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Por lo tanto, una teoria coherente asignara los derechos mayormente sobre
la base de factores que minimizan la probabilidad de generar reclamos con-
flictivos. En este sentido, la conducta manifestada objetivamente, que por
lo general refleja la intencion subjetiva, proporciona bases mas firmes que
las provistas por las intenciones subjetivas para la obligacién contractual.
La evidencia de intencidon subjetiva extrinseca a la transaccion e inaccesible
para la otra parte sera relevante solo en la medida en que ayude al tribunal
a determinar el significado “objetivo™ de algunos términos 140,

. Qué es lo que el promitente debe haber comunicado al destinatario de
la promesa para que un juez pueda concluir que existe un compromiso? Si
el consentimiento es correctamente entendido como asentimiento “objetivo”
o “manifestado”, ;a qué debe prestarse asentimiento para que nazca una
obligacion contractual? No basta con que uno asuma un Compromiso 0 pro-
meta realizar o abstenerse de realizar un acto determinado. Tal manifesta-
c10n no seria mas que una promesa '4!. La teoria contractual busca ese fac-
tor “extra” que, estando presente, justifica la ejecucion forzada de un acuer-
do o promesa.

La teoria de los derechos indica que ese factor se encuentra presente
cuando se presta el consentimiento para la transferencia de los derechos 142
El consentimiento que se requiere es la manifestacion de la intencion de
transferir derechos '43. En un sistema de derechos donde las transferencias
manifestadas justifican la exigibilidad de los acuerdos, estas manifestacio-
nes implican necesariamente que uno pretende quedar “vinculado juridica-

conjunto de reglas y principios morales aplicables™); STEINER, supra nota 137, en 768 (**Alguien llamado
a arbitrar entre dos personas cuyas acciones son mutuamente excluyentes, pudiendo demostrar cada una
que su propia accion esta comprendida en el dmbito del derecho reclamado... concluird que al menos
uno de los dos derechos invocados es invalido™).

140 Vease, por ¢jemplo, “Kabil Dev. Corp. v. Mignot”, 279 Or. 151, 157-58, 566 P.2d 505, 508-
09 (1977) (analizado en EiseNBERG, “The responsive model of contract law™, 36 Stan. L. Rev. 1107, 1119
n.36 (1984)).

41 Véase, por ejemplo, Restatement (Second) of Contracts § 2 (1979) ("Una promesa es una
manifestacion por parte de un sujeto de su intencion de actuar o de abstenerse de actuar en cierto sen-
tido, hecha en modo tal que justifica que el destinatario de la promesa entienda que existe un com-
promiso’’).

142 Véase supra notas 117-128 y el texto adjunto.

43 Esta manifestacion de la intencion de enajenar derechos puede ser directa o indirecta. El ob-
jeto de un contrato de transferencia de derechos directo es transferir derechos enajenables como, por
ejemplo. derechos sobre las posesiones externas. El objeto de un contrato de transferencia de derechos
indirecto es garantizar que alguien ejerza sus derechos inalienables —por ejemplo, el derecho a traba-
jar— de un modo particular que exija una transferencia de derechos enajenables (por ejemplo, la indem-
nizacion por danos) en caso de incumplimiento. Véase supra nota 99; infra nota 218; cf. GREEN, supra
nota 123, en 95 (distinguiendo entre una “oferta autoejecutoria” y una “oferta de hacer o dejar de hacer
algo™).
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mente”’, es decir, respetar el compromiso asumido. Por lo tanto, la frase “la
manifestacion de la intencion de quedar juridicamente vinculado™ 144 repre-
senta en forma nitida lo que el juez deberia buscar antes de determinar que
existe una obligacion contractual 45,

Charles Fried sostiene que el promitente incurre en una obligacion moral
porque intencionalmente nvocod una convencion social cuyo proposito es
procurar que otros esperen el cumplimiento de lo prometido 46, Por su par-
te, la teoria consensual especifica que el promitente asume una obligacion
contractual cuya exigibilidad puede justificarse moralmente al manifestar su
asentimiento a la ejecucion legal y de ese modo invocar la institucion del
contrato. En las circunstancias descriptas por Fried, el promitente puede tener
la obligacion moral de cumplir su promesa. Hasta esa instancia no tendria
obligacion legal alguna y el destinatario de la promesa no tendria un dere-
cho juridicamente tutelado a exigir el cumplimiento 47, Incurre en una obhi-
gacion contractual solo cuando manifiesta a la otra parte su intencion de
quedar juridicamente vinculado. Entonces, la base de la obligacion contrac-
tual no es la promesa per se; la base del contrato no es otra cosa que el
consentimiento.

Resulta paraddjica la adhesion a una concepcion “objetiva™ del con-
sentimiento que se base solo en aquellas palabras y aquellos actos de las
personas que comunmente son interpretados como la manifestacion de su
voluntad subjetiva de quedar juridicamente vinculadas, aun cuando ellas de
hecho no hayan querido transmitir el significado mas corriente de esas ex-
presiones 48 El andlisis del consentimiento tiene un interés genuino por las
verdaderas mtenciones de las partes, pero nunca se tiene acceso directo a la
intencion subjetiva de las demas personas. Por lo tanto, siempre debemos
captar el significado de los términos empleados mediante la comparacion
de (1) la conducta de las personas con sus palabras; (2) la conducta y las

I CF. Green. ls an offer always a promase?, 23 /Il L. Rey. 301, 302 (1928) (utiliza la frase
“una expresion de voluntad o consentimiento de ser responsable™): LorenzeNn, Causa and consideration
in the law of contracts™, 28 Yale [.J. 621. 646 (1919) ("Los acuerdos que son fisicamente posibles y que
estan juridicamente permitidos deberian. en principto, ser exigibles. .. st fue itencion de las partes en-
tablar relaciones juridicas™).

45 Por supuesto, una exigencta adictonal de la obligacion contractual en un sistema de dere-
chos ¢s que los derechos transteridos sean viahdos y enajenables. Vease supra notas 99-100 y el texto
adjunto.

146 Vease Friep, C.. supra nota 8, en 10.

47 Cf. | Corrin, A supra nota 1, § 110, en 490 ("Para que la promesa sea exigible debe concu-
mir otro factor™).

X Del mismo modo. no se considera paradojico gue el sistema penal raramente declare la nuli-
dad de los veredictos de los jurados ante una prueba de inocencia que no tue presentada en el juicto.
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palabras en distintos contextos; o (3) la conducta y las palabras de una per-
sona con las de otra 49, Incluso en una teoria subjetiva en algin punto debe
haber evidencia de asentimiento subjetivo —aunque sea a partir de una prue-
ba testimonial o de documentos en beneficio propio—.

Por lo tanto, la unica diferencia entre el tratamiento que dan a la evi-
dencia de la intencion subjetiva el enfoque subjetivo y el objetivo del con-
trato tiene que ver con la evidencia de la intencion subjetiva que es extrin-
seca a la transaccion. Al momento de la formacion, la evidencia extrinseca
es naccesible para la otra parte, que solo percibe lo que parece o no parece
ser el asentimiento para transferir derechos. Como esta informacion es, por
definicion, inaccesible para la otra parte al momento en que se manifiesta el
asentimiento, su utilizacion posterior por un tribunal (siguiendo un enfoque
subjetivo) frustra la funcion que el consentimiento cumple al definir y co-
municar claramente los limites de la conducta legitima al tiempo de la tran-
saccion 59, Un verdadero enfoque subjetivo de la intencion contractual ad-
mitiria esta evidencia mientras que uno objetivo la excluiria.

