimiento contractual eficiente, sin embargo, la

historia evidencia otra realidad.
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Sentados los presupuestos de los origenes del incumplimiento contractual eficiente, es entonces
momento de indagar, de forma minuciosa, por la estructuracion y definicion de la figura y
correlativamente, por la reparacion del acreedor, incluyendo los tipos de perjuicios que le son
reconocidos y el estado en el que este se encontraria una vez es indemnizado, desde una

aproximacion meramente teorica.

Pese a que Birmingham fue el primer autor en estructurar este supuesto y lo hizo en casos de
contratos laborales, Posner, en 1972, retom0 estos planteamientos y desarrollé el concepto del

incumplimiento contractual eficiente.

Para definir el concepto de incumplimiento contractual eficiente, se acudira al texto de lan R Mac
Neil, en el que este realiza una descripcion detallada del incumplimiento contractual eficiente, con
base en los postulados sefialados por Richard Posner, en la primera edicion de su texto “Andlisis

Econdmico del Derecho”.*°

La definicion propuesta por Mac Neil es la siguiente:

“La teoria de la eficiencia sugiere que el promitente que incumple el contrato, incrementa

el bienestar social si su beneficio excede las pérdidas del otro promitente” (1982, pag. 948).

Esta idea igualmente es apoyada en los remedios contractuales que el acreedor tiene a su alcance
en el sistema americano. Asi, Posner, en su texto “Analisis Economico del Derecho ”, retoma los
planteamientos de Holmes, en relacion con la indemnizacion de prejuicios y justifica el

incumplimiento contractual eficiente bajo este postulado:

%0 Resulta importante precisar que dicho texto ha tenido diferentes ediciones en las que se han modificado los
postulados propuestos en la primera (1972) o mas bien, se han matizado las afirmaciones plasmadas.
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“El planteamiento de Holmes... contiene una mirada econdémica importante, en muchos casos no
es econdmico inducir a la ejecucion del contrato” (1998, pag. 145) [en supuestos, claro esta, de

incumplimiento contractual eficiente].

Igualmente, Posner (1972, pag. 57) limita los supuestos de incumplimiento contractual eficiente a
una categoria especifica, en la que la ganancia percibida por el deudor exceda las pérdidas del

acreedor:

En algunos casos, una parte se vera tentada a incumplir el contrato por el solo hecho de que
su ganancia derivada del incumplimiento exceda su ganancia esperada bajo la ejecucion del
contrato inicial. Si su ganancia derivada del incumplimiento excede el provecho esperado
y los perjuicios a reconocer se encuentran limitados a los perjuicios de expectativa, habra

un incentivo para incurrir en el incumplimiento.

Sin embargo, estas aproximaciones parecen omitir varios elementos lo que dificulta la comprensién
de la figura, por ello, procederemos a exponer un ejemplo que permita evidenciar concretamente

un supuesto de incumplimiento contractual eficiente:3!

Athos es el duefio de una carpinteria con la capacidad de asumir un proyecto a gran escala. Contrata
con Porthos para abastecerlo con 100.000 sillas, cada una vendida por un precio de $10, lo que le

reportaria a Athos una utilidad neta de $2 por silla 0 $200.000 por el contrato.

31 En el texto de Richard Posner se evidencian varios ejemplos que van encaminados a exponer las diferentes variables
que pueden presentarse en un contrato y que llevan a respuestas diversas en relacion con la respuesta del promitente,
es decir, si resulta eficiente 0 no incumplir. Para més informacion véase: POSNER, Richard. Economic Analysis of
Law, (2nd Ed. 1977), pg 89-90.
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Antes de que se ejecute algun trabajo, Aramis, quien es duefio de una tienda de mesas, le hace una
propuesta a Athos y le pide la fabricacion de 50.000 mesas, pagandole por cada una $40, de los

cuales, Athos tendria una utilidad neta de $25 por mesa, es decir, $750.000 por el contrato.

En el ejemplo, se agrega una variable, advirtiendo que solo Athos tendria la capacidad de producir
el pedido solicitado por Aramis, pese a que en el mercado existian otras carpinterias, pues estas no

tienen la misma capacidad de produccion.

Sin embargo, el pedido de Porthos, podria ser suministrado por otra carpinteria como D’ Artagnan,
pero el precio se incrementaria en un 20% de acuerdo con la cotizacién de este ultimo en relacion
con la de Athos, e igualmente, se producirian unos costos administrativos y consecuenciales,
derivados estos ultimos, en la demora en la entrega de los productos a los clientes de Porthos. El

total de los perjuicios sufridos por este se calculan en $300.000.

En este caso, incluso si Athos cubre los perjuicios causados a Porthos, este obtendria $450.000 de

utilidad del contrato, el doble del contrato inicial (Macneil, 1982).3?

En palabras de Richard Posner: “si los dafios estan limitados a la pérdida de la expectativa de

ganancia, habria un incentivo para incurrir en un incumplimiento” (Macneil, 1982).

De lo anterior, es posible concluir que estariamos ante un supuesto de incumplimiento contractual
eficiente en los casos en que la propuesta de un tercero resultara atractiva, a tal punto que el
provecho gue puede obtener el contratante incumplido sea superior al que obtendria de la ejecucion

del primer contrato, incluso indemnizando los perjuicios causados al contratante.

32 En el ejemplo se utilizan los famosos personajes del libro Los Tres Mosqueteros, del escritor Alejandro Dumas.
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No obstante, los ejemplos del incumplimiento contractual eficiente no se limitan a supuestos en los
que la parte incumplida busca una ganancia, sino también a eventos en los que esta intenta evitar
una pérdida. De forma menos detallada, procederemos a exponer un ejemplo, sin embargo, cabe
advertir que bajo la mirada del AED, ambos supuestos, méas alla de sus particularidades facticas,

tienen un efecto idéntico.

Edmundo tiene una fabrica de zapatos en la que utiliza el cuero como materia prima para la
produccion de los bienes. De acuerdo con el precio del cuero en el mercado ($3), Edmundo puede
ofrecer sus zapatos a un precio de $10 y obtener una ganancia de $5. Pierre Morrel se encuentra
interesado en adquirir 100 zapatos por el precio ofrecido y contrata con Edmundo la produccion y

venta de estos®3,

Sin embargo, por variaciones del mercado, la cantidad de cuero que costaba $3, incrementa a $10,
lo que lleva a que, si Edmundo ejecuta el contrato, incurrira en pérdidas. En este caso, ejecutar el
contrato acarrea unos resultados ineficientes, y asi, con base en la teoria del incumplimiento
contractual eficiente, Edmundo, respaldado en la teoria, deberia incumplir el contrato para evitar

las pérdidas, pagando ademas los perjuicios de expectativa.

En este sentido, los eventos de incumplimiento contractual eficiente se esquematizan bajo dos

supuestos, las malas y las buenas noticias:

(...) hay dos casos en los cuales el incumplimiento de un contrato puede ser eficiente. El
primero de ellos ocurre cuando circunstancias imprevistas al momento de la celebracion
del acuerdo hacen que el cumplimiento genere una gran peérdida, siendo preferible para una

de las partes incumplir y pagar dafos.

33 En el ejemplo se utilizan los famosos personajes del libro EI Conde de Montecristo, del escritor Alejandro Dumas.
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(..)

Existe un segundo tipo de incumplimiento eficiente, mas comun, de mejores noticias para
quien pretende incumplir y en el cual la razon de hacerlo no es una circunstancia que afecte
la capacidad de cumplimiento de quien va a deshonrar su promesa, sino la aparicion de un

tercero que ofrece mejores terminos (Gaviria, 2015, pag. 39 y 40).

El analisis de ambos casos, permite establecer que la figura se basa en el modelo del hombre
racional, que siempre intentard maximizar su beneficio econdémico, eligiendo la opcién que le

reporte una ganancia o que le permita evitar un perjuicio.

Por ello, cuando se cumplan los presupuestos de un incumplimiento eficiente, y solo en esos casos,
el agente econdmico se vera motivado a incumplir el contrato, privilegiando su posicion econémica

como fin ultimo.

Adicionalmente, salta a la vista que esta teoria se funda en un criterio de eficiencia en términos del
Optimo de Pareto y corresponde a una figura construida bajo una mirada positivista o descriptiva
del Anélisis Econémico del Derecho, pues en ella se evidencian los postulados centrales de
eficiencia, racionalidad del agente, abstencionismo en el &mbito regulatorio y aplicacion al

Derecho.

Ademas, fue el precursor de esta escuela quien desarrollo esta figura, bajo los elementos objetivos
de eficiencia econémica, pese a las criticas que le enrostraron en torno a la inmoralidad del
incumplimiento y la ausencia de valores que resultan importantes en una sociedad, como honrar la

palabra®.

34 Para mas informacion véase: SHIFFRIN, Seana. Could Breach of Contract be Immoral?, Michigan Law Review,
Vol. 107 N° 8, 20009.
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En sintesis, la figura del incumplimiento contractual eficiente se basa, tal como su nombre lo indica,
en términos de eficiencia netamente econdémica, analisis que se fundamenta en criterios
econdmicos y matematicos y que busca que los recursos se asignen de la forma més Optima.
Igualmente, su aplicacion se sustenta en el modelo de comportamiento racional de los agentes

econodmicos que siempre elegirdn en el mercado la opcion que maximice su beneficio.

Algunos autores han plasmado cuatro presupuestos basicos para que el incumplimiento sea

considerado eficiente.

Carlos Andrés Odiaga, en su texto, “La teoria del incumplimiento eficiente. Un breve andlisis desde
el ojo critico de Alfredo Bullard Gonzéalez”, apoyado en la publicacién del autor relacionada en el
titulo y de Renzo Saavedra, afirma que para que el incumplimiento que se analiza pueda ser
considerado eficiente, debe materializarse el principio de indiferencia, el cual se explica a partir de
la posicion en la que debe encontrarse el acreedor después del incumplimiento, siendo idéntica a

la que se hubiera encontrado en caso de que la prestacion contractual hubiese sido ejecutada.

Adicionalmente, se relacionan otros dos criterios que se desprenden del primero, concernientes a
que el incumplimiento se materialice en supuestos en los que no existan costos de transaccion y a

que para dicho incumplimiento prime el remedio resarcitorio (Odiaga, 2012).

Asi, son justamente tales elementos los que permiten establecer que la figura se funda sobre el
Optimo de Pareto: “Alguien estd mejor y nadie esta peor que antes. Se ha alcanzado un resultado

eficiente” (Bullard, 2010, pag. 22).

Sin duda, bajo el criterio de que el ser humano es un agente racional, que persigue la maximizacion
de su riqueza, el deudor siempre debe incumplir el contrato original para contratar en mejores

condiciones con el tercero y obtener un provecho que permita a las partes estar en una mejor o
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igual posicion a la que estaban con el contrato original, o en todo caso, no ejecutar su obligacion

en el evento en que ello reporte una pérdida.

Cabe agregar que esta figura ha sido incorporada en el sistema americano y diferentes
pronunciamientos judiciales se han referido a su aplicacion. Curiosamente, entre los afios 1970 y
1980 se dio una expansion en la imposicion de dafios punitivos en supuestos de incumplimiento
contractual, permitiendo que el acreedor reclamara este tipo de indemnizaciones por la accién

contractual o acomodandolo a un supuesto de Tort (Dodge, 1999).

Los dafios punitivos son un tipo dafios reconocidos en el sistema americano, principalmente en el
derecho de dafios, que obedece a la calificacion de la conducta del agente. Este tipo de dafios se
reconocen en los casos en que el comportamiento del sujeto sea temerario, negligente en extremo
o de mala fe, sin requerir necesariamente que sea doloso. Esta figura tiene una funcién preventiva

y sancionatoria.

En este orden de ideas, es una suma adicional, concedida a la victima, determinada por el jurado,

que busca desincentivar la comision de cierto tipo de actos.®®

Esta manifestacion acarrea légicamente que el calculo que el deudor pudiera realizar de los
perjuicios que tendria que pagar se vea distorsionado, lo que en principio puede entenderse como
una afrenta a la teoria del incumplimiento contractual eficiente, al arrebatar la predictibilidad de

los perjuicios.

En este tipo de casos, las Supremas Cortes de Indiana y de California permitieron la imposicion de

dafios punitivos en casos en los que la aseguradora actuaba de mala fe para no pagarle a su

3 para mas informacion véase: HERRERA, Maria Camila; GARCIA, Laura Victoria. El concepto de los dafios
punitivos o punitive damages, Estud. Socio-Jurid vol.5 no.1 Bogota Jan./June 2003.
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asegurado, en: Gruenberg v. Aetna Insurance Company y Vernon Fire & Casualty Insurance Co.

v. Sharp, respectivamente (Dodge, 1999).

Incluso, la Corte Suprema de Indiana permitié ampliar la imposicion de dafios punitivos a
supuestos diferentes a los de aseguradoras. Asi, establecid que los dafios punitivos no debian estar
circunscritos a supuestos en los que el incumplimiento materializara un tort, sino que debian ser
impuestos en los casos en que la conducta del demandado fuera fraudulenta, maliciosa 0 muy

negligente.

A esta nueva tendencia se unieron Idaho, Hawaii y Vermont, permitiendo la imposicion de dafios
punitivos en supuestos de incumplimiento contractual.®® En 1980, la Corte Suprema de California
conocio el caso Seaman's Direct Buying Service v. Standard Oil Co, el cual fue hito en la expansion
en la imposicion de dafios punitivos en casos contractuales, al reconocer este tipo de perjuicios en
un supuesto de incumplimiento contractual en el que el demandado negd, de mala fe y sin

fundamento, la existencia del contrato (Dodge, 1999).

Esta decisién dio cabida a que se propagara el reconocimiento de dafios punitivos en otros estados

como Montana, Nuevo México, Arizona, Nevada y Wyoming.

Sin embargo, un aspecto a anotar es que no cualquier incumplimiento contractual acarrearia este
tipo de sancion, por el contrario, solo seria viable su imposicion en los casos en los que se

manifestara una mala fe del deudor o un desinterés extremo por la otra parte.

3 Para mas informacion véase: Dold v. Outrigger Hotel, Boise Dodge, Inc. v. Clark y Clarendon Mobile Home Sales,
Inc. v. Fitzgeral
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En principio, este tipo de sancidon buscaba controlar la conducta de los deudores y evitar
incumplimientos abusivos, pese a que su espectro abarcaba igualmente incumplimientos

malintencionados pero eficientes.

Asi, Dodge distingue los fallos de 1970 y 1980, en los siguientes términos:

Mientras que en 1970 se preguntaba por la distincion entre contratos y torts, en 1980, las
decisiones judiciales explicaban que el reconocimiento de dafios punitivos, en algunas
instancias, podrian ayudar a promover los objetivos del derecho contractual al proteger la
expectativa de las partes y desincentivar los incumplimientos que efectivamente privarian

a una de ellas del beneficio del contrato (Dodge, 1999, pag. 642).

Algunos consideraron que la imposicidn de este tipo de perjuicios no iba en contra de la teoria del
incumplimiento contractual eficiente, incluso la Suprema Corte de Montana, en el caso Nicholson
v. United Pacific Insurance Co. establecid que solo se sancionaban las actuaciones “irracionales”

de las partes.

Sin embargo, a partir de 1988, con el caso Foley v. Interactive Data Corp, la propagacion de dafios
punitivos en supuestos de incumplimiento contractual inicié un proceso de reversion bajo el

fundamento del incumplimiento contractual eficiente.

La Suprema Corte de California, en el caso en mencion, se nego a reconocer dafios punitivos en un
caso laboral con fundamento en el rol tradicional de los remedios compensatorios, la necesidad de

predictibilidad en comercial y la idea de la teoria del incumplimiento eficiente (Dodge, 1999).

Asi, la imposicion de dafios punitivos en supuestos contractuales se ha reducido, mientras que la

teoria del incumplimiento contractual eficiente ha tomado mas fuerza en la jurisprudencia, por lo
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que es posible concluir que esta teoria no se limita al &mbito académico, sino que tiene plenos

efectos en las decisiones judiciales tomadas en el derecho americano.

Lo anterior, constituye la delimitacion de la figura del incumplimiento contractual eficiente y las

variables que contribuyeron a su formacion desde un aspecto econémico e incluso regulatorio.

Con este analisis, se concluye entonces la conceptualizacion de la figura del incumplimiento

contractual eficiente a grandes rasgos.

1.4.Los perjuicios reconocidos al acreedor en supuestos de incumplimiento contractual: El

interés de expectativa

Pasaremos a estudiar, concretamente, la indemnizacion que podria ser concedida al acreedor, en

supuestos de incumplimiento contractual eficiente, bajo la teoria previamente esquematizada.

Una buena introduccion para abordar este asunto, es la teoria expuesta por Lon Fuller y William
Perdue en 1936, relativa a los intereses que el acreedor tiene en supuestos de incumplimiento, los

cuales corresponden a la medida del dafio sufrido por este (1936).

En este orden de ideas, se identificaron tres intereses: el interés de restitucion, el interés de

confianza y el interés de expectativa.’’

37 En el Restatement Second of Contracts se encuentra establecida esta distincion en el Capitulo 16, especificamente
en el acapite de remedios. Al respecto:

(a) El interés de expectativa, siendo este el interés de recibir el beneficio de su inversion. Asi, el acreedor es
puesto en la situacion en la que se encontraria si el contrato se hubiese ejecutado.

