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Resumen: en este trabajo se aborda la funcion de los contratos y las promesas en la
gestion de nuestras relaciones personales. Para ello, se analiza criticamente la tradicién
del contrato como promesa, tomando como referencia las teorias de Charles Fried y Dori
Kimel. Luego de presentar las tesis principales de cada teoria, se exponen algunas de las
dificultades que enfrentan para dar cuenta del fenémeno contractual. El articulo culmina
sugiriendo que tanto las promesas como los contratos cumplen funciones de coordinacion,
cooperacion y socializacion importantes, pero solo los contratos nos permiten relacionar-
nos con otros en empresas colectivas altamente complejas, lo que amplia significativa-
mente la autonomia personal de un modo que las promesas y otros arreglos informales no
pueden igualar.
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Abstract: This paper explores the role of contracts and promises in managing our personal
relationships. It critically examines the tradition of viewing contracts as promises, with
particular focus on the theories of Charles Fried and Dori Kimel. After outlining the main
theses of each theory, the paper discusses some of the challenges they face in accounting for
the contractual phenomenon. It concludes by suggesting that while both promises and contracts
serve important functions of coordination, cooperation, and socialization, only contracts
enable us to engage with others in highly complex collective endeavours. This capacity
significantly expands personal autonomy in a way that promises and other informal
arrangements cannot match.

Keywords: contracts, promises, personal relationships, autonomy, intrinsic value,
instrumental value, coordination, cooperation

Resumo: O trabalho trata da fungdo dos contratos e das promessas na gestdo de no-
ssas relacdes pessoais. Para tanto, analisa criticamente a tradigdo do contrato como pro-
messa, com base nas teorias de Charles Fried e Dori Kimel. Apos apresentar as principais
teses de cada autor, o texto expée algumas das dificuldades enfrentadas por essas teorias
para dar conta do fenémeno contratual. O artigo culmina sugerindo que tanto as prome-
ssas quanto os contratos cumprem fungées importantes de coordenagdo, cooperagdo e so-
cializagdo, mas somente os contratos permitem que nos relacionemos com os outros em
iniciativas coletivas altamente complexas. Essa possibilidade amplia significativamente a
autonomia pessoal, de um modo que as promessas e outros arranjos informais ndo conse-
guem igual.
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1. Introduccién: la teoria del contrato como promesa

La teoria del contrato como promesa defiende que el derecho contractual puede
ser comprendido con mayor provecho a la luz del principio de la promesa (o principio
promisorio), conforme con el cual las personas pueden autoimponerse obligaciones,
convirtiendo asi en exigible un comportamiento que antes era optativo para ellas.

Desde esta perspectiva, la mejor aproximacion a la teoria del derecho contrac-
tual toma como punto de partida la instituciéon de la promesa. La idea tiene un fuer-
te atractivo inicial, como se vera enseguida, en la medida en que se entienda
imposible celebrar un contrato sin formular una promesa a la otra parte, es decir, sin
comprometerse voluntariamente a un curso de accion futuro’.

El contrato, en este sentido, es un tipo de promesa. Esta es una afirmacién con-
ceptual. Para verlo, pensemos en un caso cualquiera como, por ejemplo, un contrato
de compraventa: una parte promete entregar una cosa a la otra; ésta, a su vez, pro-
mete pagar un precio en dinero. Con este intercambio de promesas, las partes han
modificado sus posiciones normativas. Han hecho que una accién que antes era op-
tativa o moralmente neutra, como entregar la cosa o no entregarla, deje de serlo.
Mientras el vendedor no prometa entregar la cosa, su decision de no entregarla es
moralmente neutral. En tanto el comprador no prometa, su decisiéon de no pagar el
precio es del mismo modo inobjetable. Pero una vez promete entregar un objeto a
cambio de un precio, entonces entregarlo ya no depende de su mera voluntad, pues
el vendedor quedo vinculado por sus palabras. Por alguna razén que la teoria de las
promesas debe explicitar, una vez que el vendedor dice “prometo hacer ¢” y el
comprador acepta esa promesa, el vendedor adquiere la obligacién de hacer @, una
obligacion que antes no tenia. Esta es la idea de promesa. Y, como resulta evidente,
es conceptualmente imposible celebrar un contrato, al menos uno de esta clase, sin
formular promesas. Por ello, indagar en la naturaleza de las promesas puede ilumi-
nar el fenémeno de la contratacion y las reglas juridicas que lo regulan. Los contra-
tos no obligan meramente por capricho del legislador, sino porque las promesas que
los componen son también obligatorias. No hay magia ni arbitrariedad en la crea-
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cion de una obligacion juridica alli donde no existia, sino moralidad.

Segun Charles Fried, entender el contrato como una promesa aporta a la teoriza-
cion del derecho contractual cierta unidad y uniformidad (Fried, 1981: ix). Nos per-
mite comprender los principios subyacentes mas fundamentales. Aunque Fried
reconoce que el principio de la promesa no es el tnico principio que explica todas
las normas del derecho contractual, si explica la norma mas fundamental de acuer-
do con la cual ha de estarse a lo estipulado en el contrato. Cuando hablamos de de-
recho contractual, hablamos basicamente de promesas.

En lo que sigue, expondré las ideas centrales de la teoria del contrato como pro-
mesa y mostraré algunas de sus debilidades. Posteriormente, analizaré la teoria de
Dori Kimel, conforme con la cual los contratos no son simplemente una version ju-
ridica de las promesas, ya que cada institucién promueve valores intrinsecos dife-
rentes. Formularé algunas criticas a la posicion de Kimel y concluiré trazando las
lineas generales que considero importantes para dilucidar las complejidades del de-
recho contractual.

2. El principio promisorio y otros principios morales

A pesar de la funciéon prominente que desempefia el principio promisorio en el
derecho contractual, Fried reconoce que en esta area del derecho también intervie-
nen otros principios, como el principio de enriquecimiento injusto o la equidad. Es-
tos ofrecen un fundamento para remedios distintos del cumplimiento especifico o el
dafio emergente y el lucro cesante. La restitucion es uno de los mas habituales. To-
dos estos remedios estan previstos por las reglas que regulan los contratos, pero su
intervencién apunta a brindar una solucién para lo que Fried llama “accidentes con-
tractuales” (Fried, 1981: 24 y, en especial, capitulo 5).

¢Cuando se produce un accidente contractual? Como enfatiza la literatura econo-
mica, ningiin contrato es completo, en el sentido de prever cualquier contingencia que
pueda acaecer durante la vida del contrato (Shavell, 2006: 446). Por tanto, con fre-
cuencia las partes descubren que sus pactos no estipulan nada para una contingencia
imprevista. También, entre muchas otras cosas, puede ocurrir que las partes al contra-
tar manifiesten objetivamente un sentido que no se condice con el que ellas tenian en
mente. Cual sea la solucion para este tipo de contingencias no puede depender del
principio de la promesa porque, por definicién, no hay una voluntad comtin, una in-
tencion que haya sido transmitida eficazmente por una parte y aceptada por la otra.
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Fried esta pensando en casos como el abuso de derecho, el error esencial, la frustra-
cion del fin del contrato, la imposibilidad o excesiva onerosidad sobreviniente, en-
tre otros (Fried, 1981: 25). En sentido estricto, no puede decirse que las partes estén
moralmente obligadas por el principio de la promesa. Si acaso su interaccion genera
obligaciones para alguna de ellas (o para ambas), estas no pueden ser catalogadas
como voluntarias. Por ello, conviene caracterizarlas como “accidentes”.

Cuando esto pasa, puede que la mejor manera de resolver el conflicto sea ape-
lando a otros principios. Por ejemplo, si a resultas de algun accidente contractual
una parte se beneficié a costa de la otra, cualquier remedio que obligue a restituir
ese beneficio esta basado en la idea de enriquecimiento injusto o enriquecimiento
sin causa. En cambio, si lo que ocurre en un supuesto de accidente contractual es
que una parte incurre en gastos derivados de la confianza razonable en lo que la
otra parte manifest6 o hizo y ahora esos gastos devienen intitiles porque el contrato
no puede prosperar o resulta imposible, tal vez corresponda aplicar el principio al-
terum non laedere, conforme con el cual debe procurarse no causar dafios a otros.

En definitiva, si una vez agotadas las técnicas interpretativas vigentes, la situa-
cion factica escapa a lo explicita o implicitamente pactado por las partes, por defini-
cion, la tarea judicial de ofrecer una respuesta no puede consistir en aplicar el
principio de la promesa. Cualquiera sea la solucidn, su justificacion debe apelar a
principios distintos de este.

Es interesante observar que los principios complementarios a los que Fried hace
referencia tienen para €l un caracter moral. Con esta matizacion, Fried pretende ex-
cluir del ambito de los contratos las teorias consecuencialistas, que ven en el contrato
un modo de maximizar la utilidad o el bienestar global o, mas en la linea del analisis
economico, alcanzar resultados eficientes o incrementar la riqueza social?. Yo pienso
que estos principios consecuencialistas, como la eficiencia o el bienestar agregado,
son también principios morales —o al menos admiten una interpretacion moral—, pe-
ro Fried los contrapone pues se adhiere al pensamiento kantiano, de acuerdo con el
cual lo correcto y lo incorrecto se define con independencia de sus consecuencias
(Fried, 1978: 7-8). Fried, en este sentido, es un deontologista. En cambio, una postura
consecuencialista define en primera instancia aquello que es bueno o valioso y, luego,
postula que lo correcto (lo debido) es maximizar lo bueno. Esto es relevante porque,
aunque su teoria es pluralista en tanto varios principios son pertinentes ademas del
principio de la promesa, no es pluralista en el sentido de apreciar en el derecho de
contratos un combinado de consideraciones deontoldgicas y consecuencialistas.
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En resumen, el principio central que organiza la practica del derecho contractual
es el principio de la promesa. Explica los aspectos nucleares del derecho contrac-
tual y también por qué en ocasiones son pertinentes otros principios: cuando la pro-
mesa ya no domina la situacion, porque estamos frente a un accidente contractual,
todavia hay principios que rigen la relacion entre las partes. En los contratos, la
promesa tiene prioridad frente a todos los demas principios. Pero si una situacion
no puede ser resuelta atendiendo a la voluntad comiin manifestada, no hay mas re-
medio que recurrir a otras consideraciones como las mencionadas anteriormente.

3. ¢Por qué es incorrecto incumplir una promesa?

Ahora bien, ¢por qué es incorrecto incumplir una promesa? Esta pregunta es re-
levante porque, para tener éxito, Fried debe mostrar que aquello que hace incorrecto
incumplir una promesa también hace incorrecto incumplir un contrato. Intuitiva-
mente, dada la asuncion conceptual de que todo contrato es una promesa, parece
evidente que aquello en virtud de lo cual sea incorrecto incumplir una promesa tam-
bién hace incorrecto incumplir un contrato. No obstante, creo que esta conclusién
es apresurada. Tal vez la razon por la que es incorrecto incumplir una promesa no
tenga el mismo peso en el mundo de los negocios que el que tiene en nuestras rela-
ciones morales informales; o, tal vez, el mundo de los negocios tiene ciertas propie-
dades que cambian la naturaleza de la relacion entre las partes de una promesa. Es
decir, no puede descartarse de antemano que los contratos sean promesas de un tipo
particular o que el contexto de la contratacion haga irrelevantes ciertas considera-
ciones que habitualmente son relevantes. De igual forma, una buena teoria de la in-
correccion general de incumplir las promesas no tiene por qué agotar el conjunto de
razones por las cuales es incorrecto incumplir los términos contractuales. Estas
eventuales divergencias mostrarian que los contratos y las promesas exhiben dife-
rencias importantes, contra la pretension de Fried. De esta manera, las ambiciones
tedricas de Fried se enfrentan a un desafio de considerable envergadura: debe mos-
trar que su concepcion general de la incorreccion de incumplir una promesa da
cuenta perfectamente de la incorreccion de incumplir un contrato. En el apartado
5.3 presentaré algunas objeciones a las respuestas que ofrece Fried para estas cues-
tiones. Antes, veamos cémo desarrolla su argumento.

3.1. Promesa y mentira

Una primera aproximacion, sefiala Fried, es la comparacion con la mentira
(Fried, 1981: 9 y ss.). Hasta cierto punto, incumplir un contrato es parecido a men-
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tir. Como se vera, no es exactamente lo mismo, pero hay alguna similitud entre am-
bas cosas. Asi, tal vez cuando uno incumple una promesa comete el mismo tipo de
incorreccién que cuando miente.

Sin embargo, existe una diferencia fundamental entre mentir e incumplir una
promesa. Cuando se realiza una asercion como, por ejemplo, “hoy veré el partido
del Barca en casa”, el hablante se compromete con la verdad de la asercion. Del
mismo modo, si digo “pensé que la reunion era a las 3” me comprometo con que es
verdad que pensé que la reunion era a las 3. En cambio, cuando una persona prome-
te algo a otra, compromete una accioén futura, ofrece una suerte de garantia sobre lo
que hard, no meramente la descripcién de un estado mental actual o una intencion
que depende de un estado mental actual. Esa es una primera diferencia. Prometer es
algo mds que manifestar o exteriorizar con sinceridad el contenido de nuestros esta-
dos mentales o intenciones. Cuando uno promete hacer ¢, y no hace ¢, incumple la
promesa y, por tanto, hace algo incorrecto, aunque haya tenido la genuina intencion
de hacer ¢. Es decir, puede incumplirse una promesa, sin haber mentido sobre las
intenciones futuras. Por ello, la asimilacion de la incorreccion de incumplir una pro-
mesa con la incorrecciéon de mentir es engafosa.

