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LA FUNCION SOCIAL DEL DERECHO CONTRACTUAL EN EL
CODIGO CIVIL BRASILENO: JUSTICIA DISTRIBUTIVA VS.
EFICIENCIA ECONOMICA*

Luciano Benetti Timm**

Resumen: Este articulo analiza el estado actual de la doctrina y la jurisprudencia
del Brasil sobre la interpretacion del art. 421 del Codigo Civil, que transmite
la idea de la funcién social de los contratos. La doctrina generalmente asocia
este concepto al modelo paternalista del Derecho Contractual y a la justicia
distributiva, inherentes al Estado Social. Procuro una lectura critica del incipiente
consenso acerca del significado de dicha funcién social, desde el punto de
vista del andlisis econdémico del derecho y su énfasis en la eficiencia y las con-
secuencias negativas del modelo paternalista.

Abstract: This paper deals with the current status in Brazilian legal scholarship
in regard to the interpretation of Section 421 of the new Civil Code that
provides for the social function of contracts. This provision is normally
identified with the paternalist model of contract law and its idea of distributive
justice, typical of the Welfare State legislation and policies. I suggest a critical
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reading of this provision from the Law & Economics stance and its emphasis
on efficiency and the negative consequences of paternalism.

Introduccion

El nuevo Cédigo Civil brasilefio, publicado en el 2002 y vigente desde el
2003, introdujo significativas innovaciones cualitativas en el Derecho Privado
del Brasil,' entre las cuales la mds controvertida es la del art. 421, que
ahora dispone: “La libertad de contratar serd ejercida en razén y dentro de
los limites de la funcion social del contrato” (énfasis agregado).

Conforme las premisas metodoldgicas expuestas en la primera parte de
este articulo, intentaré demostrar que pueden distinguirse dos paradigmas
opuestos acerca de lo que debe entenderse por funcion social en el Derecho
Contractual del Brasil, que emergen de la disputa sobre la interpretacion
del citado art. 421. Este debate no es s6lo dogmadtico y tampoco consiste
unicamente en la revelacion del Derecho por parte de los juristas. En verdad,
el conflicto entre ambos paradigmas s6lo puede comprenderse si se comparan
las diferentes concepciones de la sociedad y de la funcién de los contratos
en su seno (en otras palabras, la funcién social de los contratos) inherentes
a cada uno de los términos en disputa. El primer paradigma, que llamaré
modelo solidarista (o paternalista,’ como prefieren los juristas norteame-
ricanos) estd basado en una vision socioldgica colectivista de la sociedad
y, por consiguiente, de los contratos. Llamaré al segundo modelo del Law
& Economics (Andlisis Econdmico del Derecho) ya que se inscribe en la
nocion del individualismo metodoldgico, usual en la Economia, para inter-
pretar lo que es un contrato y cudl es su funcién en la sociedad.

El paradigma paternalista serd analizado en detalle en la segunda parte
de este trabajo. Llamaré de ese modo a las corrientes que identifican la
funcion social del contrato con el propdsito de equilibrar los poderes eco-
némicos y facticos de las partes, a fin de atender a la finalidad de justicia
distributiva propia del Estado Social. Este paradigma —intentaré demos-
trar— conlleva un error tedrico, en cuanto parte de una concepcion desvirtuada
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de lo que es el contrato, como préctica social, en la sociedad actual. Por no
percibir correctamente lo que el contrato es en la realidad, el modelo falla
al prescribir lo que el Derecho Contractual debe ser (y al proponer, sobre
esa base, qué debe entenderse por funcién social del derecho Contractual).

En la tercera parte de este trabajo analizaré el paradigma del Law & Eco-
nomics del contrato y de la sociedad, segin se estd elaborando en el Brasil
sobre la base de algunas nociones usuales en esa corriente de pensamiento.
Estas ideas se pueden encontrar, por ejemplo, en Zylbersztajn y Sztajn (2005),
Castelar Pinheiro y Saddi (2005), y en los estudios introductorios realizados
en los tltimos dos afios por el Grupo de Estudios de Law & Economics de
la Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUC-RS). Sus
argumentos tienen cabida en recientes decisiones del Superior Tribunal de
Justicia brasilefio (STJ).?

Mais adelante intentaré demostrar que el cuasi-consenso imperante en la
doctrina brasilefa yerra porque sostiene que la funcién social de contrato se
funda en la idea de justicia distributiva y porque pretende, por la via contractual,
hacer justicia social.* Argumentaré que este modelo se frustra porque se
opone a las elementales conclusiones normativas del Teorema de Coase, ya
que defiende la interferencia estatal sobre lo acordado entre las partes, lo
que genera crecientes costos de transaccion y obstaculiza, consecuentemente,
un mejor aprovechamiento de los recursos de la sociedad.

De acuerdo con el modelo del Law & Economics del Derecho Contractual,
la proteccion de los intereses sociales no siempre se identifica (ni se alcanza)
con la intervencion a favor de la parte mds débil, en aquellos casos que exista
un desequilibrio de poder de negociacién entre los contratantes. Por el
contrario, ejemplos recientes demuestran que la interferencia estatal en el
espacio privado puede favorecer los intereses de la parte mds débil en un
litigio individual, pero perjudicar los intereses colectivos. Ello sucede cuando
introduce distorsiones en el espacio ptblico implicado en el mercado, que
se estructura segtin las expectativas de los agentes econdmicos. Ademads, la
redistribucién producida por la intervencién judicial en un contrato individual,
beneficia tnica y totalmente a la parte favorecida por ella en un litigio, sin
ningin resultado colectivamente benéfico para aquellos que, pese a estar
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en la misma situacién, no demandaron judicialmente con la misma finalidad.

En cualquier caso, es posible prever que el incremento de costos derivado

de la intervencion publica en el contrato (y los perjuicios de la consiguiente

disminucién de operaciones en el mercado), puede concluir siendo trasladada

a los consumidores, en su conjunto.

En este sentido, la excesiva intervencion judicial en los contratos puede
ocasionar un grado de inestabilidad juridica y consiguiente inseguridad
en ambiente econémico, que determine un incremento significativo de
los costos de transaccion que deban afrontar las partes. En el mismo sentido,
puede originar externalidades negativas (v.g., efectos perjudiciales que
seran soportados por terceros). El riesgo de perder el litigio que afronta
la parte mds fuerte (o la pérdida efectiva del mismo) tiende a “salpicar”
a otros o a ser trasladado a la sociedad, que acaba pagando por el sujeto
presuntamente mas débil y al que la intervencion tiende a proteger, sin
recibir en compensacién una mejora en su bienestar. Estas situaciones ocu-
rren paradigmaticamente con relacién a las tasas bancarias y con los con-
tratos de seguro (como ocurrié en casos de financiamiento de la soja en
el departamento de Goids, a los que me referiré con algtin detalle, més
adelante).

Esta discusion, en todo caso, puede nutrirse de la literatura del Derecho
Contractual de los EEUU, bdsicamente, por tres motivos:

a) El mismo debate ocupa a la literatura contractual norteamericana desde
hace por lo menos treinta afios, y presenta —en ese 4mbito— una orientacion
mds pragmadtica, mds analitica y mds rica intelectualmente que la de
Europa, por lo que puede sugerir lecciones para Brasil, donde la discusién
es todavia incipiente;

b) El andlisis econdmico del Derecho nacié en las facultades norteameri-
canas;

¢) Los contratos son herramientas juridicas destinadas a facilitar las trans-
acciones en el mercado,5 de lo que se puede inferir que cuanto mas
desarrollado sea el mercado en una sociedad, mds complejo serd, corre-
lativamente, su Derecho Contractual. En ese entendimiento, los EEUU
no son solamente un paradigma sino un buen paradigma.’
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Es cierto, no obstante, que existen diferencias entre el Derecho Contractual
norteamericano y el brasilefio que aconsejan cautela en el transplante del
debate académico. Sin embargo, las discrepancias entre ambos sistemas juri-
dicos (por lo menos en término al Derecho de los contratos) no deberian
sobrevalorarse, especialmente cuando se trata de cuestiones genéricas, como
lo es el caso de la funcidn social del Derecho Contractual.

A continuacidn, y antes de abordar los argumentos mds relevantes, inten-
taré dejar claras algunas premisas metodoldgicas. Estas aclaraciones no
son esenciales, pero contribuirdn a la mejor comprensién de mi argumentacion,
por lo menos desde la perspectiva de la Teorfa General del Derecho (o
Jjurisprudence, para los versados en el common law).’

1. Premisas metodologicas: la trilogia derecho, ciencia juridica y hechos

La ciencia evolucioné a partir del conflicto de teorias y paradigmas. Un
paradigma sustituye a otro cuando aparece una nueva manera de pensar los
problemas no resueltos por el paradigma vigente y un nuevo método para
solucionarlos (Khun, 1982). Este proceso también ocurre en la Ciencia del
Derecho (o doctrina juridica). Cuando se logra una confluencia de ideas
sobre los conceptos y los problemas que debe abordar el Derecho, se puede
decir que se consolidé un paradigma juridico. Frecuentemente, diferentes
paradigmas colisionan entre si y uno de ellos resulta dominante. Luego,
pequefios ajustes y cambios lo perfeccionardn. Pero cuando las respuestas
para los problemas surgidos no aparecen dentro del paradigma vigente,
surgirdn paradigmas alternativos que desafiardn a aquellos hasta entonces
dominantes. Hay quienes denominan este proceso conflictos de ideologfas;®
otros lo describen como un choque de discursos (Laclau, 1990) o como
disputas de poder entre los jugadores de un mismo campo.’ Esas cuestiones,
sin embargo, exceden el propdsito de este articulo.

Mais alld de aquellas consideraciones generales, interesan a los fines de
este trabajo los paradigmas de la doctrina juridica, o sea, las disputas internas
de la Ciencia Juridica o conflictos entre juristas acerca de como caracterizar
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e interpretar el Derecho. Para aclarar esta posicion, asumiré que hay diferencia
entre el Derecho (como sinénimo de Sistema Juridico, v.g., conjunto de prin-
cipios y reglas que se originan de la legislacién y de la jurisprudencia) y la
Ciencia del Derecho (la forma mediante la cual los principios y las reglas

son interpretados y caracterizados por la doctrina juridica)."

Lo que discutiré
en este trabajo es la doctrina brasilefa y no los cambios en el Derecho pro-
piamente dicho (i.e., cambios legales). S6lo asumiré, a ese respecto, que
los principios y las reglas se modifican a través del tiempo y que la doctrina
juridica debe explicar esos cambios del sistema juridico.

La aludida separacién entre Derecho y Ciencia es s6lo metodolédgica, y
constituye una forma de percibir mejor el objeto de estudio y la disciplina
que estudia ese objeto. En el mundo real del campo juridico, se pueden
observar interconexiones entre la Ciencia del Derecho y el Derecho, entendido
como sistema juridico, en cuanto las teorias juridicas dominantes usualmente
influyen significativamente sobre las decisiones judiciales.

Cuando los problemas distributivos y sociales se resuelven de acuerdo
al derecho positivo, es esperable que las disputas politicas y econdmicas
pasen a ser disputas juridicas. Por esa razén, la doctrina juridica asume una
tarea mucho mds ambiciosa que la de describir el Derecho. No introduciré
adn en la discusion cuestiones relativas a la neutralidad, a los intereses
personales de los juristas, y a las disputas del poder en el campo juridico.
Al contrario, por ahora asumiré tinicamente que la modificacién de las
normas y principios juridicos efectuada por el Poder Legislativo, constituye
una fuente del conflicto de paradigmas, en cuanto genera disputas doctrinarias
acerca de la manera en que las normas deben ser interpretadas y aplicadas
por los tribunales.