El hecho de que el consentimiento objetivo generalmente tenga priori-
dad sobre el asentimiento subjetivo no hace peligrar la libertad para cuya
proteccion se formularon los derechos. Nadie sostiene que una vision obje-
tiva tanto de la adquisicion de derechos como del uso de los recursos sea
inconsistente con la libertad que el esquema de derechos privados intenta
garantizar. Mas bien, estos enfoques de la adquisicion de derechos y del uso
de los recursos son aceptados precisamente porque respetan y protegen los
derechos y la hibertad de otros individuos, cuyos planes y expectativas se
verian severamente limitados si no tuviesen derecho a confiar en los hechos
y en la conducta asertiva de otros tal como parecen ser 151

Lo mismo sucede en el derecho contractual. Los actos volitivos, tanto
las palabras como los hechos, que manifiestan asentimiento para transferir
derechos presuntamente vinculan al actor independientemente de su inten-
cion subjetiva. Esta teoria contractual apoyada en la “responsabilidad obje-
tiva” resulta atractiva porque también reconoce los derechos legitimos y las

149 Esta hista puede no ser exhaustiva.

S0 Aunque el destinatario de la promesa puede legitimamente confiar en la manifestacion obje-
tiva, st de hecho no conhia en la manifestacion, exigir el cumplimiento no servira al proposito de definir
los limites de la conducta. Vease infra notas 156-60 y el texto adjunto.

151 Una nocton correlativa es la de presuncion de conocimiento y conocimiento real. Cr. 3 POMEROY,
)., Equity Jurisprudence § 842, at 292 (Sth ed. Symons 1941) (*Si1 la ignorancia del derecho pudiese ser
alegada con frecuencia, no habria segundad en los derechos, ni certeza en las investigaciones judiciales
ni s¢ definrian los hitigios™ [se omito la cita al pie)).
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libertades de otros !52. Lon Fuller senal6é hace mas de cuarenta anos que un
derecho contractual que busca asegurar la esfera de la autonomia privada
tiene una cuahidad “bipartidista™ que da origen a una teoria objetiva del
contrato 53,

En la teoria consensual, entonces, los contratos son interpretados po-
niendo €nfasis en el cumplimiento de las intenciones de las partes, pero
cuando la intencion subjetiva de una de ellas no ha sido manifestada a la
otra, solo la interpretacion “‘razonable™ u objetiva del acuerdo establecera
claramente los limites requeridos por un enfoque basado en los derechos
individuales.

No hay nada nuevo o revolucionario acerca de la preocupacion del
derecho contractual por proteger la confianza. Una de las funciones mas
importantes de los derechos de propiedad consiste en proteger juridicamen-
te ciertas expectativas de los titulares de derechos de modo que puedan
confiar en el uso continuo de determinados recursos. Por ejemplo, el pro-
pietario de un terreno confia en su titulo cuando invierte para construir una
casa o una fabrica, porque espera que su derecho sea respetado por el siste-
ma juridico en el futuro. También confia en su titulo al irse de vacaciones,
y espera que la propiedad aun le pertenezca a su regreso.

En la teoria consensual, la confianza en las palabras o actos de los otros
esta “justificada™ solo (1) en los casos y en la medida en que tales palabras

152 Cf. EpsTEIN, “A theory of strict liability™, 2 J. Legal Stud. 151, 168-69 (1973):

“Para la doctrina de la responsabilidad objetiva, la prueba de que el demandado ha causado el
dano genera [una]... presuncion [a favor del demandante] porque [para la doctrina de la responsabilidad
objetiva] la prueba de una fuente no reciproca del dano es suficiente para inclinar la balanza dado que
una persona debe ganar y la otra perder. No cabe considerar, como parte del caso prima facie, si el de-
mandado intento danar deliberadamente al demandante, o s1 pudo haber evitado el dano guardando
un cutdado razonable. La eleccion es entre el demandante o el demandado...”.

153 Al distinguir su concepto de “autonomia privada™ de la teoria de la voluntad, Fuller observo:

“El principio de autonomia privada, correctamente entendido, de ninguna manera es inconsistente
con una interpretacion objetiva de los contratos. En efecto, podemos ir mas alla y atirmar que la llamada
teoria de la interpretacion objetiva en su version mas extrema es comprensible solo en los términos del
principio de autonomia privada... [Esta teoria] descansa sobre la necesidad de promover la segunidad en
las transacciones. Sin embargo. la seguridad en las transacciones presupone que haya “transacciones ', en
otras palabras, actos de los particulares que tienen por funcion crear normas y alterar derechos™.

FuLLer, “Consideration and form”, 41 Colum. L. Rev. 799, 808 (1941). Por supuesto, la seguridad
en las transacciones ¢s una de las tantas funciones que cumple la institucion de los derechos. Véase tambien
Raz. “Book review”, 95 Harv. L. Reyv. 916, 936 (1982):

“El test objetivo de la formacion del contrato no es un problema para la vision segun la cual el
proposito del derecho contractual es apoyar la practica consistente en asumir obligactones voluntanas.
Por el contrario, dicho rest es requerido por ésta. Por mas paradojico que suene, el derecho reconoce la
validez de contratos que no son resultado de obligaciones voluntarias justamente con el fin de proteger
a la practica del abuso y la degradacion™.
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0 actos tengan un significado corriente en el contexto relevante o cuando
pueda demostrarse que las partes les han atribuido un significado especial,
y (2) cuando este significado exprese un consentimiento para transferir de-
rechos enajenables legitimamente adquiridos. Cualquier sistema basado en
los derechos individuales tiene la dificil tarea de determinar qué constituye
un titulo “valido™ y qué actos constituyen “consentimiento”. S6lo cuando se
definen correctamente estos conceptos puede “esperarse’” que el sistema
juridico responda de una manera lo suficientemente predecible como para
que nuestra confianza sea “razonable™ o esté “justificada”.

2. Los limites del enfoque objetivo

La teoria consensual también explica los limites del enfoque objetivo:
por qué a veces la interpretacion objetiva debe ceder ante la prueba de una
intencion subjetiva diferente de una o ambas partes 154,

A los fines de determinar la existencia de consentimiento, lo que 1m-
porta es el significado que generalmente le es atribuido a determinada pala-
bra o conducta indicativa de asentimiento —un significado al que ambas
partes tienen acceso—. En el derecho contractual, este significado generali-
zado pasa entonces a ser el significado presunto 155, La presuncion puede
desvirtuarse, no mediante la referencia a la intencion subjetiva del promitente,
sino probando que de la conducta de las partes se desprende un significado
especial (lo que negaria la funcion social de aceptar el significado generali-
zado) 156 o mediante la prueba de que el receptor de la promesa entendi6
que el significado pretendido por el promitente era distinto del significado
“razonable” 157, El receptor de la promesa no encuentra “justificada’ su con-

154 Véase EISENBERG, supra nota 140, en 1117-27 (para una discusion sobre qué limites deberian
imponerse a la aphicacion del enfoque objetivo).

135 Véase Restatement (Second) of Contracts § 201 comentario a) (1979) (“Las palabras son uti-
lizadas como simbolos convencionales que representan la condicion subjetiva, con un significado estan-
darizado basado en la practica habitual o tradicional. A menos que se demuestre una intencion distinta,
el lenguaje es iterpretado de acuerdo con su significado comun™).

156 Véase, por ejemplo, “Weinberg v. Edelstein™, 201 Misc. 343, 345, 110 N.Y.S.2d 806, 808 (Sup.
Ct. 1952) (Los tribunales no pueden “confiar en las definiciones despojadas de los diccionarios™ sino
que deben determinar el significado segun las “practicas y usos del comercio™); Restatement (Second) of
Contracts § 201 comentario a (1979). No obstante cf. 1d. § 201 comentario ¢ (*Sin embargo, las partes
que utilizan un término estandar en un sentido poco comun obviamente corren el nesgo de que su acuer-
do sea interpretado incorrectamente en el htigio™).

157 En la teoria consensual, es totalmente consistente con la funcion definitoria de limites del
derecho contractual permitir que ¢l promitente refute el hecho de que el destinatario de la promesa haya
confiado en el significado objetivo. Asumiendo que el promitente puede probar este hecho, la confianza
para cuya proteccion fue pensado el enfoque objetivo es inexistente, y permitir esa prueba reduciria las
probabilidades de que se cometa fraude. En este aspecto. la teoria consensual sigue la interpretacion con-
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fianza en el significado comun de las palabras o actos del promitente s1 puede
probarse que ambas partes les otorgaron un significado especial. Del mismo
modo, la aplicacion del significado “razonable™ no cumple ningtan proposi-
to constructivo cuando no fue el que el receptor de la promesa entendio 158
La funcion demarcatoria de limites 159 propia de los derechos no requiere
que esa confianza sea protegida o que ese significado sea el que rija 160,

Esto también explica por qué el uso incorrecto de un término en parti-
cular por la parte A, que no conocia su significado ordinario, no la obliga si
puede demostrarse que las circunstancias de la transaccion advirtieron a la
parte B del error 101, La prueba de este hecho demostraria que la funcion
defimitoria de limites propia de un enfoque objetivo disenado para proteger
a las partes en la posicion de B ha sido cumplida en razon del conocimiento
que B tenia de lo que A pretendid manifestar. La teoria consensual, enton-
ces, explica tanto por qué las partes pueden apartarse del significado comun
de las palabras y los actos, ya sea intencionalmente o no, y por qué debe
prevalecer el significado ordinario u “objetivo™ cuando el alejamiento de
ambos no puede demostrarse.

