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RESUMEN. Este ensayo aborda el siguiente interrogante: si, como famosamente sostuvo John RawLs,
la justicia es la virtud fundamental de las instituciones sociales, ;cémo debemos entender al dere-
cho de los contratos? En este ensayo situo el derecho de los contratos en los términos de lo que
John RawLs llama «la divisién social de la responsabilidad». Segun esta idea, la sociedad como
un todo debe proveer a los individuos de una cantidad adecuada de recursos y oportunidades
necesarios para establecer y promover su propia concepcion del bien. Una vez que los individuos
tienen una porcion justa, los ciudadanos tienen que hacerse cargo de sus propias vidas. Un modo
en el que las personas llevan a cabo sus planes es a través de acuerdos con otras personas. Esto
requiere un sistema de reglas contractuales. Mi argumento es que la justicia requiere entender
las reglas contractuales en términos de la idea de condiciones justas de interaccién —es decir,
condiciones aceptables para personas razonables movidas por el deseo de un mundo social en
el que, como libres e iguales, puedan cooperar con otros en los términos que acepten—. La idea
subyacente es la de la reciprocidad, esto es, la idea de que los individuos no deben establecer
unilateralmente las condiciones de su interaccién con otros. Asi, en este ensayo sugiero que las
interacciones contractuales deben enfocarse desde la perspectiva de la persona razonable. Mi
objetivo es explicar la formacién de un contrato, la respuesta juridica frente al incumplimiento con-
tractual y otras cuestiones que surgen con las interacciones contractuales desde esa perspectiva.
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ABSTRACT. This paper explores the following question: if, as John RawLs famously suggests, justice
is the first virtue of social institutions, how are we to understand the institution of contract law? In
this paper, | situate contract law in terms of what John RawLs calls «the social division of respon-
sibility»: society as a whole has to provide individuals with an adequate share of opportunities
and resources that they need in order to set and pursue their own conception of the good. Once
individuals have those fair shares, citizens have to take responsibility for how their own lives go.
An important way that people may pursue their plans is by entering into arrangements with others.
This requires a system of contract rules. | argue that justice requires that we understand contract
rules in terms of the idea of fair terms of interaction —that is, terms that would be accepted by
reasonable persons moved by a desire for a social world in which they, as free and equal, can
cooperate with others on terms they accept. The underlying idea is that of reciprocity, that is, the
idea that individuals should not set the terms of their interactions with others unilaterally. This
means that the particular idiosyncrasies of individuals are not supposed to unilaterally set the
conditions of people’s private interactions with one another. In this paper, | claim that contractual
interactions should be approached from the perspective of the reasonable person. My aim is to
explain the formation of a contract, the legal response to a breach, and other issues that come up
with contractual interactions from that perspective.
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«Lajusticia es la primera virtud de las instituciones sociales, asi como
la verdad lo es de los sistemas de pensamiento. Una teoria, por elegante
y concisa que sea, debe ser rechazada o revisada si es falsa. Del mismo
modo, las leyes y las instituciones, no importa cuén eficientes y bien orde-
nadas estén, deben ser reformadas o abolidas si ellas son injustas» *.

«Es lo razonable lo que nos hace entrar como iguales al mundo pu-
blico de los demés y que nos disponemos a proponer, o a aceptar, segiin
el caso, términos de cooperacién justax» 2.

John RAWLS

ste ensayo aborda el siguiente interrogante: si, como famosamente sostuvo

J. RawLs, la justicia es la virtud fundamental de las instituciones sociales,

¢como debemos entender al derecho de los contratos? Por un lado, muchos

autores sostienen que las reglas del derecho contractual son meras herra-

mientas para promover la justicia distributiva’; por el otro, algunos autores
libertarios sostienen que las reglas contractuales no dejan espacio alguno para la idea
de justicia distributiva *. En este ensayo propongo un enfoque alternativo. Situ6 el
derecho de los contratos en los términos de lo que J. RAWLS llama «la divisién social
de la responsabilidad». Segtin esta idea, la sociedad como un todo debe proveer a los
individuos de una cantidad adecuada de recursos y oportunidades necesarios para es-
tablecer y promover su propia concepcién del bien. Una vez que los individuos tienen
una porcién justa, los ciudadanos tienen que hacerse cargo de sus propias vidas. Un
modo en el que las personas llevan a cabo sus planes es a través de acuerdos con otras
personas. Esto requiere un sistema de reglas contractuales. Mi argumento es que la
justicia requiere entender las reglas contractuales en términos de la idea de condicio-
nes justas de interaccién —es decir, condiciones aceptables para personas razonables
movidas por el deseo de un mundo social en el que, como libres e iguales, puedan
cooperar con otros en los términos que acepten—. La idea subyacente es la de la re-
ciprocidad, esto es, la idea de que los individuos no deben establecer unilateralmente
las condiciones de su interaccién con otros. Las condiciones justas de interaccién son
condiciones razonables’. Mi argumento central es que las interacciones contractuales
estan basadas en lo que es justo para las personas que interactian con otros, y no en
lo que es justo desde el punto de vista subjetivo de cada individuo. Asi, en este ensayo
sugiero que las interacciones contractuales deben enfocarse desde la perspectiva de la
persona razonable. Mi objetivo es explicar la formaciéon de un contrato, la respuesta

U J. RawLs, A Theory Of Justice, ed. rev., Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1999, p. 3.

2 J. RAWLS, Political Liberalism, New Cork, Columbia University Press, 1993, p. 53.

> Vid., por ejemplo, A. KRONMAN, «Contract Law and Distributive Justice», Yale L.]., 472, 1980, p. 89;
KORDANA y D. TABACHNIK, «Rawls and Contract Law», Geo. Wash. L. Rev., 701, 2005, p. 73; «On Belling
the Cat: Rawls and Tort as Corrective Justice», Va. L. Rev., 1279, 2006, p. 92. Para una discusion respecto del
enfoque distributivo de los contratos, ver «Kronman on Contract Law and Distributive justice», Journal of
Contractual Law, 105, 2007, p. 23.

4 Vid., por ejemplo, R. BARNETT, «A Consent Theory of Contract», Colunz. L. Rev., 269, 1986, p. 86, .

> A. RIPSTEIN, Eqguality, Responsibility, and the Law, Cambridge, UK, Cambridge University Press, 1999,
p. 206.
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juridica frente al incumplimiento contractual y otras cuestiones que surgen con las
interacciones contractuales desde esa perspectiva.

Este ensayo esta dividido en dos partes. La primera establece los fundamentos
de mi teorfa rawlsiana del derecho de los contratos y procede de la siguiente manera:
En la Seccién I, empiezo por introducir la idea rawlsiana de la sociedad como siste-
ma justo de cooperacion social que va de generacidén en generacién. Luego, explico
que esta idea debe entenderse en los términos de dos ideas conjuntas: por un lado, la
nocioén de una sociedad bien ordenada —esto es, una sociedad donde los individuos
estan dispuestos a actuar sobre la base de principios ptblicos de justicia siempre que
otros estén también dispuestos a hacerlo—; por el otro lado, la idea de personas como
ciudadanos libres e iguales que no sélo son racionales sino también razonables —lo
que significa que pueden actuar sobre la base de los principios ptiblicos de justicia—.
En la tGltima parte de esa seccion, amplio la distincion entre las ideas complementarias
de lo razonable y lo racional. Lo razonable esti conectado con la capacidad que los
ciudadanos tienen de tener un sentido de qué es lo justo; lo racional, en cambio, se
conecta con la capacidad de adoptar una concepcion del bien, sea cual sea esa la con-
cepcion del bien que se adopte. La Seccion I describe cémo esta concepcion rawlsiana
del individuo incluye la idea de una divisién de responsabilidad tal como la presenta
RAWLS en «Unidad Social y Bienes Primarios». Como explicaré luego, la divisién de
responsabilidad tiene dos dimensiones normativas. La primera se refiere al deber de
la sociedad de proveer a los individuos con recursos y oportunidades que les permitan
establecer y perseguir sus propios planes; el segundo aspecto trata sobre la forma en
que, como ciudadanos, debemos interactuar los unos con los otros. En la Seccién III,
expongo el derecho contractual en los términos de lo que llamo deberes relacionales,
esto es, deberes que, dentro de la divisién de responsabilidad, nos debemos los unos a
los otros cuando voluntariamente decidimos cooperar mediante acuerdos personales.
La Seccién IV explica la idea de que un contrato da lugar a un derecho personal —esto
es, un derecho 72 personan— del acreedor contra su deudor. En la Seccién V, discuto
el siguiente interrogante: si las personas son libres de firmar contratos como les parezca
conveniente, y en la medida en que un contrato se traduce en una redistribucién de
bienes de una parte a la otra, ¢qué ocurre si la distribucién que resulta es desigual?
Con el fin de responder este interrogante introduzco lo que RAWLS llama la «divisién
institucional del trabajo» entre los principios que rigen para organizar la estructura
basica y las reglas que se aplican directamente a los individuos y asociaciones y que
deben seguirse en las transacciones particulares, esto es, cuando éstos celebran acuer-
dos. Expongo cémo esta division puede explicarse en términos de dos dimensiones
diferentes de la divisién de responsabilidad.

