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Abstract

The reductionist view of contractual phenomenon, typical of civil codes and classical
contract law, is a result of a blur that, overestimating the voluntary agreement, undervalues
the exchange.Trying to show the partial and inadequate character of that vision of contract
law, contextualists or relationists proposals have emerged, focusing on the defense of the rela-
tional contract model.These theories suggest relational justice as a new paradigm. It transfers
the relational approach of sociology to law, and incorporates the analysis of plural economic
reciprocity. Relational justice is formulated as a theory of justice (in the relationship), whose
three elements (reciprocity, relatedness and sociality) offer a new theoretical framework
where balances and imbalances that have been showing the legal contractual reality through-
out history can be contextualized.

Keywords: contractual justice, relational justice, contract law, relational contract, essential
contract theory.

Resumen

La vision reduccionista del fendémeno contractual, propia de los c6digos civiles y del clas-
sical contract law, se produce como consecuencia de un desenfoque que, sobrevalorando el
acuerdo de voluntades, minusvalora el intercambio.Tratando de evidenciar el caracter parcial
e inadecuado de esa vision del Derecho contractual han surgido las propuestas contextua-
listas o relacionistas, orientadas a la defensa del modelo relacional del contrato. Estas teorias
sugieren como nuevo paradigma la justicia relacional. La misma traslada al Derecho el enfo-
que relacional de la sociologia e incorpora el analisis de la reciprocidad plural econémica.
La justicia relacional se formula asi como una teoria de la justicia (en la relacién), cuyos tres
elementos (reciprocidad, institucionalidad y socialidad) ofrecen un nuevo marco tedrico don-
de pueden ser contextualizados los equilibrios y desequilibrios que ha venido presentando la
realidad juridica contractual a lo largo de la historia.

1 Los argumentos esgrimidos en este estudio son desarrollados por la autora de forma bastante mas
extensa en Caro Gandara (2013:53-115).
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1. CRISIS DE LA JUSTICIA CONTRACTUAL: TOMA DE CONCIENCIA
DOCTRINAL

Las profundas transformaciones a las que se han visto sometidas las rela-
ciones contractuales a lo largo del siglo xx, caracterizadas por una fuerte
intervencion publica, impiden seguir considerando a la autonomia de la vo-
luntad de las partes como fundamento de la fuerza obligatoria de los contra-
tos, como habia cristalizado en los codigos civiles decimononicos, la mayoria
de los cuales contintian vigentes en la actualidad. Dicha constatacion llevo a
algunos juristas a hablar de la muerte del contrato (Gilmore, 1974), o, al me-
nos, de la crisis del mismo (Batiffol, 1968), que debemos entender como
agotamiento del paradigma de la autonomia de la voluntad. ;Se trata realmen-
te de una muerte o, al menos, una crisis del contrato, o estamos ante una
crisis mas profunda, no del contrato, sino de la justicia (del contrato)?? Pues
debe tenerse en cuenta que las normas que regulan las relaciones contrac-
tuales no son neutras, sino que expresan los fines ultimos del Derecho para
cada legislador y en cada época (Savaux, 1997: 70 y s.; Adams y Brownsword,
1987: 205 vy ss.;2007).

Asi, para las concepciones voluntaristas exacerbadas del contrato —que
se fundamentan en las corrientes filosoficas basadas en la libertad y la racio-
nalidad y en las teorias econdmicas clasicas y el utilitarismo—, los ajustes
«espontaneos» del mercado, a través del juego de la oferta y la demanda,y la
reparticion de la riqueza que de ellos deriva, contienen en si un principio de
justicia® que se concreta en la frase de Alfred Fouillée, filosofo francés (1838-
1912): «qui dit contractuel, dit juste», y uno de cuyos maximos exponentes
es el filosofo, jurista y economista de la escuela austriaca, E A. Hayek. En ellas
se equipara el interés general con la suma de los intereses particulares y se
propugna que el control judicial debe quedar limitado a los consentimientos

