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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. 

• 



RANDY E. BARNETI 135 

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 -
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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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