En cualquier caso, asumiré que el Derecho, entendido como conjunto de
reglas y principios juridicos (Derecho “en el papel” —law in the books—), se
diferencia del Derecho entendido como un fenémeno o practica social (law
in action) (Timm, Cooter y Schafer, 2006). En este dltimo sentido, las hard
social sciences" estdn metodolégicamente mejor equipadas que la Ciencia del
Derecho para constatar lo que es el Derecho como hecho.”* En este sentido,
la Ciencia del Derecho y los juristas estdn mds entrenados y son mas precisos
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en el andlisis de las normas juridicas, pero tienden a valerse de las hard
social sciences para la descripcién y observacion de los hechos (Kelsen,
1967; Hart, 1997). La separacion entre Derecho y hechos trae ventajas meto-
doldgicas para la mejor comprension de los paradigmas en conflicto. Sin embar-
go, aseverar que el Derecho difiere de los simples hechos no significa decir
que aquél sea independiente de los hechos. Lo mismo vale para la Ciencia
del Derechoy las hard social sciences.Los diversos campos del conocimiento
deben articularse entre si para la mejor obtencion de ciertos fines valiosos:
aunque la Biologia sea una disciplina diferente de la Quimica, ambas deben
interactuar para que la Medicina pueda superar las enfermedades. En nuestro
campo, si se asumen las premisas anteriores, se advierte que esta es una
oportunidad clara para la interdisciplinariedad. Ese tipo de relacion se extiende,
por ejemplo, a las vinculaciones entre Derecho y Sociologia, Derecho y Eco-
nomia, Historia y Derecho, Derecho y Antropologia, Filosofia juridica, etc.

Lo expuesto puede aplicarse al Derecho de los contratos. He propuesto
en otra ocasion la distincién metodoldgica entre el contrato (como un hecho,
un intercambio econdmico) y el Derecho de los contratos (como un conjunto
de reglas y principios), basada en la conocida obra de Roppo."* Pero es
posible incluir una tercera nocién que integra la trilogfa: la Ciencia del Dere-
cho Contractual o doctrina del Derecho Contractual, que busca establecer
modelos y paradigmas relativos a los fundamentos del Derecho Contractual
y también interpretarlo, conforme las premisas que proporciona el estudio
disciplinario sobre lo que sea un contrato, en cuanto hecho. Desde ese
punto de vista, cuando se asume que el contrato es un intercambio, se aprecia
que puede ser regulado de modos diversos en paises diferentes.

El Derecho Contractual varia segtin los valores y la ideologia de cada
periodo y de cada sociedad. Adquirir un arma de fuego, por ejemplo, estd
permitido en los EEUU, pero no en Taiwédn. Sin embargo, en ambos paises
la transaccién podria ocurrir en contravencion a las normas referentes al
derecho de los contratos (law in the books). En este sentido, la compra de
marihuana en las favelas de Rio de Janeiro y su exportacién a la ciudad de
Los Angeles son contratos, porque las transacciones existen, aunque sean
ilicitas y no susceptibles de cumplimiento juridico forzado.
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Sobre esta base, se puede afirmar que la funcién de la Ciencia del Derecho
Contractual (o doctrina del Derecho Contractual), consiste en sistematizar,
explicar y confrontar los diferentes modelos y paradigmas correspondientes
al Derecho “en el papel”,y compararlos con el Derecho en accion, aunque,
en lo que hace a este ultimo, los juristas tengan que valerse de otras ciencias
sociales. Los juristas pueden consentir o disentir acerca de lo que sea el con-
trato en nuestra sociedad (Derecho en accién) y lo que son o deben ser las
reglas de Derecho Contractual, su real significado y su justificacion politica
o tedrica (sean cuestiones morales, como la autonomia privada; valores eco-
némicos, como la eficiencia; o cuestiones éticas, como la distribucion de
riqueza), es decir, sobre el derecho “en el papel”. Este tipo de discusion
tiene bpor resultado la concepcidn, consolidacion y desarrollo de paradigmas
o modelos contractuales.

En el campo del Civil Law, las disputas doctrinarias acerca de los sig-
nificados y valores de los textos juridicos que contienen el Derecho de los
Contratos se vienen sucediendo desde hace mas de dos mil afios.'* Hist6-
ricamente, el tipo de norma juridica que los juristas del Civil Law estdn acos-
tumbrados a estudiar son aquellas normas establecidas dogmaticamente de
acuerdo con los derechos y obligaciones de las partes (tal como el Code
Civil Frangais o,en Alemania, el Biirgerliches Gesetzbuch). En este modelo,
la funcion de la Ciencia del Derecho consiste en interpretar el texto gramatical
y sistemdticamente, seglin alguna teleologia, para orientar a los tribunales
en su tarea de dirimir contiendas conforme el sistema juridico. Los grandes
civilistas, como Domat y Pothier en Francia, y Savigny y Windscheid en
Alemania, se formaron sobre la base de esta tradicién y desarrollaron el
llamado modelo clésico de Derecho Contractual."” Esta linea de pensamiento
no otorga relevancia a la discusion de ciertas cuestiones empiricas, como
la indagacién acerca de lo sea un contrato en las prdcticas sociales (law in
action). Al contrario, se limita a derivar una doctrina del Derecho Contractual
a partir de la Teoria General del Derecho (Scalise, 2007).

El crecimiento y consolidacién de las ciencias sociales en el siglo XIX
(como la Economia y la Sociologia) y la madurez democrdtica alcanzada
por los paises del Occidente en el siglo XX, introdujeron innovaciones legis-
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lativas y doctrinarias. Probablemente una de las mds interesantes innovaciones
fue la gradual introduccién de normas funcionales y promocionales, prin-
cipalmente a partir de la sancién de leyes de bienestar social, tales como la
ley de locaciones, las leyes laborales, la Constitucién programdtica portuguesa
de 1976, el Cédigo Civil italiano de 1942, las convenciones internacionales
de Derechos Humanos, etc. Esta tendencia motivé entre los juristas de for-
macién romano-germanica un debate crucial acerca del sentido mismo del
Derecho, vale decir, sobre su funcién en la sociedad (Bobbio, 2007; Grau,
2007; Gordon, 1984:57; Weinrib, 1995:1-8). En este marco, el estudio inter-
disciplinario se ha constituido en un aspecto esencial. Estas consideraciones
generales se aplican, muy especialmente al campo de los contratos en
Brasil (y también al de los derechos de propiedad, aunque éstos no serdn
objeto de este trabajo), como demostraré mds adelante.

Ajena a la influencia de la dogmadtica y de la tradicién de la Teoria
General del Derecho, libre de mayores influencias de los textos de los
codigos o del formalismo (en buena parte, gracias a la jurisprudencia socio-
l6gica y el realismo juridico. Ver Holmes, 1991; Pound, 1908:605), y
con funciones y tradiciones muy diferentes, la doctrina norteamericana
ha generado discusiones provechosas acerca de los contratos y del derecho
Contractual. Muchas de estas discusiones encuentran su base en estudios
interdisciplinarios.'® En los EEUU, el denominado modelo cldsico de Dere-
cho Contractual ha sido blanco de criticas durante los dltimos treinta afios.
Este modelo asume que cada persona tiene conciencia de lo que es mejor
para si; que, por ese motivo, debe tener la libertad para negociar, dado
que a través de la negociacioén procurard la satisfaccion de sus fines del
mejor modo. Asume, en consecuencia, que el contrato producto de esa
negociacion es la mejor expresion de la voluntad de las partes. Sostiene
que los tribunales (Iéase el Estado) deben intervenir en la relacién contractual
solo si el acuerdo concluido no fue el resultado de la libre voluntad de
las partes (por ejemplo, por mediar dolo, violencia, error, etc.) o si se
incumple el acuerdo. El Derecho Contractual cldsico, en resumidas cuentas,
tiende a ser dogmatico y se concentra mas en la fase de formacion del con-
trato que en su funcién."”
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El Profesor Farnsworth (2004:29) ha clasificado la reciente evolucion

de la doctrina del Derecho de los contratos norteamericano (Ciencia del

Derecho) en al menos cinco modelos o paradigmas —como los he denomi-

nado— diferentes:

1.

El paradigma del Law & Economics parte de la aplicacion de conceptos
econdmicos al Derecho Contractual. Fue inaugurado por Coase (1988)
y desarrollado por Polinsky (1994), Cooter (2003), Posner (2007) y
Shavell (2004), entre otros;

El paradigma histérico o evolutivo de Horwitz (1974; 1977), Atiyah
(1979) y, tal vez, Gilmore (1995), intenta identificar el Derecho Con-
tractual como la respuesta a las transformaciones politicas y econdmicas
en la sociedad;

. El paradigma paternalista busca aplicar las nociones de justicia distributiva

y proteccion estatal en el campo de los contratos. Se incluyen en esta
linea las obras de Ackerman (1971) y Kronman (1980; 1983) y de fun-
dadores del movimiento denominado Critical Legal Studies,como Ken-
nedy (1976) y Unger (1983);

El paradigma sociolégico de Macneil (1978 y 2003; Speidel, 2000) y
Macaulay (1963; 2000, y 2003) se vale de herramientas socioldgicas
empiricas y tedricas con el objetivo de investigar vinculaciones rela-
cionales o de duracion. Pone su énfasis en las relaciones mds que en los
instrumentos que soportan los contratos que les darian origen;

. Los paradigmas morales de Fried (1981) y de Eisenberg (2001) apuntan

a la voluntad de las partes y hacen del Derecho de los contratos la
manifestacion de su real y verdadera intencion.
Segtin Posner (2003:829) y Farnsworth (2004) el paradigma del Law &

Economics es el mas difundido e influyente en los EEUU. El significado

de esta afirmacion es que los problemas tedricos identificados por los cultores

de ese modelo y sus estrategias para solucionarlos se ha vuelto predominante

en las facultades de Derecho de ese pais. El Profesor Unger, uno de los

opositores a este paradigma, comparte la misma conclusién (1983:563).

El debate sobre a la funcién social del Derecho Contractual ha alcanzado

en Brasil una intensidad mayor que en Europa y se aproxima mds al modo
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en que se desarrollé en los EEUU, por dos razones. Primero, por la vigencia
de la Constitucion de 1988, con la creacion de derechos que demandan del
Estado prestaciones positivas (derechos sociales y econémicos), y por la entrada
en vigor del nuevo Cédigo Civil de 2002, que dio lugar a intensos debates y
disputas sobre los paradigmas de Derecho Contractual. Segundo, porque los
cursos de postgrado en Brasil solamente comenzaron —de modo sistematico
y bien estructurado—en la década de 1990, y permitieron incorporar profesores
con dedicacion exclusiva a la docencia y con una remuneracion adecuada,
que pudieran pensar en la academia como una profesion y no como un hobby
o una via de acceso a posiciones estratégicas en la burocracia estatal.

De hecho, el nuevo Cédigo Civil brasilefio trajo modificaciones signi-
ficativas al Derecho de los contratos, especialmente la dispuesta en el art.
421 que prevé la necesidad de observar la funcién social de los contratos
en el ambito de la autonomia privada. Frente a una proposiciéon normativa
tan general, no sorprende que surjan disputas de paradigmas sobre lo que
significa la funcion social del contrato.

A fin de dilucidar esta cuestion se deben tratar de modo separado, fun-
ciones diferentes implicadas en este campo.

En primer lugar, es posible distinguir la funcién social del contrato
(tout court) en la sociedad. Se trata de una cuestion factica y se incluye
dentro del Derecho en accion. Para su observacion, dada la naturaleza del
objeto implicado, corresponde recurrir a la interdisciplinaridad. La descripcion
de esta clase de hechos es el objeto de las hard social sciences (Sociologia,
Economia).

Algo diferente es la funcidn social del Derecho Contractual. Su estudio
constituye el objeto de andlisis tipico de la doctrina juridica, en su intento
de orientar a los jueces en la interpretacion y aplicacion del Derecho, sobre
la base de una pocas premisas facticas transplantadas de otras ciencias. Su
naturaleza es esencialmente normativa.

