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LA TEORIA CONSENSUAL DEL CONTRATO * 

RANDY E. BARNETf ** 

I NTRODUCCIÓN 

La sola promesa hecha a otra persona no genera obligación jurídica 
alguna ni habilita a reclamar judicialmente en caso de incumplimiento. Para 
que esa promesa sea exigible, debe concurrir otro factor. A continuación 
analizaré cuál es ese otro factor, es decir, qué hecho o hechos deben darse 
además de la realización de la promesa para que ésta sea jurídicamente 
exigible '· 

Acudimos a la teoría jurídica para saber cuándo se justifica moralmen
te 2 el uso de la fuerza legítima contra un individuo, y a la teoría contractual 
en particular para saber qué tipo de compromisos interpersonales debe ha
cer cumplir el derecho. Hasta hoy, sin embargo, la doctrina no provee una 
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repues ta satisfactoria a esta cuestión. Las cinco teorías de la obli gación 
contractual más conocidas, a saber, la teoría de la voluntad, la teoría de la 
confianza, la teoría de la equidad, la teoría de la eficiencia y la teo ría de 
la negociac ión, adolecen todas de distintos de fectos básicos . La teoría con-
·ensual no sólo sortea estas dificultades ·ino que a la vez explica la obliga
c ión contractual de una manera coherente y plau ible. 

Las teoría están pensadas para solucionar problemas. Lo ~ méritos de 
una teoría en particular se juzgan en función de su aptitud para reso lver 
aquellos problemas que lle varon a la necesidad de e labo rar esa n1isma teo
ría. Esto no implica, s in e n1bargo, que e ll as sean juzgadas en forma ai s lada. 
No podemos pretende r que una teoría resuelva todos los problemas propios 
de una di sciplina sea ésta la física, la bio logía, la filosofía o cualquier otra 
c iencia. Po r e llo, en su lugar, con1¡Jaran1os teorías rivales para dete rminar 
cuál ofrece mejore. soluciones a Jos problemas de ]a disciplina . 

Son al meno tres los factores que se ti ene n en cuenta al llevar a cabo 
la mencionada comparación: (a) e l número de problemas que la teoría re-
ue lve igual o mejor que sus rivales, (b) e l carácter central de los problemas 

que resuelve, y (e) la pote nc ial aptitud de la teoría para resolve r proble
mas futuros. Cuando evaluamos una teoría jurídica debemos tener presente 
que cuanto más convincente sea su explicación de aquellos casos en los que 
tenemos certeza de que e l resultado es correcto más a gusto nos sentire mos 
con la respuestas que e ll a p roponga para caso , marg inales en los que nues
tras intuic iones son me nos firmes. 

En la parte I de es te artículo, evaluaré las c inco teorías de la obliga
ción contractual más conocidas. Cada una de esas teorías describe con pre
c isión un aspecto distinto de la obligación contractual, aunque la falta de 

• 
con ·enso respecto de su verdadero fundan1ento evidencia que estos enfoques 
presentan deficiencias fundamentales. 

Las teorías pueden ser agrupadas e n tre tipos di stintos según ,_e basen 
en las partes, en estándare o en e l proceso de negoc iac ión del contrato. Las 
deficienc ias de cada teoría son, al menos en parte, e l resultado de defici en
c ias inherentes al tipo al que pe rtenecen. E l propós ito de este análisi s com
parativo cons istirá en demostrar la necesidad de un e nfoque más abarcador, 
que rescate las verdades de esas teorías y a la vez supere sus defec tos. 

En la parte 11 , describiré la teoría consen. ual 3 y la ap licaré a los pro
blemas identificados en la parte l. La teoría con ·en su al postula que la obl i-

J E x pu se ant eri o rmente la t~o r ía con. ensual en B ARNE IT. " Cont rac t Sc ho lar. hip anu the 
Rccrnergl:nt:t! of Legal Philosophy" ( R c.;~e i1a ). 97 Harr. L. l?ev. 122J ( 1984). donde tambi~n intenté si
tuar los desarrollos recientes en filosofía jurídica en un contexto histórico para explicar d resurgimiento 
de In filosofía jurídica normativa en gen~ra l y de las teoría. de los tlercchos en particular. 
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gación contractual sólo puede ser comprendida totalmente cuando se la con
sidera parte de un sistema n1ás amplio de derechos. Tal sistema, basado en 
la moral 4, especifica la esencia de los derechos que los individuos pueden 
adquirir y transferir y los modos en que pueden hacerlo. Bien entendido, el 
derecho contractual es aquella parte del sistema de derechos que identifica 
las circunstancias en las que los derechos pueden ser válidamente transferi
dos de una persona a otra mediante su consentimiento, y es este último 
componente de carácter moral el que distingue las transferencias válidas de 
derechos enajenables de las inválidas. 

La teoría consensual explica por qué normalmente analizamos la in
tención de las partes desde una perspectiva "objetiva" mientras que en otros 
casos el enfoque que empleamos es distinto. Además, admite la ejecución 
de ciertos acuerdos en los que no hay intercambio como aquellos en los 
que la contraprestación es nominal (no1ninal consideration) y de este modo 
evita que este tipo de acuerdos tan convenientes tengan el estatus incierto 
que actualmente tienen en el derecho contractual. La teoría consensual tam
bién permite que las partes calculen con mayor precisión quién asume el 
riesgo de la confianza, proveyendo un test de exigibilidad claro y basado en 
el sentido común. Ello evita que los tribunales deban distinguir la confianza 
razonable de la irrazonable al determinar si el contrato se perfeccionó, a la 
vez que promueve la confianza en los compromisos interpersonales. Final
mente, explica y justifica las excepciones tradicionalmente oponibles a la 
obligación contractual. 

l. ANÁLISIS VALORATIVO DE LAS TEORÍAS CONTEMPORÁNEAS 
, 

DE LA OBLIGACION CONTRACTUAL 

Comúnmente se recurre a alguna de las siguientes cinco teorías para 
explicar qué acuerdos merecen ser cumplidos y cuáles no: la teoría de la 
voluntad, de la confianza, de la eficiencia, de la equidad y de la negocia
ción s. Estas teorías son en realidad ejemplos de tres tipos de teorías con-

4 La teoría desarrollada en este artículo está basada en las ex igencias normat ivas de la moral y es 

a su vez requerida por éstas. Véase i1 ~{ra , notas 109-28 y d texto adjunto. N o obstante, los lectores que 

adhieren a una perspectiva positi vi sta pueden querer considerar el requisito de t:onsentimiento sólo como 
un medio para entender las decisi ones judiciales pa.<.:;adas y presentes, y para reconciliar doctrinas en 

aparente conflicto. 
5 Cuando una explicación de la obligación contractual se concentra exclusi vamente en uno de 

estos factores. ese factor puede pasar a constituir el fundamento de una teoría diferente. como en la " teoría 

de la voluntad,'. Cuando se combinan dos o más factores. entonces es posible referirse con n1ayor pre
cisión a ellos como principios como en el caso del ·'principio de la confianza" o como inlereses 
e en Ira/es de una teoría m~1s general de la obligación contractuaL 
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tractuales. Las teorías de la voluntad y de la confianza están basadas en las 
partes en tanto que las de la efi cienc ia y de la equidad se apoyan en están
dares. Por su parte, la teoría de la negociac ión se basa en el proceso que 
conduce al acuerdo. Visto que algunas de las falenc ias de estas teorías son 
características de l tipo al que pertenecen, analizaré cada tipo por separado . 

Las críticas presentadas en esta sección no pretenden ser comprehen
sivas ni particularmente novedosas ya que me limitaré a identificar los pro
blemas centra le que la mayoría de los teóricos han atribuido a cada teoría . 
La f inalidad no e: refutarlas, si no demostrar que ninguna de e llas ofrece una 
concepción suf icientemente comprehensiva de la obligación contractuaL 

La voluntad ~ la confianza, la efic ienc ia, la equidad y la negociación son 
intereses centrales de l derecho de lo contratos y la teoría de la obligación 
contractual debe proveer un marco conceptual que especifique los casos en 
los que uno de estos intereses debe ceder ante otro 6. Una teoría que se fun
damente exclusivamente en uno de estos intereses, o en una combinación 
no especificada de ellos, no puede dar cuenta de la verdadera naturaleza de 
la relac ión entre tales intereses. En la parte II enseñaré e l modo en que la 
teoría consensual ofrece el marco conceptual necesario. 

A. Teorías basadas en las partes 

Lo que aquí e denominan teorías ba adas en las partes son aque lla 
que ·e ocupan fundamentalmente de proteger a una de las partes de la tran
sacc ión. Una denominación más precisa (aunque menos elegante) es "teo
ría ba ada en una de las partes" . Las teorías de la voluntad apuntan a pro
teger al promitente mientras que las de la confianza se preocupan ante todo 
por proteger al destinatario de la promesa. El énfasis indebido que las teo
rías de la voluntad y de la confianza dan a una de las partes genera proble
mas insolubl es para cada enfoque. 

l. Teorías de la volunta(i • 

El argumento de las teorías de la voluntad es que los compromi sos son 
exigible porque e l promitente tu vo la intenc ión de obligarse e ligió hacer
lo. ''Según la vi ión tradic ional, e l derecho de los contratos representa y 
protege la voluntad de las partes, dado que ella por su propia naturaleza 

ó EtSENBERG. supra nota 1, en 642-43 (a favor de una conc~pci ón expansi va de la obligación 
contractual .. que reconoce la ex igibilidad de las promesas en viliud de diversos elementos y dirige la 
investigación hacia la detern1inac ión de ellos, al tiempo que crea principios que los reflejan de n10do 
apropiado"). 
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n1erece ser respetada" 7. Para esta postura, el uso de la fuerza contra quie n 
incumple su promesa está moralmente justificado porque e l promitente lo 
autorizó previatnente al ejercitar su voluntad. El promitente no podría pre
tender que la fuerza no fuera aplicada contra él puesto que al obligarse al 
cumplimiento aceptó que e a fue rza pueda ser e n1pleada 8. 

La fuerza moral de estas teorías se nutre de la idea según la cual los 
deberes contractuales son obligatorios porque fueron libre mente asumidos 
por aquellos que debe n cumplirlos. Consecuentemente, la ejecución del 
contrato no está moralmente justificada s i la pe rsona pasible de . anción no 
expresa su voluntad genuinamente . Esta posici ón naturalmente lleva a una 
investigación sobre la intención de l promitente al momento del acuerdo (el 
llamado punto de vista "subje ti vo"). Después de todo, la teoría mal puede 
fundarse e n la voluntad cuando la obligación no jite libre me nte asumida por 
el individuo sino impuesta por e l derecho. 

Es sabido que un sistema contractual que adhiera a una teoría de la 
voluntad que ex ija indagar la intención de l promitente putativo sería obso
leto 9. La imposibilidad de conocer la verdadera intención subje tiva o vo
luntad de las partes no presenta ningún problema práctico, ya que se presu
me que e ll a se corresponde con la intención objetivamente manifestada en 
el acto . Pe ro cuando puede probarse de alguna manera que la intenc ión 
manife tada es contraria a la intención subjetiva, esta última debe prevale
cer, en pos de preservar la integridad moral y lógica de la teoría de la vo
luntad. 

Por cierto, si la norma jurídica diera algún tipo de prirnacía a la inten
ción subjetiva de l promitente esto defraudaría al destinatario de la promesa 
que hubiese actuado confiando en lo que se presentó como una manifesta
c ión vinculante de intención realizada por la contraparte JO. Permitir inves-

7 C o HEN, " The basis o f contract", 46 Harv. L. Rev. 553. 575 ( 1933). 

x V éase FRIEO. C .. ControCT as promise. J 6. ( l <)8 J) ("Un individuo está moralmentt.'! obligado a 
cumplir sus promesas porque intencionalmente invocó una convención cuya función es br1 ndar las bases 
- morales para que otro espere el t:umplimiento de lo prometido'') (el énfasis es nuestro): véase tam
bién BuRRows, ··conrract, to rt and restitution. A . atisfactory di vision or not?''. 99 La~r Q. Rev. 2 17, 258 
( 1983) ("'La aceptación de la obligación es vi tal : no es suticiente haberse representado q ue los hechos 
son reales o haber declarado meramente que uno tiene la intención de hacer algo. por4ue en tales situa
cione. la voluntad no se ha comprometido a hacer nada"). Anthony T. Kronman también cl asifica al 
Profesor Fried como un " teórico de la voluntad". Véase K RONMAN. ''A new charnpion for thc will theory" 
(Reseña), 9 1 Ya/e L. J. 404. 404 ( 198 1 ). Para una comparación entre la teoría de la vo luntad del Profesor 
Fricd y la teoría consensual, véase il~{ra . notas 146-47 y el rexto adjunto. 

Y Véase, por ejemplo, C OHEN, supra nota 7. en 575-78: BllRRows. supra nota 8. en 258. 
1o V éasc HUME. D .. An lnquiry Concernin~ rile Principies l~/' Morals. 30, n. 5 (C. Hendd ed. 1957) 

( 1 a ed. 175 1 ): ·'¿Dónde está nuestra seguridad, se preguntan los hombres en su sano juicio, si el sentido 
secreto de la intención puede invalidar un contrato? Y sin embargo el académico melatlsico podría opi-
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ti gar la intenc ión subje tiva de l promitente podría posibilitar que e ste último, 
mediante la producc ión y preservación de ev idenc ia ex trín eca de intencio
nes ambiguas o contradictorias, quebrantara fraudulentamente lo que de otra 
forma serían acuerdos perfectamente vinculantes. Tal estrategia proporcio
naría al promitente una opc ión de hecho: podría ins istir en la ejecución de l 
contrato cuando e llo fuera de su interés o negarse a cumplirlo cuan
do no le resultase ventajoso probando que la intención subje tiva es di s
tinta de la manifestada 11. 

Puesto que el enfoque subjetivo descansa e n ev idencia c laramente in
accesib le para e l destinatario de la promesa, y mucho tnás para los te rce ros, 
la indagación de la intención verdade ra atentaría contra la seguridad de las 
transacciones reduc iendo enorme n1e nte la confiabilidad de los compromi
sos contrac tuales 12. No ha de sorprendernos que, pese a la lógica de la obli
gación basada en la voluntad, haya prevalecido mayormente e l e nfoque 
objeti vo IJ . E l componente moral subje tivista, en e l que la teoría de la vo
luntad se apoya para justificar la coacción legal, colisiona necesari amente 
con la necesidad de un sistema de normas construido en gran parte sobre la 
base de intenc iones subjetivas manifestadas obje tivamente . E n tanto las ma
nifestaciones ohjetivas generalmente reflejan las intenc iones subjetivas, los 
teóricos de la vo luntad deben explicar la razón por la cual se ejecutan acuer
dos objet ivos en casos en que puede demostrarse que lo interpretado por la 
parte difie re de su conducta obje tivamente manifestada. 

Difícilmente resue lvan este conflic to los teóricos de la vo luntad que 
reconocen que otros '"inte reses", como la confianza, pueden tener prioridad 

--------
nar que cuando se supuso que la intención constituía un requisito, si no hubo tal, no se producen con
secuencias ni surge obl igación alguna" . 

11 Yéas~ un interesante eje mplo de un tribunal que sospechó una estrategia similar de una parte 
que intentó u. ar la .. regla del buzón de c.:otTco·' (nwi/ho.r rule). en "Cohen v. Cbyton Coal Co.", 86 Colo. 
~ 7 O. 2 8 1 P. 1 1 1 ( 1 9 2()). 

12 Nótese que ni el problema de la confian1.a. ni el del fraude ·urgirían cuando el promitcnte, que 
manife. tó una intención de obligarse, busca liberarse de responsabilidad demostrando que el destinata
rio <.k h.1 promesa no entendió en realidad , o "subjeti van1ente'', que lo actos del protnilente tuviesen ese 
significado. Permitir al promitentc li brarse de su responsabi lidad probando que el destinatari o de la pro
mesa entendí (> la conducta tal como fue subjetivamente concebida por el promitente y que. consecuen
temente. no confió en la manifestación externa. deja pocas posibi lidades de que se produzca fraude. Tal 
inve:tigación ··suhjL·ti va··. por inusual que sea. está por lo tanto correctamente permitiua bajo un enfo
qu~ con\'encional ohj~ti vo . Véase, por ejemplo, "Ernbry v. Hargadine, Mc Kittri ck Dry Goods Co.". 127 
!vfo. 1\t'l ' · JX3, JRS. 105 S.W. 777.779 ( 1907). Con1o se expondrá müs abajo (véase ;, ~¡i ·a , nol~L~ 156-60 
y e 1 le xto adjunto) esta posición está en armonía con la teoría consensual. 

t.' Yt~asc. por ejemplo. ·'Rickctts v. Pennsylvania" R.R., 15.1 F.2u 757. 760-61 (2u Cir. 1946) (Frank. 
J .. por sus fundamentos)~ Reslctlemenr (Second) (~l Conrract.\' ~ 2 comment b ( 1~79): F A RNSW<>RTH. E .. 
Conlrttcrs * 3.6, en 114 ( 1982). 

• 
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re pecto de la intención 14. La teoría de la voluntad ve erosionado su poder 
persuasivo al permitir que los individuos queden obligados por promesas que 
nunca pensaron exigibles. Requerir que la intención subjetiva del pron1itente 
ceda ante la confianza del destinatario de la promesa en todos lo supues
tos, o en casi todos, debilita la afirmación de que la obligación contractual 
está basada en la voluntad 15 y, a la vez, fortalece la visión según la cual 
ella puede ser impuesta legítimamente a las partes en contra de su intención 
subjetiva 16. El prolongado interés que la teoría de la confianza ha suscitado 
da cuenta de la incapacidad de la teoría de la voluntad para explicar adecua
damente la ex igibilidad de las manifestaciones objetivas de la intención. 

2. Teorías ele la conjian-;.a 

Las teorías que explican la obligación contractual como una forrna de 
proteger la confianza del destinatario de la promesa tienen la aparente vir
tud de explicar por qué las personas pueden quedar vinculadas por el senti
do cotnún de sus palabras independientemente de sus intenciones. A ·í, se 

. ha popularizado la afirmación de que la obligación contractual surge de la 
confianza del destinatario de la promesa 17. La teoría de la confianza se basa 
en la intuición de que para el derecho contractual nue. tra · conducta · asertivas 
. on obligatorias cuando ellas generan en la otra parte una confianza "previ-

~~ Véase. por ejemplo. FRtEo. C .. supra nota 8. en 58-6 :~ <donde reconoce que d hecho de que no 

ex ista acuerdo ·ubjeti vo pri va al contrato de su fuerza moral en una teoría basada en la voluntad o en la 
promesa. pero alinna que una indenmizaci6n puede ser procedente sobre la base de otros princ ipios de 

"justi cia". " fomento del debido cuidado'' o cuesti one. de .. administración'') . 
I.S V éasc BuRRO\\ s. supra nota 8, en 258: véase asimismo H UML:. D .. supra nota 1 O. en JO n.5 

("La expres ión que en principio está al servicio de la vo luntad, pronto . e transforma en el elemento 
principal de la prome. a ... '') . 

l ñ Véase A liYAH. P .. The Rise and Fa// f~{ Freedom t~f Contraer 6 ( 1979): véase t:.1mbién Fr:.INMAN . 

.. Critica! approaches to contract law··. 30 UCLA L. Rer. 829. 834 ( 1983) ("El derecho contractual e como 

el derecho de dai1o y la acción judicial e. como la acción legislativa: todo ' necesari amente involucran 

j uicios de política pública al imponer responsabilidad jurídica") . Pero véase E1 LNOERG. " The bargain 
pnnciplc and its limits''. 95 Han:. L. Re\: 7-t l . 758 n. 121 ( 1982) (en discrepancia con el anáh s i~ de Atiyah 

sobre la ohligaci6n basada en la confianza) . ._ 

17 Si bien la literatura está repleta de sugerencias acerca del ··principio de la confianz·1" . nunca se 

present e> una teoría exhausti va del contrato basada en la confianza. Este enfoque se encuentra d nramen

te presente en el influyente trabajo de G il more. Tlle DeariJ f~[ Contrae!. Véase. por ejemplo. GILMORE. 
G .. The Dea 11J f~( Contrae! 7 1-72, 88 ( 1974) . Atiyah parece requerir una teoría de la confianza. aunque 

él tamhién rec9noce que la ··creación y cxt inción voluntaria de derechos y responsabi l ida<..k .. debería 
seguí r siendo uno de los " pi lares b(LSicos dd derecho de las obligaciones'' . P. ATIYAII. supra nota 16. en 

77<): véase también FEIN~IAN. "Promi~sory es top~l and judicial rncthod" . <)7 Han: L. Rev. 67H. 7 16- 17 
( 1984) ("el principio de la con fian¿a'' destruye las doctrinas contract uak. ·'clásica. ··): HE~Dl:.RSON. 

" Promissory c~t oppel and trnditional contract doctrine". 78 Ya/e L. J. 34J. 344 ( 1969) ( las reglas del 

prolllis.,·ory e.•No¡J¡,el crean un contrato basado en los efectos de la confian7.a) . 
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sible" o "justificable" , de l mismo modo en que e l derecho de daños nos hace 
responsables por las consecuenc ias dañosas de nuestros actos 18. 

Estas teorías han enfrentado dificultades aparentemente insuperables. 
Ya en 1933 Morris Cohen escribió lo siguiente : "Claramente, no todos los 
daños resultantes de la confianza en las palabras o las acciones de otro pue
den ser reclamados judic ialmente y esta teoría no ofrece ningún parámetro 
para di stinguir los casos en que procede la reclamación'' 19 . Esta defi c iencia 
ha llevado a l empleo de frases como "confianza justificada" o "confianza 
razonable' 20, adjeti vos que dependen de estándares de evaluac ión (usual
nlente vago ) no relacionados con la confianza en sí misma, debido a que, 
ya sea j ustif icada o inju ·ti ficada, razonable o irrazonable, la confi anza está 
presente en todos los caso . 

Además, que la confianza sea "razonable" dependerá de lo que la ma
yoría de la gente haría (o debe ría hacer) en una s ituación concreta. E sta 
afirmación no puede abstraerse de la regla vigente en la comunidad en cues
tión, porque la percepc ión sobre la ejecutabilidad de una promesa detenni
na en fo rma d irecta la conducta de la mayoría de las personas ante una pro
mesa. Por lo tanto, la teoría de la confianza no hace, en última instanc ia, 
más que plantear la mi sma pregunta que debería responder: ¿estamos ante 
una promesa que debe ría ser exig ible? 

Similar es e l aná lis is cuando nos preguntamos i el promitente sabía o 
tenía razones para saber que la promesa induc iría a otros a conf iar 21, aun
que esta fo rmulac ión atenúa el énfasis puesto por la teoría de la confianza 
en los intereses del destinatario de la promesa. A diferenc ia del aná lisis de 
previsibilidad ex ig ido por e l derecho de daños, que involucra las consecuen
c ias f í icas que se siguen de las acc iones, el anális i. de previsibilidad de l 
derecho contractua l conc ierne a las acc iones de un ujeto que actúa en for-

1}\ Véase G . G rLMORE. su¡Jra nota 17, en 88 (' 'Podernos tomar el hecho de que los daños contrac
tualc - se han vuelto indisti nguibles de los daños ex tracontractuales como el reflej o oscuro de una com
prensión in. tint iva. ca i incon ciente, de que los dos campos, que han sido artifi cialmente separados, 
están gradualmente mezclándose y convirtiéndose en uno'). 

19 Col lEN, supra nota 7. en 579. 
2o V0a. e, por ej emplo, ErsENBERG, supra nota l. en 656-59 ; H ENDERSON, supra nota 17, en 345. 
21 Véase, por ej emplo. Restaremenr (Second) f~{ Contrae!.\' ~ 90( 1) ( 1979). E l art . 90 califica a la 

indemnización basada en la con fianza al ni vel de la formación. requiriendo una expectati va ··razonable" 
de con fianza y la imposición de sanciones sólo si la " injustic ia" no puede evi tarse de otro modo; y al 
ni ve l de los rccur os. l imitando el rccur. o a lo que .. requiere la just ic ia". Id. Tradicionalmente, sin em
bargo, el método j urídico emplea un anülisis doctri nal y teóri co (concordante con nociones subyacentes 
de j ust icia) para descubrir dónde reside la inj ustic ia en un caso part icular. Véase B ARNETI, " Why we 
nced legal phi lo ophy' '. 8 Han:. J. L. & Pub. Po/. 6- 1 O ( 1985). El art. 90 obviamente incurre en circularidad. 
Po~ iblemente . ~a el re ultado de una tarea de redacción demasiado cautelosa y no se ha propuesto hasta 
el momento ol ra redacción más precisa que la reemplace. 
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ma consciente. La predicción de que una promesa generará confianza en el 
de tinatario o en terceros dependerá necesariamente de si é tos creen que 
esa promesa goza de protección legal. Sin embargo, para que la norma ju
rídica pueda ser formulada sobre la base de esta predicción resulta necesa
rio incorporar circularidad al análisis 22 . 

Más aún, si se adhiere a la definición de promesa contenida en el 
Restaten1ent (Seconcl) of Contracts, según la cual constituye promesa Htoda 
manifestación por parte de un sujeto de su intención de actuar o de abste
nerse de actuar en cierto sentido, hecha en modo tal que ju tifica que el 
de tinatario de la prome a entienda que exi te un compromi o" 23, entonces 
parecería razonable que todo promitente e pere que sus actos generen con
fianza. De er a í, "la verdadera cuestión no es si el promitente debió espe
rar que e l de tinatario de la prome a confiase sino si el grado de confianza 
de éste fue razonable" 24 . Esto nos lleva nuevamente a abordar el problema 
que se plantea al intentar determinar cuándo la confianza es "razonable". 

Al proveer un criterio tan amplio, cualquier teoría de la obligación con
tractual que se base en la confianza perjudicial presupone la cuestión cen
tral que debe re olver: cuále de aquellas acciones con capacidad para in
ducir confianza traen aparejadas consecuencias jurídica y cuáles no. Las 
acciones de un individuo no e tán justificadas, ni tampoco protegidas legal
mente, por el silnple hecho de que haya habido confianza. Por el contrario, 
la confianza en las palabras de otros está jurídicamente protegida por cir
cunstancias aún no definidas 25 . 

2::! Esto parece ser un ejemplo de lo que George Fletcher ha caracterizado como una "paradoja del 
pen amiento jurídico". Véase FLETCHER, ··Paradoxes in legal thought". 85 Colum. L. Rev. 1263 ( 1985). 
De ser así, se resolvería sólo encontrando un criteri o que sea independiente de la prev isibilidad. en vir
tud del cual distinguir la confianza jurídicamente protegida de la no protegida. V éase también en 1269 
("'Cuando se revela una paradoja. podemos restaurar la consistencia de nuestras estructuras jurídicas ... 
encontrando o construyendo una distinción ... que ponga fin a la paradoja.'). 