Las personas generalmente utilizan palabras y acciones convenciona-
les para comunicar su intencion con un grado considerable de exactitud. Por
ello, solo en circunstancias excepcionales el resultado de los casos solucio-
nados con un enfoque objetivo, basado en el significado natural y corriente
de las palabras y de otras conductas asertivas, sera distinto de los casos re-
sueltos mediante un enfoque subjetivo. La mayoria de los casos se resolve-
ran del mismo modo en ambos analisis. Pero a diferencia de la teoria de la
voluntad, la teoria consensual, por estar fundada en nociones tundamentales
de derechos, puede explicar por qué generalmente damos cumplimiento a la
manifestacion objetiva de consentimiento cuando difiere de la intencion

vencional de la teorfa objetiva. Vease, por ejemplo, "Embry v. Hargadine, McKittrick Dry Goods Co.".
127 Mo. App. 383, 392, 105 SW. 777, 780 (1907) (donde se sostiene que ¢l demandado es responsable
por incumplimiento contractual si una persona razonable hubiese entendido que aquel habia aceptado la
oferta del demandante, v asi lo entendio el demandante™).

IS8 Vease FARNSWORTH, E.. supra nota 13, § 7.9, en 483-92.

B9 Vease supra notas 139-40 y el texto adjunto.

O CEL FarnswortH, E supra nota 13, § 7.9, en 484 ("Como el contrato involucra dos partes. ..
la busqueda de significado empieza por el significado atribuido por las dos partes a las palabras del con-
trato; cada uno necestta el asentimiento del otro™); U.C.C. § 1-201(3) (1978) (“Acuerdo™ significa la
necociacton de las partes segun surge del lenguaje empleado por éstas o se infiere de otras circunstan-
cras como ¢l curso de la negocracion, los usos del comercio o de la ejecucion segun lo dispuesto en
esta ey ).

ol Vease, por ejemplo, Restatement (Second) of Contracts § 153 (1979) (donde s¢ especifica
cuando ¢l crror de una de las partes es causa de nulidad del contrato).
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subjetiva asi como las excepciones en las que prevalece la evidencia de esta
ultima.

C. Determinacion de la obligacion contractual en la teoria consensual

) &7 . A 'l COISE mier
[ La fI(lI!H‘(If T presuntiva (l("! consentimiento

Richard Epstein sugirié que los principios juridicos utilizados para
determinar la obligacion pueden ser caracterizados como presuntivos por
naturaleza '02. En otras palabras, los principios juridicos que intentan des-
cribir a grandes rasgos cuales son las obligaciones a las que daran lugar cier-
tos actos no deberian ser aplicados de manera “absoluta”. Mas bien, estos
principios deberian presentar “casos pruna facte” de obligacion juridica que
describan la conexi6on normal o presunta entre ciertos actos y sus consecuen-
ctas 163, Tal presuncion de obligacion, sin embargo, puede ser refutada si1 se
prueba la existencia de otros hechos que el sistema juridico reconoce como
factores que debilitan la significacion normal del caso prima facie. Estas
respuestas o “excepciones’ presentadas al caso prima facie son solo vincu-
lantes en principio, ya que también pueden ser rebatidas por otros hechos
alegados por la persona que busca obtener reparacion. De este modo, los prin-
cipios 0 elementos que determinan la obligacion juridica intervienen en
ctapas 1064,

En la teoria consensual, no habiéndose opuesto ninguna excepcion va-
lida, la prueba del consentimiento a una transferencia de derechos enajenables
(junto con la del incumplimiento) es suficiente para obtener una sentencia
por incumplimiento contractual. EI consentimiento es prima facie vinculan-
te por su conexion tipica con el asentimiento subjetivo (lo que protege los

62 Véase EpsteN, “Pleadings and presumptions™, 40 U, Chii. L. Rev. 556 (1973) (para una des-
cripcion del funcionamiento de fa argumentacion por ctapas en ¢l analisis juridico); ¢, EiSENBERG. sitpra
nota 1. en 641 (C"Expresado en el lencuaje del procedimiento civil, los principios que se ocupan de la
extgibilidad de las promesas deberian establecer st el incumpliniento de una promesa de una clase de-
terminada da lugar a un reclamo juridico. Entonces. las cuestiones relativas a la calidad de una promesa
individual debertan ser un tema vinculado a las excepciones™).

o3 Un enfoque que interprete las normas juridicas presuntamente aplicables —el caso prima
fucie— basandose en las crrcunstancias “normales™ vy lucgo pernnta ciertas exceperones fundadas en las
circunstancias “anormales’™ que afectan la aphicabihidad del caso proma facie nmninuzaria (aunque tal vez
no elimiaria totalmente) ¢l problema de la “textura abrerta™ de fas reglas generales senalado supira en
la nota 83 v el texto adjunto.

b CrFEpstuin, "Defenses and subsequent pleas ina svstem of strict habihity™, 3 /. Legal Stud.
165 (1974) (ofrece una amplia descnipcaion de aquellas circunstancias que retutan la presuncion norimal
implicita en el caso pronta facie de dano extracontractual segun ¢l cual las personas responderian por 1os
danos que causen); Epstem. supra nota 152, en 166-74 (A es proma facie responsable del dano que hava
causado miencionalmente, pero si esgrune extosamente una excepeton, puede que B no tenga derecho
a una sentencta favorable).
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intereses del promitente) y porque las personas por lo general solo pueden -
conocer las intenciones que han sido manifestadas por otros (lo que protege
la confianza del destinatario de la promesa y de terceros, asi como la “segu-
ridad en las transacciones™). En las dos secciones siguientes se discutira el
caso prima facie de consentimiento y el rol que cumplen las excepciones en
la teoria consensual.

2. Determinacion del caso prima facie de consentimiento

Hay dos maneras de manifestar la intencion de obligarse. La primera
es recurrir al uso delhiberado de una formalidad legal '65 de modo de comu-
nicar en forma explicita a otro un significado concreto: la intencion de obli-
garse. Este es el modo formal de prestar consentimiento. La segunda con-
siste en comunicar indirecta o implicitamente ese significado por medio de
otro tipo de actos. Este es el modo informal de consentir.

2.a. El consentimiento formal

Durante gran parte de la historia del common law, la principal manera
de dar origen a lo que ahora entendemos como una obligacion contractual
consistia en plasmar el acuerdo en un documento escrito y sellado 196, Las
acciones iniciadas sobre la base de promesas informales eran susceptibles de
ser objeto de las excepciones comiunmente oponibles a los contratos de apuesta,
lo que socavaba sertamente la posibilidad de reclamar el cumplimiento 167,
El surgimiento de la action of assumpsit puede entenderse como la respuesta
de los jueces del common law a presiones competitivas 68 para escapar de
este (y otros) obstaculo procesal a la ejecucion de promesas informales.

Como ya se dijo 169, sin embargo, el surgimiento de la assumpsit como
la principal accion de cumplimiento contractual requiri6 el desarrollo de una
limitacion doctrinaria a la ejecucion de los acuerdos, proporcionada por la
doctrina de la contraprestacion 79, Este desarrollo finalmente derivo en el

165 Véase FULLer, supra nota 153, en 801 (El uso de una forma legal “ofrece un marco juridico
al cual la parte puede ajustar sus accrones o, para decirlo de otro modo. ofrece canales para la expresion
de la intencion con etectos juridicos™).