A la luz de esta distincion, resulta dificil justificar el intento por evitar
el aporte interdisciplinario frente una norma tan genérica como la que
alude a la funcion social. No obstante, razones de precisiéon metodoldgica
exigen distinguir cada uno de los objetos y campos de estudio.
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2. El paradigma paternalista o distributivo: el cuasi-consenso acerca
de la funcién social del derecho contractual

La doctrina brasilefia pareciera estar arribando a un cierto consenso referente
al sentido de la funcién social del contrato. Esa opinién cuasi'® dominante
se observa a partir del relevamiento de los trabajos publicados en las prin-
cipales revistas del Brasil entre 2003 y 2006." Una parte significativa de
los mismos entiende la funcién social como la expresion, en el dmbito
contractual, del deseo de justicia social propio del Estado de Bienestar cons-
titucional. Se trata de una manifestacion del fendmeno denominado publi-
ficacion, socializacion o constitucionalizacion del Derecho Privado, en razén
del cual institutos tradicionalmente pertenecientes al Derecho Civil —como
el contrato o el derecho real de dominio— pasan a ser orientados por criterios
distributivos inherentes al Derecho Ptiblico.”’

El principio de la funcién social del contrato es visto, segtlin este cuasi-
consenso, como una necesaria limitacion al principio de la libertad contractual
(autonomia privada), idea ésta considerada individualista y anacrénica. En
este sentido, la funcién social del Derecho Contractual vendria a garantizar
la primacia de los intereses colectivos (sociales) sobre los intereses indivi-
duales. Se asume que los acuerdos privados reflejan las desigualdades
sociales, y se infiere que la distribucion de riqueza derivada de los contratos
seria injusta si la negociacion no fuera regulada “desde afuera” y se dejara
al simple albedrio de las partes. Se concluye, entonces, que para promover
la igualdad en la sociedad el Estado debe proteger la parte mds débil de la
relacién contractual a través de la regulacion heterénoma de los contratos
para lograr una distribucién mds justa de los beneficios del contrato. Se trata,
en suma, de un modelo que entiende que la idea de libertad contractual es
una ficcidn, ya que no habria tal libertad contractual si existe, en los hechos,
una disparidad aguda entre las partes.”!

La difundida opinién sobre la publificacion del Derecho Privado en Brasil
puede explicarse por el transplante de modelos europeos introducidos por
profesores de Derecho, cuyas tesis de doctorado fueron realizadas en paises
welfaristas de Europa, principalmente en Francia e Italia, pero también en
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Alemania, Espafia y Portugal. Es sabido que, atn hoy, la cantidad de pro-
fesores brasilefios que buscan, con el mismo objetivo, los EEUU (JSD-
Doctor of Juridical Science)* es significativamente menor. A titulo descrip-
tivo, la referida socializacion puede ser explicada también como un objetivo
politico del pensamiento de izquierda derivado de la tradicién de los Derechos
Humanos, que se form¢é durante el periodo dictatorial ocurrido en Brasil, y
que se ha vuelto la visién predominante en los cursos de postgrado nacionales
(Engelmann, 2007).

El contexto intelectual de esta especie de paternalismo en el Derecho
de los contratos —del que me ocupé en un articulo anterior (Timm, 2006)—
puede identificarse con el marxismo, la doctrina social-cristiana y sobre todo
con la sociologia colectivista y solidarista de Comte, Durkheim y Tonnies.
Como ya mencioné, dado que la Ciencia del Derecho se concentra en las
normas (en este caso, de Derecho Contractual) y se expresa por medio del
discurso dogmdtico, deja sin explicitar sus supuestos. No obstante, para
una efectiva comprension de estas ideas corresponde develar tales supuestos
y para ello resultan fundamentales las conclusiones de las hard social sciences
sobre cuestiones fécticas, en especial, acerca del contrato como practica
social. Es posible inferir, a este respecto, que el modelo paternalista del
Derecho Contractual brasilefio se basa en la vision colectivista del contrato,
parala cual éste no es el resultado de la voluntad de las partes, sino un hecho
social orgdnico que expresa la cohesion y solidaridad del tejido social en
situaciones de acentuadas diferencias entre individuos de una comunidad.
Para esta corriente, el individuo seria una funcion del sistema social, de la
misma forma que el contrato es una funcién de la sociedad (Durkheim,
1980:60).

Cuando la solidaridad no brota espontdneamente en la sociedad hay ano-
mia, lo que debe ser corregido por el Estado mediante una intervencién
que implica algin modo de coercion. Asi, el Derecho Contractual resulta
un modo de imponer tal solidaridad, por parte del Estado cuando ésta no
resulta espontdneamente del orden social. Esta es precisamente la razén de
la existencia de derechos sociales en el Estado Social, en cuyo seno la coo-
peracién es un deber juridico, no una obligacién de naturaleza meramente
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moral. El espacio publico del mercado, de acuerdo a este pensamiento, es
la anarquia, y no la coordinacién de los comportamientos sociales (Lukes,
1977:38). Sobre la base de esta idea acerca de la interaccion entre sociedad
y mercado —que se encuentra en la obra de economistas y soci6logos como
Swedberg (1985) y Granovetter (1985)— este paradigma paternalista entiende
la funcién social del Derecho Contractual de modo tal que pone al contrato
y al mercado en conflicto (como si el contrato fuera diferente del mercado;
el contrato como un acto de solidaridad y el mercado como la supervivencia
del mds apto).

En este modelo paternalista, por lo tanto, la funcién social del Derecho
Contractual consistirfa en promover la solidaridad, corregir el desequilibrio
de poder implicito en el contrato y distribuir el resultado econémico de la rela-
cién entre las partes (justicia social). Por lo tanto se sustituye la regulacion
del contrato disefiada por los propios sujetos contractuales (autonomia) por
laregulacion del Estado (heteronomia), y se reformula la division del beneficio
econdmico creado por el convenio. La intervencion estatal se hace por la via
legislativa y por la revision judicial de los contratos (Cappeletti, 1984).

Veamos primero la intervencion legislativa. La legislacion propia del
Estado Social se caracteriza por una mayor abstraccién de las normas juridicas,
expresadas en un lenguaje amplio con el fin de abarcar situaciones imprevistas
que serdn resueltas en el andlisis de cada caso por los tribunales (Faria, 1998;
Lopes, 1998). Frente a este panorama, un error frecuente es pensar que los
jueces del Common Law tienen mayor libertad para crear el Derecho que
los jueces del Civil Law. Por el contrario, los jueces brasilefios se pronuncian
con amplia libertad y sus sentencias sélo reciben control a través de las
apelaciones a instancias judiciales superiores. Probablemente sea esta la
razén por la cual el diagnéstico (o también, el prondstico) elaborado por
Gilmore concerniente a la “muerte del contrato”, encontraria clara cabida
en Brasil. Sin embargo no es este el tinico punto de contacto entre la situacion
en ese pais y el debate académico norteamericano. Adicionalmente, el
paradigma paternalista del Derecho Contractual en Brasil asume implicita-
mente ideas bdsicas del movimiento denominado Critical Legal Studies en
los EEUU. Ambos confluyen en la descripcion de la presunta “ininteligi-
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bilidad” de la frontera entre el Derecho Piblico y el Privado, en su defensa
de una racionalidad esencialmente material y no formal, y concuerdan en
atacar el individualismo implicado en este campo.”

En cuanto a la intervencién judicial en los contratos, en Brasil, como
es usual en los paises de tradicién romano-germanica en general, los jueces
resultan fuertemente influenciados por la doctrina, que cobra un papel
fundamental en la prictica juridica (especialmente en los jueces de primera
instancia).”* Estas lecciones doctrinarias terminan por plasmarse en las sen-
tencias de los tribunales. Es importante destacar que los fallos de los tri-
bunales superiores no tienen fuerza vinculante (doctrina del stare decisis)
en Brasil, con la excepcion de las simulas vinculantes del Supremo Tribunal
Federal, introducidas por la Enmienda Constitucional N°® 45 del 2004.
Mais atin, estas sentencias superiores tampoco ejercen persuasiéon moral o
informal, al menos en la medida en que ello ocurre en algunos paises de
Europa y en la Argentina.

En un esmerado estudio, Pinheiro (2005:248) evidencia que una de las
principales preocupaciones de los magistrados brasilefios de primera instancia
es la justicia social. Segun su investigacion, mas del 70% de los jueces entre-
vistados prefieren hacer justicia social que aplicar la letra fria de la ley y
del contrato. Eso se demuestra, por ejemplo, en la decision del Tribunal de
Justicia del departamento de Rio Grande do Sul, que concluye: “La funcién
social del contrato tiene por objetivo evitar la imposicién de cldusulas
onerosas y dafiinas a los contratantes econémicamente mds débiles”.”

En este sentido, sobre la base de la funcidn social de los contratos, algunos
jueces revisan los convenios guiados por el argumento politico de proteger
al débil contra el fuerte, o a la sociedad (por ejemplo, al mutuario) contra
la individualidad (por ejemplo, una institucién financiera). Veamos, por
ejemplo, el resumen de un fallo del Tribunal de Justicia del departamento
de Rio Grande do Sul:

Sistema Financiero de la Habitacién. Accién de revision contractual. Plan
de compromiso de renta. Planilla Price. Capitalizacién. Funcidn social del

contrato. Seguro.
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Posibilidad de revision y de adecuacion del contrato, estableciendo el equilibrio
en las relaciones existentes entre las partes, dentro de aquellos pardmetros que
confiere el Estado de Derecho y la funcién principal del Poder Judiciario.

(...) 6. Se excluye la incidencia desigual de la Planilla Price adoptdndose
el método de célculos de interés simple, con el objetivo de evitar el anatocismo

y la progresién geométrica y exponencial de los intereses.”®

En el caso comentado, como sucede idénticamente en miles de otros
casos en la justicia gaiicha, el Tribunal declaré inaplicables ciertas previsiones
de un contrato de financiamiento habitacional suscripto entre una institucién
financiera y un mutuario, con el propdsito de generar un cierto tipo de
equilibrio en el contrato. Entendié el Tribunal que la Planilla Price (método
de calculo de interés propio de la matemadtica financiera), utilizada para
calcular los intereses en el caso, era abusiva, porque generaria la incidencia
del cobro de interés sobre interés (anatocismo) que conforme el referido Tri-
bunal, estd legalmente vedado.

En esta misma linea, el Tribunal prohibié la interrupcion del abasteci-
miento de agua y energia eléctrica, aunque el corte del servicio por falta de
pago estuviera expresamente permitido por las leyes de servicios publicos
de agua y electricidad en general, y expresamente previsto en los contratos
hechos por las partes relativos a esos servicios, por entender que vulneraba
la dignidad de la persona humana.”’

En idéntico sentido, en la jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia
se ha debilitado el derecho real de hipoteca de los bancos que otorgaban
lineas de crédito a empresas constructoras. El STJ, en mds de una ocasion,
prefirio proteger los intereses del adquiriente del inmueble y dicté sentencias
que a su entender cumplian dicha finalidad.”® En estos casos, la constructora
habia obtenido financiamiento bancario para la construccion de un edificio,
y habia garantizado el préstamo con hipoteca sobre el bien construido,
concomitantemente con el compromiso de compra y venta del futuro depar-
tamento, al adquiriente final (lo que no estd prohibido por ley). Asi, la
constructora recibia recursos del banco y de los adquirientes del inmueble,
haciéndose de mas capital de trabajo, lo que posibilitaba la construccion.
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Los casos que llegaban a la decisién de STJ, se referian situaciones en las
que la empresa constructora no cumplia con la devolucion del préstamo al
banco que financiaba la operacion, quien acababa por ejecutar la hipoteca,
cosa que —evidentemente y segtn lo previsto— incidia sobre los inmuebles
comprometidos a favor de los adquirientes.