En la segunda parte de este ensayo, explico los fundamentos rawlsianos del estan-
dar de la persona razonable. En particular, la Seccién VI describe cémo esta idea pue-
de ser utilizada para explicar distintas doctrinas contractuales. Mds especificamente,
comparo el estdndar objetivo para la formacion del contrato con el enfoque subjetivo
que caracteriza al enfoque francés del Derecho privado. En la Seccién VII, en contra
de los comunitaristas y feministas, sostengo que esta idea rawlsiana brinda una justifi-
cacién mejor para el uso legitimo de la coercién estatal que otras alternativas propues-
tas. Finalmente, en la Seccién VIII ofrezco una conclusion.
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1. PARTE PRIMERA
1.1. La sociedad como sistema justo de cooperacion social

El punto de partida de RAWLS es una idea organizativa fundamental: RAWLS ve a
la sociedad como sistema justo de cooperacion social en el tiempo de una generacion
a la otra. «Cooperaciéon» no es lo mismo que «mera actividad socialmente coordina-
da». Cuando los individuos cooperan entre si, lo hacen bajo la direccion de reglas
«ptblicas» que aquellos que cooperan aceptan y consideran apropiadas. Por términos
«justos» de cooperacién, RAWLS quiere decir que esos términos son tales que cada
participante puede razonablemente aceptarlos, siempre que el resto de las personas los
acepten y respeten. Un aspecto importante de este enfoque de la cooperacion es que
las normas «ptblicas» expresan un sentido de reciprocidad: todos estian dedicados al
beneficio de la cooperacién desde el orden social «en alguna forma adecuada segtin la
evaluacién de un adecuado punto de referencia de comparacion» . Su idea de un siste-
ma de cooperacién social justa debe entenderse a la luz de otras dos ideas complemen-
tarias fundamentales: la idea de una sociedad bien ordenada y la de una concepcién
especifica de la persona, esto es, la idea de ciudadanos como personas libres e iguales.
Vayamos por partes.

Consideren la nocién de una sociedad bien ordenada. Esta nocion tiene tres ca-
racteristicas fundamentales. Primero, en una sociedad bien ordenada, todos aceptan y
saben que todos los demds aceptan la misma concepcién politica de justicia. Esto no
quiere decir que todos comparten la misma concepcién «comprehensiva» del bien; sélo
significa que todos aceptan los mismos principios piblicos de justicia. Segundo, las
principales instituciones politicas y sociales de una sociedad bien ordenada estin orga-
nizadas de acuerdo a esos principios ptiblicos de justicia, independientemente de cuales
sean. Tercero, en una sociedad bien ordenada, los ciudadanos son capaces de entender
y aplicar esos principios piblicos de justicia. En resumen, como dice el propio RAWLS,

«en una sociedad bien ordenada, entonces, la concepcién piblica de justicia proporciona

un punto de vista mutuamente reconocido a partir del cual los ciudadanos pueden resolver

sus reclamos de Derecho politico en sus instituciones politicas y uno en contra del otro» .

La nocién de una sociedad bien ordenada se adapta a una concepcién particular de
la persona. RAWLS explica que es crucial entender que la concepcion de la persona en
juego no deriva ni de la metafisica ni de la filosofia de la mente ni de la psicologia. Mas
aln, no esta necesariamente relacionada con la concepcién del ser humano —miem-
bro de la especie honzo sapiens— tal como se lo entiende en biologia o psicologia®. La
concepcion de la persona es normativa y politica®. Para RAWLS, esta concepcién de la
persona es familiar a todos nosotros:

¢ RAWLS, «Justice as Fairness: Political not Metaphysical», en S. FREEMAN (ed.), |. Rawls: Collected Pa-
pers, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1999, pp. 388 a 396.

7 RAWLS, Justice as Fairness - A Restatement, Cambridge, Mass., The Belknap Press of The Harvard
University Press, 2001, p. 9.

S Ibid, p. 24.

° Por «normativa», RAWLS quiere decir son tomadas con ciertas caracteristicas particulares. Por «po-
liticas», RAWLS no quiere decir que el contenido de esta concepcién de la persona se discuta en asambleas
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«Desde la antigua Grecia, tanto en filosofia como en Derecho, el concepto de persona
ha sido el de alguien que puede tomar parte, o desenvolver un rol en la vida social y por lo

tanto, ejercer y respetar todos sus derechos y deberes» '°,

Esta concepcién politica de la persona presupone que los individuos tienen los dos
siguientes poderes morales ':

a) El primer poder es la capacidad de desarrollar un sentido de justicia: es la
capacidad de entender, de aplicar, y actuar motivado por —y no sélo de conformidad
con— los principios de justicia politica que especifican los términos justos de coope-
racién social.

b) El otro poder moral es una capacidad para desarrollar una concepcién del
bien: es la capacidad de formar, revisar, y perseguir racionalmente una concepcién de
lo bueno. Como explica RAWLS,

«[elsa concepcién es un conjunto ordenado de los fines y objetivos finales que especi-
fican la concepcién personal de lo que es de valor en la vida humana o, alternativamente,
lo que se considera una vida que vale la pena. Los elementos de tal concepcién se fijan en
el interior, y son interpretados por ciertas doctrinas comprehensivas, religiosas, filoséficas,
o morales a la luz del modo en que se ordenan y se entienden los diversos fines y objeti-

vos» 12,

Al decir que las personas son consideradas poseedoras de los dos poderes morales,
estamos diciendo que tienen las capacidades necesarias no sélo para participar en la
cooperacion social mutuamente beneficiosa a través de una vida completa sino tam-
bién para motivarse para honrar a sus condiciones justas por su propio bien.

En esta concepcién de la persona, las personas son libres e iguales. Primero, los
individuos son libres en la medida en que se conciben a si mismos y los unos a los otros
como teniendo el poder moral de desarrollar una concepcién de lo bueno. Este poder
a su vez conlleva su capacidad de revisar su propia concepcién de lo bueno en la me-
dida en que lo consideran necesario .

Los ciudadanos son también libres en un segundo modo: «son considerados capa-
ces de hacerse responsable de sus objetivos, y esto afecta a la forma en que se evaldan
sus distintos reclamos» . Pero no sélo eso: los ciudadanos se ven a si mismos con el

democraticas, ni que es el resultado inevitable de luchas partidistas por poder. En cambio, quiere decir que la
concepcién de la persona es especifica de la moralidad politica y no dependiente de un enfoque moral o politi-
co mas comprehensivo. En este contexto, luego, «politica» significa «para los fines de los estandares ptiblicos»
en oposicion a privados o finales. Ver RIPSTEIN, supra, nota 5, p. 12, n. 8.

10 RAWLS, cit. supra, nota 7, p. 24.

W Tbid., pp. 18-19.

12 Tbid., p. 19. Estos dos poderes deben ser complementados con lo que RAWLS llama «poderes de la ra-
z6n». Estos poderes son aquellos del juicio, el pensamiento, y de la inferencia. Son poderes que son esenciales
alos dos poderes y requeridos para su ejercicio. Ver también RAWLS, supra, nota 2, p. 19.

B También es importante notar que incluso si las personas cambian su concepcion del bien, su identidad
ptblica o legal como personas libres, no se ve afectada por esos cambios. La gente puede cambiar su afiliacién
politica o religiosa. Por ejemplo, como dice RAWLS, «[e]n ruta a Damasco Sadl de Tarso se convierte en Pablo
el Apéstol». Sin embargo, sus derechos y deberes bésicos no se ven afectados. Ademis, incluso si cambian de
religion o inclinacion politica, estdn facultados para hacer los mismos reclamos que podian hacer antes de que
esos cambios tuvieran lugar. Ver RAWLS, cit. supra, nota 7, p. 23.

4 RAWLS, «Justice as Fairness: Political not Metaphysical», en S. FREEMAN (ed.), John Rawls: Collected
Papers, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1999, pp. 388 a 407.
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derecho a presentar reclamos en sus instituciones sociales para que puedan seguir su
propia concepcién de lo bueno V.

He dicho que en este esquema rawlsiano se considera a las personas como libres,
pero no sélo eso: también son consideradas iguales. Son iguales en el sentido que,
como RAWLS explica, «todos ellos son considerados con el grado minimo esencial de
poderes morales necesarios para participar en la cooperacién social a través de una
vida completa y para tomar parte en la sociedad como ciudadanos en pie de igual-
dad» '°. Noten que RAWLS se refiere a la capacidad y no a su realizacion V. Esto signi-
fica que, incluso si, como una cuestién de hecho, la capacidad no se desarrolla, todos
los seres son tomados como poseedores de esta capacidad y en consecuencia, con el
derecho a reclamar su parte justa de sus instituciones sociales y politicas '*. Ademas,
algunas personas pueden tener una mayor capacidad para el sentido de justicia —les
puede resultar mas facil aplicar los principios de justicia— pero esa mayor capacidad
es «un activo natural como cualquier otra habilidad» *°.

Las personas rawlsianas son racionales y razonables. Son racionales porque son
capaces de perseguir cualquier fin que elijan por si mismos. Ademads de ser racionales,
las personas rawlsianas son razonables. Asi, tienen el «deseo de participar en una coo-
peracion justa»?°. Las personas razonables son aquellas que estan dispuestas a actuar
sobre la base de un principio que otros puedan aceptar —y que por lo tanto, los otros
puedan encontrar justificable—; las personas razonables también estian dispuestas a
discutir los términos justos de interaccién que otros propongan. Las personas razona-
bles, sin embargo, no son altruistas en el sentido de que desean el bien general en si
mismo; lo que las personas razonables quieren es un mundo donde, como individuos
libres e iguales, puedan cooperar con otras sobre la base de términos que todos puedan
aceptar, es decir, sobre la base de términos justos de interaccion®. En cambio, las per-
sonas irrazonables actiian oportunistamente: «pueden planear participar en planes de
cooperacion, pero no estan dispuestos a honrar, o incluso a proponer, con excepcién
de una necesaria pretensién publica, ningtin principio general o normas para especi-
ficar los términos justos de interaccién. Estan dispuestos a violar los términos que se
adapten a sus intereses cuando las circunstancias lo permitan» 2.

La razonabilidad y la racionalidad son dos ideas diferentes pero, dentro de la idea
de cooperacion justa, son complementarias?’. Lo razonable y lo racional son elemen-
tos de la idea fundamental de los términos justos de cooperaciéon. Cada uno de ellos
se conecta con su distintivo poder moral. Lo razonable se conecta con la capacidad

B Ibid.

5 Ibid, p. 20.

7" Ver RAWLS, supra, nota 1, p. 445.