(b) El interés de confianza, que consiste en reembolsarle al acreedor los gastos en los que incurrié para la
celebracién del contrato, dejandolo en la misma situacion en la que se encontraria si el contrato no se hubiere
celebrado.

(c) El interés de restitucion, relativo al reembolso de cualquier beneficio percibido por el deudor, a raiz de la
ejecucion de las prestaciones del acreedor.
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Klass (2014, pag. 363) , con base en los planteamientos de los autores mencionados, expone un

ejemplo que ilustra el alcance de cada intereés.

En un contrato entre A y B, que A incumple, se requeriria, para proteger el interés de
restitucion de B, la devolucion de cualquier beneficio obtenido por A, suministrado
directamente por B. Para proteger el interés de confianza de B, se requeriria que este fuera
compensado por cualquier cambio en su posicion, basado en la expectativa de que A
ejecutara el cumplimiento del contrato, poniendo a B en la posicién que hubiera ocupado,
de no haber sido parte en el negocio. Para proteger el interés de expectativa, se requeriria
pagar a B las ganancias esperadas de la transaccién, poniendo a B en la posicion en que se

encontraria en el evento en que A hubiese cumplido el contrato.

Al respecto, el autor manifiesta que usualmente el interés de expectativa supera el interés de

confianza, y a su vez, este ultimo supera el interés de restitucion.

Perdue y Fuller se preguntaron sobre las razones que podrian justificar la indemnizacion de uno u
otro interés y concluyeron que tanto el de restitucion como el de confianza, hallaban su justificacion

de forma intuitiva, sin que sucediera lo mismo con el de expectativa.

El interrogante entonces que estos plantean, radicaba en determinar por qué la ley “compensaria al

demandante, dandole algo que nunca tuvo” (Fuller & Perdue, 1936, pags. 52,53).

Birmingham (1970), varios afios después, en el texto que se concibe como la cuna del
incumplimiento contractual eficiente, retoma los planteamientos relativos al tipo de interés que
podria determinar la medida del dafio sufrido por el acreedor y plasmando varios extractos del texto
de Fuller y Perdue, concluye que el interés que debe protegerse es el interés de expectativa, bajo el

criterio de eficiencia.
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El autor en su texto advierte que, si la indemnizacion en supuestos de incumplimiento contractual
versara Unicamente sobre los intereses de confianza y restitucién, una persona podria lucrarse de
repudiar acuerdos y hacer parte de otros, pese a que estos ultimos solo le reporten una ganancia

superior, no significativa, respecto del contrato inicial.

Asi, en la conclusidn, el autor exalta que la preeminencia del interés de expectativa es dictada por
la misma eficiencia econdmica, pues con ello se busca que los bienes se distribuyan en sociedad
de forma Optima, sin causar inestabilidad en las expectativas legitimas que pueda tener en este caso

el acreedor (Birmingham, 1970).

Lo anterior, permite dilucidar que el incumplimiento contractual eficiente no solo jugé un papel
determinante en relacion con los comportamientos de los agentes y la concepcién de uno de los
principios fundamentales del derecho contractual: “pacta sunt servanda”, sino que, igualmente,
tuvo una participacion determinante en relacién con los perjuicios que debian indemnizarse en

supuestos de incumplimiento contractual, lo cual, ademas, garantizaba su eficiencia.

Posteriormente, Posner (1998) en su texto, Andlisis Econdmico del Derecho, construyé una
premisa esencial en torno a los remedios, ligada a los perjuicios que deben ser reconocidos. Asi,
resalté que los remedios deben promover el cumplimiento de los acuerdos contractuales, siempre
que el resultado derive en un uso eficiente de los recursos. En el supuesto en que el resultado que

se vaya a obtener no sea eficiente, no es deseable que el contratante cumpla la promesa invocada.

En este mismo sentido, la eficiencia de las transacciones siempre sera garantizada por los mismos

agentes economicos, quienes tomaran las decisiones intentando maximizar su provecho.

Esta nueva conceptualizacion del interés de expectativa abrié una via alterna al cumplimiento

especifico de la obligacion que, en términos de diferentes autores ya resefiados, provee una salida
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diferente al cumplimiento, la cual puede ser catalogada como eficiente, al poner al acreedor en el

lugar en el que se encontraria si la prestacion hubiese sido ejecutada.

Un enfoque tradicional del AED, con fundamento en los desarrollos expuestos, asegura que, en
supuestos de incumplimiento contractual eficiente, para los agentes econdmicos seria indiferente
elegir entre el cumplimiento en especie y los perjuicios de expectativa en atencion a que la parte

con ambas alternativas quedara puesta en la misma posicion (Eisenberg M. , 2004).

Se pasara ahora a evaluar, a través de casos, los perjuicios de expectativa en incumplimientos

contractuales y los incentivos que generan.

Klass, bajo el titulo de “La simple teoria del incumplimiento contractual eficiente”, analiza los
escenarios que han sido propuestos por la doctrina, en supuestos de incumplimiento contractual
eficiente. Expone, a traves de ejemplos, dos escenarios: el de las buenas noticias y el de las malas

noticias, en los cuales se asienta la teoria del incumplimiento contractual eficiente.®

Para una mayor comprensién no solo de la teoria, sino también de los perjuicios de expectativa, se
expondré el ejemplo de las buenas noticias, con el cual se ilustraran las ventajas de los perjuicios

de expectativa, sobre el cumplimiento especifico.
Buenas noticias:®

En el supuesto, el comprador contrata con el vendedor la produccion de 100 unidades de un

producto y se adelanta que, (i) los costos de distribucion en los que debe incurrir el comprador para

3 El ejemplo de las malas noticias se basa en eventos que en muchas ocasiones no fueron previsibles al momento de
la celebracién del contrato, que elevan considerablemente los costos de produccién y hacen mas atractivo para el
deudor incumplir su obligacién y pagar los perjuicios de expectativa, antes que ejecutar el contrato y sufrir pérdidas.
Para més informacion véase: Gregory Klass,Efficient Breach,in The Philosophical Foundations of Contract Law 362-
387 (Gregory Klass, George Letsas & Prince Saprai eds., Oxford: Oxford University Press 2014)

39 En la seccidn anterior se expuso un ejemplo similar, sin embargo, este caso abarca ciertas particularidades que
evidencian la indemnizacioén de los perjuicios de expectativa.
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la comercializacion del producto final, equivalen a $6 por unidad y (ii) la ganancia que este

obtendria de la transaccion por producto equivale a $2.

Sin embargo, un tercero aparece en el panorama, estando dispuesto a adquirir el producto por un
mayor valor, atendiendo a que tiene un método nuevo y menos costoso de distribucion que el
comprador, el cual reduce sus costos a $3, lo que le permite ofrecerle al vendedor un precio

superior.

Las ganancias que el vendedor reportaria en cada venta serian, respectivamente:
Con el comprador, tendria una ganancia neta de $2 por producto.
Con el tercero, tendria una ganancia neta de $5 por producto.

En este caso, los perjuicios de expectativa cumplirian el propdsito que los autores le han asignado
al redistribuir la riqueza de la forma mas 6ptima, en la que el vendedor debe incumplir el contrato
inicial, contratar con el tercero y de su ganancia neta, pagarle por concepto de perjuicios de
expectativa $2 al comprador, mientras obtiene como ganancia $3 por producto, en proporcién, un

ddlar mas gue en el contrato inicial.
Adicionalmente, el valor que produciria cada venta sobre cada producto varia sustancialmente:

Con el comprador, el valor que cada venta produciria seria de $4 por unidad, en el entendido de
que el costo del producto en el mercado sera de $18, y los costos de produccién del vendedor serian

$8 y los del comprador llegarian a los $6.

Mientras que, con el tercero, el valor de cada venta seria de $7 por unidad, bajo el presupuesto de

que el costo del producto en el mercado sera igualmente de $18 (Klass, 2014).
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El supuesto resulta bastante I6gico y con base en las premisas que lo estructuran, puede ser
calificado como una medida eficiente, al dejar a cada uno de los actores, en una situacion igual o

mejor a la que tendrian, bajo los términos del ptimo de Pareto.

En sintesis, los perjuicios de expectativa conllevan a resultados eficientes, en los que se reasignan
los recursos a quien los valore més. Su conceptualizacion plantea un limite intrinseco derivado de

la ganancia que pueda llegar a obtener el deudor con el incumplimiento.

Asi, el incumplimiento contractual eficiente no se satisface por el solo hecho de que un tercero
ofrezca una cuantia superior, sino que tal valor debe reportarle un beneficio suficiente al vendedor
para obtener una ganancia adicional al contrato inicial y cubrir los perjuicios de expectativa que

sufra el acreedor.

En este sentido, el asunto del interés reconocido al acreedor y el tipo de prejuicios que se
indemnizan, es un asunto eminentemente econémico, que se resguarda en las mismas teorias
clasicas, sustentadas en el modelo racional de comportamiento y los criterios de eficiencia ya

relacionados.

Otro punto que resulta importante destacar es que el deudor debe establecer ex ante, si el
incumplimiento es o no eficiente y debe conocer el valor de los perjuicios de expectativa para lograr
hacer un célculo adecuado de la ganancia que le reportara el nuevo contrato. Para que el ejemplo
enunciado funcione, los valores deben estar previamente delimitados, de lo contrario, no seria

posible establecer la eficiencia del incumplimiento.

Adicionalmente, otro aspecto que concurre en la mayoria de los ejemplos expuestos por la doctrina
es que se omiten los costos de transaccion. En estos ejemplos se trabaja bajo la premisa de que no

se han generado costos de transaccidn para simplificar el ejemplo.
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Sin embargo, en la conceptualizacion del incumplimiento contractual eficiente, los autores
argumentan que indemnizar los perjuicios de expectativa disminuye los costos de transaccion
(especificamente los de negociacion), por contraposicion a lo que ocurriria si el deudor ejecutara

la prestacion debida.

En esta misma linea, Shavell en su texto “Specific Performance vs Damages for Breach of
Contract” expone que el beneficio de los perjuicios de expectativa se concentra, principalmente,

en la reduccidn de los costos de negociacion (2005).

Al respecto, el autor expone que el cumplimiento forzado de la prestacidn, cuando se presentan
supuestos en los que podria operar el incumplimiento contractual eficiente, supone que las partes
negocien nuevamente los términos contractuales para reestablecer los valores, especificamente en

supuestos en que existan malas noticias y los costos de produccidn se eleven.

Las negociaciones tienen un costo y adicionalmente, no aseguran que las partes lleguen a un
acuerdo para la ejecucion de la prestacion, por ello, bajo este razonamiento, resultaria acertado

optar por los perjuicios de expectativa.

Delimitado ya de forma preliminar el concepto de perjuicios de expectativa, desde un esquema

meramente tedrico, cabe preguntarse si los mismos resultan hoy aplicables en el sistema americano.

Tal como ha sido expuesto a lo largo del trabajo, el ordenamiento juridico americano pertenece a
la familia del Common Law, lo que lleva a que las fuentes que se invoquen para indagar por el tipo
de perjuicios reconocidos, en supuestos de incumplimiento eficiente, varien de forma radical, en

comparacion con las fuentes que regularian este tema en un pais del Civil Law, como Colombia.

En primer lugar, cabe resaltar lo consignado en el Restatement Second of Contracts frente al interés

indemnizable en supuestos de incumplimiento contractual. Frente a la disponibilidad de los dafos
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como una medida indemnizatoria, el § 346 establece que la parte afectada tiene derecho a pretender
la indemnizacion de perjuicios, respecto de la persona frente a la cual el contrato es ejecutable, a

menos que este remedio hubiera sido descartado o suspendido.

Bajo esta disposicidn es posible reiterar la jerarquia de los remedios en el sistema estadounidense,
toda vez que la primera opcion que tiene el acreedor ante un incumplimiento contractual es la
indemnizacién de perjuicios, a menos que esta no sea posible, de acuerdo a los parametros y los

requisitos impuestos por la jurisprudencia, enunciados en este capitulo.

Posteriormente, el § 347 indica que la medida de la indemnizacién de perjuicios en general, se

regira bajo el interés de expectativa del acreedor, en atencion a tres criterios:

(@) los valores que el acreedor no report6 por el incumplimiento del contratante.

(b) Més cualquier otra pérdida incluyendo los perjuicios incidentales o consecuenciales,
causados por el incumplimiento.

(c) Menos cualquier costo o pérdida que el acreedor haya evitado al no tener que ejecutar el

contrato.

Cabe advertir, en consonancia con el articulo § 351, que los perjuicios que resultan indemnizables
deben ser previsibles, existiendo ademas unas consideraciones adicionales en relacion con la
pérdida de la ganancia “loss of profit”y el condicionamiento para su reconocimiento, relativo a la

regla de certeza establecida por la jurisprudencia, la cual se abordara en el capitulo posterior.
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Ademas, el Unifom Commercial Code (UCC*) de Estados Unidos adopt6 una regulacion en torno
al célculo de los perjuicios de expectativa, teniendo en cuenta que esto inicamente resulta aplicable

para las transacciones y las ventas comerciales.

Para tener un esquema de las normas que regulan la materia, en el acapite de remedios del

comprador, se establecen varios criterios. Al respecto:

- UCC 81-106: trae un principio general de expectativa,

- UCC 8§2-712: establece una formula relativa al precio del bien sustituto en el mercado,
menos el costo del contrato, mas perjuicios incidentales, menos los costos en los que se
habria incurrido en la ejecucién del contrato inicial

- UCC §2-713: establece que la medida del perjuicio a favor del comprador equivale al valor
de mercado al momento en que el comprador se enter6 del incumplimiento, menos el precio
del contrato, mas los perjuicios incidentales, menos los gastos en los que hubiera incurrido
el comprador al momento del contrato

- UCC 82-715: Define los perjuicios incidentales y consecuenciales.

Los primeros incluyen los gastos en los que razonablemente el comprador incurra, relativos
a la inspeccidn, el transporte, el cuidado de los bienes rechazados, los gastos relativos a
conseguir un bien sustituto y cualquier otro gasto razonable que se derive del

incumplimiento.

40 En 1942, un grupo de académicos se encargd de la elaboracion del UCC, que buscaba establecer la regulacion
comercial, atendiendo a la incertidumbre y la diversidad que existia en los diferentes estados. El Instituto de Derecho
Americano y La Conferencia Nacional de Comisionados en Derecho Uniforme Estatal se encargaron de su creacion y
buscaban armonizar las ventas y las transacciones comerciales en los diferentes estados. Al dia de hoy, 49 estados
acogieron el codigo y lo elevaron a ley, mientras que Washington y Louisiana, solo adoptaron algunas partes del
cédigo. (Legal Linc, 2018)
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Los segundos consisten en las pérdidas generadas por requerimientos o necesidades que el
vendedor conocia o debia conocer al momento del contrato, pero que no podian ser
prevenidos por un sustituto y en la afectacion de personas o bienes que se deriven de un
incumplimiento de garantias.

- UCC 82-717: establece que el comprador debe deducir del precio que deba bajo el contrato,

los dafios que sufra derivados del incumplimiento,

En sintesis, estos son los parametros basicos para establecer la cuantia de los perjuicios resarcibles,

protegiendo el interés de expectativa.

La jurisprudencia ha utilizado estos criterios para tasar los perjuicios a los que tiene derecho el
acreedor, de acuerdo con las particularidades del supuesto, entre ellas se encuentra (1) Hawkins v.

McGee y (ii) Tongish v. Thomas

En el primer caso, los dafios se calcularon a partir de la diferencia entre el valor de lo prometido y

el valor de lo que fue obtenido por el acreedor.

En el segundo caso, el incumplimiento se derivé del aumento de los precios del mercado y la Corte
de Apelaciones establecio que la medida del perjuicio no era la pérdida de la ganancia, sino la

diferencia entre el precio de mercado y el precio del contrato.

Adicionalmente existen dos reglas para establecer los tipos de perjuicios reconocidos de acuerdo
con Hadley v. Baxendale. Pese a que el caso es inglés, todos los tratados de derecho de los contratos
en Estados Unidos lo recopilan y se basan en él para establecer los parametros necesarios para el

reconocimiento de los perjuicios generales y consecuenciales.

La primera regla establece que los dafios que se reconozcan son aquellos que aparecen de forma

natural, bajo el curso normal de las cosas.
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La segunda regla se refiere a que, igualmente, se reconoceran aquellos que hubiesen sido
contemplados por las partes de manera razonable, al momento del perfeccionamiento del contrato,

como un resultado probable del incumplimiento.

La primera regla se ha aplicado para los perjuicios generales o directos, mientras que los perjuicios
consecuenciales e incidentales han quedado sometidos a la segunda regla, restringiéndolos a un

criterio de previsibilidad (Eisenberg M., 2004).

Lo perjuicios consecuenciales o incidentales podrian consistir en la pérdida del beneficio, calculada
bajo la diferencia del resultado del incumplimiento y el beneficio que se esperaba obtener del

contrato, los cuales solo podran ser recobrados bajo los estandares que acarrea la segunda regla.

A grandes rasgos, estos son los pardmetros para establecer la medida de la indemnizacion, sin que

este sea concretamente el objeto de estudio del presente trabajo.

Asi, con esta ultima parte, se concluye el desarrollo del primer capitulo, en la que se abordaron
diferentes temas relativos a la conceptualizacion de la figura, sus origenes, las bases en las que se
asento, el tipo de perjuicios reconocidos y un panorama general del sistema americano, en
consideracién a la recepcién que han tenido estos planteamientos, inicialmente doctrinales,

especificamente en el asunto de los perjuicios reconocido al acreedor.

