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EL DESARROLLO BEL DERECHO DE CONTRATOS MODERNO.

1. LOS CONTRATOS Y EL DERECHOQ DE OBLIGACIONES,

El derecho de contratos forma parte de! deracho de ohligaciones , es decir,
tiene relacidn con las obligaciones que las personas contraen para con otros

como resultado de las relaciones y transacciones en las que se ven envueltos.

Més géneralmente. el derecho de contratos es parte de! derecho privado, en el

sentido que las obligaciones de caracter pdbilcas, - como las obligaciones

constitucionales o politicas, no son tratadas por el derecho, o concebidas por los
abogados, como parte del derecho de cbligacicnes. Es clerto que los entes
publicos pusden celebrar contratos comungs y de este modo - someterse al
deracho privado, pero los debares mas amplios de estos entes no caen dentro de!
campo del darecha de obligacienes coma es entendido cominmente. Asi también,
el derecho penal ho es cancebido por los abogados coma parte del derecho de
obfigaciones. Desde luege que el derecho penal impone deberes en los
ciudadancs, y estos deberes son, en un sentide, ohligaciones legales. Peio estos
deberas no son debidos a nadie en particutar, y su ejecucion normalmente
descansa en la policia y en otros entes pablices. Por et contrario, el derecho de
obligaciones dice relacion pnmeramente con obtigaciones debidas por algunos
miembros de la sociedad para con otros, y estas obligaciones pueden ser hechas
cumplir exclusivamente por aquellas personas a quisnes son debidas. Una
persona que ha sido vicima de un crimen puede reclamar a la policta, quien
investigar, y sl lo considera apropiado podra enjuiciar al ofensor. Pero una
persona que desea reclamar por el incumplimiento de una obligacién que le es
debida, tal como el incumplimiento de un contrato, debe hacer efectives sus
derechos an los tribunales, sin la asistencia de autoridad ptblica alguna.

Las obligaciores emanan de una variedad de fuentes, y pueden ser
clasiiicadas de diversas formas. Pueden, por ejempio, ser clasificadas de acuerdo
a las relaciones sociales de las cuales emanan. De este modo, uno pusde
distinguir entre obligaciones debidas por una persona a los miembros deé su
familia, obligaciones entre vecinos, obligacionss gue emanan de una relacién
laboral, etc.. Sin embargo, ha sido tradicional en el derecho tratar como distincién
baslca Ja que diferencia entre las obligaciones gue son adquiridas por el individuo
por sy propia voluntad y fas obiigaclones que son impuestas al ciudadano desde
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fuera. Mablando en termincs mas generales, el derecho de contratos es aquella

-~ parte del dereche gue dics relacion con las obligaciones que ef individuc adguiers

por su propia voluntad. Otras dreas impartantes del derecho de obligaciones son
el derscho de dafios extracontractuales ( -gue en términos generales dice relacion
con los delites civiles y perjuicios extracontractuales) y las acciones restitutorias (
-que en términos generales dice relacién con la obligacién restitutoria de dinaro o
de pagar por beneficios recibidos cuando no ha habido contrato que justifique el

pago de estos beneficios o dinero). Como serd visto mas adelante, estas

distinciones no son dei todo absolutas, ¥ uno de los fendmenas mas notables de
los tiempos modernos ha sido que los [imites entre el derecho de contratos y otras
partes del derecho de obligaciones se han hecho. cada vez més borrosos. En
particular, como se discutird més adelante con detalle, se sugerird que muchas de
las obligaciones reconocidas por ¢f derecho de contratos no pueden ser
concebidas en reaildad come adquiridas por voluntad propia.

Por el momento estos matices pueden ser defados de lado, v podemos
concentrarnos an el hecho indubitado de que ol derecho de contratos permite a
lag- personas imponerse obligaciones sobre si mismos. Tal orden juridico

-presupane naturaimente una sociedad y un sistema legal en el cual las personas

tienen ef derecho de elegir qué obligaciones desean asumir. En sociedades muy
primitivas, el rol del contrato ha sido generalmente muy pequefio, porque las
ohligaciones son normalmente concebidas como emanaciones de la costumbre y
del orden social antes que de una eleccidn libre. Igualments an las sociedades
colectivas modemas, donde el Estado es todopoderoso y los derechos
individuales de libre eleccidn son menos respetados, el rol del derecho de
contratos puede ser al menos en la practica, menos significativo. Pero en las
Demaocracias Occidentales, dande tradicionalmente son respetados derechos mas
amplios en lo referente a la libre eleccidn, el derecho de contratos ha jugado un
rol principal. En el desarrollo del common law-inglés, las ideas contractua!es
adguirieren mayor importancia a partir del siglo dieciséis a medida que el meyar
individualismo y libertad de la Inglaterra ds post-Reforma fueron comenzando a
establecerse. No cabe duda que ei derecho ha sido influenciado por una
considerable cantidad de factores, pero probablamente no es exagerado decir
que dos de estos factores han sido lejos de mayor importancia que cualquier otro.
Estos son el fattor moral’y el tactorscondimico o' comercial.

A pesar de que los abogados y tedricos Ingleses estan tradicionalmente
habituados a insistir en el derecho y la meral son distinios, no es menos cierto
que &I derecho’ refleja en una medida’ considerable. fos estédndares morales e
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idoales de la comunidad en la cual opera, Es por esto gue no es sarprendente
ancentrar que tras una gran parté del derecho de coniratos, descansa el simple
principio moral de que ‘una persona debe cumglir sus promesas y respetar sus
acuerdos. Este no quiere decir que ¢! antiguc derecho inglés convirtid este
principic moral en una norma legal, porque no fue, de hecho, sino hasta finales
del siglo dieciséis que adquirimos algo semejanta a un derecho general de los
contratos, y cuando esto ocurrid fue principaimente bajo el impetu del factor
comercial o econdmico. Mas atn, como se verd mas adelante, todavia existen
dudas y controversias acarca da si el derscho Tealmente cansidera el -
incumplimiento de contrato como algo ilicito, y algunas partes del deracho
parecen tolerar la visién de que efectivamente no hay nada male en incumplir un
contrato mientras los dafos causados por cualguier pérdida sean pagados. Y una:
vez més, se necesitaria hacer todo tipo de calificaciones a la idea de que la
obligacidn moral de cumplir una promesa es una idea tar simple como parece.

derecho contractual deriva de [a idea de qua una persona debe cumplir su
palabra, y que las promesas impenen obligaciohes morales.

Con-el-desarrolie-econémico-y social -de las- sociedades - modernas, -la-—--

necesidad de un derecho de contratos $¢ Hace ain més urgente pof al menos dos
razones. En primer fugar, la divisién del trabajo; que es un rasgoe fundamental de
las sociedades mademas, crea una cracients demarida para la transferanéia de
propiedad de algunos miembros de la comunidad a otrog’y pard |4 prestacién de
sérvicigs'de algunos miembros de la comunidad para otros. El mecanismo legal
por el cual estas transferenclas de propiedad y prestacién de servicios son
ltlevadas a cabo es, en términos generales, el derecho- de contratos: El- derecho
contractual es entances, en gran parte, el derecho de los intercambios, el derecho
que regula los métodos por los cuales los individuos intercambian bienes y
setvicios, usualmente a cambio de dinero.

2. CONTRATOS E INTERCAMBIO ECONOMICO:

Existen, por supuesto, muchas formas de intercambio. El :derecho:
contractual estd relacionade ampliamente con el intercambio econémico que tiens
lugar. en: el mercado, con compras y ventas, contrataciones y arrendamientos,
empleos y servicios, préstamos de dinero, etc.. Existen también otras formas de
intercambio, como las gue tienen lugar en el céntexto familiar. { “Tu haces el
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lavado y yo haré las compras” o “Yo pagaré la hipoteca y t pagards las cuotas
pandientes del aute* ). El derecho contractual tiene poca injerencia en aqueilos
intercamnios que no son de mercado, aunque ocasionalmente puede ser invocado
cuando, por ejemple, una pargja no casada compra una casa en conjunte y
posteriorments se separa. Cuando se trata de parejas casadas, la disputa litigiosa
as, por razones obvias, improbable a menes que se separen o se divorcien, o que
alguno de ellos muera y luego haya disputas respecto de la titularidad de la
propledad de él o de ella. Esas disputas no son usualmente resusitas invocando
al derecho contractual, sinc por medio de diversas normas legales, por cierto
frecuentemente bajo un régimen que en gran medida descansa en la
discrecionalidad jucicial antes que en normas. Pero incluso en casos de este tipo
muchas de las normas e ideas que estdn insertas en el derecho de contratos
serdn utilizadas a menudo - por sjemplo, en el caso de jueces que haciendo uso
de su discrecicnafidad para repartir la propiedad matrimonial en casos de
divaorcio, pueden ser influenciados por ideas de “intercambio justo® { ¢ Qué aporid
cada cual? ) aunque por supuesto, las necesidades familiares y otras
considaraciones también pueden ser relevantes.  En los sistemas econdmices
occidentales, el intercambio egondmico, con el que el derecho contractual estd

intercambio libre y. voluntario, es generalmente un simple, pero c @ch_rﬁé_ﬁte
imperiante, método de incremento de la satisfaccién del consumidor, e incluso de
increments de |a riqueza de la comunidad, si es que Ia rigueza es definida:( come
frecuantemente 1o es ) en términos de satisfaccién det consumidar. Cuando dos
partes acuerdan ltbremente un- contratc en que esta envuselto, digamos por
gjemplo, un simple intercambic de dinero por bienes, el vendedor realiza el
intarcambio parque piensa que serd mas rico con el dinero qué con los bienes, y
el comprador lo realiza porgue prefiere tener los bienes mas gue el dinero. Ambas .
partes, entonces, emergen dei intercambio “més ricos” (en un sentido} de lo que
eran antes, y, coma la rigueza de la sociedad estd construida a partir de la
riqueza del total de sus: miembros, incluso un simple jntercambio de este tipo
puede aumsntar la "riqueza” social. De hecho, excepto para alguien que lleva una

vida come la de Robinson Crusoe, los més simples intercambios son una

necesidad absoluta para todos. Pocas perscnas en una sociedad modema
padrfan sobrevivir sin intercambiar su trabajo por dinero, y su dinero por bienes y
servicios. El més simple de los objelos que compramos en un mercado
frecuentemente es, en si misme, el producte de un sin fin de previes intercambios.
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Comprar un lapiz en una tienda, y considerar quien cultivé el bosque, como fue
talada la madera, flevada a un pusrte, transpgartada en un bugue [ construido a su
vez en base a innumarables intercambios ), enviada a un astillero, cortada
nuevamente, manufacturada para convertila en un lpiz, distribuida a los
comerciantes, y finalmente ofrecida para la venta a los consumideres.

Por supuesto, muchos intercambios son mucho mas complejos que simples
ventas : un contrato de empleo, por ejemplo, que continiia en vigencia a lo largo
de un periodo de tiempo, 8s mucho mds complejo que una simple venta de
bienes; y obviamente, las grandes transacciones relacienadas con ( por ejemplo },
la construccidn de grandes proyectos de ingenieria, o |a venta de cargamentos, 0
el alquiler de naves para que transportan dichos cargamentos, significardn a
menudo acuerdos muy complicados. En el munde motlerng, el nimero de
intercambios diarics es enorme y su valor total astrondmico. Por la misma razén,
la ganancia total en la riqueza de todos los habitantes del mundo que deriva del
libre intercambio econdmico, es casi inimaginable. Este as, en efecto, sl mctive
por el cual es posible la existencia del comercio internacional. Semejante
comercioc es obviamente muy costoso. Los barcos deben ser construidos,
equipados y dolados de personat a un. gran costo. Pero las gananbias gue se
producen al acarrear mercaderias a o largo de los mares y permitic que sean
vendidas bajo un sistema de libre intercambio, son tan enormes, que alcanza para
pagar todos estos costos & incluse queda algo de sobra. Un momento de reflexion
es, por lo fanto, suficiente para demostrar cuan imporante es para cualquier
socledad el intercambio libre y voluntario. Interferir en &l es algunas veces
necesario; pero para hacerlo debemos estar seguros de que es necesario, ¥y
ademds,debemos considerar los cosios de hacerlo.

Existe una seaunda razdn de por qus el intercambio libre y voluntarie es un
instrumento  principal deeficiencia_econémica. Es el -libre intercambio quien
determina en gran medida ¢dmo los recursos de la sociedad deben ser asignados
entre diferentes usos posibles. En una sociedad de libre empresa no es el Estado
ni el gobierne quien decide cuinios autes daberian producirse ( y cudntos de qué
modelo en particular ), cuanto diners deberfs ser destinado a la Industria de
entretenimiento, o si los supermercados o [os almacenes deben abrir en un nuevo
lugar, etc.. Estas son materias que estdn para ser determinadas por €l mercado,

operande a traves del libre intercambio, y por ende a fravés de contrates. Es ales’

consumidores a quienes. corresponde fa ultima sleccién: Scn los consumidores
quienes determinan, eligiendo comprar una cosa en vez de otra, en un lugar en
vez de oiro, bajo determinados términos en vez de otros, qué recursos deberian
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destinarse a la produceidn y distribucién de qué bienes y servicies. Si los
consumidores son libres de realizar la eleccién que ellos deseen - cbvidmante
dentro da los limites de sus propios recursos - y los abastecedores son libres de
responder a la demanda de los consumidares, entonces el resultado, en feoria al
menos, es qua el mercade podri a largo plazo ofrecer aquello que los
consumidores en su conjunto han mostrado que desean, en las proporciones an
que lo desean y a los precios a que estdn dispuestos a pagar. Es ésta una razén
iundamental de porgué la lbertad de eleccién en el intercambio - libertad
contractuzl - &5 estrachamente asociada con el alza { y algunas veces con la
caida) de la creencia en &l [ibre mercado.