2 El debate acerca de la justicia del contrato, que en este trabajo se aborda, queda muy lejos del debate
filosofico-juridico planteado acerca del desfondamiento de la justicia en general tras la crisis de la
modernidad (Habermas, 1998a: 149 y ss.; 1998b: 571 y ss.; Habermas y Rawls, 1998). En el caso de la
justicia contractual, como se sigue poniendo de manifiesto, son razones de indole practica las que han
mantenido este debate en términos reconducibles a la finalidad juridico-econémica que el contrato
sigue llamado a cumplir en la vida social (Grossi, 2008: 138 y ss.).

3 Esaafirmacion es completamente falsa y ofende la dignidad humana.Téngase en cuenta que el precio
del grano de los paises productores africanos se fija con anos de antelacion en la Bolsa de Chicago,
antes de conocer el resultado de las cosechas, lo que en ocasiones provoca grandes hambrunas.
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de las partes. Estas concepciones presentan una version «<moderada», deno-
minada «voluntarismo social», en virtud de la cual la fuerza obligatoria de los
contratos deriva de la voluntad de las partes y de una norma juridica supe-
rior a la que aquélla debe conformarse, pudiendo quedar limitada por el le-
gislador, por referencia al orden publico y a las buenas costumbres (Flour y
otros, 2012).

Exacerbado o moderado, el voluntarismo, se caracteriza por el sacrificio
de la justicia contractual en beneficio de la seguridad juridica y la previsibi-
lidad, que se concreta en el principio de intangibilidad de los acuerdos
(sanctity of contract) y en el rechazo de la lesion como causa general de
rescision del contrato, de su revision por concurrencia de causas imprevistas
y de abuso de posicion dominante y, en general, de la intervencion judicial
mas alla del control de los consentimientos (Géraud-Llorca, 1994: 69 y ss.).

Frente a una logica liberal, que afirma la autonomia de la voluntad y la
primacia del mercado, se inscriben las doctrinas mas sensibles a una necesa-
ria conciliacion entre autonomia privada e intervencion publica, ante la
constatacion de la imposible realizacion de una auténtica libertad contrac-
tual, debido a la inexistencia de igualdad en las posiciones de las partes del
contrato. En ellas se busca no la realizacion de la libertad, sino de la justicia,
lo que exige una intervencion judicial, no s6lo para preservar el libre con-
sentimiento de las partes, sino también la equidad de las estipulaciones y la
equivalencia de las prestaciones. Ello supone un cambio en la consideracion
del contrato, dejando de entenderse como mero acuerdo de voluntades, para
calificarse como instrumento de intercambio econémico, lo que supone un
nuevo enfoque, que pasa del acuerdo a la relacion, adquiriendo asi relevancia
no solo la fase de formacion, sino también la de ejecucion y la interpretacion
del mismo (Carbonnier, 2001: 288 y ss.; De Cossio, 1994: 33; Gete-Alonso,
2008: 129; Doral-Garcia, 2011: 112-129).

En este contexto, se propugna que la intervencion judicial se dirija prin-
cipalmente al cumplimiento de nuevos deberes contractuales, como los de-
beres de informacion, transparencia, seguridad, lealtad, cooperacion, renego-
ciacion, que estan «enriqueciendo» el contenido obligatorio del contrato
(Josserand, 1934: 340) y tienden a preservar el equilibrio contractual. En
realidad tales deberes no son nuevos, pues se reconducen a la equidad y a la
buena fe (Brownsword, 2006: 130 y ss.; Quifiones-Escamez, 2009:341 y ss.;
Esteban de la Rosa, 2009: 405 y ss.), conceptos que habian sido elaborados
por los jurisconsultos romanos, llegando hasta los codigos civiles decimono-
nicos (art. 1135 y 1134.3 Code civil, respectivamente, arts. 1255 y 1258 Co-
digo civil, 1374 Codice civile,§ 242 BGB), pero una vez alli, corrieron distin-
ta suerte. Desde el enorme desarrollo que han conseguido en la doctrina y
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la jurisprudencia alemanas, forzado por las crisis economicas derivadas de
las dos guerras mundiales, hasta su olvido por la jurisprudencia francesa
durante gran parte del siglo xx (Boudot, 2008: 646; Picod, 1993:14 y ss;. 1989:
83 y ss.; 1988: 3318 y ss.; Mazeaud, 1999: 603 vy ss.; 1997: 5 y ss.; Fabre-Mag-
nan, 2001: 301 y ss; Chazal, 2003: 99 y ss.).