En sintesis, el concepto de eficiencia tomado por la figura del incumplimiento contractual eficiente,

se identifica con el promulgado por la escuela clasica del AED, de corte positivista.

Bajo estos postulados, el ser humano es un ser racional que busca la maximizacién de sus intereses,
lo que lleva a que este tenga los incentivos adecuados para incumplir en los supuestos en que el

contrato no le reporte una situacion econémica optima.
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Igualmente, desde la aplicacion del dptimo de Pareto y la eficiencia de Kaldor-Hicks, socialmente
es deseable que este sujeto incumpla, para corregir la distribucién de los bienes, quedando en
manos de quien los valore mé&s, conducta en la que incurrird al ser un agente racional que se
adaptara al modelo normativo y sus decisiones siempre se verdn motivadas por el beneficio que

obtenga.

Esta construccion se compagina con el interés de expectativa, a través del cual el acreedor es
plenamente compensado. E igualmente, la proteccién de tal interés constituye un incentivo para
que el deudor incumpla en supuestos en que perciba una ganancia, pese a que deba indemnizar al
acreedor, poniéndolo en la posicion en la que se encontraria en caso de que el contrato se hubiese

ejecutado.

Correlativamente, constituye un factor de disuasion para que el deudor se abstenga de incumplir,
pese a que, en principio, el incumplimiento le reporte alguna ganancia, si con ella no logra

compensar al acreedor.

Es entonces la conceptualizacion de los perjuicios indemnizables el factor que asegura el criterio

de eficiencia de la figura estudiada, en los términos de un modelo de comportamiento racional.

Con base en el desarrollo principalmente tedrico expuesto hasta aqui, resulta pertinente abordar la
figura del incumplimiento contractual eficiente desde una perspectiva pragmatica que permita la
evaluacion de aspectos relacionados con la realidad, pertinencia y aplicabilidad del incumplimiento

contractual eficiente.

54



2. Una aproximacion practico-juridica a la figura del incumplimiento contractual
eficiente y los perjuicios indemnizables: EI comportamiento racional y el concepto de
eficiencia del incumplimiento contractual, en contraste con las teorias de la economia

conductual y la aplicacion de esta institucion en la realidad.

En este capitulo se pretende abordar la figura del incumplimiento contractual eficiente desde un
enfoque diferente, pero complementario, al planteado en el capitulo anterior. Esta perspectiva va
encaminada a identificar las criticas que le han sido formuladas a la figura desde la teoria de la

economia conductual y los estudios juridicos mas recientes.

Resulta importante precisar que el analisis practico-juridico que se plantea, no involucra un estudio
socioldgico, ni estadistico de la figura del incumplimiento contractual eficiente, de cara a sus
efectos en el sistema americano. Tampoco se pretende en este capitulo hacer un analisis matematico
de las formulas que han sido planteadas por los economistas y juristas para calcular los perjuicios

indemnizables al acreedor.

El estudio que aqui se expone, se circunscribira, exclusivamente, a evaluar las posiciones criticas
que se han levantado en relacion con la conceptualizacion e implementacion del incumplimiento

contractual eficiente, al igual que la funcion y estimacion de los perjuicios de expectativa.

Asi, con este capitulo se pretende evidenciar que la figura del incumplimiento contractual eficiente
no ha tenido la estabilidad, ni la aceptacion que se predica desde el AED, vision que subsiste en
los paises del Civil Law. El debate y las criticas que ha recibido la figura, en ocasiones son pasadas

por alto o son, incluso, subestimadas.
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Por ello, el propdsito del capitulo radica en la exposicion de algunas criticas puntuales que la
doctrina ha elaborado respecto de la conceptualizacion del incumplimiento contractual eficiente.
En efecto, aunque las herramientas que se utilizaran para el desarrollo de las secciones se limitan
a los productos doctrinarios que fueron hallados, en algunos de ellos se encuentran estudios que
complementan la investigacion y confirman los resultados a partir experimentos que verifican

ciertas inconsistencias entre el modelo normativo y la realidad.

Sentado el alcance terminol6gico de un andlisis practico juridico y el tipo de fuentes que se

utilizarén en este capitulo, se pasara a exponer, de forma concreta, las cuestiones que lo integran.

En primer lugar, cabe reiterar que los origenes del incumplimiento contractual eficiente se
remontan a 1970 y su evolucion ha sido progresiva. Esta figura ha tenido un impacto importante
en el desarrollo jurisprudencial, el tipo de perjuicios indemnizables y los remedios que tiene a

disposicion el acreedor ante el incumplimiento.

Sin embargo, desde 1980, comienzan a emerger otras posturas que cuestionan la viabilidad y
conveniencia del incumplimiento contractual eficiente. Tal como lo establece Jeffrey L. Harrison
(2013), las construcciones de Birmingham y Posner no complacieron a todos, lo que llevo a que
varios autores, como Linzer, Farber y Macneil arremetieran contra los planteamientos que

estructuraron el incumplimiento contractual eficiente.

Los ataques hacia esta figura se dirigieron a diferentes flancos, cuestionando cada elemento que la
integra, como la inmoralidad del incumplimiento, el concepto de eficiencia, el comportamiento de
los individuos y su racionalidad, los remedios que tiene al alcance el acreedor, el interés que debe
primar, el tipo de perjuicios indemnizables y el estado que alcanzaba el acreedor una vez era

indemnizado.
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El objeto de este trabajo se abordara bajo la misma linea que se vino desarrollando desde el capitulo
anterior. Es decir, enfocdndose en las criticas que se han propuesto en torno al modelo de
comportamiento racional de los agentes econdémicos, el concepto de eficiencia, la posicion que
alcanza el acreedor una vez es compensado bajo los perjuicios de expectativa y las dificultades que

entrafia determinar ex ante las pérdidas que este sufrira.

Se tendra como punto de partida las teorias econdmicas que soportaron y justificaron la
construccion del incumplimiento contractual eficiente y se indagara por las nuevas teorias
econdmicas que cuestionan el parametro de conducta acogido por el AED tradicional.

Especificamente, el estudio se centrard en los desarrollos de la “economia conductual”.

Para efectos terminologicos, se puede afirmar que dicha forma de economia consiste en “un estudio
de como los factores psicologicos, sociales y cognitivos afectan las decisiones econémicas de los

individuos” (Roldan, 2019).

Asi, con base en diferentes autores, se plantearan los fundamentos de esta teoria econémica, los
contrastes que presenta de cara al analisis econémico del derecho desde una perspectiva tradicional
y los efectos que tendrian estos nuevos enfoques, aplicados a los casos de incumplimiento

contractual eficiente.

Posteriormente, se expondran algunas criticas formuladas a la indemnizacion de perjuicios bajo los
presupuestos que justifican la compensacién del interés de expectativa. Concretamente, analizando
el principio de indiferencia, la posicion que alcanza el acreedor una vez es indemnizado y las

implicaciones de algunos costos de transaccion.
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Es importante destacar que el andlisis de los perjuicios reconocidos a los acreedores se encuentra
ligado de manera intrinseca al modelo de comportamiento acogido por las teorias econémicas

clasicas, siendo este el factor que permite predicar la eficiencia de la figura.

Asi, el reconocimiento del interés de expectativa provee los incentivos correctos para que el deudor
incumpla, solo en supuestos en que pueda satisfacerse el interés del acreedor de encontrarse en la

posicion en que estaria si el contrato se hubiese ejecutado.

Igualmente, disuade al deudor de incumplir el contrato original, pese a que alcance a reportar un
beneficio superior con el incumplimiento, si dicho beneficio no supera el interés de expectativa del

acreedor.

En sintesis, se analizara la conceptualizacion de la figura desde una teoria econdémica diferente que
pone en jaque algunos presupuestos que son la base del funcionamiento y la aplicacion del

incumplimiento contractual eficiente.

Adicionalmente, se incorporaran al estudio las criticas que han elevado algunos autores
relacionadas con la aplicacion practica de la figura, con las cuales se aprecia la disparidad existente
entre la teoria planteada por la doctrina y la realidad del incumplimiento contractual eficiente y el

reconocimiento de los perjuicios.

En el capitulo 1 se establecieron unas premisas centrales sobre el desarrollo del AED,
concretamente respecto del criterio de eficiencia econdmica, el parametro de conducta normativo,
los remedios contractuales y el derecho contractual americano, informacién esencial para
esquematizar la postura clasica del incumplimiento contractual eficiente y la indemnizacion de

perjuicios.
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Desde una perspectiva tradicional, se indagd por los origenes y la justificacion de la figura, al igual
que por su alcance y su concepcion, para comprender sus cimientos y su funcion en el derecho

americano.

El AED surgi6 a través de una mirada neoclasica de la economia, tal como ya fue expuesto,
acogiendo como postulados bésicos el criterio del ser racional, que siempre busca maximizar su

beneficio y consecuentemente, siempre persigue la eficiencia econémica.

En este sentido, la concepcion clasica del AED propugna por la abstencion del Estado en regular
las conductas de los seres humanos, pues estos, con su capacidad racional, intentaran maximizar

su provecho, optando siempre por resultados eficientes que optimicen las transacciones.

Bajo esta linea de pensamiento, se establecid la teoria de la eleccion racional, construida con base
en los planteamientos de Gary S. Becker y la escuela de Chicago. Dicha teoria establece que las
decisiones tomadas por los agentes seran el resultado de un cuidadoso andlisis de costos y

beneficios, por lo que seran calificadas como 6ptimas o eficientes (Samson, 2014).

Alain Samson aduce que fue Gary S. Becker quien estructurd los fundamentos de la teoria de la
eleccion racional y la aplico a diferentes escenarios desde el crimen hasta el matrimonio. Sin
embargo, el pardmetro de comportamiento del ser racional fue construido por la economia

neoclésica desde el Siglo XIX y fue difundido por la escuela de Chicago (2014).

No obstante, entre 1970 y 1980 comenzaron a gestarse ideas que reaccionaron contra los estandares
ideales que proponia la economia neoclasica, apoyadas en observaciones y estudios psicoldgicos
del ser humano. ldeas que posteriormente constituyeron lo que hoy se conoce como la economia

conductual.
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Asi, el incumplimiento contractual eficiente ha sido el centro de varias criticas estructuradas desde
los més recientes desarrollos de la economia y la psicologia, teorias que han desafiado algunos
modelos tradicionales, lo cual ha obligado a la comunidad académica a revaluar las premisas que

estructuraban el método de prediccién de la economia en el derecho.

Con base en estas consideraciones preliminares, el desarrollo de este capitulo iniciara con un breve
recuento de los inicios de la economia conductual, sus mayores exponentes y los postulados que
enmarcan esta corriente, la cual surgié como una reaccién a las ideas neoclasicas de la economia,

que permeaban al AED, especificamente a la Escuela de Chicago.

Posteriormente, se pasara a analizar el impacto que tuvo esta nueva teoria en el Analisis Econdmico
del Derecho, si existio alguna variacion en el estudio del Derecho bajo una lupa econémica y se
enunciaran algunas manifestaciones de esta vision, en el campo contractual como los contratos

incompletos y los tratados internacionales.

Se continuara con un estudio del incumplimiento contractual eficiente, figura objeto de estudio, de
cara a los nuevos planteamientos de la economia conductual, indagando por las inconsistencias que
la figura presenta a la luz de los nuevos desarrollos de dicha corriente econémica y estructurando

las criticas que se han asentado en contra de aquella.

Por Gltimo, se contrastaran las premisas sobre las que se asientan los perjuicios de expectativa y el
estado al que deben llevar al acreedor, con los planteamientos de la economia conductual y los
resultados que ha reportado la figura en la practica, para indagar si se presentan inconsistencias que

Ileven a revaluar la postura tradicional.

Este capitulo comprendera cuatro secciones, que profundizaran lo dicho hasta aqui en el presente

capitulo. A saber: (2.1.) Resefia histérica de la economia conductual y sus cimientos, (2.2) El
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Derecho y la Economia del comportamiento en el derecho de los contratos, (2.3.) El
incumplimiento contractual eficiente de cara los nuevos planteamientos del Derecho y la Economia
Conductual y nuevas perspectivas bajo el modelo tradicional y (2.4.) Un anélisis de los perjuicios
de expectativa bajo un enfoque de la economia conductual y un contraste entre lo que la teoria

establece y lo que se ha manifestado en la realidad.

2.1.Reseiia histérica de la economia conductual y sus cimientos.

“En los ultimos afios ha crecido el interés en la combinacién de psicologia y economia que se ha

llegado a conocer como “economia del comportamiento” (Thaler R. H., 2018, pag. 11).

Con esta frase inicia Richard H. Thaler su texto “Economia del comportamiento: Pasado, presente
y futuro”, reflejando de forma simple y precisa una particularidad de esta corriente, como es la

invitacion que la economia le hizo a la psicologia para el estudio del comportamiento humano.

Sin embargo, la economia comportamental esta lejos de ser un asunto reciente, por el contrario, tal
como lo afirman Ashraf, Camerer y Loewenstein, Adam Smith, quien ha sido conocido como el

padre de la economia, era “un economista del comportamiento bona fide” (2005).
Asi, Daniel Alejandro Monroy ha establecido que:

“(...) puede decirse que existe una conexion incluso méas profunda entre la obra del mismo Smith

y la psicologia, y méas concretamente con el behavioral economics” (2014, pag. 2).

Al respecto, Thaler sefialé como en las obras de Smith se podian captar ciertos conceptos esenciales
de la economia conductual, como lo son el exceso de confianza, la aversion a la pérdida y el
autocontrol:
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Sobre el exceso de confianza, Smith (1776, p. 1) aludi6 a ‘la petulante presuncion que la
mayoria de los hombres tienen de sus propias capacidades’, que los lleva a sobrestimar sus
posibilidades de éxito. Sobre el concepto de aversion a la pérdida, Smith (1759, pp. 176-
177) senal6 que ‘el dolor es, en la mayoria de los casos, una sensacion mas punzante que el
placer opuesto y correspondiente’. En cuanto al autocontrol, que ahora llamamos ‘sesgo del
presente’, Smith (1759, p. 273) dijo lo siguiente: ‘El placer que disfrutaremos dentro de
diez afios nos interesa muy poco en comparacion con el que podemos disfrutar hoy’ (Thaler

R. H., 2018, pag. 13).

Igualmente, desde 1981 se ha hablado del “problema de Adam Smith”, el cual versa sobre una
contradiccion entre las dos obras escritas por el autor: La teoria de los sentimientos morales (1759)

y La riqueza de las naciones (1776), respecto a la motivacion de la accion individual.

En la primera obra, Smith se refiere a que el comportamiento del ser humano se ve impulsado por
la simpatia, mientras que, en la segunda obra, los agentes se comportan de forma egoista,

maximizando su beneficio (Monroy, 2014).

Igualmente, otros autores como Pigou (1920) y Keynes (1936) permiten entrever una intuicion
sobre el comportamiento del ser humano, bajo una mirada econémica. El primero se refiri6
nuevamente al “sesgo del presente”, mientras que, el segundo anticip6 lo que hoy se conocen como

las finanzas comportamentales (Thaler R. H., 2018).

Sin embargo, estos antecedentes no pueden ser llamados economia conductual, pese a constituir
los cimientos de esta nueva mirada de la economia en la que la psicologia pasa a ser la nueva

protagonista. Solo podria hablarse propiamente de economia conductual a partir de 1960, con la
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publicacién de las obras de Herbert Simon, quien en 1978 recibi6 el premio Nobel de Economia

postulando el concepto de una “racionalidad limitada” (Monroy, 2014).

Tal como se describi6 al inici6 de esta seccion, con base en los estudios realizado en el capitulo 1,
la economia, a partir de 1950, estructuré un modelo de comportamiento basado en expectativas
racionales e hipdtesis de mercado eficientes, que llevd a que todos los estudios econémicos y las
figuras que se desarrollaran a través de la prediccion del comportamiento, se edificaran con base
en la racionalidad econdmica del ser humano, su deseo de maximizar su riqueza y los resultados

eficientes que estas conductas generarian.

Dichas apreciaciones llevaron a que el criterio de racionalidad se convirtiera en el parametro de
comportamiento del agente econémico, dejando atras al ser humano, en su inmensa complejidad,

con todas las variables que lo caracterizan.

Este modelo, en los términos de Thaler, pese a ser de manera evidente contrario a la realidad, fue

implementado en la economia al constituir un modelo mas facil de aplicar (2018).

Asi, aunque desde afios atrds se intuian ciertos comportamientos humanos contrarios a una
racionalidad estricta, la economia acogié un modelo de conducta que ignoro estas particularidades,

descartandolas como si pudieran ser catalogados como cambios irrelevantes.

Bajo esta linea argumentativa, la economia conductual surge como una reaccion a los
planteamientos de la economia neoclasica, teniendo como detonante la obra de Simon, en la que
se establecieron una serie de criterios que pueden afectar el comportamiento humano, entre ellos
las variables comportamentales y las restricciones en el contexto de la decision. Estas ultimas no

pueden ser controladas por el individuo y afectan los célculos de racionalidad (Simon, 1955).

Asi, Monroy expreso:
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Con todo, uno de los aportes fundamentales de Simon a la teoria econdémica se relaciona
precisamente con la manera como debieran entenderse, empirica y tedricamente, dichas
“restricciones” y su correlativa interaccion con aquellas “variables comportamentales”.
Este es, en nuestra opinion, el detonante para el surgimiento del BE en su version

contemporanea (2014, pag. 187).

