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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). 



RANDY E. BARNETT 161 

• 

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 

• 
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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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