Veamos un ejemplo. Supongamos que hay dos locales contiguos. Uno esta va-
cio, cerrado, y el otro es un bar muy exitoso. Cuando el propietario del bar llega a
la edad de jubilacion, pese a que el negocio va muy bien y disfruta su trabajo, deci-
de que lo mejor es traspasar el bar a otra persona, mientras el valor del fondo de co-
mercio esté en su punto mas alto. Poca gente en el barrio sabe que el local cerrado
también pertenece al duefio del bar. Por ello, cuando aparece el primer interesado,
se lo comenta para evitar que este asuma equivocadamente que el local seguiria va-
cio, dado que llevaba muchos afios cerrado. Como es natural, esta informacion re-
sulta muy relevante para el comprador, quien le pregunta al vendedor
explicitamente qué pensaba hacer con ese segundo local. Si el vendedor tiene la in-
tencion de esperar un tiempo antes de venderlo o alquilarlo, pero para no desalentar
al comprador preocupado por la posible apertura de otro bar que le compita directa-
mente, le dice que piensa utilizar el local como depdsito, comete en ese mismo mo-
mento una incorrecciébn moral. Ha mentido y los dafios derivados de esa
incorrecciéon moral puede que vayan a su cargo, es decir, que tenga el deber de re-
parar las consecuencias de esa accion incorrecta.

Pero también puede ocurrir que el duefio tenga la genuina intencion de utilizar
el local como depdsito, y que luego de un par de afios decida alquilar ese local a un
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tercero para que ponga un bar. ;Comete alguna incorreccion moral? Parece que no.
Parece que el hecho de haber manifestado una intencion genuina no le compromete
con seguir manteniendo esa intencién a lo largo del tiempo. En efecto, por regla ge-
neral, tenemos derecho a cambiar de opinién. Postular lo contrario seria muy extra-
o, pues supone aceptar una regla conforme con la cual nuestras manifestaciones de
intenciones condicionan significativamente nuestra libertad. Esto nos llevaria a ele-
var las precauciones a niveles perjudiciales para la interaccion social. Si un amigo
me pregunta en una conversacion casual qué haré en vacaciones, la respuesta mas
segura es “no lo sé”. No vaya a ocurrir que le diga que pienso ir a Mar del Plata, la
otra persona compre billetes también para Mar del Plata y yo ya no pueda cambiar
de opinion. Haber manifestado con sinceridad mi intencion de ir a Mar del Plata no
puede, sin mas, vincularme moralmente a ir a Mar del Plata.

Entonces, prometer no es simplemente manifestar una intencién de hacer algo
en el futuro sino comprometerse a hacerlo. Quien promete genera para si mismo la
obligacion de hacer aquello que prometi6. Esto explica por qué, pese a que el due-
fio del bar haya manifestado su intencion de utilizar el segundo local como deposi-
to, tiene sentido que el comprador le pregunte: “;En verdad lo usaras como
deposito? ;Me lo prometes? ; Me prometes que no lo alquilaras a nadie?”.

Si incumplir una promesa fuese equivalente a mentir, pedir una promesa, un re-
aseguro o garantia, seria irrelevante. De hecho, seria redundante, pues no generaria
una fuente de obligacion adicional a la que deriva del deber de no dafiar. Una vez una
persona manifiesta aquello que tiene la intencion de hacer, ¢qué mas se requiere para
que sus palabras lo vinculen? ;Por qué seria necesario un reaseguro? La idea de que
el comprador pida un reaseguro y le pregunte al vendedor si promete que el local que-
dara vacio muestra que incumplir la promesa supone una suerte de incorreccion adi-
cional a la mentira. Si el vendedor incumple lo que prometid, hace algo incorrecto.
Pero si ademas incumple lo que prometié habiendo mentido sobre su intencién de
mantener el local vacio, su incorreccion es mas grave. Es decir, quien promete hacer
¢, cuando no tiene la intencién de hacer @, hace algo mucho peor que quien promete
hacer ¢ teniendo la intencién de hacerlo y luego, por alguna razén, no puede o no
quiere cumplir con lo prometido. Si esto es asi, la promesa afiade un valor y su in-
cumplimiento una fuente de incorreccion adicional. Por ello, asimilar las promesas a
las mentiras es tedricamente inadecuado. Al hacerlo, se nos escapa el sentido propio o
distintivo en que las promesas nos vinculan de un modo especial.
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Para apreciar las diferencias entre los casos, véase el siguiente cuadro:

i . iz Se manifiesta la
2: :::(r:eerla L intencion de ﬁ:c%rromete No se hace ¢
@ hacer ¢ @

1 + + + Incorrecto
El agente puede haber cambiado de

2 + + - opini6n. Prima facie no hay incorreccion,
pero en algun caso podria haberla

3 - + Conceptualmente imposible

4 + — — Neutro

5 — + Incorrecto (aunque peor que 1)

6 — + — Puede ser incorrecto

7 - - + Conceptualmente imposible

8 — — — Neutro

Los casos 3 y 7 son conceptualmente imposibles, puesto que no se puede pro-
meter hacergsin manifestar de algiin modo la intencién de hacer ¢. A su turno, los
casos 4 y 8 son moralmente neutros porque en ningtin caso un agente manifiesta a
otro la intencion de hacer ¢ (ni, por implicacion, lo promete), y mal podria un mero
estado mental constituir una incorrecciéon moral hacia otro. Los casos 1, 2, 5y 6
son los mas interesantes para nuestros propositos. Ellos muestran que la promesa
hace una diferencia practica, dado que la omision de ¢ constituye un incumplimien-
to, una clara incorreccién, cuando se promete, pero no necesariamente cuando no se
promete. A diferencia de los casos 1y 2, en los casos 5 y 6, el agente miente, en
tanto manifiesta la intencion de hacer ¢ sin tenerla. Notese, sin embargo, que el ca-
so 5 supone una promesa que de inicio se tiene la intencion de incumplir. Por ello,
el incumplimiento es peor que en el caso 1, porque alli el agente promete hacer ¢
con la intencién de cumplir.

El caso 6 es complejo y merece ser analizado con mas detenimiento. En princi-
pio, mentir es incorrecto. Mas no pueden descartarse que algunas mentiras no cons-
tituyan incorreccion cuando versan sobre cosas que, en sentido estricto, no
incumben a otra persona o son de una importancia trivial. Si un compafiero de la
universidad dice a otro que por la noche vera el partido del Barga, pero en realidad
no le gusta el ftitbol y no tienen ninguna intencién de verlo, no parece haber alli una
incorreccion moral. Podria uno pensar que existe incorrecciéon, aunque nimia. Sin
embargo, en mi opinidn, la moral no se ocupa de cuestiones nimias. En una obra
anterior a Contract as promise, Charles Fried sostuvo que incluso las pequefias
mentiras, que no tienen mayor importancia, son incorrectas. Por ser pequefias men-

Revista de la Facultad de Derecho, (59), 2025, e20255901
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2025n59a1l
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

9de 44



Contratos y promesas en las dinamicas de las relaciones personales Diego M. Papayannis

tiras, suponen pequefias incorrecciones, pero incorrecciones al fin (Fried, 1978: 69).
Esta posicién me parece implausible. Si la mentira tiene un contenido realmente tri-
vial, la incorreccién que pueda haber en ese acto no puede ser calificado mas que
como trivial. Una incorreccién trivial no es una incorreccion en mi opinion, puesto
que su evitacion no esta requerida por razones de peso. En ultima instancia, la inco-
rreccion de la mentira parece depender en buena medida del tipo de dafio asociado
con ella. Esta tesis es problematica, pero a su favor puede sefialarse que, tal como
deja constancia la literatura, parece dificil encontrar un fundamento para afirmar
que mentir es incorrecto con total independencia de las razones que tenemos para
no dafiar a otros (Kagan, 1998: 111).

Tal vez mejor ejemplo sea el siguiente: si no tengo la intencion de votar a al
candidato de izquierdas, pero, cuando se me pregunta en una reunion de compafie-
ros de la universidad, manifiesto que si lo haré, no cometo necesariamente una in-
correccién moral. Puedo haberme sentido violentado por la pregunta en publico,
ante gente que no conozco tanto. Mi mentira puede estar justificada o, al menos, ex-
cusada®. Aun si fuera una incorrecciéon moral, no parece que constituya necesaria-
mente una incorreccion relacional, algo que afecte directamente a una persona en
particular. Para que sea relacional, deberiamos entender que la persona afectada te-
nia derecho a que le responda la verdad. Y en general tenemos ese derecho. En el
ejemplo, la pregunta es inapropiada y nadie tiene derecho a la verdad respecto de
preguntas que es inapropiado que formule. Por supuesto, no es lo mismo si quien
me pregunta es mi pareja, muy afectada por el auge de la extrema derecha en el
mundo. En este caso, la mentira ciertamente constituye una incorreccion relacional
puesto que no parece que la pregunta esté fuera de lugar. Todo depende de las cir-
cunstancias del caso.

El proposito de estas comparaciones es mostrar que la promesa es una fuente de
incorreccién independiente de la mentira, porque el dafio causado con una promesa
basada en una mentira es ciertamente peor en términos morales que el dafio que se
causa solo con la mentira. Por ello, no es la mentira el dispositivo tedrico o el con-
cepto moral que nos permite aproximarnos a la incorreccion de incumplir una pro-
mesa. ;Cual otro podria ser?

3.2. Promesa y enriquecimiento injustificado

¢Podria, tal vez, el principio de enriquecimiento injustificado brindar un funda-
mento al deber de cumplir las promesas? Para ello, tendria que argumentarse que
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quien incumple una promesa obtiene un beneficio injusto. Veamos cdmo podria elabo-
rarse este argumento. Quien formula una promesa tiene un interés en prometer, y el
destinatario de la promesa tiene un interés en recibirla. Sin un interés por ambas partes,
la promesa no llegaria nunca a perfeccionarse. Si no estuviese en interés del promiten-
te, este simplemente no la formularia. Y si no estuviese en interés del prometido, este
no la aceptaria. Las promesas no pueden ser impuestas, ni siquiera al propio beneficia-
rio de la promesa. Si una parte promete a la otra algo que a esta tiltima no le interesa y,
por ello, no acepta la promesa, no se genera ninguna obligacion moral por parte del
promitente®. Por lo tanto, mediante las promesas las partes pueden promover sus inte-
reses presentes o futuros. La naturaleza de estos intereses puede ser de lo mas diversa.
A veces pueden ser intereses directos, muy concretos y personales y otras veces son in-
tereses mediatos o menos personales, pueden ser intereses de corto plazo o de largo
plazo, pero siempre hay algo relativamente importante en juego en el acto de prometer
y aceptar una promesa. De ahi que no sea moralmente neutro prometer. Siendo esto
asi, quien promete y luego incumple obtiene los beneficios de prometer (la realizacion
de su interés) sin satisfacer los intereses de la otra parte (Fried, 1981: 10).

Fried descarta esta justificacion de la obligacion de cumplir con las promesas
con un argumento un tanto escueto, pero en mi opinién suficiente. Hay, en realidad,
dos argumentos diferentes que son pertinentes en este punto. El primero y mas fun-
damental es que, como bien apunta Fried, la teoria del enriquecimiento injusto in-
vierte el orden légico de las cosas: no es el beneficio a costa de otro lo que hace que
la promesa sea obligatoria, sino que el hecho de que la promesa sea obligatoria hace
que el beneficio obtenido por el incumplimiento sea injusto (Ibidem).

En efecto, muchas veces nos beneficiamos a costa de otros o como consecuen-
cia de nuestras relaciones con ellos. Por ejemplo, si inauguro una heladeria en un
local contiguo a un exitoso restaurante y al poco tiempo muchos comensales dejan
de tomar el postre alli para venir a mi heladeria, en un sentido me he beneficiado de
los esfuerzos del restaurante por captar y mantener su clientela. Mis beneficios,
ademas, estan vinculados con las pérdidas econémicas que sufre el restaurante. En
la medida en que no haya en la obtencion de ese beneficio una accién incorrecta por
mi parte, no puede decirse que el beneficio sea injusto.

En el ambito de las promesas, para entender bien lo que ocurre, tenemos que
comprender que el beneficio que se obtiene de otros es injusto solo si deriva del in-
cumplimiento de un deber moral. Por ello, si el beneficio se obtiene del incumpli-
miento de una promesa, entonces, es injusto. Ahora, lo que da sentido a decir que el
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beneficio es injusto es que se incumplié la promesa. Una vez se da este paso, se es-
ta asumiendo que la promesa ya es vinculante por alguna razén distinta del benefi-
cio obtenido. El beneficio se convierte en injusto si deriva de una incorreccion
moral y para que haya incorreccién moral tiene que haber un deber (cuyo funda-
mento todavia no hemos develado) de cumplir con la promesa, de conformarse a la
palabra empefiada.