Pero al solo intercambio no es suficients. Unicamente las transacciones
mds simples pueden consurnarse por un intercambio simultanes, como el que
tiene iugar en la caja de un supermsrcado, donde el comprador descarga su carro
y entrega su dinero. La mayoria de los intercambios, $ea cual sea su complejidad,
no pueden ser realizados en forma: simultanea. Una ¢ ambas partes deberdn
ejecutar en ef futuro fo acordado, lo que significa que una parte debe confiaren la
ejecucion de la otra, debe tener confianza en que cumplird. Por [o tanto, la
mayorl'a' de los contratos requieran cierto grade de cooperacidn v confianza, vy,
una sociedad moderna no puede existir sin un alto grado de actividad cooperativa,
Gran parte de esta cooperacidn es regulada por lsyes de derecho pdblico més
que por el derecho de contratos - por ejemple, el mantenimiento de la ley vy el
orden es garantizade por el estzblecimiento de fuerzas policiales, cortes
criminales, cdrceles, .etc.. Pero. una gran: cantidad de actividad cooperativa
también es garantizada por el intercambio  voluntario, sin el cual serfa
simplemente imposible agrupar el capital y la fuerza laboral necesara para
proyectos industrizles de gran escala - a menos que, por supuesto, fuera
realizado mediante la compulsidn del poder de! Estado. Pero el intercambio

voluntario a esta escala también nes conduce a una necesidad de conflanza. En

el proceso de transferenciz de la propiedad y de prestacidn de servicios, las
personas por necesidad deberdn confiar fuertemente en las promesas y los

‘acuerdes. La mayorfa de los acuerdos para la transferencia de mercaderias,

biemes rmices © servicios no pueden ser realizados instantdnea y
simultaneamente. Muchas veces estos acuerdos deben planearse por anticipado.
Casi siempre una parte debe cumplir antes que la otra, y & menudo los acuerdos
deben ser cuidadosamente realizados por anticipado, antes que cualquier
ejecucidn pudiese tener lugar. En una sociedad razonablemente ordenada y

. estable, hacer estos acuerdos anticipados genera expectativas acerca de la
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conducta futura de las ciras panes. En las sociedades modernas todos tenamos
expectativas razonables acerca de como ofras s@ comportardn, y todos
dependemos, o confiamos, en que los otros se comportarén en el futuro como han
dicho que lo haran, '

En oste sentido, sl darecha contractual es un instrumento_para garantizar la
coopéeracién en el comportamienie humang y garticularmenis en el intercambio.
"A" consiente en rascar la espalda de “B" si "B" accede a hacer [o mismo cuando
"A" sa lo pida. Pero a menos gue "A" esté razonablemente cenflado en que "B” le
correspondera cuando llague el momento, "A" se mostrard reacio en ayudar a "B"
aqui y ahora. Una forma de hacer que “A” tenga mas confianza en que "B" le
corrasponderd, es hacer qua "B” prometa que asi lo baré. Pero incluso eso no es
todavia suficiente per si mismo, ya que las promesas pueden romperse. Por
supuesto gue existen muchas sanciones para los quebrantadores de promesas, ¥
el deracho no es necesario para tedas ellas. La sanclén més simple consiste en
no tratar con esa persona nuevamente. Asf incluso en édreas donde no existe un
derecho real y efective que permita hacer cumplir forzadamente las promesas y
los contratos, existen poderosas razones por las cuales lag promesas y los
contratos tienden a ser cumplidos. Por ejemplo, considere cuan extrafio es ver
que gobiernos que piden enormes sumas de dinero prestado en los mercados
financieros mundiates incumplan sus obligaciones, no obstante que no existe una
forma real de obiigarios a cumplir sus contratos. Ellos pagan porque saben que si
no lo hacen, tal vez no podran nunca mds voiver a solicitar un préstamo. Sin
embargo, algunas veces las sanciones de este tipo, aungue son mejor que nada,
no son satisiactorias, hay ocasiones en que !a cooperacion no existira porque las
partes saben gue no hay sanciones en case de incumplimiento. Algunas veces

esto ‘es en realidad algo positive, cuando por ejemplo, estamos tratando con.

contratos no deseablas, como el chantaje y los acuerdos de corrupcion. Porque
los scuerdos de este tipo usualments no son exigibles legalmente, las partes que
deseen realizar semejantas acuerdos tendrén poca conflanza en que la otra parte
cumplird como fue acordado. Esta falta de confianza hace ain més dificil 1a
realizacién de tales acuerdos, y es a menudo necesario para el chantajista o el
sobornader tener que arreglar alguna forma de intercambic simultaneo, ya gue no
esia dispuesto a cumplir primero, dejando libre a la otra parte para incumplir mas
tarde. Pero al intercambio simulténeo no es siempre’ practicable, de modo que
estos intercambios no deseables sen frecusntements dificiles de llevar a cabo - y
esto es por supuesto, algo positive.
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Sin embargo, la mayoria de los intercambios libres y voluntarios son
sociaimente deseables : queramos facilitarlos no desalentarios. Y en la ausencia
de sancicnes legales para forzar su cumplimiento, jas partes se veran reducidas a
procedimientos menos satisfactorios, como en el caso de los intercambios no
desesbles. De este modo, obtenamos el tradicional intercambio de gapa y espada
de espias capturados, donde los dos espias caminan a lo largo de un pusnte 0
frontera mientras los quardias aguardan al final de cada lado. Este es un
intercambic deseado, con tode, es uno de esos Intercambios que no puede ser
respaldado facilmente por una sancidn fegal, asi gue las partes estdn forzadas a
hacer el intercambic simullaneamente. Esto dificilmente serfa deseablé o
practicable para la gran cantidad de Intercamblos econdmicos ordinarios, y es
pracisamente por esta razén que necesitamos auténticas sanciones legales. Por
tonsiguiente, la_mayoria de los sistemas legales han establecido_reglas que

impondrén sanciones en aquellos que violen sus cantratos. La_ cooparacion

entonces se transforma en algo més sencillo, y los intercambios se facllitan.

" En las sociedades modernas sofisticadas esta cooperacién ha conducido a
un masivo y elaborado sistema. de crédito - y “crédite" es simplemente otra
palabra para “confianza“ o “seguridad “. E! crédito es, en efecto, seguridad o
confianza en la parte adn no reafizada de un acuerdo. o intercambio. En &l tipo de
caso mas simple, cuando una persona provee bienes o servicios a eréditc a un
consumidar, confla en que el consumidor pagard, y en el intertanto, permite al
consumidor tener los bienes, Generalmente el consumidor al final pagara, pero si
ne lo hace, se necesita alguna, sancidn, y la sancién es proporcionada por el
derecho de contratos, De este mado, el derecho de contrates es quien finalmante
otcrga el respaldo necesario para sosiener a toda la institucién del crédito. Una
rédpida reflexién es suficiente para demostrar hasta qué punto esto es cierio, no
sdlo en materias comerciales, sino en todas las instancias de la vida. Una cuenta
bancaria de un consumidor, el derecho de habitar su casa sl es arrendada o
hipotecada, su empleo, su seguro, sus acciones y muchas otras materias de vital
importancia para éi, todas depende, para su valor de el hecho que, en Ultima
instancia, el derecho de-contratos le permitira sjercer sus dereches. En la notable
frase de Roscoe Pound : ‘'La riqueza, en una era comercial, esté hacha
mayormente en base a promesas.” ( 1) Esta es la razdn de porgué el desarrollo

del dereche de contratos, tanto an Inglaterra como en cualgquisr ¢tre lugar, ha sido

tan ampliamente asociade con el desarrolio del comercio,

|




3. EL DERECHO CONTRACTUAL CLASICO.

Aunque gran parte del derecho de contratos inglés tiene raices que se
remontan a la Edad Media, la mayoaria de los principios generales del derecho
moderno fueron desarrollados y elaborados an los siglos dieciocho y diecinueve.
Estos principios, y quizds aln més, la aproximacion general de las cortes a
cuestionses contractuales, no seria impropio atribuirlo a la tradicional, ¢ clésica,
teoria del derecho de contratos. El derecho de contratos ha experimaentado
algunos cambios fundamantales en el siglo veinte, pero es absolutamente
imposible comprender el derecho moderno sin algun conocimiento y apreciacidn
del trasfondo y los origenes del derecho clésico. {2)

Los siglos dieciocho y diecinueve represantaron el spogeo de las teorfas
del dereche natitral y |a filosofla del /aissez-faire, ¥ muchos de los jueces, quienes
fueron largamente responsables de la creacién del derecho de contratos durante
este periodo, fueron, como la mayoria de los hombres instruidas de la época,
considerablemente influenciados por los pensamientos del momento. Para los
jueces del siglo dieciocho las tecrias del derecho natural significaban que los
hombres poseian un derecho inalienable a la propiedad, y por lo tanto, también
para realizar sus propios acuerdos, para comprar o vender o para distribuir esa
propiedad y por consiguiente, para ¢elebrar contratos por si mismos. Al mismo
tiempo el derecho estaba todavla influenciade por el patemalismo, que fue una de
ias caracteristicas del sigla XVIIl. Asi, parte de la potencial severidad de un
regimen de Hbertad contractual _estricto, fue mitigado durante este periodo por
doctrinas y reglas paternalistas que permitieron a los jueces proteger a aquelios
menas capaces de valerse por si mismos en el libre mercado.

Durante el siglo diecinueve las ideas paternalistas languldecieron en la

medida que la filosotia del laissez-faire tomd fuerza. La mayoria de la gente.

instruida, incluidos los jueces, entendié el laissez-faire con el significado qus el
derecho deberia interferir con las 'personas le menos posible. Para los jueces la
funcién del derecho privado comenzdé a ser vista mayoritafiamente como una
negativa. Su objetivo principal fue pe'rrﬁiiirle alas personas "cumplir sus deseos ",
0, 8n un lenguaje mas prosaico, dejarlos seguir adelante con sus negocios,
conducir sus asuntos comerciales como lo estimaran mejor, dejarlos guiar sus
vidas desembarazados de |a Interferencia de! gobierno, etc...

De una manera general, esfo significd que el derscho de contratos fue.

disefiado para ser el sostén da la ejecucion de los convenios privados que las
paries contratantes habian acordado. En genaral, sl derscho no se ocupaba de [a
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equidad o la justicia del resultade y las ideas paternalistas comenzaron a ser
consideradas come anticuadas . Los jueces no estaban siquiera muy preocupados
de la posibilidad de que el contrato no fuera en el interés piblico. Asi, [a funcidn
del derecho contractual era simplemente asistir a una de las partes contratantes
cuando la ofra rompiz las reglas del juego y dejaba de cumplir sus obligaciones
contractuales. El juez era sélo una especie de arhitro cuyo trabajo era respondsr
al llamade cuando algo andaba mal. Estas ideas significaron alentar casi

ilimitadaments la litertad para contratar, y de este modo los lemas ‘libertad

contractual” e “inviclabilidad de los contratos” se convirtieron en las bases sobre
las cuzles fue construido todo el derecho de contratos. Serfa, sin embargo,
errdnec concluir que los jueces de este perfodo no estaban interesados en la
justicia ; ellos pensaban que era justo hacer cumplir los deberes contractuales en

iorma estricta de acuerdo a la letra. Ellos llegaron a pensar que ese paternalismo

ara proteccionista para los individuos, quienes eran suficientemente fuertes para
sostenerse por ellos mismos en el mercado. Seria igualmente errénec pensar qua
los jueces eran indiferentes al interds publico. Ellas simplemente pensaban que,
en casi todos los cascs, era de interés publico hacer cumplir los contratos
privados. En efecto, era ampliamente pensado que esto estaba demostrade por
principios econdmicos fundamentales( 3 ).

Es conveniente gvitar una simplificacidn extrema. No todos los jueces: enla
Inglaterra det siglo diecinueve eran entusiastas adherentes de la libertad
contractual. Pero a tode nivel, apraximadaments después de 1830, la ideoclogia
del laissez-faire tuvo una significativa influencia en el desarrolio de! derecho
contracteal. En particular, muchas "doctrinas equitativas™ invecables en la Court
of Chancary™ , y disefiadas para proteger a aguellos gue celebraran negocios
tontos vy descuidades, comenzaron a ser cercenadas por los jueces. Bl
paternalismo de fos jueces del siglo dieclocho fue ampliamente repudiade ‘por sus
sucesores del siglo diecinueve. Este rechazo del paternalismo era en realidad
parte de un movimiento de reforma que fue un aliado cercano del movimiento

Las equitable doctrines del Derecho Anglosajén son un conjunto de doctrinas que se basan en nermas y
principios de equidad, esto es conforme a los principios de justicia y correccidn; en oposicidn a las estrictas
reglas de derecho. La equidad o equity estd basada en un sistema de reglas y principios originados en el
Inglaterra como una altemnativa 2 las severas reglas del commen law y que se fundamenta en fo que era justo
en 1a situaci6n particular. La protecci6n bajo este sistemna se obtiene en unz corie de equidad ¢ en ena corte
«ue esté dotada de poderes de equidad (equity powers), El término "equidad” denoia el espiritu y habito de
Justicia y correccidn en el trato que regula las relaciones entre los kombres, Black’s Law Dictionary, p. 484,
quinta edicion. {(n.r.)

Corte que fiene jurisdiccidn y administra justicia y pmcedimein'tos en conformidad a las formas y
principios de equidad {(n.f).
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politico hacia la democracia. Fuercn los reformadores de la década de1830
quienes proclamaron su fe en el individuglismo, su creencia en gque podia
confiarse en la gente para cuidar de sus propios intereses, ya sea en el mercado
o0 an los tribunales.

Como la maycria de los lemas, esc de la "libertad contractual" raramente
recibid, si es que alguna vez o hizo, ef examan profundo que su importancia
marecia, e Incluso hoy, baje ningdn respecto, es fcit decir qué fue exactamente
lo que quisieron expresar los jueces del siglo diecinueve cuando usaban esta
frase. Al menos se puede decir que la idea da |2 libertad contractual abrazd dos
conceptos aunque distintos cercanamente conactados, . En primer iugar, enfatizé
que los coniratos se basaban en el mutuo acuerdo, en tanto que en segundo
lugar, acentud la idea de que la creacién de un contrato era el resultado de |a
libre” eieccidén desembarazada de control extemo, tales come la interferencia
gubernamental o legislativa.

Decir que los contratos se basan en el acuerdo o consentimiento mutuo, es
una afirmacién que poses apoyc general, y, en efectc, es tomada como

* axiomdtica por la mayoria de ios abogados. La mayoria de los contratos, son
creados como resultado del acuerdo de las partes, al menos en cuanto a lo
esencial. Sin embarge, son necesarias. algunas calificaciones para 1a §“|m_ple

- afirmacion de que los contratos se basan en el acuerdo de voluntades.