Posteriormente, Daniel Kahneman y Amos Tversky, publicaron su aclamada obra en 1974, “Un

Juicio bajo Incertidumbre: Heuristica y Sesgos"

Estos, a través de una serie de experimentos, conjugando la economiay la psicologia, evidenciaron
que los juicios humanos no son racionales, por el contrario, son sistematicamente sesgados y a

través de una teoria de la cognicion humana, tales sesgos resultan predecibles.

Adicionalmente, advirtieron que los sesgos evidenciados se producian porque las personas toman
decisiones a traves de una regla general o heuristica, lo que puede alterar el razonamiento (Thaler

R. H., 2018).

En 1979, ambos autores publicaron un articulo en el que plantearon la teoria de la prospeccion, la
cual sugiere que las personas violan los pardmetros de una decision racional, por ejemplo, por el

solo hecho de como les es planteada la pregunta o la eleccion (Thaler R. H., 2018).

Ademas, en esta misma linea, Richard Thaler, en las obras que publicé entre 1987 y 1991, acufio
el término de anomalias para describir comportamientos que se desviaban del modelo racional que

habia construido la economia tradicional (Monroy, 2014).

Thaler expres6 que: “Un resultado empirico se considera anomalo si este es dificil de ‘racionalizar’,
0 si son necesarios supuestos inverosimiles para poder explicarlo dentro del paradigma” (Thaler R.
, 1987, pag. 170).
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Los autores enunciados son apenas algunos de los representantes de la economia conductual, pues
igualmente se encuentran Reinhart Selten, Matthew Rabin, David Laibson, George Loewenstein y
Ernst Fehr. Asi, esta rama de la economia ha sido hoy en dia reconocida incluso por los economistas

neoclasicos.

No resulta sencillo agrupar las diferentes corrientes de la economia conductual, sin embargo, en un
esfuerzo por construir un criterio, Felix Kersting y Daniel Obst utilizan los diferentes temas que se

han desarrollado:

“(1) Analisis de heuristicas; por ejemplo, heuristica de representatividad, heuristica de
disponibilidad, (ii) Descuentos y preferencias temporales, (iii) Altruismo, equidad, reciprocidad

(iv) Emociones, (v) Investigacion de la felicidad” (Kersting & Obst, 2016).

Dado que esto excede el objeto de estudio del presente trabajo, los temas se dejaran enunciados y

en los apartes en que se requiera ahondar en alguna teoria, se haré la explicacion pertinente.

Asi, bajo la breve descripcion que se acaba de desarrollar sobre los origenes y las caracteristicas
de la economia conductual, es posible evidenciar sus particularidades, sin embargo, un aspecto
importante, que no ha sido enunciado y que la diferencia de la economia neoclésica, es la

metodologia aplicada.

El enfoque metodoldgico recae especificamente en los experimentos, que pueden ser de laboratorio
0 de campo. En los inicios de la economia conductual predominaban los primeros, sin embargo,
con el paso del tiempo, los experimentos de campo han cobrado importancia y con ello se busca

analizar los efectos causales.

Al respecto, Kersting y Obst explican que:
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El disefio experimental frecuentemente empleado, con un grupo de control y un tratamiento
aleatorizado, pretende simular una situacion contrafactica de la manera mas veraz posible,
para aislar el efecto de una medicién Unica o de un cambio de situacion. La orientacion

metodoldgica se centra en el ideal de las ciencias naturales (2016).

Bajo la economia conductual las hipotesis pueden construirse de forma inductiva o deductiva En
la primera modalidad, se observan algunos casos y se construye la hipdtesis, mientras que en la

segunda, se hace a partir de las premisas del hombre econo (Kersting & Obst, 2016).

En este sentido, los cimientos de la economia conductual se construyeron a partir de la observacion
verificable, las hipotesis y los experimentos, por ello, su teoria del comportamiento es descriptiva

y se basa en las observaciones hechas en el mundo real.

Pese a sus diferencias con la economia neoclésica, es posible identificar dos corrientes de

pensamiento respecto al papel que desempefia la economia conductual, expuestas por Monroy, asi:

“Con todo, consideramos que la corriente del Behavioral Economics (BE) puede definirse al menos
desde dos enfoques, (i) un enfoque integrador de la perspectiva de la “eleccion racional”, y (ii) un

enfoque independiente de dicha perspectiva” (2014, pag. 188).

A través del enfoque integrador, la economia conductual se estructura bajo un modelo de

complementacidn, tal como Thaler lo expresa:

En el dominio tedrico, el problema basico es que nos basamos en una teoria para lograr dos
objetivos muy diferentes: caracterizar el comportamiento O6ptimo y predecir el
comportamiento real. No debemos abandonar el primer tipo de teorias pues son elementos
esenciales para cualquier tipo de andlisis econémico, pero debemos afiadirles teorias

descriptivas adicionales que se deriven de datos y no de axiomas (2018, pag. 11).
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Por el contrario, en el enfoque independiente, representado por Tomer, la economia conductual

cumple una tarea no de complementacion, sino de suplementacion de la teoria de eleccion racional.

Asi, aunque ambas perspectivas comparten unos presupuestos bésicos relativos a analizar los
comportamientos desviados de las personas, de cara a lo que se espera desde una perspectiva

racional, el papel que se le atribuye a la economia conductual es disimil.

En este texto, no se pretende asumir la defensa de ninguna de las dos perspectivas, simplemente se
exponen con el objetivo de que el lector conozca que existen diferentes posturas frente a la

dimensién y el alcance de la economia conductual y el papel que debe desemperiar.

Finalmente, pese a las bondades y la gran innovacién que entrafia esta nueva rama de la economia,
ella también ha sido objeto de criticas, por autores que se suscriben a la economia neoclésica. Entre
ellas se destacan los errores metodoldgicos, por el tipo de experimentos y la forma como se
plantean, e igualmente, porque el ser humano, cuando se enfrenta por primera vez con una
hipotesis, puede equivocarse, en atencién a que este solo aprendera con varios intentos. También
se ha establecido que la racionalidad ha sido malinterpretada y llevada al extremo por los
economistas conductuales, toda vez que desde la economia neoclasica se habian expuesto ciertos

limites racionales del ser humano 1.

Pese a que el tema no ha sido pacifico, lo cierto es que hoy en dia la economia conductual es
considerada una rama importante de la economia, que ha obligado a revaluar las predicciones
realizadas bajo el esquema normativo tradicional, en atencion a los hallazgos reportados en los

experimentos.

41 Para mas informacion véase THALER, Richard, Economia del Comportamiento: Pasado, Presente y Futuro, Revista
de Economia Institucional, vol. 20, n.° 38, primer semestre/2018, pp. 9-43 y POSNER, Richard A., Rational Choice,
Behavioral Economics and the Law, 50 Stanford Law Review, 1997.
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Mas alla de las criticas que se hayan formulado, la economia conductual, hoy en dia, es reconocida
por los grandes economistas, e incluso por los mas acidos detractores. Incluso Posner, refiriendose

a la economia conductual, afirmo que:

“No dudo que hay algo con la economia conductual y que el derecho puede beneficiarse de este

acercamiento” (1997, pag. 1551).

Bajo esta linea argumentativa, con esta aproximacion que se hace sobre los origenes de la economia
conductual, sentando las bases fundamentales para estructurar la nocién en la que se basa, se pasara
a analizar el impacto que tuvo esta nueva teoria en el Andlisis Econémico del Derecho,

especificamente en el campo contractual.

2.2.Derecho y Economia del Comportamiento en el derecho de los contratos

La economia conductual tuvo una amplia incidencia en el estudio del derecho, sin que el AED
fuera la excepcidon. Asi, de la economia conductual se desliga el Derecho y la Economia del

Comportamiento, bajo la terminologia utilizada por Steven M. Sheffrin.*?

Al respecto, Sheffrin aduce que “el Derecho y la Economia del Comportamiento descansa en los
principios de la economia conductual, una materia que ha hecho grandes avances en politicas
publicas y estudios legales, con una investigacion académica seria, liderada por los departamentos

de psicologia, finanzas, contabilidad, mercadeo y economia” (2017).

42 Bajo esta denominacién se entendera la aplicacién de la economia conductual al AED, pues, aunque en el capitulo
1 se plasmaron algunas diferencias entre AED y DyE, para efectos del desarrollo de este capitulo se tomaran como
sinonimos. Otros autores, como Russell B. Korobkin y Thomas S. Ulen, han acudido a términos diferentes como
Derecho y Ciencia del Comportamiento para referirse a la aplicacién de la economia conductual al estudio del Derecho.
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El autor que por primera vez habld de manera expresa de la aplicacion de la economia conductual
al derecho fue Cass Sunstein, en su libro “Derecho y Economia del Comportamiento”, publicado

en el afio 2000.

Después de el, el desarrollo de esta aproximacion al Derecho se ha ampliado, llegando a ser
aplicada incluso en el gobierno Obama, a través de politicas publicas, influenciadas con la

publicacion de “Nudge”(2008), escrito por Sustein y Thaler (Sheffrin, 2017).

En este orden de ideas, el AED ha estado en la mira de la economia conductual y las criticas
formuladas en contra de una vision racional de la economia, han estado dirigidas desde el Derecho

y Economia del Comportamiento (2018).

Esta disciplina tiene la misma metodologia que la economia conductual, su especialidad radica en
la aplicacion de estos conceptos en el campo del Derecho, lo que ayuda a la construccion de
modelos de comportamiento que se correspondan con la realidad, identificando ciertas anomalias

que pueden alterar el criterio de racionalidad del ser humano.

Dado que un factor a analizar es la racionalidad del agente econémico, se hace forzoso preguntarse
si el concepto de eficiencia permaneceria intacto. Tal como habia sido explicado, el AED clasico,
bajo el modelo de maximizacién de riqueza, asumié un criterio de eficiencia en los términos de
Pareto y Kaldor-Hicks, que se encontraba sustentado en que el agente siempre escogeria la opcién

que cumpliera con los pardmetros de eficiencia esquematizados, en busca de maximizar su riqueza.

Pero, si la racionalidad del agente es limitada y tiene otros criterios que determinan su
comportamiento, esto podria llevar a revaluar las figuras que se han estructurado de cara a la

eficiencia econdmica, especificamente el incumplimiento contractual eficiente.
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La economia conductual y especificamente el Derecho y Economia del Comportamiento, han
verificado que los presupuestos normativos traidos por el AED clasico sufren diferentes
alteraciones en la realidad, que llevan a que los agentes tomen decisiones ineficientes, en diferentes

campos del Derecho.

Lo anterior, acarrea un primer interrogante y es si el criterio de eficiencia puede ser el parametro
utilizado por la economia en el derecho para predecir o, en ciertos casos, incentivar la conducta de

un agente.

Para ello, es imperativo diferenciar dos tendencias que le han dado un alcance diferente a los
resultados que se han obtenido con los experimentos llevados a cabo por el Derecho y la Economia

del Comportamiento (Altman, 2005).

De acuerdo con Kahneman y Tversky, los resultados de la economia conductual Ilevan a pensar

que las personas actlian de manera irracional o en todo caso, que son proclives a cometer errores.

Sin embargo, Altman, acogiendo la teoria de Simon y March, considera que los individuos tienen
una racionalidad limitada, que se ve determinada por la informacién que tienen, la limitacion
cognitiva y el tiempo que ostentan para la toma de decisiones. Por ello, sus decisiones no podrian

ser catalogadas simplemente como irracionales (2005).
Al respecto, Altman expresé que:

“El comportamiento racional no se ve definido bajo el “comportamiento neoclasico’, y el
comportamiento que se desvia de las normas neoclasicas no debe ser calificado como irracional”

(2005, pag. 684).
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El texto de Altman se basa en un analisis de produccién, en el que concluye que un agente
econdmico puede actuar de forma racional, aunque elija producir de forma ineficiente, lo que

eventualmente puede servir para maximizar su utilidad.

Un ejemplo de su teoria consiste en igualar el poder de negociacion de los trabajadores para acceder
a unas mejores condiciones. Esta decision, aunque puede reportar unos resultados favorables, en
principio, no podria ser catalogada como eficiente, al acarrear unos costos superiores para el

empleador (2005).

Asi, el Derecho y la Economia Comportamental, bajo la asuncion de una racionalidad limitada, ha
indagado igualmente por el criterio que deberia impulsar la creacion legislativa, de cara a los

resultados y los avances de esta nueva rama de la disciplina.

Con base en estas consideraciones, es posible evidenciar una tension dentro de la economia
conductual frente a la calificacion de las decisiones de los agentes y las motivaciones que pueden

Ilevar a que estos opten por una decisién o por otra.

Sin embargo, pese a las diferentes aproximaciones y las pretensiones que cada tendencia ofrece, la
eficiencia resulta ser un concepto central de cara a los nuevos resultados en la economia del
comportamiento, pues si el criterio de la racionalidad ilimitado del agente econdémico se derrumba,
con él cae igualmente una pretension de eficiencia desmedida, en atencién a que las conductas del
ser humano y del mercado como tal, no llevaran de manera indefectible a resultados eficientes por

si mismas.

En atencidn a estas circunstancias, el Derecho y la Economia del Comportamiento se ha ocupado
de analizar, bajo la lupa de la economia conductual, tanto los desarrollos legislativos como las

figuras juridicas que se han construido, de cara a un criterio de eficiencia amplio.
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Jolls, Sunstein y Thaler, en su texto “A Behavioral Approach to Law and Economics”, denuncian
las falencias que ha tenido el AED al asentarse sobre postulados neoclasicos y por ello
proporcionan una alternativa diferente, en el que el AED puede ser refinado, estudiando el

comportamiento humano (Jolls & Sunstein, 1998).

Uno de los temas que acoge la investigacion es el contenido de la ley, en el que, desde una
perspectiva tradicional, el Derecho debe buscar resultados eficientes a los problemas sobre la

organizacion de la sociedad.

Sin embargo, bajo un enfoque del Derecho y la Economia Conductual, es posible establecer que
las motivaciones de la ley deben basarse en otros conceptos, como la idea del interés propio
limitado en términos de justicia y la racionalidad limitada, criterios que pueden explicar el
contenido de las normas “anémalas™*®, al considerar que el resultado que acarrean es justo (Jolls &

Sunstein, 1998).

La pretension de este desarrollo no es reemplazar los criterios convencionales, pero si integrar ideas

que tienen un potencial importante en el campo de la evidencia y la prediccion.

Especificamente, en el area de las negociaciones, se identifican diferentes normas que prohiben
ciertos comportamientos, los cuales, en principio, serian catalogados como ineficientes. Entre ellos
se encuentran: los préstamos con intereses de usura, abusos en los precios en los estados de

emergencia o la reventa de entradas (Jolls & Sunstein, 1998).

Con fundamento en estos ejemplos, es posible evidenciar que no todas las normas que se promulgan

en el ordenamiento americano se rigen bajo un criterio de eficiencia, por el contrario, bajo el

43 Que no acarrean resultados eficientes.
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Derecho y la Economia Conductual seria posible encontrar la justificacion de ciertas disposiciones

que serian catalogadas como andmalas.

Aunque no se descarta la importancia de la eficiencia al momento de predecir los comportamientos
de los sujetos, es posible que el concepto de justicia pueda arrojar resultados predecibles de forma

sistematica (Jolls & Sunstein, 1998).

Asi, la economia conductual ha incorporado otra serie de nociones que aturden el proceso de
razonamiento del individuo al momento de tomar una decision, en los que Kahneman y Tversky
han hecho grandes descubrimientos.**Tales factores, sin duda alguna, han complicado los modelos

econdmicos, acarreando mayores desafios para economistas, abogados y psicélogos.
Al respecto, Jolls, Sustein y Thaler manifestaron que:

“Nosotros no dudamos en que reemplazar el modelo econdmico de maximizacion simple con un
tratamiento psicoldgico mas complicado acarrea un costo. Resolver problemas de optimizacion es

usualmente mas sencillo que describir el comportamiento actual” (1998, pag. 1545).

Estos nuevos desarrollos en el campo del AED, pese a los desafios que entrafian, acarrean
diferentes innovaciones que se reflejan en varias especialidades. Esta nueva perspectiva ha sido
aplicada a todas las areas del derecho americano, como el derecho de propiedad, el derecho de

dafos y el derecho de los contratos.

Algunos de los aportes dignos de resaltar, en diferentes campos, han sido: (i) el descubrimiento de
un sesgo retrospectivo en los casos del derecho de dafios, (ii) la aplicacion de estrategias

regulatorias innovadoras que pudieran ser incorporadas en el mercado con base en los conceptos

4 Para mas informacion véase: Kahneman, D.; Tversky, A. Teoria de la perspectiva: Un analisis de las decisiones bajo
riesgo. Econometria, 1979, p. 263-291.
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del comportamiento humano y (iii) la comprension del efecto que tienen los errores en los que

incurren los seres humanos, en el proceso de negociacion (Sheffrin, 2017).

Cabe entonces analizar, en el campo contractual, cuales efectos se han manifestado bajo los

desarrollos de la economia conductual.

De acuerdo con los planteamientos de Készegi, la teoria clasica del derecho de los contratos ha
sido permeada por ideas de la economia conductual, que ha llevado a estudiar: el riesgo moral, las
estrategias para combatir las elecciones cuando el agente tiene informacidn asimétrica, la teoria de

la subasta y los contratos incompletos (2014).