El segundo argumento esta en el capitulo 3 de Contract as Promise, dedicado a la
Consideration (una doctrina que tiene similitudes con la doctrina de la causa de los
contratos o, a veces, con la idea de contraprestacion). Alli, Fried expone unas refle-
xiones adicionales que muestran el absurdo al que se llega cuando se asume que el
fundamento de la promesa es el beneficio injusto. Es particularmente ilustrativo res-
pecto de los contratos bilaterales. El problema de la teoria del enriquecimiento injusto
seria que, si una parte promete entregar ¢, y la otra a cambio promete entregar ®, y
ninguno hace lo que prometi6, ninguna de las partes esta obligado por la promesa.
¢Por qué? Porque la primera parte obtuvo de la segunda lo mismo que la segunda ob-
tuvo de la primera: un conjunto de palabras equivalentes. Una parte dijo “prometo ¢”
y la otra respondi6 “prometo »”. Siendo equivalente lo que cada parte hizo por la
otra, nadie obtuvo un beneficio a costa de otro, por lo tanto, las partes quedan empata-
das y ninguna esta obligada a dar ningin paso (Fried, 1981: 29).

Esto es muy implausible. Parece que ambas partes estan obligadas a hacer lo
que prometieron y que las dos estan en falta cuando no cumplen. No se me escapa
la existencia de la regla exceptio non adimpleti contractus, conforme con la cual
ninguna parte puede exigir el cumplimiento si no cumple u ofrece cumplir primero.
Pero la exceptio no implica que las partes no tengan la obligacion. Esta regla solo
impide que puedan ejecutarla hasta tanto no cumplan u ofrezcan cumplir. En cam-
bio, sobre la base del principio de enriquecimiento injusto, el mero intercambio de
promesas iguala a las partes en términos de beneficios y nadie debe nada a nadie, lo
cual es paraddjico porque las promesas reciprocas, en lugar de obligar reciproca-
mente, se anulan entre si y dejan a las partes sin una razén para cumplir.

3.3. Promesa y confianza

Una tercera aproximacion, con mucha influencia en la teoria moderna, podria
ser el principio de confianza (véase, entre otros, Alterini, 1998: 18 y ss.). La con-
fianza que se genera en otros cada vez que se formula una promesa seria la razon
por la cual debe estarse a lo prometido. Esta tesis, pese a su fuerte presencia entre
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los tedricos del derecho civil, enfrenta varios y serios problemas.

Una primera dificultad es que los actos, incluidas las promesas, pueden generar un
grado de confianza irrazonable. Supongamos, como antes, que alguien me pregunta a
donde iré de vacaciones en el verano y yo le respondo que iré a Mar del Plata. Sobre
esta base, la persona planifica también sus vacaciones en Mar del Plata. Aprovecha
una buena oferta para un hotel 5 estrellas, que incluye una clausula de no cancelacion,
compra los billetes de autobts, etc. Luego, cuando se entera de que he decidido ir a
Villa Gesell, me recrimina: “¢c6mo que no vas a Mar del Plata? Yo ya inverti mucho
en este viaje confiando en que irias a Mar del Plata”. Naturalmente, la confianza ge-
nerada, por si misma, no determina la existencia de una obligacién de hacer aquello
que la otra persona pens6 que yo haria. Parece que fue precipitado (hasta irracional)
que la otra persona confie ciegamente en lo manifestado en una conversacion casual.
Tal vez, la persona debi6 explicitar que pretendia hacer un plan de vacaciones conmi-
go. En este sentido, la confianza puede no estar justificada. Por lo tanto, confiar seria
un error de quien confia, que en ningtin caso puede hacer incorrecto que la persona
destinataria de la confianza no esté a la altura de las expectativas de quien confio.

Otra cuestion es que la confianza puede ser, de algtin modo, rechazada por la perso-
na en la cual se deposita la confianza. Imaginemos que dos personas tienen una relaciéon
asimétrica. Una considera a la otra un mero vecino, mientras que esta considera a la pri-
mera su mejor amigo. Un dia el segundo dice al primero: “yo estoy tranquilo porque vi-
vo frente a mi mejor amigo y confi6 en que tu haras ¢”. El vecino podria rechazar esa
confianza, podria no desear que confien en que él hara ¢. En este sentido, como vimos
en el apartado anterior, la confianza tiene un componente relacional: no se puede depo-
sitar confianza en otro si el otro no acepta que se la deposite. Es verdad que, si una per-
sona manifiesta esa confianza, es claro y explicito respecto de eso, y el destinatario de la
confianza guarda silencio, comienza a generarse alli algiin fundamento para la confian-
za. Esto, no obstante, requiere un analisis particular en cada caso. Aunque el destinatario
de la confianza no haya dicho nada, si por el tipo de relacion preexistente (o directamen-
te inexistente) es inapropiado expresar ese grado de confianza sobre un determinado
asunto, entonces, el silencio tampoco daria fundamento a la confianza. El destinatario
de la confianza puede guardar silencio simplemente por la perplejidad que le causa la
manifestacion excesiva de confianza. Asi las cosas, la idea de que la mera confianza esta
detras de la fuerza vinculante de las promesas comienza a ser un poco sospechosa. La
confianza, en efecto, desempefia una funcién en las promesas, como se vera luego, pero
no la funcion de fundamentar su obligatoriedad.
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Para ver por qué, basta advertir que las promesas pueden no generar ninguna con-
fianza y ser vinculantes de todos modos. Este es en mi opinion el argumento conclu-
yente. ;COmo es que las promesas pueden ser vinculantes sin generar confianza?
Supongamos que tengo un amigo ludépata. Esta enviciado con los juegos de azar, los
caballos, las cartas, toda clase de apuestas deportivas... Un dia me viene a visitar y me
dice: “Diego, me han cortado el suministro de electricidad, tengo 2 nifios pequefios en
casa, necesito dinero para pagar las cuentas, ;me puedes prestar el dinero por favor?”.
Lo miro seriamente y le digo: “si te doy el dinero, ;cémo sé que no lo vas a apostar?”.
El responde: “te prometo que no me lo voy a jugar; es para pagar la electricidad”.
¢ Tengo razones para confiar en mi amigo que sé que es luddpata desde hace muchos
afios? Probablemente no solo no tenga razones para confiar sino que tenga razones
para desconfiar, pero si acepto su promesa y €l incumple, hace algo incorrecto, aun-
que yo nunca haya llegado a confiar en sus palabras. Tiene el deber de cumplir por-
que prometio, no porque yo haya confiado en esa promesa.

Entonces, el principio de confianza no explica la fuerza vinculante de la prome-
sa, sino que la fuerza vinculante de la promesa explica que a veces sea racional te-
ner confianza en quienes prometen (Fried, 1981: 12). ;Por qué confiamos en las
promesas? Por ejemplo, siendo Gerardo una persona seria, si Gerardo me promete
hacer ¢, parece que tengo razones para confiar en que Gerardo hara ¢. ;Qué hechos
constituyen esas razones? Fundamentalmente, el hecho de que prometi6é hacer ¢.
Claro esta, la mera promesa no siempre es condicion suficiente de la confianza, pe-
ro en las condiciones adecuadas lo es. De ordinario, la fuerza vinculante de la pro-
mesa hace que sea razonable que yo confie en lo que él me ha dicho. Caeteris
paribus, si no hay ningtn aspecto extrafio en las circunstancias, como que lo que
prometié excede de modo nitido sus competencias o que, por otra razén, esté total-
mente fuera de sus posibilidades de realizacion, el hecho de que Gerardo me pro-
meta hacer ¢ justifica que confie en que hara o.

En conclusion, la promesa no es vinculante por el hecho de que genere confian-
za, sino que normalmente genera confianza porque es vinculante.

4. La convencion social relativa a las promesas

Hasta aqui, se descart6 la asimilacion de la violacion de una promesa con las
mentiras, asi como la explicacién a través del principio de enriquecimiento injusto
y, por ultimo, se mostré por qué la confianza no puede ser el fundamento de obliga-
toriedad de la promesa. ;De qué modo se aproxima Fried al problema? Es decir,
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Fried muestra que todos estos principios que estan presentes en la literatura no re-
sultan esclarecedores. A la vez, debe explicarse de algtin modo la relacion entre la
confianza y las promesas. Propone, entonces, examinar con mas detalle como fun-
ciona la practica de la promesa.

La practica de prometer es evidentemente una convencion social. Todas las con-
venciones generan expectativas reciprocas de los participantes en la practica. Por ello,
no es de extrafiar que muchas veces las promesas generen confianza. Pero ;cémo la
generan? El acto promisorio se lleva a cabo en el marco de una convencion social que
sirve precisamente para invocar la confianza del otro. Ciertamente, como se dijo, esto
no es lo que explica por si solo el caracter vinculante de la promesa, pero si pone de
relieve que la confianza es un concepto central para entender como funcionan las pro-
mesas y para comenzar a comprender por qué son moralmente vinculantes.

Tomarse en serio el aspecto convencional supone aceptar que las partes no pue-
den prometerse en el vacio, al margen de toda convencion social. Entonces, se re-
quiere que haya una suerte de convencion, una practica, para que la proferencia “yo
prometo” sea significativa. El ejemplo mas clasico de convencion social se refiere a
una convencion de coordinacion, como la que ordena conducir por la derecha o por
la izquierda. ;Qué razon hay para conducir por la derecha? En ausencia de una ley
de transito y de toda convencion social ningtin conductor tiene una razén para cir-
cular por el lado derecho de la calzada o por el izquierdo. Una vez se genera una
convencion de conducir por la derecha, todos los conductores tienen una razon de
peso para ir por la derecha. Todos conducen por la derecha, cada uno sabe que los
demas conducen por la derecha y saben que los demas saben esto mismo, es decir,
existen unas creencias entrecruzadas respecto del patrén de conducta de conducir
por la derecha®. Si de pronto alguien cambia unilateralmente y comienza a conducir
por la izquierda, en contra de la convencion, las consecuencias serian desastrosas.
Es decir, esta en el interés reciproco actuar de conformidad con la convencién. Asi,
las convenciones nos permiten confiar en que los demas haran su parte, porque tie-
nen razones para ello.

Al igual que la convencion de circular por la derecha, la practica de la promesa
define cuales son los derechos y los deberes de las partes una vez que uno promete
y el otro acepta. Todo esto esta definido por la practica promisoria, que ya esta en
marcha. Pero las practicas son un conjunto de hechos. ;Como puede de aqui deri-
varse alguna conclusién respecto de la obligacion de cumplir con las promesas?
Fried analiza varias alternativas.
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4.1. El autointerés

Una posibilidad es que, al igual que observar la convencion de conducir por la de-
recha es sensato por razones de autointerés, también lo sea respetar las promesas que
uno hace. Si uno empieza a conducir en contra de la convencion y va indistintamente
por la derecha o por la izquierda segun le venga en gana, mas temprano que tarde ten-
dra un accidente. A resultas de ello, se expone a sufrir dafios y causarlos a otros. La
incorreccion de incumplir las promesas podria compartir esta misma justificacion.

Pero esta no es una buena justificacién, porque cuando cambiamos de carril con el
automovil, ciertamente podemos dafar a otro, pero lo mas probable es que a su vez su-
framos dafios también. En cambio, con el incumplimiento de promesas esto no siem-
pre ocurre. Muchas veces incumplir una promesa solo genera dafios al otro, y no al
incumplidor. ;Como puede haber una razén prudencial, de autointerés, en cumplir la
promesa si incumplirla a no genera un dafio al incumplidor? Fried es consciente de
que, si todos obrasen del mismo modo y dejasen de cumplir las promesas, la institu-
cién de la promesa se deterioraria en el largo plazo y dejaria de ser beneficiosa para to-
dos. Pero esto dificilmente sea una razén para que el promitente cumpla con su
promesa en una ocasion particular (Fried, 1981: 14-15). Si esto es asi, entonces, el au-
tointerés no es un fundamento general, de modo que podamos decir que siempre existe
un deber de cumplir con las promesas por una cuestion de racionalidad individual. En
todo caso, notese que la propia idea de basar el deber moral en una razén prudencial es
muy problematica porque los deberes suelen ser un limite a la persecucién del interés
individual. Si tenemos el deber moral de hacer ¢, lo tenemos con independencia de que
cumplir nuestro deber moral resulte conveniente para nuestros intereses.

4.2. Sanciones

Fried también analiza la postura de David Hume, segun la cual quien incumple
sus promesas infringiendo la convencion pone en peligro su reputacion (Hume,
1739: 522). Tarde o temprano perdera la confianza de todos sus conciudadanos. Su
palabra no tendra valor y, por consiguiente, no podra relacionarse con ellos, lo que
limitara sensiblemente sus posibilidades de prosperar en la vida.