" Primeraments, une de los rasges mds fundamenteles del deracho de _{:pq}{gtos es

rigue la prueba del consentimiento es obistivo y no subjetivo. No impoggfg'i_iasz
partes realmente consintleron en lo més profundo de sus mentes. La pregunta no
es si las partes realmente consintieran, sine que si-su conducta.y lenguaje son
tales que conducirian a gente razonable a asumir gue la persona consintid. De
‘este modo el fallo del jurado en el clasico caso de Bardell vs. Fickwick , aunque
discutible, fus correcto ya que el lenguaje del sefior Pickwick iue, a fo menos,
capaz de ser entendide por una persona razenable como una propuesta de
matrimonio, aungue de hecho nada pudo haber estado mas lejos de su mente.

Pero méas importantes que estos casos de malentendides tan gruesgs, son
los innumerables contratos celebrados cada dia por les consumidores e [nt:luso.
por los hembres de negocios, que consisten en farmularios impresos y fimades.
Esta bien establecido en el derecho mederno que los términos impresos de tales
contratos son obligaterios para las partes, pese a que pueden no haber sido
leides o entendidos por una o ambas partas ( 4 ). Sélo en circunstancias extrafias
¥ excepcionales de fraude u otro gruesa error acerca de fa naturalsza o efecto
fundamental del formulario impreso, puede una parte negar la fuerza de su propia
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firma. (§) Ahora, es obvio que las ventajas practicas de considerar esas fimas
come definitivamente obligatorias son muy grandes. Al mismo tiempo es
roalmente importante tener constantemente presente que estas reglas muchas
vecas significan que una persona estd contractualmente obiigada a cumplir
clausulas gue simplemenie no conocia o no entendid al memento de celebrar el
contrato., .
Al respecto, el derecho contractual cfdsico difiere poco del derecho
modermna, aungue el enfoque objetivo se ha intensificado con el paso de! tiempo.
Pero el derecho cidsico no se detuvo en este punto. Tan grande fue el énfasis en
8l acusrdo y en la intencidn de las partes, que los jueces del siglo diecinueve
tendieron a elevar al derecho de contratos a la posicion’central del derecho de
obligaciones en genaral. Esto condujo a dos desarrolios conexos. Primero, existio
una renuencia a imponer obligaciones sobre aguellos que no fas habian asumido
voluntariamente. El derecho de dafios exiracontractuales y las acciones
restitutorias permanecieron de ests modo relativaments poce desarrolladas
durante este periode. En segundo lugar, cuando eran impuestas obligaciones,
hubo una tendencia a asumir que ellas debfan ser contractuales: Asl par ejemplo,
los jueces negaron tener algin poder para “hacer un contrato para ias panes®,
igualmente, ellos intentaron expresar el gran cumulo de las reglas cbntractuales
propiamente tales -como dependientes de [a intencidn de las paries. Al adoptar
esta Ifnea las cortes sintieron que ellos no estaban imponiendo normas legales a
las partes, sino que estaban simplements resolviendo las implicancias sobre lo
que t‘as mismas partes habian elegido hacer. Asi como John Locke habla
argumentado gue las obligaciones politicas debian su legitimidad al contrato
social respecto del cual las personas habfan “consentido tacitamente”, de la
misma forma los jusées argumentaban gue fas obligaciones privadas dependfan
principalmente de los contratos privados respecto de los cuales ellos podian
encontrar un “consentimiento técite" o real.

Por supuesto existfan clertas normas Jegales dominantes respecte de las
cuales no podia, en sentido algure, decirse que dependian de Iz Intencidn de las
paries, tales como las normas relativas a la capacidad contractual de menores de
edad, v las normas relativas a los contratos ilegales, perc hakian, y hay, otra gran
cantidad ge normas que las cortes prefireron considerar como basadas en la
intencién de las partes. Las siguientes materias, por ejemplo, fueron ( y a menudo
todavia son ) tradicionalmente concebidas como dependientss de la intencién de
las partes: la cuestién sobre si las partes hablan celebrado un contrato; la
cuestién sobre si un acuerdo deberfa tener valor legal como contrato; la

12




13

intérpresacién de! lenguaje utilizade por las partes y [a cuestion sobre si las
afirmacionas hechas por silas deberian tomarse come contractuales; los efectos
legales del contraio, incluso cuando las peries no hubieran declarado
expresamente cuales habrian de ser esos efectos; y - quizds lo més
extraordinario de todo - ia ley de qué pais habria de regir el contrate. Més adn,
todavia se sigue insistiendo frecuentemante en la idea general de que las
obligaciones c¢ontractuales derivan del acusrdo o consentimiento mutuo, adn
cuando las normas actuales relativas a las acciones disponibles contra el
incumplimiento del conirato son rara vez consideradas como descansando sobre
la intencién contractual. Entonces cada vez que un contrato es incumplide, |a

decidn legal disponible péra la otra parte - usualmente una accién por dafios - y ‘el‘

tipo de dafios que son recuperables, son casl slempre determinadas por normas
legales y no por la intencién de las partes.

Ahora, en cierto sentido fue verdaders (v en menor medida, adn lo es),
decir que la mayor parte de las reglas propiamente tales dal derecho de contratos
se basé en la intencidn de las partes, porque en la mayoria de los casos estuvo (

*y sigue estando ) abierta a las partes la posibilidad de variar o excluir la
aplicacion de estas reglas por medic de un acuserdec expreso. Para tomar un
-simple ejemplo, las obligaciones del vendedor de bienes respecto de la calidad de
-los bienes vendidos puede variar, 0 ser excluidas en su conjunto, si asi lo
"acuerdan las partes expresamente, aunque actualmente esto ya no es siempra
+asi. De este modo, para este punto era perfectamente verdadero decir que estas

reglas dependfan de la intencidn de las partes. Paro fue claramente un error

deducir que porque las partes son libres de variar las consecuencias legales de
un contrato, entonces, cuando estas consecuencias no. son variadas, son el
producto de su acuerdo. Por supussto, este puede ser el caso. Las partes pugden
haber examinado las normas legales cperantes a falta de acuerdo expreso, ¥
decidido que precisamente esas normas son las que ellos desean gue rijan su
acuerda, y pueden haber decidido de este modo no variarlas por medio de
ninguna estipulacién expresa, No cabe duda de que hay veces en que esto ocurre
en relacién con normas legales particulares, especialmente en contratos
comerciales. Pero clertamente esto no siempra ocurre cada vez que [as parles
no han variado en forma expresa el efecto de estas normas. Es evidente que el
deracho clésico estaba equivocado al tratar esas normas como basadas en la
intencién ( presunta ) de las partes sclamente porgue no habia acuerdo expresc
en refacién con los asuntos tratados par estas normas. Desafortunadamente adn
vivimos con os resultados de ese error, ) ’
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Asi también, el énfasis en la intencidn y en los acuerdos “implicitos” a
menudo confundid a las cortes y a los juristas, quienes no pudieron percatarse de
gue una buena parte del derecho de los contrates tenia relacién con obligaciones
que emanaban de lo que las partes hacian, y no sélo de lo que las pares
acordaban o prometian.

Y al imponer cbligacicnes en razdn de lo que las parles habian hecho en

lugar de lo gue habia sido su intencidn, necesariamente los jusces estaban |

utilizando sus ideas de equidad y justicia,

Ya se dijo anteriormente gue [a sagunda idea abrazada por el concepic de
libertad contractual fus que los contratos eran el resultado de una libre elaccidn, ¥
esto requiers anora algin desarrollo. Una vez mds vemos (2 influencia de las
teorias politicas y econémicas en marcha, porque la liberiad de eleccidn en la que
fas cortes estaban pensando, era una libertad en un sentido més blen restringide.
Era libertad en el sentido de que nadie estaba obligado a ser parte de un contrato
si no elegia serto, libertad en el sentido de que en una sociedad competitiva todos
tenfan {a opcién de elegir con quien contratar, y libertad en el sentido de que ias
personas virtualmente pueden realizar cualquier contrato y en los términos que
ellas elijan. La primera de estas proposiciones fue clertamente muy verdadera en
materias estrictas de derecho, y quizds también, en el siglo diecinueve en un
sentido mas amplio . Por cierto sdlo en algunos poces cases se dio que una
persona estaba obligada legalmente a celebrar un contrato; virtualments el Gnico
ejermplo de este tipo de obligacidn fue, de hecho, el de una persona realizando un
“llamado piiblico*, asi como el posadero y la empresa de transporte publico
quienes estaban ( sujetos a ciertas salvaguardas ) legalmente obligados a
contratar con cualquier miembre del plblico que requirlera esos servicios. Asf
también en e! siglo diecinueve, la competencia industrial y comercial
generalmente otorgd una real libertad de eleccidn, y fue sdle la llegada de los
ferrocarrles y de los servicios de uiilidad piblica la que presagié la posterior
tendencia a los vastos moncpolios que redujeron la competencia en tantos
campos. Pero |z libertad en su tercer sentido, es decir la libertad para realizar
cualquier tipo de contrato, en los términos que deseen, fus, incluso en ol siglo
diecinueve, de alglin modo restringida. Siempre existia el dominante interés
publico o ser considerado - * politica piblica * como es llamada en el derecho ds
los contratos - y en clertes casos las cortes retuvieron el poder para declarar la
invalidez de algunos contratos por ser contrarios a la "politica pdblica”. Entonces,
&n una época relativamente temprana, la interferencia legistativa con la liberlad
contractual comenzé & jugar un papel més importante. Por ejemplo, ya en 1831 &l
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primera de fas mocerras Truck Acts comenzé a proteger a los empleados de la
practica del pago en especias 2n vez de dingro, y en 1845 el Gaming Act estipuld

que ias apuestas no sarian exigibles como contratos. Sin embargo cuando uno

considera la gran cantidad de legislacién existante durante el presente sigle que
restringe la libertad en este sentide, una se inclina a cencordar con los jueces del
siglo diecinugve en sl sentido que en dicha época existia una real libertad
contractual.
. Otra consecusncia del acenta en la liberlad contractual en el deracho
clasico requiere de énfasis. Dado el dogma de que las obligaciones padian ser
creadas por la intencién de las partes, comenzd & ser un principio fundamental del
derecho que fos contratos fueran obligatorios y su cumplimineto posible de ser
axigido tan pronto’ como fueren "hechos®, es decir, tan pronio como fueren
celebrados. Es de este modo absolutaments fundamental para la teorfa cisica de
los contratos el distinguir que hacer un contratc es algo distinto de cumplir un
contrato. No era necesario demastrar ningtin aclo de ejecucién o confianza para
justificar una demanda basada en un contrato; tampoco era necesario demosirar
de que el demandante habia sufrido alguna pérdida con la rupiura del contrato.
Era suficiente con que hublera esperado alguna ganancia si el contrato era
cumplido. Tenia derecho a recobrar dafes por ostas "expectativas pardidas *.
fncluse desde un comienzo el concepto clasico de libertad contractual
sufrié de ciertas debilidades, y en el sigle veinte estas debilidades se
magnificaran enormemente. Como hemos visto, el concepto cldsico de libertad
contractual abrazaba dos ideas, la de los contratos come basados en acusrdos de
voluntades, y la ds los contratos como un resultade de I3 libre eleccidn. Es
dudeso si alguna vez estas ideas fuero completamente validassy ciertameante en
la ditima mitad del siglo discinueve los cambios en las condiciones sociales y
econémicas y en la practica de las cortes ya indicaban que la libertad contractual
se estaba transformando en una cosa bastante distinta de o que se pretendia.

El desarrollo del derecho mismo durante la ditima mitad del siglo
dzecmueve atectd profundamente la importancia atribuida al acuserdo y ala
intencién de las partes. Siguié siendo verdadero, par supuesto, que los contratos
eran usualmente creados como rasultado de un acuerdo, aunque, como hemos
visto, ef enfoque cbjetivo a las cuestiones relativas a los acuerdas y la intencién
graduaimente se intensificé. Pero muechs mas importante que esto fue el hecho de
que a medida que fueron siendo més elaboradas las normas relativas a contratos,
la absoluta complejidad del derecho cregié de tal manera que de la teoria que
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establecia que la méyon’a de las normas estaban basadas en las intenciones de
las partes se fue convirtiendo cada vez mas en una ficcién ilusoria.

En farma similar, con el surgimiento de detalladas leyes que
regulaban contratos mas especificos, como las ventas, agencia comercial,
seguros, ete., el deracho tendid a volverse més estandardizado. Nuevaments el
resultado consistié en que |a real intencién de las partes a menudo comenzd a ser
menos impertante. Ei derecho relativo a la venta de mercaderfas puede ser

tomado como un ejemplo de este proceso. A lo largo del sigle diecinueve, las *

obligaciones del comprador y del vendedor en los contratos de venta fueron
detalladas en forma casi absoluta, usualmente bajo el fundamenic de que estas
abligaciones se basaban en la intencidn presunta de las partes, A medida que el
deracho se fue desarrollando, las obligaciones se fueron estandardizando cada
vez mds, hasta que en 1893 fue posible codificar el derecho relative a la venta de
bienas en el Sale of Goods Act de 1883, ahora reemplazada por la ley de 1979. El
resultado es que en la actualidad las obligaciones de las partes en ese tipo de
contrato se pueden enconirar en el Sale of Goods Act y ya 'no es necesario
atribuir estas obligaciones a intencidn alguna, presumida, o de otro tipo. Es cierto
que la intencién de las partes adn tiene importancia en el sentido de que puede
por mencién expresa de las partes hacer variar o excluir las obligaciones que
constan en la ley. Pero ain esta iibertad de eleccion es ampliamente restringida
en la actualidad a beneficio de los consumidores y de otros que se enfrentan con
“términes tipo de comercio por escrifo”.

AI considerar la hbertad contractual on sy otro_sentidg, 'como | libertad de
tiempo ha s:do costumbre Indicar dos debilidades en ;mmm,r en el derecho
clasico. En primer fugar, el derecho clésico de los contratos prestd poca atencidn
a las desigualdades existentes entre las partes contratantes. Libertad contractual
significaba que uno podia elegir con quieh' contratar, y se podfa llegar a los
términos que se quisiesen por acuerdo mutuo. Incluse en el siglo diecinusve esto
fue sdlo verdadero en un sentido restringido, esto es, era cierto si uno asumia que
8l poder negociador de todas las partes contratantes era similar, y este era un
punto gque el derecho cldsico habia aceptado ampliamente. Por supuesto, hubo
casas como el de las personas incapacses, dementes, stc., en que se necesitaban
estipulaciones aspeciales, pero en general el derecho asumié que cada persona
podia valerse por st misma, y si una persona entraba en un contrato gravoso ©
severe sdlo podia culparse a si mismo ya que existia libertad contractual y podria
haber contratado con quien quisiera. Claramente esta aseveracion era falsa ain
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en el siglo diecinueve. _a fuerza negociadora dal empleader, por gjemplo, era
normalmente mayor que el de sus empleades cuando los sindicatos atn estaban
prohikbidas en su conjunto a eran incipientes. Los pequenos comerciantes, una
vez mas, no eran rivales para la gran compania ferroviaria, ete. y ete.