2 .~ Restatemenr (Second) of Contracts ~ 2 ( 1979). N ótese que la definición de promesa del 
Restatement difiere de la definición de ··consentí miento" o frecida más adelante, en las no tas 121. 14.3-
44, y d tex to adjunto. Allí el consentimiento se limita a un tipo de compromiso particular: el de quedar 

j urídicarncnte obligado. 
::!~ EtSENBERG, supra nota l . en 659. 
25 No obstante estas deticicncia . el extendido reconocimiento de la indemnización basada en la 

con fian za ejempl i ti cado por el ar1 . 90 del Resratement puede haber sido. en definitiva. más úti 1 que 
pe~judicia l para la causa de la libertad de contratación. La indemnización supuestamente basada en la 
confianza opera como una válvula de segur1dad encargada de completar lagunas en casos que involu
cran confianza no negociada y. por lo tanto, permite que sobreviva el requisito del intercambio orienta
do hacia el mercado. Véase FARNSWORTtt , E .. supra nota 13, § 2. 19. en 89 ("Si no hubiese sido por la 
creciente tendencia a reconocer la confian¿a como una causa alternati va de indemnización, el hecho de 
que la doctrina de la contraprestación no proporcione un fundamento más sati sfactorio para ejecutar tales 

promesas podría haber generado más presión para reformar la doctrina"). 
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Un individuo no se encuentra facultado a e xig ir legalmente e l cumpli
miento de una obligación porque la confianza de positada e n la contraparte 
esté ju ·tificada, sino que actúa justificadamente cuando confía en acue rdos 
que son legalmente exig ibles. Por ello, las teorías de la confianza deben apelar 
a un criterio distinto de la confianza para diferenciar los actos justificados 
de los injustificados. Si bien tal crite rio no ha s ido aún identificado, más 
adelante en este artículo 26 veremos que la teoría consensual aporta el crite-

. . "' n o e11 cuest1 on. 

3. El proble1na de las teorías basadas en las partes 

Las dificultades referidas anteriormente revelan que las teorías de la 
confianza tiene n n1ucho e n común con las teorías de la vo luntad. Ambos 
grupo de teorías debe n recurrir a definic iones de exig ibilidad contractual 
que no e siguen ni de la voluntad ni de la confianza, s ino que se basan en 
principios más profundos que quedan sin articular. Al no poder distinguir 
adecuadamente entre aque llos acuerdos que merecen ser protegidos jurídi
camente y aque llos que no, ambas teorías fracasan e n su principal mi sión. 
Consecuentemente, los casos concretos deben resolverse ad hoc empleando 
concepto vago como " razonabilidad" o "po lítica pública', o valiéndose de 
crite rios más c laros aunque formalistas como la "contraprestac ión" (consi
deration). 

Cada teoría se ocupa primordialmente de proteger a una parte de la 
transacción: las teorías de la vo luntad velan por el respeto de las inten
ciones del promite nte, mientras que las teorías de la conf ianza se ocupan 
de reparar el daño cau ado al receptor de la promesa. Como resultado, 
ninguna puede determinar debidamente la cualidad interrelaciona/ del pro
ceso de contratac ión. E l derecho de los contratos existe para fac ilitar las 
transaccione e ntre las persona . En esa e mpresa, no hay razones obvias 
que just ifiquen que una parte deba ser preferida automáticamente por sobre 
la otra. S i bien la intención subjeti va y los costos de la conf ianza son 
importantes para entender correcta mente la obligación contractua l, las teo
rías que se centran en una sola de estas cuestiones carecen de un elemento 
e encia l. 

Irónicame nte, aunque tanto las teorías de la voluntad como las de la 
confianza asumen una postura fuerten1ente moralista, protegiendo a la "au
tonomía" o reparando los "daño ", ninguna ofrece e l marco moral adecuado 
para explicar la exig ibilidad jurídica de las obligaciones contractuales. Ambas 

'2ó Véase ¡,~¡i·a notas 19'2-97 y el tex to adjunto. 

• 
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teorías fracasan porque intentan explicar la obligación contractual en un 
aislamiento teórico. Para el liberalismo político y la filosofía jurídica libe
ral , la cualidad interrelaciona) de la vida social está dada por la identifica
ción de las prerrogativas y los de rechos de propiedad individuales. Las teo
rías que apuntan exclusivamente a la voluntad de lo · promitentes o a la 
confianza de los destinatarios no utilizan este marco conceptuaL Es previsi
ble que lo intentos de explicar la obligación contractual fraca en cuando 
ignoran las bases de las relaciones jurídicas interpersonales. 

B. Teorías basadas en estándares 

Las teorías basadas en estándares son aquellas que evalúan la sustan
cia de la transacción contractual para determinar si se adecua al estándar que 
la teoría ide ntifica como primario. Por ejemplo, la eficiencia económica 
y la justicia sustantiva son dos estándares que han recibido gran atención. 

l. Teor{as de la eficiencia 

Una de las más famosas teoría jurídica ba ada en estándares es la 
de la efic iencia, relacionada con la e. cuela del anál i is económico del de
recho 27 . La eficiencia económica e e nte ndida por algunos exponentes de 
esta escuela como la maximización de la riqueza o el biene tar social: "el 
término eficiencia se refiere a la relación entre lo beneficios totales y Jos 
costos totales de una situación e n particular. .. Dicho e n otros términos, la 
eficiencia equivale al 'tamaño de la torta"' 28. Según esta visión, las nor
mas y la .. prácticas jurídicas son evaluadas según acrecienten o di minu
yan ·u tamaño 29 . 

En . u ver ión me no radical , la valoración económica del derecho no 
constituye en sí una teoría de la obligación contractual. El análisis econó
mico de las norma jurídicas es más bien una investigación científica, " libre 
de valore " que se limita a explicar o dar cuenta de la con. ecuencias de-

"27 Para una breve disc usión sobre el rol que es ta escue la ha tenido en lo desarrollos 
j urisprudenciak s recientes. véase B ARNETr. supra nota 3, en 1229-33. 

"2x PouNSKY, A .. Alllntroduction to Law and Economics 7 ( 1983): cf. CooTER- EISENBERG. ··oama
ges for breach of contract", 73 Cal({ L. Re\'. 1432. 1460 ( 1985) ( .. Los economi tas entienden que 
un t.:ontrato e eficiente si sus términos maximizan el valor que puede ser creado por el intercambio en 
cuestión''). 

2tJ Pero cf. CoLEMAN, "Efficiency. ut il ity and wealth maximization ). 8 Hr~f\·tra L. Rer. 509, 512 
( 1980) (' 'Los econorni tas así como los partidarios dd análisis económico del derecho emplean al me
nos cuatro nociones de eficiencia. incluidas: [ 1] eficiencia productiva. [2J optimalidad de Pareto, [3] 
superioridad de Parcto. y [ 4] eficiencia Kaldor-H icks"). 
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rivadas de una norma o de un conjunto de normas en particular JO. Visto de 
este modo, el análi sis económico no es una teoría de la obligación contrac
tual más, sino uno entre tantos parámetros a tener en cuenta para evaluar 
teorías jurídicas rivales. 