8 Ibid, p. 443.

Y Ihid.

20 RAWLS, supra, nota 2, p. 51. Es importante notar que, en su A Theory Of Justice, RAWLS sostuvo algo
de lo que se arrepinti6 posteriormente. Habia dicho que «la teoria de la justicia es una parte, tal vez la més
significante, de la teorfa de la eleccidn racional». Ver RAWLS, supra, nota 2, p. 16. Mas tarde, RAWLS rechaz esta
aseveracién porque crey6 que llevaria a la idea engafiosa de que todo en su enfoque de la justicia distributiva
estaba basado en nociones de racionalidad.

2L RAWLS, supra, nota 2, p. 50.

2 Ibid.

2 Ibid., p.52.
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por un sentido de justicia; lo racional, en cambio, se conecta con la capacidad por una
concepcién del bien,

Ahora, la concepcion rawlsiana de persona incluye lo que RAwLS llama «una di-
visién social de responsabilidad». Permitanme explicar a continuacién esta idea en

detalle.

1.2. La divisién de la responsabilidad

En «Unidad social y bienes primarios», RAWLS explica la idea de la divisién de la
responsabilidad del siguiente modo:

«La sociedad, los ciudadanos como un cuerpo colectivo, aceptan la responsabilidad de
mantener la igualdad de las libertades fundamentales y la igualdad de oportunidades justas
mientras los ciudadanos (como individuos) ... aceptan la responsabilidad de revisar y ajus-
tar sus fines y aspiraciones en vista de todos los medios que sirven para perseguir fines que
puedan esperar, dada su situacién presente y previsible. Esta division de responsabilidad
confia en la capacidad de las personas de asumir la responsabilidad respecto de sus fines y
moderar los reclamos que realizan ante sus instituciones sociales de conformidad con el uso
de bienes primarios. Los reclamos de los ciudadanos frente a las libertades, oportunidades,
y todos los medios necesarios para perseguir fines estan protegidos de las demandas irrazo-
nables de los otros» 2.

Este pasaje sugiere la existencia de dos dimensiones de la divisién de la responsa-
bilidad. Los individuos libres e iguales deben tomar responsabilidad por aquello que
hacen con sus propias vidas pero, al mismo tiempo, la sociedad como un todo tiene
el deber de asegurar que los individuos tengan la oportunidad de llevar una vida exi-
tosa: los individuos deben tener aquellos recursos y oportunidades que les permitan
establecer y perseguir sus planes. En este marco, el contenido especifico de los planes
que adopta cada individuo es irrelevante: mientras no interfieran con las elecciones de

otros, los individuos deben ser libres de hacer lo que crean adecuado?.

La divisién de la responsabilidad, entonces, da lugar a determinados tipos de de-
beres. En primer lugar, estan los deberes de los individuos de apoyar instituciones
justas. Esos son deberes que los individuos tienen con la sociedad en general, y no con
alguien en particular. Estos deberes son, entonces, deberes no relacionales. Ademas,

2 Thid.

» J. RawLS, «Social Unity and Primary Goods», en A. SEN y B. WILLIAMS (eds.), Utilitarianism and Be-
yond, Cambridge, UK, Cambridge University Press, 1982, pp. 159 a 170.

26 A, RIPSTEIN, «Private Order and Public Justice: KANT and RAWLS», Va. L. Rev,, 1391, 2006, p. 92. T.
M. SCANLON explica la divisién de responsabilidad del siguiente modo:

«La idea es la siguiente. La “estructura basica” de la sociedad es su sistema legal, politico y econémico,
cuya funcién es definir las posiciones en que los diferentes poderes y los beneficios econémicos se adjuntan. Si
una estructura bdsica hace esto de un modo aceptable —si los ciudadanos no tienen quejas razonables respecto
de su acceso a distintas posiciones dentro de este esquema o al paquete de derechos, libertades, y oportunida-
des frente a recompensas econémicas que presentan ciertas posiciones en particular— entonces la estructura es
justa. Corresponde a las personas, operando dentro de este esquema, elegir sus propios fines y hacer uso de las
oportunidades dadas y recursos para perseguir esos fines lo mejor que puedan. El éxito o el fracaso, la felicidad
o la infelicidad sera un resultado de su propia responsabilidad».

Ver T. M. SCANLON, What We Owe to Each Other, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1998,
p. 244.
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hay deberes que la sociedad tiene con los individuos?. Quisiera sugerir que la division
de la responsabilidad da lugar ademas, a otro tipo de deberes, deberes relacionales,
esto es, deberes que los individuos tienen con otros individuos. A continuacién mos-
traré que las obligaciones contractuales son de este tipo.

De acuerdo con la concepcion rawlsiana de justicia, las personas deben gozar de
libertades iguales y de igualdad de oportunidades justas que les permitan establecer y
perseguir sus propios planes. RAWLS se refiere a esos medios como «bienes primarios».
Es por eso que los bienes primarios son llamados «medios que sirven para perseguir
cualquier fin» 2%, Ahora, dado que son razonables, se asume que las personas son ca-
paces de regular y revisar sus objetivos a la luz de sus expectativas legitimas: los indi-
viduos tienen la capacidad de asumir responsabilidad por sus fines: no son portadores
pasivos de deseos?’. En este marco, los individuos pueden tener reclamos contra la
sociedad en general; pueden demandar los bienes primarios que, desde una perspec-
tiva objetiva, son necesarios para establecer y perseguir sus planes. Esta es la idea de
cantidad justa de bienes. Luego, un indice de bienes primarios es adoptado como parte
de los principios de justicia. Una vez que esto esta en practica, puede usarse para ca-
racterizar qué tipos de reclamos de recursos sociales son apropiados. En consecuencia,
los bienes primarios son de ayuda para establecer un estandar ptblico que cualquiera
pueda aceptar®®, Entonces, por ejemplo, las libertades bésicas son bienes primaros. En
el modelo rawlsiano, la gente tiene un derecho a que se no violen sus libertades basicas.
Como sostiene RAWLS,

«Las libertades basicas son inalienables y, por tanto, no pueden ni ser objeto de re-
nuncia ni limitadas por los acuerdos realizados por los ciudadanos, ni ser anuladas por
preferencias colectivas compartidas... cualquier intento de renuncia o de infringirlas estan
prohibidos ab-initio; los deseos de los ciudadanos al respecto no tienen fuerza legal y no
deben afectar a estos derechos. Tampoco deben, no obstante los deseos de cualquier otro
de denegar o limitar la igualdad de las libertades basicas de una persona, tener peso alguno.
Las preferencias que pueden tener este efecto nunca entran, por asi decirlo, dentro del
calculo social» !,

Permitanme ahora pasar a la otra dimension de la division de responsabilidad. Esta
otra dimension puede explicarse en términos de las responsabilidades entre ciudada-

27 Tomo prestado este punto de A. RIPSTEIN, «The Division of Responsibility and the Law of Tort»,
200472 Fordham L. Rev., p. 1811

2 RAWLS, nota supra 7, p. 169.

2 Ibid.

0 RAWLS caracteriza la lista de bienes primarios del siguiente modo:

e Primero, las libertades basicas: libertad de pensamiento y libertad de conciencia; libertad de asociacién;
y la libertad definida por la libertad e integridad de la persona, asi como también por el estado de de-
recho; y, finalmente, las libertades politicas;
Segundo, libertad de movimiento y elecciéon de ocupacién contra un trasfondo de oportunidades di-
versas;
Tercero, poderes y prerrogativas de oficinas y posiciones de responsabilidad, particularmente aquellas
en las principales instituciones politicas y econémicas;
e Cuarto, ingresos y riquezas (teniendo un valor de cambio) que se necesitan para alcanzar los diferentes
fines que las personas puedan aprobar; y
Finalmente, las bases sociales del auto-respeto a si mismos (es decir, cosas como la realidad institucional
de que las personas tienen derechos basicos iguales y que todos apoyan las instituciones sociales).
Ver RAWLS, supra, nota 7, pp. 58-60.
31 RAWLS, supra, nota 25, p. 171, n. 11.
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nos. La idea principal es que, debido a que los particulares son libres para perseguir
sus propios fines, s6lo pueden hacerlo en la medida en que permitan a otros perseguir
sus propios planes al mismo tiempo. Esta es una idea de igual libertad: si mi vida es mi
responsabilidad, entonces otros no deberian interferir con ella. Pero, al mismo tiempo,
no deberia desplazar los costos de mis actividades a otros: debo hacerme responsable
de mi propia vida, y ellos deben hacerse responsables de la suya —pero no por mis
hechos *>—. Ahora, ¢existe un espacio para las normas contractuales en este marco?
Me referiré a esta cuestion en la proxima seccion.

1.3. Deberes relacionales, privados y Derecho contractual

He dicho que las personas racionales tienen sus propios fines que perseguir. Las
personas estan interesadas en tener recursos y oportunidades precisamente porque
pueden establecer y perseguir las diferentes concepciones de lo bueno que puedan
adoptar. Por eso, deben ser capaces de hacer lo que quieran con sus vidas bajo los re-
querimientos de igual libertad: no tendria sentido darles recursos y luego no permitir-
les que dispongan de ellos de acuerdo a sus planes. Ahora, una de las formas en que las
personas pueden querer perseguir sus planes es mediante acuerdos con otros. Como
he dicho, por ejemplo, las personas deben poder tener la opcién de intercambiar bie-
nes con otros, de realizar un servicio para ellos o de dar regalos. También he dicho que,
como las personas pueden tener planes distintos, deben ser capaces de transferir los
derechos antes de la entrega efectiva de la cosa o antes de que el servicio en cuestién se
realice. Eso les permitira planificar con antelacion. E/ derecho contractual es un modo
de hacer todo esto: es un modo de subordinar nuestros bienes a nuestra propia concepcion

del bien ».