Por razones similares a las que fundan la critica a la teoria del autointerés, Fried
descarta esta explicacién porque hay circunstancias en las cuales el promitente pue-
de incumplir una promesa sin ser detectado. Supongamos que Xenofonte pide a
Axileas que cuide a su perro durante el fin de semana. Le pregunta: “;me prometes
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que lo trataras bien?”. Axileas responde: “jpor supuesto!”. Luego Axileas deja en-
cerrado al perro en una habitacién 48 horas, con un trozo de carne para que coma y
que no le moleste. Un momento antes de que Xenofonte lo venga a retirar, lo saca a
pasear para que esté tranquilo. El hecho de que sea practicamente indetectable el in-
cumplimiento de la promesa no significa que Axileas no tenia el deber de cumplirla.
Que la sancion social que normalmente sobreviene al incumplimiento de las con-
venciones sea improbable en un caso, no significa que no exista en ese caso un de-
ber generado en el momento mismo de la promesa. Esta variante del argumento
también tiene escaso recorrido.

4.3. El imperativo categérico de Kant

Por ultimo, Fried expone su argumento sobre la obligatoriedad de cumplir con las
promesas. ; Cémo incumplir una convencion puede generar una incorreccién moral?

Segun Fried, quien promete invoca directamente la convencion social de la pro-
mesa. ¢Para qué lo hace? Para generar confianza en el destinatario. La convencion
social de la promesa, precisamente por su contenido, permite a las partes definir sus
derechos y deberes en la relacion interpersonal. De ese modo la promesa propone
cambiar el contexto normativo en que las partes interactian. Al invocar la confianza
del otro de esa manera, se generan bases morales para que el otro espere el cumpli-
miento. Esa es la funcion de la convencion. Y si se emplea voluntariamente esa
convencion para lograr que el otro confie, luego no puede renegarse de la promesa
sin faltar el respeto al prometido, sin tratarlo como un mero medio en lugar de tra-
tarlo como un fin en si mismo. Quien se vale de una convencion social que tiene
por funcion generar bases morales para que el otro espere el cumplimiento y luego
incumple, no toma al destinatario de la promesa en serio como persona, sino que le
utiliza como un mero medio para alcanzar sus propios fines. Esto supone una viola-
cion del imperativo categorico formulado por Kant (Fried, 1981: 16-17).

Expuesto sucintamente, este es el argumento de Fried en el capitulo 2 de Con-
tract as Promise: existe una convencion que define la practica de la promesa. Al
prometer, las partes modifican sus derechos y deberes. El promitente se vale de esta
convencion para invocar una confianza que era libre de incitar o no. Es decir, el
promitente podria no haber prometido, pero decidié prometer, invocar la institucion
social de la promesa para generar confianza. Asi las cosas, defraudar esa confianza
constituye una incorreccion moral, en tanto el destinatario de la promesa es instru-
mentalizado por el incumplidor.
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El punto no es la existencia de confianza, sino el hecho de incitarla. Esa es una
diferencia importante con las teorias de la mera confianza, que pretenden encontrar
el fundamento de obligatoriedad en la confianza misma. En una relacién puede ge-
nerarse una confianza que uno no incité. El abuso de la confianza que uno no incit6
puede tener consecuencias normativas, pero no es ese el fundamento de obligatorie-
dad de la promesa. Cuando alguien promete, es esa persona la que insta a la otra
parte a confiar y esto hace una diferencia categorial. A partir de ahi, cuando se invi-
ta a otro a confiar se le esta pidiendo que se haga vulnerable ante la decepcion del
incumplimiento (Fried, 1981: 16; véase también Baier, 1986: 239). Cuando se pide
a otro que confie en uno, si luego se incumple, se causa un dafio, se mediatiza, se
trata a otro como un medio para los propios fines, es decir, como a una cosa antes
que como a una persona. Esta es la version kantiana del fundamento del derecho
contractual, desarrollada por Fried.

Un segundo argumento presente en la obra de Fried, pero mucho menos explo-
rado en la literatura, es que las promesas son obligatorias porque las personas deben
ser capaces de autodeterminarse, de darse normas a si mismas. Este argumento sur-
ge del analisis que Fried hace de los remedios contractuales. ¢;Por qué si alguien
promete pagar 10.000 a cambio de algo, y luego incumple, debemos forzarlo a pa-
gar 10.000 y no algo menos? La respuesta de Fried es que liberar al deudor por me-
nos seria tratarlo como a un nifio, al no tomar en serio su promesa (Fried, 1981:
21). Si los tribunales liberasen a quienes prometen por menos de lo prometido, fal-
tarian el respeto a los deudores, los infantilizarian al no reconocerles la capacidad
de cambiar sus relaciones normativas con otros. Este argumento me parece intere-
sante porque completa el enfoque kantiano explicando la relevancia de las prome-
sas para ambas partes: no reconocer la fuerza vinculante de las promesas mediatiza
al acreedor mediatizado e infantiliza al deudor.

Muy rapidamente, asi es como Fried descifra el papel que desempefia la con-
fianza en la teoria moral que supuestamente esta detras, es decir, que justifica, el
derecho de los contratos.

5. Objeciones a la teoria de Fried

Veamos ahora algunos problemas que enfrenta la teoria de Fried.
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5.1. Primera objecion: la base convencional de las promesas

El primer problema tiene su origen en la base convencional que Fried atribuye a
la incorreccion de incumplir con las promesas, siguiendo una larga tradiciéon que
puede remontarse al menos a David Hume (Hume, 1739: 516)5. En principio, para
las posiciones convencionalistas, decir “prometo hacer ¢”, si no hay una practica
detras, es ininteligible o, al menos, carente de sentido. Es como intentar marcar un
gol antes de que se invente el reglamento de flitbol: no hay gol porque no hay nada
en la realidad social que cuente como porteria. Los nifios a menudo juegan al fu-
tbol en el parque utilizando 2 arboles como porteria, pero no hay una porteria hasta
que no haya una regla conforme con la cual esos dos arboles cuentan como porte-
ria; y, por consiguiente, tampoco puede haber un gol hasta que una regla establezca
que cada vez que la pelota pasa integramente la linea imaginaria que une los dos ar-
boles, habra un gol”.

Es decir, se requiere un conjunto de reglas convencionales y, en este caso, cons-
titutivas®, que hagan que la expresion “prometo hacer ¢” tenga el sentido que habi-
tualmente tiene en nuestras sociedades. Si no existe la practica de prometer, si
nunca nadie oy6 hablar de las promesas antes, si no se conoce el concepto de pro-
mesa, que alguien diga “prometo hacer ¢” es un acto ilocutivo fallido9. Las impli-
caciones normativas de la locucion no pueden ser genuinamente captadas por el
otro hablante. Al decir “prometo hacer ¢ se dice algo, pero no se esta prometiendo
y, mucho menos, se esta generando una obligaciéon. En cambio, una vez consolida-
da la convencion, ello permite a las personas prometer exitosamente, logrando los
efectos deseados de quedar vinculados.

No obstante, siguiendo autores como Raz o Scanlon (Raz, 1977: 214; Scanlon,
1990: 201 y ss.), hay buenas razones para pensar que esto no es asi. Veamos el ar-
gumento. Si es verdad que para prometer con sentido se requiere una convencion,
es légicamente imposible prometer en ausencia de una practica promisoria. Y esto
genera dos problemas. El primero es que, como sefialan Raz y Scanlon, es simple-
mente falso que no se pueda prometer si no en el contexto de una practica preexis-
tente o una experiencia previa de prometer.

Para Raz, la practica previa ayuda a clarificar las intenciones de los agentes, pe-
ro no es esencial para la promesa. Ciertamente, un agente puede comunicar a otro
su intencion de contraer una obligacién y de conferir un derecho correlativo en vir-
tud de ese mismo acto, en cuyo caso, sugiere Raz, es dificil ver como podriamos
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evitar considerar que su acto constituye una promesa (Raz, 1977: 214 y ss.).

El argumento de Scanlon es muy similar. Imaginemos que no tenemos el con-
cepto de promesa; no se ha desarrollado la practica de prometer; nunca nadie pro-
meti6 nada a nadie. No obstante, tenemos lenguaje, y parece que con eso es
suficiente para prometer o lograr un efecto equivalente al de la promesa. Si le digo
a Gerardo “te ayudaré con la mudanza el sabado”, solo con eso, no hay mas que
una prediccion o una declaracion de mis intenciones en relacion con mis actos futu-
ros. Pero si afiado: “no te preocupes, confia en mi, no te defraudare”, parece que es-
toy invocando la confianza de Gerardo del mismo modo en que lo haria en el caso
en que existiese la practica de prometer y le digo “prometo ayudarte con la mudan-
za el sabado”. Por tanto, si el sabado no aparezco para ayudar con la mudanza, hago
algo incorrecto. Pedi a Gerardo que confie en mi y luego lo defraudé. Es indudable
que aquello que hace que sea incorrecto invocar la confianza de Gerardo diciendo
“prometo ayudarte con la mudanza el sabado”, en un contexto en el cual existe una
practica promisoria, también se mantiene cuando tal practica no existe y yo le digo:
“no te preocupes que te ayudaré el sabado con la mudanza, confia en mi, no te de-
fraudaré” (Raz, 1977: 211; Scanlon, 1990: 208-211). La incorreccién de un acto y
otro es exactamente la misma, pero en este ejemplo no hay ninguna convencién ni
experiencia previa, solo hay uso del lenguaje. No es tan importante aceptar que
puede prometerse sin que exista una practica de prometer como entender que se
puede lograr el mismo efecto moral de la promesa sin que exista previamente una
practica de prometer.

Este argumento de Raz y Scanlon me parece convincente. Es posible generar
ciertas expectativas en otros, invitarles a confiar, lo que implica aceptar cierta vul-
nerabilidad. Si la otra parte confia en esta invitacion, y me hace saber que él acepta
esta invitacion a la confianza, entonces parece que existe un deber moral de no trai-
cionar esa confianza, lo que justifica el deber moral de cumplir con lo anunciado.
De lo contrario, se estaria faltando el respeto a la persona a la cual uno voluntaria-
mente animo a confiar.

El segundo argumento contra la idea de la convencién social de Fried es el si-
guiente: ;cOmo se generaria la practica de prometer? La practica de prometer es la
practica de formularnos promesas, no algo parecido a las promesas, sino promesas.
Entonces para tener un agregado de promesas, que constituyan la practica de pro-
meter, parece que debe haber al menos una promesa inicial, que tiene que ser pro-
piamente llamada “promesa” antes de que exista la practica, porque es eso lo que
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constituira eventualmente la prdctica. Este es el argumento de Judith Jarvis Thomp-
son: si dos personas no pueden por primera vez generarse una obligacion mediante
la promesa, tampoco podran hacerlo muchas personas, tal como lo requiere la idea
de una practica de prometer (Thomson, 1990: 304).

En efecto, parece que no puede haber una practica de llegar puntual a las reunio-
nes si, como cuestion conceptual, se asume que ninguna persona es capaz de llegar
puntual fuera del contexto de una practica preexistente. Para que la practica sea po-
sible, se requiere l6gicamente que las personas puedan ser puntuales antes de que la
practica comience a existir. Sera el patrén de conducta llegar puntual el que recibira
adhesion critica y se convertira en una pauta de comportamiento.

Ahora bien, a favor de los tedricos que entienden que las practicas que definen
reglas son necesarias para que el acto de prometer tenga sentido, puede decirse que
las obligaciones consuetudinarias, como la obligacion de quitarse el sombrero en la
iglesia o la obligacién de ser puntual, no resultan de una mera acumulacion de obli-
gaciones, sino de la acumulacion de actos y actitudes critico-reflexivas que gradual-
mente van generando la obligacion social. A partir de cierto momento tiene sentido
afirmar que existe una obligacién de quitarse el sombrero antes de entrar en la igle-
sia o de llegar puntual a las reuniones.

¢Cual es el patron de conducta que daria lugar a una practica de prometer en ca-
so de generarse una actitud critico-reflexiva en torno a ella? Ese patron tiene que
ser el cumplimiento de lo prometido, de modo tal que los miembros de la comuni-
dad lo tomen como pauta de conducta y el desvio justifique la critica a quienes se
apartan de él, es decir, a quienes prometen y luego no cumplen. Pero el problema es
que ese patron de conducta presupone la posibilidad de prometer. ; COmo se prome-
te en un contexto en el que nunca nadie antes prometio? La tesis de que las prome-
sas son dependientes de las practicas es incorrecta si por “prometer” uno entiende el
acto ilocutivo de emplear ciertas palabras para obligarse. En esta versién, Thomson
tiene razon. Uno debe poder obligarse para que exista luego una practica. En cam-
bio, la tesis de la dependencia de la practica puede limitarse a un modo particular de
asumir la obligacién promisoria. La idea detras de la promesa es la invocacion de la
confianza y, ciertamente, podemos imaginar infinitas maneras de invocar la con-
fianza. En la comunidad C, incitan la confianza del otro comunicando la intencién
de hacer ¢ y luego tocandose tres veces seguidas la nariz, mientras que el prometi-
do comunica su aceptacién haciendo el pino-puente. En la comunidad C’, lo hacen
comunicando la intencién de hacer ¢ dos veces seguidas usando las mismas pala-
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bras y el prometido respondiendo con 13 aplausos. En nuestro mundo, los nifios
prometen entrecruzando sus mefiiques. Entre adultos, lo hemos logrado profiriendo
la expresiéon “prometo hacer ¢@” y el prometido respondiendo “acepto” o “de acuer-
do”. Las tres comunidades tienen tres formas convencionales diferentes para lograr
el mismo acto ilocutivo'®. Nuestro mundo es ciertamente mas conveniente que la
comunidad C o la C’, puesto que es mas eficaz en generar un vinculo y mas inclusi-
va: en la comunidad C, ni Gerardo, ni yo, ni la mayoria de nuestros colegas acadé-
micos, hubiésemos sido capaces de aceptar una promesa jamas.