Una razén peor la que e derecho tradicionaimente prestd poca atencién a la’

desigualdad de poder negociador se debié a que estas desiguaidades eran
concebidas como materias que implicaban justicia distributiva mas que justicia
conmutativa. El derecho de las obligaciones tradicionalmente sélo se ocupé de
‘materias relativas & la justicia conmutativa, es decir, poniando en orden las cosas
que no habian andado bien producto da un incumplimiento dei contraio, ¢ por un
perjuicio causado por una persona a otra, Se pensaba que las desigualdades en
la sociedad que resultaban de la forma 8n que se distribuian los recursos y [a
riqueza, eran materias esencialmente politicas, que debian ser abordadas por el
Parlamento, e incluso el Parlamento no tenla excesive interés en la redistribucién
de la riqueza en'la inglaterra del siglc diecinueve.

Esta falta de praocupacién por cuestiones distributivas estaba relacionada
con otra caracteristica del deracho cldsico, esto s, su naturaleza mds general y
abstracta. Fue, en efecta, durante el perfode clasico que ef concepto mismo de
derecho general de contratos fue fundamentaimenta desarrollado. Previamente
habian habido cuerpos separados de leyes relacionades con diferentes tipos de
contrates, arrendos, compraventa de mercaderias, saguro, etc. Ahora la
tendencia fue a generafizar a partir de estos tipos de contratos, y esta tendencia
bien puede haber ayudado al derecho a desarrcllar su enfoque neutral a
problemas distributivos. Si el dereche debia ser. el misme para todo tipo de
contratos, para compravantas, arrendos, promesas de matrimonio, ete. es mds
dificil entances desarrollar reglas especiales para proteger tipos particulares de
personas, como arrendatarios o empleades.

El segundo problema en este aspecto de la libertad contractual fue que el
dereche clésico tomd poco en cuenta las presiones ecanémicas y saciales que en
muchos casos podia virtugimente forzar a una persona a celebrar un contrato.
lncluso en ef siglo discinusve esto fua verdadero en muchas formas. La mayoria
de las personas debian buscar una forma de ganarse la vida, y a menudo esto
significaba celebrar un contrate de trabajo. Los suministros de agua y gas se
hicieron rapidamente esanclales para las clases acomodadas, y era improbable

. obtenerlos de méds de una fuente en una zona en particular. Los ferrocarriles se
estaban transformando en la forma modema de viajar, e incluso a fines del sigle
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diecinuave era [a Unica forma ds recorrer distancias largas por tierra. Por cierto,
en esos momantes ne existia ni eleccion ni competencia.

Esta debilidad evidente en la teoria cldsica fue, més importante con
posterioridad, cuande los monopalios y las précticas restrictivas se fueran
extendiendo; pero en los primeros tres cuartos del siglo diecinueve, durante el
apogeo del derecho clasico de los contratos, la economia britdnica era altamente
competitiva, y esto significé que habla un alte grado de libertad de eleccién en el
mercado, tanto en |a tearia como en la practica.

4. LADECADENCIA DE LA LIBERTAD CONTRACTUAL 1870-1980-

Durante aproximadarngnte los Ultimos cien afios los cambios en el
pensamiento politico, en fas condiciones sociales y econdmicas, y en el deracho,
han estade teniendo lugar a un paso siempre creciente. Después de la época de
la libertad contractual ( quizas mas exactamente ubicada enire 1770 y 1870 ) no
es dificil de identificar el pericdo entre 1870 y 1980 come un periode de
decadencia gradual de ia creencia en la libertad contractual. Los desarrcllos
durante este perfodo representaron en cierto grade un retornc hacia antiguas
tradicicnes antericres a fa época del individualismo y la libertad contractual. Por
gjemnpio, la ideclogia paternalista- que comenzé a influenciar gran parte del
derecho entre {digamos) 1950 y 1980 fue en muchos aspectos més cercana a
aguella del siglo dieciocho que a la del sigle diecinueve. Gran parte de este
cambio fue influenclado por una creencia generalizada de que el derecho
contractual clésice ya no se ajustaba, en muchas situaciones, a los
acontecimientos del mundo moderne. Sin duda que en el sector meramente
comercial, en donde los comerciantes contrataban unos con otros para la compra
y venta de mercaderias, o para la construccién o manufactura de plantas y
edificios, gran parte de la libertad contractual, alin en su sentido clasico, todavia
seguia existiendo. Pero incluso aquf el derecho fue altamente modificade, y hacia
1980 el derecho contractual clésico parecla estar desmorondndose rapidamente.
Tres factores especificos daben ser mencionados por haber tenido fa mayor
inffuencia en ayudar a la destruccién de ta coherencia del derecfio ¢ontractual
clésico. EI primero fue la aparicién y el uso generalizado del critrato tipo, el
segundo fue la decreciente importancia asignada a la libre_efeccion e intencién
como fundamentos de la obligacion legal, y el tercerc fue el surgimiento del
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consumidor como parts contratante ( y quizds adn mds como litigante’). Estos tres
factores estan, por supuesto. intarrelacionados.

Contratos tipo.

En una enorme cantidad de casos, la idea de que los contratos se basan
en un zcuerda, sélo as vardadera en un sentido muy restringido, Si bien era cierto
que, en la mayoria de los casos, la verdadera creacidn de un contrato ( y por
tanto los términos esenciales ) raqueria del acuerdo de las parigs, no era ya
verdadero ( si es que realmente lo fug alguna vez ), que en muchas circunstancias
los términos especiticos de un contrato dependieran dei acuerdo de las partes.
Una razén para esto fue el desarrollo del contrato tipo. Hoy ia mayoria de los
contratos no se compenen de términos individualmente negoclados o hechas a la
medida. Comenzaron a ser hechos en base a formas estandar impresas ofrecidos
por grandes organizaciones, cominmente bajo el principic de tdmalo o déjalo”. El
consumidor sigue siendo “libre” en teoria pero su eleccion pueds bien estar
restringida a un “tomarle” o "dejarlo”. Asl,.pese a que nadie puede obligar a un
pasajero a viajar en tren, si asf lo quisiera tendria que hacero en los térmings y
condiciones impuestas por las compafifas. Ne podrfa negociar sus propios
téfminos. De forma similar, sf un duefic de casa quisiera obtener suministros de
gas o electricidad, tendria que celebrar un contrato en los términos fijados por los
suministradores. Incluso cuando los bienes y servicios en cuestion no eran

monopelizados por una sola organizacién, era frecuente "encontrar que los’

tériminos y condiciones ofrecidas al plblico eran practicamente, si no
exactamente, idénticas, | :

Hacia mediados del siglo veinte estos contratos tipo hablan llegada a ser
uno de los mayeres problemas del derecho contractual. Podian ser hallados en
cada aspecto de |a vida. En la mayaria de los cases soto era verdadero decir en
un sentido muy restringlde que el contrate era el resultado de un acuerdo.
Frecuentemente no existia ninguna opertunidad, y per lo tanto no verdadera
libertad, para negociar términcs especificos en estos casos. Los términos eran
impuestos por una parte, y la otra no tenia ninguna posibilidad més que
aceptarios o no contratar. Precisaments por la naturaleza misma de la situacidn,
estos términos tendfan a ser mucho mds favorables para la organizacién que
suministraba los bienes y servicios en cuestién que para el individuo que los
recibia. La organizacion tenia todas iss ventajas por sobre ol individuo.
Normalmente tema la ventaja de grandes rocursos, de Ia mejor asesorla legal, de
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excesivamente por el costo, ¥ , por supuesto, de saber gque el el individuo, aungue
se retorcierd de iabia, no podid realmente prescindir de sus serwcuos Ui fasgo
extremadamente comdn y fastidioso de los contratos tipo era & presancia de una
“cldusula de exencion”, que muchas veces permitia gue la organizacién no fuera
responsable virtualmente bajo ninguna circunstancia.

Los contratos tipo también llegaron a ser muy usados en las transacciones
entre comerciantes. Los acuerdos comerciales para la venta e mercadsrizs sran
normalmente registrados en "formularios” o “recibos” con cldusulas impresas; los
contratos para el transporte maritima de bienes fueron usualmente registrados en
una péliza de flete; los contratos de segurc eran registrados casi siempre en
polizas impresas, ote... En situaciones de esta naturaleza pudo haber espacio
para la negociacién, pero el caso es gue la mayoria de las cldusulas en
semsiantes contratos no eran negociadas sino impuestas.

La totalidad de la estructura tedrica de la libertad de contratar comenzd a
parecer cuestionable a medida gue la magnitud de este problema era percibida.
Se hizo cada vez mds claro que la gran mayoria de los principales contratos
celebrades por el ciudadano medio eran_realizados en términos que en mayor o
menor medida [e eran impuestos. Por ejemplo, a3 casa en que vivia
probablemente estaba hlpotecada en favor de una socledad constructora en los
términos y con la tasa de interés fijados por la propia sociedad, generalmente en
acuerdo con todas las otras sociedades constructoras. Sin duda que pudo haber
sido capaz de conseguir una hipoteca en alguna otra parte, pero habria
enconirado pequedias diferencias en los términos, y pricticamente ninguna en ja
tasa de interés. De otro modo, la casa le pude ser alguilada por la autoridad locat,
en cuyo caso los términos del amendamiento eran enteramente determinados por
la autoridad, y estaban ahi para ser aceptados, no para ser negociados ( 6 ). Los
suministros de Qas y electricidad se realizaban, como ya se menciond, en los
términos fijados por los suministradores. El amobiado o el automdvil comprades a
plazo por et consumidor eran siempre el objeto de contratos cuidadosamente
redactados por corporaciones financieras para salvaguardar sus intereses, y el
cludadano medio estarfa sumamente sorprendido si pudiera comprender estos
contratos, y menos ain Igs habria convenide de manera alguna. La péliza de
seguro gue él fomaba por su vida o su automdvil, estaba también en un formularic
estandarizado, obviamente dehiendo ser ajustadas las primas para coincidir con
ef status del individuo Interesado. Aln cuando se dirigia a su oficina o fabrica el
ciudadano medio era perseguido por los contratos Hpo. Por ejemplo, en el bus o
tren su boleto era emitide ( y por cierto, aun es ), sujeto a innumerables términos
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que el ciudadana podia examinar en la cficina de la organizacion pertinente, si &s
que se interssaba en lser cosas incomprensibles para él. En muchos casos,
también, su empleo era ragulado por Ln contrato tipo. Esta es una lista que podria
continuar en forma mds o menos indefinida, pero se han dade suficientes
sjémplos para dermostrar la magnitud del problema.

Todo esto no significa gue hubiese a!go malo con los contratos tlpo en si
mismos. Tenfan ias ventajas de ahorrar tlempo, problemas ¥ gastos en la
negociacién de los términos, También tenian fa ventaja de que un falfo pdrd un
caso podria muy probablemente servir de guia para problemas disputados en
otros casos. En una era de produccidn en masa es apenas necesario enfatizar las
ventajas del articule hecho en serie, y esto s¢ aplica a los contratos en serie como
a cualguier otra cosa. Pero Jo que estaba absolutamente claro era gue muchos
términos de un contrato tipo caracteristico no_eran convenidos en ningtn sentido
real. La realidad era que al tipico contrato era hecho en base a un conjunto de
términos estdndar o fijos con unos pocos espacios en blanco para [ insercién del
nombre de las partes, la materia especifica del contrato, el precio, y quizés uno o
dos detalles més. Esto por supuesto podria variar dependiendo del casa, y
probablemente podria existir alguna posiblilidad para negociar algunds de estos
espacios en tlanco, pero el resto de los términos ya estaban fijos, a menudo en
formularios impresos. Algunas veces seran ‘confeccionados por una parte,
entonces posiblemente representaban sdlo sus propias intenciones; otras veces
noeran confeccionados por ninguna de las partes, por ejemplo, los contratos tipo
de canstruccidn e ingenieria eran { y son ) confeccionados por el Royal institute of
British Architects y el Institute of Civil Engineers, caso en el cual, ambas paries
tendrian sdlo las méds vagas “intenciones” respecto de lo que los términes de su
contrato realmente disponen. A menudo, estos formularios tipa eran usados a lo
largo de toda una industria, siendo, en lo esencial, formas contraciuales
ampliamente acordadas, a las cuales se adherian todas las firmas, privando asi a
les consumidores de los reales beneficios de la competencia y |a libre elecsidn.

La decadencia del rol de fa libre eleccidn. .

Como hemos visto; incluse durante la Gitima parts ded 5|glo diecinueve la
tmportanc:ta asomada a_la_intencién de las_partes va “estaba disminuyendo,

— ~

existlendo en el derecho razenes técnicas para ello, Una de esas razones ers &l
S|mple hecho de que &l derecho estaba ganando en complefidad. Este procesc
también, continué a lo largo de este 5|glo y en cieria grade aun continia hoy. Por.
gjemplo, en afios recienmas, a medida que las cortes han distinguido entre los
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diferentes tipos de dafios que pueden ser indemnizables, y han refinado y
modificado 'as reglas que rigen el incumplimiento de los contratos, el derecho
relative & las acciones por incumplimiento de contrate ha pasado a ser mucho
mas desarrollado. Se hizo cada vez més dificil decir, como la clasica teoria de los
contratos sugeria, que la Unica funcién de las cortes en ef derecho contractual era

" "hacer cumplir' los contratos. Cada vez resultaba més obvio gue raramente las

cortes “hacian cumplir” los contratos en un sentido literal - o que haclan era
imponer alguna clase de sancién por 1a violacién de los contrates, en particular,
con una indemnizacién de parjuicios, y también se hizo més obvio que la eleccidn
de la sancién apropiada era un acto de poder imaginativo ejercide por las cortes.
Una segunda razén para la disminucién en la creencia en el valor de la
fibertad de eleccidn fue el crecnente escepticismo respecio de Ia libre eléccidn en
gl mercado. Como hemos vusto. la desagualdad de poder “negociador, ias
presiones sbeiales y econdmicas [ a menudo las presianes de la pobreza J, ‘y el

‘uso de formulanos tipo hacian pensar ahora que, en muchas sntuacmnes, no
existia una real fibertad de eleccién, cualqulera que fuera ia teoria del mercado.