Para efectos de esta seccion, se indagara puntualmente por los contratos incompletos y qué
resultados ha obtenido la economia conductual en este campo especifico. Dicho tema resulta

interesante para el presente trabajo, en atencién a se que analiza, bajo el concepto de eficiencia.

En los términos de Kdszegi, un contrato es incompleto cuando se dejan ciertos detalles que son
importantes para las partes sin especificar, al considerarse que tales especificaciones se pueden

realizar posteriormente (2014).

Inicialmente, bajo un acercamiento del AED clasico, autores como Craswell consideraban que
cuando un contrato era incompleto, las partes podrian renegociar el contrato posteriormente
guedando en una posicion Optima, mientas que otros autores neoclasicos pensaban que las partes
podrian someterse a las disposiciones de la naturaleza del contrato, evitando asi costos de

transaccion (Wilkinson-Ryan, 2010).

Sin embargo, los avances de la economia conductual han evidenciado que existe una tercera opcion
en la que las partes consideran que sus obligaciones se rigen por un principio de confianza,

influenciado por la reciprocidad.
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En un experimento, expuesto por Tess Wilkinson-Ryan, se tomaron varias personas que no se
conocian, y se les atribuyd una posicion, unos eran empleadores y otros trabajadores. En el contrato
se pactaron unos rangos salariales establecidos por el empleador y unos rangos de esfuerzo
sugeridos por el trabajador, los cuales, de acuerdo con la prediccidn clasica, se ejecutarian por los

minimos establecidos. (2010)

Sin embargo, el estudio demostr6 que cada parte evidencié un comportamiento reciproco, en el que
los empleadores ofrecieron salarios muy por encima del rango minimo y los trabajadores lo

retribuyeron desplegando un esfuerzo superior al estandar minimo.

Igualmente, a través de otro experimento se detectd que, en las relaciones prolongadas, cuando una
parte ejecuta su prestacion y esta es de mala calidad o se ejecuta bajo el menor estandar de esfuerzo,
el acreedor termina el contrato, pero no acude a la jurisdiccion a reclamar perjuicios ni a renegociar
los términos del contrato. Esta conducta evidencia como las partes utilizan las normas sociales en

los contratos, donde se termina la relacion y se afecta la reputacion.

Los hallazgos de esta investigacion han reportado que las normas sociales afectan el
comportamiento de los individuos, orientandolos a tomar medidas diferentes a las impuestas por el
derecho. Sin embargo, Tess Wilkinson-Ryan encontrd que cuando las sanciones se hacen explicitas
en el contrato las partes son menos propensas a conformarse con las normas morales y sociales.

(2010)

Especificamente, propone las clausulas de perjuicios liquidados®, que se adaptan a los valores que

razonablemente podria costa el incumplimiento, como sanciones ajustadas y moderadas que se

4 Este tipo de clausulas hacen explicito el valor del incumplimiento, el cual se estima al momento de formacién del
contrato, haciendo un esfuerzo porque el valor pactado se asemeje al del incumplimiento, sin que la clausula cumpla
una funcion punitiva.
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hacen explicitas en el contrato y bajo estos parametros no desincentiva el incumplimiento cuando

este sea eficiente.

Uri Gneezy and Aldo Rustich llevaron a cabo un experimento®® en el que se impusieron unas bajas
sanciones monetarias a los padres que recogian tarde a sus hijos en una guarderia en Israel. Se
descubrio que, sin la penalidad, alrededor de 10 padres recogian a sus hijos después de la hora

acordada. Sin embargo, una vez se impuso la multa, el namero de padres se duplico.

Este analisis puede explicarse con dos justificaciones. Por un lado, imponer la multa le brinda a la
parte informacion para hacer el andlisis costo-beneficio, e igualmente, la imposicion de una multa

desincentiva al agente a regir su conducta bajo normas morales y sociales.

Asi, la autora concluye que cuando no se especifican los dafios en un contrato, este podria
considerarse incompleto y las partes someterdn su conducta a normas sociales o morales.

(Wilkinson-Ryan, 2010)

Los resultados de este estudio resultan muy interesantes pues plantean como diferentes figuras
juridicas pueden alterar el comportamiento de los agentes, corrigiendo ciertas desviaciones

respecto del comportamiento racional y motivandolos a acoger decisiones eficientes.

En este caso, aunque el monto que se hace explicito no constituye una sancién en sentido estricto,
el valor que el deudor debe pagar como compensacién hace que el incumplimiento se vea como
una alternativa aceptada por las partes, dejando a un lado la carga moral y social que acarrea el

incumplimiento por si mismo, y a su vez, trae una suma determinada sobre la cuantificacion de los

4 | os sujetos fueron divididos en dos grupos, uno de ellos nunca fue expuesto a la penalidad y mantuvo la cifra de
diez padres constante, mientras que el otro, manejaba las mismas cifras hasta que la multa fue impuesta.
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perjuicios de expectativa, que permite hacer calculos con otras propuestas que resulten en el

mercado.

Con base en lo sefialado, la economia conductual, aplicada a las teorias contractuales, ha arrojado
resultados innovadores que han invitado a grandes doctrinantes a reevaluar ciertos criterios

asumidos por la teoria tradicional.

Este gran avance ha incluso permeado asuntos legales de nivel internacional, en el que la economia
conductual ha tenido un impacto importante al explicar ciertas conductas que resultan ser

ampliamente criticadas en los tratados internacionales.

Un ejemplo de ello es la constante replica en contra de la ausencia de medidas de cambio respecto
de diferentes circunstancias, en eventos en que dichos cambios acarrearian un beneficio para los
Estados contratantes, cumpliéndose un criterio de eficiencia en los términos del dptimo de Pareto

o la eficiencia de Kaldor- Hicks (Broude, 2015).

Broud plantea que la ausencia de cambio puede explicarse a partir del sesgo del status quo, en el
que las personan tienden a preferir un estado de cosas, a un cambio que incluso pueda traducirse
en un beneficio, lo cual se explica a partir del efecto dotacion, en el que las personas valoran mas

su situacion actual que una eventual condicion que mejore su estado (2015).

Esta teoria, que en principio se postulé como un efecto entre particulares, tiene igual incidencia en
relaciones internacionales, cuando los Estados pretenden modificar una situacion actual a través de

un tratado, en el que los Estados parte sufriran alguna variacion que incluso puede ser positiva.

La aplicacidn de las teorias econdmicas a esquemas internacionales, permite establecer que la teoria

del incumplimiento contractual eficiente puede incluso llegar a tener aplicacion entre los Estados
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parte respecto de un tratado internacional y que las falencias que se describan igualmente podran

tener un impacto internacional.

Lo anterior, permite concluir que el Derecho y la Economia Conductual ha impactado diferentes
areas como el derecho internacional y el derecho americano, especificamente el campo contractual,
en el que varias figuras han entrado a ser estudiadas nuevamente, no porque no se estipulen en
términos de eficiencia u optimizacion, sino porque la evidencia experimental ha logrado comprobar

que este tipo de comportamientos no siempre se producen en sociedad.

Las figuras entonces deben repensarse, en otros términos, con base en los avances que la economia
conductual ha tenido, considerando variables que en principio habian sido descartadas bajo un
analisis tradicional y que pueden cuestionar la verdadera aplicacion de la economia y del concepto

de eficiencia en el campo contractual.

En esta seccion es posible concluir que la eficiencia no es, en todos los casos, un criterio meramente
intuitivo del ser humano que guie su comportamiento, por el contrario, el actuar de los agentes se
ve regido por un sin nimero de variables que hasta hace unos pocos afios eran ignoradas por los

modelos de comportamiento tradicionales.

De forma preliminar, atendiendo a que la figura del incumplimiento contractual eficiente se basa
en criterios de eficiencia y un modelo racional del comportamiento, parece claro que los desarrollos
de la economia conductual y especificamente el Derecho y la Economia Conductual han tenido un

impacto en las premisas que estructuran la figura.

En consideracion a estos nuevos postulados, vale la pena analizar la incidencia concreta que estas

teorias han podido tener en la figura del incumplimiento contractual eficiente.
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2.3.El incumplimiento contractual eficiente de cara los nuevos planteamientos del Derecho y

la Economia Conductual y nuevas perspectivas bajo el modelo tradicional

Lo expuesto en las secciones anteriores y en el capitulo primero constituye un precedente necesario
para analizar el impacto que han tenido diferentes lineas de pensamiento tradicionales en el analisis

incumplimiento contractual eficiente.

En esta seccidn se analizaré el impacto que han tenido los aportes de la economia conductual en la
teoria del incumplimiento contractual eficiente, al igual que ciertas contingencias que se presentan

en la préctica, que contrarian los postulados tedricos en los que se asienta esta.

Cabe advertir que la figura continta siendo un tema de investigacion de grandes doctrinante como
Wengqing Liao, autor de “The Application of the Theory of Efficient Breach in Contract Law”, obra
en la que se lleva a cabo un analisis bastante detallado sobre la figura del incumplimiento
contractual eficiente desde el Analisis Econdmico del Derecho y lo remedios que tiene disponible
el acreedor, pero mas importante adn, analiza la figura de cara al derecho de los contratos de la

unién europea, en el derecho Inglés y en la ley comercial de China.

Igualmente, el profesor Juan Antonio Gaviria, en su articulo “Sobre la aplicacion de la teoria del
incumplimiento eficiente de contratos en el derecho colombiano™, evidencia el interés que existe
en los paises del Civil Law por la figura del incumplimiento contractual eficiente y representa el
esfuerzo que en diferentes paises se ha hecho por analizar la viabilidad de la figura en un

ordenamiento juridico que acoja unos lineamentos diferentes al Common Law.
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No obstante, aunque en los paises del Civil Law se conoce la figura del incumplimiento contractual
eficiente, las criticas no han hecho el mismo ruido, lo que consecuencialmente ha llevado a que la

figura se perfile sobre una falsa solidez.

Resulta entonces importante abordar las criticas que se han planteado a la figura y los problemas
que esto acarrea, no solo desde una perspectiva tedrica sino a partir de un analisis practico-juridico,

que permita evaluar la consistencia y la prolongacion de esta en el sistema americano.

Para ello, se utilizaran los resultados de algunos experimentos llevados a cabo por diferentes
autores que, en algunas ocasiones, no tienen como propoésito analizar la figura del incumplimiento
contractual eficiente, pero cuyos resultados pueden servir de sustento a importantes criticas sobre

la aplicacion de la figura.

Melvin A. Eisenberg expone las diferentes olas que surgieron bajo la economia conductual, para

estudiar el derecho de los contratos.

La primera y la segunda, se ocuparon de delimitar el contenido de ciertas normas contractuales y
su justificacion, mientras que la tercera ola se atribuy6 una agenda méas ambiciosa, teniendo como
objeto de estudio del comportamiento de los seres humanos en las relaciones contractuales

(Eisenberg M. A., 2014).

Asi, en los términos de Eisenberg, esta tercera ola analiz6 mas a fondo los incentivos o
desincentivos que diferentes disposiciones en el campo contractual podian generar en el
comportamiento humano, incluso, una parte de este grupo se concentr6 en rebatir ciertos “dogmas”

instaurados por el AED de la escuela de Chicago (2014).
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Bajo esta linea de estudio, se procederda a exponer los resultados de diferentes experimentos
llevados a cabo desde el Derecho y la Economia Conductual, que evidencian ciertas anomalias en

el comportamiento del ser humano, de cara al modelo racional.

Estos afectan los postulados basicos sobre los que se construy6 la figura del incumplimiento
contractual eficiente y cuestionan las predicciones que el AED establecia de cara al criterio de

eficiencia econdmica.

Eisenberg plantea que la teoria del incumplimiento contractual eficiente atenta contra unos
postulados basicos de intuicidn y experiencia. En el caso de que una de las partes le advirtiera de
manera preliminar las potestades que este tiene de cara a la teoria del incumplimiento contractual
eficiente, la otra parte se inclinaria, ya sea por terminar la negociacion o por imponer clausulas que

aseguren el cumplimiento del otro. (2014)

Maria Bigoni, Stefania Bortolotti, Francesco Parisi y Ariel Porat llevaron a cabo un experimento
para conocer si el ser humano percibe de forma idéntica el incumplimiento en supuestos en que la
parte busca una ganancia, en comparacion con los casos en los que el incumplimiento se deriva de

evitar una pérdida *’ (2016).

Bajo la teoria del AED, ambas opciones se asemejan a supuestos idénticos, en los que la decision
de incumplir y los perjuicios a reconocer se determinan con un calculo matematico. No obstante,
el experimento report6 que los sujetos percibian el incumplimiento de forma diferente, basados en

el factor que lo motivaba (la busqueda de una ganancia o el intento por evitar una perdida).

De acuerdo con las conclusiones de los investigadores, estos manifestaron que:

47 Se utilizé un juego llamado el incumplimiento contractual, en el que los sujetos se enfrentaban a diferentes casos de
incumplimiento, motivados por la blsqueda de una ganancia y el intento por evitar una pérdida. Las decisiones que se
tomaban tenian efectos pecuniarios reales. En el capitulo 1, seccidn (1.3), se enunciaron ambos supuestos.
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(...) mostramos que los individuos son mas tolerantes a los incumplimientos que buscan
evitar una pérdida — debemos permitir con mayor facilidad este tipo de incumplimiento- y
los perjuicios compensatorios son vistos como un remedio apropiado en estos casos. Por el
contrario, los individuos son menos tolerantes al incumplimiento motivado por una
ganancia — debemos desincentivar este tipo de incumplimientos- y el cumplimiento en
especie o el reconocimiento de otros perjuicios seria ideal en estos casos (Bigoni, Bortoloti,

Francesco, & Ariel, 2016, pag. 25).

De acuerdo con el estudio, estas anomalias en el comportamiento de los sujetos se derivaron de la
aversion a la inequidad, un fendmeno estudiado por el Derecho y la Economia del Comportamiento,

que constituye una variacion del modelo racional acogido por el AED.

El modelo Fehr-Schmidt sobre la aversion a la inequidad, explica la preferencia que las personas
desarrollan frente a resultados que se califican como justos, sin que este Gltimo concepto se reduzca

factores econémicos (Yang, Onderstal, & Schram, 2016).

Pese a que, en ambos casos de incumplimiento, la posicion de la parte a la que le incumplieron es
la misma, las personas perciben la motivacion del incumplimiento como un elemento importante

que modifica su valoracion de la situacion a través de un criterio de justicia.

Asi, para Ernst Fehr, las personas tienden a ser mas comprensivas ante eventos ‘“negativos”,

mientras que suelen ser mas drésticas en supuestos “positivo” (Samson, 2014).

Con base en este planteamiento, es posible establecer que contrario a lo que plantea la teoria del
incumplimiento contractual eficiente, el acreedor no es indiferente al tipo de incumplimiento que
se materializa, ni a la calificaciébn de la conducta del deudor, pese a que el régimen de

incumplimiento contractual sea objetivo.

82



Estas variables pueden afectar la forma como el acreedor percibe la conducta del deudor y la lesion
de su interés, ante un evento injusto que le genera unas inconformidades adicionales. La teoria del
incumplimiento contractual eficiente pone en un mismo saco los diferentes tipos de
incumplimiento, siempre que estos reporten resultados eficientes, pese a que la percepcion de los

sujetos ante la conducta de su deudor varie.

Esta desviacion en el comportamiento frente al parametro racional, podria ayudar a identificar
ciertas aristas de la figura en relacidn con los casos en las que debe ser aplicada, pues es claro que
con el mismo dinero el acreedor no se sentira compensado en un supuesto de buenas noticias, como

si lo harfa con uno de malas noticias.

Sin embargo, esta es solo una de las manifestaciones del concepto de justicia de cara a los
postulados del incumplimiento contractual eficiente, por otro lado, Oren Bar-Gill y Omri Ben-
Shahar exponen algunos casos de modificaciones contractuales que ponen en evidencia la

alteracion de un analisis puramente racional, bajo una motivacion de justicia.

En el texto, los autores exponen la incidencia que tiene la percepcion del criterio de justicia al

momento de la ejecucion de un contrato:

Estudios experimentales recientes han reportado que, en escenarios econdmicos
importantes, el comportamiento de los individuos no podria ser descrito Unicamente bajo
las bases de la maximizacién monetaria. En particular, las cuestiones de justicia han jugado
un papel importante describiendo las evaluaciones que estos realizan de su bienestar.
Patrones de comportamiento, extrafios a la asuncion de maximizacion monetaria, han sido
observados (Bar-Gill & Ben-Shahar, Threatening an "Irrational” Breach of Contrac, 2014,

pag. 154).
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En el estudio se identificaron tres supuestos que pueden afectar el concepto de justicia de las partes
en un contrato: (i) la division equitativa de la ganancia obtenida con el negocio entre las dos partes,
una vez ejecutado, (ii) el compartir el incremento en los costos de produccion que se dieron de
forma inesperada y (iii) garantizar, al momento de celebrar el acuerdo, que las ganancias se

dividiran de forma equitativa.

Oren Bar-Gill y Omri Ben-Shahar lograron identificar un comportamiento que atenta contra el
modelo racional: cuando se presenta una alteracion en el equilibrio de la ganancia que reportara el
contrato, por algun evento inesperado, pese a que la parte pueda seguir reportando una ganancia

del contrato, preferira incumplirlo, al considerar que la situacion es injusta.