Esta historia revela que la lectura mas caritativa de Fried entiende que Fried esta
teorizando sobre nuestras practicas vigentes, en las que decir “prometo hacer ¢” y
responder “de acuerdo” reducen convencionalmente las dudas sobre si se ha tenido la
intencién de asumir un compromiso, de brindar un reaseguro, a la otra parte sobre que
se haria ¢. Como ya apunt6 Raz, una practica promisoria es solo un modo de prome-
ter de manera eficaz, reduciendo los malos entendidos y las ambigiiedades. En este
sentido, la convencién de decir “prometo hacer ¢” y responder “de acuerdo” puede
que haya nacido gradualmente. Pero esto no significa que la obligacion de cumplir
con las promesas también surgi6 gradualmente, porque no depende de los hechos so-
ciales sino que es una cuestion moral, independiente de las practicas contingentes me-
diante las cuales se comunica la intencién de crear una obligacion.

Una vez se comprende esto, los argumentos de Raz, Scanlon y Thomson son im-
portantes para matizar, si acaso, la tesis de Fried. El acto ilocutivo de prometer no ne-
cesita de una practica previa. No obstante, Fried tal vez haya pretendido exponer la
moralidad de las promesas en el contexto de nuestras practicas promisorias, en las
cuales cuando se dice “prometo hacer ¢” se usa una convencion social, conforme con
la cual ““prometo hacer ¢’ cuenta como asumir una obligacién”, para incitar la con-
fianza ajena. Una vez uno invoca esa confianza y luego la defrauda, mediatiza al pro-
metido. Conceptualmente no es necesario emplear la convencion para prometer, pero
esta es la manera en que lo hacemos naturalmente y emplear formulas distintas puede
generar dudas, de modo que sea adecuado preguntar: ;me lo prometes? Una razén pa-
ra apoyar esta interpretacion de la tesis de Fried es que él mismo afirma que la con-
vencion que define la promesa “ofrece una manera en que la persona puede crear
expectativas en otra” (Fried, 1981: 17, énfasis afiadido). Fried parece ser consciente
de que puede haber otras maneras, menos practicas o eficaces, de crear las mismas
expectativas y, por tanto, de quedar moralmente vinculado.
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En definitiva, en la teoria de Fried puede distinguirse su tesis fundamental, de
acuerdo con la cual quien incumple una promesa trata al otro como un medio para
sus propios fines, y una tesis presupuesta, conforme con la cual prometer es un acto
ilocutivo que solo puede realizarse en el contexto de una practica. Los argumentos
que he revisado aqui solo muestran que la tesis presupuesta es incorrecta, pero no
dicen nada sobre la tesis fundamental.

5.2. Segunda objecion: promesas sin confianza

Las dos siguientes objeciones estan vinculadas, pero conviene separarlas por razo-
nes expositivas. Como se mencion6 con anterioridad, es posible que algunas prome-
sas no generen confianza. Incluso Raz explica que a veces una parte puede aceptar
una promesa sin confiar en absoluto en el promitente. ; Por qué lo haria? Por distintas
razones, por ejemplo, para demostrar que el promitente es un irresponsable (Raz,
1977: 213). Supongamos que necesito que alguien me ayude con la mudanza y Este-
ban me promete que vendra el sabado a ayudarme. Siendo que siempre discutimos
con Gerardo sobre si Esteban es una persona responsable, puedo aprovechar la opor-
tunidad y aceptar la promesa de Esteban. Como no confio realmente, contrato a una
agencia de mudanzas y le digo a Gerardo: “Ya veras como Esteban no viene o llega
tarde”. Entonces acepto la promesa con el tinico propdsito de exponer a Esteban co-
mo incumplidor. Este ejemplo indica que la confianza no puede ser un presupuesto
para que se perfeccione la promesa, o un fundamento de su fuerza vinculante, porque
precisamente podemos usar la promesa para exponer que otros no son confiables o
para testear su confiabilidad cuando no estoy seguro de qué clase de persona son.

Pero si realmente puede haber promesas sin confianza, ;como puede ser que in-
cumplir constituya un abuso de una confianza que nunca llegé a existir? Esto en la
teoria de Fried tampoco es del todo claro. ¢Dénde radica la incorreccion? Se supone
que la incorreccién de incumplir la promesa es relacional, es decir, hacia al prometi-
do. Por ello, si Esteban me promete ayudarme con la mudanza y luego no lo hace,
obra de manera incorrecta respecto de mi, no respecto de la sociedad. La incorreccion
relevante es incumplir la promesa, no apartarse de las convenciones sociales.

Ahora bien, si yo nunca confié en Esteban, ;cémo es que al incumplir Esteban
abusa de una confianza que nunca existid? Hay algo extrafio en esta idea. Tal vez ha-
blar de un “abuso de confianza” no sea lo mas apropiado en estos casos. ; Hace Este-
ban algo incorrecto? Sin duda, pero su incorrecciéon no puede consistir en abusar de
mi confianza, si asumimos como punto de partida que Esteban puede haber formula-
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do una promesa vinculante sin generar la confianza que tipicamente se incita con el
acto de prometer. Este punto también es problematico para la teoria de Fried.

5.3 Tercera objecién: sobre la mediatizaciéon del destinatario de la
promesa incumplida

La tercera objecion se centra en la idea de mediatizacion. Si se promete hacer @ y
se incumple, en principio se hace algo incorrecto. Pero en los contratos se ve, todavia
mas claro, que esa idea de mediatizacion kantiana es, tal vez, demasiado fuerte.

No siempre que se incumple un contrato se esta mediatizando a la otra parte.
Mediatizar supone cierta intencionalidad de utilizar al otro para los propios fines o,
como minimo, ser absolutamente indiferente respecto del bienestar de la parte de-
fraudada o de sus decisiones. La instrumentalizacién implica desconocer la digni-
dad del otro, su estatus de persona libre e igual. La afectacion de dignidad no se
produce, entiendo, con la mera vulneracion de los derechos contractuales de la otra
parte. Esta vulneracion no tiene por qué afectar la dignidad del acreedor. En la teo-
ria kantiana, la dignidad tiene por funcién bloquear nuestra tendencia a tratar a
otros como una cosa, como un bien intercambiable (Hill, 1992: 205). Pero esto no
es lo que ocurre en todos los incumplimientos contractuales, ni en todos los incum-
plimientos de promesas.

En contraste, cuando el promitente incumple porque le resulta imposible cum-
plir, digamos, porque ha caido en insolvencia y, naturalmente, no puede afrontar to-
dos sus compromisos, la situacion es diferente. Si en el momento de prometer, el
deudor insolvente tenia la genuina intencién de cumplir y luego se encuentra econ6-
micamente imposibilitado de hacerlo, la incorreccion de ese incumplimiento con-
tractual no puede equipararse al injusto que supone la mediatizacion.

No estoy negando que muchos de los incumplimientos derivan de una instru-
mentalizacion del acreedor. Cuando el deudor ya era insolvente al momento de pro-
meter o, sin serlo, en el momento del cumplimiento pondera sus distintos fines,
toma en cuenta los recursos con que cuenta para llevarlos a cabo y llega a la conclu-
sion de que no tiene mas remedio que sacrificar al acreedor para poder realizar al-
guno de sus propoésitos personales, tiene mas sentido decir que lo ha mediatizado.
Mas resulta exagerado afirmar que todo incumplimiento contractual o promisorio
instrumentaliza a la parte defraudada en su confianza. Si hay alguna incorreccion
general, inherente a todo incumplimiento contractual, no se trata de que el incum-
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plidor haya utilizado al otro como un medio o lo haya reducido a un instrumento
para alcanzar un fin. En no pocas ocasiones ocurre, simplemente, que las cosas no
salen como se esperaba. El plan original del deudor puede haber incluido el cumpli-
miento del contrato (y no su incumplimiento) como via para alcanzar sus mejores
expectativas. Por ello, sostener que todo incumplimiento implica instrumentalizar al
otro, es decir, integrarlo en un plan como si fuese un objeto y no una persona, es un
error. No todos los incumplimientos contractuales mediatizan, ni siquiera lo hace el
incumplimiento de todas las promesas.

Consideremos los ejemplos de promesas que menciona McCormick (MacCor-
mick, 1982: 212). Supongamos que prometo a mis hijas, Olympia y Cleo, llevarlas
a la playa el sabado. Sin embargo, cuando llega el sabado, surge un asunto de extre-
ma importancia, una cuestion de vida o muerte que me impide cumplir con lo pro-
metido. Esto me lleva a incumplir la promesa de llevarlas a la playa. ¢Eso significa
que he instrumentalizado a Olympia y a Cleo? ¢Las he utilizado para mis propios
fines como si fueran una cosa antes que personas? Mi intencion inicial era llevarlas
a la playa y pasar un dia agradable con ellas. Pero imaginemos que ese mismo dia
recibo un correo electronico de un compatiiero de la universidad, con un tono per-
turbador, que exhibe un estado de profunda depresion. Algunos de los pasajes su-
gieren que la persona esta al borde del suicidio. En tal situacion, me veria
moralmente justificado, incluso obligado, a priorizar esa urgencia. Ignorar el correo
y postergar la ayuda hasta el lunes para cumplir mi promesa seria, podemos coinci-
dir, una incorreccién moral.

No parece adecuado describir este incumplimiento —que es un genuino incum-
plimiento porque solo puedo cumplir mi promesa llevandolas efectivamente a la
playal!— como un acto de instrumentalizacion, ni como una invocacién inadecuada
de una convencion social que tiene por funcién generar bases morales para esperar
el cumplimiento. Tal vez el ejemplo genere algunas dudas puesto que el incumpli-
miento esta justificado. Pero entonces supongamos que les prometi llevarlas a la
playa el sabado y habiéndolo olvidado organizo una comida en casa. Al llegar los
invitados, ya no puedo llevarlas a la playa. Nuevamente, ¢las he instrumentalizado?
La teoria de Fried, al presuponer que todo incumplimiento implica una instrumenta-
lizacion de la parte defraudada, no solo magnifica la gravedad de muchos incumpli-
mientos, sino que cambia su naturaleza. La afectacion de los derechos ajenos
siempre implica una falta de respeto. Pero la mediatizacion es una falta de respeto
muy particular, que supone negar la dignidad de la persona. No siempre que falta-
mos el respeto a otros lo hacemos tratandolos como meros medios para nuestros fi-
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nes. La vida social estad principalmente tefiida de grises. Los incumplimientos de
promesas son mucho mas complejos que lo sugerido por Fried, pues su evaluacion
esta sujeta normalmente a un sinfin de matices relevantes.

Es posible que Fried esté teorizando sobre el caso paradigmatico de quien pro-
mete de manera irresponsable y, luego, con cierto desdén o desinterés, piensa: “bue-
no, ya decidiré si cumplo o no”. En estos casos, es cierto que el promitente no toma
en serio a la otra persona y que la instrumentaliza. Sin embargo, la cuestion de fon-
do es si la practica de las promesas puede reducirse tinicamente a este paradigma, o
si, por el contrario, este ejemplo solo refleja una parte de la riqueza y la compleji-
dad que existe en la practica de prometer y en los incumplimientos de promesas.
Tiendo a pensar esto ultimo.

Aunque la tesis de la mediatizacién evoca enérgicamente una nocion caracteris-
tica de la teoria kantiana, no esta implicada necesariamente por ella. En rigor, esta
tesis no es necesaria para develar donde radica la incorreccion de incumplir una
promesa. Es suficiente con reconocer que las promesas desempefian una funcion
normativa, en la medida en que modifican el régimen de derechos y deberes entre
las partes, para sostener que su incumplimiento constituye una forma de infringir o
vulnerar los derechos ajenos conferidos por el compromiso asumido. Esta interpre-
tacion, tal vez, acerca demasiado la teoria del contrato como promesa a las teorias
de la justicia correctiva, pero no veo razon para sostener que se trata de teorias riva-
les. La teoria de la promesa explicaria la génesis de la obligacién contractual, mien-
tras que la teoria de la justicia correctiva revelaria por qué es incorrecto renegar de
las obligaciones contractuales.