166 Vease SIMPSON, AL, supra nota 75, en 88-90.

67 1d. en 137-44.

o8 Véase Heamorz, “Assumpsit and fiider faesi0™, 91 Law Q. Rev. 406 (1975) (describe la com-
petencia entre los tribunales del common law y los tribunales eclesiasticos en la ejecucion de las prome-
sas mformales).

o9 Vease supra notas 73-75 y el texto adjunto.

170 La Ley de Fraudes de 1677 era otra lmitacion de este tipo. Vease A. SIMPSON, supra nota 75,
cn 599-600).
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posicionamiento de la teoria de la contraprestacion, que a su vez cred Invo-
luntariamente problemas doctrinarios en la ejecucion de los acuerdos for-
males en los que no habia contraprestacion. No obstante su larga historia,
los acuerdos formales tales como los contratos sellados comenzaron a ser
vistos como “‘excepciones’ al requisito “normal” de existencia de contra-
prestacion. Expresiones tales como “un sello implica contraprestacion™ o
“sustituye a la contraprestacion™ se hicieron corrientes 71,

A pesar de esos casos y de las compilaciones doctrinarias 72, las pro-
mesas formales han ocupado un lugar incierto en el derecho contractual 173
porque han carecido de soporte tedrico. En un escenario en el que la opi-
nion esta influida por nociones de “intercambio” y “confianza inducida”,
cuando no hay intercambio o confianza demostrable que respalden la ejecu-
cion, la presencia de una formalidad significativa puede no ser suficiente para
satisfacer a los tribunales 174, N1 siquiera los renombrados trabajos sobre el
derecho de los contratos de Lon Fuller 75 lograron dar un soporte tedrico a
los contratos formales.

La teoria consensual, sin embargo, proporciona la base tedrica ausente
en los contratos formales y explica el lugar que €stos ocupan en un derecho
contractual bien construido. El uso voluntario por el promitente de una for-
malidad reconocida transmite de la manera mas inequivoca posible a la otra

171 Vease, por ejemplo, In re “Conrad’s Estate™. 333 Pa. 561, 563, 3 A.2d 697, 699 (1938): “Aller
v. Aller”, 40 N.J.L. 446 (1878). ct. CraNE, “The magic of the private seal”. 15 Colum. L. Rev. 24, 25-
26 (1915) ("Los libros mencionaban con frecuencia que los sellos constituian evidencia de
contraprestacion; pero la version correcta de la norma es que un instrumento sellado no requiere
contraprestacion’” [se omitio la nota al pie)).

172 Véase, por ejemplo, Restatement (Second) of Contracts § 95 (1979) (especifica las condicio-
nes necesanas para que un documento sellado sea vinculante sin contraprestacion).

173 Véase Friep, C., supra nota 8, en 28-29 (“La tendencia a alejarse de los sellos por ser una
rehquia anacronica y la naturaleza estrecha y episodica de las excepceiones legales hacen que la doctrina
de la contraprestacion sea la norma™).

73 Es dificil determinar en qué medida esta negativa se debe a razones tedricas o a la poca im-
portancia de ciertas formahidades que se supone equivalen a sellos. Comparese la opinion de Chancellor
Kent en “Warren v. Lynch”, 5 Johns. 239, 245-46 (N.Y. I810) (*“*Un garabato con un boligrafo no ¢s un
sello, y no merece ser tenido en cuenta... Por mas que Hamemos a un papel escritura no sera tal st ca-
rece de los requisitos formales... La politica de la norma consiste en dotar de solemnidad al otorgamien-
to de instrumentos importantes, de modo de garantizar la atencion de las partes y reducir las posibihida-
des de que se cometa fraude contra los desprevenidos™) con 1892 NY. Laws, ch. 677 § 13 ("El sello
privado de las personas... en los instrumentos o documentos. .. sera la palabra “sello” o las letras *L.S.’
junto a la firma”). Véase también EiSENBERG, supra nota |, en 660 (donde se describe la erosion sufrida
por “los elementos de ritual y de personificacion™):; FuLLer, supra nota 153, en 823 (donde se cuestiona
“st con nuestra forma actual de hacer negocios, rutinaria ¢ institucionalizada, las “formalidades sibana’
pueden cumplir las aspiraciones que las formas supuestamente deben cumplir™).

V75 Veéase FULLER, supra nota 153, en 822-23 (“"Mientras los hombres se hagan promesas unos a
otros. el desideratum que subyace al uso de formahidades retendra su relevancia™).
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parte la intencion de quedar juridicamente vinculado. Como senalo un tri-
bunal:

“St una parte ha manifestado su intencion en forma completa y
absoluta en un documento sellado y entregado, con las formalidades
mas solemnes previstas por nuestro derecho, jcon qué razon podria
impedirse su cumplimiento cuando no medie fraude o ilegalidad?” 170,
Los contratos formales deberian ser un caso “sencillo™ de ejecucion

contractual, pero las teorias dominantes que requieren la existencia de
contraprestacion, confianza inducida o incluso “eficiencia™ economica ten-
drian serios problemas para explicar por qué '77. Por el contrario, la teoria
consensual no requiere que subyazga intercambio alguno o confianza demos-
trable para que tales acuerdos sean ejecutables.

Lo mismo sucede, senala Lon Fuller, con la contraprestacion nominal
y las falsas declaraciones que denuncian una contraprestacion recibida 175,
La teoria consensual reconoce que la declaracion de las partes de que existe
“contraprestacion” puede satistacer la funcion canalizadora de las formali-
dades, ya sca que exista en realidad contraprestacion o no. St es de conoci-
miento publico que la frase escrita “como contraprestacion por valor recibi-
do™ signitica que uno intenta celebrar un acuerdo juridicamente vinculante,
entonces estas palabras cumpliran la funcion canalizadora con la misma o
mayor eficacia que un sello o cualquier otra formalidad 7. LLa norma vi-
gente segun la cual la falsedad de tal declaracion permite a los tribunales
anular la transaccion por falta de contraprestacion 89 es por lo tanto contra-
ria a la teoria consensual 81,

o Aller v. Aller™, 40 NLJLL. 446, 451 (1878); véase tambicn Handbook of the National Conference
of Commissioners on Uniform State Laws and Proceedings 194 (1925) ("No veo por queé un hombre no
podria hacerse responsable si desca hacerlo™ [declaracion de S. Williston]).

177 Por ¢jemplo. cuando no hay una contraprestacion distinta a cambio de mantener una oferta
irrevocable durante un tiempo determinado, la teoria de la contraprestacion tendria dificultades para
explicar la exigibihdad de esas “olertas firmes™ tal como estan reconocidas en el U.C.C. § 2-205 (1977),
¢l cual no requiere ni contraprestacion ni1 confianza perjudicial para obtener ¢l cumplimiento.

VX Veéase FulLer, supra nota 153, en 820 ("El motivo correcto para confirmar estas decisiones
seria que el desideratum que subyace al uso de formalidades esta satistecho por el hecho de que las partes
s¢ han tomado la molestia de dar a su transaccion la forma de un intercambio™).

79 Veéase EISENBERG, supra nota 1. en 660-61 (“Podemos asumir que las partes que simulan for-
mular una promesa con contraprestacion cuando no la hay, lo hacen con el tin de que la promesa sca
jurtdicamente exigible™).

180 Vease Restarement (Second) of Contracts § 71 comentario b (1979); véase, por ejemplo.
“Schnell v. Nell”™, 17 Ind. 29, 32 (1861) (“"La contraprestacion de un centavo ¢s y quiso ser claramente,
¢ este caso, solo nonunal™); “Shepard v. Rhodes™, 7 R.1. 470, 475 (1863) (La contraprestacion de un
dolar fue “meramente nonunal” [el ¢nfasis es del onginal]).

NV Ease no obstante Restatement (Second) of Contracts § 87(1)a) (1979) (que modifica la pro-
hibicion del § 71 para permitir que las declaraciones sobre contraprestaciones supuestas hagan exigible
una “oferta firme”™ como un contrato de opcion).
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2.b. Consentimiento informal

El consentimiento a una transferencia de derechos puede ser expreso o
ticito. Los contratos formales que expresan consentimiento para transferir
derechos enajenables no presentan problema alguno para la teoria consen-
sual. La ejecucion de compromisos informales en los que la evidencia de la
intencion de quedar juridicamente obligado es menos clara, sin embargo, ha
asediado al derecho contractual por siglos 182, En tales acuerdos, los tribu-
nales deben inferir el asentimiento a quedar obligado de las circunstancias
del caso, o de las “contraprestaciones™ 183, o de la “causa” '8 que indujo a
las partes a actuar.