Incluso, en los estudios de Richard Thaler, se evidencian estos imperativos de justicia, en los que
los participantes prefieren sacrificar un resultado positivo, antes que aceptar una distribucion

inequitativa.

Estas hipdtesis planteadas en el texto de Oren Bar-Gill y Omri Ben-Shahar, se verifican en
diferentes casos de la justicia americana, como Lingen Felder v. Wainwright Brewery, en el que un
arquitecto decide incumplir sus obligaciones, ante el sentimiento de injusticia que experimenta
cuando es notificado de que no se le adjudicara la segunda etapa de la obra que estaba llevando a

cabo.

Este experimento tiene serias implicaciones en la conceptualizacién de la figura del
incumplimiento contractual eficiente, pues permite verificar que a partir del criterio de eficiencia
y del modelo normativo de conducta no es posible predecir el comportamiento de los seres
humanos, por el contrario, otros factores afectardn sus decisiones, contrariando las bases del

incumplimiento contractual eficiente.
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Incluso los sujetos, por otro tipo de motivaciones como el criterio de justicia y equidad, se veran
impulsados a incumplir el contrato, generando resultados ineficientes en sociedad y la
consecuencia serd exactamente igual a la del incumplimiento de contratos en supuestos de

eficiencia, la indemnizacién de perjuicios.

Esto lleva a que la figura flaquee en atencion a que su presupuesto esencial es que los sujetos
Unicamente incurriran en este tipo de comportamientos cuando el resultado sea eficiente, lo que
justifica que la indemnizacion de perjuicios se reduzca a los perjuicios de expectativa. Pero si los
seres humanos acuden a otros criterios para determinar su actuar, que contrarian incluso los
presupuestos de eficiencia, ¢cual es la justificacion para que la indemnizacién se reduzca a los

perjuicios de expectativa?

Por efectos de la extension del trabajo, el Gltimo caso que se analizard sera el incumplimiento
oportunista, el cual ha sido ampliamente tratado en diferentes textos académicos e incluso

analizado por un enfoque tradicional del AED.

Friedman, en su texto “La falacia del incumplimiento eficiente”, relata la conviccion bajo la cual
surgio la teoria del incumplimiento contractual eficiente: “Originalmente, esta teoria era predicada

de manera religiosa y dificilmente podia sufrir de alguna calificacion.” (1989, pag. 3)

Sin embargo, Posner, en su edicion publicada en 1986 del “Analisis Econémico del Derecho”,
atenud esta concepcion, al reconocer la existencia de incumplimientos oportunistas, que se

diferenciaban de otro tipo de incumplimientos y que resultaban ser ineficientes (Friedman, 1989).

Los incumplimientos oportunistas implican que una parte incumpla el contrato, intentado retener
los beneficios que le reportaba el negocio original, sin soportar los costos que su incumplimiento

acarrearia.
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Dodge define este tipo de incumplimiento como una practica que no aumenta la torta a repartir
entre las partes, por el contrario, quien pretende incumplir, intenta quedarse con una tajada mas

grande (1999).

Igualmente, clasifica estas practicas en tres supuestos: (i) terminacion del contrato bajo un pretexto,
en el que la parte intenta construir una excusa que no tiene las bases solidas para constituir una
salida, (ii) obstruccion, que usualmente puede ser descrito en practicas incluso mal intencionadas
de las partes para incumplir el contrato como negando la existencia del mismo y (iii) reusarse a

pagar, de mala fe, pese a que la parte ya ejecutd su prestacion (Dodge, 1999).

Una premisa esencial para entender los incumplimientos oportunistas es que todo incumplimiento

oportunista es doloso o intencional®, pero no todo incumplimiento doloso es oportunista.

Asi, una persona que incumpla dolosamente pero que pretenda alcanzar un resultado eficiente en
los términos de Pareto, cumple con el modelo del incumplimiento contractual eficiente, mientras
que una persona que pretende defraudar a su contraparte con un incumplimiento doloso, incurre en
un incumplimiento oportunista, el cual resulta ser ineficiente y desafia los parametros de la teoria

del incumplimiento contractual eficiente.

Para precisar el alcance de un incumplimiento oportunista, se traera a colacién un ejemplo expuesto

por Klass:

4 El concepto de incumplimiento doloso ha sido ampliamente discutido en la doctrina, aunado a que el régimen
contractual americano analiza el incumplimiento como una responsabilidad objetiva en la que el aspecto subjetivo
resultaria irrelevante, en atencion a que la calificacion de la conducta no tiene ninguna incidencia en la extension de
los perjuicios a reconocer. Para mas informacion véase: Oren Bar-Gilt Omri Ben-Shahar. An Information Theory of
Willful Breach, Michigan Law Review, Vol. 107, No. 8, Symposium: Fault in American Contract Law (Jun., 2009),
pp. 1479-1499
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Si A le entrega a B el bien que fue pactado en el contrato, y B lo utiliza para fabricar sus productos
y venderlos, pero se rehlsa a ejecutar la prestacion que le correspondia frente A en relacién con el

pago, nos encontramos ante un caso de incumplimiento oportunista. (2014)

Este supuesto resulta grotesco, pero existen conductas oportunistas que no son tan visibles al
intentar resguardarse en clausulas oscuras o comportamientos abusivos que llevan a que el
incumplimiento no sea detectado por la parte con certeza. También, este tipo de practicas
usualmente se llevan a cabo contra personas que, por su situacion econémica o social, no son

propensas a demandar (Stone, 2016).

Ante estos casos, Posner, en la edicién de 1986, afirmo que:

“Si una parte rompe su promesa unicamente para tomar ventaja de la vulnerabilidad de la otra

parte... debemos castigar duramente al primero” (Klass, 2014, pag. 371).

Pese a estas afirmaciones, el AED clasico no ha realizado una contribucién concreta en contra de
estas conductas, por el contrario, el esquema de una responsabilidad objetiva en el derecho
contractual, acompafiado de la limitacion de la indemnizacion de perjuicios en supuestos de
incumplimiento contractual al interés de expectativa, pueden convertirse en incentivos para

perpetrar incumplimientos oportunistas.

Asi, la estructura del incumplimiento contractual eficiente puede incentivar conductas ineficientes
ante la limitacion de los perjuicios que se propone, dejando a los acreedores desprotegidos, pues
los incumplimientos mal intencionados o de mala fe no constituyen por si solos un tort que abra la

puerta al reconocimiento de otros perjuicios.

Pese a los problemas que se narran, uno de los postulados que permea en general el derecho de los

contratos es la indiferencia ante la motivacion que lleva al deudor a incumplir.
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Bajo una perspectiva que ha sido calificada como Holmesiana, la motivacion del incumplimiento
no tiene ninguna relevancia legal en atencién a que cada hombre es libre de elegir si incumple su
obligacion, lo que se traduce en el derecho de pagar perjuicios en vez de ejecutar la prestacion

(Bar-Gill & Ben-Shahar, 2009) .4

En consonancia con esta linea argumentativa, de acuerdo con lo expuesto por Bar-Gill & Ben-
Shahar, el AED tradicional, acogiendo los planteamientos de Holmes, ha considerado que el

régimen Optimo en los supuestos contractuales es la responsabilidad objetiva.

Tal planteamiento se estructura a partir de los incentivos que cada remedio debe generar y por ello,
el remedio debe corresponderse con el dafio causado y solo eso. No existe entonces una diferencia
relevante entre un incumplimiento doloso o culposo, ambos son objeto de la misma sancion y la
satisfaccion del interés de expectativa debe ser suficiente para el contratante (Bar-Gill & Ben-

Shahar, 2009).

Sin embargo, a partir del estudio conducido por Lewinsohn-Zamir, es posible evidenciar que esta
premisa, establecida desde el AED clasico y acogida incluso por el Restatement Second of
Contracts, no concuerda con la percepcion de los sujetos en sociedad. En dicho estudio, 94
participantes fueron sometidos a unas preguntas en las que se enunciaban diferentes casos, en
algunos se presentaba un incumplimiento de forma imprevista, en otros por una negligencia del
contratante y en otros por un acto intencional de la parte, pero todos los eventos se indemnizaban

bajo la misma cuantia.

49 El Restatement Second of Contracts asumid la misma postura de indiferencia que se plantea en la cita al considerar
que los remedios no van encaminados a obligar al deudor a cumplir su prestacion, sino a compensar la pérdida de que
este genero. Bajo esta consideracion, los incumplimientos dolosos o de mala fe no se distinguen de los otros tipos de
incumplimiento y son objeto de los mismos remedios disponibles en los otros casos. Para mas informacion véase:
Restatement (Second) of Contracts, capitulo 16, introductory n. (1981)
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Los sujetos percibian cada caso de manera diferente y consideraban que el resultado obtenido en
los primeros ejemplos era sustancialmente mejor que en los Gltimos. Solo el 25% de los

participantes calificaron las tres situaciones como idénticas en el resultado obtenido.

De acuerdo con este estudio es posible establecer que el resultado que los sujetos perciben puede
verse alterado por el comportamiento del agente, incluso en supuestos en los que los dafios se

traducen en cuestiones meramente econdémicas (Lewinsohn-Zamir, Schwartz, & Schweizer, 2012).

Con base en estos hallazgos, el ser humano no percibe de igual manera el incumplimiento, pues la

calificacion de la conducta puede alterar la forma en que valora el resultado obtenido.

Si eso entonces ocurre en los supuestos en los que existe un incumplimiento intencional pero que
acarrea resultados eficientes, el efecto puede verse intensificado en los supuestos de

incumplimientos oportunistas, en los que incluso se intenta defraudar a la parte cumplida.

Por ello, con los hallazgos del experimento, es 16gico pensar que, en un supuesto de incumplimiento
oportunista, el acreedor no se sentird indemnizado Unicamente con los perjuicios de expectativa, lo
que puede traducirse en que la solucién provista por la teoria del incumplimiento contractual

eficiente resulte insuficiente.

Los incumplimientos oportunistas sin duda constituyen una anomalia en el modelo racional sobre
el cual se construye el incumplimiento contractual eficiente, que no se ve desincentivado con los

remedios que la figura ofrece.

Dodge realiza un analisis acertado sobre cual seria el calculo que realizaria un deudor oportunista:

Un deudor oportunista en ocasiones escapara de responsabilidad, ya sea porque la parte
falla en detectarlo o porque no cuenta con los recursos necesarios para demandar. Si un

deudor oportunista solo pagara perjuicios compensatorios si es hallado culpable y podra
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conservar su ganancia en los supuestos en que no lo sea, el oportunismo se estructurara

como una estrategia provechosa. (1999, pag. 655)

Stone explica como el modelo clasico del AED se construye bajo un pardmetro uniforme en el que
los sujetos perciben y se ven incentivados de la misma forma por las normas que regulan su
conducta. Sin embargo, la autora diferencia dos tipos de sujetos, los externalizadores y los
internalizadores (2016). Los primeros se describen como agentes econémicos racionales, que no
evidencian ninguna preferencia y utilizan el Derecho para satisfacer sus intereses, mientras que los
segundos, acogen el Derecho como un parametro de conducta a seguir, aunque sus intereses sean

opuestos a lo prescrito por la ley.

Asi, bajo los planteamientos del AED, todos los agentes serian externalizadores, intentado
maximizar sus beneficios, lo que lleva a que las normas se construyan con base en un modelo de

comportamiento que no es homogéneo en sociedad (Stone, 2016).

Stone explica que la respuesta de ambos grupos es diferente respecto de las normas que regulan su
conducta, lo que bajo la teoria del incumplimiento contractual eficiente se traduce en que los
externalizadores pueden tener incentivos para incurrir en incumplimientos ineficientes. Estos
buscan satisfacer su interés, valiéndose de las limitaciones del remedio al que podré acudir el
acreedor, que se circunscribe a los perjuicios de expectativa y en estos casos se queda corto para
compensar al acreedor, en atencién a que este percibe el incumplimiento en una forma diferente,

tal como se anot6 en los resultados de los estudios anteriores.

Por su parte, los internalizadores captaran un mensaje errado, al considerar que el Derecho no solo
permite, sino que incentiva o premia este tipo de conductas, avalando incumplimientos ineficientes

que solo benefician un interés particular.
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Con fundamento en este estudio, es posible concluir que la figura del incumplimiento contractual
eficiente y el sistema de remedios que propone, incentivan précticas que resultan incluso
ineficientes de cara a los desarrollos del AED y que desafian las predicciones del comportamiento

humano en supuestos de incumplimiento bajo pardmetros de racionalidad.

Pero, ademas, el estudio destaca los efectos que puede tener la figura respecto de los agentes que
perciben la regulacion como internalizadores, lo que podria traducirse en un sentimiento de
injusticia ante un sistema que premia comportamientos calificados como de mala fe e ineficientes
y en ultimas, terminaria incentivando estos mismos comportamientos respecto de los
internalizadores, pese a que la finalidad de la figura no concuerda con este tipo de préacticas

ineficientes.

Es posible concluir entonces gue los incumplimientos oportunistas se resguardan bajo la teoria del
incumplimiento contractual eficiente y, en consideracion a su estructuracion, los agentes
oportunistas se benefician de las limitaciones que impone el derecho contractual en relacién con la

indemnizacidon de perjuicios de cara a la teoria del incumplimiento contractual eficiente.

Bajo esta figura, los incumplimientos oportunistas no tendrian por qué ocurrir, en atencién a que
estos reportarian resultados ineficientes que no son buscados por los agentes econémicos, pero
incluso asumiendo un modelo de comportamiento racional, existen sujetos que buscando un

provecho pueden apartarse de este y valerse de técnicas reprochables para maximizar su utilidad.

Esta situacion permite entrever que el modelo tedrico no reporta los mismos resultados en la
realidad y estas deviaciones acarrean situaciones injustas que pueden llevar a que el acreedor se
sienta o efectivamente se vea infra compensado, situaciones que se legitiman a través de la teoria

del incumplimiento contractual eficiente, aunque no sea su propdsito.
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Los resultados que se exponen en esta seccidn acarrean consecuencias importantes respecto de la
conceptualizacion de la figura del incumplimiento contractual eficiente, que verifican la hipotesis
planteada al inicio de este estudio, relativa a los problemas que presenta la figura concebida bajo

una perspectiva tradicional del AED vy bajo el sistema de remedios que impone.

A continuacion, se pasara a analizar el impacto que ha tenido el remedio establecido bajo la teoria
del incumplimiento contractual eficiente, de cara a los planteamientos del Derecho y la Economia

Conductual, al igual que de las diferentes variables que la realidad ha evidenciado.

2.4.Un analisis de los perjuicios de expectativa bajo un enfoque de la economia conductual y

un contraste entre lo que la teoria establece vy lo gue se ha manifestado en la realidad.

Tal como se expuso en la seccién anterior, el Derecho y la Economia Conductual ha hallado ciertos
comportamientos anémalos que contrarian el modelo normativo disefiado por el AED tradicional.
Sin embargo, estas irregularidades también se manifiestan en el area de los remedios que tiene el

acreedor ante un incumplimiento contractual eficiente.

En esta seccion se pasara a analizar los perjuicios de expectativa desde dos perspectivas: (i) se
estudiara la figura de cara a los desarrollos de la economia conductual y como el comportamiento
humano puede alterar algunas de las premisas que permiten asemejar este tipo de indemnizacién
con el cumplimiento in natura y (ii) se analizaran algunas de las criticas que se han formulado en
contra de este remedio, ante las falencias que se han detectado entre el modelo tedrico y lo que

sucede en la realidad.
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Para iniciar esta seccion, resulta importante sentar los postulados bajo los cuales se estructuran los

perjuicios de expectativa.

La indemnizacion del interés de expectativa en el campo contractual se basa en un criterio de
indiferencia. Tal como se ha explicado, los perjuicios de expectativa buscan llevar al acreedor
incumplido al lugar en el que se encontraria en el supuesto en el que el contrato se hubiera

ejecutado.

Con fundamento en estas consideraciones, los perjuicios de expectativa corresponden a la medida
en la que el acreedor es indiferente frente a la ejecucion o el pago de los dafios, toda vez que este

gueda en la misma posicion bajo cualquiera de los dos remedios (Eisenberg M. , 2004).

Sin embargo, a través de evidencia empirica, el Derecho y la Economia Conductual ha encontrado

que el criterio de indiferencia no se cumple bajo las preferencias que el ser humano tiene.

Daphna Lewinsohn-Zamir, Alan D. Schwartz y Urs Schweizer llevaron a cabo un experimento en
el que tenian como hipoétesis que los seres humanos no son indiferentes a la compensacion

monetaria y a la ejecucion de la prestacion (2012).

La investigacion se llevd a cabo con 405 sujetos, los cuales fueron sometidos a un supuesto de
incumplimiento contractual. El participante se le ofrecen dos posibles contratos con un fabricante

de acero y este debe elegir cual prefiere suscribir.

En la primea opcion, el fabricante estaba obligado a entregar el acero dos meses después de llegar
al acuerdo, por el contrario, en la segunda opcion, el fabricante se reservaba la posibilidad de
incumplir en caso de que un tercero le ofreciera una suma mas atractiva, pero se comprometia al

pago de los perjuicios de expectativa.
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Adicionalmente, si el participante escogia la primera opcién, se le preguntaba si cambiaria su
decision en caso de que el fabricante le ofreciera un descuento en el precio del acero en la segunda

modalidad o le ofreciera amentar el valor de la indemnizacion de perjuicios.