3. El paradigma rival: la funcién social del contrato a partir de la
perspectiva de derecho y economia

Asumiré aqui que el paradigma opuesto al solidarismo en el Derecho Con-
tractual es el punto de vista del Andlisis Econémico del Derecho (Law and
Economics), como suele asumirse en los EEUU, donde el debate se plantea
entre los adherentes al Critical Legal Studies y al Law and Economics.
Sostengo por un lado que, en tanto asume un individualismo metodoldgico,
el paradigma del Law and Economics parte de una nocién antagénica a la
premisa de la vision paternalista, respecto de lo que el contrato es y de lo
que el Derecho Contractual (y su funcién) debe ser. Ademads de esta oposicion,
el problema que divide a estos dos movimientos es la interpretaciéon de la
funcién social del Derecho Contractual. Desde una perspectiva del Law
and Economics, el contrato, de hecho (o como un hecho), no es un eslabon
solidario entre personas viviendo en una sociedad, sino una transaccién de
mercado en la cual cada parte se comporta de acuerdo a sus intereses,
como si estuvieran en un juego armando sus estrategias. De esa forma, como
explica la teoria de juegos, una parte solamente cooperara con la otra en la
medida en que pueda disfrutar de algiin beneficio proporcionado por el juego
(a menos que el Derecho Contractual o la moral, entendidos como restric-
ciones, impongan reglas que establezcan lo contrario).

Aunque se pueda —y suela— pensarse asi, la existencia de intereses colec-
tivos dignos de tutela en el campo de las relaciones contractuales no es
soslayada por la literatura convencional del Law and Economics. El bienestar
social, en una relacién contractual individualizada, s6lo puede ser identificado
en el marco de la estructura del mercado al que se integra el contrato, o
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segun la clase de relaciones implicadas en un proceso. Vale decir, la sociedad
o la igualdad no son representadas por la parte mas débil de una relacion
contractual especifica o por un demandante individual en un litigio igualmente
individual, sino por la clase o cadena de personas integrantes de un mercado
especifico. Como dice el Profesor Cooter, comentando un leading case en
los Estados Unidos:*

Los abogados se preocupan por los casos concretos, mientras que los eco-
nomistas se preocupan por las estadisticas. Estadisticamente, la proteccién
paternalista a la Sra. Williams (consumidora que interpuso la demanda),
por las restricciones legales al crédito, produce costos elevados para los con-

sumidores pobres, considerados como clase (Cooter y Ulen, 2003: 282).

Metaféricamente, el contrato individual es el drbol mientras que el
mercado (y el conjunto de interacciones sociales) es el bosque (Lopes, p.
82). En este sentido, en un contrato de financiamiento habitacional la sociedad
estd representada por la cadena o clase de mutuarios (y mutuarios potenciales),
los cuales dependen del cumplimiento del contrato de aquél individuo para
alimentar el sistema financiero habitacional,, haciendo viable nuevos préstamos
a quien los necesite.” Asf, si hay una ruptura en la cadena determinada por
incumplimientos contractuales, el grupo (la sociedad) perderd (quedara sin
recursos y terminard por pagar un interés mds alto). Ello sucederd también
porque los bancos no prestan su dinero, sino la moneda que captan en el
mercado.

Estas ideas se aplican también a los contratos de seguro. En estas ope-
raciones es necesario generar un gran nimero de contratos analogos, a fin
de formar el fondo colectivo que soportard el interés de todos los participantes,
cuya satisfaccion y seguridad dependerdn en una gran medida de la preser-
vacion y del cumplimiento de esta red contractual.

Asi, no se puede pensar en intereses sociales en una relacién contractual
individual y descuidar el ambiente general en que esta relacion se celebra,
que es indudablemente el mercado.” Eso lo expone claramente Shavell
(2004:294):
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Se asumird que, generalmente, el objetivo de los Tribunales es maximizar
el bienestar social. Esto significa decir que, no pocas veces, las cortes actdan
para promover el bienestar de las partes contratantes (...). Si, al contrario,
hay otras partes afectadas por el contrato, entonces se asumird también el
bienestar de ellas, que no participan del pacto, de la misma forma, se asumird

que serdn tenidas en consideracion por los tribunales.

En este sentido, es necesario reconocer la existencia del mercado como
marco en el cual los contratos ocurren. El mercado es un espacio publico
de interaccidn social que tiende a situaciones de equilibrio y surge como
una institucion espontdnea, como un hecho social (Hayek, 1997). En palabras
de Coase (1988:7) los mercados son “instituciones que existen para facilitar
el intercambio de bienes y servicios, esto es, existen para que reducir los
costos de emprender dichas transacciones”. Se trata, en sintesis, de una
premisa ampliamente aceptada, tanto que hasta la Ley de Defensa de la
Competencia brasilefia reconoce al mercado como un bien puiblico.*”

Un corolario de lo expuesto es que el mercado no estd separado de la
sociedad como algunos afirman (Williamson, 1985; Granovetter, 1985;
Malloy, 2004), sino que es un conjunto de vinculaciones que se tejen en su
seno. En este sentido, como cualquier hecho social, puede ser regulado
mediante reglas institucionales formales, especialmente por normas juridicas,
de un modo mas o menos eficaz desde el punto de vista social y econémico.
Por todo esto, no parece atinado afirmar que el mercado sea algo artificial-
mente garantizado por el ordenamiento juridico, como sostienen algunos
que descreen del origen espontdneo de sus fuerzas.”

En el marco de esta realidad que es el mercado, las partes contratantes
son y deben ser individualistas (por lo menos en contratos empresariales y
de consumo, aunque tal vez no pueda decirse lo mismo en convenios vinculados
a las relaciones familiares). Cuando se vinculan, las partes intentan —obvia-
mente— concluir el mejor negocio posible para sus intereses. Sobre esta sencilla
base, la teoria de los juegos, ademds de explicar el comportamiento de los
contratantes, contribuye al abordaje normativo del Derecho Contractual. Sus
conclusiones en este campo se orientan a la necesidad de introducir incentivos
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para la cooperacion. El resultado (obtener dicha cooperacién) tiende a generar
un excedente respecto de la situacion alternativa, es decir, un resultado positivo
que puede dividido entre las partes del contrato.

De acuerdo con la teorfa de la negociacién, en un juego cooperativo
(como lo es un acuerdo privado) las partes decidirdn cooperar para asignar
el bien o el servicio en cuestion a la parte que mds lo valore. Proceder de
este modo, permitird una ganancia de bienestar que podra ser repartida entre
ambas. En los negocios de corto plazo, en ausencia de un sistema juridico
que permita ejecutar las obligaciones convencionales, las partes tenderdn a
soslayar ciertas consecuencias de sus actitudes (al menos, o principalmente,
cuando no existan sanciones informales a sus incumplimientos, como aquellas
que impliquen perjuicios a la reputacion de quien decida incumplir). En
otras palabras, dadas ciertas circunstancias, el incumplimiento de una parte
(evidentemente) perjudicard a su contraparte, pero probablemente ese efecto
sea soslayado por el incumplidor al decidir entre cumplir o incumplir. Si
incumplir es beneficioso y no tiene consecuencias negativas para un con-
tratante, es esperable que actie de ese modo. No obstante, la potencial
contraparte también podrd prever esta estrategia dominante de su contraria
y por ello, evitard cerrar el negocio. Frente a este escenario, el Derecho Con-
tractual puede generar incentivos para la cooperacion, al asegurarle a la parte
que teme verse perjudicada por el incumplimiento de su contraria, que eso
no ocurrird sin consecuencias, y por lo tanto, que podrd tener confianza en
el cumplimiento de las obligaciones que aquella asuma (Lee Reed,2001:441).
El Derecho Contractual, en este marco, permitird que se realicen contratos
que en ausencia de Derecho, directamente no se concretarian.

En consecuencia, de acuerdo con estas simples premisas que asume el
programa del Law & Economics, los bienes y servicios deberan circular de
acuerdo a la voluntad de las partes expresada en los contratos, y confluirdn
hacia la parte que mds los valore. Siempre que los individuos tengan intereses
diferentes y se comporten de modo suficientemente racional (al menos, en
un amplio género de convenios) podrdn maximizar su utilidad a través de
sus transacciones y ese proceso incrementard la riqueza (y el bienestar) de
la sociedad.
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La asuncién bésica de este modelo es que este tipo de organizacién social
no es andrquico, sino que determina el destino eficiente de recursos escasos,
en cuanto la interaccion entre los individuos tiende construir espontdneamente
una situacién de equilibrio general (Cooter y Ulen,2003:11,40). Asi, las trans-
acciones en el mercado se sucederan hasta el punto en que ningtin otro destino
alternativo de los recursos se muestre viable de acuerdo al andlisis del cos-
to-beneficio que hagan, voluntariamente, los implicados o, en otras palabras,
hasta el punto en que ninguna parte gane sin que para eso otra tenga que perder
(eficiencia de Pareto).** O por lo menos hasta el punto en el cual lo que gane
una de las partes pueda compensar lo que pierda otra, y por encima de dicha
pérdida, quede todavia un saldo positivo (Kaldor-Hicks).” Si se asume racio-
nalidad de las partes, es incorrecto suponer que ellas mismas no irdn a negociar
con el fin de llegar a la situacién de equilibrio (al menos, parece razonable
afirmar lo que antecede cuando las partes contratantes son empresas).*®

El derecho Contractual (asi como el Derecho que rige el dominio y los
derechos reales) permite la realizacién de transacciones que no ocurririan
sin sus reglas, ya que protege las expectativas de las partes y crea obligaciones
juridicas que pueden ser objeto de negociacién, dados ciertos requisitos. Si
no existiera el Derecho de los contratos (que crea deberes legales protegidos
por el Estado), las partes tendrian dificultades para establecer relaciones
impersonales (fuera del circulo familiar o de amistades), principalmente de
la clase de aquellas que operan a futuro por medio del crédito y aquellas
que necesitan de una cadena de relaciones interconectadas, como los prés-
tamos para financiar viviendas y estudios, seguros, planes de salud, etc.
(Shavell, 2004:291).

En este sentido, afirman Schwartz y Scott:

La consecuencia juridica del incumplimiento, en suma, permite a las partes
hacer promesas ejecutables, cuando las sanciones a la reputacién y las pri-
vadamente impuestas no bastan. (...). Sin embargo la ausencia de normas
que impongan consecuencias juridicas ante el incumplimiento y de tribunales
idéneos en muchos de estos paises (Tercer Mundo), impide a las partes hacer
compromisos... (2003:504).
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De lo expuesto se puede seguir que la principal funcién social del Derecho
Contractual es posibilitar la celebracion de los contratos, favorecer el flujo
de las transacciones en el mercado, la asignacién de riesgos por los agentes
econdmicos y reforzar el compromiso de los agentes respecto de la realizacion
de acciones futuras. Todo ello, para alcanzar la situacién mas eficiente,
esto es, cuando ambas las partes reciben los maximos beneficios econdmicos
factibles de la negociacién y distribuyen el saldo positivo (Schwartz y Scott,
2003:541).

Estas consideraciones aconsejan cautela en la aplicacién de la doctrina

del efficient breach® en Brasil *®

Esta doctrina puede ser correcta, en términos
del Law & Economics, para describir el comportamiento de la parte que
incumple el contrato, cuando descubre un destino alternativo para los recursos
comprometidos que puede compensar los dafios causados al otro contratante
por su incumplimiento y atin asi dejar un saldo positivo. Sin embargo, puede
ser una descripcién incorrecta del Derecho Contractual la que se limita a
lo que éste efectivamente es y no lo que deberia ser, ya que el Derecho
contractual también deberia (deseablemente) poder evitar la excesiva pro-
liferacidn de procesos judiciales. Esta afirmacién se justifica muy espe-
cialmente si tenemos en mira casos como el brasilefio, en el cual el Estado
subsidia el acceso a la justicia, creando as{ incentivos para la litigacién, lo
que se agrava por aplicacion de la regla de imposicién de costas al vencido
y por los problemas de la indebida proliferacién de oficinas judiciales.” La
lentitud en la resolucién de los conflictos llevados a juicio aumenta los costos
de transaccion y crea, a su vez, incentivos para el incumplimiento contractual.
Es remarcable ademds que la doctrina del efficient breach pone su énfasis
en un estado ex post facto (después de celebrado el primer contrato, una de
las partes advierte la existencia de una oportunidad mds beneficiosa para
negociar los mismos bienes o servicios ya comprometidos) que permitiria
el incumplimiento del contrato precedente. De ser asi, luego, habria modestos
incentivos para procurar establecer una negociacion diligente que concluyera
en un contrato de calidad.