De nuevo, cuando la gente celebra contratos, coopera en proyectos particulares,
de manera que cada persona pone sus competencias a disposicion de otros. Esta es
una caracteristica importante de la idea rawlsiana de «establecer y perseguir» una con-
cepcién de lo bueno. El hecho de que las personas puedan tener la conducta futura
de otras a su disposicién es otra forma de permitirles establecer sus propios objetivos.
Visto de esta manera, la posibilidad de celebrar contratos aumenta su capacidad para
alcanzar los objetivos que se fijaron. Al mismo tiempo, cuando las personas persiguen
sus propios planes de este modo, la idea de igual libertad requiere que cumplan los
términos de sus acuerdos. Si no lo hicieran, no estarfan tomando responsabilidad por
su propia vida. Ademas, si A incumple un contrato que tiene con B y no se exige que
pague un costo por su incumplimiento, A estaria estableciendo los términos de la rela-
cién contractual unilateralmente porque estaria privando a B de algo a lo que éste tiene
un derecho —esto es, el cumplimiento de A.

En la siguiente seccion, me dedicaré a la tarea de decir mas sobre el modo en que
mi enfoque rawlsiano explica la naturaleza de los contratos.

2 Noten que, hasta ahora, sélo hice referencia a planes de vida de los individuos. Ello no significa que
tales planes sean necesariamente individualistas: las personas pueden elegir perseguir sus planes afilidndose a
diferentes grupos y asociaciones. Ver RAWLS, «Fairness to Goodness», en RAWLS, supra, nota 6, p. 273.

> A. RIPSTEIN, supra, nota 28, p. 1838.
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1.4. Los fundamentos de la doctrina de los contratos

Dentro de la divisién de responsabilidad, al concluir acuerdos, las personas pue-
den ejercer su derecho de elegir cooperar con otros voluntariamente. Pero, por su-
puesto, también pueden optar por no hacerlo. Nadie puede ser obligado a concluir
contratos con otros: las obligaciones contractuales son obligaciones voluntarias. El de-
recho contractual es una herramienta que podemos usar voluntariamente para perse-
guir nuestros objetivos. Es por ello que el consentimiento de ambas partes es crucial
para la existencia del contrato. Cuando pensamos en las obligaciones que adoptamos
voluntariamente, pensamos en términos de una interaccién transaccional entre las par-
tes. Solo las personas entre las cuales una oferta contractual y su aceptacién tuvieron
lugar —esto es, las partes en un contrato— pueden exigir el cumplimiento del con-
trato **, Las obligaciones voluntarias son obligaciones que uno contrae con personas
particulares. Un contrato da lugar a un régimen de derechos y deberes correlativos.
Esta es la naturaleza transaccional de los derechos contractuales, que explica el tipo
de derecho que el promitente adquiere del promisario. En términos legales usuales,
los contratos dan nacimiento a derechos 77 personarm, derechos que un individuo tiene
vis a vis con otro individuo. Un derecho 12 personam es completamente transaccional.
Los derechos contractuales son derechos 77z personam: s6lo dan nacimiento a un deber
correlativo en la persona que queda obligada directamente por el acuerdo. Esos dere-
chos son también denominados «derechos personales». En el derecho contractual, un
derecho personal es un derecho que el titular (una de las partes en el contrato) tiene
frente a la otra parte en particular. El titular de un derecho z# personam: sélo puede
oponer ese derecho a la persona que tiene un deber correlativo .

La naturaleza correlativa de los contratos también explica qué pasa cuando se
incumple un contrato. Dado que el promisario le debe algo al promitente, y no a otro,
o0 a la sociedad en su conjunto, sélo la victima del incumplimiento puede exigir una
compensacion. Por el contrario, dado que sélo el promitente, y no otra persona, tie-

*+ Este punto es tratado por S. SMITH, quien desarrolla esta explicacién en el contexto de su discusion de
los contratos en beneficio de terceros. Ver S. SMITH, «Contracts for the Benefit of Third Parties: In Defence of
the Third-Party Rule», 17 O.].L.S.,1997, p. 643.

% Usualmente, el Derecho distingue entre derechos 7z personam y los derechos in rem, que son derechos
de propiedad. Por oposicion a los contratos 77z personams, los derechos in rem son exigibles donde quiera que la
cosa en juego se encuentre y, por lo tanto, son exigibles contra cualquiera en posesién de la cosa o que interfiera
con ella. Un derecho 72 rem no tiene naturaleza transaccional. Por supuesto, al igual que los derechos persona-
les, los derechos 7 ren pueden adquirirse por la interaccidn entre las partes. Por ejemplo, un derecho 72 rem
puede nacer cuando adquiero algo de mi vecino. Pero, contrariamente a los derechos 72 personam, 1a existencia
del derecho 77 renz sobre la cosa no esta limitado a la interaccién entre mi vecino yo.

Desde la perspectiva rawlsiana, los derechos 77 remz pueden ser entendidos del siguiente modo. En orden
de perseguir sus fines, las personas necesitan ser capaces de adquirir sus medios. Pero también necesitan ser
protegidas contra cualquier infraccion a los derechos que tengan sobre esos medios. Para que exista esa pro-
teccién, debe existir un sistema de limites reciprocos a la libertad que se apliquen a todos. Debe asegurarse a
las personas que los otros se abstendrén de interferir con sus posesiones o, de lo contrario, no habra nada malo
en interferir con esas posesiones. Tengo un derecho contra todas las personas a través de algo que involucra
a todos. Ese es un sistema legal general que incluye derechos de propiedad oponibles. En contraste, tengo
un derecho personal contra mi vecino a través de un hecho afirmativo de su parte. Debe haber algo que nos
obligue a los dos juntos, y no al resto del mundo. Para que nazca mi derecho personal contra mi vecino debe
haber una transaccién entre ambos.
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ne frente al promisario un deber, serd el encargado de compensar ante su eventual
incumplimiento. Esta es la naturaleza bilateral correlativa de los derechos y deberes
contractuales. La idea de que los terceros no pueden demandar ni ser demandados por
el contrato se refleja en el llamado efecto relativo de los contratos.

Ahora, si pensamos en los contratos como una forma que las personas usan para
disponer de sus bienes del modo que deseen, serd evidentemente el caso que, en la
medida en que un contrato se traduce en una redistribucién de los bienes de una
parte a la otra, la distribucién de riquezas (bienes) en una sociedad se vera afectada
cada vez que se celebra un contrato. Ademas, el hecho de que el incumplimiento de
un contrato decepcione a terceros, tal vez de algiin modo relacionados con la victima
de la violacién, puede tener efecto en la distribucién global de riquezas (bienes). Estas
preocupaciones distributivas, creo, llevaron a KRONMAN y a otros autores a decir que
el derecho contractual deberia ser entendido en términos de justicia distributiva®¢. En
la préxima seccidn, sostengo que, aunque parezca que la libertad contractual puede
llevar a injusticias distributivas, no debe necesariamente hacerlo.

1.5. Derecho contractual y justicia distributiva

En el marco de la division de la responsabilidad, cuando intercambiamos bienes
el uno con el otro, podemos terminar mejor o peor, pero eso sera solamente una ex-
presion de la idea de que, asumiendo que tenemos la cantidad justa de bienes sociales,
se espera que asumamos responsabilidad por cémo sigue nuestra vida. Por ejemplo,
no habria nada de malo si una persona pobre deja un reloj «Rélex» como regalo en la
puerta de su adinerada estrella pop favorita. Como explica RIPSTEIN,

«[n]ada de esto es inconsistente con la idea que RAWLS defiende en liberalismo politico, se-
gun la cual los efectos agregados de las transacciones individuales pueden llevar a injusticias
en los bienes que necesitan ser encaminados.

El punto es simplemente que la necesidad de dirigir esas desigualdades de ningtin
modo socava la importancia de las transacciones particulares en la relacidén entre bienes
primarios y libertad»*7.

La division de responsabilidad, a su vez, conduce a algo que he mencionado ante-
riormente, esto es, a lo que RAWLS llama la divisién institucional del trabajo. Segin él,

«lo que buscamos... es una division institucional del trabajo entre la estructura basica y las
reglas que se aplican directamente a individuos y asociaciones y que ha de ser seguida por
ellas en las transacciones particulares. Si esta divisién del trabajo se establece, los individuos
y las asociaciones son libres para avanzar en sus objetivos de manera mas eficaz en el marco
de la estructura basica, con la seguridad de que, en el resto del sistema social, las correccio-
nes necesarias para preservar la justicia de fondo se estan realizando» %

De acuerdo con este punto de vista, deberfamos tener instituciones separadas a
cargo de tareas diferentes. El criterio para evaluar la equidad de un conjunto par-
ticular de instituciones sociales deberia ser diferente del criterio segtin el cual juz-

%6 Ver KRONMAN, nota, supra 3.
7 RIPSTEIN, nota, supra 27, pp. 1838-1839.
8 RAWLS, nota, supra 2, pp. 268-69.
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gamos la equidad de transacciones contractuales particulares. Sin embargo, esto no
significa que las interacciones contractuales no tengan consecuencias distributivas,
o que las consecuencias distributivas que puedan tener deben ser dejadas intactas.
RAWLS dice que, una vez que la divisién del trabajo est4 en practica, no debe exigirse
a los individuos y las asociaciones que se ocupen de los efectos distributivos de sus
transacciones. Ello es asi porque la distribucién resultante recibe ajustes constantes
—por ejemplo, mediante el sistema impositivo’*—. Estos ajustes no tienen la forma
de lo que R. Nozick ha llamado «interferencias continuas» con los planes y las ac-
ciones de los individuos *. Los individuos son conscientes de que son parte de un
esquema de cooperacion social por el cual su propiedad y riqueza puede estar sujeta
a fiscalizacion; estan familiarizados con el sistema de reglas piblicas y, por lo tanto,
toman esas reglas en cuenta cuando desarrollan sus planes *'. Esto esta relacionado
con la concepcién politica de la persona que he explicado antes: las personas tienen
un sentido de la justicia y, por eso, son conscientes del hecho de que, como parte de
sus deberes para con la sociedad, se les puede pedir que apoyen a las instituciones
justas.