5.4. Cuarta objecion: el problema de la coercién estatal

Una cuarta critica que vale la pena revisar es la desarrollada por Randy Barnett
(Barnett, 1992: 2024). Segun Barnett, la teoria de Fried no logra distinguir dos cues-
tiones fundamentales que son diferentes. Por un lado, esta el problema de determinar
cuando una persona esta moralmente obligada a realizar ¢ porque prometio hacer @.
En este aspecto, es posible que la teoria de Fried, que sostiene que una promesa im-
plica invocar una convencién social que tiene por funcién generar confianza (una
convencion que uno es libre de aceptar o no), sea correcta. Con las salvedades ex-
puestas en el apartado 5.1, asumamos que Fried lleva razon en este punto.
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Sin embargo, por otro lado, existe una cuestion distinta que también requiere una
respuesta: el problema del uso de la coercion estatal para hacer cumplir los contratos.
Este se centra en la utilidad de una teoria de las promesas para resolver el enigma de la
fuerza vinculante del contrato, es decir, la pregunta de por qué los términos contractua-
les son de obligatorio cumplimiento. ¢ Es necesario recurrir a la teoria de las promesas
para comprender esto? Tal vez si, pero jes suficiente? Barnett argumenta que no. Se-
gun él, aunque la teoria de Fried puede ofrecer una respuesta al primer problema —el
de las condiciones en las cuales una promesa genera una obligaciéon moral—, no abor-
da adecuadamente el segundo problema: ¢cuando esta justificado el uso de la coer-
cion estatal para obligar a alguien a cumplir lo que prometi6?

El derecho contractual, en este sentido, no se reduce a una simple promesa; es
una promesa juridicamente exigible. En el epilogo de la segunda edicion de Con-
tract as Promise, Fried argumenta que la teoria de las promesas puede explicarlo
todo. Segun Fried, el principio de la promesa no solo explica cémo las partes acuer-
dan la sustancia de lo que debe hacerse, sino también como aceptan voluntariamen-
te el remedio en caso de incumplimiento. Es decir, al prometer, también se
consiente implicitamente el uso de la coercion estatal para garantizar el cumpli-
miento o para imponer el remedio en caso de incumplimiento: prometo hacer ¢ y
acepto el uso de la coercion estatal para forzarme a cumplir ¢ u obligarme a indem-
nizar si no hago ¢. Para Fried, esto significa que el mismo principio que explica la
obligacién de cumplir una promesa también justifica la aceptacién del uso de la
coercion estatal como parte de esa promesa (Fried, 2015: 151).

Sin embargo, esta respuesta no resulta completamente convincente. Es posible
que una persona consienta el uso de la coercion estatal de formas que no son admi-
sibles. Por ejemplo, en Argentina, la doctrina mayoritaria sostiene que los dafios
morales causados por la infidelidad en el matrimonio no generan responsabilidad
juridica. Pese a ello, podria imaginarse el caso de alguien que, muy enamorado de
su pareja, acepte ser juridicamente responsable por los dafios derivados de su infi-
delidad. Aunque esta persona consienta tal responsabilidad y acepte la coercion es-
tatal en caso de incumplimiento, un juez podria determinar que tal promesa no tiene
efectos juridicos, pues no todo es juridicamente disponible. En otras palabras, po-
dria haber un uso indebido de la capacidad de prometer. Uno podria prometer algo
que, en realidad, no tiene la potestad de prometer.

Por ello, siempre se necesita un criterio externo a la promesa para determinar
cuando es admisible o legitimo el uso de la coercion estatal en caso de incumpli-
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miento. Aceptar esto implica reconocer que la teoria de las promesas es incompleta.
Esto no significa que sea incorrecta, pero si que se requiere identificar algo mas pa-
ra explicar por qué el contrato es ejecutable de un modo en que no lo son la mayo-
ria de las promesas informales. A lo sumo, Fried ha dilucidado una parte del
problema, pero le falta una teoria politica que explique esto ultimo.

Pese a que la respuesta de Fried no me parece convincente, creo que este es un
problema menor en su teoria. Todos los liberales deben reconocer que uno de los
principios rectores en materia de uso de la coercion estatal es el dafio a terceros. Se
autoriza el uso de la fuerza publica solo en tanto eso sea necesario para evitar dafios
(Mill, 1859: 80-81). Ahora bien, ;qué dafios son relevantes? No todas las molestias o
pérdidas de bienestar cuentan como dafio. Esto requiere desarrollar una concepcion
del dafio, que puede tutelar mas o menos aspectos del bienestar humano. No puede
pedirse a Fried que despliegue esta teoria en el marco de una obra que tenia por pro-
poésito mostrar que aquello que hace obligatorio cumplir con las promesas también
hace obligatorio cumplir con los contratos. La indagaciéon sobre qué promesas son
ejecutables enfrenta los mismos problemas que la indagacién sobre qué dafios son en
principio resarcibles. No hay una respuesta general que pueda brindarse de antemano.
Los sistemas juridicos deberan decidir esto compatibilizando todos los intereses en
juego, fundamentalmente, la libertad de las personas y su indemnidad'?.

Va de suyo, los casos pueden ser bien diferentes. Por ejemplo, si prometo orga-
nizar la cena de fin de afio y no lo hago, cometo una incorrecciéon moral. Asimismo,
si prometo a un amigo ayudarle con su mudanza el sabado y luego no aparezco,
causando serios problemas porque debia abandonar el piso ese mismo dia, mi in-
cumplimiento es mas grave que en el caso de la cena. Ahora bien, si prometo a un
empresario entregar 10.000 kilos de café colombiano antes del 1 de julio y no cum-
plo, poniendo en riesgo la economia de su negocio y los puestos de trabajo asocia-
dos, mi incumplimiento reviste una gravedad atin mayor.

Notese que, en algin punto, el incumplimiento de la promesa brinda bases sufi-
cientes como para insistir en el uso de la coercién estatal. Los casos dudosos son
inerradicables, pero el margen de indeterminacion resultante no debe hacernos per-
der de vista que es el mismo principio de dafio a terceros el que brinda las pautas
sobre el problema del uso de la fuerza publica. Por otra parte, los legisladores y los
jueces acotan con el tiempo este margen de indeterminacion. El primer juicio del le-
gislador respecto de qué tipos de acuerdos son suficientemente serios como para ser
ejecutables reduce la incertidumbre al respecto, mas es naturalmente incompleto.
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Corresponde, pues, a los jueces perfilar de mejor manera cuales son los limites del
uso legitimo de la coercion estatal en las relaciones entre particulares.

Recapitulando, para responder a las primeras criticas que he planteado, se po-
dria reinterpretar y fortalecer la teoria de Fried mediante una concepcién mas ro-
busta de las promesas y su relacion con la confianza. Existen diversas teorias sobre
la naturaleza de las promesas, por lo que no es necesario aceptar la propuesta con-
vencionalista que Fried sugiere, ni tampoco la estrecha vinculacion que establece
entre el incumplimiento y la mediatizacion.

Sin embargo, también es imprescindible abordar el problema sefialado por Bar-
nett. Aunque las promesas pueden no ser suficientes para explicar completamente el
derecho contractual, Fried argumentaria que son necesarias. Una teoria adecuada
deberia ofrecer una concepcion sélida de las promesas que sea compatible con los
criterios que justifican el uso de la coercion estatal en los sistemas liberales. En este
aspecto, no veo que la teoria de Fried sea especialmente problematica.

6. El aporte de Kimel: las distintas funciones de la promesa y el
contrato

En su libro From Promise to Contract (2003), Dori Kimel sefiala que el proble-
ma de Fried es que obvia que los contratos y las promesas son instituciones diferen-
tes. Segun la concepcion de Fried, el contrato se presenta como una version
juridica de la promesa. Aunque se afiada que el contrato implica una promesa coer-
citivamente exigible, sigue siendo esencialmente una promesa. Sin embargo, esta
concepcion pasa por alto que, en muchas ocasiones, los contratos funcionan como
una alternativa a las promesas (Kimel, 2003: 153).

Por supuesto, Kimel no niega que todo contrato incluya conceptualmente una pro-
mesa, pero considera que esta interpretacion es solo una parte de la historia. Una
cuestion clave que plantea Kimel es el analisis de las funciones que las practicas pro-
misorias y contractuales desempefian en las sociedades liberales contemporaneas. Si
bien ambas practicas pueden compartir ciertos propésitos, desde el punto de vista ted-
rico, resulta mas interesante y esclarecedor centrarse en sus asimetrias. Los contratos
y las promesas no cumplen siempre las mismas funciones. A veces, sus roles son si-
milares, aunque varian en efectividad dependiendo del contexto. En este sentido, Ki-
mel destaca un aspecto crucial: los contratos tienen un valor intrinseco que es
diametralmente opuesto al valor intrinseco de las promesas (Kimel, 2003: 23 y 152).
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Entre extrafios, las promesas son conceptualmente posibles, pero menos comu-
nes. Sin embargo, una promesa puede marcar el inicio de una relacion personal. Al
solicitarla y aceptarla, las partes manifiestan un respeto mutuo que sienta las bases
para futuras interacciones. Segtin Kimel, el valor intrinseco de las promesas radica
en su capacidad para acercar a las personas y construir relaciones personales. Este
valor intrinseco complementa su valor instrumental, que consiste en permitir la
coordinacion entre individuos (Kimel, 2003: 18 y ss.). De esta forma, si dos perso-
nas estan en una larga cola esperando para ser atendidas en un edificio de la admi-
nistracion publica y se calcula que estaran alli 6 horas, pueden coordinarse para
guardarse el lugar mientras la otra va a un bar a tomar un café y usar el lavabo. Lo
haran prometiéndose mutuamente guardarse el sitio. Esto implica que guardaran el
sitio aun cuando se cansen de esperar y decidan que realizaran el tramite otro dia.
No podran marchar hasta tanto la otra parte regrese.

Asi, las promesas son un medio util para hacer cosas que requieren la colabora-
cion de otras personas y, por lo general, utilizamos promesas con gente que ya co-
nocemos. Ello no impide que, como en este ejemplo, también entre extrafios las
promesas puedan tener sentido. Notese que, luego de aceptar la promesa del otro,
ambas partes expresan una deferencia en tanto consideran que el otro es digno de
confianza. A la vez, cuando cumplen con la promesa muestran respeto por el otro.
Todo esto, de alguna manera, los acerca. Ya no son totalmente extrafios, como si lo
son las personas que estan delante y detras en la fila. Quienes acaban de intercam-
biar promesas no son, sin mas tramites, amigos, pero tampoco permanecen absolu-
tos desconocidos. La promesa cumple este rol fundamental en el desarrollo de las
relaciones personales (Kimel, 2003: 137). Para poner a prueba la intuicion, piénsese
si es posible construir una amistad con alguien sin nunca prometerle nada. La pro-
mesa es, en este sentido, una de las piedras angulares de las relaciones personales.
Este valor es intrinseco porque las relaciones personales son buenas en si mismas,
no por una razon ulterior. Si uno tiene amigos porque cree que le sirven para el de-
sarrollo de sus planes personales, entonces, es probable que no tenga amigos real-
mente 0 que no sea un buen amigo de sus amigos.

El contrato comparte el valor instrumental de las promesas, pero no su valor in-
trinseco. Si necesito trasladar los muebles de mi casa porque me mudo, puedo pedir
a mi vecino Gerardo que me prometa que me ayudara con la mudanza, o puedo
contratar un servicio de mudanzas. Mientras que la promesa me acerca mas a Ge-
rardo, el contrato no me acerca en absoluto con la empresa de mudanzas o, supon-
gamos, con la persona que he contratado para hacer la mudanza. El contrato es, en
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términos populares, “just business” (solo negocios).

De esta manera, aunque los contratos compartan con las promesas un valor ins-
trumental, porque nos permiten realizar planes complejos que requieren la colabo-
racion con otros, no fomentan relaciones personales del mismo modo. ;Por qué?
Porque si pido a mi proveedor que me entregue 10.000 kilos de café el sabado y él
me responde: “si, quédate tranquilo, los tendras el sabado, sin duda”. Yo pensaré:
“claro que cumpliras, porque de lo contrario te demandaria y perderias una fortuna
por dafios derivados del incumplimiento”. En los contratos, las partes tienen incen-
tivos racionales para cumplir, razones de autointerés. Por lo tanto, el cumplimiento
no expresa un respeto mutuo. Eso no significa que ese respeto no exista, sino que es
opaco para las partes y, por ello, no puede contribuir al desarrollo de una relacion
personal. Hasta donde puedo observar, mis proveedores cumplen la prestacién pro-
metida por miedo a la sancién (o para no perder clientes) y no porque valoran la re-
lacion personal conmigo (Kimel, 2003: 22).