Los resultados arrojaron que solo el 5% de los participantes consider6 que no tenia una preferencia
especifica por alguno de los dos contratos. Por el contrario, el 69% de los participantes eligieron el
primer supuesto y el 46% considerd que ni con un descuento ni con un incremento en el valor de
la indemnizacion cambiaria de opcidn. Solo el 26% de los participantes eligi6 el segundo supuesto

(Lewinsohn-Zamir, Schwartz, & Schweizer, 2012).

Estos resultados evidencian que el criterio de indiferencia no es mas que una premisa normativa
que no se compadece con la realidad, pues para el ser humano no es irrelevante el tipo de remedio

que se elija.

Este primer hallazgo permite cuestionar la razonabilidad de los perjuicios de expectativa, pues,
aungue matematicamente pretendan llevar al acreedor a la posicién en la que se encontraria en caso

de que el contrato se hubiese ejecutado, las personas no perciben que su situacion sea la misma.

Lewinson et al. pone de presente que, en su investigacion, las personas preferian el cumplimiento
de la prestacion sobre cualquier tipo de remedio, lo cual significa que esta eleccién no se vio
afectada por el tipo de incumplimiento (doloso, culposo o imprevisible). Para la mayoria de los
sujetos, bajo cualquier hipotesis de incumplimiento, era preferible el cumplimiento en especie que
la indemnizacidn de perjuicios de expectativa, por ello los resultados no se ven ligados a una

concepcion de moralidad o justicia (2012).
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De estos resultados se puede concluir que los perjuicios de expectativa no son un sustituto perfecto
del cumplimiento in natura, lo que afecta uno de los presupuestos basicos de la figura del

incumplimiento contractual eficiente e incluso del sistema de remedios americano.

Cabe destacar ademas que, el Derecho y la Economia Conductual ha hecho otros avances en

diferentes figuras que pueden llevar a entender ciertos fendbmenos del comportamiento humano.

Por ejemplo, en relacion con el efecto dotacidn, cabria preguntarse qué pasa con la valoracion que

puede hacer un sujeto sobre la prestacion contratada.

En principio, los perjuicios de expectativa se calculan a partir de la diferencia entre el precio del
bien en el mercado y el precio del bien en el contrato, pero este calculo omite las consecuencias

del efecto dotacion, bajo la aversion a la pérdida.

Al respecto, en el texto de Kahneman, es posible encontrar los origenes de esta teoria, en los que
se parte de la premisa de por qué una persona puede valorar de forma diferente una botella de vino,

si la compra a si la vende:

La teoria de las perspectivas sugeria que la disposicion a comprar o vender la botella
depende del punto de referencia, si el profesor posee o no la botella en ese momento. Si la
posee, el profesor considera la pena de desprenderse de la botella. Si no la posee, considera
el placer de conseguirla. Los valores no serian iguales debido a la aversion a la pérdida: el
dolor de desprenderse de una botella de tan buen vino es mayor que el placer de conseguir
una botella de un vino igual de bueno. Esta era la explicacion del efecto de dotacion que
Thaler habia estado buscando. Y la primera aplicacién de la teoria de las perspectivas a un
problema econdémico parece ahora que fue un hito en el desarrollo de la economia

conductual (2012, pag. 665).
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Este fendmeno, en principio, parece producirse igualmente cuando se celebra el contrato, pues
aunque el mismo no se haya ejecutado, el acreedor experimenta ese bien como suyo, lo que lleva

a que lo valore en una mayor medida, en comparacion con el precio que se pacto en el contrato.

Bajo esta teoria, es posible que los perjuicios de expectativa le generen la sensacion al acreedor de
que no esta siendo del todo compensado integralmente, pues su valoracion del bien era superior a
la que reflejaba el contrato o incluso a la que se ofrece en el mercado, lo que explicaria por que la
mayoria de las personas preferirian el cumplimiento in natura a la indemnizacion de perjuicios,

incluso si estos son superiores al interés de expectativa.

Sin embargo, esta ultima observacion no cuenta con un respaldo empirico, por lo que no es mas
gue una intuicion, pero resultaria interesante verificar la hipotesis planteada, en una investigacion

posterior.

Las criticas de los perjuicios de expectativa no se han limitado a las investigaciones del
comportamiento humano, varios autores han estudiado las premisas basicas en las que se asienta el
incumplimiento contractual eficiente y han desafiado algunos postulados relativos al tipo de

indemnizacién que aconseja la figura con base en descripciones de la realidad.

En el primer capitulo se expusieron las bases en las que se asienta el incumplimiento contractual
eficiente, las cuales Eisenberg llama ““el paradigma de la reventa”, en el cual se describen los ideales

de la figura (2004).

(i)La existencia de un contrato inicial sobre un objeto o servicio, (ii) que un tercero le ofrezca al
deudor por la prestacion, un valor superior al pactado en el contrato inicial, (iii) la ganancia que se
obtendria con la oferta del tercero, le reportara una utilidad al deudor que le permita incluso

compensar los perjuicios del acreedor, (iv) el deudor incumple el contrato inicial y contrata con el
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tercero, (v) el deudor le paga al acreedor los perjuicios de expectativa para dejarlo en la misma
posicion en la que se encontraria si el contrato se hubiese ejecutado y (vi) la obtencién de un

resultado eficiente (Eisenberg M. , 2004).

Eisenberg advierte diferentes circunstancias que no son tenidas en cuenta, en el modelo ideal

expuesto en el paradigma de la reventa. Se pasaran a analizar las que se conderan méas importantes.

El primer elemento que se cuestiona es que, conforme al paradigma, el deudor debe establecer el
valor de los perjuicios de expectativa que sufrira el acreedor. Sin embargo, el deudor normalmente
desconoce cudl es el valor que el acreedor le atribuye al bien al momento del incumplimiento, pues
incluso este pudo haberle encontrado un uso mas preciado que lo lleve a valorar el bien de manera

diferente (Eisenberg M. , 2004).

Lo Unico que conoce el deudor al momento de tomar la decision es que el tercero esta dispuesto a
pagar mas que el acreedor original. (Eisenberg M., 2004) En este sentido el deudor no cuenta con
informacion perfecta que le permita determinar de forma cierta el valor de los perjuicios de

expectativa.

Se destaca, en todo caso que, en el ordenamiento americano solo se reconocen los perjuicios
previsibles y, tal como se explicé en la Seccion (1.4) del primer capitulo, se han impuesto algunos
pardmetros para establecer el valor de los perjuicios de expectativa, entre ellos el valor comercial
del objeto, por lo que el valor subjetivo de la parte, en principio, no tendria ninguna incidencia en

la estimacion de los perjuicios.

No obstante, esta situacion producird que el acreedor sienta que la compensacion recibida fue
parcial y nuevamente, se quiebre el criterio de indiferencia predicado por el sistema de remedios

americano.
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Eisenberg continda con el analisis y evidencia que mas alla de la valoracion subjetiva, las pautas
que el derecho americano provee, tampoco le otorgan certeza al deudor para calcular la cuantia a

compensar, ni satisfacen la expectativa del acreedor (2004).

El asunto abarca diferentes factores, usualmente el incumplimiento contractual ocurrird sobre
bienes que, pese a ser fungibles, no son homogéneos, pues en esos casos el precio del bien en el
mercado esté bien definido y es poco probable que un tercero ofrezca una cuantia muy superior a
la del contrato inicial (Eisenberg M. , 2004). Por el contrario, en bienes que tienen ciertas
peculiaridades, pareceria factible que pudieran presentarse casos como los narrados por el

incumplimiento contractual eficiente.

No obstante, dadas las peculiaridades del bien puede ser dificil encontrar su precio de mercado, en
relacién con las cantidades de la venta, los lugares en las que se han llevado a cabo y la abundancia

0 escases de la cosa.

Estas irregularidades pueden llevar a que establecer el precio del mercado sea dificil y a que la
parte no se vea integramente reparada, en atencion a que el valor obtenido puede ser inferior al

valor subjetivo que este le atribuia al bien. (Eisenberg M. , 2004)

Incluso, esos conceptos pueden llevar a que la parte se vea sobre-compensada por el precio del

mercado que la Corte establezca y que dé al traste con los calculos estimados por el deudor ex ante.

Asi, los mismos criterios a partir de los que se establece la cuantificacion de los perjuicios de

expectativa pueden resultar confusos y traer resultados desfavorables para ambas partes.

Otro aspecto importante, que puede generar compensaciones muy bajas que no cubran el interés
de expectativa del acreedor, es la regla de certeza que los tribunales han impuesto para reconocer

la pérdida de un beneficio.
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En muchos casos se ha convertido en una prueba diabdlica, pues aunque la parte lleve al proceso
técnicos y especialistas en la materia, estas pérdidas han sido concebidas como meras

probabilidades que no cumplen con el estandar de certeza requerido.

Eisenberg, en su texto, expone el caso Kenford Co. v. County of Erie, en el que County se
comprometié a construir un estadio con Kenford y afiliados, entre ellos, Dome. Como parte del
acuerdo, una vez el estadio fuera construido, Dome lo manejaria por un tiempo entregandole un

porcentaje alto de las ganancias a County (2004).

El estadio nunca fue construido y Dome demand6 a County por las ganancias que este dejo de
percibir a partir de la administracion del bien que nunca se construy6. Al proceso se llevaron
diferentes expertos, pero la Corte de Apelacion de Nueva York revirtio el fallo, al considerar que

las pruebas no eran mas que proyecciones, que no cumplian con el estandar de certeza requerido.

Este caso evidencia que la exigencia del estdndar de certeza dificulta la posicién en la que se
encuentra el acreedor al momento de probar los perjuicios que sufri6 derivados del incumplimiento
contractual, lo que a su vez, implican que las indemnizaciones que sean otorgados en muchos casos
no tengan en cuenta diferentes conceptos que se presentaron como la pérdida de ganancias, por su

incertidumbre.

Por otro lado, como fue mencionado en la seccién (1.4) del capitulo anterior, el tipo de perjuicios
a reconocer esta condicionado a las dos reglas establecidas en el caso Hadley v. Baxendale, que
limita los perjuicios consecuenciales a aquellos que podrian haber sido previsibles para las partes
al momento de la celebracion del contrato y en todo caso, a los que se puedan presentar en el curso
normal de las cosas, concepto que igualmente involucra un aspecto de previsibilidad y

probabilidad.
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Eisenberg plantea un obstaculo importante entre la segunda regla establecida por el caso
referenciado y el incumplimiento contractual eficiente, que puede llevar a que el acreedor se

encuentre en una posicion diferente a si se hubiese ejecutado el contrato.

La teoria del incumplimiento contractual eficiente propone que los perjuicios del acreedor sean
indemnizados, haciendo que para este sea indiferente si se ejecuta la prestacion o se indemnizan
los perjuicios. Sin embargo, la limitacion que plantea la segunda regla de Hadley v. Baxendale

implica que solo se indemnicen aquellos que sean previsibles al momento de celebrar el contrato.

Asi, la figura no dispone de esta limitante, por el contrario, su conceptualizacion es opuesta a esta
restriccion, pues si el deudor conoce, una vez se celebré el contrato, que el provecho a obtener por
el acreedor es superior, este podra resguardarse en que al momento de la celebracion no lo conocia,

guedando el acreedor en una posicién desfavorable.

Incluso, esta técnica podria ser utilizada para incentivar los incumplimientos contractuales, ya que
aungue el deudor conozca que después de celebrado el negocio el acreedor alcanzara un provecho
superior con la prestacion que debe ejecutar, este sabe que su limite se establece en los perjuicios

previsibles al momento del contrato y no después.

Al respecto Einsenberg explica la contradiccion ente la figura y la regla establecida por la

jurisprudencia:

Bajo la teoria del incumplimiento eficiente, la decision del deudor referente a ejecutar o
incumplir el contrato depende de la comparacion realizada entre los beneficios que
obtendria el deudor con el incumplimiento y las pérdidas del acreedor derivadas del
incumplimiento, las cuales aparecerian al momento de cumplir o incumplir el contrato. En

contraste, bajo el principio establecido en Hadley v. Baxendale, cuando el deudor tome la
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decision de incumplir o ejecutar un contrato, actuando bajo su interés, podra descontar las
pérdidas que sean razonablemente previstas o incluso que hayan sido manifestadas por el
acreedor, si el riesgo de esas pérdidas aparecié después de que el contrato se celebrara

(2004, pag. 30).

Esta situacion implica que la indemnizacion de perjuicios no cumple con el propésito que pretende,
al dejar al deudor en una posicidn inferior a la que se encontraria si el contrato se hubiere ejecutado,

hallandose incluso infra compensado.

Al parecer, aunque la regla de que la previsibilidad en los contratos debe analizarse al momento de
celebracion del mismo ha sido ampliamente difundida, incluso en los paises del Civil Law®°, tales
planteamientos atentan contra la eficiencia de la figura e incluso pueden llevar a motivar
incumplimientos oportunistas, cuya intencion sea desconocer los provechos que el acreedor pudo

haber reportado con el cumplimiento de la prestacion.

Pareceria entones que, aunque la regla de Hadley v. Baxendale se establecié para las
indemnizaciones de perjuicios derivadas de incumplimientos contractuales, sus presupuestos
atentan contra los postulados del incumplimiento contractual eficiente y llevan a que no se cumpla

el proposito del interés de expectativa.

Finalmente, un factor determinante que puede afectar sustancialmente el calculo de los perjuicios
de expectativa son los costos de transaccion en el &mbito contractual. Estos costos pueden ser
definidos como las diferentes erogaciones en las que tienen que incurrir las partes para la ejecucion

del contrato.

%0 Esta regla tiene un limite, pues en los supuestos en los que el incumplimiento es doloso, se indemnizan todos los
perjuicios directos, tanto previsibles como imprevisibles.
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Los costos de transaccidn han sido subestimados por los analisis econémicos neoclasicos, pese a

que constituyen un factor determinante para estudiar el efecto econémico de diferentes figuras.

Al respecto, Elvira Salgado, citando a Jones, afirma que:

Las transacciones implican costos, dado que, a diferencia de un mercado sin fricciones
(como el supuesto en los modelos clasicos de la economia), esta transferencia de bienes y
servicios tiene lugar en un contexto de intercambio, donde la informacion es imperfecta,
donde las partes han hecho inversiones en activos especificos o donde cada parte busca
promover la consecucion de su propio interés a costa del de otros, empleando un

comportamiento oportunista o estratégico (Salgado, 2003, pag. 64).

Tal como lo sefiala lan Macneil: Es facil introducir ciertos costos de transaccion para mostrar que
el modelo prueba lo que pretendia, sin embargo, también es f4cil ignorar otros costos de transaccion

que pueden alterar por completo el analisis (1982).

Entre ellos se encuentran los costos de transaccién en los que incurrira el deudor con el tercero. En
principio, esta negociacion puede traer unos costos que no eran previsibles o ciertos para el deudor
y que no fueron incluidos en el calculo, lo que eventualmente pueda llevar a que el incumplimiento

no sea eficiente (Eisenberg M. , 2004).

En esta misma linea, Klass pone de manifiesto otros criterios que son dejados a un lado y resultan
ser variables que los individuos deberian tomar en cuenta antes de elegir incumplir el contrato. Por
ejemplo, los negocios en cadena o la reputacién, estos factores nunca son analizados en los
supuestos de incumplimiento contractual y pueden alterar el célculo que un agente realice con
fundamento en las ganancias futuras que puedan esperarse o las pérdidas que podria acarrear por

su desprestigio (2014).
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El calculo para determinar si un incumplimiento es eficiente debe abarcar otros conceptos que no
se limiten al negocio inmediato, toda vez que ciertas acciones pueden tener efectos a largo plazo

que distorsionen la estimacion realizada, derrumbando la supuesta eficiencia perseguida.

Otro costo de transaccion son los costos del litigio que pueden ser exorbitantes (Lewinsohn-Zamir,
Schwartz, & Schweizer, 2012). Bajo la “American Rule” cada parte debe asumir sus propios costos,
lo que desbalancea por completo la posicién del acreedor al tener que soportarlos y motiva los
incumplimientos oportunistas cuando el deudor conoce que el acreedor no tiene la capacidad

econdmica de asumir los gastos judiciales.

También distorsiona los calculos que el deudor haga de su incumplimiento, pues este también
tendra que asumir los costos del litigio que pueden incluso consumir el provecho que obtendria en

el segundo negocio.

Al respecto, Friedman se pronuncia sobre las ganancias que el deudor reporta del segundo contrato:

“Pero las ganancias aqui son usualmente ilusorias, la decision unilateral tomada por el deudor

provoca una disputa sobre los dafios que se termina en costos de litigio” (1989, pag. 24).

Con esta exposicion es posible evidenciar que la figura del incumplimiento contractual eficiente se
construyé sobre unos postulados que se encontraban muy arraigados en un modelo de
comportamiento racional, que en Gltimas, mas que un parametro descriptivo, correspondia a uno

normativo, el cual, en definitiva no coincide con el comportamiento humano.

El Derecho y la Economia Conductual han hecho grandes aportes desde un campo empirico, para
descifrar las preferencias humanas, que, tal como se evidencid, no coinciden con los criterios de

racionalidad que el AED predicaba.
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Esto, sin duda, tiene serias implicaciones en el concepto de eficiencia, pues si los sujetos eligen
opciones que se desvian de lo que racionalmente deberian elegir en términos econémicos, los

resultados no se reducirdn a la maximizacion de su provecho.