Con semejante enfoque sobre las desxgualdades de podér negociador, y sobre las
presiones sociales y econdmicas como debilidades del concepto cldsico de
libertad contractual { y en cierto grado, quizés también, sobre los contratos tipo ),
bier puede ser que los criticos estuvieran atacando los blances equivocados. Es
verdad que fa liberlad de eleccién era menos real y menos amplia que lo que la
teorfa clasica asumia, especialmente en el periedo que comenzd alrededor de
1870. Pero el verdadero problema aqui no era la desigualdad de poder
negociador en sf misma, ni las presiones sociales y econémicas de la pobreza; el
verdadero problema éra el crecimiento de los monopolios_ y de las_pr récticas
restrictivas de 1606 1 tlpo ‘Como veremos més acabadamente en el capitulo 17,
alrededor de 1870 y 1950 fa econamiz britdnica se cubfié con una vasta red de
practicas restrictivas y monopolios. Fueron estos acontecimientos los, Que
rastringieron la libertad de eleccidn, y Iléﬁg{gﬂ_,@_ﬂ,wmgs_cﬁco_s_ymjgtﬂladores a

-dudar respecte de la eficacia y justicia de la libertad contractual. Pero los crilicos

malentendieron las causas de las dificultades. A | pesar de que que desde la década ds
1890 en gadelante, los economistas ya habian advertide !z amenaza del
incremento de los monopolics y las précticas restrictivas, los politices, el mundo
de los negocios y la opinidn pablica no eran hostiles del todo a estos
acontecimientos. Por cierto, a menudo eran vistos como medidas de proteccidn
necesarias disefiadas para permitir a la industria britdnica hacer presente a la
amenaza de la competencia del resto del munde industrial. Ha sido sdlo en la
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dltima década o dos que a comenzade a ser mas ¢laramente entendide que si gl

mercade es verdadsraments compelitivo, ¥ si e monopalic y las précticas.

restrictivas estan bajo un juerte control legal, los asunios como la dasigualdad de
poder negociador, presiones en al mercado, y el usa de formularios lipo no
constituyen necesarismente amenazas serias para la libertad de eleccién.

Pero probablemente la principal razon dsl descenso de la creenc:a enla
libertad de_eleccidn fua simplemente-un cambio en Jog valoras polmcos El
periodo entre 1870 y 1980 fue un pariods en que los valores colectivistas, e
incluso los sacialistas, se extendieron en Ingtaterra. La idea de que el intercambio
libre y votuntario era la clave para la prosperidad econémica, y por cierta, quizés
para una sociedad mas libre y més satisfecha, cayé en abrupto descenso durante
este siglo. En primer 1érmino, existié una crecida sofisticacién en gl entendimiento
ecenémico de las limitaciones del sistema de liore contrato, En particular, el
reconocimiento del preblema de las “externalidades” fue una gran ganancia para
el entendimiento. Una externalidad es, grosso modo, un efecto colateral de un
intercambio libre que afecta a terceros, y pudo observarse que incluso si un
intercambio ¢ beneficioso para las dos partes que lo realizan, no sera del intarés
plbtico si hay externalidadas que exceden la ganancia privada, La inglaterra dei
siglo diecinueve vio surgir problemas masivos de externalidades a partir de la
Revolucién industrial - ciudades sucias, viviendas insalubres, enfermedad y
ccmgaminacic’:n, etc, pueden todos ser vistos como costos externos impuestos por
2 jndustia a los terceros, esto es, el plblico. Frecuentemente estas
externalidades eran el resultado de contratos privados, por ejemple, para el
alquiler de cuartos sin desagles que las partes 'Iibremente convenian, y que sin
lugar a dudas quarfan realizar. Ahora era cada vez mds claro que la saciedad
estaba parfectamente habilitada para prohibir semejantes contratos, si es que era
necesario, por medio de la construccién de desagles y forzando a los residentas
a pagar por ella. '

Pero incluso ademds de las limitaciones econdmicas del sistema de libre
contrato, tamhbien llegd a ser un amplio sentir qus semejante sistema conducia a
resultados :naceptablmmmﬁdbre. el vulnerable y el
explotade, se sentfan emmﬁr el Derecho, Cada vez era
méas dominante el pensamionts de’ que st eran” dejados solos para que. hicieran
sus propios contratos, serfan inevitablemente aventajados por las otras partes
contratantes ricas y poderosas. Asl, el Derechg fue llamado en ayuda para
interferir en los contratos en mdltiples formas, prohibiendo'cierto tipo de contrates,
cierto tipe de términos contractuales, o insistiendo gue ofros contratos debian
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conferir para una parte u otra derechos que no estaban realmente contenidos en
el contrato.

Por estas razones y por otras similares comenzd a parecer que grandes
areas de actividad no podian ser dejadas & la libre eieccién de las partes
contratartes, y que el derecho contractual era, de todas maneras, menos una -
materia de libre eleccién como se habla pensado antes. Vastas areas ‘del
derecho llegaron a ser reguladas por 1a legislacién, gran pane de la cual obstruy6
o anuid tolalments la libertad contractual. Asl también algunos jueces comenzaron
a admitir que a veces las soluciones contractuales eran ‘impuestas” sobre las
partes; y existian también muchas circunstancias en las cuales actos gue
antiguamente se decla que dependian de la intencidn de las partes, venian ahora
a ser tratados como si dependieran simplemente de reglas de derecho. Por
ejemplo, |a libertad de las partes para elegir qué ley gobernaria su contrato nc se
consideraba tan propicia como antes; la operacidn de la “doctrina de la
frustracion” fue extendida y liberada de su ficticia dependencia de tas intenciones
de |las partes; la libertad de las panes para declarar par anticipado cuates habrian
de ser los resultados de un incumplimiento del contrate fue limitada por la dectrina
del “incumplimiento fundamental”, pese a que ella fue a la larga abandonada
después de que la legislatura tratara el problema en forma mas comprensiva de
lo que las cortes jamés pudieron.

Por otra parte, hablan muchas otras materias, como los problemas de
interpretacion o integracién del contrato que mientras adn se “decia” que
dependian de la intencién de las paries, eran frecuantemente decididas sin hacer
ninglin intento real por indagar esta intencién. Un 4rea clave del derecho era la
“doctrina de ia frustracién”, la cual, como hemos visto, habilita a una ccrie para
declarar que un contrato ha terminado cuando sin culpa de culaquiera de las
partes se ha hecho imposible de ejecutar. En la teoria cldsica, era tradicional
explicar la doctrina como descansando en un término impliciio en el contrato
eriginal, y por lo tanto, en |a intencidn de las parles, pero estd teoria fue
abandonada més tarde. El caso seminal fue |a degisién de la Camara de los Lores
en Davis Contractors v. Fareham UDC (7) y el siguiente pasaje del discurso de
Lord Radcliffe en este caso explica como fue posible moverse de una teoria a la
otra:

Lord Loreburn atribuye la disolucidn a un términa implicito del contrate que fue realmente hecho.
Este enfoque estd en conformicad con la tendencia de las Cores Inglesas de referir todas las
consecuencias de un contralo a la voluntad de aquelles que lo celgbraron. Pero hay aiguna
dificuitad lgica en ver como las partes pueden incluso técitamente haber prevenide algo que, ex
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hypor.'fesi. ellos jamas esperaren ni previeron, y la adscripeidn de la frustracién a un témmino
implicito del contrato ha side criticada por oscurecer la verdadera accion de ia corte, fa que
consiste an apiicar una norma cbjetiva det derecho contractual & las obligaciones contractuales
que las parles se han impuesto sobre si mismas... Pero adn puede ser de alguna importancia
recordar que, si ha de aproximarse a la materia por la via dal término implicito, la sclucién de
cualquier caso particular no serd hallada inquiriende por lo que las pares mismas habrian
acordado de haber, como no fo hicieron, estando prevenidas. No se trata sélo de que ninguro
pueda responder a esa pregunta hipotética: sino también de que la decisién debe darse
“prescindiendo de los individuos interesados, sus temperamentos y defectos, sus intereses y
circunstancias”. {8) El efecto legal de Ia frustracion “no depende de su intencién o de s opinién, o
incluso de su conocimiento del evento™. (8) Por el contrario, parece ser que, cuando el everio
oeusre, "el significade del contrato debe ser, no lo que las partes quisieron { porque ellas jamds
tuvieron pensamiento ni intencidn respecto def evento), pero si aguello que las pares, come
hombres honrados y razonables, hubieran presumibiemente acordado entonces si, teniende
semejantes posibilidades en vista, ellos hubieran hecho provisibn expresa respecta de sus
derechos y cbligaciones en el evento de su ocurrencia”.{10)

A estas aI{ufas. pareceria que las partes se han convertido de tal medo en esplritus sin
cuerpo, que a sus personas reales les deberfa ser permitide descansar en paz. En su lugar se alza
la figura del hombre honrado y razonable, ¥ ef vocere del hombre honrade y razonable, que
reprasenta, despuds de todo, no mas que el concepto antropomdrfico de justicia, es, y deba ser, la
propia corte. {11)

Las patabras de Lord Radcliffe pueden ser parafraseadas como sigue. No
os el acuerdo propiamente tal o la sntepmgn qe las partes | Io qus, Imp_fta, paro Sl
agu_eﬂo_cLe congideran, como partes razonables, ‘haber acordada o querido. Lo
que necesitamos saber, pcr lo tanto, es lo que el hombre razonable habria™
acordado, o querldo en estas aircunstancias. Pero en el hecho, es la corte |2 que
representa al hombre. razonabie, 'y es asi como la core tiene que expresar lo que
ella piensa que las partes debieron razonabiemente haber acordado o gquerido.
Ahora gueda clarc que fa solucidn que finalmente impone |a coite no es
dependients en ningtn sentido real de la Intencién de las partes, sino que esté
simplemente basada en una norma de derecho gue es como cualquier otra norma
de derecho.

Valviendo a los desarrolios que afectan el concepto de libertad contractual
en el sentido de libertad de eleccidn, de nueva encantramos que hacia mediados
cel siglo veinte se crefa cada vez méds que el derecho clasico de los.contratos:era
anticuado. Aln era cierto que, sin lugar a dudas, habian pocos casos en los que
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una persona estaba bajo una obligacién legal de celebrar un contrato. Pero
presiones de un tipo u otro, & las cuales el derecho comun daba poca relevancia
tenia escasa noticia, podian ser tan importantes come una cbligacién legal, y
estas presiones virtualmente podian forzar a una perscna a celebrar un contrato
que elia no tenfa un gran deseo de realizar. En alglin grado esto ya era efectivo

"en el siglo diecinueve, y se hizo infinitamente mds efectivo posteriormente. Por

ejempio, una persona podia ser compelida a unirse a un gremio { asi celebrando’
un contrato) a fin de ejercer su oficic y ganarse la vida. O también, un minorista
podia estar virtualmente obligada a contratar con un mayorista para obtener ios
bisnes necesarios para su negocic. De mado similar, cada duefio de casa, como
hemos visto, estd practicamente obligado a contratar con los suministradores de
gas y electricidad.

" Tamblén comanzarn a tener lugar otros cambios con los que ei derecho
de los contratos tuvo que tratar. Por gjemplo, una persona puede tener un
derache establecido por ley para ser abastecido con bienes o serviclds en clerias
circunstancias { por ejemglo bajo el Servicio de Salud), y entonces los problemas
pueden surgir por la naturaleza e incidencia de la relacién entre las pares.
También esta teniendo lugar un desarrcllo similar en otras dreas gque pueden
crecer en importancia a todo nivel, i el resurgimiento de los principios cldsicos lo
permite. Por ejemplo, un afrendatario de locales comerciales tiene, sujete a
ciertas condiciones, un derecho establacido por lay & un nuevo arriendo cuando
expire el antiguo, El propietario esta “egalmente obligado" a conceder el nusvo
ardendo, Para el tradicional abogado especializado en derecho confractual, una
ohligacién de celebrar un contrato parece una contradiccién en los {érminos,
porque los contratos se han visto tradicionalmente como el resultado de la libre
elaccidn, aunque este ejemplo es sdlo uno de muches que exisien en el derecho
modermo. Quizds un ejemplo ain mds sorprendente, ha sido ia legislacion

" *derecho a comprar’ (contenido en sl Housing Act 1985) imponiendo una

obligacién legal sobre los municipios para vender sus casas a arendatarios
muricipales que cumplen con ciertas condiciones simples. Es bien sabido que
muchos municipios objetaran fuertemente esta legislacién, pero no obstante es
derecho y ha sido comunmenta ejecutado contra ellos. :
También existen leyes modemas dirigidas a la- prevencién de la
discriminacién que claramente se basan en la suposicion de que una parie “no
deberfa” sar libre para rechazar ¢l celebrar un contrato bajo ciertas condiciones.
Por ejemplo, la Race Relations Act de 1976 restringe la libertad de diversas
personas tales como empleados y duefios de almacén, para rechazar el trato con
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otro a causa de sus orgenes raciales. En forma simitar la Sex Discrimination Act
de 1975 hace ilegal para lus provesdores de variados servicios discriminar a las
muyjeres { o alos hombres ). Ahora estas jeyes ctorgan. en clertas circunstancias,
una accién civil compensatoria a favor de la persona que ha sido discriminada.;
en efecto, el demandante puade reccbrar una compensacién de una persona por
negarse ilegalmente a celebrar un contrato. Lo curioso s que los abogados
generalmente nc perciben tales leyes como afectando los principies del propio
derecha contractual: 2lil, la fibre eleccién sigue siendo, en teoria, el dltimo
fundamento del deracho.