E l análisis económico de l derecho también puede ser considerado una 
teoría jurídica normativa 3 1, lo que implica ver en la eficiencia el mejor o e l 
único parámetro del derecho 32. No obstante, dado que el análisis económi
co corriente parte de asumir que algunos acuerdos son exigibles 33, las teo
rías no rmativa ., de la e ficiencia no permite n distinguir entre aquellos com
promi sos que son ex ig ibles y aquellos que no lo son 34. Se ha sostenido que 

~~~ Véase ídem en 548-49. Una vertiente de e te tipo de economía, a menudo llamada ··economía 
positiva". j uzga la e fi cacia de una explicación económica por su capacidad para generar hipótesis que 
puedan ser verificadas por medio de la investi gación empírica. Para explicaciones de esta metodología, 
véase FRIEDMAN. M .. '"The methodology o f positive econornics", Essays in Positi\'e Economics 3 ( 1 953) ~ 

PosNER. R., Economic Anolysis (~f Law 12- 13. 17- 19 (2d ed. 1977). Para a pi icaciones de esta metodolo
gía, véase, por ejemplo. PosNER - L ANDERS. ··L egal change. judicial behavior. and the diversity j urisdiction" , 
<) J. Legal Srud. 367 ( 1 980)~ PRIEST, "Seleetive characteristics o f htigation' , 9 J. Le~al Stud. 399 ( 1980). 
Para crítica a esta metodología, véase O'DRISCOLL, " Justice, c ffi ciency. and thc cconomic analysis of 
law: A comment on fried''. 9 J. Le K al Srud. 355 ( 1980): R1zzo. " Can there be a ptinciple o f explanati on 
in common law decisions? A comment on priest", 9 J. Le~al Stud. 423 ( 1980). 

~ ~ Véase CoLEMAN, supra nota 29, en 549: véase también PoSNER, ··A reply to some recent criticisms 
o f the efficiency theory of the common law". 9 H(~¡:,·tra L. Re\'. 775 ( 198 1) ("La rama norn1ativa de la 
teoría afirma que [promover la asignac ión eti ciente de recursos] ... es lo que los jueces deberían tratar 
de hacer al decidir los casos del coiiiii10II lttw"). Pero cf. idem en 779 (La negación de Posner de que el 
análi is normati vo sea su " interés primario") . 

. ~2 Véase. por ejemplo, PosNER, R .. supra nota 30: PosNER, R .. The Economics (~f Justice ( 198 1 ). 
A lgunos analistas normati vos eluden esta distinci ón afirmando que otros intereses por ejemplo, con
siderac iones distributivas son normati vamente importantes también. V éase, por ejen1plo. CALABRESI, 
"About law and economics: a Jet ter to Ronald Dworkin ", 8 Hf~{.~tra L. Rer. 553 ( 1980); CALABRESI -

M ELAMED. ··Property rules. 1 iabi 1 ity rules, and in al ienabi lit y: one view from thc cathedral", 85 Han·. L. 
• • 

Rev. 1089 ( 1972). Pero véase D woR KIN, " Why efficiency? A response to professors Calabresi and Posner' ', 
8 Ht~fstra L. Rer. 56.1 ( 1980) (el cual discute la incoherencia de mezclar efi ciencia y considcracione~ 

distributivas en un análisis normati vo). 
·' ·~ L o que estos economistas a veces llaman " transacciones de mercado" son en realidad contra

tos. V éase. por ej emplo, COASE, " The problem of soc ial cost". 3 J. L. & Ecm1. 1, 15 ( 1960) C'EI argu
mento ha llegado hasta este punto bajo la suposic ión ... de que realizar las transacciones en el mercado 
no invo lucraba costo alguno'') (el énfasis es nuestro). Véase CHEUNG, " Transacti on costs. risk aversion. 
and the choice o f contractual arrangements". 12 J. L. & Econ. 23 ( 196lJ) ("Toda transacción implica un 
con tra to")~ FuRUBOTN - PEJOVICII, .. Prope11y rights and economic theory: a survey of recent literature". 
1 O J. Econ. Lireratu re 11 37, 11 4 1 ( 1972) ("El modelo competitivo estándar prevé un sistema especial en 
el que un conjunto específico de derechos de propiedad pri vada regulan el uso de todos los recursos. y 

en el que el costo de celebrar. monitorear y ejecutar el contrato es cero") . 
. \4 Por supuesto. uno podría intentar definir "transacciones de mercado" de modo tan restring ido 

que el concepto d~ cont rato quedaría excluido. Cf. K RONMAN, A . - PosNER. R., The Economics t~l ContraCI 

Lau: 3 ( 1979) (''Uno puede hablar del principio o sistema de intercambio voluntario durante bastante 
tiempo antes de que sea necesario considerar el papd de los contratos y del derecho contractual al faci -
1 itar el proceso"). U na definición tan restring ida, in embargo. no está justi ti cada. De hecho, no es claro 
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en un mundo in costos de transacción la conducta maximizadora de los in
dividuos, manifestada a través de intercambios mutuamente ventajosos, ase
gura que los derechos sean 1 ibremente transferidos a su uso más valioso 35. 

Como ese mundo hipotético presupone que los intercambios de derechos son 
ejecutables, no puede por sí indicarnos por qué o cuándo algunas promesas 
son ex igible mientras que otras no lo son. 

En un mundo con costos de transacción 36" los economistas que em
plean un modelo de "competencia perfecta" buscan determinar hasta qué 
punto tales costos impiden que los recursos sean asignados a su uso más 
valioso y la forma en que las normas (incluidas aquellas que definen el sis
tema general de derechos) pueden ser modificadas para minimizar las 
" ineficiencias" 37 . Este análisis, diseñado para detectar desviaciones del es
tándar de eficiencia de los derechos iniciales y transferencias sin costo, en 
última instanc ia descansa sobre e l presupuesto de que los intercambios vo
luntarios maximizadores son en alguna medida ex igibles. Tradicionalmente, 
el análisis de efic~ encia se concentra en problemas de intercambios forza
dos (derecho de daños) de l mundo real, con el objetivo de que las respues
tas jurídicas a estas transacciones se aproximen tanto como sea posible a las 
soluciones del tnercado J8 . El análisis de eficienc ia de los acuerdos volunta
rios (derecho de los contratos) no se ocupa del tema de la fuente de la obli
gación contractual, sino de asunto tales como las acciones contractuales 
apropiadas y otros mecanismos de cumplimiento 39, y asume, en lugar de 

que el mecanismo de mercado vaya a producir resultados eficientes si no torna en cuenta los acuerdos 
exigibles dentro de una visión más amplia de '"intercambios de mercado". Véase, por ejemplo, PosNER , 

··aratuitou promises in economics and law". 6 J. Legal Stud. 411.4 12 ( 1977) ("La visión aquí es que 
la promesa gratuita. en la medida en que realmente compromete al promitente a cumplir con el curso de 

acción prometido ... crea utilidad para el prornitente más allá de la utilidad que para é l tiene d cumpli 
miento de lo prometido") ; véase también ¡,~¡i ·a notas 48-49. y el texto adjunto. 

35 CIIEUNG. ··The structure of a contract and the theory of a non-exclusive rcsource", 13 J.L. & 
Econ. 49, 50 ( 1970 ); véase, por ej emplo. CoASE, supra nota 33, en 15; e f. PosNER, R., supra nota 32. en 
60 t "E l término ' valor ' en economía se refiere generalmente al valor del intercambio ... "). 

3ó Véase COASE, supra nota 33, en 15: 
A ftn de realizar una transacción en el mercado es necesario descubrir con quién se desea contra

tar, informar a la gente que uno desea contratar y bajo qué condiciones. llevar a cabo negociaciones que 
permitan llegar a un acuerdo, redactar el contrato, asumir el monitoreo necesario para asegurarse de 

que los términos del contrato están siendo respetados, etcétera. Usualmente esta~ operaciones son en ex

tremo costosas; al menos son lo suticientemente costosas como para impedir muchas transacc iones que 

se hubic, en realizado en un mundo en el que el sistema de precios funcion~ e sin costos. 

37 Véase. por ejemplo,. PosNER. R, supra nota 32, en 70~ CALABRESI - M ELAMEO, supra nota 32. 
en 1097. 

~x Véase, por ejen1plo. PosNER. R, .'\upra nota 30, en 11 . 
. w Véase REA. '"Nonpccuniary loss and breach of contract" , 11 J. Legal Stud. 35. 36 ( 1982). Pero 

e f. M ACNEIL. ··Effic icnt breach of contract: c irdcs in the sky", 68 \tlt. L. Rev. 947. 968 ( 1982): 
" El modelo económico no proporciona base alguna para una conclusión a priori acerca de la efi -
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probar, la exig ibilidad de los acuerdos voluntarios 40. Generalmente no se 
discute có1no reconocer los acuerdos voluntarios que deben ser ejecutados, 
en contraposición a las meras promesas sociales que no lo son. 

Aden1ás, algunas teorías normativas de la eficiencia 41 generan proble
n1as adicionales. Si debe asegurarse el cumplimiento sólo de aquellos acuer
dos que incrementan la riqueza social 42, entonces debe afirmarse o asumirse 
que un observador neutral (por ejemplo. un juez-economista) tiene acceso a 
esta información , es decir, sabe qué acuerdo incrementan la riqueza y cuá
les no -tJ. Esto trae a su vez dos problemas. El prirnero se relaciona con la 
ve rdad de tal afirmación. ¿Pueden los observadores tener información sobre 
los intercambios que incrementan el valor independienteme nte de las prefe
rencias reveladas por los participantes del mercado? Más importante aún: 
¿puede e l s istema jurídico en la práctica basar sus decis iones en esa infor
rnación? Se ha argumentado persuasivamente que tal conocimiento s imple
Jnente no está di ponible e n forma indepe ndiente de la información que 
pr( ducen los mercados reales y, si esto es cierto 44, entonces tal conoci1niento 

- -- --- ---

c1~o.' IH.: ia úe IJ transfl! ren<.:ia de la propiedad en ninguna etapa de la transa<.:<.:ión. Aden1ás, la transfl:!rencia 

de la rropictlatl , corno derecho. no pucd~ ser separada analíticamente (excepto para anali z..1r los cos
to~ dt• rransacción y el tipo de cuesti ones planteadas por Cabbrcsi y Malamed ) de las acciones por in

<.: u mp 1 i miento con t ra<.: tua 1". 
-W V éasc Sltf11'll nota .13, y el tex lo adjunto. 

41 Vé~l'>C. por l 'j cmplo. Pos~CI<, R .. supra nota .1:2. en 88- 11 5 (donde anali za .. l ~t" bases éticas y 
polltica: de lu rnax imiLaci6n d~ riqueza·). Otros economistas usarían el criteri o d~ Parcto. un criteri o de 
eficiencia m:is restnct i vo. Véase Cou .MAN, ··Erticiency. exchange. and auct ion: phi losophic aspccts of 

t he economi t: J pproa~h l o law''. 68 Call:f L. Rev. 22 1, 226-3 1 ( 1980) . 
. e Po~ I·R . . \ltpra nota .14, en 415 (''La cuestión dl! si e · cfíl iente para la sociedad reconocer a 

una pnln h·:--a cnmo jurídicamente ex igible. por lo tanto. requiere una comparación entre la utilidad de la 
pro m~.. ,a para el promitentc y el costo social de ej ecutar la promesa"). (Se omitió la cita) . 

. n Véa e. pot ej emplo. PosNER, R .. supra nota 32, en 62 ( .. L os puri stas insistirán en que los valores 

re k\ ~ \l lle · no !-.Oil cngno. c ible ya que no han sido revelados en una transacción de mercado reaL pero yo 
crl!o que en muchos <.:asos un tr ibunal puede conjeturar con razonable prec isión sohre la asignación de 

reLur:--os que maxi mizani la rique¿a")~ id. en 79 ( .. Las ·comparaciones i nterpersonales de utilidad ·, con 
raf()n, r~~u llan odio. as para los economistas rnodernos, dado que no ex iste ninguna métri ca para rea lizar 

tales co111parn<.:ioncs . Pero las comparaciones interpcrsonalcs de valor. en un sentido e<.:o-nórnico. on 
posibles, aunque difíciles. aun cuando los valores no sean comparados en un mercado explíc ito") . 

~ V ~ase. por ejemplo. D EMSETL, .. So me aspe~ts of propen y rights". 9 J. L & Econ. 6 1, () 7-68 ( 1966): 
Rrzzo. ··1 h~ rniragc of eflí cicncy, 8 Hf~{Ytra L. Rer. 64 1, 648-5 1 ( 1980): C oLEMAN. ·'The norrnati ve busis 

of e ·onorni L" analys is: a criti ca! rcvicw o f R!chanJ Po ·ner ·. Tlle Economics ~~lluslice (Book Rev iew)". 34 

s·ton L.. Re\. 11 05. 11 ()<) n.6 ( 19X2). E l trabajo seminal en e. ta área fue realiL.ado por Ludw ig von Mises 
y F. A . Hayek. Yéasl!, pnrejemplo, voN M tsES. L ., Socia /i.\'111 137-42 (rcv. ed . l lJ5 1) (que anali1.a porqué 

lo·.; · r 1ercaú o~ artifi ciales" no son posihks): H ,\YLK , F . Thc use o f knowledge in socil·t y, lnt!il'iduolism 
(l.' tr/ !~·nmoJJIÍ<' Order 77. 77-78 ( 194X) {"El probkrna económico de la sociedad e~. por lo tanto, no so la

mente un prohkrna de cómo a~ ign ~r los re e u: sos 't;x istentes · ... m~1s bien el problema con. istc en t:ó rno 

~wr~.n ti 1nr que ~e tk el mej or u~:.' a aquellos rccurso.s que Stm conocidos por cualquiera de los llliemhros 
de ia :o<.: ictlad . Úl' acu ·rdo ~on :·in ·s cuy :.1 imp(.\ rtanc i ~ relati va . ó lt) la conocen estos indi v iúuos' 'l: v~ :.1se 

1 ambién G 1{ \' , J .. H an ·k t m 1'.ihe n y 40 ( 1 98~ ) (quien ex pi ica la tesis de Haye\.. según b c.ual "la i rnpo~ i -



RANDY E. BARNETI 139 

no puede proveer criterios susceptibles de distinguir promesas exigibles de 
otras que no lo son 4S . 

Si se asumiera, no obstante que ese conocimiento está disponible, si 
tenemos acceso directo a la información sufic iente para saber si un inter
cambio en particular incrementa o no e l valo r, ¿por qué preocuparse por el 
derecho contractual ? ¿Por qué no tener s implemente una autoridad central 
que u ti 1 ice este conocí n1iento para transferí r derechos independientemente 
de los acuerdos particulares, especialmente teniendo en cuenta e l hecho de 
que la necesidad de llegar a acuerdos genera costos de transacción? O bien, 
¿por qué no dejar que los jueces u ti 1 icen este conocimiento para ratificar los 
''robos e fi c ientes", esto es, dar a los ladrones la opc ión de adquirir en forma 
plena la propiedad de lo que hayan tomado de otros sin su consentimiento, 
a condic ión de que paguen a la víctima, mediante un monto fijado por los 
tribunales, e l valor que para ella tiene el objeto en cuestión? 46 El presupuesto 
de que la información está disponible 47 impide a la economía normativa 
reconocer que es necesario que el mercado suministre e a información. 

bi l idad del socialismo ... deri va su descuido de las f unciones episremo/rígicas de las instituciones y los 
procesos de mercado" (énfasis en el original ): L AVOtE, D .. Riralry wzd Ce11tral PlaJUÚIIR 48-77 ( 1985) 
(describe la contribución de Mises al ·'debate del cálculo soci alista' ' de la década del 30). 

4) Por supuesto, luego de un intercambio forzado (ya sea un daño extracontractual o un incum
pl imiento contractual) un tribunal no tiene otra alternati va rnás que determinar los valore .. tan h ien como 
pueua. Véase. por ejemplo, M trRtS, .. Cost of completi on or diminution in market value: thc rel cvance o f 
subject i ve valuc". 12 J. Legal Stud. 379 ( 1983) (que ana liza la cornpcn. ación de daños medidos 
subj eti vamente que resultan de los incumpl imientos -t:ontractuales): véase tan1bién supra d tex to que 
acompaña a la nota 3g~ ¡,~¡i ·a nota 130. L a cuestión aquí. sin embargo. no es la mej or manera de recti 
ficar los intercambios forzado . sino qué i ntercambios voluntari os son j urídicamente ex igibles y por qué. 
Por lo tanto. resulta apropiado preguntar a un defensor de la eficiencia normati va si un sistema j udicial 
con facul•:ldes para realizar un análisis de efi cienci a puede ··superar al mercado" en lo que respecta a 
reconoce · los intercan1bios que incrementan el valor. N o hay pruebas de que el lo sea posible. y hay hue
nas razone:; para pensar que no lo es. Véase supra nota 4-t y el texto adj unto. 

4-n A algunos analistas económicos se los puede consiuerar peligro. amente cercanos a la posictün 
del ··robo efic iente" cuando postulan la legitimidad de " incumplimientos contractuales eficientes' '. Para 
ver enunciados de la posición del " incumplimiento efic iente.,, véase. por ejemplo. Pou NsK Y. A .. supra 
nota 2g. en 29-32: PosNER. R., supra nota 30. en sg-9}. Tamhién cf. M ACNEtL, supra nota 39 (critica al 
análisis del incumplimiento eficit!nte desde una per pectiva de los derechos). 

47 Véa. e supra nota 4J y el texto adj unto. Un economista podría argumentar que pueden reali~'lrsc 

aj ustes marginales que incrementan el valor en un escenario dt! in. tituciones dd mercado. Véase. por ejem
plo. R. PosNER. supra nota J2. en 111 . Esta posición ha sido criticada por Rtzzo. supra nota 44. en 651 -54 . 

Las t~orías normativas también pueden ser crit icadas por incluir a la confianza exce<\i va dentro 

del concepto "ohjeti vo··, por oposición a ·· ·ubjctivo ., , de costo. Véase. por ejemplo. Rt7ZO, s11pra nota 
44. en 646 ( .. La di ficultad para medir lo que tenemos buena. razones para creer que on variables rele

vantes no es. sin embargo. mori vo para ignorarl as: por el contrario. e, to demuestra la limitación esencial 
del criterio de maximización de la riqueza" ). Para una explicación de la diferencia entre los dos concep
tos de costo, véase B ucHANAN . J .. Cost and Choice 1-26 ( 196Y): T t-rtRUJY, .. The subjecti ve theory of ' dl ll~ 

ano account ing costs. en L. S. E. Essays o 11 Cosr 137 ( J. Buchanan & G . T hirlby eds. 19X 1 ). 
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Las observaciones de la teoría económica acerca de los efectos de ciertas 
reglas o principios contractuales en la asignación eficiente de recursos pue
den influir en nuestra valoración normativa de esas reglas o principios, es
pecialmente si son considerados junto con los efectos que producirían en 
la autonomía privada o "voluntad" y en la confianza. Más notablemente, la 
asignación eficiente de los recursos puede requerir un mercado compuesto 
de intercambios voluntarios que revelen y transmitan información acerca de 
las preferencias individuales y las oportunidades económicas que de otra · 
forn1a sería imposible obtener 48. El análisis económico puede sugerir, en
tonces, que el consentimiento demostrado juega un papel importante en el 
derecho contractual , ya que la asignación eficiente de recursos es una acti
vidad que debería ser facilitada por el sistema jurídico 49 . Desde esta pers
pectiva, los costos de transacción creados por el requisito de consentimien
to no son peores desde el punto de vista de la eficiencia que cualquier otro 
costo de producción. Los costos de negociación para obtener el consenti
miento de otro pueden ser recursos bien empleados ya que sirven para reve
lar información valiosa. 

Cuando los costos de negociación son tan altos como para impedir el 
tipo de intercambios que un observador consideraría deseables, hay tres 
conclusiones posibles, si bien todas son contrarias a ejecutar las transferen
cias involuntarias. Primero, en ausencia de consentimiento que evidencie las 
preferencias, no sabetnos realmente si el intercambio es valioso (si incrementa 
la riqueza) o no so. Segundo, la ineficiencia de las instituciones jurídicas 

4X Véase supra nota 44 y el texto adjunto~ cf. C HEUNG, S .. The Theor_v f~{ Share Tenancy 64 ( 1969) 

("L a competencia conglomera el conocimiento de todos los propietari os potenciales el conocimiento 
relati vo a todos los acuerdos contractuales y usos alternativos del recurso y la transferibilidad de los 
derechos de propiedad garanti za que el conocimiento más valioso será el utilizado"): DEMSETZ. supra 
nota 44. en 65 (" Insistir en el consentimiento voluntario tiende a producir información precisa cuando 
muchos de los costos y beneficios son sólo conocidos por los individuos afectados"). 

-tlJ Ronald Dworkin ha cuestionado la teoría política encarnada en el análi sis económico nornla
ti vo. Véase DwoRKIN, " ls wealth a value?", 9 J. LeRa! S1ud 19 1 ( 1980); DwoRKIN, supra nota 32. Otros 
análisis críticos pueden encontrarse en " Sy mposium on Effi ciency as a L egal Concern". 8 Hf~fúra L. 
Re\'. 485 ( 1980): ''A Response to the Efficiency Symposium", 8 Hf~{stra L. Rev. 8 11 ( 1980). 

:;o Esto es verdad por dos razones relacionadas entre sí. La primera es el problema epistemológico 
que presenta la falta de consentimiento. Véase supra nota 44 y el texto adjunto. La segunda, que se sigue 
de la primera, es el efecto que tiene la escasez de rec ursos sobre el análisis de efi ciencia. Los costos de 

tran. acción i ncl uyen negociar los acuerdos (costos de intercambio) y lograr el cumplimiento (costos 
de ej ecución). Ambos pueden ser vistos como componentes necesarios de una determinada transacc ión, 

que revelan información y aumentan la seguridad. Tales costos serían positivos en un mundo de escasez. 
Suponga que exceden la potencial ganancia que se obtiene del contrato y por lo tanto ese contrato no se 
cek .bra. ¡.Es esta situación ··menos óptirna" que aquella en la que los costos de cuaJquier otro factor escaso 

- tal como la tierra o el trabajo impiden la transacc ión? C f. DEMSETZ. "lnformation and efflciency: 
another viewpoint". 12 ./.L. & Econ. l . 4 ( 1969) ( .. Realizar semejante afirmación es negar que la esca
sez sea rel evante para la optimalidad. una pos ición extraña para un economista"). 
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gubernamentales que innecesariamente generan costos de transacción pue
de ser la causa de que estas transacciones voluntarias sean prohibitivamente 
onerosas. Si esto es así, el "fracaso del gobierno", y no el "fracaso del mer
cado", podría ser el responsable de impedir el intercambio y la medida apro
piada sería eliminar la verdadera fuente de la ineficiencia 5 1. Finalmente, 
cuando los costos de negociación hacen que los acuerdos voluntarios sean 
un medi o demasiado caro para obtener la información vital acerca del valor, 
ex i ten varias alternativas para generar esta información in negociación, 
como, por ejemplo, constituir una nueva sociedad o "firma", fusionar em
pre as o combinar productos en un mi mo paquete 52 . 

En este análisis, puede considerarse que el consentimiento demostrado 
cumple un rol importante en cualquier esfuerzo por lograr la efic iencia eco
nómica o asignativa. Con todo, las nociones de eficiencia por sí mismas no 
pueden explicar completamente por qué ciertos acuerdo deben hacerse 
cumplir a menos que se demuestre que la eficiencia económica es la única 
meta del ordenamiento jurídico . El intento de suministrar esta teoría norma
tiva de la maximización de la riqueza, al menos en el área del derecho con
tractual, padece defectos fundamentales 51. En síntesis, mientras que el re
qui ito del consentimiento se apoya en general en argumentos de eficiencia, 
la justificación normativa de la teoría consensual del contrato debe estar fun
dada en un marco más amplio. 

2. Teorías de la justicia sustantiva 

Otra escuela de pensamiento ba ada en estándares intenta evaluar la 
sustancia de una transacción para ver si es "justa" 54 . Las teorías de la jus-

51 Cf. CHEUNG, supra nota JJ, en 42 ("Los costos de transacción también dependen de lo acuer
dos jurídicos alternativos. Por ejemplo, la oscilante efecti vidad de la ley o la COITuptibi lidad de los tri 
bunales afectarán a los costos de transacción en el mercado): CoASE, supr(l nota JJ. en 28 (' 'El tipo de 
situaciones que los economistas a menudo consideran como situaciones que requieren acciones correcti vas 
del Gobierno, son frecuentemente re ultado de las acciones del Gobierno"): D EMSETZ, ··Thc exchan ge ..... 

and enforcement of property rights", 7 J. L. & Ec:on. 11 , 17 ( 1964) (''El valor de lo que está ·iendo 
intercambiauo depende en gran medida de los derechos para reclamar e l bien en cuestión y de qué tan 
económico resulta exigir esos derechos,). 

5 ~ Véase C oASE, .. Thc nature of thc firm", 4 Economica 386, 390-9 1 ( 1937): D EMSt rL supra nota 
51, en 16. 

5.' Para críticas al anál isis económico nonnali vo que van má. allá del derecho contractuaL véa e 
CoLE~V\N, ''Economics and the law: a criti ca! review of thc fo undations of the economic approach to 
law,_ 94 Etllics 649 ( 1984): C o LEMAN. s11pra nota 44. 

5.t V éa ·c. por ejemplo. EtSE:--JBERG. supra nota 16, en 7 54 ("El nuevo paradigma [i rrazonabi lidadl 
crea un marco teórico que exp lica la mayoría los límites que han sido impuestos o que deberían impo
nerse al. .. pri ncipio ruc negociación] , sobre la hase de la calidad de la negociación' ') . 

Debería distinguirse este enfoque de la justicia sustantiva de otros enfoques que se centran en i 
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tici a sustantiva tienen una larga tradición que se remonta al menos a los 
teóricos cristianos del Hjusto precio" de la Edad Media :=;:=; y tal vez a Aristóte
les 56 . Su encarnación moderna en el derecho de los contratos puede encon
trarse en las di scusiones decimonónicas acerca de la Hcontrapres tación sufi
ciente'' 57 y, más recienten1ente, en algunas reflexiones sobre las disposicio
nes contractuales abusivas 58. 

Una teoría de la justicia sustantiva asume que puede encontrarse un 
estándar con el cual evaluar objetivamente la sustancia de cualquier acuer
do 59 . Tal crite ri o aún no ha sido articulado y defendido 60, por lo que las 
teorías de la justicia sustantiva recurren a uno de dos enfoques incompletos 

- -------- . 

el ¡n oc eso de cnnlratución es justo o injusto . V éase. por ejemplo, EPSTEIN, ··unconsc ionability: a criti 
ca! r~appraisar' , l g J. L. & Econ. 293 ( 1975 ) (para una distinción entre el abuso procedimental y el 
:-iust antivo ). LF.r=r, "Unconscionability and the Code. The emperor·s new clause', 115 U. Pa. L. Rev. 485 

t 14<17 ) <tu.). 
:'5 Véase ELY. R., Ou!lines t~f Economics 827 (5th ed. 1930). Pero la teoría medieval del justo 

prec io en real idau puede haber sido más subjetiva y estar más orientada al mercado de lo que la mayoría 
de lo · comentaris t a~ modernos suponen. Véase DEMPSEY, ·'Just price in a functional economy',, 25 Am. 
!.o m. Rel'. 47 1. 47 1. 474-76,480-86 ( 1935) (más subjeti va)~ DE RoovER, .. The concept ofthejust price: 
tlteüry and economic po licy". 1 g J. Econ. Hist. 418, 420. 42 1-34 ( 1958) (más orientada al mercado). 

5ó Véase. por ejemplo, ARISTOTLE, Nichomachean Ethics 125 (M . Ostwald trans. 1962): 
Por In tanto, si ( 1) se establece igualdad proporcional entre los bienes, y (2) se logra reciproci 

tLnJ. el intercambio justo del que hablamos se producirá. Pero si no hay proporcionalidad, el intercam
biO no será igual y j usto y la asoc iación entre ambos no será sostenible. 

La duda presente en el texto se refiere a si este cornpromiso aristoté lico con el "justo precio" 
l v idencia el hecho de que sólo tenga en este caso la intención de explicur las transacciones de intercam
bio del modo en que lo harían los economistas modernos en vez de determinar norrnativamentc la " jus
lH.: ia'' del intercambio. Por supuesto, esta distinción es ajena al sistema aristotélico. 

57 Véase, por ej emplo. " Richardson v. Barrick", 16 lowa 407.412 ( 1 864)~ "T.P. Shepard & Co. 
'· Rhodes". 7 R.l. 470 ( 1863). 

='¡.: Véase. por ej emplo. Restalemellt ( Seco11d) t~{ Contracts * 208 comment e ( 1979) c·Teóri ca
m~nte es pos ible que un contrato considerado en su totalidad sea opresi vo. aunque no haya defectos en 
el proceso de negociación .. . ''). 

w Cohen advirtió este problema de lo que llamó ·•Ja teoría contractual de la equivalencia'·. Véase 
Ce Jltr:N. supra nota 7. en 58 1 (Debido a problen1as de medición, el derecho tnoderno " profesa abandonar 
el empeño de los sistemas más primiti vos en imponer justic ia materi al dentro del contrato. Las pat1es 
J ·hen determinar por sí mismas lo que es justo"). Desde una perspectiva puramente descripti va, la idea 
de que el intercambio ocurre porque los bienes son ··equivalentes'' o iguales en valor caut ivó a los eco

nomistas por siglos (véase supra notas 55-56 y el texto adjunto) hasta que se demostró que ello era 
totalmente fal so. De hecho, el intercambio ocurre porque ex ante ambas partes perciben como desigual 
el valor de los bienes a intercambiar. Cada uno percibe subjeti vamente que el bien o servicio ofrec ido 
por l:.l otra p~u1·c es de mayor valor (hasta ex tremos desconocidos) que lo que están dispuestos a dar a 
cambio Vé<L\)C M EI'\GER, C., Principies l~{ Economics 180 (J . Dingwall & B. Hoselitz trans. 198 1 ). 

w Según una teoría est1i ctamente subjeti vista del valor económico. tar criterio es imposible de 
<ksarrollar. Véase, por ej emplo, voN MrsES, L .. Human Action 94-9g, 242. 354 (rev. ed. 1963) (para un 
,111~tlis t s tic la imposihilidad de medir el valor del intercambio debido a la subjeti vidad dd valor): véase 
tamhién H t~ CJ I ANAN, J .. su¡Jrtl nota 47, en 2l-26 (quien lTaza sucintamente la historia de ··1a economíu 
,\u/Jjr:lirisra de los austríacos de la última época. en particular Mises and Hayek"). 
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(o a ambos). Por un lado, tales teorías ti enden a concentrar su atención en 
un número reducido de acuerdos: aquellos considerados tan "extremos" con1o 
para "afectar la conciencia'' de los tribunales 6 1. La mayoría de los acuerdos 
que se llevan a cabo en el mundo real se consideran presuntame nte ejecuta
bles 62. Por otra parte, estas teorías frecuentemente se convierten en teorías 
basadas en el proceso de contratación que buscan asimetrías de inforn1ac ión 
o las llamadas Hdiferencias en el poder de negociación" 63_ 

La primera de estas respuestas intenta encontrar instancias extretnas de 
incu rnplimiento de un estándar que no puede ser articulado, o al menos en lo 
que respecta a la mayoría de las transacc iones 6~, mientras que la segunda 
repre ·enta un alejan1iento de la postura de la justicia sustantiva. Por lo tanto, 
en el mejor de los caso , el enfoque de la justicia sustantiva inte nta lidiar con 
una cuestión cualitativa llevando a cabo evaluaciones cuantitativas o de pro
ced imiento mientras que lo que se está nlicliendo la naturaleza de la in
justicia queda s in ser revelado 65 . 

Aún más importante para esta discusión es el hecho de que e l enfoque 
de la justicia sustantiva no logra abordar correc tamente el problema rnás 
central y común de la teoría contractual : qué acuerdos voluntarios deberían 
hacerse cumplir y cuáles no . Después de todo, éste es o debería ser e l punto 

ñl Sobre la evolución de la reparaci ón por equidad basada en hl .. conciencia' '. véase J o ii NSON. 

"Unconsc ionability and the federal chanccllors: a survey o f U.C.C. Section 2-302 lntc rpretat ions in the 
federal circuits during the 1980 's". 1 ó Lincoln L. Rer. 2 1. 56 nn .341 -4:2 ( 1985). 

ft~ Véase EtSENBl:RG. supra nota 16, en 754 ( .. E . te nuevo paradigma no reemplaza al p1incipio dt: 
negociac i6n. qu~ se funda en la sana razón y continúa rig iendo para los casos normales" ); véa"e tambi0n 

E PSTEIN, ··The social consequences of comrnon law rules", 95 Han ·. L. Re\'. 17 17, 1748 ( 1 Y~ 2) e· seg u

ramente ninguna transacción reali zada en un mercado organizado a prec io competiti vo debe ser cuestio

nada. porque sospechar de una de estas transacciones sería abatir todas I ~L~ demás que sean idéntica. ' ') . 
Incluso una críti ca severa a la libertad de contratación concuerda con que e te es un aspecto de la actual 

doctrina de la k sión subjetiva. V éase Kt4.NNE::DY. •• Di ~tributi ve and paternal ist mor i ve. in contract and tort 

law. w ith special n: fcrence lo compul. ory tcrms and unequal bargaining power". 4 1 tWd L. Re~: )6~ . 

ó2 1 ( 1982). 
63 Véase F.~RNSWORTH . E ., sup ra nota 13, ~ 4 .28. en ~ 14- 16. 
(H El Profesor Eisenberg. po r ej emplo. limita su aná lisis a la identificación ele ci rcunstancias o 

" normas" que. e tando presentes. pondrían ~ n duda la j ustic ia del acuerdo resultnntc. Analiza la explo

tac ión de la neces idad. de la incapacidad para negociar. de la vulnerabilidad ante la pcr" uas ión i nju ·ta y 
de b ignorancia del prec io. Véase Ersr:NOERG. sup ra nota 16. en 754-85. Al recurri r a c ircunstJncias 

sospechosa . Eiscnherg elude con elegancia el prohlcma de di. cernir b calidad de la ··inj usti cia'' del 

acue.rd o su tanti vo que busca controlar. En la teoría consensuaL la.· c ircunstanc ias 4u~ enumera \crían 

anal i zadas como potenc iales (y controvertidas) de fensas que destruyen la normal si grll fi caci6n m01 al dd 
consentimiento. Véase ¡,~fi ·a notas 2 10- 14 y el texto adjunto. 

65 Vé~L'-;C EPSTEIN. supra nota 54 , en ~06 ( .. Es difkil saber qué principios identifican d ' termino 

j usto ' . por las misma" razones que hacen tan difícil determinar el 'justo prec io' " ): véase t arnhi~ n \·o"~ 

Mrsr:.s. L .. supra nota 60. en 7 27-30 (para un análisis de la naturakza y las <.kliciencias de l ~L" teorías del 
··justo precio''). 
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de partida de una teoría útil de la obligación contractual que pretenda iden
tificar qué acuerdos merece n tute la jurídica 66. En suma, el enfoque de la 
justicia sustantiva no proporc iona estándares significativos ni resultados 
previsibles. Tanto la extrema indeterminación como la preocupación por los 
ca:os aberrante inherentes al principio de ju ticia sustantiva le impiden 
sumini strar una explicación integral de la obligación contractual como la 
teoría contractual requiere. 

3. El problen1a ele las teorías basac/as en estándares 

Todas las teorías basadas en estándares enfrentan dos problemas, uno 
obvio y otro u ti l. El obvio, ya discutido, es identificar y defender el estándar 
apropiado por e l cual pueden distinguirse los acuerdos ejecutables de los que 
no deberían hacerse cumplir. E l problema más sutil surge del hecho de 
que las teoría contractuales basadas en estándares son una especie de lo que 
Robert Nozick denominó principios de justicia distributiva que establecen 
patrones: 

"[Un] principio de distribución establece un patrón s i especifica 
que una distribución ha de modificarse en función de alguna dimen
sión natural, de una suma ponderada de dimensiones naturales, o de la 
ordenación lexicográfica de dimensiones naturales ... 

"Ca ,¡ todos los principios de justicia di tribu ti va propuestos esta
blecen patrones: a cada uno según su mérito moral , o sus necesidades, 
o su productividad marg inal , o u nivel de esfuerzo o la urna ponde
rada de todos ellos, y así sucesivamente" 67. 

El problema creado por estas teorías de la justicia que establecen pa
trones, incluidas las teorías basadas en la noción de eficiencia , es que exi
gen inmiscuir e con tanteme nte en las preferencias individuales. "Haced que 
las posesione de lo hombre sean iguales, su s diferentes grados de habili
dad, cuidado y aplicación de truirán inmediatamente esa igualdad" 68 . El 
mantenimiento de un patrón, por lo tanto, lleva a que se impida a la perso
nas celebrar los contratos que desean, o bien a que quienes ejercen el poder 
"en forma continua (o periódica)" interfieran para tomar de algunos los re
cursos que otro , por alguna razón, han decidido transferirles" 69. 

En princ ipio, taJes interferencias son sospechosas. Algunas veces pue
den incluso ser objetables según e l estándar concreto utilizado para justifi-

cm Véase supra nota 1 y el texto adjunto. 

C'l7 Nozrr K, R .. Anarchy. Sta te ond Utopia 156-57 ( 1974 ). 
N< H uME, D., su¡Jra nota 1 O. en 25. 
6lJ NozrcK, R .. supra nota 67, en 16). V éase en general su análisi s de .. cómo la libertad altera los 

patrones". Id. en 160-64. 
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car la intervención. Por ejemplo, puede probarse que la ineficiencia es el 
resultado final de intervenciones, llevadas a cabo con e l fin de lograr la 
eficiencia, que frustran las preferencias individuales 70 . Un sistema en e l que 
los jueces pueden '~corregir" el juicio de las partes en ausencia de fraude, 
violencia o algún otro vicio comprobable en el proceso de formación puede 
crear mayores injusticias sustantivas de las que subsana 71 . Fundamentalmen
te, una teoría de los derechos individuales puede arribar a la conclusión de 
que tales intervenciones son injustas e incorrectas 72 . 

C. Teorías basadas en el proceso de negociación 

Las teorías basadas en el proceso de negociación trasladan la atención 
desde las partes del contrato y la sustancia del acuerdo hacia la manera en 
la que las partes llegan a celebrar el contrato. Estas teorías postulan proce
dimientos apropiados para establecer qué obligaciones son exigibles y lue
go evalúan una transacción cualquiera para determinar si se ha seguido el 
procedimiento. La teoría más conocida de este tipo es la de la contrapres-

. ,. 
tac1on. 

l. La teoria de la contraprestación 

El origen de la moderna teoría de la contraprestación puede ubicarse 
en el surgimiento de la action of assun1psit (acción destinada al cumplimiento 
de los contratos verbales) 7'J . Cuando la aceptación voluntaria de una obli
gación comenzó a ser entendida como el origen de la fuerza vinculante del 
contrato, nadie sugirió seriamente que todo acuerdo demostrable podía o 
debía ser ejecutado. El número de acuerdos celebrados cada día es tan gran
de que, por razones tanto prácticas como de principios, alguna distinción debe 

7o Véase GRAY. J., " lndirect u ti lit y and fundamental ri ghts", S oc. Phi l. & Po!)'. Spring 19g4, en 

73, 85 ("Si la política utilitarista directa es contraproducente, deben1o aceptar limitaciones prácticas a 
ella. y nada indica que esto excluya las limitaciones distributi vas impuestas por principios que confieren 
derechos morales d~ envergadura a los indiv iduos"); véase también A LEXANDER, " Pursuing the good -
indirectly". 95 ETwcs 3 15 ( 1985) (quien elabora n1ás a fondo esta po. ición). 

7 1 Cf. EPSTEIN, supra nota 54, en 3 15 {' 'Cuando la doctrina de la irrazonabi l idad es utilizada en S U 

dimen ión sustanti va... irve sólo para socavar el derecho privado de contratar de un n1odo que causa 
más pcrj uicios que beneficios sociales"). 

n Véase. por ejemplo, NozrcK. R., supra nota 6 7, en 168 (''Desde el punto de vista Je una teoría 
de los derechos. la redistribución es un asunto serio que involucra la violación de los derechos de las 
personas"): M ACK. "In defensc of unbridled freedo m of contract". 40 Am. J. Econ. & Soc. 1 ( 1981) 
(cada persona debería tener la libe11ad de celebrar y exigir el cumplimiento de cualquier contrato que 
afecte derechos): véase también ¡,~/i'tt notas 93- 120 y el texto adjunto. 

7.' Véase F ARNSWORTH. E .. supro nota 13. * 1.6. en 19-20. 
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hacerse entre aquellos acuerdos exigibles y los que no los son, además de 
las distinci ones realizadas por el cumplimiento de las formas atl proba
tionen1. 74 . 

La doctrina de la contraprestación (doctrine o.f'consicleration) fue ideada 
para permitir esta distinción 75. Gene ralmente, s i hay contrapre tación, un 