(1) El intercambio como evidencia de consentimiento

En la teoria consensual, el intercambio cumple con el rol canaliza-
dor 185, El hecho de que una persona haya recibido algo de valor a cambio
de una “promesa” puede indicar que esta promesa fue expresiéon de una
intencion de transferir derechos 186, Mas aun, en ciertas circunstancias en
las que las transferencias gratuitas son poco frecuentes, la recepcion de un
beneficio a cambio de una promesa deberia indicar objetivamente al pro-
mitente que la promesa ha sido interpretada por la otra parte como juridi-
camente vinculante 187,

Aunque la existencia de intercambio u otra motivacion para la transac-
cion puede constituir evidencia valida del tipo de acuerdo que se ha cele-

182 Véase LORENZEN, supra nota 144, ¢n 646 (quien critica los limites impuestos por el derecho
angloamericano a las formas en que puede demostrarse la “intencion de asumir una obligacion™).

83 Con respecto a este uso arcaico de la palabra “contraprestacion”™, véase A. Simpson, supra
nota 75, en 321 (“Las argumentaciones en la accion de assumpsic siempre alegaban una confianza in-
ducida™).

%4 Para ver las posibles similitudes entre la nocion de “contraprestacion™ y el concepto de “cau-
sa’” civil, véase Mason, “The unility of consideration. A comparative view' ', 41 Colum. L. Rev. 825, 825-
31 (1941); ct. Lorenzen, supra nota 144, en 646 ("No hay en realidad una “doctrina’ de la causa que
pueda ser defimda™).

85 Cf. Restatement (Second) of Contracts § 75 comentario a (1979) (*Dado que el principio de
que los intercambios son vinculantes esta ampliamente reconocido y es reafirmado en muchas situacio-
nes por costumbre o convencion, el hecho del intercambio. .. tiende a satisfacer la funcion precautoria y
canalizadora de las formas™).

86 Cf. Arnivan. P, supra nota 123, en 184 ("Uno de los justificativos mas comunes de considerar
a la promesa como obligatoria es que ella constituve evidencia, reconocimiento, de la existencia de al-
auna otra obligacion debida por el promitente. Al hacer una promesa explicita, ¢l promitente concede o
reconoce la existencia y el alcance de la obligacion preexistente™).

187 Los eventuales deberes que la recepceion de un beneticio oneroso impone a quien lo recibe estin
mas alla del alcance de este articulo, salvo para senalar que tal recepcion puede manifestar la intencion
del beneticiano de quedar juridicamente oblicado por el compromiso al mismo tiempo asunudo.
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brado, en la teoria consensual la ausencia de contraprestacion no excluye
la aphicacion de sanciones legales st hay otros indicios de consentimiento.
Volviendo a los ejemplos de Fried 133, s1 puede probarse que una parte vo-
luntariamente expreso su intencion de quedar juridicamente obligada a man-
tener una oferta de transferir derechos, condonar una deuda, modificar una
obligacion o pagar por favores pasados, estos acuerdos son exigibles (siem-
pre que se cumpla con los otros requerimientos contractuales, como la acep-
tacion).

Cuando el intercambio es lo usual —como en la mayoria de las com-
praventas— no es necesario que el derecho exija una prueba explicita de la
intencion de quedar juridicamente obligado, tal como una formalidad adi-
cional 89, o incluso la prueba del intercambio. En esas circunstancias, si
puede probarse que se realizdé una venta en condiciones de 1gualdad, pre-
suntamente ha habido una manifestacion de la intencion de quedar juridica-
mente obligado. Por esta razon, la disposicion del Uniform Commercial Code
segun la cual “un contrato de compraventa de mercaderias puede celebrarse
de cualquier manera que indique la existencia de acuerdo, incluida la con-
ducta de las partes que evidencia la existencia del contrato™ 190 es totalmen-
te consonante con la teoria consensual.

En un sistema juridico animado por el enfoque del consentimiento, el
reconocimiento de que la ‘contraprestacion” es solamente evidencia presun-
tiva de la existencia de consentimiento y de que éste puede demostrarse por
otros medios podria producir resultados notablemente similares a la practi-
ca habitual. Sin embargo, para evitar errores y confusiones innecesarias, es
importante comprender el marco tedrico 191,

B8 Vease supra nota 77 y el texto adjunto. Notese que en la mayoria de estos casos las formali-
dades son suficientes para indicar la presencia de consentimiento.

189 Vease FuLLer, supra note 153, en 806 (La funcion canalizadora de las formalidades “no tiene
lugar cuando las actividades humanas ya estan divididas en categorias de negocios claran:cnte defini-
das... Es por esta razon que importantes transacciones tanto en el mercado de valores como de produc-
tos pueden llevarse a cabo con seguridad de la manera mas “informal™™). La formalidad podria ser exi-
gida, sin embargo, si fuese la costumbre comercial o si la transaccion fuese particularmicate importante
0, en algun otro aspecto, fuera de lo comun.

90 U.C.C. § 2-204 (1977).

191 Como concluye FULLER, supra nota 153, en 824:

“Una critica oniginal a estos problemas llegaria a conclusiones sustancialmente similares a aque-
llas que resultan de la doctrina de la contraprestacion actual. No es necesario abolir la doctrina de la
contraprestacion smo la concepceion del método juridico que asume que aquélla pucde ser entendida y
aplicada sin tomar en cuenta los fines a los que sirve. Cuando hayamos redefinido la contraprestacion de
acuerdo con sus politicas subyacentes el problema de adaptarla a nuevas circunstancias quiedara mayor-
mente resuelto™.
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(11) La confianza como evidencia de consentimiento

La teoria consensual también 1dentifica aquellas circunstancias en las
que la presencia de confianza constituye un sustituto adecuado para el tra-
dicional requisito de contraprestacion. Si la principal funcion de la contra-
prestacion es ser un modo de manifestar el asentimiento a obligarse y no
constituir un requisito prima facie de la obligacion contractual, entonces
afirmar la equivalencia entre la confianza y la contraprestacion 92 es menos
problematico. Los gastos en los que incurre la parte que confia en las pala-
bras y la conducta del promitente prueban la naturaleza de la transaccion
tanto como lo hace la existencia de contraprestacion, especialmente cuando
el promitente conoce o debe conocer la existencia de confianza 193.

Suponga que A promete algo importante a B como, por ejemplo, trans-
mitir la propiedad de un terreno. La promesa es clara, pero es ambigua en
cuanto a los efectos juridicos buscados. ;Pretende A quedar obligado y, por
tanto, sujeto a las sanciones legales s1 incumple o esta simplemente mani-
festando lo que cree que seran sus intenciones futuras? Ahora suponga que
B anuncia a A su intencion de confiar en la promesa de un modo sustancial
——por ejemplo, construyendo una casa en el terreno— y que A no dice nada.
Suponga ademas que B comienza la construccion mientras ve que A obser-
va en silencio. Pareceria que en tales circunstancias las intenciones ambi-
guas de A se han clarificado. Al permanecer en silencio frente a una mani-
festacion de confianza tan importante que B no hubiese realizado sin un
compromiso juridico de A (A no podria razonablemente haber creido que B
tenia la intencion de donarle la casa), A ha manifestado su intencion de quedar
juridicamente obligado 194

De este modo, el silencio del promitente mientras observa la inversion
sustancial en confianza del destinatario de la promesa puede manifestar su
asentimiento 95, En la teoria consensual, la ejecucion esta garantizada aun
en ausencia de intercambio o formalidad s1 se prueba que hubo consenti-
miento.

192 Vease, por ejemplo, ATivaH, P., supra nota 123, en 184-89.

193 Véase 1d. en 192-95 (para un andlisis del valor probatorio de la confianza en la promesa).

194 Véase, por ejemplo, “Gremner v. Gremer”, 293 P. 759 (Kan. 1930); “Seavey v. Drake™, 62 N.H.
393 (1882); “Roberts-Horsfield v. Gedicks™, 94 N.J. Eq. 82, 118 A. 275 (1922). En cada uno de estos
casos, el promiente permanecio callado ante la confianza sustancial en una promesa de transmitir
inmucbles. Los tribunales otorgaron una indemnizacion pese a la falta de contraprestacion.