Tamblén existen muchos tipos de intercambios econdmicos que fueron
eliminades en bloque dei drea del derecho contractual y tratados por ! dereche
piblico. De sste medo, las autoridades gubernamentales y locales dotaron al
consumidor con una amplia gama de servicios, tales como educacidn gratuita
para sus hijos, servicios médicos gratuitos en el Servicio Nacional de Salud,
recoleccién de basura gratuita desde sus casa, etc... Estos servicios “gratuitos”
obviamente no son gratls - sine que son pagados de una-u otra forma por los
impuestes y no por medio de un contrato. Aqui no existe libre eleccién del todo -
el consumidor debe pagar una carga o un impuesto fijados por la legislacidn o las
autoridades locales, y a menudo tiene que pagar ya sea que necesite o no el
servicio, y ya sea que el servicio sea otorgado o no; y lo que es mds, no tiene
compensactan si el servicio es pobre ¢ ingficlente. El duefic de casa a quien no
seje recogen os tarros para [a basura no puede negarse a pagar alguna parte de
sus contribuciones, ni tampoco puede' damandar por incumplimiento de contrato.
- Los abogados no conciben del todo esios intercambios come materias del

deracho contractual, porgue son regides por principios legales bastante
diferentes. Se ha dicha, por ejempla, que cuande una persana obtfene una receta
de un quimico en el Servicio Nacional de Salud no estd celebrando un contrato,
pero esta ejerciendo un darecho establacide por ley. Del mismo modo, la relacién
existedite entre un médico que trabaja en al Servicio de Salud y la autoridad
-sanitarla local esté en gran parte regulada por complejas condiciones legales, y
es inclerto si es que queda algin espacio para la aplicacién de los principios
comunes de} derecho de contrato (12). Pero pese a que estos intercambios
pueden no ser contratos, elles realizan una funcién econémica similar, y mientras
mas amplios sean esos intercambios, menos amplio sera el campo del contrato ¥
en consacuencia del derecho contractual. Ef derecho de los contratos puede
permaneacer inalterado. pero se aphca cada veza menos transaccmnes, y es:e fue
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uno de os gires observables en nuesjfo_ge(egho tal. vez especialmente en el
periodo que va apmmmadameme entre 1945 y 1980. T

El descenso de lat rmportanma asociada a fa fibre eleccidn e intencién como
fuentes de la obhgacuon también parecid llevar a una serie de cambios
fundamentales en el darecha y el pensamiento legal, aunque estos cambics no
eran siempre obvios a simple vista. Habian, por ejemple, cracientes signos de una
voluntad favorable de las cortes “para hacer un contrato para ias partes”. Cuando
dos partes entran en clertas relaciones { por ejemplo, una mujer y un hombre
instalan una casa en conjunto), puede suceder que con posterioridad ecurran
disputas, y que una parte recurra & las cortes an busca de ayuda. En semejantes
casos las cortes comenzaron a demostrar una considerable capacidad para
"hacer contratos”. Otro gran cambio en el derecho parecit descansar en una
creciente renuencia a reforzar los contratos “totalmente ejeéﬁbﬁsrédn una
seniancia por dafigs exclusivam ente provenientes de fa "pérdida de expectatlvas
excepto quizéds en obvios casos comerciales. Como vimos anteriorments, 10s
dafios por lucro cesante son sdlo justificables si es aceptado que una persona
puede imponer una obligacidn sobre sl misma, a lo menos en principio, solamente
por proponérseio. Hasta 1980 hube algunas sefiales de que las corfes se sentfan
disconformes con algunas obligaclones de este tipa. Por otra parte, cuando se
causaban pérdidas reales a una persona por haber razonablemente confiado en
lo que ofra habla“ dicho o hecho y cambiado su posicién con un resultado
perjudicial, la tenden¢ia a protegerlo con una sentencla de “dafios por confianza”
fue mds fuerte. Retornaremos a este tema en el Capitulo 22. Asl también, hube
una pronunciada tendencia de las cortes a delinear distinciones entre los
contratos ejecutorios - no ejecutados o que no habian generade actuaciones de la
otra parte basados an ella - por un lade y contratos sjecutados en- parte, por el
otro. '

La decadencia de la importancia del derecho contractual tue, en cierta
extensién, correspondlda por un crecimiento en lmportanma da ctras areas del
derecho de las obligaciones, Ea partlcular hubo un_gran crec:mleno en la
|mportanc:1a del derechc de los dafos extracontractuales, por un Iado y las
acclones restitutarias por otro, Estas otras dos 4reas dal derécho de cbligaciones
en clerto sentido lindan y se superponen con amplias dreas del derecho de
contratos. El derecho de los dafios extracontractuales a menude: protege a una
parte - ddndole un derecho a indemnizacidn de perjuicios - la eual ha confiado

Los executory conracis del Desecho Anglosajén corresponden a aguellos contratos que no han sido atn
compietaments perfeccionados o cumylidos. Son contratos cuyas obligaciones supone.n un cumplimiento
futuro (n.1d.




29

razonatlemente en la owa, incluso aunque no se hubiera celebrado ningun
contrate entre las partes. Por clerto, hoy dificilmenta as ir muy lejos el afirmar que
existe un principio gener-al an el derecho segdn al cual la razonable confianza en
otro pueda crear obligaciones, incluso fuera dei drea de los contratos (13). En
cierto grado esto es reconocer que el derscho puede imponer una obligacién
sobre una persona que se ha negadc a asumir una obligacidn voluntariamente.
En forma similar, las acciones restitutorias pueden imponer una obligacidn sobre
una persona para pagar por seneficios recibides aln cuando realmente no ha
consentido o prometide pagar por esos beneficios. La expansién de las
cbligaciones es aquf, por lo tanto, equivalente a imponer obligaciones a partes
gue no las han asumida voluntariaments. Hasta ahora no exisie un principio
general en el derecho Inglés que habilile & una persona a reclamar la restitucion
de beneficios generados sin contraio - par ejemplo, la Cdmara de los Lores ha
decidido recientemente que una persona que rescata el bote abandonado de otra,
¢l cual estd peligrosamente a la deriva, no puede reclamar una recompensa por
salvamento si el rescate ocurre én un rie, aunque por mucho tiempo ha existido
esa derecho cuando ur bugue de mar es salvado en forma similar (14). Pero
recientemente la Cdmara de Los Lores ha hecho mucho para ampliar'el espactro
de’las acclones restitutorias (15), pudiendo el desarrollo de esta forma de
responsabilidad indicar un rol reducide para el derecho de contratos.

El erecimiento de la proteccidn al consumidar.
Como vimos anteriormente, el derecha contractual ¢lasico estuvo
mayormente desligado de problemas de desigualdad de poder negociador. Pera

en el siglo veinte, como el Paramento comenzé en forma creciente a utilizar el 3

sistema impositivo para redistribuir la riqueza, a menudo interfirié también en la

libertad contractual para procurar proteger al débil def fuerte o del rico. Par”

ejemplo, la legislacién iaboral fue aprobada para conferir derechos a los
trabajadores que no podian ser obtanidos por medio del contrato, a los
trabajadores; la legislacién de compra a plazo fue realizada para proteger a los
arrendadores del trate incorrecto de las compafifas financieras; y en forma similar
se promulgd fa legislacién referente a los propietarlos y arrendatarios para asi
conterir mejores derechos a estes Ultimos.

La legislacién para la proteccion del consumidor también utilizé & menudo
la creacidn de ofensas criminales para conductas que mdereg_hg_aomun sélo
serfan un incumplimiento dé conirato o INGluso Una una accion parfectamente legal.
Asi, por ejemplo, ia Trade Descriptions Act de 1968 canvirtlé en infraccidn ofrecer
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bienes para la venta en lenguaje falso o engafioso. Un incumplimiento de las
disposiciones de tal estatuto puede tener su efecto en lo contractual, a pesar de
que el estatuto estd sdie relacionado directamente con el derecho penal. Por
sjemplo, ahora es posible obtener una orden de compensacidn de una core
criminal que condena a una persona per una infracelén que ha causado pérdidas
o perjuicios a otra. Otros estatutos a veces obligan al vendedeor de marcaderfas a
proporcicnar al comprador una nota conteniendo ciertos detalles prescritos.. El
incumplimiento de tales disposiciones usualmente se convierte en una infraccién
con el resultado indirecto, una vez mas, de que el contrato puede no ser exigible
por la parte culpable.

La ley de proteccidn al consumidor més importante relativa & los derechos
contractuales es el Unfair Contract Terms Act de 1977. Se le da mayor
profundidad ai tratamiento de esta ley en el Capfiulo 18, y aqui es suficiente decir
que la Ley restringe ampliamente el uso de "clausulas de exencién” por medio de
las cuales las partes contratanies se protegen de [a responsabilidad legal. La ley
se extiende mas alld de la proleccidn a los consumidsres, desde que también
opera, dentro de ciertos limites, para [9s hombres de negocic que contratan sobra
“términos escritos estandarizados”® .

La interferencia legislativa en la libertad contractual no esta, por supuesto,
siempre dirigida a reparar el equilibrio entre el débil y el fuerte. Por ejemplo, gran
parte de ia interferancia legislativa en la libertad contractual esta disefiada para

- fornentar vastos objelivos de interés publlco Por muchos afios,. por ejemplo, ha

sido poliica de sucesives goblernos britdnicos estimular el desarrollo de Ia
agricultura para que la nacién no tenga que ser tan dependiente de la importacion
de alimentos - algo que hace al pais especialmente vuinerable en tiempos de
guerra. En Jofinson vs.Morston (16) la Camara de los Lores contaba con esta
politica plblica para sostener que un arrendatario agricola no podia cortratar
fuara de las proteccionas conferidas a él por el Agricultural Holdings Act 1948. Por
cierto, tal era a atmdsfera general en ese tiempo que lz Cdmara de los Lores
insistid que ya no se podfa aceptar en forma general que los derechos conferidos
por ley pudiesen negociarse libremente. £l problema estaba en la interpretacion
del estatuto particular, el cual era realizado sin ninguna presuncida de que la
libertad contractuaf prevalecfa sobre los derechos establecides por ley.

Asi tamblen se hizo més comun en este penodo gncontrar Iegls!acmn con
objetivos econgmicos pubIICDS como. el control de Ia mﬂacnon Tal legistacién a
menudo termind limitando la ||bertad contractual por ejemglo, estipulande que un
depdsito minimo era necesario en ciertas transacciones de compra a plazo, o
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incluso (come se hizo mas de alguna vez) intentando controlar los incrementos de
salario por ley. Una vez mds, en un diferente tipo de casos, 1a cooperacidn
internacicnal fue a menudo el origen de legislacién que, en gran parte, codifico
los términos de un contrato particular, por ajempio contratos para el transporte de
bienes por mar.

Las corss responsables del manejo del common faw de los contratos rara
vez intentaron ir per el mismo camino, esto es, fueron muy vacilantes en
desarrollar principios que interfirierant en la libartad coniractual y que anularan
coniratos libremente celebrados, incluso cuando una de las partes era
riotoriamente mas débil que !a otra e Incapaz de proteger sus propics interases.
Pero a mediades dsl siglo veinte los jueces-fueron claramente influenciados por el
misma tipo de consideraciones que inspiraron gran parte de esta clase de
legislacién - es decir, sintieron una simpatfa por el pequefio consumidor, la parte
contratante débil que se encontraba & si mismo obligado a un contrato de empleo
o de compra a plazo injusto © severg; y a pesar de que las cortes rara vez
utflizaron el poder para anular los términos reales de un contraio podian, y a
menudo trataron, de ayudar a la parte mas débil. Per ejemplo, “incluysndo”
términos apropiados, ¢ por medic de un graceso berevolente de "construcclén” de
los términos que efectivamente sran hallados on el contrato. Hacia el tarcer cuarto
del‘presente siglo, escritores docentes, y posterdormente jusces y abagados en
gereral, cormenzaron a preccuparse de gue la presencia de desigualdad de poder

- negociador socavaba la legitimidad de los contratos, y asf acababa con uno de los

soportes que antes se usd para justificar la imposicién de la coercién estatal.

5, ACONTECIMIENTOS A PARTIR DE 1880: ;RETORNO A LOS PRINCIPIOS
CLASICOS ?

Durante la década pasada, el clima politico y econdémico ha cambiado
dramé&ticamente en Inglaterra, y las virtudes de los principios del libre mercado
estan siendo proclamados una vaz més. De muy diferentes maneras las politicas
del gobierneo y del Parlamento han ido marcha atrds desde la eleccion de la Sra.
Thaicher para su primera administracién an 1879, Si, como ha sido sugerido més
arriba, la decadencia del rol ds Ia libre eleccion en ei pariodo entre 1870 y 1980
iue una de las causas de! descenso de Ja imporancia de la libertad contractual,
entonces, deba reconocerse gue gn los litimos diez afios arduos esfuerzos han
sido realizados para revigorizar la libre aleccidn. Al mismo “tiompo ha habido un
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considerable resurgimiento de Ia creencia en las vunucie_s_emnémlcas del sistema
de libre mercado y también ha habido un creciente-interés ( espemalmante an
Estados Unidos de Norteamérica) en[a refacidn entre los principios legales y
econdmicos. Parte de ese trabajo ha llevado a una re-examinacién de ias normas
legales & ideas que han dominado por cien afos o mas, y esto- ha desafiado
aigunas de las asunciones que subyacian af descenso de la importancia de la
lisertad contractual. Todo esto sugiere que la decadencia de la fbertad
contractual ha sido detenida y otra vez el pdndule se esta inclinando a su favor.
Ademnds, esta renovada oscllacidn del pénduio parece establecida para
durar por algdn tiempo todavia, cualquiera que sea el resultado de las proximas

elecciones, Tados los partidas politicos aceptan ahora las virtudes { dentro de -

limites variables ) del libre mercado, del libre contrato, e incluso aquelios que se
oponian a las tendencias actuales parecen ahora haber aceptado muches de los
cambios reclentes como esenclialments irraversibles.

Estos cambios en el clima politico v econdmice han, po'r supuesto,
producido cambios en el derecho, especialmente en la legislacién. Pero el
derecho de los contrates es en su mayor parte common law y quizés podra
parecer & primera vista que el commoen law continda en su curso imperturbable y
no influenciado por camblos politicos y econdmicos en ¢l mundo exterior a las
cories. Es poco probable gue muchos libros de derecho contractual mencionen el
cambio en la direccion politica que sobrevino con la eleccidn de 1979. En
Inglaterra la tradicién de “neutralidad” poiitica de tas cortes es tan fuerte que
abogados y jueces gensralmente no invocan ideologias politicas y econdmicas al
discutir materias de derecho contractual. Pero muchas asuntos legales son
profundamente afectados por preconcepciones subyacentes. Es por ejemplo,
posible, que haya muche desacuerdo, incluso respecto del problema bésico de si
el derecho deberia dejar a las partes cometer sus propios errores, 0 si @3 una de
lag funciones del derecho de los contratos proteger a los débiles de su propia
neced_ad. Es por lo tanto necesario, incluso en un texto introductorio como éste,
considerar ¢como esta nueva inclinacién del péndule en favor de la libertad
contractual esta siendo justificada, cuales han sido sus implicancias y qué pueden
deparar para el futuro.

