Contratos incompletos: éQuién pagara los platos rotos?
Héctor Palazén Ruiz!

Citando un ejemplo de Robert Cooter y Thomas Ullen (2004), una compafiia petrolera firma un contrato para
entregar petrdleo del Medio Oriente a un fabricante que estd en Europa. Antes de la entrega estalla una
guerra de modo que la compafiia petrolera no puede cumplir el contrato, lo cual obviamente repercute en
el fabricante que disminuye su produccién y pierde beneficios. El fabricante demanda a la compafiia petrolera
por incumplimiento del contrato, solicitando los dafios y perjuicios derivados del mismo (dafio emergente,
lucro cesante, costo de oportunidad, etc.); mientras que esta Ultima alega debe eximirsele el cumplimiento
pues la guerra no le es imputable.

Como el contrato nada dice al respecto, ¢ quién tiene razén? Si aceptamos la excusa de la compaiiia petrolera,
el fabricante deberd absorber las pérdidas; y en la situacidn inversa, sera la compaiiia quien asumira los danos
y perjuicios del incumplimiento.

El Premio Nobel de Economia 2016 fue otorgado a Oliver Hart y Bengt Holmstrom por sus aportes a la teoria
del contrato. Desde la éptica de los economistas, el contrato es un mecanismo de cooperacion mediante la
transferencia de riquezas y asignacion de riesgos; donde lamentablemente no siempre todo es color de rosa.

Para Hart y sus colaboradores, sea por su elevado costo (honorarios, tiempo, etc.) o la imposibilidad de ver
integramente el futuro, resulta dificil que un contrato de ejecucidn diferida contemple o prevea una solucién
concreta para todas las probables controversias o inconvenientes que puedan suscitarse entre las partes
durante su vigencia, donde toda la informacién fuera revelada previa y satisfactoriamente y distribuidos
todos los riesgos; es decir como bien indican Cotter y Ullen donde nada puede salir mal. Esta es la teoria de
los contratos incompletos y en virtud a ella indefectiblemente debe existir una negociacién posterior a fin de
encontrar una solucion satisfactoria ante el silencio respecto a una controversia puntual; en caso contrario,
ese vacio sera llenado por el Juez (mediante una obligacidon de cumplimiento o imposicidon de dafos), quien
por mas buena intencién que tenga nunca conocera el negocio como los contratantes, por ende existe el
riesgo que sea decretada una solucidn ineficiente. En otras palabras y siguiendo al nobel de economia Ronald
Coase la negociacion privada con bajos costos de transaccion siempre asigna recursos de manera mas
eficiente.

El contrato firmado sera un punto de partida ante una controversia posterior y en base al mismo las partes
negociaran la solucidn. Es ahi donde resalta la importancia de una redaccidn clara, que permitird determinar
con facilidad sobre quien recae el derecho de decision, los derechos propiedad y control sobre el asunto.

Volviendo al ejemplo del inicio, tratdndose del Medio Oriente équé tan imprevisible o sorpresivo puede ser
un conflicto? Si existen en la region antecedentes cercanos de belicosidad, ipuede la compaiiia petrolera
eximirse vdlidamente de pagar los dafios? Claramente la guerra no es su responsabilidad, pero si es posible
atribuirle la falta de evaluacion adecuada del riesgo (probable) o su falta de precaucion (ej. seleccién de rutas
alternativas, sin bloqueo). De hecho, Cooter y Ullen citan algunos fallos donde las compafiias petroleras
fueron condenadas, pues al otorgdrsele el derecho de decision sobre la produccién y logistica del
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combustible, debe asumir los riesgos de situaciones que previsiblemente pueden ocurrir. De ésta manera,
un criterio para resolver el caso es que las pérdidas sean absorbidas (total o parcialmente) por la parte que
puede asumir el riesgo al menor costo; pero no es el Unico.

En el mundo corporativo puede existir un tradeoff entre los inversionistas y el directorio respecto al limite
de las facultades no contempladas expresamente en un documento. Cuando todo va bien no existen
reclamos, pero cuando todo va mal équién tiene el poder de decisidn o control? Son diversos los mecanismos
preventivos de captacidn que pueden servir para determinar de antemano el derecho de cada parte: clases
de acciones (voto multiple vs. preferidas), o los contratos de Equity Loan que permiten al inversor nombrar
un director en caso de falta de pago o incumplimiento de ciertos ratios financieros. Pero de nuevo, sera muy
dificil que el contrato o los estatutos contemplen la solucién concreta aplicable a todas las controversias;
consecuentemente, el criterio de los derechos de decision, propiedad y control, servirdn de orientacion.

Por lo general, la parte que realiza mayores inversiones debe retener la propiedad sobre la mayor cantidad
de los activos o poderes decision. El criterio de los derechos de propiedad también puede ser relevante
cuando se necesite regular contractualmente las integraciones verticales y definir la intensidad de la relacién.
A modo de ejemplo, Woodruff (2002) realizé un profundo estudio de la industria mexicana del calzado, donde
concluyd que en los segmentos donde la moda cambia rdpido es muy probable que los retailers sean los
duefios de los locales. Esto se justifica en la necesidad de transformar y reordenar frecuentemente los
escaparates y vitrinas para atraer a los clientes, extremos y proactividad que son muy dificiles de reglar en
un contrato, o bien, la solucidon normativa sera ex post (ej. multas) cuando la dindmica del negocio requiere
una solucién ex ante. Otro caso practico es el desarrollado por Sheppard (1993), quien sefialé que cuando
una estacién de servicios también tuviera un taller de reparacion, es muy probable que ambos negocios
tengan el mismo duefio. Con esta solucidn se balancean los incentivos para desarrollar satisfactoriamente las
dos actividades en simultaneo, pues si la propiedad se limitara al taller y no a la estacién de servicios (v.g.
relacidn instrumentada mediante un contrato de prestacion de servicios, laboral, o joint venture); es muy
factible que la atencidn se concentre en taller, descuidando la gasolinera.

En conclusidn, aunque sea dificil vaticinar integramente el futuro, el tango necesariamente se baila de a dos:
el cliente debe confiar la redaccidn del contrato a un abogado, proporcionando la informacién precisa que
permita conocer el negocio; y el abogado debe conocer el negocio para redactar el contrato que contemple
remedios para los desenlaces mas previsibles del mismo. Uniendo esos dos extremos se podra alcanzar una
solucién eficiente.