No debe uno confundirse al tomar nota de la importancia que la confianza per-
sonal tiene en el mundo de los negocios. En paises en los cuales el sistema judicial
es perezoso o simplemente esta colapsado de expedientes por resolver, el remedio
contractual no constituye un reaseguro para hacer cosas con extrafos. En estos con-
textos, la confianza personal sigue siendo importante porque no podemos confiar en
las instituciones. El contrato deja de ser una alternativa atractiva. Sigue siendo con-
veniente realizar contratos con personas con las cudles ya tenemos una relacién pre-
via. Solo asi podemos contrarrestar las falencias del sistema juridico. Pero
imaginemos un sistema perfecto, de ejecucién contractual instantanea. ;Para qué
necesitariamos una confianza personal con nuestra cocontratante en este caso? Solo
deberiamos procurar contratar con personas solventes. Por lo demas, el hecho de
que creamos que son leales o que tienen un interés en preservar o establecer buenas
relaciones personales con nosotros, relaciones con valor intrinseco, es irrelevante.
Por esta misma razon, cuando el sistema juridico funciona razonablemente bien, los
contratos parecen ser una alternativa para hacer negocios con extrafios que exceden
el intercambio instantaneo (Kimel, 2003: 135). No tenemos que confiar en ellos,
sino en su racionalidad. Podemos anticipar que cumpliran, dado que las consecuen-
cias juridicas de incumplir son incentivo suficiente para ello.

Esto comienza a arrojar luz sobre el valor intrinseco de los contratos. La pro-
puesta de celebrar un contrato implica la institucionalizacion de la relacion. Supone
habilitar el uso de la coercion estatal en caso de incumplimiento, lo que brinda un
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reaseguro adicional que el aportado por la palabra de la contraparte. Xenofonte po-
dria pensar: “si ya prometi que haria @, ¢por qué necesita Axileas una garantia mas
que mi palabra?”. Al sugerir que se firme un contrato, Axileas trata a Xenofonte co-
mo a un extrafio. Es posible que Xenofonte considere que el mensaje implicito de
que Axileas no confia suficientemente en él, ya que necesita el respaldo adicional
que brindan los contratos, es inapropiado y, segun el grado de cercania, hasta ofen-
sivo. Lo mismo puede ocurrir con las promesas. Si le pido a mi pareja que me pro-
meta que no se escapara con el dinero de la cuenta conjunta, es normal que se
ofenda. Ahora, esto ocurre porque ella ya tiene razones, previas a la promesa, razo-
nes que surgen de la naturaleza de nuestra relacion, para no escapar con el dinero de
la cuenta conjunta. Yo deberia saber que tiene esas razones, pues lo contrario indi-
caria que existe una discrepancia en el modo en que vemos nuestra relacién. No se-
ria ofensivo que un conyuge pida a otro que coma mas verduras o que deje de
fumar, porque las partes no tienen razones que derivan de la naturaleza de la rela-
cion personal para hacer ninguna de estas acciones. Entre amigos, por ejemplo, ca-
rece de sentido la promesa de que uno no hablard mal del otro a sus espaldas, pero
si tienen sentido las promesas sobre cuestiones que no son definitorias de la rela-
cion de amistad.

No toda propuesta de realizar un contrato con personas cercanas es ofensiva, al
igual que no toda promesa lo es entre amigos. Pero toda propuesta de celebracion de
un contrato, de formalizacion del vinculo, envia un mensaje a la otra parte. Kimel en-
tiende que hay un valor moral intrinseco en ese mensaje, uno que contrasta con el de
las promesas. Mientras que estas ultimas promueven relaciones personales, los con-
tratos permiten un “distanciamiento personal” que puede ser altamente beneficioso.
Por ejemplo, entre amigos o familiares, los contratos pueden preservar la buena rela-
cién al encapsular (o aislar) aspectos especificos de ella. Firmar un contrato en un
contexto de amistad puede interpretarse como un esfuerzo por mantener la relacion
intacta, evitando que los conflictos contractuales interfieran con el vinculo personal.
De este modo, los contratos encapsulan una parte de la relacion, permitiendo que las
partes se remitan a los términos pactados sin comprometer la relacion personal. En
ausencia de derecho contractual, dos buenos amigos, preocupados por el riesgo de
que las cosas se confundan, podrian preferir no realizar negocios juntos. Existiendo
derecho contractual, las partes pueden conversar y ponerse de acuerdo en que sus ne-
gocios no deben interferir con la relacion personal. Para ello, la opcion de contratar es
sumamente atractiva: en relacion con el negocio X, nuestra relacion se regira por el
contrato que firmamos a esos efectos (Kimel, 2003: 158).
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En otras situaciones, los contratos permiten evitar que se forjen relaciones per-
sonales innecesarias o no deseadas. Por ejemplo, si necesito un profesor de mate-
maticas para mi hija, puedo pedir a mi vecino que es profesor de matematicas que
nos haga el favor de ayudar a mi hija con la materia de cara a los examenes. Pero
también puedo celebrar un contrato con él, manteniendo la distancia en un punto.
La vida social luego es mas compleja y es probable que el poder distanciador del
contrato, en contextos tan cercanos, se vaya debilitando paulatinamente. No obstan-
te, la alternativa contractual ante la promisoria supone un grado de distanciamiento
que es valioso. La opcion de mantener cierta distancia con otras personas es intrin-
secamente valiosa —valiosa en si misma y no por fines ulteriores—, porque sin esa
opcién quedariamos moralmente comprometidos o relacionados con personas con
las que tal vez no deseamos mantener un vinculo profundo. Al menos entre extra-
fos, no entre familiares, el valor de las relaciones personales depende de que sean
voluntarias. Si cada interaccion contractual exigiera una relaciéon personal previa,
estas relaciones podrian perder su caracter genuino y espontaneo. Por ejemplo, en
el contexto de una relacion laboral, un contrato establece los derechos y deberes de
las partes sin necesidad de vinculos personales. El empleador paga el salario y el
empleado cumple con su horario laboral segtn lo pactado, sin necesidad de amistad
entre ambos. Y si empleador y empleado se hacen amigos con el correr de los afios,
el contrato laboral establece los términos de su relacion, de modo que ambos saben
que ante un conflicto deberan estar a lo que establece el derecho.

En conclusion, aunque los contratos y las promesas comparten en buena medida
su valor instrumental, cuamplen funciones distintas segtin el contexto. Mientras que
las promesas funcionan bien para coordinarnos en contextos de cercania personal,
los contratos son mas eficaces en contextos impersonales, pues permiten coopera-
cion sin necesidad de confianza previa. Por otra parte, ambos instrumentos tienen
valores morales intrinsecos complementarios: las promesas acercan a las personas,
mientras que los contratos facilitan el distanciamiento personal necesario para pre-
servar relaciones existentes o evitar establecer vinculos que las partes no desean.

7. Algunas objeciones a la teoria del distanciamiento

Una comprension completa del contrato como promesa parece enriquecerse Sig-
nificativamente con las aportaciones de Kimel, quien muestra como el contrato pue-
de concebirse como una forma de promesa, aunque dotada de caracteristicas
particulares que le otorgan cierta autonomia conceptual. La teoria del contrato co-
mo promesa, sugiere Kimel, descuida el impacto que la institucionalizacién de la
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promesa tiene en el ambito moral.

Kimel inicia su obra planteando una pregunta fundamental: “;Es el contrato una
promesa?”. Sefiala que el hecho de que esta cuestion haya sido objeto de debate du-
rante largo tiempo sugiere problemas en el planteamiento inicial o en las respuestas
categoricas de “si” o “no”. Frente a estas posiciones absolutas, Kimel propone una
respuesta matizada: un “si, pero”, que reconoce la conexion entre ambas institucio-
nes, sin ignorar sus diferencias esenciales (Kimel, 2003: 61). Este “pero” al que
alude Kimel se relaciona con la funcion intrinseca del contrato, que, segin su anali-

sis, es diametralmente opuesta a la de la promesa.

La contribucion de Kimel es indudablemente atractiva, porque pone de relieve al-
gunos matices de los contratos que habitualmente pasan desapercibidos a los tedricos
del contrato como promesa. Pese a todo, creo que las tesis subyacentes relativas al va-
lor intrinseco de las promesas y de los contratos merecen una reflexion ulterior.

Una cuestion preliminar que debe analizarse es si la opcion por el distancia-
miento tiene valor intrinseco. En un trabajo reciente, Pereira Fredes argumenta per-
suasivamente que no. En efecto, la propia teoria de Kimel entiende que poder tomar
distancia o mantener un desapego personal es bueno, en ultima instancia, porque
ello contribuye a la autonomia. Si el desapego sirve un fin ulterior —la autonomia
—, entonces, no puede ser un valor intrinseco (Pereira Fredes, 2023: 60). Pereira
Fredes abre una grieta en la teoria de Kimel que tiene consecuencias importantes.

Ahora bien, no veo razén para detener la critica aqui. Los contratos no tienen
valor intrinseco o, al menos, este valor no se halla en el distanciamiento. Pero ¢qué
razon tenemos para pensar que las promesas tienen valor intrinseco o que tienen el
valor intrinseco que Kimel les atribuye? ;Por qué el fomento de relaciones persona-
les seria bueno en si mismo? Esto parece depender de si las promesas nos acercan a
personas con las que deseamos estrechar lazos. Retomando el ejemplo del apartado
anterior, supongamos que usted se encuentra en una larga cola para realizar un tra-
mite burocratico y necesita ir al lavabo. Le pide a la persona que tiene detras que le
guarde el lugar en la cola. La persona acepta y cumple su promesa: una vez usted
regresa, le agradece y se reincorpora en su sitio. ¢Qué valor puede haber en que la
promesa haga que usted y esa persona ya no sean, como dice Kimel, totalmente ex-
trafios? Quizas esa persona tiene un caracter horrible; quizas, maltrata a su pareja u
odia a los extranjeros... No parece que estrechar lazos sea un valor intrinseco, un
valor en si mismo.
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Tal vez podamos decir que las promesas no estrechan lazos automaticamente,
sino que facilitan el acercamiento personal. Es decir, que son un medio para alcan-
zar algo valioso, si uno asi lo desea. Pero esto equivale a reconocer que las prome-
sas no tienen valor intrinseco, sino instrumental. Nos sirven para coordinarnos y
establecer relaciones personales con otros, si asi lo deseamos. Por lo tanto, la es-
tructura analitica de Kimel entra en crisis. No pueden compararse los contratos y
las promesas por su valor intrinseco porque ninguna de estas instituciones lo tiene.

Mi impresion es que el esquema de Kimel distorsiona tanto el mundo contrac-
tual como el mundo de las relaciones personales. Argumentaré en lo que sigue que
tanto las promesas como los contratos posibilitan a las partes establecer relaciones
personales cercanas, valiosas, a veces contractuales, a veces no contractuales. A su
vez, Kimel no refleja bien como en nuestras relaciones personales no contractuales
podemos gestionar la cercania o generar distancia, por lo que no seria esta una vir-
tud exclusiva del derecho contractual. En conclusion, contratos y promesas son di-
ferentes, pero no por las razones que Kimel esgrime. Ambas instituciones tienen
valor instrumental, pues son funcionales a nuestra autonomia. El aporte de cada ins-
titucion se encuentra en la manera distintiva con que nos permite alcanzar objetivos
valiosos. Veamos los argumentos.

En primer lugar, en cierto tipo de contratos, se requiere un acercamiento perso-
nal para que el negocio sea exitoso. Kimel no niega que también en los contratos
puede darse este acercamiento, pero considera que el contrato es un instrumento a
disposicion de las partes para mantener distancia si asi lo desean (Kimel, 2003: 157
y ss.). Sin embargo, ha de notarse que esta distancia en ciertos contratos es perjudi-
cial para el negocio mismo, por lo que no puede ser un instrumento util para el ne-
gocio vy, a la vez, conservar la opcion del distanciamiento. Estoy pensando en los
llamados “contratos relacionales”, en los cudles existen deberes de lealtad y coope-
racion que exceden aquellos que son exigibles en los contratos discretos, que invo-
lucran intercambios puntuales (Macneil, 1974). Si contrato a un asesor para que
modernice mi esquema productivo, necesito establecer una relacion de confianza
personal con €l de un modo que la tesis del distanciamiento hace dificil de entender.
Después de todo, le abriré las puertas a lo mas intimo de mis negocios y debo saber
que tendra el animo de contribuir genuinamente al mejoramiento de mi empresa
mas alla de lo que la redaccion del contrato le exige. Lo mismo en contratos como
la representacion artistica, entre muchos otros. Hay, por cierto, algunos aspectos de
la relacién que quedan encapsulados y regidos por el contrato —como el porcentaje
de comision que cobrara por sus servicios, por ejemplo—, pero en muchos otros as-
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pectos no parece que el distanciamiento vaya a jugar a favor de la relacion contrac-
tual. Mas bien parece que la socava. No se trata de que no se pueda mantener el dis-
tanciamiento, sino de que el distanciamiento tal vez carezca de sentido contractual
en muchas ocasiones.

Obviamente, a Kimel no se le escapa el fendmeno de los contratos relacionales.
Pero en su opinidn estas relaciones tienen mucho de personal y poco de contractual.
Los contratos relacionales son una practica en la cual las partes paradigmaticamente
rigen sus relaciones por canones no contractuales. Es decir, en su opinion, deciden
no hacer uso de la opcion del distanciamiento (Kimel, 2003: 157). Pese a todo, Ki-
mel debe hacer las cuentas con la perspectiva de los contratantes y las normas juri-
dicas que regulan estas relaciones.