Parte de la justificacién es, por supussto, puramente politica, lo.que
quuare decir gue simplemente ha habido una renovada fe ‘en aigunos de los
principios subyacentes tras la libertad contractual - mayor creencia en el derechd
del individuo & hacer sus propias libres elecciones y la creciente desilusién
respacto de la sabiduria de la toma de decisiones colectivas y burocréticas. Asi
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también, ha habide uns ‘eada ncxa a apararse del uso del sisiama impositivo para
fines de redistribucidn de ia rlqueza La benevolencia eslatal y el paternahsmo
son hoy menas papulares que lo que eran una o dos décadas atrés. XSS Menos
confianza en que “"el Whitehall sabe lo que es mejor”, una mayor creencia en gue
a los individuos se les deberia dejar hacer sus propics acuerdos, Todoes estos
cambios reflejan una renavada fe en la libertad contractual. Al mismo tismpo ha
habido un retorno hacia el mayor uso del sistema competitivo - mayores
gratificaciones para aquellos que triunfan, y menar ayuda para quienes fracasan.
ta libertad contractual tiende a producir precisamente estos resultados, desde
gue fa no interferencia en los contratos significa que a aguelios que estan mejor
situados para beneficiarse del uso de sus habilidades ¢ recurses, se les dejara
gozar de sus ganancias. Aln mas, estos cambios politicos han conducido a una
caecida drea de aclividad para los principios contractusles a costa de la
regulacién plblica. Como notamos con anterioridad, la declinante impeorancia
asoclada a la libre eleccion en el perfodo antre 1870 y 1980 llevé a muchas
actividades a ser manejadas por entes plblicos quienas exigieron impuestos para
sus proposﬂos La reciente pnvatlzactén de muchas actwldades sngmflca que
derecho plibtico y regulacién, estaran ahora una vez_mas en el area general de
los contratos. T T

Otra justificacion para el recuante cambic de dlreccién y una que
conflrrna que muchos de estos cambios serén probabiememe permanentes es

que’el paternalismo es probablemante menos necesario hay que lo que era cien 5 -

incluso cincuenta afios atrds. Los britdnicos son en la actualidad me,jér educados
y mas sofisticados de lo que eran. Estan menos necesitados de proieccién
paternalista. Por supuesto slempre existirdan unos poces socialmente
inadecuados, flojos e irresponsables, quignes son incapaces de cuidar en forma
adecuada de ;sus intereses econdmicos; por ejemple, siempre existirdn los
desaforiunados, los incapacitades y los desempleades; y muchos en estos grupas
puede gue sigan necesitando alguna proteccion paternalista, aungue no deberia
asumirse que aguellos gue necesiten apoyo financiero son necesariamente
incapaces de manejar sus asuntos una vez que se les ha proveido del apoyo
necesario. Perg la gran mayorfa de las personas estan hoy mucho msjor
aquipadas para hacer sus propios contrato y para juzgar sus propios intareses,
sin proteccién paternalista. £l gran crecimiento de |a vivienda y la copropiedad es
un factor significativo en esta mayer sofisticacién aconomica. Més adﬁ, la
aconomia es Tucho mas competitiva y el consumidor tiene muchas mas opciones
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de las quepunto las tendencias vigentes se deban a esios cambios sociales
acluales, y hasta qué punio son el resuftado da los valores cambiantes. Méas atn,
la economia és mucho més competitiva y el consumidor tiene muchas més

-ppciones de las que existian 2 o 3 décadas atrds. Fus sugerido mas arriba, que

no hace mucho tiempo airds una persona que queria comprar una casa habria
tenido poca libertad de eleccién con respaecto a los términos y tasas de interés de
la hipoteca otorgada a la sociedad constructora. Sin embargo, hoy en dia una
sorprendente variedad de opciones estd abierta al consumidor - &l puede pedir
prestado (por ejemplo) para una hipoteca a una tasa de interés fijo, 0 & una tasa
que es fija por un nimero varlable de afios {a su opcién) v Ias tasas varian
importantemente de un prestamista & otro.

Aparte de los cambics en los valores politicos ha habido un nueve
gran interés, como ya hemos dicho, en la relacién entre las normas legales y sus
efectos econdmicos; y esto ha sido también un importante factor contributive del
actual resurgimiento de la liberiad contractual. En forma breve, ug_g_ﬁz.m_élsje
estd digiendo que la Jibertad contractual es_un instrumento principal para la
eficiencia scandmica. Aceptar i fibre eleccién de los consumidores sngnmca que
los provesdores tisnen que producir lo que los.consumidores desean y un aspecto
esancial de la eficiencia econdmica es que la sociedad deberfa producir lo que los

consumidoras quieren. Subvencionar industrias ineficientes { por ejsmpio )

significa que son dedicados excesivos recursos a la preduccidn de cosas que 10s
consurnidores no desean comprar al verdadero costo gocial al cual se producen.
Asf también, leyes como las usadas para restringir fa disponibilidad del crédito del
consumidor { depdsitos minimos, por ejempio ) y leyes de control cambiario ya no
son aceptadas por el gobierno ya que distorsionan el mercado. Han side por tanto
derogadas, y el drea de libertad contractual ha sido correspondientemente
ampliada.

Para nuestros propdsitos, es guizds mds relevante notar coémo es
hoy reconocido por los economistas que la interferencia legislativa directa en el
iibre contrato a menudo tiene resultados desastrosamente ineficientes. Por
ejemplo, hoy es ampliamente comprendido que muchos afies de control de renta
y leyes de proteccién de los arrendatarios han destruido ampliamente el mercado
de las propiedades rentadas en Inglaterra. Debido a que los arrendatarios estdn
tan bien protegidos, las rentas proporcionan un muy bajo retorno de ganancia en
la inversidn del propietario, y consecuentements pocas personas estan
preparadas para invertir en 1a oferta de casas para la renta. Asi, esto crea una
disminucion en el mercado de arriendo de vivienda, el gue puede ser bastante

34




35

artificial, y el que no existiria si los progietarios fueran autorizados para cobrar
una renta mas conveniente. Un caso similar es aguel de 1a legislacidn de salario
minimo. Aunque el movimiento sindical y el Partido Laborista permanezcan
aferrados a la creencia en semejante legislacién come una via de proteger a los
sujetos de bajos ingresos, la mayoria de los economistas creen que aste tipo de
legislacién simplemente conduce a la ineficiencia: eleva el costo de los bienss o
servicios producidos por las personas de més bajos ingresos por sabre su valor
econdmico adecuado.

Mas alin, esa interfarencia legislativa en la libertad contractual
no sélo conduce a una ineficiancia econdmica, hoy también es ampliamente
pensado que a largo plazo tiende a dafiar a las mismas personas a las cuales se
propone proteger, La legislacidn de salarie minimo, por ejemplo, aumenta el costo
de los servicios de los empleados para el empleador. Pero incluso el més
elamental conocimiento sobre economia demuestra que incrementar los costos es
reducir la demanda. Incrementar el costo de la fuerza labora! (esto es los
salarios), no es difersnte de incrementar el costo de cualquier otra cosa. Si es
més costoso emplear trabajadores porque se Incrementan los salarios {ya sea
como resultado de una ley de susldo minimo ¢ por cualquier ofra razén) la
demanda por o que los trabajadares producen bajardn, vy de este modo la
demanda por los propios trabajadores. Entonces un salario minimo Impuasto
legalmente pueds, a corto plazo, dar al empleado mas dinero, paro puede que a
largo plazo, lo lleve a perder su trabajo, y en términos agregados, por lo tanto, a
un mayor desempleo. Algunos afios atras se le dio amplia publicidad al caso de
un propietario de un pequefio café el cual estaba empleande a una mesera a
quien le pagaba menes que el salaric minimo prescrito. Cuando los hechos
salieron ala luz, a &l se le pidié que subiara el salario de la mesera al minime. E!
protesté que a ese valor el café no podfa operar con ganancias y entonces fue
cerrade. La mesera perdié su trabajo a pesar de gue ella éstaba dispuesta a
trabajar a un menor sueldo. Acé parecs claro gue ambas partes estarfan mejor st
se les hubiera dejado hacer su propio cantrato sin interferencia legal. También lo
estarfa el plblico, porque habria tenido un café ol gue al menos habrfa sido
frecuentado por una cantidad suficiente de personas como para pagar'un salario
suficiente para persuadir a la mesera de trabajar alli. Este fue, per supuesto, un
caso muy simple, y el efecto econdmico de tales leyes es a menudo més complejo
y dificil de estimar. Pero estas implicancias econdmicas de la interferencia
legislativa en la libertad contractual astén indudablemente ayudanda a impulsar la
nueva oscilacién del pénduto de vuelta a los principios de !a libertad contractual.
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Entonces nuevamente los economistas estan tratando de recordar
a los abogados { aunque acd, hasta ahora, con peco exito ) que interferir en
algunas de los términos de un contrato probablemente sdlo afecta el costo de la
negociacién, y puede que sea indtil, o absolutamente perjudicial para quienes se
pratende ayudar - a menos que fambién los pracios estén controlados. Par
gjemplo si la legisiacidn “otorga” a los consumidores que compran bienas,
derechos establecidos por ley, que los fabricantes no pueden violar, el casi
segura resultado serd el de incrementar el precio de los hienes. Muchos
consumidores puede que no cbjeten: esta alza de precios, porgue son afortunados
en comprar los nuevos derechos al mismo precio - pera el argumente econdmice
es que estos consumidores no serdn afectades por la legislacidn ya que de todos
mades eilos deberian haber sido capaces de comprar esos derechos en la forma
ordinaria, si estan dispuestos a pagar por ellos. Los consumidores que serdn
afectados por e cambio legal san aquelios que no piensan que lo$ derachos
valgan el precic exira, ya sea porque no pueden afrontar ei alza, o por cuaiquier
atro motivo. Estos consumidores serdn perjudicados por la legislacién ya que son
privados de la posibilidad de comprar los bienes sin estos derechos asociados.

‘Es ( bajo esta perspectiva ) como si una ley fuera aprabada forzande a todos los

autos a terer ventanas eléciricas, en vez de permitirles que sean vendidas como
un opcional extra. Ahora este argumento paricular no ha tenido, hasta el
momento, un impacto notorio sobra el derecho, o incluso en'la forma en que los
abegados (¥ los consumnidores ) piensan. Y bien puede ser que el arguments sea
defactuoso, o no es, por alguna razdn, aplicable en clertos contextos. Pero es un
argumento que probablements sea mds oide en el future, y ciertaments uno que
debe ser enfrentado, ' ' '

En forma similar, una vez més se estd diciendo, como se dijo
durante. el apogéo de la fibertad contractual, gue la desigualdad:aa poder
negociador, y GUAIGUIBT Ihjusticier reSUNERTE 8n 1as términos contractuales, no es
una materia con la cual el derecho contractyal deberia involucrarse. La
daesigualdad de poder negociador es una peligrosa justificacién para ertrometérse
en los contrates. Sl existe un mercado verdaderamente competitivo, funcionando
bien, entonces ahl no deberfa existir problema alguno relativo a la desigualdad de
poder negociador, porgque los consumidores siempre pueden ir g otro lugar. Sin
duda, que el comprader comdn no puede realmente tratar de negociar con J.
Sainsbury pic. pere si ne le gustan las mercaderias o pracios allf ofrecidos, pueds
encontrar muchas otras tiendas vendiendo lo que él desea. En ese sentido incluso
el comprador més pequefio tiene tanto poder negociador como el negecio més
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grande, mientras exista un verdadero mercado competitive. La mayor amenaza
negociadora da todas, es hacer el negocio en algun otre lugar. Por supuesto, s
existe un problema serio de monogolio, y si esa es la fuente de la desigualdad de
poder negociador, entonces diferentes medidas pueden necesitarse para
introducir una mayor competencia al mercado, o quizés en algunos casas ( como
con las Empresas de servicio publico ) algin grado de control piblico sea
necesario. Y esto es, por certo, concedido incluse por el actual gobierno, el cual
al privatizar los suministros de gas y teléfeno, los ha sometido a alguna medida de
contrel pdblice, v no los ha dejado totalmente libres para imponer sus contratos al
pubfico. En cada caso, por o tanto, el argumento vale la desiguafdad en el poder
negomador es Insuficients fundamento para la _interferengia_en__contr contratos
negocrados lbremente. Por “clerto, el funcmnamlento eficiente del mercado
requiare realments que a aquellos cen gran pader negociador deberia serles
permitido usario - todos aguellos con talentos extraordinarios - sean jugadores de
ititbol o cantantes populares, deberfan tener derecho a cobrar lo que el mercado
esta dispuesto a pagar. Cualquiera que tenga algo que otra persona desee
muchisimo tiene un poder negociador desigual, si esa cosa posee escasa oferta,
y:deberia tener darecho a vendsrio a cuanto pusda obtener.