Ademas, RAWLS argumenta que el conjunto de reglas que gobiernan las transaccio-
nes entre individuos y asociaciones, por ejemplo, las reglas contractuales de coaccién
y fraude, deben «satisfacer los requerimientos de simplicidad y practicidad», esto es,
que «estan disefiadas para dejar a los individuos y a las asociaciones libres de actuar
eficazmente en la bisqueda de sus fines y sin limitaciones excesivas»*>. RAWLS sugiere
que las reglas que gobiernan los acuerdos no deben ser demasiado complejas porque
el esquema de reglas no debe exceder la capacidad de los individuos de captar y se-
guirlas con suficiente facilidad #*. También acepta que si los individuos fueran a pensar
en los efectos distributivos de toda transaccion en la que entren o que podrian tener,
probablemente tendrian que discutir los términos de un acuerdo particular con to-
dos aquellos que puedan verse afectadas por la transaccién en cuestién. Por ejemplo,
cuestiones relacionadas con externalidades surgirian todo el tiempo. Asi, puede ser
prdcticamente imposible hacer que todos los individuos tomen en cuenta todos los
efectos posibles de los contratos que concluyen. Pero incluso si no fuera practicamente
imposible, obligar a que los tomaran en cuenta aumentaria los costos de transaccion a
un grado indeseado. Los individuos verian a las reglas contractuales como una carga
pesada que se les impone y con la cual no estarian dispuestos a lidiar, es decir, no ve-
rian al derecho contractual como una herramienta para perseguir su concepcion del
bien; mas bien, como dice RAWLS, contratar cargaria a los individuos con «requisitos
de conocimiento y previsién que no podrian normalmente satisfacer» *. Todo esto es
cierto. En parte, es por estos efectos que RAWLS propone la divisién del trabajo. Pero
esta no es la historia completa. Estos son todos «efectos secundarios» positivos de ins-
titucionalizar una divisién del trabajo. Pero el rationale rawlsiano para la divisién del

0 Tbid.

40 Para una discusién del argumento de NozIcK, ver M. HEVIA y E. SPECTOR, «The Bizarre World of
Historical Theories of Justice — Revisiting Nozick’s Argument», 2008, Soczal Theory and Practice, 34, p. 533.

4 RAWLS, nota, supra 7, pp. 51-52.

42 RAWLS, supra, nota 2, p. 268.

+ Ibid.

4 Ibid.
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trabajo puede explicarse en términos de las dos dimensiones diferentes de la division
de responsabilidad que introduje antes.

2. PARTE SEGUNDA
2.1. El estandar objetivo de interaccién: la persona razonable

Anteriormente en este trabajo, defendi una concepcién politica de la persona. Si-
guiendo a RAWLS, sostuve que la responsabilidad es una cuestion «politica» y no de la
metafisica. Segtin RAWLS, en una concepcion politica de la persona, las personas son li-
bres en el siguiente sentido: tienen la capacidad de formar, revisar, y de perseguir racio-
nalmente una concepcién de lo bueno. Y, dado que son libres en este sentido, pueden
ser consideradas responsables de las decisiones que toman y por aquello que hacen o
dicen mientras persiguen sus planes de vida. Como ya sabemos, segtin esta concep-
cién de la persona, las personas son racionales no sélo porque son capaces de adoptar
ciertos fines sino también porque son capaces de elegir los medios més efectivos para
perseguir los fines que adoptan. Ademas, en el esquema rawlsiano, las personas no son
s6lo racionales sino también razonables. Tomar a las personas como individuos razona-
bles significa que, cuando las instituciones sociales son las apropiadas, esto es, cuando
las personas reciben su porcién justa de bienes primarios, se asume que los individuos
son capaces de moderar los reclamos que hacen frente a las instituciones sociales de
acuerdo con la parte justa de bienes primarios que razonablemente pueden esperar
recibir. Ademads, tomar a las personas como personas razonables también significa que,
dado que las personas privadas son libres de perseguir sus distintos fines, pueden ha-
cerlo siempre que permitan a los otros perseguir sus propios planes al mismo tiempo.

Otra diferencia entre lo racional y lo razonable, que es particularmente importante
para mis propdsitos en este trabajo, es que lo racional no es ptblico: rige para agentes
nicos y unificados —individuos o personas corporativas— que persiguen sus propios
intereses. En cambio, lo razonable tiene un caricter ptblico que lo racional no tiene.
Como explica RAWLS, «la razonabilidad lleva a los agentes al mundo de los otros, don-
de se convierten en iguales, listos para proponer o aceptar términos justos de interac-
cién»#. Estos términos de interaccion justa son términos que los agentes comparten y
reconocen publicamente frente a otros. Segiin RAWLS, los agentes razonables

«Estan listos para elaborar el modelo para el mundo ptblico social, un modelo que
resulta razonable para esperar el apoyo y actuacién de todos, siempre que se pueda confiar
en otros para que hagan lo mismo. Si no se puede confiar en ellos, entonces seria irracional
o auto-sacrificante actuar sobre la base de esos principios. Sin un mundo ptblico estable-
cido, lo razonable podria ser suspendido y deberiamos quedarnos en gran medida con lo
racional...»*.

Una consecuencia de esta concepcion de la persona es que la idiosincrasia particu-
lar de los individuos no puede determinar unilateralmente las condiciones de las inte-
racciones entre ellos: no es justo hablar meramente desde el punto de vista subjetivo de

¥ RAWLS, supra, nota 2.
4 Ibid, pp. 53-54.
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un agente —eso implicaria el predominio de lo racional, incluso donde podria haber
un racional «altruista»—. En este modelo rawlsiano, el Derecho privado se ocupa de lo
que es apropiado como estdndar de comportamiento para los individuos e# interaccion
con otros en lugar de lo que cada individuo cree que es justo. Los pensamientos de una
persona, sus motivos para actuar de un determinado modo son completamente irre-
levantes para el Derecho privado. El Derecho sélo se ocupa de lo que los individuos
hacen o dicen. Ademas, el Derecho interpreta esas acciones o palabras a la luz de un
entendimiento publicamente accesible, o (objetivamente) razonable .

Por supuesto, existen diversas razones para preferir un estandar objetivo en vez
de uno subjetivo. Por ejemplo, si se adoptara un estandar subjetivo para determinar
si las partes en un contrato han consentido, seria dificil mantener rastro de los pensa-
mientos de cada una de las otras personas. Pero la cuestién no es esa. El argumento
sostiene que los estandares publicos van de la mano de la idea de que los individuos
interactan bajo términos justos de interaccién. Estos términos justos de interaccion
son términos razonables “®. Son estandares que, por su propia naturaleza, son pibli-
cos e impersonales. Es por eso que, cuando los individuos interactiian en condiciones
justas, lo hacen como zguales. Si para determinar si se celebré un contrato o no se le
da més importancia al estado mental subjetivo de una de las partes que al de la otra, el
Derecho estarfa tratando a las partes de modo desigual. En cambio, tratar a las partes
como iguales implica que adoptemos estandares publicos objetivos, estindares que
puedan ser entendidos por ambas partes.

Cuando se trata de la celebracion de acuerdos, los estandares piblicos son im-
portantes por la siguiente razén. Los contratos involucran a dos o mas partes que
consienten. En este modelo, el consentimiento tiene una naturaleza ptblica. Si una
persona acepta una oferta mediante la firma de un contrato, pero en secreto piensa
que no ha consentido al contrato, entonces, contra lo que piensa, ha consentido. Del
mismo modo, la persona que rechaza una oferta, digamos, diciendo «no» a la otra
parte, y, mentalmente, piensa que ha consentido, no lo ha hecho. Este ser siempre el
caso a menos que ambas partes sepan que, cuando el oferente dice «si», significa «no»,
y cuando dice «no», realmente quiere decir «estoy de acuerdo». De nuevo, este estan-
dar objetivo para la formacién del contrato estd atado a la nocién de lo razonable. El
estandar apropiado para la formacién del contrato es un estandar de comportamiento
que resulta justo para los individuos ez interaccién con otros.

Este enfoque de las personas es familiar para los abogados: es lo que en el comzmon
law se conoce como el estdndar de la persona razonable.

O. W. HOLMES Jr. es famoso —entre otras razones— porque promovio este es-
tandar en el Derecho privado, que ejemplific con responsabilidad en el derecho de
dafios. Para HOLMES, el estandar es el estindar objetivo de los vecinos razonables:

«Si... un hombre nace torpe y apresurado, si siempre tiene accidentes y se lastima o
lastima a sus vecinos, no hay duda de que sus defectos congénitos estaran permitidos en
los tribunales del Cielo, pero sus golpes y caidas no seran menos problematicos para sus

47 Ver B. CHAPMAN, «Rational Choice and Reasonable Interactions», 81, Chicago-Kent L. Rev., 75, 2006,
p. 79.
4 Ripstein, supra, nota 5, p. 206.
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vecinos que si surgen de su negligencia culpable. Sus vecinos le exigen en consecuencia, a
su propio riesgo, que se acerque a su estandar, y los tribunales que los vecinos establecen se
oponen a tomar en cuenta la ecuacién personal de riesgo de dicho individuo» #°.

Como sugiere el parrafo, uno de los objetivos de HOLMES fue distinguir el Derecho
de la virtud moral. Tal como explican muchos comentaristas, este problema preocupé
también a KANT*, En su Doctrina del Derecho, KANT sostiene que al Derecho le con-
cierne solamente lo que él llama «el principio universal del derecho», o la coexistencia
de la lzbertad de todos de acuerdo con la ley universal. Segtin KANT,

«[e]l concepto de derecho... tiene que ver... con la relacién externa... de una persona con
otra, en la medida en que sus acciones, como hechos, puedan tener influencia (directa o
indirecta) en cada una de ellas»’!.