195 Cf. McCorMicK en Evidence § 270, en 799 (3d ed. 1984) (**Si un tercero en presencia de una
de las partes del juicio realiza una declaracion que contiene afirmaciones de hecho que, de ser falsas,
serian negadas por la parte en cualquier circunstancia, el silencio se interpreta tradicionalmente como
aceptacion” [se omitio la cita al pie]).
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Como ya se discutio 196, cuando intentamos discernir la confianza “‘ra-
zonable™ (o prudente) no podemos arribar a ninguna conclusion que sea
independiente de la percepcion acerca de la exigibilidad de la promesa, lo
que nos deja nuevamente frente a la pregunta con la que empezamos. Por
consiguiente, una teoria basada unicamente en la confianza no puede con-
testarla. Por el contrario, en la teoria consensual la confianza esta juridica-
mente protegida (y por lo tanto se la considera justificada) solo si1 se trata
de confianza en una intencion manifestada de obligarse 197, La confianza en
un acuerdo que no llega a ser una intencion manifestada de obligarse no esta
por lo general protegida y es asumida por el destinatario de la promesa a su
propio riesgo.

La unica evaluacion de “razonabilidad™ que exige la teoria consensual
es sobre el significado “‘razonable™ o probable de las palabras y la conducta
del promitente. Pese a lo dificil que a veces puede resultar esta tarea
interpretativa, no adolece del mismo tipo de circularidad que afecta a la
determinacion de la “confianza razonable”. La interpretacion de significado
en el contexto contractual consiste en establecer, o bien (a) el sentido co-
mun y no juridico de las palabras, (b) el significado especial de la jerga
juridica o de las formalidades que han empleado las partes 98, o (¢) algin
otro significado especial entendido por ambas partes 199, En todo caso, éste
es el tipo de investigacion en el que rutinaritamente nos involucramos cada
dia al comunicarnos =90,

Al proveer un criterio de exigibilidad accesible para ambas partes, la
teoria consensual alienta la accion informada. Una vez que se sabe que el
estandar juridico de exigibilidad es el consentimiento, ;a quién corresponde
decir qué conducta es “razonable™ o prudente? Podria ser prudente confiar
en un compromiso que se sabe no exigible, en virtud de otras circunstancias
que el receptor de la promesa conoce del promitente, o podria no serlo. Esta

196 Veéase supra notas 20-25 y el texto adjunto.

197 Esto esta sujeto a la condicion de que los tribunales ejecuten los acuerdos subjetivos una vez
probados. Véase supra nota 156 y el texto adjunto.

9% Una formalidad 1deal es un acto tan singular que no tiene un significado “normal™ ademas del
jurtdico, de modo que ninguna persona “razonable™ que no haya buscado ese efecto lo habria realizado.
Prender una vela, derramar la cera sobre un documento y luego imprimir sobre ella el sello personal era
un acto de naturaleza singular. Una vez que el documento “sellado™ pudo ser ejecutado imprimiendo de
antemano las letras “L.S™ después de la firma. el acto obviamente perdio esta caracteristica. Ver supra
nota 174.

199 Este significado inclutria cualquier uso especitico empleado en una comunidad en particular.
Vease. por ejemplo, “Weimnberg v. Edelstein™, 201 Misc. 343, 345, 110 N.Y.S.2d 806, 808 (Sup. Ct. 1952).

200 Ver HArT, H.L A supra nota 85, en 123 (“Los términos generales serian indtiles como medio
de comunicacion a menos que hubiesen. .. casos tamihares, generalmente indiscutidos™).
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decision no le corresponde a un tribunal. Deberia ser claro a esta altura que
la teoria consensual 1dentificaria casos de obligacion contractual que la teo-
ria del intercambio i1gnoraria. Por ello, protegeria mejor la confianza y la
facilitaria: en la teoria consensual, uno no necesitaria haber confiado en un
intercambio para estar protegido.

Una vez establecido que la confianza esta protegida porque esta basa-
da en el consentimiento (y por lo tanto cuando asi lo sea), los tribunales deben
aun decidir en gué medida la confianza serd protegida, es decir, cudl es la
medida de la responsabilidad por las consecuencias del incumplimiento de
la obligacion 2V, El enfoque estandar es adoptar una valoracion de la res-
ponsabilidad basada en la “previsibilidad™ 202, similar al juicio de prudencia
o prediccion empleado al evaluar la existencia de una obligacion basada en
la confianza: ;qué conducta deberia haber esperado razonablemente el
promitente del destinatario de la promesa que confio en el contrato? Pero
el mismo problema visto anteriormente respecto de la obligacion existe res-
pecto de la responsabilidad 203, En ambos casos, lo que la mayoria de las
personas haria depende de su percepcion sobre cual es la regla juridica que
regula el alcance de la responsabilidad, por lo que tal prediccion no puede
por si misma determinar la regla juridica.

Asi como la teoria consensual encara el problema de la obligacion
empleando el criterio de “‘consentir la obligacion™, se encargaria del proble-
ma de la extension de la responsabilidad empleando el criterio de “consen-
tir la responsabilidad”. Esta es la misma respuesta propuesta por el Juez
Holmes en “Globe Refining Co. v. Landa Cotton O1l Co.” 204, que ha sido
llamada el test del “asentimiento tacito™ 205,

201 Véase EISENBERG, supra nota 1, en 651 ("La determinacion de qué ripo de promesas deberia
hacer cumplir el derecho esta estrechamente ligada con el alcance dicha ejecucion™ [énfasis en el ongi-
nal| [cita al pie omitida]).

202 Véase, por ejemplo. “Hadley v. Baxendale™, 9 Ex. 341, 355, 156 Eng. Rep. 145, 151 (1854).

203 Vease supra notas 19-25 y el texto adjunto.

204 190 U.S. 540, 545 (1903) (la parte que sera responsabilizada “*debe darse cuenta de la medi-
da de la responsabilidad, en aquellas circunstancias en que debe saber que la persona con la que contra-
ta cree razonablemente que €l acepta el contrato con la condicion especial prevista por €ste’ [el €nfasis
¢s nuestro] [citando “Bntish Columbia Saw-Mill Co. v. Nettleship™, 3 L.R.-C.P. 499, 509 (1868)] ). véase
también “Hooks Smelting Co. v. Planters’ Compress Co.”. 72 Ark. 275, 286-87. 79 S.W. 10352, 1056
(1904) (para el empleo del trest del asentimiento tacito); HouMmes, O., The Common Law 236-37 (M. Howe
cd. 1963) (“Conocer, incluso al momento de la celebracion del contrato, aquellas circunstancias especia-
les que podran dar lugar a indemnizaciones por danos indirectos en caso de incumplimiento, no es su-
ficiente, a menos que se interprete que la asuncion de ese riesgo estaba inclurda equitativamente en el
contrato”); McCormick, C., A Handbook on the Law of Damages § 141, en 578-79 (1935) (citando otros
casos que siguen el criterio de “Globe™ y emplean el resr del asentimiento ticito).