En efecto, la falta de consecuencias normativas de la doctrina del efficient
breach hace dificil evaluar su contribucién al Derecho de los contratos. Al
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menos, partiendo de un andlisis comparativo de los sistemas juridicos posi-
tivos. En caso de que el objetivo de esa doctrina fuera describir el Derecho
contractual norteamericano y la eficiencia de sus reglas con relacién a los
incumplimientos contractuales, entonces, cumpliria sus metas si sus pre-
dicciones se verificaran en la prdctica. En caso de que su objetivo fuera
liberar de restricciones morales el incumplimiento contractual, tampoco
habria mayores problemas, en cuanto el paradigma del Law & Economics
no deberia sustentar el incumplimiento contractual en bases morales.

Ahora bien, si la doctrina del efficient breach tuviera alguna implicancia
normativa, ;cudl seria ésta? ;Seria sugerir que la parte que incumpli6 el
acuerdo deberfa ser eximida del pago de una indemnizacién por los dafios
que sufre la parte perjudicada? Probablemente no. Esta teoria justifica que
la sancioén para la parte incumplidora debe ser la indemnizacion de la parte
perjudicada, y no la tutela especifica, o sea, el cuamplimiento forzado del
contrato en especie. Siendo asi, la doctrina recomendaria una reforma
legislativa en paises como Brasil, en los cuales el cumplimiento en especie
es la regla para estos casos. El problema que surge en este tipo de litigios
es que exigir la tutela especifica es una facultad de la parte perjudicada por
el incumplimiento, pero —al menos en Brasil— el perjudicado siempre conserva
su derecho a ser indemnizado. En otras palabras: en este sistema se da la
opcion entre ambos remedios contractuales a la parte perjudicada. En el caso
brasilefio siempre pareciera mas adecuado que adoptar una posicion general
y abstracta, emprender una minuciosa investigacién empirica tendiente a
explorar si la tutela especifica es 0 no mds eficiente que el cumplimiento
por equivalente.

Mais atin: aunque se entendiera que los aludidos problemas juridicos
son irrelevantes y que se debe evaluar aquella doctrina tinicamente en términos
tedricos (es decir, frente a opciones mejores el contratante serfa libre de
incumplir el contrato e indemnizar a la parte perjudicada), todavia persistirfan
algunos problemas pragmadticos. Primero, en el andlisis costo-beneficio se
puede considerar la incidencia no s6lo de las sanciones juridicas, sino también
de las sanciones informales, como aquellas que afectan la credibilidad y la
reputacion, que son —sin embargo— muy dificiles de medir y demostrar en
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términos econémicos.*’ En segundo lugar, la determinacién de la indemni-
zacion por incumplimiento s6lo podra ser consecuencia de un proceso judicial,
por lo que s6lo de un modo ficticio se podrian separar las cuestiones de
derecho sustancial, de las procesales. Esa vinculacién indica que se deben
considerar los aspectos de procedimiento tanto como el derecho de fondo,
al momento de la evaluacion del efficient breach. La necesidad de litigar,
luego, previsiblemente incrementard los costos de transaccién, lo que se
agrava, auin, si se tiene en cuenta que los tribunales no cuentan con informacioén
completa respecto de los aspectos relevantes. Incumplir un contrato, en
este razonamiento, impondria la carga de pagar tanto el dafio emergente,
cuanto el lucro cesante, a fin de poner a la parte perjudicada en la posicion
en que se encontraria en caso de que no hubiera mediado tal incumplimiento.
Por fin, si el incumplimiento genera un saldo positivo, susceptible de ser
dividido entre las partes del primer contrato ;No estaria la parte perjudicada,
supuestamente racional, propensa a aceptar tal solucion voluntariamente?
(Cudl seria la necesidad de una norma legal que la impusiera coercitiva-
mente?

Estos argumentos contribuyen, al menos, a levantar una fuerte sospecha
contra la aplicacién de la doctrina del efficient breach. Del mismo modo,
sugieren una presuncion acerca de la eficiencia de las clausulas penales con-
venidas por las partes, como medio de evitar una indeseable ingerencia judi-
cial. Pareciera posible sostener que su empleo, segtin la evidencia empirica,
genera incentivos para el cumplimiento del contrato o para la negociacion

ex-post en caso de incumplimiento, por lo menos en Brasil.*!

Este tipo de
instituciones, en definitiva, pareciera evitar crecientes costos de transaccién
derivados de la determinacién de los dafios.

Los problemas pragmadticos de la teoria del efficient breach se hacen méas
evidentes cuando se refieren al Derecho Internacional Piblico. Cuando se
argumenta a favor a la doctrina del efficient breach en este campo, ; se podria
sostener, dado un tratado de proteccién de las empresas de un Estado en el
territorio del otro (lo que es andlogo al mecanismo contractual), que un
Estado deberfa poder incumplir sus contratos con las compafifas de su Estado

contraparte, en caso de que surgiera una mejor opcién?
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Para explicar la aplicacion en el mundo real de estas relaciones, supon-
gamos que Bolivia y Brasil suscribieron un tratado de esta naturaleza, y
que Petrobrds (compaiiia de petréleo brasilefia), posee inversiones en Bolivia.
Supongamos, entonces, que la petrolera venezolana PDVSA, ofrece mejores
condiciones a Bolivia que Petrobras por la misma explotacién. Supongamos
que su oferta es de una magnitud tal que permite a Bolivia expropiar los
activos de Petrobras, compensarla y atn asi, deja un saldo positivo que puede
ser dividido entre Bolivia y Petrobrds. Si eso fuera exactamente asi ; por qué
no aceptaria la petrolera brasilefia esas condiciones de modo voluntario?
(Por qué seria necesaria la coercién de una expropiacién? ;Y cudl seria la
razon por la cual el comercio internacional percibiria ese incumplimiento
boliviano de un modo negativo?

Otro aspecto interesante se plantea con relacién a las relaciones con-
tractuales de larga duracion. En este tipo de relaciones, en las que ambas
partes asumen deberes de cumplimiento sucesivo, la cooperacion entre las
mismas tiende a ser espontdnea (Cooter y Ulen, 2003:75). En estos casos,
la funcién del Derecho Contractual seria la de no bloquear la fluidez de la
relacién. Esa finalidad se cumpliria mediante el reconocimiento de las
précticas de las partes, de los usos y costumbres del comercio y de emplear
la buena fe como un estandar razonable de comportamiento (una especie
de Lex mercatoria). Todo ello evitaria el dispendio de suscribir convenios
con un grado de detalle excesivo, lo que resultaria un costo prohibitivo. En
contratos claramente (y altamente) incompletos como suelen ser los de
esta clase, el papel del juzgador seria el de completar el conjunto de cldusulas
que componen el contrato, de acuerdo a su contexto, sus usos y costumbres,
y no segun alguna idea arbitraria del magistrado.

Por ello, el crecimiento del arbitraje en Brasil —que ocupa el cuarto
puesto en nimero de arbitrajes en la Corte Internacional de Arbitraje
(2006)— no es una sorpresa. Segun la evidencia empirica, dada su espe-
cializacién en el tema los drbitros parecen mejor preparados para la funcién
de completar contratos complejos, en contraste con los magistrados,
abrumados por una gran cantidad de pleitos de clases muy diversas (Dezalay
et al. 1994:407).
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Puede concluirse entonces que, cuando se estudia el problema a la luz
del analisis econdmico, se observa que el modelo paternalista del Derecho
Contractual no resulta idéneo para alcanzar su propdsito de favorecer el
bienestar en la sociedad, toda vez que sus directivas pueden beneficiar ale-
atoriamente a algunos individuos pero proporcionalmente suelen perjudicar
a muchos mds. La intensificacién de la proteccién legal de una de las
partes (locatarios, por ejemplo) trae con ella, generalmente, un aumento
general de los costos del mercado (del mercado de locaciones, en el caso),
que acaban siendo trasladados a los sujetos que componen la demanda. Aun-
que se considere que no todos los costos pueden trasladarse, eso tampoco
significa un aumento de eficiencia (mejora del bienestar agregado de los
componentes de la sociedad). Este es el motivo por el cual, generalmente,
los objetivos de justicia redistributiva van en contra de los propdsitos de
eficiencia, en el Derecho de los contratos.*?

Supongamos, por ejemplo, que la ley determine que los automoviles
podran salir a la venta Gnicamente si estdn equipados con i-pods y air-
bags, para felicidad y seguridad de los compradores. Naturalmente, los costos
de estos equipos serdn trasladados a los compradores, en mayor o menor
extension. Semejante medida tenderd, por lo tanto, a aumentar el precio de
los automoviles, lo que puede excluir a muchos compradores del mercado
que no podran acceder a un vehiculo a ese nivel de precios. La consecuencia,
evidente de una medida tal, seria un estado de cosas con muchas personas
sin automdviles y pocas que paguen mucho por obtenerlos. Mds atin: en el
extremo, podria darse hasta la propia extincidn, por quiebra, de algunos pro-
veedores. En estas condiciones, la sociedad podria resultar claramente per-
judicada, en cuanto muchos quedaran sin acceso al bien en cuestion, sin nin-
guna compensacion que exceda tal perjuicio (eficiencia Pareto superior o
Kaldor-Hicks).

Otro aspecto digno de destacar, es que el efecto redistributivo es pro-
blemadtico, porque puede ser aleatorio y tal vez redistribuir riqueza a partir
de los otros compradores y locatarios y no, necesariamente, del segmento
mads rico (por hipétesis, supongamos que lo es, por ejemplo, la clase de los
vendedores o locadores).
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Un corolario de esta afirmacién es que la intervencion judicial en favor
de la parte mas débil puede resultar fuente de externalidades negativas.
Ello ocurre cuando un contratante individual no paga totalmente (no inter-
naliza) por el beneficio que le proporciona la negociacion, sino que parte
del beneficio que recibe del contrato, resulta de una intervencion ex post
del Estado y no encuentra un correlato en la prestacién a su cargo. Ello
ocurrid, por ejemplo, en los contratos bancarios que revisé el Tribunal de
Justicia de Rio Grande do Sul, en los que redujo la tasa de interés pactada
aun 12% (por aplicacién de la Ley de la Usura).” De este modo, cada con-
tratante individual beneficiado con una sentencia de esa clase externalizé
costos hacia los demds deudores, lo que dio por resultado una situacién
socialmente ineficiente (Talley, 1994:1215) El mismo tipo de efectos puede
darse en los contratos de seguro, en aquellos casos en los cuales el tribunal
fuerza a la compafifa aseguradora a cubrir un evento que no fue previsto en
la pdliza, como ocurri6 en el caso del huracdn Katrina, en Lousiana Circuit
Court* Lo propio se puede observar en los ya mencionados casos de contratos
de abastecimiento de agua y energia eléctrica, en los cuales los tribunales
declaran inaplicable el corte del servicio.

Adicionalmente, en la practica este tipo de medidas suele generar nuevos
costos de transaccion y deja otros obstaculos que traban las transacciones
sin resolver. La consecuencia obvia es alejan a las partes —ain mas— de la
situacién eficiente. Al incrementar los costos de transaccion, el Derecho
contractual paternalista tiende, simplemente, a excluir algunas practicas
del mercado, lo que puede contribuir a una verdadera pérdida de riqueza
en la sociedad.