En cuanto a la perspectiva de los contratantes, no parece que en los contratos re-
lacionales las partes estén renunciando a una relacién propiamente contractual. Co-
mo apunta con acierto Pereira Fredes, “no es claro que ellas hayan asentido o
convenido salirse del contrato y reemplazarlo por una relacion estrictamente perso-
nal” (Pereira Fredes, 2023: 57; énfasis en el original). Es mas, podria decirse que
para Kimel las partes que se encuentran en un llamado contrato relacional estan
confundidas respecto del tipo de relaciéon que mantienen. No es contractual en nin-
gun sentido significativo, sino personal. Esta afirmacion, naturalmente, es muy con-
trovertida y requeriria una argumentacion adicional a la proporcionada por Kimel.

Asimismo, en relacién con las reglas juridicas que regulan los contratos relaciona-
les, debe notarse que a menudo se imponen deberes de lealtad, mas exigentes que los
derivados de la buena fe en general, y la explicacién mas simple de este rasgo es que
estos deberes (juridicamente exigibles mediante la coercidn) son necesarios para ge-
nerar la confianza que permite que el negocio sea exitoso (véase Bustos Diaz, 2021).
La tesis del distanciamiento tiene un encaje incomodo con la incorporacion en el de-
recho de deberes que derivan, no del contrato explicito, sino del tipo de relacion per-
sonal cercana que se supone que las partes entablan en ciertos contratos. Si estas
relaciones fuesen principalmente personales, mas que contractuales, la justificacion
de la coercién para hacer cumplir los deberes de lealtad quedaria en entredicho.

Contra Kimel, lo que estoy argumentando es que cuando dos partes celebran
ciertos contratos deciden acercarse personalmente o, al menos, asi los tratara el de-
recho. Por esta razén, como teoria general para la justificacion de la institucion con-
tractual, la tesis del distanciamiento se queda corta, ya que el distanciamiento no

Revista de la Facultad de Derecho, (59), 2025, e20255901
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2025n59a1l
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

36 de 44



Contratos y promesas en las dindmicas de las relaciones personales Diego M. Papayannis

encuentra espacio en una buena cantidad de contratos de la practica moderna. Al
menos en estos contratos, el distanciamiento no es valioso, ni la formalizacion del
vinculo contractual es admitida como razén para rechazar deberes mas exigentes
que surgen en el marco de la relaciéon personal que el contrato presupone que ten-
dran las partes en sus negocios.

Por otra parte, el distanciamiento personal no es propiedad exclusiva de los con-
tratos. También en nuestras relaciones personales informales somos capaces de es-
tablecer limites y de fijar los términos de la relacién, intimando en mayor o menor
grado segun lo deseemos en cada caso. Las promesas se producen tipicamente en el
contexto de una relacion, modulada por muchas otras actitudes reciprocas, a veces
correspondidas, a veces no correspondidas. Si invito a alguien a la cena de fin de
afio con mi familia, estoy dando una sefial clara sobre el tipo de relacién que creo
que tengo con la otra persona o, en caso de no tener una relacién tan cercana, sobre
mi predisposicion a estrechar atin mas los lazos. A la vez, si otra familia me invita a
su cena de fin de afio, también puedo poner distancia rechazando la invitacion, aun
haciéndolo con cortesia. Puedo hacerlo enviando una sefial sutil sobre que no deseo
estrechar mas los lazos de momento o, al contrario, si realmente no puedo asistir,
pero me gustaria hacerlo, puedo rechazar la invitacion explicitando cuan mal me sa-
be no poder ir porque ya tengo otro compromiso asumido. Por tltimo, también pue-
do rechazar la invitacion alegando una imposibilidad de asistir, manteniéndome
opaco respecto de mis razones, sin dejar claro que no deseo estrechar mas los lazos,
ni que deseo hacerlo. Es decir, las personas en sus relaciones informales también
gestionan la aproximacién y el distanciamiento personal sin recurrir a ninguna ins-
titucion como el contrato, sobre todo porque muchas de estas situaciones se dan en
contextos no contractuales.

Ahora bien, ¢por qué seria distinto en el ambito contractual? Es decir, si todo lo
que el derecho contractual tiene para aportar es la opcion del distanciamiento, esta
opcion ya la teniamos disponible simplemente hablando claro y manifestando cuan
cercana deseamos que sea nuestra relacion. No es la institucion lo que nos permite
distanciarnos sino nuestras actitudes. Del mismo modo que la institucién no puede
evitar que las partes estrechen relaciones si asi lo desean, no necesitamos valernos
de la instituciéon para mantener distancia con otros. Nuevamente, el distanciamiento
es un elemento contingente y no distintivo de la relacion contractual como para
constituir el nticleo de la justificacion del contrato.
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Veamos otro ejemplo que ilustra ademas un aspecto relevante sobre las prome-
sas. Puedo pedir un favor a un vecino con quien no tengo una gran relacion perso-
nal. Ese favor puede estar mediado por una promesa. Por ejemplo, puedo pedirle
que reciba a mi nombre un paquete del correo un dia que no estaré en casa. Mis ac-
titudes al pedirlo y luego de que la otra parte cumpla también pueden enviar sefiales
respecto de mi disposicion al acercamiento o, por el contrario, a seguir manteniendo
cierta distancia. Asimismo, y esto es relevante, el cumplimiento de la promesa no
tiene por qué implicar una deferencia y respeto mutuo. Puede estar basada en el au-
tointerés, en la aceptacion de una regla de reciprocidad o en las costumbres de la
buena vecindad: ti recibes el paquete por mi y mafiana lo haré por ti, pero nuestra
relacién no va mas alla de prestarnos ayuda mutua en lo que respecta al correo. Ki-
mel enfatiza como en contextos contractuales la amenaza de coercién hace opacas
las motivaciones del deudor y, por lo tanto, sus actos de cumplimiento no pueden
expresar el respeto que expresa el cumplimiento de una promesa (Kimel, 2003: 149
y ss). Pero este ejemplo muestra que también en los contextos sociales informales
existe una opacidad que nos impide tener certeza de la motivacién para cumplir con
la promesa. Si alguien solo cumple para mantener su reputacion y, al hacerlo, se
cuida de no expresar ninguna deferencia y respeto por el otro, no puede esa prome-
sa contribuir a estrechar lazos.

A la vista de esto, si no es infrecuente que las partes mantengan distancia en sus
relaciones personales y tampoco es infrecuente que las motivaciones tras el cumpli-
miento de las promesas permanezcan ocultas, ;como pueden los contratos promo-
ver un valor tan diferente del que promueven las promesas?

Creo que la teoria de Kimel subestima la capacidad de las relaciones informales
para gestionar la cercania y el distanciamiento y sobreestima el valor del contrato al
permitirlo. A la vez, también se produce cierto menosprecio de la capacidad del
contrato para hacer cosas con otros. Kimel sefiala que el valor instrumental del con-
trato es compartido con el de las promesas. Creo que no hace justicia al aporte de
los contratos en la vida social afirmar que tanto las promesas como los contratos
comparten su valor instrumental. En la construccion de Kimel, ambas opciones nos
permiten hacer cosas con otros, aunque el contrato pueda ser mas eficaz en ciertos
contextos. No es, en mi opinion, una mera cuestion de eficacia. Nétese que hay co-
sas que solo podemos hacer con otros mediante contratos y no con relaciones infor-
males, como las promisorias. La colaboracion entre varios colegas para desarrollar
medicamentos, para construir un cohete que llegara a la luna, para extraer y explo-
tar recursos naturales, entre muchisimos otros ejemplos, no puede realizarse infor-
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malmente, dada la inicial complejidad del negocio, la magnitud de la inversion para
impulsarlo y las infinitas contingencias que pueden afectarlo en su desarrollo. Los ne-
gocios complejos requieren de contratos extensos, bien redactados, con un lenguaje
preciso, todas caracteristicas que faltan en las relaciones informales. Por ello, tiendo a
pensar que el valor (no lo llamaremos ya “intrinseco”) del contrato no se agota en la
opcién de distanciamiento, que a veces es perjudicial para el contrato, sino que com-
prende la posibilidad de interactuar de manera mas sofisticada con otras personas. Tal
vez, los contratos sean valiosos porque son un mecanismo mediante el cual modula-
mos todas estas cuestiones: confianza, acercamiento personal y cooperacion sofistica-
da, segun lo requiera nuestros objetivos mas inmediatos o de largo plazo. Este valor
de los contratos, que Kimel menosprecia al asumir erroneamente que es el mismo que
el de las promesas, es de importancia capital: la posibilidad de relacionarnos con otros
en empresas colectivas altamente complejas amplia significativamente nuestra auto-
nomia de un modo que las promesas y otros arreglos informales no pueden igualar.

8. Conclusion

En este trabajo, he analizado criticamente las teorias del contrato como prome-
sa, para mostrar algunos de sus aciertos y limitaciones. Luego, he intentado sugerir
algunas lineas de reflexion adicional en relacion con la concepcion del contrato que
mejor explica la practica que tenemos. En mi opinion, la justificaciéon de la institu-
cion del contrato no es reducible a la moralidad de las promesas, ni tampoco se
agota en valores como el distanciamiento que, si llevo razén, no son exclusivos de
los contratos, ni siempre compatibles con el éxito de la relacion contractual.

Por ultimo, y vinculado con las ideas recién expuestas, cabe preguntarse si la
perspectiva deontolégica abarca todo lo que puede decirse sobre los contratos. En
este punto, se abre una discusion recurrente sobre la relevancia del analisis econo-
mico del derecho en esta area. Es indudable que el anélisis econémico ha logrado
una posicion solida en el ambito de los contratos, como resultado de su capacidad
para explicar de manera plausible cuestiones vinculadas a la eficiencia, los reme-
dios contractuales y otros aspectos relacionados. La puesta en valor del rol instru-
mental del contrato —mostrando que hay un valor intrinseco también en la opcion
de realizar negocios complejos con otros—, hace que las consideraciones de efi-
ciencia resulten especialmente atractivas y utiles en la comprension del derecho
contractual. Ahondar en este punto excede las posibilidades de este trabajo, asi que
una concepcién acabada del contrato en relaciéon con estos valores debera quedar
para otra ocasion.
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Notas

! Este punto de partida, por supuesto, es controvertido. Como explica Molina (2025),
los contratos que involucran promesas son solo una parte del derecho contractual. La
categoria mas general a la que pertenecen los contratos son los negocios juridicos,
que tipicamente suponen acuerdos que modifican los derechos de las partes. Esto
puede ocurrir, como es habitual en las transacciones sobre derechos reales, sin com-
prometer ningun curso de accion futuro.
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2 Esto es evidente en el contraste que Fried traza entre su teoria, que es deontologista,
y las teorias consecuencialistas, en particular, el utilitarismo. Véase Fried, 1981: capi-
tulo 2.

3 Sobre la distincién entre justificacion y excusas, véase Gardner, 2007: 82 y ss.

4 Supongamos que un vecino a quien no conozco demasiado un dia me promete que
no comera mas carne. Yo lo miro extrafiado y no le doy mayor importancia al asunto.
¢Realiza algo incorrecto si al dia siguiente come carne? En todo caso, ;realiza algo
incorrecto respecto de mi? Parece que no. Sin duda, hay algo incorrecto en andar pro-
metiendo irresponsablemente por la vida, pero en este caso no parece que su promesa,
en la cual yo no tengo ningun interés, ni he aceptado explicita o implicitamente, pue-
da vincularle de ningin modo a no comer carne.

> Para una explicacién mas detallada de este punto, véase Lewis, 1969: capitulos 1y
2, en especial, 42 y ss.

6 Entre los autores mas modernos, véase Rawls, 1999: 303; y Hart, 1994: 43.
7Sobre la idea de reglas constitutivas, véase Searle, 1995: 28.

8 Rawls (1999: 303) explicitamente se refiere a la regla promisoria —conforme con la
cual, cuando uno dice las palabras “prometo hacer ¢”, en las circunstancias apropia-
das, luego debe hacer ¢— como una convencién constitutiva.

9Un acto ilocutivo es uno mediante el cual una persona realiza una acciénalpronun-
ciar las palabras, una accioén distinta de la acciénde pronunciar esas mismas palabras.
Cuando uno dice “prometo hacer ¢” hace algo mas que simplemente pronunciar las
palabras en cuestion. Si se dan las circunstancias apropiadas, crea una obligacién que
antes no tenia. Lo mismo ocurre con expresiones como “cierra la puerta” o “¢sabe us-
ted dénde esta la parada del autobtis?”. En la primera, se emite una orden, en la se-
gunda se busca informacion. Véase Austin, 1962: 99 y ss.

10 .as culturas primitivas brindan buenos ejemplos que van desde los pactos de san-
gre, el intercambio de objetos concretos hasta invocar a dios como testigo de que se
hara o.
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' Sobre la idea de justificacion que empleo y por qué ella implica la nocién de in-
cumplimiento, véase Papayannis, 2014: 174 y ss.

12Sobre esto, véase Papayannis, 2014: 318 y ss.
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