205 Véase FARNSwWORTH, E., supra nota 13, § 12,14, en 875 (quien descnibe el test del asentimiento
tacito y senala que ha sido rechazado en la mayoria de las jurisdicciones); U.C.C. § 2-715 comentario
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Mientras que la naturaleza ficticia del consentimiento “tacito” ha sido
objetada en mas de una ocasion 206, la fuente de este problema no se en-
cuentra en la teoria consensual sino en la tradicional renuencia judicial a eje-
cutar clausulas expresas que especifican el alcance de la responsabilidad,
cuando difieren del estandar aplicado por los tribunales 207. Con estos ante-
cedentes juridicos, ;qué otra razon tendrian los agentes maximizadores ra-
cionales para negociar tales clausulas que no fuera su discrepancia respecto
de ese estandar y la posibilidad de encontrar la forma de apartarse de €17 Al
reconocer a las partes el derecho de consentir la extension de la responsabi-
lidad, del mismo modo que la obligacion, puede anticiparse que la ficcion
del asentimiento “‘tacito” sera reemplazada por verdaderos acuerdos, ya sean
implicitos o expresos, cuando las partes discrepen con la regla establecida
por los tribunales 208,

Sin embargo, en la medida en que las partes puedan autoexcluirse
voluntariamente de la responsabilidad integral por todas las consecuencias
danosas previsibles, la adopcion de la teoria consensual en esta drea es menos
necesaria que al nivel de la obligacion. Esto se debe a que la mayoria de las
personas saben que estan celebrando un contrato y, entonces, pueden esti-
pular, y de hecho estipulan, clausulas que limitan la responsabilidad. En
cambio, s1 la teoria consensual no es empleada para determinar la existen-
cia de la obligacion, las partes que no saben que estian celebrando un con-
trato no siempre podran tomar medidas para evitar la obligacion que se les
puede imponer.

En resumen, la contraprestacion y la confianza son equivalentes en la
medida en que la existencia de cualquiera de ellas en una transaccion puede
manifestar la intencion de una o de ambas partes de quedar juridicamente

S = P — il P x

2 (1977) ("EIl rest del “acuerdo tacito” para el cobro del la indemnizacion por dano emergente es recha-
zado™). Pero vease “Murrow v. First Nat'l Bank™, 261 Ark. 568, 550 S.W.2d 429 (1977) (donde se acep-
ta el resr del asentimiento tacito).

206 Ver, por ¢jemplo, McCormick, C., supra nota 204, § 141, en 580 (“agrega la ficcion de una
promesa tacita a la ficcion original de la ‘previsibilidad™...”).

207 Véase Note, “Liquidated damages recovery under the restatement (second) of contracts™. 67
Cornell L. Rev. 862, 866 (1982) (“*Cuando los danos ciertos resultantes de un incumplimiento eran menores
o inexistentes, algunos tribunales aplicaban principios de equidad para evitar ejecutar las cliusulas pe-
nales™ [se omutio la cita]): véase también A. SimpsoN, supra nota 75, en 118-25 (quien describe el desuso
de la caucion condicional).

208 Vease, por ejemplo, Pouinsky, AL, supra nota 28, en 25 (el derecho contractual proporciona
terminos supletorios que mintmizan los costos de transaccion al satisfacer las intenciones de la mayoria
de los contratantes); PosNer, R, supra nota 30, en 69 (Una funcion economica del derecho contractual
“es reducir la complepdad y. por lo tanto, los costos de transaccion ofreciendo un conjunto de términos
normales que, de no existir ¢l derecho de los contratos. las partes hubiesen negociado expresamente™).
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obligadas. En cualquier caso, la ausencia de contraprestacion o confianza
no impedira la ejecucion de una transferencia de derechos que pueda pro-
barse de cualquier otra forma, como ser, por ejemplo, por un documento
escrito o por la prueba suficiente de un acuerdo verbal claro 209,

3. Excepciones contractuales: refutacion del caso
prima facie de consentimiento

Se requiere de consentimiento, tanto formal como informal, para que
exista un caso prima facie de obligacion contractual. Esto significa que, en
ausencia de una excepcion (affirmative defense), la intencion manifestada
de transferir derechos enajenables justificara la ejecucion del compromiso.
Las excepciones contractuales tradicionales son aquellas que describen cir-
cunstancias que, una vez probadas, privan a la manifestacion de asentimiento
de su significacion moral y, por lo tanto, también juridica. Estas excepcio-
nes pueden ser agrupadas en tres categorias, cada una de las cuales destruye
el caso prima facie de consentimiento de una manera diferente.

El primer grupo de excepciones —Ila violencia, el dolo y (posiblemen-
te) las disposiciones abusivas— 210 se refiere a circunstancias en las que la
manifestacion de la intencion de obligarse juridicamente ha sido obtenida
por el destinatario de la promesa incorrectamente; la manifestacion de asen-
timiento fue obtenida ilegitimamente 2! o se basé en una informacién erro-
nea de la cual el destinatario de la promesa es responsable 212, El segundo
grupo —incapacidad, minoridad e intoxicacion— esta vinculado con atri-
butos del promitente que evidencian una falta de aptitud para declarar su asen-
timiento. El tercer grupo —error, imposibilidad y frustracion— proviene de
la imposibilidad de prever en forma acabada en el acuerdo todas las contin-
gencilas que pueden afectar al cumplimiento. Todos los grupos describen
eventos (a) cuya no ocurrencia podia considerarse un presupuesto real, aun-

209 No se esta afirmando que tales medidas de preservacion, que cumplen una funcion probatoria
—como la Ley de Fraudes, la regla de la prueba no escrita o ciertos requisitos formales—, estén fuera
de Tugar en la teoria consensual. Cf. LORENZEN, supra nota 144, en 644 (El derecho puede “exigir ciertas
formalidades para prevenir el fraude, o como garantia de que el contrato en cuestion representa la vo-
luntad de las partes, s1 es que acaso se puede juridicamente proporcionar este tipo de garantias. Pero
dentro de los limites delineados, se sostiene, la voluntad de las partes para entablar relaciones juridicas
deberia primar”).

210 Para un analisis del abuso que lo colocaria en esta categoria de excepciones, vease EpSTEIN,
supra nota 54; LEFF, supra nota 54.

-1 Véase en general PuiLips, “Are coerced agreements involuntary™, 3 Law & Phil. 133 (1984)
(para una distincion entre los acuerdos coaccionados y los involuntarios).

212.Ct. EpsTEIN, “Privacy, property rights, and misrepresentations’, 12 Ga. L. Rev. 455, 466 (1978)
(“Las mentiras. .. socavan la voluntanedad de la conducta del individuo...”).
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que tacito, sobre el que se baso el consentimiento, y (b) cuyo riesgo de ocu-
rrencia debe ser soportado por el destinatario de la promesa 213, Cada tipo
de excepcion, por lo tanto, se distingue por la manera en que destruye la
presuncion usual sobre el significado del consentimiento. Pero todas las
excepciones contractuales validas describen circunstancias generales en las
que al asentimiento parece faltarle su significacion moral usual.

Estas excepciones contractuales tradicionales funcionarian en la teoria
consensual, como lo hacen actualmente, para preservar la verdadera volun-
tartedad de la transferencia de derechos, en esos casos excepcionales en 1os
que el consentimiento fue obtenido incorrectamente mediante coercion, o en
casos en los que estamos dispuestos a reconocer otras circunstancias, tales
como la existencia de informacion erronea, que invalidan la expresion de
consentimiento. Esta negativa a ejecutar algunas instancias de asentimiento
aparente, sin embargo, no implica una retirada hacia una teoria de la volun-
tad subjetiva. Sigue siendo cilerto que una manifestacion objetiva de la in-
tencion de quedar juridicamente obligado es suficiente para generar un com-
promiso exigible. El unico requisito es que esta manifestacion objetiva haya
sido voluntaria 214,

LLa teoria consensual explica tanto la recepcion moderna de la teoria
objetiva en el caso prima facie de obligacion contractual y las exepciones
tradicionales al caso prima facie, que se basan en circunstancias que refutan
la naturaleza por lo general voluntaria del consentimiento de un modo sig-
nificativo. Cuando se prueba la existencia de tales circunstancias, ni siquie-
ra el asentimiento manifestado a quedar juridicamente obligado justifica la
ejecucion.

CONCLUSION: LA TEORIA CONSENSUAL EN PERSPECTIVA

La teoria consensual de la obligacion contractual considera vinculantes
determinados acuerdos porque las partes involucran en la transaccion cier-
tos derechos y manifiestan su asentimiento para transferirlos. Este enfoque

213 En este tercer grupo de excepciones, el consentimiento no tue obtenido incorrectamente por
¢l destinatario de la promesa y la persona que presto el consentimiento era capaz de hacerlo. Esto, en
parte, puede ayudar a explicar por que los tribunales estan bastante abiertos a los argumentos del desti-
natario de la promesa que dicen que el promiutente asumio ¢l nesgo de error, imposibilidad o frustracion.
Véase FARNSWORTH, E., supra nota 13, § § 9.3-.4, 9.6-.7. ¢n 639-61. 666, 684-86, 692-94.