acuerdo será exig ible; y más s ignificativo es que, cuando no la haya, aun si 
el acuerdo es c laro y carece de ambigüedades, la ejecución ·e supone impo
sible. En el siglo XIX, algunos autores, especialmente Ho ln1es y Langdell 
promocionaron la " teoría de la contraprestac ión" como una forma de deter
minar qué compromisos merecían protección jurídica. Hoy constituye pro
bablemente la más difundida de las teorías basadas en e l proceso de nego
c iac ión y se e ncuentra contenida en e l art. 71 del Restate me nt (Second) of 
Contracts, que establece: 

( 1) para que constituyan contraprestación, el cumplimie nto o la con
tra promesa deben ser negociadas; 

(2) e l cumplimiento o la contrapromesa se consideran negociados cuan
do son e xig idos por el promitente a cambio de su promesa y son realizados 
por la otra parte a cambio de la promesa que recibe 76 . 

Este enfoque intenta distinguir la inducción mutua de los motivos y 
actos de ambas partes de la transacción. Lo importante no es el objeto de l 
intercambio; Jo único relevante es que lo prometido o e ntregado por cada 
persona sea a cambio de lo prometido o entregado por el otro. 

Las dificultades presentadas por la doctrina de la contraprestación de
penden de la forma en que el concepto es analizado. Si la doctrina es inter
pretada restric tivamente, entonces categorías completas de acuerdos '~.serios" 
serán cons iderada , carentes de contrapre ·tación. En su rec ie nte análisis de 
la contraprestac ión, Charles Fried enumera cuatro tipos de ca os en los que 
los receptores de las promesas comúnmente ti ene n dificultades para obtene r 
una compensación por incumplimiento debido a la ausenc ia de contrapres
tación: promesas de n1antener una oferta, de dispensar e l pago de una deu
da, de 1nodificar una obligación y de pagar por favores concedidos en e l 

, 
7-t E5Las ~o n nnrlllas que p~rmitcn a los trihunJies y a los terceros ~~ je nos a la transac~ ió n evaluar 

la legi timidad de los reclamos frecuentemente ~ontli cti vo~ de las partes como. por ejemplo, la ley de 
fraude o una norma que regula e l uso de prueba no escrita . Véa.se. por ejemplo. U.C.C. * § 2-20 1. 2-202 
( 1977) . 

75 Véase S t ~ t PS<>N. A .. A Hisrory r~l rile Common La ~" (~r Conrroct J 16 ( l lJ75): véa. e t am 

bi~n EtsENBF..R<i. su¡u·tt nora 1, en 640 (la respuesta a la preg unta sobre qué tipo de promesas de be 
rían .cr jurídi ca · ! ·.'-·;~~-- L:x igibks "ha sido tradic ionalmente suhsumidll bajo el t íl ul o ·contrapn.:s
l ación '" ). 

7(l Re.\'lclleme •. : •C'( 'f JJid) r~( Conrract,\· ~ 7 1( 1 ). (2) l l 979>. 
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pa. ado 77 . No obstante lo anterior, generalmente se admite que las partes 
podrían haber deseado quedar obligadas y que, por lo tanto, la ejecución 
debería permitirse 78. A estos ca os pueden agregarse otros ca os de prome
sas sin contraprestación con1o las de asumir las obligaciones de otro 79, de 
transferir la propiedad de inmuebles, de donar a obras de caridad y aquellas 
prome ·as realizadas por personas que actúan en calidad de depositarios o 
las promesas entre integrantes de una familia so. 

En todos los casos anteriores se ha hecho una promesa que luego se ha 
incumplido y el destinatario de dicha promesa busca fundar su acción judi
cial en el hecho de haber rectbido la promesa. En muchos de estos casos, la 
promesa es seria e inequívoca, pero en ninguno hay intercambio y por lo 
tanto tampoco hay contraprestación recibida por la promesa. 

Este tipo de casos impulsan a jueces y a otros individuos a intentar 
expandir el concepto de contraprestación más allá del requisito del intercam
bio 81. No obstante, los intentos por capturar estos y otros ca os encontrarán 
nuevas dificultades. Si el manto de la doctrina de la contraprestación es tejido 
muy holgadamente, capturará acuerdos "sociales" en los que la ejecución 
legal no está contemplada, como por ejemplo las promesas de asistencia 
financiera entre miembros de una familia 82 . Por lo tanto, un concepto ex
tendido de contraprestación amenaza con socavar la función tradicional de 
esta doctrina: distinguir los acuerdos vinculantes de los no vinculantes de 
un modo predecible, para así permitir planificar a los particulares y evitar 

77 Véase FRt ED, C., suprlJ nota 8, en 28 . 
7x El hecho de que la exigibilidad sea considerada deseable en tales casos queda demostrado por 

las leyes que han sido aprobadas en el pasado para permitir la atribución de responsabilidad. Véase id . ~ 

véase, por ejemplo, U.C.C. § 2-205 y el comentario 2 ( 1977) (La oferta firme hecha v inculante " a fin de 
dar efecto a la intención deliberada de un comerciante ... " ). 

7tJ Véase, por ejemplo, U .C .C. * 3-408 y el comentario 2 ( 1977). 
XCI F ARNSWORTII, E .• supra nota 13. * 2 . 19. en 90-9 1. 
XI Un ej emplo clásico en el que la ex igencia de contraprestación tuvo un alcance máximo es 

" AIIegheny College v. National Chautauqua County Bank". 246 N.Y. 369, 159 N.E. 173 ( 1927) (donde 
se sos tu vo que la promesa de una uni versidad de constituir un fondo conmemorativo era una 
contraprestación por la promesa de hacer una " donaci ón" a la universidad ). F ARNSWORTH, E. supra nota 
13, ~ 2.19, en 9 1, caracteri za al análi sis de la contraprestación en este caso como ''endeble·· . Dada la 
presencia de formalidades y la expresión de una contraprestación "'moral" , la teoría consensual podría 
haber llegado al mismo resultado. V éase ;,~¡i ·a notas 176-8 1 y el texto adjunto. Entonces, nuevamente, 

ciet1os términos de la promesa en cue ·ti ón pueden indicar una intención de que sea revocable. Véase 
··AIIeghcny Collegc", 246 N.Y. en 372. 159 N.E . en 174 ("'Esta promesa será válida siempre que se cun1-
plan las disposiciones presentes de nli testamcnto '). E tas dificultades interpretati vas . on frtXuentes en 
un rég imen jurídico que ejecuta de manera tan incierta lat promesas formaJe. pero no nego~iadas ya que 
las parte no pueden conocer la forma que dará efecto a sus intenciones. Véase nota 166-81 y el texto 

adjunto. 
X:? Véase. por ejemplo, ··Richan.ls v. Richards,, 46 Pa. 78. 82 ( 1863) (ejecutar tales garantía.<; "da

ñaría extremadamente la libe11ad de las relaciones sociales"). 
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que el peso de la coerción legal recaiga sobre aquellos acuerdo · informales 
o "sociales" en los que las partes no contemplaron sanciones jurídicas para 
el caso de incumplimiento H3. 

Las estrategias para lidiar con los problemas a los que da origen la 
doctrina de la contraprestación erosionan de manera diferente las teorías 
coherentes de la obligación contractual. Las definiciones restrictivas como 
la de intercambio hacen que promesas fortnales que ameritan ser ejecutadas 
queden s in serlo . Las formulaciones más abarcadoras, a su vez, tienen e l 
efecto de sujetar a sanciones jurídicas aquellas promesas informales que 
conside ramos adecuadamente fuera de l ámbito de la coerción legal. El pro
blema má fácil de reconocer de la teoría de l intercambio es que parece 
haberse desviado en la dirección de la ejecución deficiente de las prome
sas g4. Sin embargo, es ta teoría tiene problemas más fundamentales, rela
cionados con su pertenencia al grupo de las teorías basadas en e l proceso de 

. . , 
negoc1ac ton. 

2. El problen1a que plantean las teorías basadas en el proceso 
cle negociación 

El problema que plantean las teorías basadas en e l proceso de negocia
c ión no es ·implemente que deben lograr un balance entre la ejecución de
ficiente y la ejecución exces iva. Tales concesiones en uno y otro sentido no 
pueden evitarse completamente en un sistema que fundamenta la toma de 
decisiones en reglas y principios de ap licación general 85 . El verdadero pro
blema de las teorías basadas en el proceso de negociación, como la teoría 
de la contraprestaci ón, es que ponen obstáculos insuperables a la minimiza
c ión de las dificultadas relativas a la exigencia de l cumplimiento. 

Primero, e l enfoque exclusivo de estas teorías en el proceso que justi
fica la acción de cumplimiento contractual oculta los valores sustantivos que 

xJ Véase CoHEN, supra nota 7. en 573 ("Por c ierto. alguna 1 ibcrtad para cambiar de opinión es 

necesaria para que puedan relacionarse entre sí aquellos que carecen de omnisc iencia"): FuLLER, 
··considcration and form'', 41 Colum. L. Rev. 799. 8 13 ( 194 1) ("Existe una necesidad real de contar con 
un campo en el que las relac iones humanas estén libres de límites legales. un campo en el que los hom

bres puedan retirar las garantía que una vez dieron sin que se les imponga responsabil idad alguna'' ) . 
~ Véase E1sENBERG. supra nota 1, en 642. 
xs Véase, por ej emplo, ARISTÓTELES, supra nota 56, en 14 1 (''Toda ley es u ni versaL pero hay c ier

tas cosa · de las que no es posible hablar correctamente en términos universales"); H ART. H.L.A .. Tlie 
Conce¡Jt l~{ Law 125 ( 196 1) ("'La imprec isión en la 1 ínea de frontera es el precio que debe pagarse por 
el uso de términos clasificatori os generales en cualquier forn1a de comunicac ión relati va a cuestiones de 
hecho"). Es posible. sin embargo. que un enfoque presuntivo de la creación normati va mi ni m ice este 
tipo de errore .. Véase ¡,~/i"tl notas 162-64 y el tex to adjunto. 
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deben sustentar la elección de un proceso en particular. Al ocultar estos 
valores, tratan a sus mecanismos procedimentales no como medios sino como 
fines en sí mismos. Entonces, cuando los procedimientos adoptados inevita
blemente generan problemas de adecuación entre medios y fines, una teoría 
basada en el proceso que se divorcie de todo fin no puede explicar por qué 
ello ha ocurrido ni indicar qué debe hacerse al respecto. Esta debilidad in
herente a las teorías basadas en el proceso ha penetrado en la teoría de la 
contraprestación 86. 

La teoría del intercambio, que fue diseñada para limitar la aplicabilidad 
de la assu1npsit 87, no asegura la exigibilidad de cierta categoría relativamente 
bien definida de compromisos formales en los que no ha habido contrapresta
ción ~R . Por ello, cuando los tribunales se inclinan por ejecutar estos acuer
dos, la teoría de la contraprestación a la que adhieren no puede dar cuenta 
de estas "excepciones" al requerimiento de intercambio sin apelar a conceptos 
más fundamentales. Irónicamente, el surgimiento de la assu1npsit (que a su 
vez constituye el origen de la necesidad de la doctrina de la contraprestación) 
se debió a la incapacidad del s istema de mandamientos judiciales existente 
en ese entonces, basado en e l proceso, para hacer lugar a Ja ejecución de 
promesas serias pero informales 89 . 

Segundo, una teoría basada exclusivamente en el proceso de negocia
ción no puede por sí mi ma explicar por qué c ie rto tipo de compromisos no 
son ni deberían ser exigibles. Por ejemplo, está ampliamente reconocido que 
los acuerdos cuyo objeto es realizar actos ilícitos no deberían ser exigibles. 
En igual sentido, los contratos que importan esclavitud también se entien
den no vinculantes. No obstante, si los acuerdos de este tipo fuesen inter
pretados de conformidad con la "reglas de juego", una teoría que ob erva 
únicamente esa reglas para decidir las cuestiones de exigibil idad no puede 
explicar por qué estos acuerdos, de otra forma "válidos", deberían carecer 
de acción de cumplimiento. 

E to dos tipos de problemas, sin embargo, no son exclusivos de las 
teorías basadas en el proceso. Como vimos 90, la teorías basadas en las par
tes, ya sea en la voluntad o en la confianza, también están afectadas por la 
impos ibilidad de dar cuenta y explicar ciertos acuerdos "excepcionales" que 

Xó V éas~ E ISENBERG, supra nota 1. en 642 (E ste en foque ... tiende a so focar la cr~at i vi dad y 
reconceptualización judicial ). 

X7 Véase supra nota 73 y el texto adj unto. 
xx Véase supra notas 77-80 y el texto adjunto. 
x~ v¿asc S IMPSON, A .. supra nota 75, en 136-96 (para un análisis de las dificultades de la ejecu

ción de contratos informales antes del desarrollo de la acción de assumpsir) . 

1.)() V éasc supra notas 9- 16, 19-25 y texto adjunto. 
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son ejecutables sin recurrir a sus principios viscerales. Además, las teorías 
basadas e n principios de voluntad, confianza o eficiencia tienen tantas 
dificultades con1o las teorías basadas en el proceso para explicar por qué 
c iertos acuerdos no son vinculantes debido a las excepciones de "orden 
público" . 

Pese a la debilidad inherente a las teorías basada en el proceso, e llas 
ofrecen importantes ventajas respecto de las basadas en las partes o en 
estándares. Al en1plear un criterio neutral para determinar la obligación de 
cumplir con el contrato, una teoría basada en el proceso puede proteger la 
intenc ión y la confianza de ambas partes mejor que una teoría basada en una 
de e llas dado que identifica características del proceso contractual que nor
malmente se corresponden con la presencia de intenc ión y de confianza 
sustancial. Al identificar un criterio de obligatoriedad utili zable por los tri 
bunales, las teorías basadas e n e l proceso pueden evitar las dificultades de 
la extrema indeterminación que atormentan a las teorías basadas en estánda
res 9 1. En resun1en, pueden proveer las ventajas tradicionalme nte reconoci
da de un ·istema de leyes de aplicación general, tales como facilitar la pla
nificación y asegurar un trato igualitario a personas en ituac iones simila
res. Tal vez sean estas ventajas las que permitieron que teorías basadas en 
e l proceso~ como la teoría del intercatnbio, sobrev ivan a sus frecuentes de
tractores. 

Las importantes ventajas adrninistrativas de las teorías basadas en e l 
proceso sug ieren que e l 1nejor enfoque de la obligación contractual es el que 
preserva e l aspecto procedirnental de l derecho contractual, reconociendo a 
la vez que tales procedimientos tlependen para su justificación última de 
principios sustantivos más fundarnentales de derechos, que ocasionalmente 
afectan e l análisis de dos maneras. Primero, estos principios pueden sugerir 
mejoras específicas en los procedimientos que gobiernan la formación del 
contrato, que son apropiados en caso que los procedimiento anteriores ha
yan creado c laros problemas de ejecuc ión deficiente. Segundo estos princi
pios pueden servir para privar a algunos acuerdos procedirnentalmente im
pecables de su significac ión moral norn1al.. aliviando e ntonces los proble
mas de sobreejecución 92 . La teoría consensual brinda este enfoque. 

Yl Véase SLtfJra notas 3 1-45 .S-t.-66 y el texto adjunto. 
Y2 La rdación entre las restricc iones procedimental~s y los principios . ubyaccntes es análoga a 

la distinción de Ronald Owork in ~n l rc reglas y principios. en que la. reglas procesal e del contrato 
serian ej ecutables en virtud de principios más fundamentales y en que tales principios servirían tam
b i~n para definir los límites externos de las reglas. Véase D woRKIN. R., 7(tking Rigl1ts Seriously 22-19 
( 1977). 
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ll. L A TEOR ÍA CONSENSUAL DEL CONTRACTO 

A. La teoría de los derechos y el contrato: la importancia 
central del consentimiento 

l . Los clerechos co1no la raí~ (/e la obligación contractual 

151 

La func ión de una teoría de los de rechos basada en los derecho · indi
viduales es definir los límites dentro de los cuales los individuos pueden vivir, 
actuar y buscar la felicidad sin la interve nción violenta de otros 9.1 _ Una teo
ría de los derechos especifica los derechos de los que gozan o pueden gozar 
los individuos · nos dice qué puede ser poseído y quién lo posee~ y c irc unscri
be los límites ind ividuales de la libertad humana 9-J. C ualquier teoría cohe
rente de la justic ia basada e n los derechos indi viduales debe por lo tanto 
contener princ ipio que describan cómo tales derechos se adquiere n orig i
nariamente, cómo se transfi e re n de una persona a otra, cuál es la ustanc ia 
y cuáles son los límites de los derechos válidame nte adquiridos y cómo las 
interferenc ias con esos derecho deben ser rectificadas 9~ . 

Estas partes constituti vas de una teoría de los derechos se correspon
den sustancialn1ente con la categorías tradic ionales de l derecho pri vado. La 
cue tión de la adquisic ión orig inaria de derechos obre bienes mueble o 
inmuebles está regulada princ ipalme nte por los derechos reales. El derecho 
de daños se ocupa de la protección y e l uso correcto de los recursos; y el 
derecho contractual se encarga de las transfe re ncias de derechos entre sus 
titul ares 96. Cada categoría contiene princ ipio de rectif icación para el caso 
de incumplimiento de las obligaciones legales 97 . 

La visión del derecho contractua l cotno parte de una teoría genera l de 
los derechos indi viduales que indica cótno adquirir recursos legítin1a me nte 

tJ~ Los trabajos sobre los derechos son de importancia vital y u producción va en aumento. 
Describo algunos de lo. factores que llevan a este crecimiento en Barnett , supra nota 3, en 1225-33. 
Para una bibliografía últ iL véa<;c N ICKlL, "The nat u re and foundations of rights'· ( B ihl iographical Update). 
Crim . Just. Erhics, Summer/Fal l 1982, en 64 (el c ual ci ta también o tra bib li ografías). Para una ..... 

profundi L.ación (k l aná l i s i ~ económico de los derechos de propiedad. véase F RL'B<>T - P EJovrc tt. supra 
nota 33. 

'J-t V éasc Fl 'RUBOTN - PEJOVICH, supra nota 33. en 1 1 39 ("El sistema tk derechos de propiedad 
preponderante en la comunidad puede ser descrito ... como el conjunto de rdac iones econó1nicas y so

ciales que definen la posición de cada in di v i duo respecto de la u ti 1 ización de recursos escaso. ''. 
lJ5 Cf. NozJcK, R .. supra nota 6 7. en 150-5.1 (quien proporciona una definic ión triparti ta de la 

justi ciu, que incluye ju s t~ c i a en la adq uisición. en la transferencia y en la rectificación) . 
lJh Véase EPSH:. IN, "The stat ic conct!pt ion of the common law". 9 J. Legal Stud. 253, :255 ( 1980). 
4 7 Otra categoría posib le es la rcs t itu~ i ó n . que especi fi ca circun~ t anc i as no pr~v is tw· por el con

trato o lo. i l íc ito · extracont1Jctuaks. en casos en que podría obtt!ncr.e una compensac ión por transfe
rencias de recursos no g ratui tas. V éu:c FR IEDM ANN. ··Rest i tu ion o f bcne fi .t obtai ned throug h t he 

appropriation of propcrt y or the commi ·sion ora wrong". 80 Colttm. L. Re\. 50-f ( 1980). 
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(derechos reales), cómo utilizarlos (derecho de daños) y cómo transferir
los (derecho de los contratos) no es novedosa 98 . Por supuesto, la evoluc ión 
histórica de estas categorías no se ha ajustado a las di stinc iones conceptua
les que ugiere e l enfoque desde la teoría de los derechos. S in embargo, se 
ha subestimado la capacidad de e ta interpretac ión para re o lver algunas de 
la cuestiones más espinosas de la teoría y la doctrina contractual. 

De acuerdo con la teoría de los derechos, los derechos pueden ser con
cedidos incondicionalmente a otro (el caso de la donac ión), o su transferen
c ia puede estar condic ionada a la realización de un ac to o a una transfe
rencia recíproca (el caso de l intercambio). E l derecho de los contrato se 
ocupa de las maneras en que los derechos son transferidos o ·enajenado . Por 
consiguiente, la exigibilidad de los acuerdos está supeditada a que los de re
chos involucrados sean transferibles de una persona a otra. E l carácter ge
nuino de un supuesto derecho o la posibilidad de que sea transferido legíti
mamente no es una cuestión que interese solamente al derecho contractual , 
sino que además requiere una referencia a la teoría de los derechos subya
cente, es decir, el área de la teoría jurídica que especifica qué derechos tie
nen los individuos y la manera mediante la cual los adquieren. Con respecto 
a esto, la explicac ión de la natura leza vinculante de los compromisos con
tractuales se deriva de noc iones más fundamentales de derechos y de su 
adqui ic ión y transferencia. 

El objeto de la mayoría de los acuerdos de transferenc ia son derechos 
indi cutiblemente enajenables. En estos ca os, las reglas de l derecho con
tractual on suf ic ientes para explicar y ju tif icar una dec i ·ión judic ial. Sin 
embargo, en casos excepc ionales tales como los acuerdos que importan 
esclav itud o la vulnerac ión de los derechos de un tercero la dependenc ia 
del derecho contractual de la teoría de los derechos será de c ruc ial i mpor
tancia para identif icar las cue tiones atinentes a la sustancia de los acuer
dos voluntarios. Por eje n1plo, los acuerdos para transfe rir derechos inaliena
bles 99, o sea, derechos que por alguna razón no pueden ser transferidos, o 

YX Varios comentaristas se han referido recientemente a sus antecedentes histó ri cos. A . S JMPSON, 

supra nota 75, proporciona el más ri guroso examen de la historia de este enfoque. su funcionamiento y 

de aparición. Véase también ATIYAH. P., supra nota 16. en 89 ( .. En los Comentarios de Blackstone .... los 

contratos y las sucesiones son tratados ambos como medios por los cuales se transfi ere el t ítul o de pro
piedad" ): HORWITZ, M ., The Tran.~(onna lion l?{ American Lau· 1780- 1860, en 162 ( 1977) r·como resul 

tado de la subordi nac ión dd contrato a la propiedad. los j uristas del siglo X VIII apoyaron una teoría del 
intercambio contractual basada en el t ítulo, segLÍn la cual el contrato transferia la propiedad . obre el obj eto 

específico del contrato") . 

w Desarro llar la fundamental distinción entre derechos alienables e inalienables requeriría un 
análisi . más general de In teoría de los derechos del que es posible hacer aquí. Véa..' e BARNETI, .. Contrnct 

remedies and inalienable rights". S oc. Phi/. & Pol 'y. Autun1n 1986; véase también K RONMAN, ·'Paten1alism 
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para transferir derechos que por alguna razón no pueden adquirirse , no se
rían contratos vá lidos y exig ibles 100. 

Aunque la teorías existentes de la obligación contractual no han reco
noc ido explíc itamente la relac ión de dependenc ia antes mencionada, esta 
noción puede a veces estar implíc ita. Por ejempl o, es difícil entender cómo 
una teoría basada en la "voluntad'' de l individuo o en la rectificación de l 
"daño" causado por la confianza puede tener ·entido s in presuponer un tras
fondo de derechos indi viduales básico . No no preocuparíamos por la ''vo
luntad" expre. ada de un indi viduo o por e l daño que haya sufrido a causa 
de haber confiado, a menos que esa persona tenga una facultad precontrac
tual de "obligar e" o un derecho a estar protegido ante cierto tipo de daños. 
La , teorías basadas en la eficienc ia también dependen de un conjunto de de
rechos (cuya existenc ia por lo general se a. ume) que son el punto de partida 
de lo ulteriore intercambios "efic ientes" lO' · Las lagunas que presentan estas 
teorías contractuales muy probablemente se llenen en la práctica con nues
tras intuic iones comunes acerca de los derechos individuales fundamenta
les. Exp lic itar esta re lación conceptual ayuda a c larificar lo que sigue sien
do una interpretac ión confusa de la obligación contractual. 

Como se demostró en la parte I, una comprensión correcta de la obli
gación contractual y sus límites requiere ape lar a algo más fundamenta l que 
los conceptos de voluntad, confianza, eficiencia, equidad o intercambio. Se 
neces ita de un marco conceptual o de una teoría para ordenar estas cuestio
nes fundamentales, para explicar qué lugar ocupa cada "princ ipio' en re la
ción con lo ~ otros . Reconocer la necesidad de e ta investigac ión ubica a los 
teóricos de l contrato en e l terreno de la teorías de los de rechos. La legiti
midad de los princ ipios de los contratos que determinan qué transferenc ias 
de derechos son válidas depende de la naturaleza de los derechos individua
les y de la extensión con que hayan s ido o puedan ser adquiridos por las 

and the law of contractstt, 92 Ya/e L.J. 763 ( 1983) (para un anál isis de las impl icancias de la distinción 
entre derecho al ienables e i nalienables para la teoría contractual ). Un número de trabajos recientes re
afirmó la importancia del tema de los derechos inalienables para la teoría j urídica y moral. Véase 
Feinberg. J .. RiMhts. Jusrice. and rlre Bounds <~f Liben y 238-46 ( 1980): M EYER, D .. hwlienoble Rights: A 
Defense ( 1985); V EATC'H, H . Hunzan Ri~lus: Fan or Fancy? ch. J ( 1986): EPSTEIN . .. Why restrain 

alienation'?", 85 Col u m. L. Rev. 970 ( 1985): K u FUK .. The inal ienabilit y of autonomy", 1 J Phi/. & Pub. 
A.ff,·. 27 1 ( 1984 ): M cCoNNELL. ·'T he nature and basis of in al icnable rights", J La~r & Phi l. 25 ( 1984 ). 

1oo La ob ligación puede tener otras fuentes a<.kmás de la contractual , tales como la responsabi l i
dad ex tracontractual y la restitución. 

1o1 V éa e D EMSETZ. ··Toward a theory of property rights'', 57 A m. Eron. Rer. 347, 347 (1967) ( .. Los 

economistas generalmente ton1an el conj unto de derechos de propiedad como un dato y buscan una 
expl icación de las fuerzas que determinan el precio y el número de unidades de un bien al cual estos 
derechos están 1 igados"). 
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partes. Por lo tanto, e l proce~ ... de trunsferenc ia contractual no puede abarcarse 
completan1ente sin considerar cue~j {Jnes más fundame ntales, como ser la 
naturaleza y las fue ntes de lo derechos indi viduales y los modos por los 
cuales son adquiridos. 

2. La f unción asignativa y clistributiva t1e los clerechos inclividuales 

Todo concepto de derechos indi viduale debe presupone r un contexto 
socia l. S i e l mundo estuvie '" e habitado por una sola persona, quizás tendría 
sentido calificar a sus acciones como "buenas" o "malas". Un juic io moral 
de este tipo tendría en cuenta, por ejemplo, si la persona ha elegido vivir lo 
que puede llamarse una " buena vida" 102. Sin e mbargo, no ti ene sentido ha
blar de lo "derechos'' de esa persona . Como un tribunal destacó: 'a me nos 
y hasta que uno no e ntra en contacto con otras personas, bienes o de rechos, 
no tiene obligación de actuar e n re lac ión con e llos, y esto es así indepen
dientemente de que la obligación sea llamada legal, moral o razonable" 103. 

Desde e l momento en que los individuos v iven lo sufic iente me nte cer
ca unos de otros como para competir por el uso de recursos natura le esca
sos debe hallarse alguna forma de as ignación. Es decir, debe acordarse al
gún plan para la adquis ición, utili zación y transferencia de esos recursos po r 
los ind ividuos. Algunos hechos de la e xistenc ia humana hacen que c iertos 
princ ipios de as ignac ión sean ine luctables. Por ej emplo, un requerimiento 
humano fundamental es la adquisic ión y e l consumo de los recursos natura
les por lo· ind ividuos, aunque tal acti vidad es a me nudo incompatible con 
un uso similar de los mismos recursos por parte de otros indi viduos. 

' Derechos de propiedad'' es e l té rmino tradiciona lmente empleado para 
de cri bir e l derec ho de lo ind ividuos de utilizar y consumir recursos, re la
tivos tanto a su persona como a sus posesiones, sin la interferenc ia física de 
otros ind ividuos lO-+ . Que la posesión y e l uso de los recursos sea po r "dere-

1 o~ V~ase. por ejemplo. V EATCH, H .. For llll Ontologr f~( tvlorals ( 1 ~7 1 ) ( una críti ca a la teoría 

ética contcrnpodnea d~sde una perspecti va ari stotél ica). 
' "-~ " Garland v. Boslon & M .R.R.", 76 N. H . 556, 557, 86 A. 141. 142 ( 19 13). Como recakó el 

tribunal al anal izar e 1 deber de prudencia: " Lü regla del deber de prudencia razonable, en esa. c ircuns

tancias. no pudo l imitar la conducta de Robinson C rusoe en la ituac ión en que se encontraba en un 
principio : pero ni bien v io las huella. en la arena la regla comenzó a tener val idez". Id. en 563. 86 A . en 

14 1: véase también DE ISETZ. supra nota 1 O l. en 3-+7 ("En el mundo de Robinson Crus~ l os derechos 
de propiedad no tien~n rol alguno") . 

'"4 Véa .. e. por ejemplo. FuRunnTN - PE.IOVICH. supra nota 33. en 1139 ("Los derecho de propie
dad no conciernen a las rdacione~ entre la. per. onas y las cosas sino. má. b ien. a las relaciones regu
ladas que se dan entre las J'er.HJ/IliS en rinud de la existencia de las cosas y que sm1 relati\·as a su uso" 
[énfa. i. en el orig inal ]) . Hoy en día. el término .. derechos de propiedad" suele limi tar. e a los derechos 
~obre rt!cursos externos. Tradicional mente. sin embargo. se le atribuía el significado empleado en el tex to 

- la j urisdicción mor~ l y legal que las personas tienen tanto sobre su cuerpo como sobre los b ienes 

• 
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cho" sugiere que cualquier intento de intervención física puede ser resistido 
por la fuerza si es necesario 105 . Además, si alguien interfiere en la distribu
ción legítima de los recursos, esta violación puede ser rectificada por me
dios redistributivos 106 . Algunos derechos de propiedad pueden ·er exclusi
vos y otros pueden serlo en menor medida. No es necesario espec ificar aquí 
los contornos exactos de una correcta teoría de los derechos 107 puesto que 
lo relevante para nuestra discusión es el reconocitniento de que algún tipo 
de asignación de los derechos de poses ión y uso de los recursos es un requi
sito ineludible para la supervivencia y la realización humanas. 

Aunque los derechos sobre los recursos pueden ser adquiridos directa
mente de la naturaleza a través del trabajo, en una sociedad compleja es más 
probable que sean adquiridos de otros individuos 1ox . Por lo tanto, el dere
cho contractual es, según la teoría de los derechos, un conjunto de princi
pios generales y reglas e pecíficas cuya función e identificar lo derechos 
de los individuos involucrados en la transferencia y, por consiguiente, indi
car cuándo puede utilizarse legítimamente la fuerza física o jurídica para 
preservar esos derechos y para rectificar cualquier interferencia injusta en 
el proce o de transferencia. 

externos . Véase, por ejemplo, L oCKE, J .. " An essay conceming the true original ex tent and end o f civil 
government", en Two 1i·eatises f~l Civil Government ch. V § 27 (1690) ("todo hombre goza de la ' pro
piedad ' de su propia ·persona" ' ). Esta concepción de la propiedad era tan aceptada que algunos aboli 
cionistas radicales en el siglo XIX se refirieron a la esclavitud como delito de ··secuestro'' . v ¿ase, por 
ejemplo, FosTER, S., " The brotherhood o f thieves, ora true picture o f the american church and clergy" 
JO ( 1841), citado en Tite Anri.<;/avery Ar~wnent 13R (W. & J . Pease eds. 1965). Esta visión amplia de los 
derechos de propiedad también prevaleció en la Edad M edia. Véase M cGovERN. ·'Privare property and 
individual rights in the commentaries of the jurists". A . D . 1200- 1550. en Essays in Memo 1)· <i Sclu~fer 
Williams (título tentati vo) (S . Bowrnan & B. Cody eds). 

1115 Véase. por ejemplo, NoZICK, R., Philosopllical Explwwrions 499 ( 198 1) ("Un derecho es aquello 
en virtud de lo cual puede demandarse o efecti vizarse el e 11111pl imiento"): F uRUBOTN - PEJOVICI I, supra 
nota 33, en 11 39 (''La asignación de derechos de propiedad especifica las normas de comportamiento 
rel ativas a las cosas que cada persona debe observar al interactuar con otras personas, así como las 
consecuencias de la no observancia"). 

IOfl Véase, por ej emplo, NICKEL, " Justice in compen. ation' ', 18 Wm. & Mary L. Rer. 379. 38 1-82 
( 1976) (''La compensación protege las distribuciones justas. y los derechos que ellas afectan. anulando 
en la medida en sea posible las acciones que perturban tales distribuciones' '). 

1117 He discutido esta cuestión más extensamente en otro trabaj o. V éase BARNETr. ·'The justicc of 
restituti on'', 25 /\m. J. Juris. 11 7 ( 1980) (en defensa de la justicia de la rectificación restituti va): B ARNETI . 

• 

.. Pursuing justi ce in a free society : Part one- Power vs. Liberty", Crim. Jusi . Etltics, Su mmcr/Fall. 1985, 
en 50 (para un anili is de las fuente · y el contenido correcto de una teoría de los derechos de propiedad ) 
[de aquí en adelante citado como .. Pursuing justice" ]: BARNE IT. ··Restitut ion: a ncw paradigm of criminal 

j usti ce''. 87 Ethics 27~ ( 1977) (contiene un análisis de los méritos de algunos enfoques de la rectifica
ción); B ARNE1T, supra nota 21. en 6- 15 (para un análisis de la explicación liberal clásica del derecho y los · 
derechos): 8 ARNE1T, " Public dec isions and pri vate right ( book review )', Crim. Just. Etliics , Su mmcr/ 
FalL 1984. en 50 ( incluye un análisis de la metodología del enfoque de lo. derecho de propiedad}. 

' 11X Cf. BArRo & JACKSON. " lnformati on, uneertainty. and the tran. fcr o f propert y. 13 J. Lego/ Stud. 
299. 2~9 { 1984) { .. Sólo una minoría de propietari os han adquirido el bien que integra ahorn la propiedad 
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3. El consenti1niento co1no con1ponente 1noral de la transacción contractual 

El campo de las obligaciones morales y el de las obligaciones jurídi
ca. no tienen el mismo alcance ni la misma amplitud 109. Una obligación 
moral es algo que debemos hacer o abstenernos de hacer, y si no es a la vez 
una obligación jurídica válida solamente puede ser legítimamente garanti
zada por medios voluntarios. Es decir, se puede tener una obligación moral 
de hacer algo, pero a menos que exista también una obligación jurídica válida 
no podrán otros compelemos a cumplir dicha obligación. Una obligación mo
ral es una obligación jurídica sólo i puede ser ejecutada por el uso o la 
amenaza de la fuerza legal 11o. Esta dimensión adicional que significa el uso 
de la fuerza requiere una justificación moral y la principal tarea de la doc
trina jurídica es, entonces, identificar las circunstancias en que la ejecución 
jurídica está moralmente justificada 111. 

Las teorías de los derechos buscan cumplir esta tarea recurriendo al 
análisis moral como mecanismo para derivar derechos individuales, o sea, 
reclamos cuya exigibilidad esté justificada 11 2 . La teoría de la obligación 
contractual es la parte de la teoría de los derechos que se ocupa de la res
ponsabi 1 idad generada por la interferencia ilegítima en una transferencia 
válida de derechos. Hasta que tal interferencia no se corrija, incluso por la 
fuerza si fuera necesario, la distribución de recursos resultante será injusta. 
La ju tic ia consiste en corregir esta s ituación para adecuar la distribución 
de recursos a los derechos de cada uno 11 1 . 

pri vada a partir del estado de naturaleza (o propiedad comunal). Independientemente de qué teoría jus
tifi ca los derechos de propiedad iniciales. nuestro goce de la mayoría de los bienes depende de nuestra 
capacidad para adquirirlos de otros'' ). 

IOY Véase FuLLER, L ., The Mora/ity t~l La""' J -2 (rev. ed. J 969): NoztcK, R .. supra nota 105, en 
503 (''La filosofía política . .. es en gran medida una teoría sobre qué comportamientos pueden ser exi 
gido en forma legítima y sobre la naturaleza de la estructura instituci onal que conforma y sostiene estos 
derechos ex igibles ... Ni la fil osofía política ni el domino del Estado agotan el dominio de lo moralmen
te de. cable o de los deberes morales"). 

110 Sobre el papel que debería j ugar la coerción en el pen, amiento jlllisprudencial, véase NANCE, 
" Legal thcory and t he pi votal ro le o f the concept of coercion", 57 U . Colo. L. Rev. 1 ( 1985 ). 

111 Puede distinguirse entre una obligación jurídica positiva, que un determinado sisten1a jurídico 
hará cumplir (más allá de que deba o no hacerlo). y una obligación jurídica vd/ida . cuya exigibilidad es 
moralmente correcta. v ¿ase, por ej emplo. H ART. H .L .A ., ''Pos it ivism and the separaLion o f law and 

morals". 71 Han·. L. Rev. 593 ( 1 958)~ FuLLER. " Positivism and fidelity to law. A reply to professor Hart". 

71 Harr. L. Re\·. 630 ( 1958). Para un excelente análisis de esta distinción, véase M uRPHY, J. - CoLEMAN, 
J .. Tlie PhilosopiJy '~( Law: An lntroducrion to Jurisprudence 7-68 ( 1984). En esta sección se utiliza el 
egundo signi ficado. 

112 Véase su¡Jra nota 105 y el texto adjunto. 
1 u En ciert as circunstancias excepcionales, sin embargo. la protección de las poses iones puede 

oponerse a tal redistribución. La doctrina de la usucapión, por ejemplo. so tiene que la distribución actual 
de recursos que no se ori ginó por medio justos puede no obstante pa ar a ser considerada legítima con 
el transcurso del tiempo. Véase BALLANTINE. " Title by adverse possession". 32 Harv. L. Rev. 135. 136 
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Para identificar el componente moral que distingue las transferencias 
válidas de derechos de las inválidas primero es necesario distinguir los prin
cipios morales que gobiernan la adquisición y el uso legítimos de los recur
sos de aquellos principios que gobiernan su transferencia. Los derechos son 
el medio por el cual se facilita y regula la libertad de acción e interacción dentro 
de la soc iedad 11 4. Por lo tanto, el derecho que tenemos de adquirir y utilizar 
los recursos sin dueño no está supeditado al asentimiento expreso de otros. 
Aunque la aquiescencia social puede ser un requis ito práctico para que los 
derechos sean legalmente respetado , no se requiere que ningún individuo o 
grupo consienta nuestra apropiación o utilización de recursos ha ta el momento 
sin dueño para que esos derechos sean efectivos en el plano n1oral 11 s. 

A imi "m o, los principios que se a pi ican a la transferencia de derechos 
deben distinguirse de los que rigen e l uso de los recursos. El derecho de daños 
se ocupa de las obligaciones que nacen de las interferencias en los derechos 
de otro. E l agente productor de l daño que interfiere con los derechos de otro 
(en vez de intentar lograr la transferencia válida de esos derechos) es res
pon able por haber interferido, no por consentir ser responsabilizado por las 
acciones que menoscaben los derechos de terceros. Se puede decir que e l 
agente productor del daño perdió (no enajenó ni transfirió) los derechos sobre 