Esto significa, entre otras cosas, que mas o menos en los dltimos
15 afios el gobierno actual y la politica legisiativa han buscado, al menos a largo
plazo, restaurar la libertad contractual en ciertas 4reas en las cuales ha estado
mucho tiempe ausente, asi como, por ejemplo, control de alquileres y legislacién
de salario minimo. Se ha entendido, por supuesto, que los arrendatarios pobres o
los trabajadores de bajos ingresos, pueden necesitar apoyo'financiem por pare
del Estado; pero la tendencia moderna es suministrar ese apoyo directamente a

quienes lo necesitan, més que tratando de usar el derecho contractual comeo un

medio redistribuider de riqueza, Existe claramante mucho acierto en este cambio
de politica. Si los arrendatarios son tan pobres como para pagar una renta
apropiada, entonces necesitan ayuda financiera, pero no es tan claro porgus esta
ayuda deberla ser suministrada por los propietarios mas que por los
contribuyentes; y de iodos modos, como hemos visto, tratar de forzar a los
propietarios a hacer el trabajo de los servicios de seguridad social significa
simplemente que habrédn muy pocos propietarios, y muy peca inversin en la
construccién de propiedades para la renta. De forma similar, s un trabajo es de

valor econémico ian paquefio que no se le puede pager un salaric que se.

considere socialmente adecuado, puede haber un caso que requiera ayuda
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financiera, pera una vez més, no es claro porqué esta ayuda deberia ser otorgada
por el empleader antes que por el Estado. T~

Los modemos escritores da estos asuntos econdmicos ne se han
plvidado bajo ningin respecto de algunos de estos argumentos esbozados con
anterioridad, que llevaron a la declinacion de la creencia en la liberiad
contractual, El difundido uso de contratos tipo, por ejemplo, y el hecho de que las
partes contratantes a menudo no entienden, o ni siquiera lesn los términos por los
cuales se obligan, es un problema que ain debe ser resueito, si es que los
principios de la libertad contractual van a gobernar una vez més. Un posible
acercamiento a estas dificultades es tratar de distinguir entre dos cuestiones por
separado. El primer asunta es sl una pare contratante realmente ha acordado o
aceptadc los términos en cuestidp. Y el segundo asunto es si aquellos términos
son justos o razonables. La primera cuestién se dice que tiene relacion con la

“{usticia procedimental’ - se refiere al proceso por el cual los centrafos son -

hechos, es decir, a las reglas que operan dentro del mercado. Es aceptado por
todos que este es un asunto propic del dereche de los contratas. Pero la segunda

cuestién se rafiere a una “justicia sustantiva”, y eso se relaciona con e! resuitado

da los contratos. Muchos escritores modemos de asuntos econdmices insisten en
que fa segunda cuestion no es una materia apropiada para ser resuelta por el
derecho: ellos insisten que la justicia de los términos en si, siempre se reflejara
an &l pracio, y es de todas formas algo que las partes contratantes deben

responder por si mismas. En clerto sentido, la aceptacién de esta distincidn entre

justicia procedimental y sustantiva es el asunto mas fundamental en el derecho
contractual modemo y en la teorfa, pero como en el caso de muchos asuntes de
ideolégicos similares, una adherencia rigida a la distincidn es difcil en la practica.
Retornaramos a este Importante asunto er el Capitulo 16.

El actual estado de los principios 'y poiiticas subyacentes a gran

parie del derecho contractual es muy dificil de resumir, porque “{efmerias, en .

efecto, dos grande§ tefidencias que cofren en direcciones opuestas. Por una
parte, teréMmos [ nueva tefidencia hacla un resurgimiento de los principics de 1a
libertad contractual, aunque esto significa un retrocest a Tas ideas de comienzos
del siglo d|ecmueve Y por |a otra parte, tenemos la antlgua tendencia, que deriva
de finales del sigio diecinueve, alsjada de I la Tibertad contractual, Esta antigua
tendencia ha ide quedando sin fuerza, pero™ds ‘fiRguna manera se ha detenido
completamente. For ejempio, la Directiva de la Unidn Europea de Proteccidn &l
Consumidor, de la gue se trata en el Capltulo 16, muestra como en algunas araas,

tas ideas y valores contrarias a la libertad contractual se mantienen fuertes. En
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todo caso, las antiguas tendencias han dejado como secuela muchas leyes que
permanecerdn vigentes hasta, y si es que, s¢ dispanga de gllas. De este modo
aln tenemos grandes cuerpos de dereche derivados del periodo 1870 -1880,
cuando Ja liberiad contractual estaba en decadancia. Tenemos mucha legislacidn
proteccionista y paternalista en las leyes. La maycrfa de esta legisiacién
probablemente seria defendida por abogados educados en la atmésfera reinante
antes de 1980, aunque parte de ésta ciertamente parece cantraria a la tendencia
moderna. Gran cantidad de legisiacion moderna relativa al crédita del consumidar,
por ejemple, 8¢ muy proteccionista y paternalista. Interfiers en la libertad
contractual @ una gran escala. inevitablemente eleva el costo del crédito del
consumider, porque las compaiiias financieras deben decidir el costo adicional
impuesto par los consumidores que Incumplen sus obligaciones contractuales
amparados en la legislacién. Mds aln, existe un riesgo adicional de que
semejante legisiacién realmante proteja al incompeterte y al irresponsabla a costa
del honesto y ahorrativo. Este tipo de “otorgamiento de subvenciones” es una
caracterfstica comin de gran parte de la legislacién de este periodo. Es un
producte natural de la filosofia colectivista mas gue de una filosefia individualista.
Parece contrario a la moderna oscilacion gque retorna a la libertad contractual,
Pero es muy dudoso que muchas abogados o politices estén adn preparados para
aceptar que esa legislacién esta obsoleta. La legislacién que confiers derechos a
las partes contratantes es aln frecuentemants anhelada por muchas
or_gamzacmnes disputarian el arguments de los economistas que tal legislacién va
& menudo en contra de los intereses de quienes parecen ser beneficiados por
elia.

Entonces una vez mas, la decadencia de la importancia del
derecho contractual durante el perfodo que va entre 1870 y 1980 fue
acompafiade, como notamos con anterioridad, por un crecimiento de la
importancia de otras dreas del derecho de obligaciones, particularmente el
deracho de los dafics extracontractuales y el derecho de la restitucidn, los cuales
frecuentermente impanen obligaciones sobra aquellos gque no han acordado
soportarlas. Parece poco probable que la nueva oscilacién del péndulo de la
libertad contractual haga qus los abogados den vueita sus espaldas a estos
desarrollos legates de los (iltimos treinta ¢ cuarenta afos, los cuales, a la mayoria
de los abogados les han parecido innovadores y productores de mejorias. No
obstante, existen sefiales {como veremos mdas adelante) de un leve retroceso del
derecho de daiios extracontractuales en la década pasada, de las dreas en donde
tal dergcho se superpone particularmente a derecho contractual. Por clerto, hasta
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ase punto, parece que en (a tendencia actual estd una vez mas raviviends la
primacia del derecho contractual sobre otras dreas del derecho de obligaciones .

Por supuesto el retorno a la libertad contractual no significa que
“todas” las leyes y toda la interferencia legislativa en los contratos privados sean
ahora sospechosas incluso para aguellos que apoyan enteraments las nuevas
tendencias. Parte de esta legislacién, como vimos anterdormente, se basa en
amplios asuntos de interés plblico, y no es motivada por ideologfas paternalistas
y proteccionistas. Entonces, leyes como el Agricuifural Holdings Act, que son
disefiadas para promeover la agricultura Britdnica, aln pueden ser haliadas
interfiiendo con la libertad contractual, como vimos antes. Nuevamente, no hay
un rechazo del medemo entendimiento del problema de las “extaernalidades” - no
hay un retorno a la creencia simplista de los afios anteriores a 1870 de que todos
los contratos privados deben ser considerados en interés publico simplemente por
estar an inlerés de las partes, Por otra parte, es indudablemente cierio que la
oscilacién modama ha flevade al abandono de muchas antiguas intervenciones
en el libre contrato, que descansaban en vastos asuntos politicos, como las
antiguas regulaciones que restringian la amplitud de los contratos de compras a
plazo, legislacién de contral de pracios, y controles de cambio de moneda.

Paro otras intervenciones de la libertad contractual se mantienen,
y generafmenta no se considera que sean incongruentes con las nuevas
tendencias. En parte, esto se debs al hecho paraddjico que la libertad contractual
puede ser utilizada de muchas formas que en realidad limitan la libertad
contractual. Asi, leyes que parecen restringir la libertad contractual pueden en
realidad estar disefiadas para intensificar otras areas de la libertad contractual.
Ast, por ejemplo, el common /awy las normas contenidas en leyes disefiadas para
derribar o incluso prohibir précticas restrictivas de la competencia (como veramas
en mas detalle en el Capitulo 17) Son en clerto sentido interferencias con la
libertad contractual, pero ellas en realidad tienen el propdsito de intensificar la
Nibertad contractual a través de resguardar el funcionamiento del mercado.”

En cuanto & lo que toca al deracho comin, los cambios en el
clima pelitico y econdmico de Ia Ultima década también parecen estar tenjendo
cierta influencia, como se verd con mas detalle después Existan indicios, por

equadad para ahwar @ una parte_contratante de s efectos de cldusulas penales
severas o de ck c!ausuias relauvas a la pérdida de, derechos esta siendo cercenada

Si esfos cambios de diraccién verdaderamente justificables, desda un punto de
vista sofisticado de lo que la libertad contractual requiers, es una cuestion que
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serd tratada més adelante. Asi también, hay sefias de que las cortes estan hay (
como sus predecessres de comienzos def Sigio diecinueve ) cada vez Mas regaeios
a usar el derecho para proteger a las pares con:ratantes déb:les_ de [as
consecuencias de su propia necedad o ignorancia. Y quuzas 'S también hay ¢ IndlCIOS
de que existen dudas cada vez mayoﬁﬁs?e‘cm‘del uso el dereoho contractual
como dispositive de redxstnbucmn Clartamente existe un notable paralelo entre el
régimen de los principios "del mércado a nivel politico y el régimen de la libertad
contractual en la esfera legal. En ambos casos, la fuerte tendencia actual
consiste en exarminar primero la situacion del mercado, y despuéds considerar si
existe una justificacion adecuada para la interferencia en sus resultadoes, ¢ no. La
evasion de estos dos puntos, antiguamente tan comuin, ahora parace ser
desaprobada, y con cierta justificacion, ya que no significé una contribucién para
la claridad del pensamiento.

6-  LOS PROPOSITOS DEL DERECHO DE CONTRATOS.

Después de esta larga introduccion, bastard con discutir brevenmente un tema,

que también podria ser tratado en extenso, esto es los propdsitos del derecho de
contratos. Como se deduce de Ia introduccién anterior es evidente que el derecho
de contratos sirve muchos propdsitos, y llavarfa a confusidn el insistir {como
algunos juristas y tedricos han hecho) que el derecho de contratos esta disefiado
. sirpplemente para facilitar los pianes privados, o sostener o funcionamiento del
mercado, ¢ hacer cumplir las promesas, o protgef las expectativas razonables. Sin
duda que realiza estas cosas, las que son un slemento central en el derecho de

contratos. El dereche contractual facilita y fomenta el intercambic ibre y

voluntarie, al reconocer gue dichos intercambios tienen efeclo legal y ‘hacer
cumplir fes acuerdos para efectuar dichos intercambios. De este moda el derecho
de contratos Te da efecto legal al funcionamiento del mercado, permitiendo s/
que las actividades de negocios y comercizles sean realizadas eficientsmente.

El derecho de: corztratos tamblsn facmta Y. fcmenta Ia pIamﬂcac:én privada
de los individuos at dar efecto alas mtencmneg con fas que ellos ~RECen sus
transaccionas y planes. Esto permite a los individuos no sdlo operar ar anaazmants

como consurnidores en el mercado, sino que tamblén en muchos aspectos

privados de sus vidas que pueden tener implicancias econdmicas, aunque elfos
no estdn dentro ¢l mercade como es normalmente entendido. Al cumpli us
propdsitos fundamentales el desacha de contratos tiene tres aspiraciones
principales. T T o
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Primero, estd inspirado en el deseo de hacer cumplir !as promesas y
proteger las expectatwas rézc?nables que son generadas por las promesas y por
otras formas de candurta. - B

En segundo lugar. gl dereghiq de contratos esta. fuertemente influenciado

por las instiluciones subyacentes del derecho.de bjene,s, por lo tant_l_.[nleniras

propiedad, en general no apoya ni re_conoce_gransferencnas de_g__ _g_gdad o dinero
que una persona ha obtenido sin algln intercambio; las transferencias sin
intercambio  son ampliamente concebidas como constitutivas de  un
enrquecimiento injusto de una parie a expensas de la otra, y esto es comunmente
un fundamente para la intervencién legal. Usualmente esto es hecho invocando
un cuerpo separado de normas conocldo como &l Derecho Restitutorio, pero el
derecho de contratos es en si mismo fuertemente influenciade y afectado per a
idea que el enriguecimiento injusto ne debe ser permitide. Hay, en efecto, un
sentido en el que tedso el concepto de enriquecimeinto injusto es la imagen
espejada del concepto de intercambio.

En tercer lugar ¢l derecho _de contratos estd tambidn _dlﬁpjﬂo para
prevenir cieio tipo de perjmc::os Eartlcu armente los de naturaleza econémiica, o
al menos para compensar a aquellos que sufren d:chos dafios. Scbre todo intenta

proteger & aquelles que han, _Qonﬁadn_[amablemacw;?:ﬁrtsas o
canducta de otros, del dafio o pérdidas en que habrifan THCUTIde- como:

consecuencia de su confianza. En este respecto, el derecho de contratos se
superpone con gran parte del derecho de dafios extracontractuales el que
también trata de protger a aquellos que son dafiados por otros. Pero mientras sélo

- una pequefia parte del derecho de dafios extracontractuales dice relacidn con

dafios que son consecugncia de haber cenfiade razonablemente, este es el
principal punto de atencion del rol del derecho de coniratos en la pravencidn de
perjuicios.

Porque ei primero de estos tres propésitos es usualmente visto camo como
la funcidn fundamental e incluso exclusiva del derecho de contratcs;’hay una
tendencia (como hemos visto) a tratar las obligaciones contractulaes como auto
imbuestas, y por lo tanto a pensar que el rol del derecho de contratos de decidir
gue promesas deben hacerse cumplir y como hacerlo es relativamente uno
mener. Entones, las ideas de la comunidad sobre justicla y equidad son vistas
como teniendo un rol pequedic en el derecho de contratos. En esto, hay una base
de verdad con respecto al primero de los tres propésitos principales del derecho
de conirates, pero incluso en relacidn a este objetivo, el punte es por lo general
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fuertemente exagerado.Mientras que muchas obligaciones contractuales son auto
impuestas, otras no lo son; Es, par sjemple, la ley 'y no las partes quien debe
decidir que tipo de expectativas son razonables y por lo tanto deben ser
protegidas. En cualquier evente, la totalidad del sistema de acciones del derecho-
decidir que tipe de acciones conceder a la parte por el incumpilemiento del
contrato-es mayormente impuesto por la ley, y no decidido por las propias partes.

. Con respecto al sequndo y tercer propésito de! derecho de caontrates, es de
algtin modo evidente que eltos requieren una infusién sustancial de los valores de
la comunidad. Decidir que tipo de enriquecimiento es injusto y que tipo de
confianza es razonable, elementos esenciales en el segundo y tercero de los
propdsiles principales del derecho de contratos, son materias que deben ser
hechas con referencia a-las ideas de justicia y razonabilidad de la comunidad.
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