Cuando el estandar de la persona razonable se aplica a la formacién de un contra-
to, el resultado es que el contenido de derechos y deberes que nacen del contrato esta
determinado no por una las partes tomada aisladamente de la otra sino por la interac-
cién entre ambas. El examen apropiado para determinar si se formé un contrato es un
examen objetivo:

«El contenido del derecho [personal] no depende de lo que hagan las partes por sepa-
rado sino de su iteraccion... para determinar si el demandante tiene un derecho oponible al
demandado que le da derecho al primero a destinar la cosa debida para un fin determinado
es necesario ver si tal fin es tal que es razonable pensar que las partes debfan contemplarlo
cuando celebraron el acuerdo en el contexto en el que su interaccién particular esta situada
dadas las circunstancias que los rodean» >2.

A esta altura, tendria sentido preguntarse si hay algo especial sobre los contratos
que los haga diferentes de cualquier otro tipo de interaccién entre dos o mas partes.
Tomen, por ejemplo, una conversacién ordinaria entre dos individuos. En ese esce-
nario, ambos usan pistas contextuales para entender lo que el otro quiere decir. Esas
pistas vienen de las otras cosas que se dicen el uno al otro y del mundo ordinario
que comparten. Es asi como llegan a entenderse en un lenguaje que puede resultarles
extrafio y que cualquiera de las partes puede estar usando, o una palabra que resulta
familiar pero que es utilizada para referirse a algo distinto. En algin sentido, este tipo
de interacciones son como el tipo de interacciones que surge entre las partes en un con-
trato. Entonces, tiene sentido preguntarse por qué el Derecho exige mas de las partes
en un contrato si, después de todo, como en una conversacién ordinaria, se trata de
dos partes que estan haciendo algo juntas. El punto es, entonces, entender qué tiene
de distintivo celebrar un contrato.

La diferencia entre las conversaciones ordinarias y los contratos es que los con-
tratos generan obligaciones vinculantes, esto es, obligaciones exigibles. En una con-
versacion ordinaria, pueden surgir muchos malentendidos. Pero no hay necesidad de

4 Ver O. W. HOLMES, The Common Law [1881], Boston, Little Brown, 1963, pp. 86-87.

0 Ver B. CHAPMAN, supra, nota 48, p. 78; A. RIPSTEIN, «Kant Law and Justice» [forthcoming]; C. VAL-
CKE, «The Common Will of Offer and Acceptance», Nexus Magazine, 2005, p. 37.

> 1. KANT, The Metaphysics of Morals, M. GREGOR (ed.), Cambridge, UK, Cambridge University Press,
1996, pp. 23-24.

>2 Ver P. BENSON, «Philosophy of Property Law», en J. COLEMAN y S. SHAPIRO (eds.), The Oxford Hand-
book of Jurisprudence and Philosophy of Law, New York, Oxford University Press, 2002, 752, pp. 785-786.
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llegar a una solucién determinada para que las partes puedan entenderse; es mds, no
hay siquiera necesidad de tener una pista acerca de cémo la conversacién va a conti-
nuar porque, justamente, se trata simplemente de una conversacion ordinaria. En una
conversacion, el modo en que podemos tener éxito es averiguando lo que es razonable.
Cuando la gente habla entre si, trata de encontrar un mundo comun al cual puedan
referirse en su conversacion. El Derecho exige mas porque autoriza el uso de la fuerza.
La mera coincidencia es, en consecuencia, insuficiente para el Derecho.

Dado que los contratos crean obligaciones vinculantes y exigibles para las partes,
tienen que ser consistentes con su igual libertad, esto es, tienen que ser consistentes
con otros individuos con derechos en un sistema de igual libertad. En el modelo de
la divisién de responsabilidad, el uso de la coercién sélo estd justificado cuando es
compatible con un sistema de igual libertad. Consideren ahora el derecho de danos.
En el derecho de dafios, la adopcion de un estandar subjetivo favoreceria a los deman-
dados porque, como defensa, un infractor podria alegar algo asi como «no quise hacer
eso» 0 «no sabia que estaba haciendo eso». Esto implicaria la aplicacién de términos
unilaterales de accidn, incompatibles con la igual libertad: los demandados estarian
imponiendo los términos de interaccion al demandante. En un contrato, la situacion
es diferente. Presumiblemente, cada una de las partes en el contrato tiene un enten-
dimiento subjetivo del acuerdo. Si este es el caso, entonces, un estandar subjetivo no
es realmente una opcién disponible: en un contrato, habria dos subjetividades com-
pitiendo. Pero si el derecho hace cumplir el deseo de una de las partes, nuevamente,
estarfa imponiendo términos unilaterales de interaccién, que permiten a la parte cuyo
deseo prevalece, dominar aquel de la otra parte. El uso de la coercién para cumplir tal
contrato, entonces, seria incompatible con un sistema de igual libertad.

Es por eso que, en consecuencia, el examen para determinar si se celebré o no
un contrato se basa en lo que una persona razonable hubiera querido decir por cada
cosa que las partes dijeron o hicieron. Pero la referencia a las personas razonables no
se debe a que la razonabilidad sea algo que necesariamente deba alentarse, o porque
la razonabilidad pueda tener otros efectos deseados. En cambio, la referencia se debe
simplemente a que de eso se trata en un acuerdo vinculante.

Para una teorfa objetiva de los contratos, entonces, el test para determinar si se
ha formado un contrato y en caso de que se haya formado, cudles son sus cldusulas,
se basa en mutuas «declaraciones de intenciones» de las partes. Esas declaraciones
pueden ser explicitas o implicitas. En contraste, las teorias subjetivas de los contratos
sostienen que los contratos se forman sobre la base de lo que las partes realmente qui-
sieron hacer. Pero, desde una aproximacion objetiva, los pensamientos «internos» de
las partes no juegan ningtn papel en la determinacién de la existencia o el contenido
de un contrato.

Ahora permitanme ilustrar mi punto haciendo referencia a un famoso caso, S#zth
C/ Hughes*. Los hechos de ese caso son, en pocas palabras, del siguiente modo. El
demandante, un granjero, le llevé algo de avena a Hughes, el gerente de la demandada,
que era duefio y domador de caballos. El demandante dijo haber dicho «tengo buena
avena a la venta» y cuando Hughes contestd «siempre estoy dispuesto a comprar bue-

% (1871). L.R. 6 Q.B., p. 597.
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na avena», ofrecié de cuarenta a cincuenta cuartos a 34s. A cambio, el demandante le
envié a Hughes dieciséis cuartos, quien se quejé porque eran nuevos. El demandante
admitid que eran granos nuevos y negd tener avena vieja. En la apelacion la cuestion
fue la siguiente: en base a los hechos del caso, ¢era mas razonable para el vendedor que
la orden involucrara viejos granos? ¢O era mas razonable creer que se trataba de gra-
nos nuevos basados en la muestra? HANNEN J. famosamente noté que la capacidad de
cualquier parte contratante para atribuir significado a otra parte contratante depende
de cémo una persona razonable entenderia lo que dice su contraparte... Como explica
B. CHAPMAN,

«Si ambas partes tienen un contrato por la venta de, digamos, “granos nuevos” o “gra-
nos viejos” no dependera de si existe un encuentro (o superposicién) de sus mentes (priva-
das) sobre el tema en cuestion. Mas bien, un tribunal asistir4 al entendimiento ptblico mas
plausible de la transaccion y considerara al contrato referido a los “granos viejos” si ese es
el significado mds razonable (objetivamente) de sus términos en el contexto en el cual ha
ocurridox» .

Smith ¢/ Hughes muestra que una sociedad en donde las interacciones entre in-
dividuos estdn gobernadas por condiciones justas de interaccion requiere un examen
objetivo para determinar si se han creado obligaciones vinculantes y exigibles. No seria
justo justificar el uso de coercién en el caso de un incumplimiento sobre la base de un
estandar que s6lo responde a los deseos de una de las partes.

Ahora, si bien estoy defendiendo un enfoque objetivo del derecho de los contratos,
no todos los sistemas legales estan pensados desde un enfoque similar. Por ejemplo,
los juristas franceses generalmente sostienen que el Derecho privado francés es mucho
mas subjetivo que el del common law. Los tratados franceses de Contratos dicen que
la base de las obligaciones contractuales es la autonomia de la voluntad. En el Derecho
privado francés la nocién de consentimiento es subjetiva al extremo: sélo la voluntad
del individuo es vinculante. La interpretacién que los otros puedan hacer de esa vo-
luntad, o la reconstruccién de esa voluntad por el Derecho no es vinculante. Para los
juristas franceses, sélo importa la voluntad interna y subjetiva del individuo —la vo-
lonté psychologigue («voluntad psicolégica»). Este papel fundamental de la nocién de
autonomia como fundamento de las obligaciones legales voluntarias es, posiblemente,
un producto del individualismo econémico y filoséfico del siglo X1x*°.

>+ Ver CHAPMAN, supra, nota 48, p. 79. Para un ejemplo del enfoque subjetivo, ver Dickinson v. Dodds,
1876, 2 Ch. D. 463 (C.A.), que usualmente es utilizado como ejemplo de una teoria subjetiva de los contra-
tos y de la formacién de los contratos en particular. En ese caso, el tribunal sostuvo que ningtin contrato de
compraventa se habia formado entre las partes porque, cuando el oferente pretendia aceptar la oferta, ya
sabia que el ofertante no tenfa la intencién de venderle. Las intenciones privadas de las partes resultaron
externamente visibles en el caso. El oferente Dickinson habia sido informado por alguien del hecho de que
Dodds, el ofertante, habia ofrecido vender la propiedad o acordado vendérsela a otra persona. La oferta
habfa sido retirada pero Dickinson no habia notificado formalmente a Dodds sobre esto. El hecho de que
no fuera el ofertante sino alguien mas quien informaras al oferente del retiro de la oferta fue considerado
irrelevante.