sus bienes a fin de brindar compensación a la víctima del hecho dañoso 116. 

-----~--

( 1918). Del mi. 1110 modo. una vez que haya pasado tanto tiempo desde la "apropiación" original que ni 
el autor dd ilícito ni el dueño ori ginario (o sus herederos identificables) estén vivos para r~clamar la 
propiedad. entonces, una persona inocente que tenga la posesión de ese bien puede ser reconocida como 
su titular legítimo. CL SHER, .. Ancient wrongs and modern ri ghts". 1 O Phi/. & Puh. A.ffs. 3 ( 1980) (para 

un análisis de los prob lemas de rectiticar las injustici as pasadas). A falta de una víctima identificable. el 
heneticiario inocente de la propiedad que fut! ilegítimamente adquirida en su origen tendrá. frt!nte a 
terceros. el mejor título para reclamar la propiedad, al menos según esta postura. Un análisis crítico de 
e te argumento e tá más allá del alcance de este artículo. dado que pertenece al terreno del derecho de 
la propiedad y no al derecho de los contratos. 

lt-t Véase B ARNETI, ··rursuing justi ce". supra nota 107, en 56-63. 
11 5 El mero hecho de que la sociedad no reconozca un derecho no significa que moralmente ese 

derecho no exista. Cf. Dwo RKI N, R .. . fiupra nota 92, en 184-85 ( 1977): 
En la práctica el Gobierno tendrá la última palabra sobre cuáles son los derechos de los indivi 

duos. porque su policía hará lo que ordenen los funcionarios y los tribunales. Pero esto no significa que 
la visión del Gobierno sea necesariamente correcta: quien piense lo contrario debe creer que los hom
bres y las mujeres tienen sólo aquellos derechos morales que el Gobierno el ige concederles, lo que sig

ni fi ca que no tienen n ingt1n derecho moral en absoluto. 
Exigir la aquiescencia social para la adquisición de Jos derechos moral~s ori ginarios equivaldría 

a una •·teoría con. ensual" de la adquisición de la propiedad. Véase RosE, " Possession as thc origin of 
property' '. 52 U. Chi. L. Rer. 73. 74 ( 1985) C'Según esta teoría, el propietario original obtuvo su título 
a través del consentimiento del resto de la humanidad ... "). 

lth Véase F EINBERG. J .. supra nota 99, en 239-40 (quien distingue! entre la transn1isión y la pérdi
da de los derechos): KuFuK. supra nota 99. en 275 ("Sostener que la autonomía no puede ser enajenada 
no significa que en eircun tancias especiales no pueda perderse. La conduela indebida de una persona 
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Por su parte, e l derecho contractual se ocupa de las obligaciones ex igi
bles que nacen de una tran j:ferencia válida de derechos cuya titularidad ya 
corresponde a a lguie n, y esta diferenc ia es la que hace de l consentimiento 
un prerrequisito moral de la obligac ión contractual. La · normas que gobier
nan la enajenac ión de derechos de propiedad por medio de la transfere nc ia 
cumplen la misma func ión que las que gobiernan su adqui sic ión y la · que 
especifican su contenido: facilitar la libertad de acción e interacción 11 7 . Si 
los legítimos titul ares de derechos que no han realizado actos dañosos pu
dieran ser p ri vados de sus derechos contra ·u voluntad por medi o de la 
aplicación de la ley, entonces la libertad de acc ión e interacción se ve ría 
dif icultada y posibleme nte impedida 11 8. Ade más, la exigencia moral de con
sentimiento ordena que los terceros tomen en cuenta los inte reses de l titul ar 
de lo derechos que pretenden adquirir 11 9 . Wallace M atson describe sucin
tamente la visión de la justic ia que hace del conse ntimiento e l componente 
moral de la transferenc ia contractual: 

" [La j u tic ia] ... da a cada hombre lo que le es debido. Cada hom
bre tiene derecho a lo que haya adquirido por su p ropio esfuerzo y no 
de otro hombre .._\·in su consentilniento. Una comunidad en la que impe
re esta concepc ión será una comunidad e n la que sus miembros acep
ten no inte rferir con los esfuerzos de otros para a lcanzar sus metas 
ind ividuales y ayudarse en la medida en que las condic iones para ha
cerlo sean mutuamente sati sfactor ias . .. Tal comunidad dará la máx ima 

--- --· 

puede lkvarla a perder lo qu~ no h ubi~se podiJo transferir o ceJ er meJiante . u cons~ntim it: nto o a tra
vé~ de un acu~ruo· · ). 

11 7 Véas~ B ARNEn·. ·'Pursuing justi ce". supra nota 107, e n 56-63. 
11 x Véase B AI RD - J ACKSON, su¡>ra nota 108, en 299-300 r·Las normas j urídicas deben afrontar los 

prob lemas asoc iados con la transferenc ia de propiedad de un in d i v iJuo a o tro . C uando so11ws propieta
rios de un bien. queremos asegurarnos de que podemos contro lar . u enajenación, es dec i r que no exi s

ti rá un nuevo 'du~ño ·sin nuestro cm1sentimien10 .. [el énfas is es nuestro]) . 

I I'J Cf. 0 EMSETZ. supra no ta 44. en 64 (''U n sistema de derechos de propiedad que ex ige la accp

IJC ÍÓil prev ia de los dueños de estos insurnos antes de que pu~dan ser empleados en una tarea en con

creto asegura que es t~ costo será tenido en CUt!nta r por o tros r· ). Además. como Joel Feinbcrg ha seña
taJo: 

··Tener un d~rcc ho típi camente~- te n~r discreción o · tihertad ' para ej ercerlo o no ej ercerlo según 

unn elija. E ta l ibertad es otra característica del derecho de prop iedad que ayuda a explicar por qu¿ lo 

derechos son tan valioso . . C uando una persona tkn~ un derecho Jiscrec ional y entiende claramente el 

poder que le otor~a la posesión. puede elegi r hacer sncri fi c ios por el bien de otros. dar voluntari amente 

lo que por derecho es suyo. obsequiar li bremente lo que de ning una rnancra está ob l igado a dar. y per

donar l os daño. que otros k hayan hecho renunciando a ex ig ir l a compensac ió n o la venganza que podtía 

obtener o dándoles nuevamente una ca lurosa bienvenida a su amistad o amo r ... Sin los debe re que los 

dcmüs tienen hac ia uno (correlac ionados con los derechos que uno tiene frente a ellos) la noción de 

conducta supererogatoria hac ia ot ras persona. no tendría sentido. porque ayuJar a otros cuando uno t i ~ 

ne el derecho a no hacerlo equivale prec isamente a la conducta · más allá del deber . .,. 

F EtNBI::.R<i, J., .\'upra no ta 99. en 156-57. 
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libertad a sus n1iembros para que desarrollen sus capacidades particu
lares y las utilicen para llevar adelante sus planes y mejorar su situa
ción ... De esto se trata lo que es 'Bueno para el Hombre' ... " 12o. 

Consecuentemente, en un sistema de derechos el consentimiento otor-
gado por el titular de los derechos para quedar jurídicamente obligado 121 es 
el componente moral que di stingue las transferencias válidas de derechos 
enajenables de las inválidas 122. No es totalmente novedoso sostener que el 
consentimiento es central para el derecho de los contratos 123, aunque la afir-

l ::!o M .-\TSON. ''Justice: a funeral oration". Soc. Phi/. & Pol'r. Auturnn 1983. en 94, 111 - 12 (1 983) 
(el énfasis es nuestro). Luego contrasta su concepción "ascendente" de la justicia con otra: 

·'La otra concepción sostiene que la justi cia es la satisfacción de necesidades para conseguir que 
todos alcancen hasta el máx imo posible el mismo ni vel de experiencias placenteras . La idea de vida 
humana que subyace a esta concepción implica que la vida tiene dos fases separadas: la producción y el 
consumo. En la fase dd consumo está ·Lo Bueno·: no hay en últin1a instancia razón alguna por la que 
un individuo deba tener más o menos de ·Lo Bueno· que cualquier otro individuo. El problerna de cómo 
obttner la producción necesaria es meramente técnico. Una sociedad basada en esta concepción debe 
estar estructurada jerárquicamente a fin de que la autoridad resuelva los problemas de producción y 
administre jus ti c i a ~ por ejernplo, ~~ju stando e l quantum de satisfacción. Por lo tanto, he llarnado a esta 
justi cia ·descendente ,, .... 

Id. at 11 2. Puede encontrarse un ejemplo de este tipo de justi cia aplicada al derecho contractual 
en K RONMAN, Íl ~fi ·a nota 124. 

121 La palabra ··consentí miento" ( consent), a diferencia de otras como ·'voluntad'' o "intención". 
puede ser utili zada subjeti vamente para describir una condición subjeti va en particular y tarnbién obje
ti vamente para describir un acto interrdacional . El Websrer \ New World Dicrionary l~f the American 
ÚlllRLtage ( 1970) ofrece en parte esta defini ción: 

··como verbo, 'consent' significa J. a) aceptar (hacer algo), b) dar permiso, aprobación. o asenti
miento (a algo propuesto o solicitado) 2. LObs.] estar de acuerdo. Como sustantivo. ·consent' incluye 1. 
permiso. aprobación: o asentimiento, 2. acuerdo de opinión o sentimiento [por mutuo consentimiento]". 

Id. en 302. Nótese que el prin1er signi ficado tanto del verbo como del sustanti vo se relaciona con 
un acto objeti vo. mientras que el segundo significado se reJaciona con un estado subjetivo. El nombre 
.. teoría consensual" juega con la ambigüedad entre lo objetivo y lo subjeti vo de "consentimiento". ~tfientras 
que el foco de la teoría consensual puede a veces cambiar del consentimiento objeti vo al subjetivo. véase 
inját notas 154-6 L el título aun es acertado, dado que incluso cuando opera en el nivel objeti vo, la teo
ría está interesada en la manifestación de consentimienro y no en la manifestac ión de alguna otra intep
ción. Para mayor claridad, se utili zará ··asentimiento" para referimos a una intención subjetiva de que
dar jurídicamente obligado. y se empleará "consentimiento" generalmente cuando esta intención esté ob
jet ivamente mani festada, véase il~fi·a notas 133-53 y el texto adjunto. 

P:! Véase D EMSETZ, supra nota 44, en 62 ( .. Un sistema de propiedad privada exige el consenti
miento previo de los ' propietarios' antes de que sus bienes puedan ser afectados por otros"). 

1::!3 Véase ATIYAII, P .. Promises. Morals. (/1/d L l iH' 177 ( 198 1) c·ta promesa puede ser reducida a 
una especie de consentimiento, dado que el consentimiento es una fuente de obligaciones más amplia y 
qui zá más básica"): GREEN, ··1s an offer a1ways a prornise?", 23 111. L. Rev. 95. 95 ( 1928) ("Cuando so
mos lo suficientemente sofi sti cados como para tener ideas de propiedad, social o jurídica. relati vas a 
derechos, en lugar de ideas acerca de situaciones de hecho, una ofer1a de venta puede ser simplemente 
una expres ión de consentimiento o de voluntad de que la propiedad sea transferida sien1pre y cuando la 
oferta sea aceptada ... ") . 

Si la promesa no es sino una instancia especial de consentimiento. bien podría ser que la concep-
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mación de que la obligación contractual nace del consentimiento para trans
ferir derechos y depende, por lo tanto, de una teoría de los derechos no está 
ampliamente reconocida 124. Por el contrario, la afirmación según la cual ser 
propietario de ciertos recursos implica el derecho de poseerlos usarlos y 
disponer de ello sin la interferencia de otros resulta una concepción de la 
propiedad plaus ible a la vez que extensamente difundida 125 . 

En una sociedad moderna la cadena que une la adquisición inicial de 
recursos y su consumo final puede ser extensa y complicada. Una tran sfe
rencia válida de derechos debe estar supeditada a la realización de algún acto 
por parte de l titul ar de l derecho e n cuestión aun cuando puedan existir 
desacuerdo incluso entre quienes reconocen la legitimidad de los dere
chos de propiedad respecto del modo correcto de adquisición 126 y uso de 

ción tradicional <.k los contratos como exc lusi van1ente relaci onados con el objeto de las promesas exi

g ibles sea lo que haya cegado a la profesión jurídica respecto del fundan1ental pape l teóri co del consen

timiento. Para un típico eje mplo de la insi ·tencia moderna en la naturaleza promisoria de los contratos, 

véase F.I.\RNSWORTH, E .. su¡>ro nota 11: 
" La segunda limitación que sugiere esta definición es que el derecho de los contratos reduce su 

ámbito a las promesas y está por l o tantu interesado en los intercambios futuros. porque una 'promesa ' 

es un compromiso de una persona en relación con su con1portarniento fu tu ro. ~jemplos de i ntercarnbios 

que no incluyen tal compromiso (y por ello no invo lucran un contrato en este ·entido) son los trueques ... 

y la compraventa Lit! ej ecución inmediata (o en e fecti vo) ... Dado que no se hace ninguna pro me a, en 
estos intercambios no hay contrato". 

Id . * 1.1. en 4 (énfasis en el ori ginal> (se on1 itiero n las citas). L os términos más apropiados para 

de. cribir a las par1es del contrato podrían ser " transferente "y ·'beneficiario de la transferencia". porque 

la teoría consensual abarca más que la exig ibilidad de las promesas. Sin embargo. por razones prácticas, 

los términos convencionales " promitente" y "destinatari o de la promesa" serán utili zados con frecuenc ia 

en este artículo. 

12-t V éa 'e C HE.LING. su¡na nota 33. en 23 ("Las transacc iones que tienen lugar en el mercado im

plican transferencias to tales o parciales de derechos de propiedad entre las partes contratantes"); E vERS, 

·'Toward a re formulati on o f the law o f contracts". 1 J. Liherrarian Swd. 3 ( 1977) (describe la teoría del 

contrato basada en la tran. fcrcncia de los derechos de propiedad): KRONMAN. ··contract law and distributive 
justice", 89 Ya /e L./. 472. 472 ( 1980) (Los contratos ·'reg ulan el intercambio de propiedad"): M ACNEIL, 

'· Rcbtional contract : what we do and do not know", 1985 Wis. L. Rev. 483, 523 r·La. relaciones de 

intercambio ... presuponen alguna idea de propiedad ... ") . Para un intento reciente de emplear el concep

to de propiedad para explicar las normas dt! la reparación y alg unas cuestiones de daños contractuales, 

véase Friedmann, supra nota 97. 
1 ~5 Véase, por ej emplo. K Ro MAN. supra nota 124. en 4 72. E ·ta idea no es nueva. V éa~ e A QUINAS, 

T ., Suii/IIUI Tlleo/o~ica, reimpre a en 20 Great Book s o f the We. tern World 3 11 ( 19.52) (''L o. indi v iduos 

ejercen su poder . obre las cosas que poseen y po r e llo los negoc ios que hagan con é tas dependen de su 

propia voluntad en casos, por ejemplo, de adquisic ión , venta, tran. misión. etc .''). 

12n Véase, por ejemplo, B ECKER. L .. Properly l?ighls: Philosophic Foundations 32-.56 ( 11.)77) (qu ien 

realiza una valoración críti ca de la adquisic ión de la propiedad) ; EPSTEIN. ' ' Possess ion as the root of title", 

13 Go. L. Rev. 122 1 ( 1979) (en defensa de la ··primera posesión., como modo de adquirir la propiedad): 

RosE. supra nota 11 5 (distingue las teorías de la adquisición de la propiedad basadas en el trabajo. el 
consentimiento y en la primera poses ión y es tudia sus respecti vos méritos). 
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los recursos 127 . La función asignativa para la cual fue diseñada, en parte, la 
teoría de los derechos indica que los derechos se transfieren por medio del 
consentimiento 128 . 

En ·urna, la ejecución legal está moralmente ju ' tificada porque el 
promitente voluntariamente realizó actos que comunicaron su intención de 
dar nacimiento a una obligación legalmente exigible de transferir derechos 
susceptibles de ser transmitidos. Dentro de una teoría de los derechos, la 
obligac ión contractual, a diferencia de otros tipos de obligacione jurídicas, 
se basa en el consentimiento. 

B. Definición de consentimiento 

1. El consentilniento y la teoría objetiva del contrato 

A primera vista, la teoría con ensual puede parecer una variante de la 
teoría de la voluntad. Para apreciar las ventaja comparativas de la teoría 
consensual es necesario, por lo tanto, entender las diferencias fundamenta
les entre ambos enfoques. 

La teoría de la voluntad fundamenta la obligación contractual en el 
hecho de que fue libremente asumida. Como se demostró en la parte 1, una 
teoría que basa la obligación contractual en la ex istencia de una "voluntad 
de quedar vinculado" ti ene graves dificultades para justificar tal obligación 
en au ·encia de un real ejercicio de la voluntad. Es difícil entender por qué 
se puede estar legal o moralmente obligado a cumplir un acuerdo que no se 
quiso asumir y a la vez adherir a una teoría que basa el compromiso en u 
carácter voluntario. El componente subjetivo crea una tensión entre la teo
ría de la voluntad y la necesidad ine ludible de los individuos en sociedad 
- y de aquellos que tratan de administrar un s istema jurídico coherente
de confiar en las apariencias, es decir, las conductas de los individuos que 
en apariencia manifiestan su voluntad 129 de transferir derechos. 

A diferencia de la teoría de la voluntad, el reconocimiento que la teo
ría consensual hace de la dependencia de la obligación contractual respecto 
del análisis de lo derecho puede dar cuenta de la relación objetiva-subje
tiva, co111Ún en el derecho contractual. El concepto de derechos es soc ial y 
su principal función es proveer las bases para la cooperación interpersonal 

127 Véase en general CnLEM AN, " Moral theories of torts: rhcir scope and limits. Pru1 1", 1 Low & 
Pltil. 37 1 ( 1982) (que evalúa las distintas teorías morales del dere<.:ho de daños): C o LE.MAN, "Moral theories 

of tort : their scope and limits. Part 11". 2 únr & Pltil. 5 ( 1983) (Id.). 
12x Véase no obstante supra nora 11 ] . 
12Y Véase supra nota 12 1. 
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al e~ pecificar los límites dentro de los cuales los individuos pueden operar 
libremente para perseguir sus respectivos fines. Los juristas generahnente 
se concentran en la func ión que la noción de derechos cumple al especificar 
las soluciones adecuadas a la conductas ilícitas, pero dada la dudosa ca
pacidad de garantizar justicia que tiene cualquier recurso jurídico 1.10 .. la pre
vención de la controversias es una función vital de cualquier sistema de 
derechos bien definido. Mientras no es poco común encarar la prevención 
de di sputas e levando los costos de las conductas ilícitas con e l fin de disua
dir a las personas " n1alas'' 1) 1, frecuentemente se pasa por alto que el enfo
que de los derechos debe tomar en cuenta la visión de l derecho del "hombre 
bueno tan seriamente como toma la de l '"hombre malo' ' 132 . 

• 

Los lí1nites de la discreción individual , determinados por un sistema 
de derechos bien definidos, sirven para asignar autoridad decisoria entre los 
individuos. Se provee información vital a todos aquellos que e tén dispues
tos a evitar controvers ias y re petar los derechos de terce ros, siempre y 
cuando sepan cuáles son esos derechos 1 3~ . De esta manera se evitan posi
ble .. conflictos entre personas que de otro modo competirían por el control 
de dete rminados recursos. Por lo tanto, una teoría de los derechos exige que 
los límites de la protecc ión sean dé terminables, no sólo por los jueces que 

no C f. BAR~En, " Resol ving the dilcrnma of the exdusionary rule: an application o f restituti vc 
principies of justice". 32 Enwry L.J. 937, 979 ( 1 9 ~D) (''Una de las tragedias de la j usti cia es la nece i
dad de objeti var d va lor de los derechos valorado subjeti vamente, cuando ellos son expropiados y no 
tran. feridos en una negociación'·). 

Ul La vi. ión del " hombre malo" fue populari zada por el Juez Holme : 

··s¡ u. ted desea conocer la ley y nada m~b , debe mirarla como un hombre malo, que se preocupa 
solamente por las consecuencias materi alc. que tal conocimiento le permite predecir, y no corno el hom
bre bueno. que encuentra ~- ra7ones para actuar, ya sea dentro o fuera del derecho, en las impreci. as 
sanciones <..k la conciencia''. 

H oLMCS, .. Thc path o f the law'', 1 O HtuT. L. Ret·. 457. 459 ( 1897). Para comentari tas que em
plean la vi: ión del .. hombre malo''. éase Post'-1· R, R., supra nota 30. en 164-72: B ECKt:R. '"Cri me and 
punishment : an econornic approach", 76 J. Poi. Econ. 169 ( 1968). 

U:! La visión dd .. hombre malo" suhest i tna la función epistemológica de lo principios gen~ rales 

y las normas del derecho. ni concentrarse exclusi vamente en las sanciones impuc. tas a las conductas 
ilícitas. Las normas y ptincipio debidamente elaborados proporcionan información v ital a las ·'buenas'' 
persona. (y a sus ase ores j urídicos) que buscan evitar vulnerar los derechos de otros con presc indencia 
de la severidad de las penas l igadas a esas conductas. Véase H /\RT. H .L .A .. supra nota 85, en 86-88 (dis
tingue el punto de vista " interno" de las normas del ·'externo"): H AYEK, F. , 1 úru·. Legislotion and Libert_r 
~)- 1 ~.1 ( 1 97~) (para un a descripción del papel de las reg las en la creación y pre. ervación de un .. orden 
e~pont ünco·· de interacción humana): HEGLr\'-!L>, ·'Goodbye to deconstruction", 58 S. Co l. L. Rer. 1203 
( 1985) (en defensa del uso de reglas y pri nci pios contra crít icas deconstrucc ioni. tas recientes). 

133 Véase, por ej emplo. RosE. suprtl nota 1.1 5, en 78-7Y ("Lapo. esión ahora comienza a parecer
se a algo que requiere cierto tipo de com unH.:ación, y la reivind icac ión original de la propiedad se parece 
a un ti po de discur. o cuya audiencia está compuesta por todos aquellos que podrían esrar interesados en 
reclamar d objeto en cue: ti ón.') . 

• 
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deben resolver la controversia · que se hayan dado, sino tal vez más im
portante, por las per 'O na afec tadas antes de que se produzca el conflicto. 

En el derecho contractuaL esta ex igencia de información o de "denlar
cación de lín1ites" signi fica que el asentimiento para tran fe rir derechos debe 
ser n1anijestac.lo a la otra parte de forma tal que irva como criterio para 
reclamar el cumplin1iento. Si la expresión de l consentimiento no es acces i
ble para todas las partes afec tadas fracasará entonces en su objeti vo princ i
pal aquel aspec to del sistema de derechos relati vo a las tran ·ferencias de 
derecho, . A l momento de la transacc ión, no logrará identi ficar claramente y 
cotnunicar a atn bas partes (y a los terceros) los límites legítimos que deben 
ser respetados . Sin esa con1unicac ión, las partes no podrán (tampoco los 
terceros) determinar con precisión qué constituye una conducta legítima y 
qué constituye un acuerdo en e l cual pueden confiar. Esto dará lugar enton
ce .. a controversias que de otro modo podrían haberse evitado, y las incer
tidumbres del proceso de transferencia desal entarán la confi anza. 

Si bien este imperati vo de l sistema de derechos puede inic ialn1ente 
parecer a algunos como cul hoc, esto se debe a que no estamo acostumbra
do , a pen ar que la obligación contractual tiene u origen en la tran feren
cia de derechos. La relación entre las reglas jurídicas y la teoría de los de
rechos se mani fiesta en forma más c lara en e l terreno de la normas que 
regulan la propiedad, donde la función demarcatoria de límites que cumplen 
los derechos también ex ige un enfoque objeti vo. Ninguna teoría que preten
da ser eria afirmaría que las personas adquieren inic ialmente derecho . o
bre los recursos (s in dueño) simplemente porque subj eti v~unente creen 
haberlos adquirido. Por el contrario, los derecho obre los objetos sin due
ño se adquieren realizando actos demostrables e incontestables respecto de 
ell os. Según la teoría de la adqui sición que se so. tenga y de las convenc io
ne que se adopten, el acto requerido puede ser la posesión o e l cercamiento 
del recurso su transforn1ación o su re ivindicación ante la · oficinas corres
pondientes 1.14 . Cada una de estas convencione in1pl ica en forma objetiva 
el ejercicio de la propiedad sobre recursos sin dueño o abandonado y co
mun ica a otros una inconfu ndible pretensión de poseer, controlar y uti lizar 
e 1 re e u rso 11)_ 

1.\4 Véase. por ejemplo. BArRo - J -\CI-..S0'\1, SllfJUI nota 108, en JO 1- 11 (quien anali za las ventajas y 
tksve nt ~jas de varias con venc i on~.., ut i 1 izadas para registrar y tran: t'erir derechos sobre bienes muebles 
e inmuebles). 

'~5 v¿asc Rosr:. su p ro nota 11 5. en 77 (dScgún el principio dd acto no controvertido ['clcllr-act 

princi¡J/('' J el CUIJIIJIOJJ hl\v <.klinc a los actos de posesión corno un cierto tipo de dedaracián . Como 
señaló Blackstonc. los actos dehl' n s~ r unJ declaronún de la intención de apropiación'' [se omitieron las 

cita. J) . No obstante cf. H ELMIIOLI.. "Advcrse pos. cs. ion and , ubjecti ve intcnt. 6 1 Wash . U. L. Q. J3 l. J 57 

• 



164 LECCIONES Y ENSAYOS 

El análi is para el derecho contractual es similar. Por las razones di s
cutidas más arriba, exigir el consentimiento del titular de los derechos como 
condición de validez de la transferencia es vital para un sistema de dere
chos 136. Pero en tal s istema, pre tar consentimiento a una transferencia de 
derechos generalmente no depende de la propia opinión subjetiva sobre el 
significado de las palabras o la conducta libremente escogidas, sino del sig
nificado que comúnmente se les atribuye. El lenguaje mismo, es decir, la 
forma en que e l consentimiento se manifiesta, es una convención igual a las 
que rigen la adquisición de derechos. Si la palabra "sí'' comúnmente signi
fica "s{", entonces la creencia subjetiva no revelada de que "sí'' significa 
'·no" es generalmente irrelevante para un régimen de asignación de dere
chos . Sólo la confianza general en una conducta asertiva objetivamente de
terminable permitirá al sistema de derechos cumplir con su función demar
catoria de límites. 

Además, una teoría jurídica que intentase sustentar la adquisición legí
tima, e l uso o la transferencia de recursos únicamente en intenciones subje
tivas no podría proveer un conjunto coherente de derechos. Los conflictos 
entre las intenc iones subjetivas son inev itables . Por lo tanto, en la medida 
en que una teoría intente derivar derechos de tales intenciones dará lugar a 
~'derechos" que necesariamente estarán en irreconciliable conflicto unos con 
otros. Semejante teoría necesitaría recurrir a otros principios para resol ver 
estos contl ictos de "derechos", pero entonces dejaría de er una teoría de 
los derechos 137 . 

La función de una teoría de los derechos consiste en definir los límites 
de la acción humana permitida 138 y dar solución a los reclamos rivales 139. 

( l Y~~) (L os tribunales ··a menudo conceden el título al intruso de buena fe, en casos en los que no lo 
concederían al intruso que sabe lo que está haciendo en el momento en que ingresa a la tierra en cues
tión"). La tendencia en la doctrina de la usucapión analizada por Helmholz puede ser análoga a aquellas 
circunstancias en la teoría consensuaL examinadas ¡, ~fi·a notas 154-60 y el texto adjunto, en las que el 
significado presunto del asentí miento objetivo puede ser superado por la prueba del en ten di miento sub
j eti vo del destinatario de la promesa. 

'i6 Véase supra not~L~ 109-28 y el texto adjunto. 
U7 NozrcK, R., menciona que, en el marco de una teoría de los derechos, los derechos deben ser 

conci l iahles. supra nota 6 7, en 166 e· L os derechos indi viduales son compatibles~ cada persona puede 
ejercer sus derechos de la forma que prefiera"). La misma idea se elabora en STEINER, '·The structure of 
a set of compossiblc rights, 7-t J. Phi/. 767 ( 1977) (donde se describe la ex igencia lógica de que un sis

tema de derechos implique el ejercicio compatible de los derechos especificados). Sobre el papel que 
tiene esta ex igencia estructural en la formulación de derechos sustanti vos. véase BARNETr, " Pursuing 
ju tice". supra nota 107. en 58, 60. 

1.•x Véase supra notas 9]-94 y el texto adjunto. 
UlJ Cf. FEtNBERG. J .. supra nota 99, en 152 ("LN ]o todos los reclamos presentados como válidos 

son realmente vülidos: y so lamente los válidos pueden ser reconocidos como derechos")~ id. en 155 ('"Tener 
un derecho es tener frente a alguien un reclamo cuyo reconocimiento como válido es impuesto por un 
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Por lo tanto, una teoría coherente a ignará los derechos mayonnente sobre 
la ba ·e de factores que minimizan la probabilidad de generar reclamos con
flictivos. En este sentido, la conducta manifestada objetivamente, que por 
lo general refleja la intención subjetiva, proporciona bases más firmes que · 
la provistas por las intenciones subjetivas para la obligación contractual. 
La evidencia de intención ubjetiva extrínseca a la transacción e inaccesible 
para la otra parte será relevante ólo en la medida en que ayude al tribunal 
a determinar el significado "objetivo" de algunos términos 140 . 

¿Qué e , lo que el promitente debe haber comunicado a l destinatario de 
la promesa para que un juez pueda concluir que existe un compron1iso? Si 
e l consentimiento es correctamente entendido como asentimiento "objetivo" 
o 4 manifestado", ¿a qué debe prestar e asentimiento para que nazca una 
obligación contractual ? No basta con que uno asuma un compromiso o pro
meta realizar o abstenerse de realizar un acto determinado. Tal manifesta
ción no ería más que una promesa 141 . La teoría contractual busca ese fac
tor "extra" que, estando presente, justific:1 la ejecución forzada de un acuer
do o prome a. 

La teoría de los derechos indict1 que e e factor se encuentra presente 
cuando e presta e l consentimiento para la transferencia de los derechos 142 . 

El con entimiento que se requiere es la 1nanijestación de la intención de 
transferir (/erechos 143 . En un si tema de derechos donde la transferencias 
manife tada ju, tifican la exigibilidad de los acuerdos, estas manifestacio
ne implican necesariamente que uno pretende quedar " vinculado jurídica-

conjunto de reglas y principios morales apl il:ab les''); STEINER. supra nota 137, en 768 (" Alguien llamado 
a arbitrar entre dos per onas cuyas acc iones son mutuamente excluyentes, pudiendo demo trar cada una 

que su propia acción está comprendida en el átnbito del derecho reclatnado ... concluirá que al n1enos 
uno de los do derechos invocado e invál ido"). 

1~o Véase, por ejemplo, .. Kabil Dev. Corp . v. Mignot". 279 Or. 15 1, 157-58, 566 P.2d 505. 508-
09 ( 1977) (analizado en EtSENOERG, " The rcspon. ive modd of contract law". 36 Swn. L. Re\'. 11 07, 111 9 
n.36 ( 1984)) . 

1-t 1 Véase, por ejemplo. Reswtement (Second) t?{ Contracts ~ 2 ( 1979) (' 'Una pron1csa es una 
rnanife tación por parte de un ujeto de su intención de actuar o de abstenerse de actuar en cierto sen

tido, hecha en modo tal que justi fica que el destinatario de la promesa entienda que ex i te un com
promiso") . 

l-t 2 V éasc su pro notas 1 17- 128 y d tex to adjunto. 

I~J Esta mani fcstación de la intención de enajenar derechos puede ser directa o indirecta. El ob
j eto de un contrato de transferencia de derechos directo es transferir derechos enajenables como. por 
ejemplo, derechos sobre las posesiones ex terna .. El objeto de un contrato de transferencia de derechos 
indirecto e garanti zar que alguien ej erza sus derechos inalienables por ejemplo, el derecho a traba
jar d~ un modo particular que exija una transferencia de derecho. enajenables (por ejemplo. la indem
nización por dat1os) en caso de incumplimiento. Véa. e supra nota 99: i1~{ra nota 2 18: c f. GREEN. supra 
nota 123. en 95 (distinguiendo entre una ··oferta autoej ecutoria" y una .. o ferta de hacer o dejar de hacer 
algo"). 
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mente ~ ', es dcc iL respetar e l cornpromiso a umido. Por lo tanto, la frase " la 
n1anifes tac ión de la intenc ión de quedar jurídicatnente vinculado" 144 repre
senta en fonna nítida lo que el juez· debería buscar antes de detern1inar que 
ex iste una obligac ión contractual 145_ 

'-' 

Charles Fricd sostiene que el promitente incutTe en una obligación tnoral 
porque intencional1nente invocó una convención soc ial cuyo propó ·ito es 
procurar que otros esperen el cun1plimiento de lo pron1etido 14(> . Por su par
te, la teoría consensual especifica que el promitente asume una obligac ión 
contrac tual cuya ex igibilidad puede justi ficarse n1oralmente al 1nanifestar su 
asentin1iento a la ejecución legal y de ese modo in vocar la institución del 
contrato. En las circunstancias descriptas por Fried, el promitente puede tener 
la obligac ión n1oral de cumplir su promesa. Hasta e a instancia no tendría 
obligación legal alguna y el destinatario de la promesa no tendría un dere
cho jurídicamente tutelado a exigir e l cumplimiento 147 . Incurre en una obl i
gación contractual sólo cuando man ifiesta a la otra parte su intención de 
quedar jurídica1nente vinculado. Entonces la base de la obligación contrac
tual no es la promesa per se· la base del contrato no es otra co ·a que el 

• • 

consent1m1ento. 
Resulta paradój ica la adhesión a una concepción "objeti va" del con

sentimiento que se base sólo en aquellas palabras y aquellos actos de las 
per. onas que comúnmente son interpretados como la manifestac ión de su 
vo luntad subjeti va de quedar jurídicamente vinculadas, aun cuando ella. de 
hecho no hayan querido transn1itir el significado má corriente de esas ex
presiones 1-t x . El análi sis de l consentitniento tiene un interés genuino por las 
verdadera in tenci one~ de las partes .. pero nunca se tiene acceso directo a la 
intención subjeti va de la demás personas. Por lo tanto, siempre debetnos 
captar el significado de los términos empleados medi ante la comparación 
de ( 1) la conducta de las personas con .. us palabras; (2) la conducta y las 

1+~ cr. GREL;N. ··b an nfk r a lways a promi:-.c'.''·, 23 111 L. /?{' \ '. 30 1. 302 (l l)28) ( lll t l'/'a la frase 

··unJ expresión de vol unt ad o cnn ~·L·nt i 11 1ic nto de ser responsab le''): L oRENZEN, c~wsa and cons idcrat ion 
in tht' law of contra<.:ts". 28 Ya/e / .. J. 62 1. 646 ( 19 1 t.)) (" L os ac uerdo que son fí. icamente posible~ y que 
es t ~\ n juríJ icamcnte permitido. Lkhcrían. \.~n princi pio .. cr ex igi bks ... si fu~ intención de las parte en
tablar rel ac iones iurídico.,·· ) . 

• 

~~ ~ Por upue~ t o. una t."<tgctH.:ia ad icional de la obligación contractual en un i. terna de dere-
cho: l.' S que los d~rec hos t rans ferido~ sean v~\l iJos y enajenahles. Vl'~t<:;e su¡JJ ·a notas 99- 100 y el tex to 
udj unto. 

116 Véase FKtED ...... su¡)J a nota X. en 16. 
t~7 Cf. t CoRBI!\, A .. SllfJrtt nota l. ~ 1 1 O, en 490 ( .. Para que la promesa . ea exigible debe concu

rri r otro factor"). 
t.tx Del rni ..; rno modo. no se considera paradójico que el s islcma penal raramente declare la nul i

dad de los vercdtctos de lns jurath>: ante una prueha de inocencw que no fue presentada en el juicio . 

• 
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palabras en distintos contextos~ o (3) la conducta y las palabras de una per
sona con la , de otra 149. Incluso en una teoría . ubjetiva en algún punto debe 
haber evidencia de asentimiento subjetivo aunque sea a partir de una prue
ba te: timonial o de docun1entos en benefici o propio . 

Por lo tanto, la única diferencia entre el tratamiento que dan a la evi
dencia de la intención subjetiva el enfoque subjetivo y el objetivo del con
trato tiene que ver con la ev idencia de la intención subjeti va que es extrín
seca a la transacc ión. Al momento de la fonnación, la evidencia extrín eca 
es inacce ible para la otra parte, que sólo percibe lo que parece o no parece 
ser el asentimiento para transferir derechos. Como esta informac ión es, por 
definición inacces ible para la otra parte al momento en que se manifiesta el 
asentimiento, su utilizac ión posterior por un tribunal (s iguiendo un enfoque 
subjetivo) frustra la función que el consentimiento cumple al definir y co
municar c laratnente los límites de la conducta legítima al tien1po {/e la tran
sacción 150 . Un verdadero enfoque subjeti vo de la intención contractual ad
mitiría es ta ev idencia tnientras que uno objetivo la exc luiría. 

El hecho de que el consentimiento objetivo generalmente tenga priori
dad obre e l asentimiento subjeti vo no hace peligrar la libertad para cuya 
protección se formularon los derecho . Nadie sostiene que una vi sión obje
tiva tanto de la adquisición de derechos como del uso de los recurso sea 
incon i ·tente con la libertad que el esquen1a de derechos pri vados in tenta 
garantizar. Más bien, estos enfoques de la adquisición de derechos y del u ·o 
de los recur. os son aceptado precisamente porque re ~ petan y protegen los 
derechos y la libertad de otros individuos, cuyos planes y expectativas se 
verían severamente limitados si no tu viesen derecho a confiar en los hechos 
y en la conducta aserti va de otros tal como parecen ser 15 1. 

Lo mi ·mo sucede en el derecho contractual. Lo .. ac tos volit ivos, tanto 
las palabras con1o los hechos, que manifiestan asentimiento para transferir 
derechos pre ·untamente vinculan al actor independientemente de su in ten
ción ·ubjet iva. Esta teoría contractual apoyada en la "responsabilidad obje
tiva' resulta atract iva porque también reconoce los derechos legítirnos y las 

14lJ Esta l ista puede no ser exhausti va. 
1511 A un que el. destin atario de la promesa puede legítimamente con fiar en la manifestación obje

ti va. si de hecho no confía en la manifestación. ex igir el cumplimiento no servi rá al propó ito de definir 
lo. límites de la conducta. Véase il~(rn notas 156-60 y el tex to adjunto. 

151 Una noción corrdati va es la de presunción de conoci miento y conocimiento real. Cf. 3 Po M EROY. 

J., Equity Jurisprudence * 842. at 292 t5th ed. Symons 194 1) r·s i la ignorancia del derecho pudiese ser 
alegada con frecuencia. no habría seguridad en los derechos. ni certeza en la in e: tigaciones judiciak 
ni . e definirían los litigios" tsc omi tió la cita al pie]). 
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libertades de otros 152. Lon Fuller señaló hace más de cuarenta años que un 
derecho contractual que busca asegurar la esfera de la autonomía privada 
tiene una cualidad "bipartidista" que da origen a una teoría objetiva del 
contrato 153. 

En la teoría consensual, entonces, los contratos son interpretados po
niendo énfasis en el cumplimiento de las intenciones de las partes, pero 
cuando la intención subjetiva de una de ellas no ha sido manifestada a la 
otra, sólo la interpretación " razonable" u objetiva del acuerdo establecerá 
claramente los límites requeridos por un enfoque basado en los derechos 