Ademas, este tipo de intervenciones alientan ciertos comportamientos
oportunistas al permitir que los individuos que resultan protegidos por
catalogdarselos de “parte débil”, reciban los beneficios del contrato y retengan
toda o parte de su contraprestacion correlativa. Ello ocurre, por ejemplo,
cuando el tribunal decide que la tasa de interés en los contratos de finan-
ciamiento privado debe ser inferior a aquella que se paga por los titulos del
gobierno (que se considera de riesgo cero),” cuando se fuerza a una compafifa
de seguros a cubrir una cirugia o un tratamiento no previsto por la péliza,
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o cuando se suspende o prohibe el corte del abastecimiento de energia
eléctrica o agua corriente. En esos casos no se crea valor, no se divide ningtin
saldo positivo entre las partes, sino simplemente se permite que uno de los
contratantes se quede con todos los beneficios y, en consecuencia, se crean
incentivos para que los costos que sufre la contraparte sean trasladados a
terceros a la relacién individual en cuestién.*®

Mais interesantes resultan algunas decisiones emanadas del Superior Tri-
bunal de Justicia de Brasil afios atrds, que dividian entre las partes contratantes
el aumento inesperado del délar en 1999. Las mismas se referfan por ejemplo
a contratos de leasing de automoviles que preveian un reajuste de las pres-
taciones vinculado a la cotizacién de la moneda norteamericana. Es sabido
que, debido a la politica gubernamental, la moneda brasilefia (el Real) sufrié
por entonces una desvalorizacién y los montos a pagar por el leasing a cargo
de los consumidores subieron mas de 150%. El STJ dividié el incremento
de la moneda norteamericana entre los litigantes. Este tipo de leasing, con-
secuentemente, desaparecié del mercado.

Obviamente, con lo expuesto hasta aqui no pretendo sostener que todos
los contratos sean completos y que, para perseguir la eficiencia, los tribunales
deban hacerlos cumplir literalmente.*’ Al contrario, lo que intento sugerir es
que los tribunales deberian evitar la interpretacion discrecional de las cldusulas
de un contrato libremente concluido, invocando para ello términos tan genéricos
como la justicia social y la funcion social,entendidos ambos como confluyendo
hacia alguna justicia distributiva. Mi sugerencia es que no deberian actuar
asi sin tomar en cuenta las consecuencias de una cadena de eventos en la que
incide su decision. Los tribunales no disponen de estadisticas idéneas para
saber quien se estd realmente beneficiando y quien se estd perjudicando con
sus decisiones. Como lo he sefialado, aunque la convergencia entre justicia
redistributiva y eficiencia en el campo contractual no sea imposible, la baja
probabilidad de que los tribunales puedan adoptar la medida correcta para
satisfacer ambos objetivos en cada caso concreto determina una muy fuerte
presuncion a favor del respeto del pacta sunt servanda como mejor posibilidad,
entre las factibles. El sistema tributario, por su parte, seria, presumiblemente,
mds eficiente para redistribuir la riqueza producida en la sociedad, en tanto
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y en cuanto se cumplan los derechos emergentes de los contratos y, en general,
los derechos de propiedad (Shavell y Kaplow, 1994:667).

El préximo punto a discutir es si el mercado siempre funciona adecuada
y eficientemente. Y la respuesta para esta cuestion es, claramente, negativa.
En el mundo real, a veces las compaiifas se comportan inadecuadamente y
generan externalidades (v.g., practicas nocivas al medio ambiente y a la
competencia). Este género de situaciones sugiere, de modo mds general, que
resulta deseable la intervencion estatal ante la existencia de fallas del mercado
(basicamente, cuando se dan costos de transaccion, abuso de poder econdmico,
asimetria de informacién o externalidades), en cuanto su presencia determina
que la negociacién voluntaria no siempre arribard a la solucion socialmente
eficiente.

En estos casos se pone en juego una funcién social secundaria del Derecho
Contractual, que consiste, en resumidas cuentas en corregir las fallas del
mercado, a fin de permitir que las partes alcancen la médxima utilidad factible
(e incrementen consiguientemente la riqueza social). En otras palabras, el
Derecho incide para hacer del contrato lo que deberia haber sido en ausencia
de dichas fallas. En estas condiciones, el Derecho pasaria a velar por la
estructura del mercado y del ambiente en el cual se celebran los contratos;
y no por la distribucién del saldo positivo generado, para lo cual basta estruc-
turar una regulacion que evite el abuso de poder econémico y garantice la
divulgacién de la informacién relevante (sobre productos, acciones, com-
pafifas, etc.)*.

Como ensefia Coase, cuando los mercados son imperfectos se observan
altos costos de transaccidn (costos en los que deben incurrir las partes para
hallar con quien contratar, para negociar con sus contrapartes, para hacer
cumplir el contrato, e incluso para proteger los activos de cada parte rela-
cionados con la contratacién). La funcién del Derecho Privado (especialmente
del Derecho Contractual) es reducir tales costos para facilitar las transacciones.
En este sentido se puede afirmar (al menos desde el punto de vista econémico)
que mientras mejores sean las instituciones, mds desarrollado serd el mercado
y ello serd debido a los bajos costos de transaccion implicados (Williamson,
1985; North, 1990).
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Dado que en el mundo real existen costos de transaccion, las reglas
juridicas afectan la distribucion eficiente de los recursos en la sociedad. El
Derecho Contractual, en consecuencia, no debe crear obstaculos que impidan
aquella modalidad de negociacién (o sea, la cooperacién) que darfa por resul-
tado la distribucion eficiente de riqueza, derivada de meros acuerdos volun-
tarios. En otras palabras:

Algunos costos de transaccion son endégenos al sistema juridico, en el sentido
de que las reglas juridicas pueden reducir los obstdculos a la negociacién
entre las partes. El Teorema de Coase postula que el Derecho puede incentivar
la negociacion, a través de la disminucién de los costos de transaccién. La
disminucidn de los costos de transaccién lubrica la negociacion. (...) Podemos
formalizar este principio como el teorema normativo de Coase: Estructure la
ley de manera tal de remover los impedimentos a los acuerdos privados. (...)
Se asume que los intercambios privados pueden asignar eficientemente los
derechos. (...) ademads de incentivar la negociacion, el sistema juridico intenta
minimizar los desajustes y las fallas en la cooperacion, que son costosas para
lasociedad. (...) Estructure la ley de manera tal de minimizar el daiio causado

por las fallas en los acuerdos privados (Cooter y Ulen, 2003:93ss, mi cursiva).

El andlisis econdmico proporciona herramientas cuantitativas para estudiar
y promover esta funcion social del Derecho Contractual.

Para ejemplificar este argumento, puede traerse a colacion la investigacion
llevada acabo por el Instituto Pensa de la Universidad de San Pablo (2005)
para el caso de la “soja verde”.* La misma comprobd, empiricamente, que
larevision judicial de contratos agrarios en el departamento de Goids dificultd
el financiamiento de la cosecha del afio siguiente para los agricultores de
aquella localidad, y demostré que el beneficio que recibieron aquellos que
interpusieron acciones judiciales fue excedido por el perjuicio sufrido por
el resto de la sociedad que actuaba en aquel mercado.

La situacién que motivo el estudio fue que algunos cultivos, como la soja,
eran financiados en muchos casos con capital de los consignatarios (traders)
quienes compraban y pagaban anticipadamente la produccién a los agricultores,
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quienes obtenian, asi, el capital necesario para emprender la siembra. Al afio
siguiente los agricultores —que ya habian percibido el precio de sus cereales—
entregaban el producto cosechado al consignatario-comprador.

En estas condiciones se dio un inesperado incremento en el precio de
la soja, y algunos productores interpusieron acciones de revision judicial
de los contratos, alegando imprevisibilidad, enriquecimiento injustificado
o funcioén social del contrato, a fin de ser relevados de cumplir lo pactado
(entregar el cereal cosechado al precio percibido con anticipacion al incre-
mento). Estas demandas fueron rechazadas en primera instancia. No obstante,
el Tribunal de Justicia del Departamento de Goids, en la instancia de apelacién
hizo lugar a los reclamos: basado en la funcién social del contrato, revisé
los pactos y desobligé a los productores.™

La consecuencia colectiva o social de la decision judicial fue que todos
los agricultores que no habian interpuesto acciones judiciales sufrieron
perjuicios importantes, pues los traders de la region desistieron de continuar
con la modalidad de compra anticipada del producto, ante el flagrante riesgo
de perjuicio. Los traders asumieron, en sintesis, que si el precio de la soja
al afio siguiente era inferior al pagado anticipadamente cargarian con la
pérdida, y si fuera mds elevado, los productores iniciarian acciones legales
para no cumplir el contrato.

El Superior Tribunal de Justicia (cuya competencia se asemeja a la de
la Suprema Corte de los Estados Unidos, en materia infra-constitucional)
revirti6 las decisiones del Tribunal de Goids valiéndose, sorprendentemente,
de argumentos econdmicos:

La funcién social atribuida al contrato no puede desconsiderar su papel pri-
mario y natural, que es el econdmico. Al asegurar la venta de su cosecha
futura, es de esperarse que el productor incluya en sus cdlculos todos los
costos en los cuales podrd incurrir, tanto los derivados de los propios términos

del contrato, como aquellos derivados de las condiciones de la labranza.’!

El mismo STJ revirti6 todas las decisiones emitidas por el Tribunal de
Justicia del Rio Grande do Sul que habian limitado la tasa de interés en los
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contratos de financiamiento bancario (préstamos, habitacidn etc.), valiéndose
de argumentos de la misma naturaleza:

Quid, en relacién al argumento, de naturaleza econémica, de que en una
coyuntura de inflaciéon mensual préxima a cero, ;Los intereses que excedan
el 1% al mes son abusivos? ...no hay en esta afirmacion racionalidad alguna,
mucho menos de cardcter econdmico. En cualquier actividad comercial o
industrial, el precio de la venta del producto no puede ser menor que el res-
pectivo costo. (...) la tasa de interés estd enteramente desvinculada de la
inflacién. La inflacién es baja, pero el costo del dinero es alto (...) y no puede
ser reducido judicialmente. Se trata de la politica econdmica, dictada por

un acto de gobierno, ajeno al control judicial.*

Recientemente, el STJ revocd decisiones de los tribunales departamentales
que prohibian a las compaiiias concesionarias del servicio de abastecimiento
de agua y energia eléctrica el corte del abastecimiento de estos servicios.
En el caso del abastecimiento del agua, el Presidente del STJ usé argumentos
consecuencialistas para permitir la interrupcion del servicio a los consumi-
dores incumplidores:

Lo cierto es que la lectura de los autos demuestra el agravamiento del cuadro
de incumplimiento que afecta la concesionaria y la nociva repercusion del
contexto sobre la salud financiera de la empresa, lo que puede llevar, incluso,
al colapso del abastecimiento de agua del Municipio. De esta forma, no se
muestra razonable la prohibicién de la interrupcién del abastecimiento de
agua para aquellos consumidores que, atin después de notificados, permanecen

incumplidores (.. )3

Existen, todavia, interesantes decisiones judiciales que atin sin apelar
al instrumental del andlisis econémico, intuitivamente percibieron esa nocién
de funcion social del contrato en un ambiente de mercado, como en los casos
en los cuales se discuti6 la posibilidad de que un Tribunal Regional Federal
limitara la tasa de interés en los contratos de financiamiento inmobiliario:
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Admitir la legalidad del procedimiento pretendido por los requirentes (revision
contractual de contrato de financiamiento inmobiliario) implicaria el surgi-
miento de peligroso precedente con serias consecuencias para todo el complejo
y rigido sistema de financiamiento habitacional, cuya estructura y mecanismo
de funcionamiento fue bien expuesta por Caio T4cito (...): ‘ademads, los con-
tratos inmobiliarios son en el caso, parte integrante de un todo interconectado,
de un sistema global de financiamiento que tiene como otra fase la manu-

tencién de la estabilidad de sus fuentes de alimentacién financiera (...)".>*

Pero ademds de los costos de transaccion, existen otras imperfecciones
en los mercados reales: puede haber problemas en la estructura de la com-
petencia a causa de la gran concentracion del poder econdmico (como ocurre
con los monopolios y los oligopolios), con perjuicio para la libre competencia
y la libre iniciativa; puede haber problemas de asimetria de informacion;
puede haber, también, externalidades, como en algunos casos ya comentados,
entre otras de aquellas fallas (Cooter y Ulen, 2003).