> Tomé esta idea de C. VALCKE, «Comparative Law as Comparative Jurisprudence - Objectivity and
Subjectivity in the English, French, and German Law of Contractual Mistake» (trabajo presentado al Special
Workshop on Ethics, Economics and the Law en el XXII Congreso Mundial de Filosofia del Derecho y Filosofia
Social, mayo de 2005) [sin publicar]. Para puntos similares, ver también, J. HAUSER, Objectivisme et Subjectivis-
me Dans L'Acte Juridique, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1971.
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Aunque el enfoque de los juristas franceses es subjetivo, los tribunales franceses
han enfocado la cuestion desde una perspectiva objetiva. Por ejemplo, cuando dis-
cuten cuestiones de formacidén de contratos, esto es, si hay una escisiéon entre las de-
claraciones de las partes y sus intenciones subjetivas, los tribunales franceses tienden
a no mirar las intenciones subjetivas: adoptan argumentos de construccién de la vo-
luntad de las partes. Tomen, por ejemplo, la nocién de error. Valcke explica que lo
que determina si el derecho contractual de un sistema legal en particular es objetivo o
subjetivo es el enfoque adoptado por ese sistema respecto de los errores contractuales.
Un entendimiento subjetivo de los contratos usualmente libera a la parte equivocada:
la voluntad subjetiva de la parte equivocada prevalece sobre su declaracion externa
y objetiva. Por el contrario, un enfoque objetivo del derecho contractual ataria a la
parte equivocada a sus obligaciones: su declaracién externa prevaleceria por sobre
su voluntad subjetiva. En la practica, cuando los tribunales franceses analizan si un
determinado error de una de las partes vicia su consentimiento y, consecuentemente,
anula el contrato, adoptan un enfoque objetivo: dicen que el error debe ser excusable y
relacionado con una caracteristica del acuerdo que la otra parte sabia o debi6 saber era
determinante para la parte que comete el error. La inclusion de estas dos condiciones
hace al enfoque francés de los contratos, al menos respecto a los errores, mas objetivo
que subjetivo: desde una visién subjetiva, sélo importa la existencia del error y las cir-
cunstancias bajo las cuales el error nace son irrelevantes. Pero esto no es, sin embargo,
lo que los tribunales franceses dicen®.

Como respuesta a esta objecion, algunos juristas franceses argumentan que el en-
foque objetivo es adoptado sélo porque

«Las intenciones individuales no son siempre faciles de descubrir... ademas, como la
intencién es un elemento que puede interpretarse de diferentes modos, ciertas cldusulas
serian interpretadas de modo distinto por tribunales diferentes... Estas objeciones se rela-

cionan mds con las dificultades practicas en la aplicaciéon de nuestra teoria que por la teorfa

en sf misma» 7.

Los juristas franceses tienen razén cuando sefalan lo dificil que resulta meterse en
las mentes de las partes para descubrir qué es lo que quisieron hacer cuando actuaron
de un determinado modo: es una preocupacion legitima. Pero esa no es la razén por
la que deberia adoptarse un enfoque objetivo. Si los contratos son resultado de que
dos o mas partes se retinen para lograr algo en comin, ¢por qué deberia prevalecer
la voluntad de una de las partes por sobre la voluntad de la otra? Como he dicho
antes, dado que los contratos son esfuerzos cooperativos, la existencia y el contenido
de un contrato estan determinados no por alguna de las partes tomada aisladamente
sino por su interaccién. No se trata de negar que el consentimiento es el aspecto cen-
tral de un contrato, es decir, que la justificacion para contratar es que se trata de una
herramienta para los individuos que voluntariamente participan en cooperacién con
otros. Si el consentimiento no fuera tenido en cuenta, las partes se verian obligadas a
conferir beneficios a otros individuos. Y eso, por supuesto, seria problematico. jPero
el consentimiento también es objetivo! Supongan que una de las partes en un acuerdo

> Thid.
> J. CHABAS, De la declaration de volonté en droit civil francaise, pp. 81-81, Syrey, 1931, citado en VALCKE,
supra, nota 56.
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dijera que no quiso decir algo, o que no quiso hacer algo que hizo porque «pensé»
que estaba haciendo otra cosa, o que no pudo imaginar que sus palabras serian en-
tendidas del modo en el que la otra parte lo hizo. Si en estos casos, y meramente por
estos pensamientos internos de la parte «equivocada», se garantiza el perdén, entonces
no habria nada de malo en dejar que una de las partes en un contrato establezca los
términos de interaccion unilateralmente. Sin embargo, desde la perspectiva rawlsiana
que adopto en este ensayo, permitir a una de las partes establecer los términos de
interaccion unilateralmente resulta zrrazonable. Eso serfa problematico porque dejaria
a una de las partes totalmente a merced de los caprichos de la otra parte. A la luz de
esto, en el modelo rawlsiano, el Derecho privado se preocupa por lo que es apropiado
como estandar de comportamiento con individuos en interaccién con otros en lugar de
lo que los individuos por separado consideran justo. Y esto es asi porque los estandares
publicos reflejan la idea de que individuos iguales interactiian en términos de condicio-
nes justas de interaccion. Desde este punto de vista, por supuesto, el consentimiento
importa, pero se lo entiende en términos piblicos.

2.2. Algunas objeciones

En contra del estandar de la persona razonable, podria decirse que no es mas que
una mera descripcion de la persona ordinaria que no deja en claro qué cualidades de
persona «razonable» real son relevantes normativamente y cuéles no lo son. Por ejem-
plo, algunos comunitarios han argumentado que la concepcion de los agentes reflejada
en el estandar de la persona razonable se basa en una concepcién de la persona que se
desprende de argumentos basados en la idea de «contrato social» que estructuran las
relaciones de los individuos de un modo particular®®, Para los comunitarios, el proble-
ma es que no tiene sentido hablar de un «contrato social» entre extrafios:

«Nuestra propia existencia e identidad como agentes y, por tanto, como ciudadanos
que estan sujetos a la ley, depende en las relaciones sociales afectivas que los individualistas
liberales relegan a la esfera “privada”» .

Para los comunitarios, la sociedad no es una coleccién de extrafos que sélo acuer-
dan respetar los derechos de cada uno; en su opinién, la sociedad es una comunidad
de «amigos» que se preocupan por el bienestar de los demas. Ahora, si nuestro interés
en cada uno como conciudadanos no es sélo el interés que los extrafios pueden tener
sobre la base de un contrato sino en los intereses que los colegas de una comunidad
tienen el uno con el otro como «amigos», entonces la nocién legal de responsabilidad a
la que estamos acostumbrados serfa bastante diferente. Dado que los comunitarios ven
a las personas como «amigos», lo que importa para ellos no es sélo la conducta que las
personas muestran en publico, sino los rasgos de caracter mas profundos y complejos
de los cuales fluye la conducta. Tales rasgos determinan la naturaleza de las relaciones

> Para ésta objecidén, me basé en R. A. DUFF, «Choice, Character, and Criminal Liability», 1993,
12, Law and Philosophy, 345, p. 381. En este trabajo, DUFF discute —aunque no en profundidad— con-
cepciones individualistas y comunitarias de la responsabilidad criminal. Encuentro dtil la explicacién
de DUFF respecto a alguno de los principios comunitarios basicos para el punto que trato de desarrollar.
% Ibid., p. 382.
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sociales. Para los comunitarios, entonces, no hay diferencia entre la conducta que in-
fringe los intereses relevantes de los otros y las estructuras profundas de pensamiento
y sentimiento que constituyen el caricter de individuos que interactian. Desde este
punto de vista, el cardcter moral de una accién no depende de los efectos que esa ac-
cién puede tener sobre otros, sino de los rasgos de caracter del agente que la accién en
cuestién manifiesta ®. Para los comunitarios, como miembros de la comunidad, nece-
sitamos desarrollar y mantener las actitudes apropiadas hacia nuestros conciudadanos.
En esta vision, el Derecho es un instrumento que esta comprometido con criticar y
corregir disposiciones morales incorrectas de los individuos °'.

Para los comunitaristas, entonces, toda interacciéon humana, incluidas las relacio-
nes juridicas tales como aquellas entre las partes en un contrato, deberian apuntar en
Gltima instancia a que las personas se sientan cerca una de la otra. Desde esta vision,
un acuerdo seria vinculante sélo si promueve vinculos especiales entre las partes con-
tratantes ©2. Contra esta visién, D. KIMEL ha argumentado que el valor de contratar
reposa en que los contratos promueven desapego antes que relaciones personales: los
contratos sirven para participar en relaciones con otras personas que no exigen el tipo
de compromiso personal que, digamos, exigen las promesas. KIMEL da un muy buen
ejemplo al respecto. Supongan que el Decano de una determinada universidad es ami-
go de uno de los profesores, a quien le ofrece un puesto de mayor jerarquia dentro de
la Facultad. El hecho de que sean amigos hace que las cosas sean un poco mas compli-
cadas para el Decano. En consecuencia, le ofrece al profesor un contrato para firmar,
en el cual los derechos y obligaciones de ambas partes estin claramente determinados.
En este caso, recurrir al Derecho contractual permite que ambas partes separen su
amistad de su relacién laboral: promueve el desarrollo personal de los deberes particu-
lares en juego en la relacion laboral ®. En verdad, no es necesario ir tan lejos. A fin de
que el Derecho contractual tenga sentido, sélo es necesario probar que, al menos, la
posibilidad de contratar es consistente con la igual libertad de las partes. Por supuesto,
los comunitarios pueden insistir en que el Derecho deberia promover ciertos rasgos
de caricter. Pero, si ese fuera el caso, entonces, estaria mas claro quien esta estancado
en esa posicion.