individuales. 

No hay nada nuevo o revolucionario acerca de la preocupación del 
derecho contractual por proteger la confianza. Una de las funciones más 
importantes de los derechos de propiedad consiste en proteger jurídicamen
te ciertas expectativas de los titulares de derechos de modo que puedan 
confiar en el uso continuo de determinados recursos. Por ejemplo, el pro
pietario de un terreno confía en su título cuando invierte para construir una 
casa o una fábrica, porque espera que su derecho sea respetado por el siste
ma jurídico en e l futuro. También confía en su título al irse de vacaciones, 
y espera que la propiedad aún le pertenezca a su regreso. 

En la teoría consensual, la confianza en las palabras o actos de los otros 
está "j ustificada" sólo ( 1) en los caso y en la medida en que tales palabras 

152 Cf. EPSTEIN, ''A theory of strict li ability", 2 J. Legal Stud. 15 L 168-69 ( 1973): 
··Para la doctrina de la responsabilidad objeti va, la prueba de que el demandado ha causado el 

daño genera [una] ... presunción [a favor del demandante] porque [para 1a doctrina de la responsabilidad 
objeti va] la prueba de una fuente no recíproca del daño es suficiente para inclinar la balanza dado que 
una per. o na debe ganar y la otra perder. No cabe considerar, como parte del caso prima .facie. si el de
mandado intentó dañar deliberadamente al demandante. o s1 pudo haber evitado el daiio guardando 
un cuidado razonable. La elección es entre el demandante o el demandado ... ". 

153 Al distinguir u concepto de ··autonomía privada" de la teoría de la voluntad. Fuller observó: 
·'El principio de autonomía privada. correctamente entendido. de ninguna manera es inconsistente 

con una interpretación objetiva de los contratos. En efecto. podemos ir más allá y afirmar que la llamada 
teoría de la interpretación objetiva en su versión n1ás extrema es comprensible sólo en los términos del 
principio de autonomía privada ... [Esta teoría] descansa sobre la n<.!cesidad de promover la seguridad en 
las transacciones. Sin embargo. la seguridad en las transacciones presupone que haya ' transacciones'. en 
otras palabras. actos de los par1iculares que tienen por función crear normas y alterar derechos". 

F uLLER. ··consideration and form". 41 Co/um. L. Rev. 799, 808 ( 194 1 ). Por supuesto, la eguridad 
en las transacciones es una de las tantas funciones que cumple la institución de los derechos. Véase también 
R AZ. ' 'Book review", 95 Han'. L. Rer. 9 16, 936 ( 1982): 

·•EJ tesr objetivo de la formación del contrato no es un problema para la visión según la cual el 
propósito del derecho contractual es apoyar la prácti ca consistente en asumir obligaciones vo luntarias. 
Por el contrario. dicho test es requerido por és ta. Por más paradój ico que suene. el derecho reconoce la 
validez de contratos que no son resultado de obligac iones voluntarias justamente con el fin de proteger 
a la práctica del abuso y la degradación". 
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o actos tengan un significado corriente en el contexto relevante o cuando 
pueda demostrarse que las partes les han atribuido un significado especial, 
y (2) cuando este s ignificado exprese un consentimiento para transferir de
rechos enajenables legítiman1ente adquiridos. Cualquier sistema basado en 
los derechos individuales tiene la difícil tarea de determinar qué constituye 
un título "válido ' y qué actos constituyen "consentimiento". Sólo cuando se 
definen correctamente estos conceptos puede "esperarse'' que el sistema 
jurídico responda de una mane ra lo suficientemente predecible como para 
que nuestra confianza sea "razonable" o e té "justificada". 

2. Los lbnites del enfoque objetivo 

La teoría consensual también explica los límites de l enfoque objetivo: 
por qué a veces la interpretación objetiva debe ceder ante la prueba de una 
intención subjetiva diferente de una o ambas partes 154. 

A los fines de determinar la existencia de consentimiento, lo que im
porta es e l s ignificado que generalmente le es atribuido a determinada pala-
bra o conducta indicativa de a entimiento un s ignificado al que amba 
parte tienen acceso . En el derecho contractual, este significado generali
zado pasa entonces a ser el significado presunto 155. La presunción puede 
desvirtuarse, no mediante la referencia a la intención subjetiva del promitente, 
sino probando que de la conducta de las partes se desprende un s ignificado 
especial (lo que negaría la func ión social de aceptar el s ignificado generali
zado) 156 o mediante la prueba de que el receptor de la promesa entendió 
que e l ignificado pretendido por el promitente era distinto del s ignificado 
"razonable" 157. E l receptor de la promesa no encuentra "justificada" su con-

. 

15~ Véase EISENBERG, supra nota 140, en 111 7-27 (para una discusión obre qué límites deberían 
imponerse a la aplicación del enfoque objetivo) . 

155 v ¿ase Restatement ( Second) f~l Contracts * 20 1 comentario a) ( 1979) ("Las palabras son uti 
l izadas con1o símbolo convencionales que representan la condición subjeti va. con un significado estan 
dari zado basado en la práctica habitual o tradicional. A rnenos que se demuestre una intención distinta, 
el lenguaje es interpretado de acuerdo con su significado común" ). 

15ó Véase. por ejemplo. " Weinberg v. Edelstein''. 20 1 Mise. 343, 345, 1 1 O N . Y. S .2d 806, 808 (Sup. 
Ct. 1952) (L os tribunales no pueden "confiar en las defini ciones despojadas de los diccionarios" sino 
que deben determinar el significado según las ··prácti cas y usos del comercio"); Restatement (Second) t~{ 
Contracls ~ 20 1 comentario a ( 1979). No obstante c f. id. * 20 1 comentario e ("Sin ernbargo, las partes 
que utilizan un término estándar en un sentido poco común obviamente corren el riesgo de que su acuer
do sea interpretado incorrectamente en el litigio"). 

157 En la teoría consensual, es totalmente consistente con la función definitoria de límites del 
derecho contractual permitir que el promitente refute el hecho de que el destinatario de la promesa haya 
confiado en el signiticado objetivo. Asumiendo que el promitente puede probar este hecho, la confianza 
para cuya protección fue pensado el enfoque obj eti vo es inex istente. y permitir esa prueba reduciría las 
probabilidades de que se cometa fraude. En este aspecto. la teoría consensual sigue la interpretación con-
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fianza n el significado común de las palabras o actos del pro1nitente si puede 
probarse que an1bas partes les otorgaron un .~ i gnificado especial. Del mi ·mo 
modo, la aplicación del significado "razonable" no cumple ningún propós i
to constructi vo cuando no fue el que el receptor de la promesa entendi ó LC)H . 

La función demarcatoria de límite 159 propia de los derechos no requiere 
que e ·a confianza sea protegida o que e ·e significado sea el que rija 160. 

E to también explica por qué el uso incorrecto de un término en parti
cular por la parte A, que no conoc ía su significado ordinari o, no la obliga si 
puede demostrarse que las c ircunstancia de la transacción advirtieron a la 
parte B del error 16 1. La prueba de este hecho demostraría que la función 
defini toria de límites propia de un enfoque objeti vo diseñado para proteger 
a las parte en la posic ión de B ha sido cumplida en razón del conocimiento 
que 8 tenía de lo que A pretendió 1nanifestar. La teoría consensual, enton
ces, explica tanto por qué las parte pueden apartarse del significado común 
de las palabras y lo ac tos, ya sea intencionalmente o no, y por qué debe 
prevalecer el significado ordinario u "objeti vo" cuando e l alejamiento de 
atnbos no puede demostrarse . 

Las personas generalmente utilizan palabras y acciones convenciona
les para comunicar u intención con un grado considerable de exactitud . Por 
ello, sólo en circunstancias excepcionales el resultado de lo casos olucio
nados con un enfoque objeti vo, ba ·ado en el significado natural y corriente 
de las palabras y de otras conductas aserti va ·, será distinto de los caso re
sue ltos n1ediante un enfoque subjeti vo. La mayoría de lo casos e re olve
rán del mismo modo en ambo. análisis. Pero a diferencia de la teoría de la 
volun tad, la teoría consensual, por e tar fundada en nociones fundamentales 
de derechos, puede explicar por qué generaln1ente damos cumplimiento a la 
manifes tación objetiva de con -ent imiento cuando dif iere de la intención 

--- - --- -

\'CtK iun.ll de la teoría ohjctiva. V éase. por ejemplo. " Embry v. HargaJine. M c Kittrick Dry Goods Co." , 
127 M o. Apr . 383. J<J2. 105 S. W. 777. 780 ( 1 Y07) (donde se so tiene que el demandado es responsable 

por i ncu m pi i 111iento contractual si una per. o na razonable hubic. e entend ido que aquel había aceptado la 

ofcna del <.kmanJame. y a!\ Í lo entendió el demandante"). 

1 5~ V 0a!\~ F AR '\\WOKTH. E .. supra nota 1 3, ~ 7 .9 . en -H~3 -~2 . 

I;''J Y~asc .\Upro notas 1 3~-40 y el texto adj unto. 
1(1

'
1 ( r. F -\RN-;woRTII . E., .\ UfJra nota 1.1, ~ 7.Y, en 484 ("'Corno el contrato invol ucra dos partes ... 

la hú .... qucJa de l-! ign ificado cmpic;..a por el signilicado atribuido por las dos partes a las palabras del con

trato: cada urw nct:L'~ lla L'l as\.!nt imiento ud ot ro")~ U.C.C . ~ 1-20 1(3) ( 1978) (''Acuerdo' · . ignifica la 

n\.!gol.iaci tin JL' la. p~H1c ...; ~l'glín surge del lenguaje empleaJo por é. la~ o ~~ infiere de otras circunstan 

cias como el c.:ursn Je la m:goc iac ión. lo\ u~os dd comercio o Jc la ej ecución según lo di: puesto en 
c~l..l k · ·). . 

''" \' :ase. por · j\.!mpln. Resto lc111en t (Secoll(/) t~l Con trort., ~ 1 )J ( llJ79) (donde se espec ifica 

cuúndu el ct rur Jc unt~ tk la!-. p .. l rtes e~ causa de nulidad del contrato). 
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subjetiva é.l~ Í como las excepc iones en las que prevalece la evidencia de esta 
última. 

C. Determinación de la obligación contractual en la teoría consensual 

l. La naturaleza presuntiva ele! consentinliento 

Richard Epste in sug irió que los principios jurídicos utilizados para 
determinar la obligación pueden se r caracterizados como presunti vos por 
naturaleza 162 . En o tras palabras~ los principios jurídicos que intentan des
cribir a grandes rasgos cuáles son las obligaciones a las que darán lugar c ie r
tos actos no deberían ser aplicados de manera ''absoluta". Más bie n, estos 
principios deberían presentar "casos prilnafacie" de obligación jurídica que 
describan la conexión normal o presunta entre ciertos actos y sus consecuen
cias 163 . Tal presunc ión de obligación, sin embargo, puede ser refutada si se 
prueba la ex iste ncia de otros hechos que el s iste ma jurídico reconoce con1o 
factores que debilitan la significación normal de l caso ¡Jrilna .f"ac ie. Estas 
respuestas o "excepciones" presentadas al caso prilna .facie son sólo vincu
lante. en principio, ya que tan1bién pueden ser rebatidas por otros hechos 
alegados por la pe rsona que busca obtener reparación. De este modo, los prin
c ipios o e lementos que determinan la obligación jurídica intervienen e n 
etapas 164. 

E n la teoría consensual, no habiéndose opuesto ninguna e xcepción vá
lida la prueba de l consentimiento a una transferencia de derechos enajenables 
(junto con la de l incumplimiento) es sufic iente para obtener una sentencia 
por incun1plimiento contractual. E l consentim iento e s prin1.a _{acie vinculan
te por su conex ión típica con e l ase ntimiento subjetivo (Jo que protege los 

U\2 V éasc ErsTCIN. ·' Pkadi ngs and presumpti o ns". -+O U. Clli. L. Rev. 556 ( 197 3 ) (para un u Jes
cripción dd fu ncionamiento tJc la a rgument ación por dapas en e l an ~il i s i · jurítJico): c r. EISENBEkG. supro 
nula l. en 64 1 ("'ExprcsaJo e n el leng uaje dd procedí miento civil. los princ ipios que se ocupan de la 
cx igibll idad de las prorne~as deherían estahk cer si e l incumpli miento de una promesa de una clase de
te rminada Ja lugar a un reclamo j urídico . En toncc~ . b" cue··\l i unt'~ tcl at ivas a la cali tJad de una prome~a 

indi \· id ual deberían se r un tema vinculado a las excepc iones' '). 

1 (¡ ~ Un en foq ue que i nterp re te las norma.· juríd ica~ prc-.;u1H amc nlc a pi icabks el ca~ o pri111a 
.flicie basándose en las circunstancias " no rmales") luego pcrlllit .t cierta'i C.\Cepciones fundad~s en las 
ci rcunslancias ··~nornlt.de'i" q ue afectan la ap licabd1Jad Jcl caso ¡>runo jllc i ~ · minimizada (aunque tal \ 'cZ 

n 1.) e limi naría tota lme nte) el prohk' ma <k la .. tex tura abien a" de b<; regi~L-.; ge nera les se ñabdo supro en 
la nota X) y t•l tvx to adjunlo . 

• • 

I(H cr. Er)ILIN ... OcfcnSl '!' t.llld ~uhsequcnt pka. in a \~ . lcfll nf ~tric t li abili ty''. 3 J. Legal ~)'llld. 
165 ( l lJ7-t ) (ofrece una am plia de cripción de uqudla~ circu n~tanc ia:-. 4ue re futan la presunción nonllal 
in 1pl k i ra en d caso prillfd .ft{( ·i<' de daño ci\ t raconr ract u al segun el cual la" personas respo nderían por los 
dai)u'\ q ue cau :-.en ) ; EPSTI ·II'\. ,,·upru no ta 152. en 1 66-7-+ ( ,-1 es ¡>nnu1 /ti! 1c responsahk del dañ o que haya 
causadu Íl ll~nc i nnal menl~ , pe ro SI e.-grnne ex ilo"'amenlc una ~'\ ·cpci t,n . puedl! que B no tenga derecho 
a una st·ntL·ncia Lt \ u r~d dc). 
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intereses de l promitente) y porque las personas por lo general sólo pueden · 
conocer las intenciones que han sido manifestadas por otros (lo que protege 
la confianza del destinatario de la promesa y de te rceros, así como la "segu
ridad en las transacciones"). En las dos secciones siguientes se discutirá e l 
caso prilna facie de consentimiento y e l rol que cumplen las excepciones en 
la teoría consensual. 

2. Deter1ninación (/el caso prima fac ie de consentilniento 

Hay dos maneras de manifestar la intenc ión de obligarse . La primera 
es recurrir a l uso deliberado de una formalidad legal 165 de modo de comu
nicar en forma explícita a otro un s ignificado concreto: la intención de obli-

" garse. Este es e l 1nodo formal de prestar consentimiento. La segunda con-
siste en comunicar indirecta o implícitamente ese significado por medio de 

/ 

otro tipo de actos. Este es e l modo informal de consentir. 

2.a. El consentilniento forJnal 

Durante gran parte de la hi toria de l co1nn1on law, la principal manera 
de dar o rigen a lo que ahora entendemos como una obligación contractual 
consistía en pla mar e l acuerdo en un documento escrito y sellado 166. Las 
acc iones inic iadas sobre la base de promesas informales eran su ceptibles de 
ser objeto de las excepciones comúnmente oponibles a los contratos de apuesta, 
lo que socavaba seriamente la posibilidad de reclamar el cumplimiento 167. 

El surg imiento de la action oj'assun1psit puede entenderse como la respuesta 
de los jueces del conunon law a pres iones competit ivas 168 para escapar de 
este (y otros) obstáculo procesal a la ejecución de promesas informales. 

Como ya se dijo 169, sin embargo, e l surg imiento de la asstunpsit como 
la principal acción de cumplin1iento contractual requirió el desarrollo de una 
limitac ión doctrinaria a la ejecuc ión de los acuerdos, proporc ionada por la 
doctrina de la contraprestación 170 . Este desarrollo finalmente derivó en e l 

1<1
:" Véa. t: F L'LLER. supra nota 1 5~. en 80 1 (El uso de una forma legal "ofrece un marco jurídico 

al cual la pa11c puede ajustar sus acc iones o. para decirlo de otro modo, ofrece canale. para la ex presión 
de la intención con efec to. jurídico~''). 

J<,n Véase S1MPSON, A ., SLffJ}'(I nota 75. en XX-YO. 
1 <,7 1 d. en 1 J 7 -4-t.. 
lflX Véa~e Hl:L~ IIIOLZ . "'A~sumpsi t and fiJci laesio". 9 1 útu· Q. Rer. 406 ( 1975) (describe la com

petencia entre los trihunalcs del coJJIJJWII !oH' y los tribunales eclesiásticos en la ejecuc ión de las prome

sa:-. infnrmak. ). 
' (' 9 Vcasc su¡no notas 73-75 y el te:\ to adjunt o. 
1 711 La Le .. u~ Fraudes de 1677 t:ra otra limitación de este tipo. V~ast: A. St,IPSON. supra nota 75. 

en 5tJlJ-600. 
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posicionamiento de la teoría de la contraprestación, que a su vez creó invo
luntariamente problemas doctrinarios en la ejecución de los acuerdos for
males en lo que no había contraprestación. No obstante su larga historia, 
los acuerdos formales tales como los contrato ellados comenzaron a ser 
vistos como "excepcione " al requi sito "normal" de existencia de contra
prestación. Expresiones tales cotno "un sello implica contraprestación'' o 
"sustituye a la contraprestación" se hicieron corrientes 17 1. 

A pe arde esos casos y de las compilaciones doctrinarias 172, la , pro
mesas formales han ocupado un lugar incierto en el derecho contractual 173 

porque han carecido de soporte teórico. En un escenario en el que la opi
nión está influida por nociones de "intercambio" y "confianza inducida", 
cuando no hay intercambio o confianza demostrable que re palden la ejecu
ción, la presencia de una formalidad significativa puede no ser suficiente para 
satisfacer a lo tribunales 174 . Ni siquiera los renombrados trabajos sobre el 
derecho de los contratos de Lon Fuller 175 lograron dar un soporte teórico a 
los contratos formales. 

La teoría censen ual , sin embargo, proporc iona la base teórica ausente 
en los contratos formales y explica el lugar que é tos ocupan en un derecho 
contractual bien construido. El uso voluntario por el promitente de una for
malidad reconocida transmite de la manera más inequívoca posible a la otra 

17 1 Véase. por ejemplo. In re ''Conrad's Estate". 333 Pa. 56 1. 563.3 A .2d 697,699 ( 1 938)~ ''A ller 
v. A ller''. 40 N.J.L . 446 ( 1878): cf. CRANE, ''The magic of the prívate seal". 15 Colum. L. Re\·. 24. 25-
26 ( 19 15) (''L os libros mencionaban con frec uencia que l os ell os con tituían ev idenci a de 
contraprestac ión: pero la versión correcta de la norma es qut! un instrumento sd lado no requiere 
contraprestación' ' [se omitió la nota al pie] ). 

17:? Véase. por ejemplo. Restaremenl (Second) r~f Con trae/.\' ~ 95 ( 1979) (especifica las condicio
nes necesarias para que un documento sellado sea vinculante sin contrapre tación). 

173 Véase FRIED, C., supra nota 8, en 28-29 (''La tendencia a alejarse de los sellos por ser una 
reliquia anacrónica y la naturaleza estrecha y episódica de las excepciones legales hacen que la doctrina 
de la contraprestac ión sea la norma" ) . 

174 Es di fícil determinar en qué n1edida e. ta negati va se debe a razones teóricas o a la poca im
portancia de cierta. formalidades que se supone equivalen a sellos. Compárese la opin ión de Clwnc:ellor 
Kent en " Warren v. Lynch", 5 Johns. 239. 245-46 (N.Y. 181 0) (''Un garabato con un bol ígrafo no e~ un 
se llo, y no merece ser tenido en cuenta ... Por más que llamemos a un papel escritura no será tal si ca
rece de los requisitos formales ... L a política de la norma consi ·te en dotar de so lemnidad al otorgamien
to de in ·trumentos importantes, de modo de garantizar la atención de lac:; partes y reduci r la. posibilida
dc de que se corneta fraude contra los desprevenidos") con 1892 N. Y únrs, ch. 677 § 13 ( .. E l . ello 
pri vado de las personas ... en los instrumentos o documentos ... cm la palabra 'sd lo' o las letras ·L .S.' 
junto a la fi rma"). Véase también EtSENBERO, supra nota 1, en 660 (donde se descrihe la erosión sufrida 
por " los elementos de ritual y de personi ticac ión"): FuLLER, supra nota 153. en 823 (donde se cuestiona 
"si con nuestra forma actual de hacer negocios, rutinaria e institucionalizada. lus · formalidades ábana · 
pueden cumpli r las aspi rnc io n~s que las forma supu~. tamente deben cumpli r") . 

175 Véa! e Fut.LER, supra nota 153. en 822-23 ("M ientras los hombres se hagan prome. as unos a 
otros. el des idedwrn que subyace al u o de formal idadcs retendrá su relevancia") . 
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parte la intención de quedar jurídicamente vinculado. Corno señaló un tri
bunal: 

"S i una parte ha 1nanifestado su intención en forma completa y 
ab ·oluta en un docutnento sellado y entregado, con la formalidade~ 

más solen1nes prev i tas por nue tro derecho, ¿con qué razón podría 
in1pedirse su cumplirniento cuando no medie fraude o ilegalidad?" 176. 

Los contratos fonnales deberían ser un caso Hse ncillo" de ejecución 
contractu 31, pero las teorías dominantes que requieren la ex istencia de 
contraprestación confianza inducida o incluso "eficiencia" econótnica ten
drían serios problen1as para explicar por qué 177 . Por el contrario, la teoría 
consensual no requiere que subyazga intercambio alguno o confianza demos
trable para que tales acuerdos sean ejecutables. 

Lo mismo sucede, señala Lon Fuller, con la contraprestación nominal 
y las falsas declaraciones que denuncian una contrapre .. tac ión recibida 17X . 

La teoría consensual reconoce que la declaración de las partes de que exi te 
"contraprestación' puede satisfacer la función canalizadora de las formali
dades, ya sea que ex ista en realidad contraprestación o no. Si es de conoci 
tniento público que la frase escrita "como contraprestación por valor recibi
do' significa que uno intenta celebrar un acuerdo jurídicamente vinculante, 
ente nce~· estas palabras cumplirán la función canalizadora con la misma o 
mayor eficac ia que un sello o cualquier otra formalidad 179. La norma vi
gente según la cual la falsedad de tal declaración permite a los tribunales 
anular la transacción por falta de contraprestación 180 es por lo tanto contra
ria a la teoría consensual 181. 

17ñ ··A IIer v. Alkr'', 40 N .J .L . 446. 4) 1 ( 1878): véase también Handbook (?(lite Nalimwl Cm~f'erence 
f~( Cm11111issioner.\· rm Un((orm Swte Ltnvs and Proceeding'l 194 ( 1925) e· No veo por qué un hombre no 
podría hacer"c rl'~pon~ahk ·i desea hacerlo, [declarac ión de S. Willi tonj). 

177 Por ejemplo. cuando no hay una contraprestac ión distinta a cambio de mantener una o ferta 
irrevocabk durante un t iempo determinado, la teoría de la contraprestación tend ría dificultades para 
exp l icar la ex igihi l idad de esas ·'o fertas firmes" tal corno c. tán reconocidas en el U.C.C. § 2-205 ( 1977), 
el cual no requiere ni contrapre. tac..: ión ni confianza petjudic ial para obtener el cumpli miento. 

t7x Véase F u LU: IC supra nota 1 5 ~. en g20 ("El motivo correcto para con li nnar estas dcc i~ i onc . 

s~ría que el de. idcrátum qu~ subyace al uso u~ formalidades está satisfecho por el hecho d~ que 1 ~ pm1es 
se han tomado la lllOk stia de dar a su transacción la forma de un intercambio"). 

I N Véase EtSL: or:RCi. supro nota l. en 660-61 (''Podemos asumi r que las partes que simu lan t'or
lllular una pro ll)esa con contraprestac ión cuando no la hay, lo hacen con el tin de qu~ la promesa sea 

jurídicamente ex igible" ). 
1xo Véa e Reswtement (SenmdJ t~{ Controct.\' * 7 1 comentario b ( 1 979): véase, por ejemplo . 

.. Schncl l v. Nd l". 17 lnd. 29. 32 ( 1 H6 1) ( .. La contraprestación de un centavo es y quiso er claramente, 
en este caso. ~o ln nominar·}: ··shcpard v. Rhodes", 7 R.l. 470. 475 ( 1863) (La contraprestación de un 
dl'>lar fue ··mcraml...'nte Jlominaf' fcl ~nfas i s es d~ l orig inal l). 

1:-.1 Véase no ohstantc Resllltelllent (Second) f~/' Contraus ~ 87( 1 )(a) ( 1979) (que modifit:a la pro
hibición del ~ 71 para permitir que las declaraciones sobre contraprestaciones supuestas hagan ex igible 
una "oferta lirmc" como un contrato de opción). 
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2.b. Consentilniento injorn1al 

E l con entimiento a una tran ferencia de derechos puede ser expreso o 
tác ito. Los contratos formal es que ex presan consentimiento para transferir 
derechos enajenables no presentan problema alguno para la teoría consen
sual. La ejecución de compromisos informales e n los que la ev idencia de la 
intención de quedar jurídicamente obligado es n1eno c lara, sin embargo, ha 
a ediado al derecho contractual por s iglos 182 . E n tales acuerdos los tribu
nale. deben inferir el asentimiento a quedar obligado de la · c ircunstancias 
de l caso, o de las 'contraprestac iones' 183, o de la "causa" 18-t que indujo a 
las partes a actuar. 

( i) El intercan1bio con1o eviclencia de consenti1niento 

En la teoría consensual, e l intercambio cumple con el rol canaliza
dar 185, El hecho de que una persona haya recibido algo de valor a cambio 
de una "promesa" puede indicar que esta promesa fue expresión de una 
intenc ión de transferir derechos 186 . Más aún , en cierta ~ circunstancias en 
la ~ que las transferencias gratuitas son poco frecuentes, la recepción de un 
benefic io a cambio de una promesa debería indicar objetivamente al pro
mitente que la promesa ha ido inte rpretada por la otra parte como jurídi
camente vinculante 187 . 

Aunque la existencia de intercambio u otra motivaci ón para la transac
c ión puede constituir evidencia válida del tipo de acuerdo que se ha cele-

1 K2 Véase L ORENZEN, supra nota 144, en 64ó (quien critica lo límites i mpue. tos por el derecho 
angloameri cano a las formas en que puede demostrarse la ··intención de asumir una obligat:ión"). 

l lO Con re. pecto a este uso arcaico de la palabra "contraprestación' ', véa ·e A . Sirnpson. supra 
nota 75, en 32 1 ("Las argumentacione. en la acc ión de assuiJt¡>sit siempre alegaban una confianza in
ducida"). 

~~ Para ver las po ibles simil itude entre la noci lSn de ··contraprestación" y el concepto d~ ··cau
sa·· civil , véase f\~ ASON ... The unility of considerati on. A comparati ve view' '. 4 1 Cohtlll. L. l?e r. 825. 825-
31 ( 194 1 ); e f. L ORENZEN, supra nota 144. ~n 646 ('"No hay en realidad una 'doctrina' de la causa que 
pueda ser definida" ). 

1xs Cf. Restlllemenr (Secmul) r~{ Cmllracrs ~ 75 comentari o a ( 1979) ("Dado que el principio de 
que los intercambios son vinculantes está ampl ÍJnK'nh! reconocido y es reafirmado en rnuchas situacio
nes por costumbre o convención, el hecho del in tercambio ... tiende a satisfacer la función precautoria y 

canali zadora de las formas"' ). 
l ~ó Cf. A T IYA H. P .. S llfJFO nota 12.1. en I H4 ('"Uno de los j ustilicati vos más comunes de considerar 

a la promesa como obligatoria es que el la con: ti tuye evidencia. reconocimiento, de la ex istencia de al
guna otra obligación debida por el promilente. A l hacer una promesa explícita, d promitente concede o 
reconoce la existencia y el alcance dt; la ohl igaci6n preexistente" ). 

I X? Lo: eventuales debc r~s que la recL·pción de un hcndicio onero o impone a quien lo recibe están 
mi.;; alh1 del alcance de este artículo, ~a : vo para sci1 ~t lar que tal recepción puede manife. tar la intención 
del beneficiari o de queJar jurídicamente obligado por d e~ mprotniso al mismo tiempo asumido. 
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brado, en la teoría consensual la ausencia de contraprestación no excluye 
la aplicación de sanciones legales si hay otros indicios de consentimiento. 
Volviendo a los ejemplos de Fried 1gs , s i puede probarse que una parte vo
luntarianlente expresó su intención de quedar jurídicamente obligada aman
tener una oferta de transferir derechos, condonar una deuda, modificar una 
obligación o pagar por favores pasados, estos acuerdos son exigibles (siem
pre que se cumpla con los otros requerimientos contractuales, como la acep
tación). 

Cuando el intercambio es lo usual como en la mayoría de las com-
praventas no es necesario que el derecho exija una prueba explícita de la 
intención de quedar jurídicamente obligado, tal como una formalidad adi
cional 1g9, o incluso la prueba del intercambio. En esas circunstancias, si 
puede probarse que se realizó una venta en condiciones de igualdad, pre
suntamente ha habido una manifestación de la intención de quedar jurídica
mente obligado. Por esta razón, la disposición del Uniform Commercial Code 
según la cual "un contrato de compraventa de mercaderías puede celebrarse 
de cualquier manera que indique la exi stencia de acuerdo, incluida la con
ducta de las partes que evidencia la existencia del contrato" 190 es totalmen
te consonante con la teoría consensual. 

En un sistema jurídico animado por el enfoque del consentimiento, el 
reconocimiento de que la 'contraprestación" es solamente evidencia presun
tiva de la existencia de consentimiento y de que éste puede demostrarse por 
otros medios podría producir resultados notablemente similares a la prácti
ca habitual. Sin embargo, para evitar errores y confusiones innecesarias, es 
importante comprender el marco teórico 19 1. 

Jxx Véase supra nota 77 y el texto adj unto . Nótese que e n la mayoría de estos casos las fo rmali 
dades son suficientes para indicar la presencia de consentimiento . 

JXlJ Véase F u LLER, supra note 153, en 806 (La función canali zadora de las fo rmalidades ··no tiene 
lugar cuando las acti vidades humanas ya están di vidida() en categorías de negocios claran 1~nte defini 
das ... Es por esta razón que importantes transacciones tanto en e l me rcado de valo res con1o de produc
tos pueden llevarse a cabo con seguridad de la manera 1nás ' informal '" ). La fo rmalidad podría ser ex i
gida, sin e mbargo. si fue se la costumbre comercial o si la transacc ión fuese particulanrk':l te importante 
o, en algún otro aspecto. fue ra de lo común . 

llX, u . e . e . ~ 2-2 o4 ( 1 9 7 7 >. 
IYJ Como concluye F u LLER, supra nota 153, e n 824: 
··u na críti ca o1ig inal a estos problemas llegaría a conclus iones s ustanc ialme nte similares a aque

llas que resultan de la doctrina de la contraprestación actual. No es necesario abolir la doctrina de la 
contraprcstació_n s ino la concepc ión del método jurídico que asume que aqué lla puede ser e ntendida y 
aplicada sin tomar en cuenta los fines a los que sirve . Cuando hayamos red~finióo la contraprestac ión de 
acuerdo con sus políticas subyacentes el problema de adaptarla a nuevas circunstancias quedará mayor
mente resue lto" . 
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(ii) La confianza con1o evidencia ele consentilniento 

La teoría consensual también identifica aquellas circunstancias en las 
que la presencia de confianza constituye un sustituto adecuado para el tra
dicional requi sito de contraprestación. Si la principal función de la contra
prestación es ser un modo de manifestar el asentimiento a obligarse y no 
constituir un requisito prilna facie de la obligación contractual, entonces 
afirmar la equivalencia entre la confianza y la contraprestación 192 es menos 
problemático. Los gastos en los que incurre la parte que confía en las pala
bras y la conducta del promitente prueban la naturaleza de la transacción 
tanto como lo hace la existencia de contraprestación, especialmente cuando 
el promitente conoce o debe conocer la existencia de confianza 193. 

Suponga que A promete algo importante a B como, por ejemplo, trans
mitir la propiedad de un terreno. La promesa es clara, pero es ambigua en 
cuanto a los efectos jurídicos buscados. ¿Pretende A quedar obligado y, por 
tanto, sujeto a las sanciones legales si incumple o está simplemente mani
festando lo que cree que serán sus intenciones futuras? Ahora suponga que 
B anuncia a A su intención de confiar en la promesa de un modo sustancial 
- por ejemplo, construyendo una casa en el terreno y que A no dice nada. 
Suponga además que B comienza la construcción mientras ve que A obser
va en silencio. Parecería que en tales circunstancias las intenciones ambi
guas de A se han clarificado. Al permanecer en silencio frente a una mani
festación de confianza tan importante que B no hubiese realizado sin un 
compromiso jurídico de A (A no podría razonabl~mente haber creído que B 
tenía la intención de donarle la casa), A ha manifestado su intención de quedar 
jurídicamente obligado 194. 

De este modo, el silencio del promitente mientras observa la inversión 
sustancial en confianza del destinatario de la promesa puede manifestar su 
asentimiento 195. En la teoría consensual, la ejecución está garantizada aun 
en ausencia de intercambio o formalidad si se prueba que hubo consentí-

• 

miento. 

19'2 Véase, por eje mplo, ATtYA H, P. , supra nota 123, en 184-89. 
I ~JJ Véase id . en 192-95 (para un análisis de l valor probatorio de la confianza en la pron1esa) . 
llJ-t Véase, por ~jemplo, "Greiner v. Gre ine r", 293 P. 759 (Kan . 1930): "'Seavey v. Drake", 62 N.H. 

393 (1 882); ''Roberts-Horsfield v. Gedicks" , 94 N .J. Eq. 82, 11 8 A. 275 ( 1922). En cada uno de estos 
casos. el promiente pe rmaneció callado ante la confianza sustancial en una prornesa de transmitir 
inmuebles. Los tribunales otorgaron una inde mnización pese a la falta de contraprestación . 

• 
195 Cf. McCoRMtCK en EvideJLce * 270. en 799 (3d ed . 1984) ("S i un tercero en presencia de una 

de las parte. del juicio reali za una declaración que contiene afirmaciones de hec ho que, de ser fal sas, 
serían negadas por la pa11e en cualquier circunstancia. e l silencio se inte rpreta tradicionalmente corno 
aceptación" [se omitió la cita al pie]) . 
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Como ya se di scutió 196, cuando inte ntamos discernir la confianza ''ra
zonable" (o prudente) no podemos arribar a ninguna conc lusión que sea 
independiente de la percepc ión acerca de la exig ibilidad de la promesa lo 
que nos dej a nue va mente frente a la pregunta con la que empeza1nos. Por 
consiguiente, una teoría basada únicamente e n la conf ianza no puede con
testarla. Po r e l contrario, en la teoría consensual la conf ianza está juríd ica
mente protegida (y por lo tanto se la cons ide ra justificada) sólo s i se trata 
de confianza e n una intenc ión manifes tada de obligarse 197 . La confianza en 
un acuerdo que no llega a ser una intenc ión manifestada de obligarse no está 
por lo genera l protegida y es asumida por e l destinatario de la prome a a su 

• • 

propto nesgo . 
La única evaluac ión de "razonabilidad" que ex ige la teoría cansen ua l 

es sobre el significado " razonable" o probable de las palabra y la conducta 
de l promite nte. Pese a lo difíc il que a veces puede resultar es ta tarea 
interpretati va, no ado lece del mi smo tipo de c ircularidad que afecta a la 
detenninac ión de la "confianza razonable" . La interpretación de significado 
en el contexto contractual con ' iste en establecer, o bien (a) el sentido co
mún y no jurídico de las palabras, (b) e l .. ignif icado e pec ial de la je rga 
jurídica o de las fo rmalidade que han en1pleado las partes 198, o (e) algún 
otro signi ficado especial entendido por ambas partes 199. E n todo caso, éste 
es e l tipo de in vestigación en el que rutinariame nte no involucran1os cada 
día al comunicarnos 2oo. 

A l proveer un criterio de ex igibilidad accesible para a1nbas partes, la 
teoría con. en ual alienta la acc ión informada. U na vez que e sabe que e l 
e tándar j urídico de exig ibilidad es el consentimiento, ¿a quién corresponde 
dec ir qué conducta es " razonable" o prudente? Podría ser prudente confiar 
en un con1promiso que e ·abe no ex igible, en virtud de otras c ircunstancias 
que el receptor de la promesa conoce del promitente, o podría no serl o. Esta 

I Y6 V éase supra notas 20-25 y el tex to adjunto. 

1n Esto está sujeto a la condición de que los tribunales ej ecuten lo acuerdos subjet i vos una vt:.z 

probados. V éase suero nota 156 y d tex to adjunto. 

lliX Una formalidad ideal es un acto tan sing ular que no tiene un significado ·'normal" ademá~ del 

j urídico, de modo que ning una persona " razonable' ' que no haya buscado e~ e efecto l o habría rcal i7ado. 

Pr~nder una vela. derramar la cera sobre un documento y luego imprimir sobre ella el sello personal era 
un neto de naturaleza i ngu lar. U na vez que el documento "sd lado" pudo ser ejecutado i mpri m icndo de 

antemano las letras ''L.S" después de la fi rma. el acto obviamente perdi ó esta característi ca. Ver supra 
nota 174. 

llJll E ste significado incluiría cualquier uso específico empleado en una comunidad en parti cular. 

Véase. por ejemplo . .. Weinbcrg v. Eddstein". 20 1 Mise. 34.1. 345. 11 0 N .Y.S.2d 806, 808 (Sup. Ct. l lJ52). 
2oo Ver H ART. H .L A .. supra no ta R5. en 123 ("Los término ' genera lc~ serían inútiles como med io 

Je comunicación a m~ no~ que huhiescn ... CJ!-,0. · fa mi liares. general m~ntc indiscutido ·''). 



RANDY E. BARNETT 179 

deci sión no le corre ponde a un tribunal. Debería ser claro a esta altura que 
la teoría con ·ensual identificaría caso , de obligación contractual que la teo
ría de l intercarnbio ignoraría. Por e llo, protegería n1ejor la confianza y la 
fac ilitaría: en la teoría consensual uno no necesitaría haber confiado en un 
intercambio para estar protegido. 

Una vez establec ido que la confianza está protegida porque está basa
da en el consentitniento (y por lo tanto cuando así lo sea) .. los tribunales deben 
aú n decidir en qué I11e(licla la confianza será protegida .. es decir cuál es la 
medida de la responsabilidad por las consecuenc ias de l incumplimie nto de 
la obligación 2o 1. El enfoque estándar es adoptar una valoración de la res
pon ·abi 1 idad basada en la " previsibilidad" 202, s i mi lar al juicio de prudencia 
o predicción empleado al evaluar la ex istenc ia de una obligación basada e n 
la confi anza: ¿qué conducta debería haber esperado razonable me nte e l 
promitente del destinatario de la prome a que confió en e l contrato? Pero 
e l mismo problema visto anteriormente respecto de la obligación ex iste res
pecto de la responsabilidad 20~ . En ambos casos, lo que la mayoría de las 
persona .. haría depende de su percepción sobre cuál es la reg la jurídica que 
regula el a lcance de la responsabilidad , por lo que tal predicc ión no puede 
por sí mi ma determinar la regla jurídica. 

Así como la teoría consensual encara e l problema de la ob ligación 
empleando e l criterio de "consentir la obligación", se encargaría de l proble
ma de la ex tensión de la responsabilidad e mpleando e l criterio de "cansen-, 
tir la respon abi lidad" . Esta es la n1i m a respuesta propuesta por e l Juez 
Holmes en 'Globe Refining Co. v. Landa Cotton Oil Co.' 204, que ha sido 
llamada e l test del hasentimiento tácito" 205 . 