2 Veéase COHEN, supra nota 7, en 378:

“Un sistema juridico desarrollado... debe trazar alguna distincion entre actos voluntarios e
involuntarios... El derecho contractual modermo deberia responder v responde a la necesidad de una
discriminacion mayor o mas precisa en lo que hace al caracter intencional de los actos. La regulacion
del error, la violencia y ¢l fraude en los contratos seria inintehigible sin esta distincion™.
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capta con precision lo que esta en juego cuando los individuos buscan inter-
cambiar o conceder derechos que han adquirido o que adquiriran en el futu-
ro. Proporciona asimismo una explicacion coherente tanto de la tradicional
preferencia del common law por una interpretacion objetiva de los contratos
como de sus excepcilones.

LLa teoria consensual establece que la demostracion de consentimiento
es suficiente (prima facie) para exigir el cumplimiento a la vez que garan-
tiza aquellas excepciones que presentan circunstancias que socavan la sig-
nificacion moral del consentimiento objetivo. La teoria consensual también
llumina la actual insatisfaccion que rodea a la doctrina de la contraprestacion,
reivindicando la reconocida necesidad de ejecutar algunos acuerdos gratui-
tos y de proteger algunos actos de contianza que no fueron producto de un
intercambio. ; Qué hay de los cinco “principios” contractuales analizados en
la parte I? La teoria consensual especifica la verdadera relacion entre estos
intereses centrales del derecho contractual. De esta forma, ayuda a determi-
nar a qué principio o interés debe darse prioridad en diferentes situaciones.

La atencion que la teoria consensual le dedica al tema de la voluntad y
la autonomia individual se refleja en la manera mediante la cual se determi-
na el consentimiento: debe haber una manifestaciéon de la intencion de que-
dar juridicamente obligado. La ejecucion contractual, por lo tanto, usualmente
reflejara la voluntad de las partes. Sin embargo, a diferencia de la teoria de
la voluntad, la teoria consensual explica la ejecucion de manifestaciones
de asentimiento que son contrarias a la verdadera intencion de una de las
partes. La teoria consensual, como la teoria de la confianza, protege juridi-
camente la confianza depositada por el destinatario de la promesa en el con-
sentimiento del promitente, incluso en algunos casos en los que éste no tuvo
la intencion subjetiva de quedar obligado. La teoria consensual se distingue
de la teoria de la confianza en que ofrece un criterio 215 que permite distin-
ouir la confianza que esta juridicamente protegida de la que no lo esta, y
que es independiente de la confianza misma.

LLa teoria consensual facilita la distribucion eficiente de los recursos
protegiendo juridicamente los intercambios consensuados. De tales itercam-
bios surge informacion vital y de otro modo inaccesible acerca del valor y
de este modo permiten que los recursos sean atraidos por quien les da un
uso mas valioso. Sin embargo, la teoria consensual reprueba las transferen-
cias no consensuadas, sin importar la supuesta “eficiencia” de tales transfe-
rencias. La teoria consensual también elude la indeterminacion extrema del
enfoque de la justicia sustantiva, a la vez que protege un concepto de justi-

215 Véase supra notas 197-200 y el texto adjunto.
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cia mas concreto —el de justicia procedimental— al apoyarse en principios
generales sobre la formacion del contrato y sus excepciones.

Finalmente, aunque la teoria consensual reconoce que las partes, en
ciertas circunstancias, al negociar e incurrir en conftanza perjudicial, pue-
den manifestar su asentimiento a la transferencia de derechos, también re-
conoce la relacion de dependencia entre la teoria contractual y la teoria de
los derechos. Asi, la teoria consensual evita los riesgos propios de fundar la
obligacion contractual completamente en el intercambio o en la confianza.

. Como encaja la teoria consensual en la tipologia de teorias contrac-
tuales expuesta en la parte 1?7 La teoria consensual es una teoria de los de-
rechos y por lo tanto funda la obligacion juridica en los derechos de las partes.
A diferencia de las teorias basadas en una de las partes, la teoria consensual
acentua la funcion interrelacional del derecho contractual. El criterio de exigi-
bilidad —la manifestacion de la intencion de quedar juridicamente obliga-
do— respeta los intereses de ambas partes. El corolario del requisito de
manifestacion es que el significado de la conducta del promitente es inter-
pretado desde la perspectiva del destinatario (razonable) de la promesa. Exigir
la manifestacion de la intencion de quedar juridicamente obligado prote-
ge la autonomia del promitente.

Ademas, la teoria consensual reconoce que preocupaciones sustantivas
generadas al nivel de los derechos como, por ejemplo, la distincion entre
derechos enajenables y no enajenables, pueden afectar la exigibilidad de
algunos compromisos. No obstante, no emprende indagaciones de tipo
sustantivas respecto de los acuerdos contractuales comunes ni interfiere en
estos como lo harian las teorias basadas en la sustancia. Finalmente, la teo-
ria consensual respalda la aceptacion tradicional de que algunos procedimien-
tos, tales como la negociacion o el uso de un sello, generan una fuerte pre-
suncion de exigibilidad. A diferencia de una teoria basada en el proceso, la
teoria consensual especifica claramente su dependencia respecto de no-
ciones subyacentes de derechos que permiten al sistema juridico elegir
qué procedimientos deben ser reconocidos y saber cuando los requeri-
mientos procedimentales deberian ser 1ignorados.

Thomas Kuhn, al describir la aceptacion de nuevas teorias cientificas,
ha senalado que el hecho de que ellas no puedan inicialmente contestar to-
das las preguntas que les puedan ser planteadas no impide que reemplacen
a las teorias anteriores 216, Mas bien, las nuevas teorias son aceptadas por-
que explican verdades conocidas, resuelven anomalias hasta entonces irri-

16 Kunn, T., The Structure of Scientific Revolutions 157-59 (2d ed. 1970).
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tantes y proveen nuevas areas promisorias de investigacion 217, Con este cri-
terio, la teoria consensual deberia ser considerada un enfoque potencialmente
valioso para explicar la obligacion contractual.

Aun asi, la teoria necesita un mayor desarrollo y elaboracion para po-
der ser evaluada completamente. Por ejemplo, el reconocimiento de que
la obligacion contractual depende de una nocién mas profunda de dere-
chos individuales podria brindar una explicacion de por qué algunos de-
rechos pueden ser por naturaleza inalienables y por qué entonces algunos
acuerdos no pueden ser exigibles. Esta idea puede servir también para de-
terminar qué tipo de recursos contractuales —Ila ejecucion forzosa o la 1n-
demnizaciéon por danos— corresponden en caso de incumplimiento 218,

El proposito de este articulo no es poner fin a la discusion sobre la teoria
o doctrina contractual, sino mas bien permitir que €sta salga del estancamien-
to intelectual en el que se encuentra desde hace tiempo, y comience a tran-
sitar un camino mas productivo. St el movimiento de “la muerte del contra-
to” es producto del abandono y la desilusion respecto de la teoria de la
voluntad, como una fuente distinta de la obligacién contractual, y de la teo-
ria de la contraprestacion, como medio que permite distinguir formalmente
entre ejercicios de la voluntad vinculantes y no vinculantes, entonces la
“resurreccion del contrato’ constituye un reconocimiento de la correcta fun-
cion del derecho contractual como mecanismo de transferencia dependiente
conceptualmente de una nocion mas fundamental de derechos individuales.
Una mejor comprension de la obligacion contractual deberia en ultima ins-
tancia redundar en reglas y principios contractuales que faciliten la impor-
tante necesidad social de celebrar compromisos exigibles y confiar en ellos.

Se espera que €sta y otras promesas de la teoria consensual sean cumplidas
en el futuro.

217 1d. en 169.

218 Véase, por ejemplo, BARNETT, supra nota 99 (analiza como la teoria consensual y una correcta
distincion entre derechos enajenables e nalienables sugieren que las reglas que regulan la eleccion de
los recursos juridicos deberian variar segun cual de los tres tipos de contratos siguientes se haya incum-
plido: una contratacion de recursos externos, un contrato sobre prestacion de servicios personales o un
contrato de servicios empresariales).
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