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Por lo tanto, una teoría coherente a ignará los derechos mayonnente sobre 
la ba ·e de factores que minimizan la probabilidad de generar reclamos con
flictivos. En este sentido, la conducta manifestada objetivamente, que por 
lo general refleja la intención subjetiva, proporciona bases más firmes que · 
la provistas por las intenciones subjetivas para la obligación contractual. 
La evidencia de intención ubjetiva extrínseca a la transacción e inaccesible 
para la otra parte será relevante ólo en la medida en que ayude al tribunal 
a determinar el significado "objetivo" de algunos términos 140 . 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

'-' 

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

• • 

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

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

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

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

• 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Los lbnites del enfoque objetivo 

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

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

. 

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

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

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

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

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

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

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

--- - --- -

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

cuúndu el ct rur Jc unt~ tk la!-. p .. l rtes e~ causa de nulidad del contrato). 



RANDY E. BARNETT 171 

subjetiva é.l~ Í como las excepc iones en las que prevalece la evidencia de esta 
última. 

C. Determinación de la obligación contractual en la teoría consensual 

l. La naturaleza presuntiva ele! consentinliento 

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

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

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

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

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

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

• • 

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

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

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

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

/ 

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

2.a. El consentilniento forJnal 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

( i) El intercan1bio con1o eviclencia de consenti1niento 

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

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

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

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

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

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

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

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

I X? Lo: eventuales debc r~s que la recL·pción de un hcndicio onero o impone a quien lo recibe están 
mi.;; alh1 del alcance de este artículo, ~a : vo para sci1 ~t lar que tal recepción puede manife. tar la intención 
del beneficiari o de queJar jurídicamente obligado por d e~ mprotniso al mismo tiempo asumido. 



176 LECCIONES Y ENSAYOS 

brado, en la teoría consensual la ausencia de contraprestación no excluye 
la aplicación de sanciones legales si hay otros indicios de consentimiento. 
Volviendo a los ejemplos de Fried 1gs , s i puede probarse que una parte vo
luntarianlente expresó su intención de quedar jurídicamente obligada aman
tener una oferta de transferir derechos, condonar una deuda, modificar una 
obligación o pagar por favores pasados, estos acuerdos son exigibles (siem
pre que se cumpla con los otros requerimientos contractuales, como la acep
tación). 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

• 

miento. 

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

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

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

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

• • 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Je comunicación a m~ no~ que huhiescn ... CJ!-,0. · fa mi liares. general m~ntc indiscutido ·''). 
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deci sión no le corre ponde a un tribunal. Debería ser claro a esta altura que 
la teoría con ·ensual identificaría caso , de obligación contractual que la teo
ría de l intercarnbio ignoraría. Por e llo, protegería n1ejor la confianza y la 
fac ilitaría: en la teoría consensual uno no necesitaría haber confiado en un 
intercambio para estar protegido. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

. . / 

CJeCUCIOn. 

C ONCLUSIÓN : L A TEORÍA CONSENSUAL EN PERSPECTIVA 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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