~~~~ Véase EtSEN13ERG. supr(t nota L en 65 1 ("La determinación de qué ripo dt:! promesas debería 
hacer cumplir el derecho está estrechamente ligada con el alcance dicha ejecución'' [énfa"is en el origi
nal ] [cita al pie omitida]). 

202 Véase. por ejemplo. " Hadley v. Baxendale", 9 Ex. 3-ll. ~55, 1 56 Eng. Re p. 145, 151 ( 1854 ). 
~11 ·' Véa. e supra notas 19-25 y el texto adj unto. 
211-' 190 U.S. 540, 545 ( 1903 ) (la parte que será responsabil izada "'debe darse cuenta de la medi

da de la respon. abi lidad. en aquellas circunstancias en que debe saber que l a persona con la que contra
ta cree razonablemente que él acepta el contrato con la condici ón e pecial preví ta por é. te''' [el énfasis 
e nuestro] [citando " Brirish Columbia Saw-Mill Co. v. Nettleship", 3 L . R.-C.P. 499, 509 ( 1868)1 ): véase 
tambi~n .. Hooks Smelting Co. v. Plan ter ' Compress Co. '. 72 Ark . 275, 286-87. 79 S. W. 1052, 1056 
( 1904) (para el empleo del test del a en ti miento tácito): HoLMES, 0 ., TIJe Cmumon La u.: 236-.17 (M . Howe 
cd. 1 Y63) r ·conoccr. incluso al momento de l a celebración del contrato, aquellas circun ·rancias e~ pecia
k s que podrún dar lugar a indemnizaciones por daños indirectos en caso de incumplimiento, no es su
ficiente, a menos que se interprete que la asunción de ese riesgo estaba incl uida equitat ivamente en el 
contrato'' ) ~ M cCORMtCK, C., A Handbook on rhe úm· f~( Danw~es * 141. en S78-79 ( 1935) (ci tando otros 
casos que siguen el criteri o de "Giobe" y emplean el test del asenti miento tácito). 