Para el primero de los problemas mencionados, existe en Brasil el lamado
Derecho Antitrust —Ley 8.884/94— que vela por de la estructura del mercado
y busca combatir el abuso del poder econémico. En cumplimento de esa
finalidad se cred la agencia brasilefia de regulacién de la competencia: el
Consejo Administrativo de Defensa Econdmica (CADE). Si se controla el
poder econdémico que pueda razonablemente afectar el mercado —a través
de la prohibicién de abuso de posicién dominante y de acuerdos entre
competidores, como los carteles—, se estarfa controlando indirectamente el
desequilibrio de poder entre los contratantes (Forgioni, 1998).

Para corregir el problema de asimetria de informacién, existe en Brasil
el Cédigo de Defensa del Consumidor (Ley 8.078/90), que garantiza en su
art. 6° el mds amplio derecho a la informacién acerca de los productos y
servicios que se negocien en el mercado. Su omision, entre otras consecuen-
cias, pude hacer incurrir al proveedor en responsabilidad objetiva por los
dafos derivados de tal conducta.

Cuando se comprende su funcionamiento, se advierte que el Derecho
del Consumidor y el Derecho de la Competencia se complementan en la
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regulacion del mercado (Marques, 1995:27). Existen también otras agencias
de regulacion. La Comision de Valores Mobiliarios (CVM, equivalente a
la SEC, en los Estados Unidos), por ejemplo, tiene a su cargo la regulacion
del mercado accionario. Su misién principal, luego, consiste en lidiar con
los problemas de asimetria de informacion en el mercado de valores mobi-
liarios. En términos mds generales, el Codigo Civil brasilefio introduce en
su articulo 422 el principio de buena fe, que puede y suele ser invocado
por los tribunales con el objetivo de exigir la divulgacién de informacion,
también, en los contratos empresariales.

El problema de las externalidades que ciertos contratos proyectan a ter-
ceros suele ser objeto prioritario de la legislacion antitrust y de la regulacion
ambiental. El Derecho Contractual, no obstante —deseablemente— debe estar
preparado para coordinarse adecuadamente con tales cuerpos de normas.

Frente al amplio grupo de cuestiones que tratan los parrafos precedentes
y en la misma linea de razonamiento queda entonces por preguntarse qué
puede ofrecer el Derecho Contractual al mercado y cudl es su funcién social *®
Las conclusiones al respecto podrian resumirse en pocas lineas, a saber:
Ofrecer un marco regulatorio previsible y dotarlo de proteccién juridica;
Minimizar problemas de comunicacién entre las partes;

Salvaguardar los activos de cada uno de los agentes;
Generar proteccion contra el comportamiento oportunista;
Instaurar mecanismos de resarcimiento y de distribucién de riesgo;

A

Facilitar la interaccion con el Derecho Antitrust, la regulacion del mercado
accionario, la proteccion ambiental y la defensa del consumidor.

En sintesis, el Derecho Contractual confiere seguridad y previsibilidad
a las operaciones econémicas y sociales, al proteger las expectativas de los
agentes econdmicos. Esas funciones le asignan un importantisimo papel ins-
titucional y social. Eso no significa que no existan otros objetivos valiosos
a perseguir, sino que el Derecho Contractual no es una herramienta igualmente
idénea para todos los fines. A los efectos de la distribucién de la riqueza,
por el ejemplo, el sistema tributario suele ser una herramienta mds eficaz
y eficiente que el Derecho de los contratos.
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Conclusion

En las secciones anteriores primero procuré describir la posicion de la doctrina
y jurisprudencia brasilefia mayoritarias en relacién al polémico art. 421 del
Codigo Civil. La misma, como quedé expuesto, limita la libertad contractual
de las partes y se basa para ello en la funcién social de los contratos.

Luego intenté exponer de qué manera la mayoria de los juristas en Brasil
tiende a considerar el art. 421 como una manifestacion de la publificacion
del Derecho Privado operada por virtud de 1a Constitucion del Brasil. El cri-
terio de los argumentos de quienes proceden de ese modo seria la justicia
social, que buscaria beneficiar a los menos favorecidos. Este argumento ha
sido utilizado para justificar la posicién de algunos tribunales del pais
favorables a la revision de los contratos. Quienes lo sostienen, entienden
que el juez (el Estado) puede y debe interferir en el acuerdo celebrado
entre las partes para anular ciertas cldusulas y dar lugar a derechos y obli-
gaciones no previstos por las partes, ya que el contrato no seria un espacio
de libertad sino de opresion. Esta situacion erigirfa al juez en responsable
de reequilibrar las fuerzas entre los contratantes.

En este articulo, por el contrario, me propuse defender la idea de que el
analisis econémico del Derecho puede ser empleado para explicar la funcién
social del contrato en un ambiente de mercado. Esa perspectiva permite con-
siderar no la parte mds débil de un contrato individual, sino la rotalidad de
las personas que efectiva o potencialmente integran un determinado mercado
de bienes y servicios. Conclui ademds, que el andlisis econémico del Derecho
en el ambito de los contratos resulta un instrumento idéneo para lograr un
entendimiento mds refinado de ciertas cuestiones, como por ejemplo el
problema de las externalidades que el contrato puede proyectar sobre terceros.
En este aspecto, el derecho contractual puede incidir para reducir los perjuicios
y, consecuentemente, incrementar los beneficios sociales.

Mi conclusién final es que existe una discrepancia entre el contrato (como
hecho) y el Derecho Contractual (el conjunto de reglas y principios que
apuntan a aquel fendmeno). Los contratos son instrumentos para la circulacién
de bienes y servicios en la sociedad. Esa es su funcion social. Por su parte,
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el Derecho Contractual aplicado a la resolucion de los problemas generados
por la imperfeccion de los mercados, tiene otras funciones segtin ya he sefia-
lado en las conclusiones de la seccién anterior, pero entre ellas no se cuenta
la redistribucién de riqueza para corregir las desigualdades sociales.

NOTAS

1 El nuevo Cédigo Civil brasilefio de 2002 introduce al menos cinco nuevas instituciones
regulatorias en el campo contractual: 1) prevé la posibilidad de anular del contrato en
caso de manifiesta desproporcion entre las prestaciones asumidas por cada una de las
partes, derivada de la necesidad o inexperiencia de uno de los contratantes; 2) protege a
una de las partes contra el abuso del derecho de rescindir o resolver un contrato, ejercido
por la otra parte, en caso de un incumplimiento que no alcance significacién suficiente;
3) incorpora la buena fe; 4) instaura la proteccién de la parte no predisponente en los
contratos de adhesion; 5) declara la funcion social de los contratos

2 Segtin Kronnam (1983) existen, por lo menos, tres tipos de paternalismo. El tipo aqui
considerado se refiere a la proteccion de la parte mds débil, contra su propia voluntad,
por medio de normas imperativas que buscan readecuar el desnivel de poder entre los
contratantes, como se constata, por ejemplo, en los contratos de alquiler.

3 LaConstitucion de 1988 cre6 el Superior Tribunal de Justicia (STJ) como tltima instancia
de las leyes infra constitucionales, dejando para el Supremo Tribunal Federal (STF) el
control de constitucionalidad. Es funcién del STJ armonizar la interpretacion de la legislacion
federal entre los Tribunales regionales Federales y los Tribunales de Justicia, al pronunciarse
sobre ésta. Al diferencia de lo que ocurre en los EE.UU., los tribunales federales no ejercen
jurisdiccién sobre cualquier cuestion, sino que entienden solamente en las que se refieren
a los intereses de la Unién Federal tales como tributos federales, responsabilidad civil de
la Unidn, etc. Los Tribunales de Justicia, con sus sedes en las capitales de los Departamentos,
tienen competencia residual y generalmente aplican las leyes federales, como los Cédigos,
en los casos que juzgan.

4 El presente estudio abarca solamente el Derecho Contractual en el nuevo Cédigo Civil,
excluyéndose el Derecho del Trabajo y el Derecho del Consumidor, que son regulados
por distintos cuerpos de leyes. El Cédigo Civil es residualmente aplicable a estas legislaciones
especificas.

5 Deacuerdo a Roppo (1988:10-11) los contratos son la vestimenta juridica de una transaccion
econdmica desnuda.

6 Por esa misma razén, el Derecho de los contratos en el Derecho Romano era mas complejo
y desarrollado que el Cédigo de Hammurabi, pues fue elaborado para tratar con mds trans-
acciones que en el Oriente Medio antiguo, y era mucho mds desarrollado que las costumbres
de las tribus germdnicas (francos, sajones, lombardos, visigodos, etc.). De la misma manera,
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10

11

12

13

14

15

17
18

el desarrollo del Derecho contractual romano sigui6 las necesidades contractuales en el Imperio,
cambiando de contratos excesivamente formales a contratos orales, como acuerdos de pres-
taciones de servicio, alquiler, compra y venta. Ver Kaser, 1999; Kunkel, 1973,y Schultz, 1951.
Para la interseccion entre el Derecho y Economia, ver Posner, 1990 y 2003.

Dumont (1983:263): “Ideologias son un cuerpo de ideas y valores compartidos en una
sociedad conforme a su representacion en el pensamiento expreso de algunos autores y
que se podria exponer por tipos de ideas” (mi traduccién). En adelante todas las referencias
en espailol de fuentes en inglés son traducciones mias, excepto indicacién en contrario.
En este punto es interesante la obra de Dezalay & Garth (2004:615;1995:27), en lo que
se refiere a la globalizacién y a la dominacion de escritorios de abogados norteamericanos
en el Derecho Comercial Internacional. En Brasil, véase Engelmann, 2005.

Evito aqui la discusion sobre si, en tltima instancia, las doctrinas son de hecho ciencia o
no, en razén de la falta de objeto o de leyes para respaldarlas. Voy a asumir que el
derecho es una ciencia normativa, tal como fue propuesto por Kelsen en 1967. En caso
de que haya algtin lector que tenga cualquier problema en aceptar esto, el uso de bastardillas
en la palabra ciencia puede hacerlo més fécil.

Se trata de un neologismo que he creado con el propdsito de separar las ciencias normativas,
como es el Derecho, de las ciencias descriptivas, como es la Economia, la Politica y la
Sociologia. Hay quienes no creen que el derecho sea una Ciencia, otros no creen que las
Ciencias Humanas sean descriptivas. Tal discusion no es relevante para este ensayo.
Eso es tan verdadero que en cualquier gran tradicion juridica es posible obtener un titulo
de postgrado en Derecho sin tener que estudiar metodologia cientifica en profundidad.
Obviamente, el contrato puede tener un significado vulgar y un significado juridico; este,
cuando la transaccion (hecho) retine los requisitos legales definidos por el Derecho Con-
tractual (Roppo, 2001:10-11). También se puede encontrar tal distincién en la doctrina
norteamericana de Derecho Contractual, en Kronman, quien define el contrato como “el
grupo de reglas juridicas que reglan el proceso de intercambios privados” (1980: 472).
En la literatura de Derecho y Economia, el Profesor Shavell (2004:322) también parece
admitir esta diferencia.

En la Edad Media, glosadores vs. post-glosadores y vs. humanistas; en la modernidad,
more gallicus vs. more geometricus; en la Alemania del siglo XIX, jurisprudencia de
conceptos vs. jurisprudencia de intereses, etc.

El Derecho Contractual clasico es aquél que tiene el foco en la libertad de eleccion (de
acuerdo con la voluntad de las partes) y en el principio del pacta sunt servanda, desarrollado
en el siglo XIX por los tribunales en el sistema del Common Law, y por juristas en el
sistema del Civil Law (David, 1995; Lopes, 2000; Hespanha, 1997).

Para una comparacién detallada en este punto entre civil law 'y common law, ver Scalise
(2007:721).