Por ello, con fundamento en los estudios citados, la figura del incumplimiento contractual eficiente,
en los términos de AED clésico, se queda corta en la prediccion del comportamiento humano y por
el contrario, le da cabida a diferentes circunstancias que pueden llevar a incumplimientos
oportunistas, a malas estimaciones de los perjuicios de expectativa o a que, en todo caso, el acreedor
no sea integralmente reparado y el remedio no lo lleve a la misma posicion en la que se hubiere

encontrado en caso de que el contrato se hubiere ejecutado.

A partir de esta seccion, es posible detectar un problema en el analisis del incumplimiento eficiente

que pone a flaguear la teoria hasta el punto de cuestionarse si esta se encuentra en crisis.

Tal como lo expone Friedman: “La teoria del incumplimiento eficiente involucra temas de derecho
y eficiencia pero no acierta en ninguno, ni como una materia descriptiva, ni como una normativa”

(1989, pag. 23).

Sin embargo, pareceria extremo y apresurado establecer la crisis de una figura como esta que aln
conserva diferentes defensores en el derecho americano y que resulta aplicable en el analisis
contractual. Sin duda, la figura presenta unas deviaciones que tienen repercusiones en la posicion
de las partes, pero méas que su exclusion del sistema americano, las conclusiones obtenidas deben

motivar el didlogo de esta teoria con otras figuras que permitan su correccién o transformacion.
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Conclusiones

En el primer capitulo de la investigacion se abordd el incumplimiento contractual eficiente desde
una aproximacién tedrica. Se indagd por su formulacién y conceptualizacion desde las nociones
del AED clasico y se hall6 que la figura, pretende predecir el comportamiento de los agentes con
base en un pardmetro de conducta racional, presumiendo que el ser humano siempre elegira la

opcion que reporte un resultado eficiente en los términos de Pareto.

En el segundo capitulo se acogidé una perspectiva practico-juridica, con la que se estudi6 la figura
del incumplimiento contractual eficiente desde otras aproximaciones, como la economia
conductual y las observaciones de diferentes académicos en relacién con la puesta en préctica de

la figura.

En definitiva, el incumplimiento contractual eficiente ha jugado un papel importante en el sistema
juridico americano, sirviendo incluso de argumento para motivar las decisiones tomadas por las
Altas Cortes Estadounidenses. La figura entonces se encuentra vigente y al dia de hoy se ha
convertido en uno de los argumentos que apoya la jerarquia del sistema de remedios presente en

Estados Unidos, donde prima la indemnizacion de perjuicios sobre el cumplimiento in natura.

En este sentido, el incumplimiento contractual eficiente se posicion6 como una herramienta que
pretende promover resultados eficientes en las transacciones realizadas, procurando la
maximizacion en la asignacién de recursos. A través de la indemnizacion de perjuicios, la figura
busca que el incumplimiento deje a las personas involucradas en una posicién mas favorable o

igual a la que se encontrarian en caso de que el contrato se hubiere ejecutado.

Aunque los supuestos planteados por la figura resultaban coherentes con el modelo de

comportamiento racional y el criterio de eficiencia predicados por el AED clasico, nuevas
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perspectivas desde la economia y el derecho comenzaron a observar el comportamiento del ser
humano en los escenarios en los que la teoria del incumplimiento contractual eficiente debia

aplicarse.

La realidad entonces desafio los postulados normativos acogidos por el AED clésico y por la figura
del incumplimiento contractual eficiente. Se detectd que el ser humano presentaba de manera
previsible y sistematica, unos comportamientos desviados del pardmetro de conducta racional y
que estas alteraciones tenian consecuencias importantes en las predicciones realizadas con

fundamento en el modelo de comportamiento normativo.

Aunque desde el AED clasico se conocia la existencia de ciertas conductas contrarias al criterio de
racionalidad, su proporcion, impacto, magnitud y previsibilidad solo se esclarecieron con los

hallazgos reportados por la economia conductual.

A través de los experimentos llevados a cabo por la economia conductual y que fueron citados en
la presente investigacion es posible concluir que: (i) el ser humano no es indiferente ante la eleccion
de los remedios disponibles en supuestos de incumplimiento contractual, (ii) la calificacion de la
conducta del deudor tiene relevancia en la cuantificacion de perjuicios desde la perspectiva del
acreedor y (iii) las personas no optaran siempre por la opcion eficiente en un contrato, por el
contrario, cuando experimenten una situacion que ellos valoren como injusta, pese a que pueda

reportarles un beneficio, preferiran un resultado ineficiente pero que combata la injusticia.

Estos resultados evidencian comportamientos reiterados y previsibles en los seres humanos, pero
que se desvian del modelo de comportamiento normativo, privilegiando otros aspectos diferentes

a la eficiencia economica, como la justicia. Incluso, las personas valoran la posicion en la que se
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encuentran de cara al comportamiento del deudor, quien hallara mayor tolerancia en el acreedor

cuando el incumplimiento se derive de una pérdida a cuando con él pretenda lucrarse.

Los resultados también cuestionan el estado que el acreedor alcanza a través de los diferentes
remedios. Tanto en el campo contractual como en la responsabilidad civil en general, en supuestos
en que la afectacion es netamente econdmica, se ha hablado de una correspondencia entre el objeto
y el dinero, lo que a su vez, ha inspirado el principio de indiferencia frente a los remedios

contractuales.

Sin embargo, las personas no perciben ni valoran esta situaciéon como lo predica el modelo, por el
contrario, pareceria que una vez estas celebran el contrato, valoran mas la prestacion de lo que lo
hacian en la etapa precontractual, lo que lleva a que ni siquiera con el ofrecimiento de cifras
superiores a las que corresponderian bajo la estimacion de los perjuicios de expectativa, accederian

a renunciar a la ejecucion de la prestacion pactada.

Otras irregularidades se reportaron con las observaciones llevadas a cabo por diferentes juristas en
laimplementacion y aplicacion del incumplimiento contractual eficiente. Bajo una mirada del AED
clésico la figura igualmente evidenciaba unas falencias que llevaban a resultados ineficientes, como
(i) los incumplimientos oportunistas en los que el deudor se aprovechaba de la posicion en la que
se encontraba su acreedor, (ii) los pardmetros utilizados para establecer el valor de los perjuicios
de expectativa que pueden dejar al acreedor infra o sobre-compensado, (iii) la rigidez en los
conceptos que integran los perjuicios de expectativa que dificultan la carga de la prueba que tiene

a su cargo el acreedor y (vi) la subestimacion de los costos de transaccion.

En los incumplimientos oportunistas se observa que incluso bajo el modelo de comportamiento

propuesto por el AED, las personas se pueden aprovechar de condiciones especificas del acreedor
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e incumplir el contrato pese a que esta conducta no acarree resultados eficientes en el mercado,
pretendiendo resguardarse en los principios del incumplimiento contractual eficiente, limitando el

tope de la indemnizacion a los perjuicios de expectativa.

Pese a que desde el enfoque clasico del AED se ha reconocido esta falencia, ninguna medida
concreta se ha tomado frente a estos comportamientos®!, que sin duda no reportan resultados
eficientes, ni necesariamente configuran un tort que permita ampliar el espectro de la

indemnizacion.

Asi, el ordenamiento juridico tolera ese tipo de comportamientos y resguarda a quien los ejecuta
imponiendo un limite en los remedios que tiene disponible el acreedor, los cuales pueden incentivar

al deudor a arriesgarse a obtener un beneficio en perjuicio de aquel.

Por otro lado, la estimacién de los perjuicios de expectativa no es tan sencilla. En ciertos casos,
hallar el precio de mercado de un bien implica varias consultas y operaciones complejas, que

terminan por arrojar valores que no corresponden con la expectativa del acreedor.

También podria ocurrir que el deudor calculara ex ante que el precio ofrecido por el tercero es
superior al precio de mercado, pero el juez podria determinar que son idénticos o incluso que el
valor de mercado es superior al ofrecido por el tercero, lo que llevaria a que en el supuesto no se
hubiera materializado un incumplimiento contractual eficiente, en atencién a que el deudor no
obtendria ninguna ganancia extra del segundo negocio que realiz6, o que incluso evidenciara

alguna pérdida al compensar al acreedor.

51 Posner, tal como se anot6 en el capitulo dos, ha propuesto que en estos eventos el deudor debe ser castigado
pagandole los beneficios que recibio al acreedor. Sugerencia que solo fue incluida en la Gltima edicién de su libro
Analisis Econémico del Derecho. Sin embargo, esta medida no ha sido acogida por el ordenamiento juridico.
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Los parametros establecidos para que los perjuicios puedan ser compensados son excesivamente
rigidos, dejando en la mayoria de los casos, la pérdida del beneficio por fuera de la indemnizacion.
El grado de certeza que se requiere sobre este concepto excede el estandar que incluso podria
ofrecer una prueba pericial o técnica que, en Gltimas, se califica como una proyeccion probable de

lo que hubiera sucedido si el contrato se hubiera ejecutado.

Igualmente, la regla de previsibilidad que se exige para que los perjuicios consecuenciales sean
tenidos en cuenta es contraria a los presupuestos de la teoria del incumplimiento contractual
eficiente, pues de acuerdo con esta regla la previsibilidad se debe analizar al momento de la
celebracidn el contrato, pese a que el deudor, al momento del incumplimiento, pueda conocer otro

tipo de perjuicios previsibles que el acreedor sufrira.

Por ello, limitar la indemnizacion del acreedor a los perjuicios que resultaban previsibles al
momento de la celebracion del contrato puede motivar conductas malintencionadas en las que el
deudor conoce de antemano que el acreedor sufrird unos perjuicios muy superiores y que quedara

infra-compensado.

Cabe precisar que la regla de previsibilidad igualmente se presenta en el Civil Law, con la salvedad
de que en Colombia, particularmente, la culpa grave o el dolo en materia contractual, abren el

espectro de la indemnizacion a los perjuicios tanto previsibles e imprevisibles®.

Finalmente, aunque el AED cléasico conocia la existencia de los costos de transaccion, estos eran
subestimados por dicha corriente y no resultaban incluidos en los ejemplos académicos que se
presentaban en los textos. En la realidad, estos conceptos afectan el céalculo de eficiencia en

atencion a que el deudor no cuenta con informacion perfecta. Los costos del litigio o reputacionales,

52 Articulo 1616 del Cédigo Civil.
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pueden alterar por completo la estimacion que el deudor realiza, convirtiendo un incumplimiento

en principio eficiente, en uno ineficiente.

Con los hallazgos reportados en la investigacion, de cara a los experimentos llevados a cabo por
los economistas conductuales (psicélogos, economistas y abogados), al igual que con los resultados
obtenidos por los juristas en la observacion de la implementacién del incumplimiento contractual
eficiente, se advierten diferentes desviaciones en el comportamiento humano y ciertas
irregularidades que alteran los incentivos que la figura del incumplimiento contractual eficiente

propone a través del sistema de remedios.

Retomando entonces la pregunta de investigacion, relativa a si resulta necesaria la reformulacion
teorica de la figura del incumplimiento contractual eficiente, de cara a los hallazgos de la economia
conductual y los descubrimientos que ha arrojado la implementacion del incumplimiento
contractual eficiente en la practica, cabria resaltar que mas que una reformulacion, la figura podria
ser sometida a ciertas modelaciones que permitan corregir las falencias que se presenta en

supuestos especificos.

En este sentido, las diferentes aproximaciones han dejado al descubierto algunas fallas en los
incentivos que genera la figura, de acuerdo con la forma como las personas se comportan, por ello,
pareceria razonable abogar por la correccion de ciertas desviaciones que podrian mejorar la
aplicacion de la figura en la practica, sin que sea desnaturalizada. El sistema americano tiene una
vision conservadora de la figura, pero que conoce las debilidades que esta presenta y por ello, hoy
en dia, el incumplimiento contractual eficiente esta siendo discutido nuevamente por varios autores,

intentado encontrar una solucion a las criticas que se le enrostran.
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Afirmar que la figura del incumplimiento contractual eficiente se encuentra en crisis seria una
exageracion desesperada de sus detractores. Las discusiones en torno a la figura han dejado ver
ciertas alteraciones en las predicciones del comportamiento humano y la presentacion de resultados

ineficientes, resultados que, por si solos, no anulan ni deslegitiman la existencia de la figura.

Pareceria que, las desviaciones que se advierten de cara a la formulacion de la teoria del
incumplimiento contractual eficiente deberian tener como propdsito su adecuacién y no su
anulacion, tal como lo plantea la aproximacion a la economia conductual defendida por Thaler, en
la que los resultados obtenidos con esta disciplina buscan no suplementar sino complementar el

modelo de comportamiento del hombre racional.

El incumplimiento eficiente es una figura interesante del sistema estadounidense, que representa
sus particularidades histéricas en el desarrollo del AED v el criterio de eficiencia anunciado y que
ha promovido diferentes conductas favorables para el mercado, lo que hace deseable que continte

su aplicacion.

Sin embargo, la investigacion permite concluir que bajo la concepcion clésica de la figura se
presentan supuestos que atentan contra el criterio de eficiencia y el estado ideal que el acreedor
debiera alcanzar una vez es compensado. Por ello, mas que hablar de una crisis de la figura, se
podria sugerir la implementacion de otras figuras juridicas que permitan adecuar las alteraciones

que se identificaron.

Por ejemplo, se observé que la teoria del incumplimiento contractual eficiente convivié en los afios
70 y 80 con los dafios punitivos, en supuestos de incumplimiento fraudulento, malicioso 0 muy

negligente, incluso, a pesar de que este no constituia un tort.
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La implementacion de los dafios punitivos podria ayudar en los casos de incumplimientos
oportunistas, para desincentivar las practicas ineficientes en las que un agente econémico puede

incurrir para reportar una ganancia, a costa de la pérdida del acreedor.

Esto podria motivar al primero para superar sus condiciones econdmicas o sociales y acudir a la
jurisdiccidn, pese a los costos que se puedan presentar. Mientras que el segundo no veria alterados
los incentivos que el incumplimiento contractual eficiente le reporta, porque este tipo de perjuicio
solo se impondrian en los casos en que el deudor se aproveche de una situacion particular del

acreedor para reportar una ganancia de su pérdida y que arroje resultados ineficientes.

La implementacion de este tipo este tipo de perjuicios motivaria que los deudores fueran mas

cuidadosos al momento de incumplir, asegurandose de que el resultado que obtendran sea eficiente.

Otra figura que ha sido analizada son las clausulas de perjuicios liquidados que, como se explicd,
buscan hacer expreso el monto a pagar en caso de que un incumplimiento se presente, teniendo una

funcién compensatoria.

Esta medida, igualmente, podria ser integrada en la negociaciéon de los contratos y ayudaria a
corregir las dificultades que la teoria del incumplimiento contractual eficiente presenta en relacion
con los valores de los perjuicios de expectativa, la prueba de ellos e incluso los costos de
transaccion. Lo anterior, puesto que calcular la cuantia a pagar en casos de incumplimiento podria
disminuir la litigiosidad, toda vez que la estimacién de los perjuicios generalmente es el grueso del

conflicto.

Asimismo, el acreedor podria percibir los diferentes supuestos de incumplimiento de forma
idéntica, tanto si son buenas o malas noticias e incluso si el incumplimiento se genera por mala fe

del deudor, siempre que este reporte resultados eficientes. El acreedor desde el inicié seria
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consciente de la opcién del incumplimiento y del costo que para él esto representaria. Asi, la
compensacion satisfaria de manera consciente su interés de expectativa y alteraria su concepcion

de reciprocidad en el contrato.

Ademas, existiria un punto de referencia advertido en el contrato, que ambas partes percibirian
como un valor acordado y justo, y que se manifestaria expresamente como una alternativa al
cumplimiento. En este escenario, para el acreedor la implementacién de este tipo de clausulas
podria generar un efecto psicoldgico, consistente en no hacer tan reprochable el incumplimiento en
el que incurra el deudor al estar previsto en el contrato, mientras que, para el deudor, este tipo de
clausulas se traducirian en la confianza de que conoce la informacion completa para hacer los

calculos ex ante que la teoria exige.

Sin embargo, el planteamiento de estas soluciones requiere un estudio mucho mas profundo que
excede el objeto de investigacion. Asi, aunque los hallazgos reportaron falencias en la
conceptualizacién de la figura, la reformulacion no es el camino. Por el contrario, pareceria que la
teoria requiere ciertos ajustes que permitan corregir supuestos concretos que acarrean resultados

no deseables.

Lo anterior puede traducirse en una invitacion a que se analicen los canales de comunicacién entre
el incumplimiento contractual eficiente con otras figuras como los dafios punitivos y las clausulas
de perjuicios liquidados, propuestas por Dodge y Wilkinson-Ryan, respectivamente, que podrian
atenuar las consecuencias del comportamiento de los seres humanos que se desvie del parametro
racional, al igual que los asuntos que dificulten la aplicacion de la figura respecto a la estimacion
de los perjuicios y la prueba de ellos. Con estas correcciones la figura podria proveer los incentivos
correctos para los individuos en sociedad, procurando que los resultados obtenidos siempre se
traduzcan en términos eficientes.
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En sintesis, los hallazgos de la economia conductual y la observacién de la puesta en préactica del
incumplimiento contractual eficiente advierten la existencia de ciertas irregularidades, que no
ponen en peligro la vigencia de esta, ni implican su reformulacion, pero que invitan a que se
busquen otros mecanismos que complementen los supuestos en los que se evidencian falencias en

la aplicacion de la figura.
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