Ademas, no es verdad que la concepcion rawlsiana de la persona como persona
razonable, niegue la importancia de valores comunales. Por ejemplo, RAWLS estd de
acuerdo con uno de sus criticos, M. SANDEL, en que esos valores florecen en el con-
texto de diferentes tipos de asociaciones, la vida familiar, las iglesias, y demas . Pero
la identidad legal de una persona (por ejemplo, sus deberes y derechos) no deberia
depender de si las personas aprueban una determinada concepcién del bien. Desde la

O Ibid., p. 362.

St Ibid., pp. 382-383.

¢ Este argumento también ha sido desarrollado por escritores no-comunitarios. Vid., por ejemplo, S.
A. SMITH, «Performance, Punishment and the Nature of Contractual Obligations», Mod. L. Rev., 370, 1997,
p. 60.

® Vid., en general, D. KIMEL, From Promise to Contract —towards a liberal theory of contract, Oxford,
Hart Publishing, 2003.

¢ RAWLS, supra, nota 2, pp. 139-140 y 217. Para una discusion de este punto, ver S. MULHALL y A. SWIFT,
«Rawls and Communitarianism», en S. FREEMAN (ed.), The Cambridge Companion to Rawls, Cambridge, UK,
Cambridge University Press, 2003, pp. 460-466.
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perspectiva rawlsiana, lo que importa es que incluso si mi concepcién del bien resulta
no ser la mejor para mi, sigue siendo lo que yo quiero hacer de mi propia vida y, dado
que tengo un poder moral para establecer y perseguir mi propia concepcién del bien,
debo hacerme responsable de cémo continua mi vida.

En verdad, lo que realmente esta en juego es si los comunitarios pueden propor-
cionar una justificacién mejor para el uso de coercién. Los comunitarios tienen que
probar por qué se justifica el uso de la coercién para promover —sino para imponer—
una cierta concepcién del bien. Todavia no lo han hecho. En cambio, los rawlsianos
tienen una explicacion para el uso legitimo de la fuerza, que es la idea de que cualquier
restriccion a la libertad debe justificarse sobre la base de un modelo de limites reci-
procos.

Tampoco es cierto que si se adoptara el estandar de la persona razonable, las con-
cepciones del bien que ven a las relaciones con otros como poseedoras de un valor
intrinseco pasarian a tener menos valor. Precisamente, el estandar de la persona ra-
zonable ofrece una respuesta a esta preocupacion porque toma seriamente el hecho
de que los individuos no estan aislados sino que viven juntos en una sociedad. Dicho
estandar estd basado en la reciprocidad. Y la reciprocidad implica tomar los intereses
de otras personas seriamente: lo que expresa el estindar es una idea de términos justos
de interaccion. El punto es que las personas razonables comparten su concepcion de
interaccion publica razonable. Luego, por supuesto, son libres de adoptar lo que po-
driamos llamar formas de cooperacidn «sustantivas» si encuentran otras personas que
deseen reunirse con ellos para hacerlo. Como sostiene RAWLS,

«Las personas razonables [estdan movidas por un deseo por] un mundo social en el cual
puedan, como individuos libres e iguales, cooperar con otros en los términos que acepten.
Insisten en que la reciprocidad deberia mantenerse dentro de ese mundo de manera que
cada uno puede beneficiarse junto con otros» .

De hecho, segtin esta concepcion de la persona, los individuos deberian compartir
metas. RAWLS explica que las personas razonables comparten

«... el objetivo de asegurar que las instituciones politicas y sociales sean justas, a la hora
de hacer justicia frente a las personas en general, frente a los que lo ciudadanos necesitan
para siy lo que quieren para los demas. No es verdad, entonces, que desde una visién liberal
los ciudadanos no tienen objetivos comunes fundamentales. Ni es verdad que el objetivo de
la justicia politica no es una parte importante de su identidad no-institucional o moral» .

Otra preocupacion con el estandar de la persona razonable involucra cuestiones
de género®. En general, los feministas han criticado el uso de estdandares objetivos para
evaluar el comportamiento. Algunas feministas han propuesto estandares subjetivos
con la esperanza de que hagan mas igualitarios a los estandares legales de comporta-
miento. En algiin sentido, estas objeciones son justas, sobre todo teniendo en cuenta
las tendencias de algunos tribunales de «confundir» a la persona razonable con la per-

© RAWLS, supra, nota 2, p. 50.

 Ibid., p. 146, n. 13, citado en MULHALL & SWIFT, supra, nota 65, pp. 468-469.

¢ Vid., en general, M. MORAN, Rethinking the Reasonable Person, Oxford, Oxford University Press,
2003. Para una resefia interesante del libro de MORAN, ver J. HORDER, «Can the Law Do Without The Reason-
able Person?», U.TL.], 253, 2005, p. 55, .
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sona «ordinaria» %, Sin embargo, en primer lugar, las objeciones feministas parecen es-
tar planteadas contra el modo en que los jueces ponen en practica al estandar, pero no
contra el estindar en si mismo. El estandar refleja una concepcién particular de igual-
dad que los feministas no niegan necesariamente. Es mas, las preocupaciones sobre la
mala aplicacion de estandares objetivos también se aplica a estdndares subjetivos. De
hecho, esta es precisamente la razén por la cual los feministas generalmente piensan
que es peligroso aplicar estindares subjetivos para determinar si se cometié una viola-
cién, digamos. Si todo depende de qué piensa un agente de sus propias acciones, o de
cOmo se szente respecto a sus acciones, siempre sera posible alegar algo asi como «no
pensé que estaba haciendo eso» cuando cualquiera es acusado de la comision de un
crimen o de causar un daflo.

Segundo, en respuesta a estas objeciones, también es importante tener en mente
que el estandar de la persona razonable no es un estandar factico sino normativo. Eso
significa que no representa a la persona ordinaria®. En cambio, el estaindar va de la
mano de una concepcién determinada de la igualdad 7°. El esquema rawlsiano asume
que las personas son libres e iguales. Son iguales en el sentido de que, como explica
RAWLS, «todos ellos son considerados como poseedores de los poderes morales en el
grado minimo esencial para relacionarse en una cooperacién social sobre una vida
completa y de tomar parte en una sociedad como ciudadanos iguales»’'. Por supuesto,
podria ser el caso que, dado que el estandar debe ser aplicado en Gltima instancia por
alguien, los jueces sean los encargados de hacerlo. Esto podria ser una invitacién para
que razonen sobre la base de un preconcepto de qué es lo «ordinario». Claro que eso
podria ser cierto, pero no dice nada en contra del estindar —en todo caso, lo dice
respecto de los jueces.

Ademais, como he argumentado antes, para el Derecho, los problemas filoséficos
tales como la discusion acerca del libre albedrio son irrelevantes. El Derecho no debe-
ria resolver la cuestion de si las personas son verdaderamente libres, es decir, metafisi-
camente libres, cuando, por ejemplo, deciden celebrar un contrato. En suma, adoptar
el estandar de la persona razonable no implica negar la posibilidad de aceptar que, en
un sentido metafisico, las elecciones y las acciones estin «socialmente» determinadas.
Ello podri ser cierto, pero, incluso teniendo en cuanta que la eleccién es central para
el Derecho contractual, la cuestién acerca de si los actos de las personas estan deter-
minados socialmente o son producto del ejercicio del libre albedrio de los agentes es
irrelevante para el Derecho. La responsabilidad juridica no es una cuestién metafisica
sino politica.

2.3. Observaciones finales

Este ensayo presenta un enfoque rawlsiano del Derecho contractual. Como sabe-
mos, J. RAWLS es uno de los filésofos politicos mas influyentes de los dltimos tiempos.

%8 MORAN, zbid.

¢ RIPSTEIN, supra, nota 5, pp. 6-8.
0 Ibid.

7V RAWLS, supra, nota 7, p. 23.
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RAWLS estaba principalmente preocupado por lo que llama «la estructura constitu-
cional esencial», es decir, no buscaba una justificacién para el uso de la coercion para
hacer ejecutables los acuerdos entre los individuos. Tal vez es por eso que no dijo mu-
cho respecto de los principios que animarian al Derecho privado 72. En este articulo,
uso la idea de una divisién de responsabilidad entre la sociedad y los individuos para
ofrecer un enfoque normativo rawlsiano del Derecho contractual. En el modelo de la
divisién de responsabilidad, la justicia requiere que usemos la coercién sélo para hacer
cumplir los términos justos de interaccion. Por ello, las interacciones contractuales
son interacciones razonables, esto es, interacciones basadas en términos publicos e
interpersonales de interaccion. En algtin sentido, entonces, este trabajo es un intento
de completar la obra de RawLs.

(Traduccion de Emiliano Villa)

2. En mi contra, podria sefialarse que algunos pasajes de A Theory Of Justice estan dedicados a explicar
la institucién de la promesa. RAWLS explica que «[p]rometer es una accién definida por un sistema publico de
reglas» que son como las «reglas de los juegos». Los filésofos morales pueden explicar por qué, si alguien toma
ventaja de una institucién justa, aquél debera cumplir con sus reglas. Desde esta visién, la razén por la cual
debemos mantener nuestras promesas es que la institucion social de la promesa es valiosa para la sociedad. Si
no cumplimos con nuestras promesas, hacemos algo incorrecto, a saber, socavamos una practica socialmente
valiosa. Ver RAWLS, supra, nota 1, pp. 344-348.

En este trabajo, ofreci razones para explicar por qué el enfoque basado en las promesas no nos ayuda
a entender el Derecho contractual: acercarse al Derecho contractual desde la perspectiva de las promesas punto
de partida equivocado: no nos ayudan a entender por qué, cuando incumplo mi contrato con mi contraparte,
no estoy, digamos, simplemente aprovechdndome gratuitamente de una convencién socialmente valiosa, sino
perjudicando a mi contraparte: al incumplir el acuerdo, estoy privando a mi contraparte de algo que ya le perte-
nece. Ver mi discusion de Contract as a Promise —A Theory of Contractual Obligation, de Ch. FRIED, Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 1981, en «Fuller, Fried, and the Nature of Contractual Rights and Duties»
(manuscrito sin publicar).
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