Lo que el Prof. Eisenberg (2001:1) llama modelo estético de derecho contractual.
Empleo esta calificacion porque fueron encontrados cuatro articulos con posiciones mas
o menos diferentes de los demds: Azevedo, 1998; Amaral, 2003; Rodrigues Jr., 2004 y
Leonardo, 2005.
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19

20

21

22

23

24

25

26
27

28

29

Se citan apenas las principales obras, con el objetivo de evitar una lista muy extensa: Wald,
2003; Nery, 2004; Da Silva, 2003; Penteado Jr., 2003; Gogliano, 2005; Martins-Costa,
2005; Pacheco, 2003; Santos, 2003; Wambier, 2005; Theodoro de Mello, 2002. Un punto
de vista diferente, pero practicamente con los mismos resultados, es el de Salomao Filho,
2004. Este tltimo autor ve en la funcion social del contrato la integracion de los intereses
difusos y colectivos (la llamada teorfa institucionalista). Publicaciones anteriores ya anun-
ciaban este modelo de contrato social: ver Macedo, 1999; Lobo, 1986; Grau, 2001, Mar-
tins-Costa, 1992; Amaral Neto. En el derecho comparado, cf. Gilmore, y Atiyah, 1979.
Esta es también la opinién expresa en los principales manuales y tratados, tales como las
obras de Theodoro Jr., 2003; Pereira, 2004; Diniz, 2006; Gomes, 2007.

Las siguientes palabras ilustran bien estas creencias: “El principio de la funcién social,
acogido expresamente por el Cédigo Civil, constituy6, en términos generales, la expresion
de la socializacién del Derecho Privado, proyectando en sus cuerpos normativos y en las
distintas disciplinas juridicas la directriz de la solidaridad social (CF/1988, art. 3°, II1, in
fine). (...) el principio de la funcién social, (...) indica un camino a seguir, opuesto al del
individualismo predatorio” (Martins-Costa, p. 41).

Engelmann, 2007. En Europa, el debate sobre el paternalismo en el Derecho Contractual
sigue abierto, como evidencia el estudio de Caruso, 2007. Para la misma discusion en
Alemania, ver Canaris, 1971; en Italia, Perlingieri, 1994; y en Francia, Jamin, 2001.

Es lo que se asevera al sefialarse: “Estos son los puntos mds importantes: primero, los
motivos distributivistas y paternalistas ejercen un papel central en la explicacién de las
normas del sistema del contrato y de la responsabilidad contractual en términos de los
pactos. (...) Tercero, la nocién por la cual la intervencién paternalista puede ser justificada
solamente por la incapacidad de la persona a quien el Estado estd intentando proteger es
equivocada — la base del paternalismo es empatia y amor (...)” (Kennedy 1982:563).
Los magistrados en Brasil no son designados directamente por el poder politico. La seleccion
se realiza por medio de concurso piblico (entre graduados en Derecho), como ocurre en
muchos paises europeos.

TJRS, 15" Cam. Civ., ApCiv 70.011.602.091, rel. Otdvio Augusto de Freitas Barcellos, j.
08.06.2005.

TIJRS, 9* Cam. Civ.,ApCiv 70.010.372.027, rel. Luis Augusto Coelho Braga, j. 10.08.2005.
TJRS, 1* Cam. Especial Civ., Ap e Reexame Necessario 70.005.790.837, rel. Antdnio
Corréa Palmeiro da Fontoura, j. 25.11.2003.

STI, 4* T., REsp 187.940-SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Jr., j. 18.02.1999 e 3" T.,
REsp 316.640-PR, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18.05.2004.

Williams vs. Walker-Thomas Furniture Co., 350 F2d 445 (DC Cir. 1965). La Corte decidi6
que es abusiva la cldusula permitiendo la utilizacion de la garantia cruzada en diferentes
contratos de ejecucion diferida, firmados entre el consumidor y el proveedor, significando
que diferentes productos comprados en periodos distintos, parceladamente, se harfan ttiles
como garantia para cualquier incumplimiento de cualquier prestacion de cualquier contrato
firmado con el proveedor. Ver el Uniform Commercial Code, pp. 2-302 y el Restatement
(Second) of Contracts, par. 208.
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Con lo que parece concordar Leonardo (2005:100).

“(...) el mercado es largamente aceptado como una herramienta, no como un enemigo
del desarrollo econémico y social” (Trebilcock, 1993:268).

Ley 8.884/94, art. 1°: “Esta ley dispone sobre la prevencion y a la represion a las infracciones
contra el orden econémico, orientada por los preceptos constitucionales de libertad y de
iniciativa, libre concurrencia, funcién social de la propiedad, defensa de los consumidores
y represion al abuso del poder econémico. Pérrafo tinico: La colectividad es la titular de
los bienes juridicos protegidos por esta ley.”

Irti (1999; 1995). En la doctrina norteamericana, la idea de que la ley crea el mercado
aparece en Sustein (1997:384).

“Se dice que una situacion especifica es Pareto eficiente si es imposible modificarla de
modo de mejorar la posicién de al menos una persona (conforme su evaluacién) sin por
ello empeorar la posicién de otra (también conforme su evaluacién)” (Cooter y Ulen,
2003:12). De acuerdo al modelo, cada parte tendria poder de veto para bloquear las situa-
ciones en las cuales se sienta en posicion disconforme (Op. cit., p. 44).

“En cambio, el criterio Pareto superior permite la ocurrencia de cambios en las situaciones
en que haya ganadores y perdedores, pero requiere que lo ganado por los que ganaron
sea mayor que la pérdida de los que perdieron. Una vez satisfecha esta condicion, los gana-
dores podran, en principio, compensar los perdedores y, todavia asi, beneficiarse de un
saldo positivo” (Op. cit., p. 44).

Segun Shavell (2004:293) un “contrato es considerado reciprocamente benéfico o, en el
lenguaje econémico, Pareto eficiente, si no puede ser modificado a no ser para aumentar
el bienestar — la utilidad esperada — de cada una de las partes. Asumiriamos que los contratos
tienden a ser reciprocamente benéficos: si el contrato pudiera ser modificado de modo de
que la modificacion elevara la utilidad esperada de cada parte, considerariamos que la
modificacién podria ocurrir”.

Efficient breach significa que uno de los contratantes podrd incumplir intencionalmente
el contrato en caso de que aparezca una segunda mejor opcion, y que la parte incumplidora
podria compensar al otro contratante y todavia generar un saldo positivo (Pareto eficiente).
Ver Ulen (1984:341): “el principal avance fue el reconocimiento, por parte de los econo-
mistas, de que existe la circunstancia de que un contratante podrd mejorar su posicién sin
que, en contrapartida, el otro sufra una pérdida, siendo que un contratante incumpliria el
contrato en vez de cumplir la promesa pactada. La ley, se argumenta, no debera constrefiir
el cumplimiento en las situaciones en que la quiebra genera un resultado Pareto superior”.
Ver también Craswell (1988:629) y Posner (2007:439).

Scalise Jr. (2007:721). Juridicamente serfa impracticable el uso de la doctrina del efficient
breach en Brasil, ya que la solucion legal en las situaciones de quiebra contractual es
la tutela especifica, al contrario del Derecho Contractual norteamericano en el que la
solucion estdndar es el pago de las pérdidas y dafios. La doctrina del efficient breach
interpreta que la mejor solucion para la quiebra contractual es la indemnizacién y no
la tutela especifica, porque ésta forzaria a la parte a cumplir el contrato y no a pagar
pérdidas y dafios.

RIIM N° 52, Mayo 2010 | 43



39

40

41
42

43

44

45

46

47

48

Para una vision general acerca de la situacion en América Latina, ver Buscaglia, 1997.
Para una mds minuciosa y precisa evaluacion del Poder Judicial brasilefio, ver Banco Mun-
dial, 1999. Para indicadores estadisticos del Poder Judicial en Brasil, ver Consejo Nacional
de Justicia, 2005.

Asumiendo que existen otras sanciones ademds de las no juridicas como consecuencia
del quiebre contractual, ver Schwartz y Scott (2003:542).

En este mismo sentido, ver Dogde (1999:629); en sentido opuesto, Talley (1994:1195).
Bajo situaciones especificas que los tribunales no estarian preparados para resolver, los
modelos econémicos pueden evidenciar la convergencia entre eficiencia y redistribucion
en el campo del Derecho Contractual. Ver Ackerman (1971:1093) y Craswell (1991:361).
Eric Posner (1995) sostiene que las leyes de usura son eficientes para mantener a los bancos
fuera del mercado de préstamos para la poblacién de ingresos bajos (y protegerlos asi del
riesgo de incobrabilidad). Pero el argumento de Posner podria no aplicarse a este caso,
toda vez que las personas protegidas por el Poder Judicial no vivian (por lo menos direc-
tamente) a costa del sistema social.

In re Katrina canal breaches consolidated litigation in 466 F. Supp. 2d 729. En este caso
la Corte fall6 a favor del asegurado que intentd recuperar sus pérdidas por la inundacién
ocurrida al romperse los diques que protegian a Nueva Orleans, a pesar de que ello no se
preveia en la péliza de seguro. Para una discusién detallada, ver Andrews et al.
Curiosamente, el 5° Circuito de Mississipi concluyé lo opuesto en el caso Paul Leonard
and Julie Leonard vs. Nationalwide Mutual Insurance Co (499 F 3d 419).

En Brasil el referencial de la remuneracion de los titulos del gobierno era de 17% al afio
y el tribunal de Justicia del Rio Grande del Sur solfa limitar la tasa de interés de los contratos
bancarios en 12% (evitando lo que se llamaba usura, cometido por los bancos).

El Informe del Consejo Nacional de Justicia (2005) es bastante claro en este punto. El
Departamento de Rio Grande do Sul es conocido por su tendencia a proteger a la parte
mas débil. La consecuencia es que el Poder Judicial estd sobrecargado, con una tasa de
proposicion de nuevos pleitos mucho mds elevada que en otros Departamentos brasilefios,
en los cuales la litigacion no fue alimentada con el mismo nivel de intervencién contractual.
Es mds, dado que los litigios son subsidiados por el Departamento (solamente una pequeiia
parte del proceso es realmente pagada por las partes), el crecimiento de las nuevas acciones
propuestas es fuente de otros encargos para los contribuyentes.

Para la discusién acerca del método mads eficiente de interpretacion del contrato, ver Shavell
(2004:301ss). Particularmente interesante es la opinion de Schwartz y Scott (2003:568):
los tribunales deberfan dar una interpretacion restringida a los contratos y préxima a su
significado textual.

Segtin Schwartz y Scott (2003) esta no es propiamente la funcién del Derecho Contractual,
pero si el objetivo de la regulacion de valores inmobiliarios, la regulacion contra los mono-
polios y también del Derecho Ambiental. Opino que el derecho Contractual deberia estar
listo para aceptar estas tareas del Derecho Anti-trust y del mercado accionario, toda vez
que précticas nocivas al mercado pueden ocurrir por medio de los contratos. Asi, existe
un punto de interseccion entre el Derecho Contractual puro y las referidas regulaciones.
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Es el Derecho Contractual que considerard nulo e ineficaz un contrato contrario a la politica
publica. El Derecho Antitrust puede permitir eso, pero es mas utilizado para la aplicacion
de multas o para la responsabilidad civil.

49 Para un diagnéstico del problema, ver Newsletter Valor Econémico, Ao 5(990), Cad.
Agronegécios, 15.02.2006.

50 ApCiv 79.859-2/188 e ApCiv 82.254-6/188, ambas juzgadas por la 1* Cam. Civ. del TIGO.

51 3*T., REsp 803.481-GO, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 28.06.2007, DJ 01.08.2007, p.
462; 3* T., REsp 783.404-GO, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 28.06.2007, DJ 13.08.2007,
p. 364;

52 Segunda Secdo, REsp 271.214-RS, rel. Min. Ari Pargendler, rel. p/ acérdao Min. Carlos
Alberto Menezes Direito, j. 12.03.2003, DJ 04.08.2003, p. 216.

53 STJ, Suspensdo de Liminar e de Sentenca 804-SP (2007/0295780-7), Min. Barros Monteiro,
06.12.2007.

54 TRF 4* Reg., EI na ApCiv 17.224, rel. Des. Federal Luiz Carlos Lugon.

55 Se podria hacer mds complejo el andlisis del contrato como sistema de regulaciéon que
envuelve aspectos institucionales, interactivos y sociales, pero ese asunto ya fue abordado
en Timm (2005).
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