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Una vez que se constata que el valor del contrato es muy grande para una o para las
dos partes, éste puede subsistir, aunque las dos partes tengan reconocido un derecho a
incumplir sin posibilidad de revancha, siempre que se den ciertas condiciones.

En la edicién de 18 enero, The Economist publica una interesante columna en la que examina y
valora el alcance del reciente acuerdo comercial entre Estados Unidos y China. Mds alld del valor
geopolitico o comercial del acuerdo, que no valoraré, interesa destacar la cldusula de resolucién
de conflictos que, segUn el semanario inglés, singulariza este acuerdo. Cuando una de las partes
entienda que la conducta de la otra no es conforme con lo acordado, se celebrard una rdpida con-
sultay, a falta de resultado positivo, la parte agraviada podrd tomar represalias comerciales. Pero
la otra no podrd entonces reciprocar con represalias equivalentes (arancel por arancel) y habrd de
optar por acomodarse a la represalia o salir del acuerdo en su conjunto. La estructura del acuerdo
llama la atencidn, y es digno de reflexionar en qué otro contexto distinto del singularisimo de la
guerra comercial entre colosos podria producir un resultado ventajoso.

En mi opinidén, para que la mencionada constituya una cldusula exportable al mundo de los
negocios y produzca en él sus mejores frutos, han de darse tres condiciones concurrentes:

— Primera. El valor conjunto del acuerdo para ambas partes ha de ser muy alto, de forma que
cada una de las partes entienda preferible conservar el trato y sufrir la sancién infligida por la
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otra, aungue en su fuero interno la primera entienda honestamente que la represalia es opor-
tunistica o sesgada. O, al menos, el valor del contrato ha de ser muy alto para una de las partes
y esta parte (la parte china) serd la mds probable destinataria de las represalias arancelarias
de la otra. Ademds, si sélo la parte china otorga un gran valor al acuerdo, no tendrd poderosos
incentivos para iniciar ella acciones posteriores que encubran revanchas no permitidas. Si el
negocio no tuviera tal valor para una o para las dos partes, el acuerdo se derrumbaria después
de la primera represalia impuesta por la parte americana.

— Segunda, distinguiendo si el alto valor del acuerdo lo es para una o para ambas partes. Si
el acuerdo es éptimo para ambas partes, las dos han de estar en condiciones de infligirse
mutuamente desventajas directas y estas desventajas han de estar predeterminadas en el
acuerdo. No hace falta que la imposicidn de la desventaja sea una conducta activa (imposicidén
de un arancel) o pasiva (abstenerse de cumplir la prestacidn propia por via de excepcidn), pero
tiene que hacer dano. Si la parte china no hubiera estado en condiciones de represaliar causando
dafio a la parte americana, la cldusula de resolucién de conflictos seria otra. Por el contrario,
si el acuerdo sélo es muy valioso para una de las partes, no es preciso que la parte china esté
en condiciones de imponer represalias o revanchas dolorosas a la parte americana, porque de
hecho no lo haria, aunque pudiera.

— Tercera. No es necesario que de hecho o de derecho las dos partes estén imposibilitadas para
acudir a una autoridad neutral para resolver el conflicto (que es lo que ocurre en el acuerdo
comercial chino-americano), pero si es esencial que la parte represaliada no pueda reaccio-
nar haciendo valer que ha acudido al sistema de resolucidn y que él puede también represaliar
conforme a Derecho mientras la controversia esté pendiente de dilucidarse por la autoridad
competente. En un acuerdo sometido al Derecho espafiol, las partes no podrian renunciar al
acceso a lajusticia, pero pueden pactar que el inicio del proceso no es suspensivo, que la parte
represaliada tiene que soportar entretanto el daino que se le inflige y que la sentencia o laudo
eventual (que por razén de tiempo serd casi siempre ineficaz) no permite a la represaliada,
cuya demanda prospera, que imponga contramedidas de revancha.

El acuerdo seria inestable siempre que las dos partes dispusieran de la capacidad de hacer dafio
a la otra y el acuerdo no fuera muy valioso para ambas. Repdrese en que ninguna de las partes
puede corresponder a la represalia, pero si son capaces de iniciar por su cuenta una nueva contro-
versia, provocar la consulta y represaliar independientemente. Por supuesto, con la misma razén o
sinrazén que la primera, y no existe una via independiente para impedir este abusivo o vengativo
nuevo curso de accidn reciproco. A poco que esta estrategia se produzca dos veces, el acuerdo estd
acabado. La precariedad del acuerdo serd tanto menor cuanto mds alto sea el valor conjunto del
acuerdo para las dos partes o para la parte china, es decir, cuanto mds deba pensdrselo la parte
represaliada antes de iniciar un aparente nuevo e independiente curso de accién de agravio y
represalia. A falta de este valor mdximo de la transaccién, podria acudirse a un paliativo, que
seria dejar abiertas pocas y breves ventanas temporales en las que cada una de las partes pudie-
ra iniciar el procedimiento —inicio que inmediatamente suspenderia el derecho de la otra para
hacer otro tanto— y remitir su propio agravio a la siguiente ventana de tiempo.
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En conclusién, existen situaciones de hecho en las que se alcanza un punto de equilibrio en el cual
el negocio tiene valor para las dos partes, aunque ninguna de ellas pueda impedir el incumpli-
miento impune por parte de la otra. Y existen situaciones en las que el negocio tiene todavia valor
para la parte que estd expuesta a que la otra incumpla impunemente el contrato. En el margen,
cuando la pérdida por represalia sea tan grande que anule el valor del contrato, es de esencia
que cada una de ellas pueda optar por marcharse.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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