2115 Véase F ARNSWORTII. E., supra nota 13, * 12. 14, en 875 (quien describe el test del asen timiento 
táci to y sd1ala que ha sido rechaz.ado en la mayoría de las jurisdicciones)~ U.C.C. * 2-7 15 comentario 
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Mientras que la naturaleza ficticia del consentimiento "tácito" ha sido 
objetada en más de una ocasión 206, la fuente de este problema no se en
cuentra en la teoría consensual sino en la tradicional renuencia judicial a eje
cutar cláusulas expresas que especifican el alcance de la responsabilidad, 
cuando difieren de l estándar aplicado por los tribunales 207 . Con estos ante
cedentes jurídicos, ¿qué otra razón tendrían los agentes maximizadores ra
cionales para negociar tales cláusulas que no fuera su discrepancia respecto 
de ese estándar y la posibilidad de encontrar la forma de apartarse de él? Al 
reconocer a las partes el derecho de consentir la exten ión de la responsabi
lidad, del mismo modo que la obligación, puede anticiparse que la ficción 
del asentimiento "tácito" será reemplazada por verdaderos acuerdos, ya sean 
implícitos o expresos, cuando las partes discrepen con la regla establecida 
por los tribunal e 208 . 

Sin embargo, en la medida en que las partes puedan autoexcluirse 
voluntariamente de la responsabilidad integral por todas las consecuencias 
dañosas previsibles, la adopción de la teoría consensual en esta área es menos 
nece aria que al nive l de la obligación. Esto se debe a que la mayoría de las 
persona saben que están celebrando un contrato y, entonces, pueden esti
pular, y de hecho estipulan, cláusulas que limitan la responsabilidad. En 
cambio, si la teoría consensual no es empleada para determinar la existen
c ia de la obligación, las partes que no saben que están celebrando un con
trato no siempre podrán tomar medidas para evitar la obligación que se le 
puede imponer. 

En resumen, la contraprestación y la confianza son equivalentes en la 
medida en que la existencia de cualquiera de ellas en una transacción puede 
manife tar la intenc ión de una o de ambas parte de quedar jurídicamente 

2 ( 1977) ("El rest del ' acuerdo tácito· para el cobro del la indemnización por daño emergente es recha
zado"). Pero véase " Murrow v. First Nat ' l Bank", 26 1 Ark . 568, 550 S.W.2d 429 ( 1977) (donde se acep
ta el le.\' 1 del asen ti miento tác ito). 

::?o6 Ver. por ejemplo, M cCoRMICK, C ., supra nota 204. ~ 14 L en 580 (''agrega la ficc ión de una 
promesa tácita a la ficc ión original de la ' prev isibilidad ' . .. "). 

2m Véase NoTE, ·'Liquidated damages recovery under the restatement (second ) of contracts". 67 
Corne/1 L. Rev. 862, 866 ( 1982) ("Cuando los daños ciertos resultantes de un incumpl imiento eran menores 

o inexi. tentes, algunos tribunales aplicaban principios de equidad para ev itar ejecutar las cláusulas pe
nales" [se omitió la cit aJ ): véase también A . SIMPSON, supra nota 75. en 11 8-25 (quien describe el desuso 
de la caución condicional ). 

:wx Véase, por ejemplo. PouNSKY, A ., supra nota 28. en 25 (e l derecho contractual proporciona 
término~ supletorios que minimizan los costos de transacción al satisfacer las intenciones de la mayoría 
de los cont ratantes); PosN · R. R., supra nota 30. en 69 (Una función económica del derecho contractual 
"es reducir la complejidad y. por lo tanto, l o~ costos de transacción o freciendo un conj unto de términos 
normales que. de no ex isti r el derecho de los contratos. las par1es hubiesen negociado ex presamente"). 
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obligadas. En cualquier caso, la au~encia de contraprestación o confianza 
no impedirá la ejecución de una transferencia de derechos que pueda pro
barse de cualquier otra forma, como ser, por ejemplo, por un documento 
escrito o por la prueba suficiente de un acuerdo verbal claro 209. 

3. Excepciones contractuales: refutación ele! caso 
prima facie ele consenthn.iento 

Se requiere de consentimiento, tanto formal como informal , para que 
exista un caso printa facie de obligación contractual. Esto significa que, en 
ausencia de una excepción (affirn7ative defense), la intención manifestada 
de transferir derechos enajenables justificará la ejecución del compromiso. 
Las excepciones contractuales tradicionales son aquellas que describen cir
cunstancias que, una vez probadas, privan a la manifestación de asentimiento 
de su significación moral y, por lo tanto, también jurídica. Estas excepcio
nes pueden ser agrupadas en tres categorías, cada una de las cuales destruye 
el caso prilna facie de consentimiento de una manera diferente. 

El primer grupo de excepciones la violencia, el dolo y (posiblemen-
te) las disposiciones abusivas 21o se refiere a circunstancias en las que la 
manifestación de la intención de obligarse jurídicamente ha sido obtenida 
por el destinatario de la promesa incorrectamente; la manifestación de asen
timiento fue obtenida ilegítimamente 21 I o se basó en una información erró
nea de la cual el destinatario de la promesa es responsable 2 12. El segundo 
grupo incapacidad, minoridad e intoxicación está vinculado con atri
butos del promitente que evidencian una falta de aptitud para declarar su asen
timiento. El tercer grupo error, imposibilidad y frustración proviene de 
la imposibilidad de prever en forn1a acabada en el acuerdo todas las contin
gencias que pueden afectar al cumplimiento. Todos los grupos describen 
eventos (a) cuya no ocurrencia podía considerarse un presupuesto real , aun-

20I) No se está afirmando que tales tnedidas de preservación, que cumplen una función probatoria 
-1corno la Ley de Fraudes, la regla de la prueba no escrita o ciertos requisitos formales , estén fuera 
de lugar en la teoría consensual. Cf. LoRENZEN, supra nota 144, en 644 (El derecho puede "ex igir ciertas 
formalidades para prevenir el fraude, o como garantía de que el contrato en cuestión representa la vo
luntad de las partes, si es que acaso se puede jurídicamente proporcionar este tipo de garantías . Pero 
dentro de los límites delineados, se sostiene. la voluntad de las partes para entablar relac iones jurídicas 
debería primar"). 

21o Para un análisis del abuso que lo colocaría en esta categoría de excepciones, véase EPSTEIN, 
supra nota 54: LEFF, supra nota 54. 

211 Véase en general PHILIPS ... Are coerced agreements involuntary", 3 Law & Phi/. 133 ( 1984) 
(para una distinción entre los acuerdos coaccionados y los involuntarios ). 

212 Cf. EPSTEIN, ··Privacy, property rights, and misrepresentations", 12 Ga. L. Rev. 455, 466 ( 1978) 

r·Las mentiras . .. socavan la voluntariedad de la conducta del indi viduo ... "). 
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que tácito, sobre e l que se basó el consentin1iento, y (b) cuyo riesgo de ocu
rrenc ia debe ser soportado por e l destinatario de la promesa 213. Cada tipo 
de excepción por lo tanto, se di stingue por la manera en que destruye la 
presunc ión usual sobre e l s ignificado de l consentimiento. Pero todas las 
excepc iones contractuales válidas describen c ircunstanc ias generales en las 
que al asentimiento parece faltarle su s ignificación moral usual. 

Estas excepciones contrac tuales tradic ionales funcionarían en la teoría 
consensual, como lo hacen actualmente, para preservar la verdadera volun
tariedad de la transferencia de derechos, en esos casos excepc ionales en los 
que e l consenti1niento fue obtenido incorrectamente mediante coerción, o e n 
casos en los que estamos dispuestos a reconocer otras circunstancias, tales 
como la ex istencia de información e rrónea, que invalidan la expresión de 
consentimiento. Esta negativa a ejecutar algunas instanc ias de asentin1iento 
aparente, sin en1bargo, no i1nplica una retirada hacia una teoría de la volun
tad subje ti va. Sigue siendo c ierto que una manifestación obje tiva de la in
tenc ión de quedar jurídicamente obligado es sufi ciente para generar un com
promiso exigible. El único requisito es que esta manifestación objetiva haya 
sido voluntaria 2 1-*. 

La teoría consensual explica tanto la recepción mode rna de la teoría 
objetiva en e l caso prilna facie de obligac ión contractual y las exepciones 
tradicionales al caso prirna .facie, que se basan e n circunstanc ias que refutan 
la naturaleza por lo general voluntaria del consentimiento de un modo sig
nif icativo. Cuando se pn1eba la existencia de tales circunstancias, ni s iquie
ra el asentimiento manifestado a quedar jurídicamente obligado justifica la 

. . / 

CJeCUCIOn. 

C ONCLUSIÓN : L A TEORÍA CONSENSUAL EN PERSPECTIVA 

La teoría consensual de la obligac ión contractual considera vinculantes 
determinados acuerdos porque las partes in volucran en la transacción c ier
tos derechos y manifiestan su asentilniento para transferirlos . Este enfoque 

213 En este tercer gru po tk excepciones. el consentí miento no fue ohtenido incorrectamente por 
el destinatario de la promesa y la persona que prestó el consentimiento e r:1 capaz de hacerlo. Esto, en 
pat1e, puede ayudar a explicar por qué los tribuna les están bastante ab iertos a los argumentos de l desti 
natario de la promesa que dicen que el promitcnte asumió el riesgo d~ error. imposibilidad o frustración. 
Véase F ARNSWORTII . E .. supra nota 13. * ~ 9.3-.4, 9.6-.7. en n59-6 1. 666, 684-86. 692-94. 

~~ ~ v ¿ase Cm-tEN, supra nota 7, en 578: 
"Un sistema jurídico desarro llado .. . debe trazJ r alguna di stinctón entre actos vo luntari os e 

invo luntarios . .. El derecho contractual moden1o dehería responder y responde a la necesidad de una 
discriminación mayor o mi s precisa en lo que hace al carác t ~ r intencional de los actos. La regul ación 
del error, la violenci:1 y el fraude en los conrratos sería inintelig ib le , in esta distinción". 
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capta con precisión lo que está en juego cuando los individuos buscan inter
cambiar o conceder derechos que han adquirido o que adquirirán en el futu
ro. Proporciona as imismo una explicación coherente tanto de la tradicional 
preferencia del conunon la~" por una interpretación objetiva de los contratos 
como de sus excepciones. 

La teoría consensual establece que la demostración de consentimiento 
es suficiente (prilna .facie) para exigir el cumplin1iento a la vez que garan
tiza aquellas excepciones que presentan circunstancias que socavan la sig
nificación moral del consentimiento objetivo. La teoría consensual también 
ilumina la actual insatisfacción que rodea a la doctrina de la contraprestación, 
reivindicando la reconocida necesidad de ejecutar algunos acuerdos gratui
tos y de proteger algunos actos de confianza que no fueron producto de un 
intercambio. ¿Qué hay de los cinco "principios" contractuales analizados en 
la parte 1? La teoría consensual especifica la verdadera relación entre estos 
intereses centrales de l derecho contractual. De esta forma, ayuda a determi
nar a qué principio o interés debe darse prioridad en diferentes situaciones. 

La atención que la teoría consensual le dedica al tema de la voluntacl y 
la autonon1ía individual se refleja en la manera mediante la cual se determi
na el consentimiento: debe haber una manifestación de la intención de que
_dar jurídicamente obligado. La ejecución contractual, por lo tanto, usualmente 
reflejará la voluntad de las partes. Sin embargo, a diferencia de la teoría de 
la voluntad, la teoría consensual explica la ejecución de manifestaciones 
de asentimiento que son contrarias a la verdadera intención de una de las 
partes. La teoría consensual , como la teoría de la confianza, protege jurídi
camente la confianza depositada por el destinatario de la promesa en el con
sentimiento de l promitente, incluso en algunos casos en los que éste no tuvo 
la intención subjetiva de quedar obligado. La teoría consensual se di stingue 
de la teoría de la confianza en que ofrece un criterio 215 que permite distin
guir la confianza que está jurídicamente protegida de la que no lo está, y 
que es independiente de la confianza misma. 

La teoría consensual facilita la distribuci ón eficiente de los recursos 
protegiendo jurídicamente los intercambios consensuados. De tales intercam
bios surge inforrnac ión vital y de otro modo inaccesible acerca del valor y 
de este modo pe rmiten que los recursos sean atraídos por quien les da un 
uso más valioso. Sin embargo, la teoría consensual reprueba las transferen
cias no consensuadas, sin importar la supuesta "eficiencia" de tales transfe
rencias. La teoría consensual también e lude la indeterminaci ón extrema del 
enfoque de la justicia sustantiva, a la vez que protege un concepto de j usti-

21 ' Yéa.<:;c supra notas 197-200 y d texto adjunto. 
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cía más concreto e l de justicia procedimenta l a l apoyarse en princ ipios 
generales sobre la fo rmación del contrato y sus excepc iones. 

Finahnente, aunque la teoría consensual reconoce que las partes, en 
ciertas c ircunstanc ias, al negociar e incurrir en confianza perjudicial, pue
den manifes tar u asentimiento a la transferencia de derechos, también re
conoce la relac ión de dependencia entre la teoría contractual y la teoría de 
los derechos. Así, la teoría consensual evita los riesgos propios de fundar la 
obligación contractual completarnente en el intercambio o en la confianza. 

¿Cómo encaja la teoría consensual en la ti pología de teorías contrac
tuales expue ta en la parte 1? La teoría consensual e una teoría de los de
rechos y por lo tanto funda la obligación jurídica en los derechos de las partes. 
A diferencia de las teorías basadas en una de las partes, la teoría consensual 
acentúa la función interrelaciona) de l derecho contractual. El criterio de exigi
bilidad la manifestac ión de la intenc ión de quedar jurídicamente obliga
do respe ta los intereses de ambas partes. E l corolario de l requisito de 
manifestac ión e que el signi ficado de la conducta del promitente es inter
pretado desde la perspectiva del destinatario (razonable) de la promesa. Exigir 
la manifestac ión de la intenc ión de quedar j urídicamente obligado prote
ge la autonomía del promitente. 

Además, la teoría consensual reconoce que preocupaciones sustantivas 
generadas al nivel de los derechos como, por ejemplo, la di tinc ión entre 
derechos enajenables y no enajenables, pueden afectar la ex igibilidad de 
algunos compromisos. No ob tante, no e mpre nde indagacione de tipo 
sustantiva respecto de los acuerdos contractua les comunes ni interf iere en 
éstos como lo harían las teorías basadas en la sustanc ia. F inalmente, la teo
ría consensual respalda la aceptación tradic ional de que algunos procedimien
tos, tale como la negociac ión o el uso de un sello generan una fuerte pre-
unción de ex igibilidad . A di ferenc ia de una teoría basada en e l proce o, la 

teoría con en ua l especifica c laramente su dependencia respecto de no
ciones subyacentes de de rechos que pe rmiten a l s istema juríd ico e legir 
qué procedimientos deben ser reconocidos y saber cuándo los requeri 
mientos procedimentales deberían ser ignorados. 

Thoma Kuhn, al describir la aceptación de nuevas teorías c ientíficas, 
ha señalado que e l hecho de que ellas no puedan inic ialmente contestar to
da las pregun ta que les puedan ser planteadas no impide que reemplacen 
a las teorías ante riores 216. Más bien, las nueva teorías son aceptadas por
que explican verdades conocidas, resuelven anomalías hasta entonces irri-

:! le, KuHN. T .. T!Je Structure t~{ ScientUic Re\.·olutions 157-59 (2d ed. 1970). 
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tantes y proveen nuevas áreas promi sorias de investi gación 2 17 . Con este cri
terio, la teoría consensual debería ser considerada un enfoque potencialmente 
valioso para explicar la obligación contractuaL 

Aun así, la teoría neces ita un mayor desarro llo y elaboración para po
der ser evaluada completamente. Por ejemplo, e l reconoc imiento de que 
la obligac ión contractual depende de una noción más profunda de dere
chos individuales podría brindar una explicación de por qué algunos de
rechos pueden ser por naturaleza inalienables y por qué entonces algunos 
acuerdos no pueden ser exig ibles. Esta idea puede servir también para de
terminar qué tipo de recursos contractuales la ejecución forzosa o la in-
demnización por daños corresponden en caso de incumplimiento 21 8. 

E l propósito de este artículo no es poner fin a la discusión sobre la teoría 
o doctrina contractual, sino más bien permitir que ésta salga de l estancamien
to intelectual en el que se encuentra desde hace tiempo, y comience a tran-
·itar un camino más productivo. Si e l movimiento de " la muerte de l contra
to" es producto del abandono y la desi lusión respecto de la teoría de la 
voluntad, como una fuente distinta de la obli gación contractual, y de la teo
ría de la contraprestac ión, como medio que permite di stinguir fortnalmente 
entre ejercicios de la vo luntad vinculantes y no vinculantes, entonces la 
" resurrección del contrato" constituye un reconoc imiento de la correcta fun
ción del derecho contractual como mecanismo de transferenc ia dependiente 
conceptualmente de una noción más fundamental de derechos individua les . 
Una mejor compren ión de la obligación contractual debería en última ins
tancia redundar en reglas y principios contractuales que faciliten la impor
tante necesidad social de celebrar compromisos exigibles y confiar en e llos. 
Se e pera que ésta y otras promesas de la teoría consensual sean cumplidas 
en e l futuro. 

2 17 Id. en 169. 
21 x Véase, por ejemplo. B ARNETI. supra nota 99 (analiza cómo la teoría consensual y una correcta 

distinción entre de r~chos enajenables e inalienables ugieren que las reglas que regulan la elección de 
los recursos j urídicos dcbcrfan variar según cuál de los tres tipo de contratos si guientes se haya incum
plido: una contratación de recursos externos. un contrato sobre prestación de servicios personales o un 
contrato de serv icios empresariales). 
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