El debate que esta teniendo lugar en el seno de la doctrina francesa desde
hace mas de un siglo (Savaux, 1997: 203; Rémy, 1987: 279) —mas alla del
movimiento solidarista (Grynbaum y Nicod, 2004)—* y que se extiende a
otros paises (Ghestin, 2000: 90 y ss.), especialmente del ambito anglosajon,’
nos lleva a reflexionar sobre los fines del Derecho y, mas concretamente, del
Derecho contractual. Segun se le atribuya la funcion de preservar la seguri-
dad juridica o la justicia —conmutativa y equitativa—, se absolutiza o se rela-
tiviza la voluntad de las partes y, correlativamente, se limita o se amplia el
juego de la buena fe (Cadiet, 2011: 177 y ss.). En efecto, ésta puede cefiirse
a cumplir una funcién interpretativa de la voluntad expresa o implicita de
las partes (Flour y otros, 2012) —sin que el juez pueda inmiscuirse mas alla
de la ley dada por ellas— o, por el contrario, intervenir para evitar el cumpli-
miento de un contrato manifiestamente desequilibrado o la aplicacion de
una clausula abusiva bajo el pretexto del dogma de la intangibilidad de los
acuerdos (Gete-Alonso, 2008: 124 y ss.). Por ello, se ha sostenido que no
existiria la pretendida tension entre seguridad juridica y justicia contractual,
si la primera, en lugar de entenderse como intangibilidad de los acuerdos
—que, como tal, resulta un criterio rigido y fuente de injusticia—, pudiera
elaborarse de manera mas flexible, mediante la toma en consideracion de
todos los intereses en presencia, lo que exigiria establecer una jerarquia de
valores, pues la tnica seguridad juridica admisible es la que se fundamenta
en la justicia (Ripert, 1925:9 y ss.).¢

4 Desde las primeras décadas del siglo xx se puso de manifiesto la necesidad de fundamentar «el con-

trato en la justicia y no la justicia en el contrato», asi lo hicieron civilistas clasicos como Ripert (1925:

126); también, aunque desde una postura mas proxima al solidarismo, Gounot (1912: 450).

Vid. infra.

6 En este sentido, el jurista francés Jacques Ghestin ha elaborado una teoria general del contrato que
concilia interés particular e interés general, libertad, seguridad y justicia. Partiendo de la consideracion
del acuerdo de voluntades como elemento subjetivo esencial del contrato, concibe «o 1utih y «o
justo» como finalidades objetivas del mismo. Sustituye el valor de la voluntad de las partes por un
valor intrinseco a la propia relacion juridico-negocial, que se corresponde con la funcion atribuida al
Derecho de los contratos, de realizacion de la justicia y no solo de la libertad. La utilidad y la justicia
contractual constituyen para Ghestin los fundamentos ultimos de la fuerza obligatoria de los
contratos y de la teoria general de la que deriva todo su régimen juridico.Igualmente constituyen los
limites a la libertad individual de las partes, que no puede considerarse soberana, sino sometida a la
ley, de la que ambos son auténticos principios inspiradores (Ghestin, 2000: 81; 1990: 147 y ss.; 1988:
168 y 55.;1981: 35 y s5.).

N
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2. JUSTICIAY RELACION CONTRACTUAL
2.1. Insuficiencia del Derecho contractual

Una vez contextualizado el problema, llega el momento de abordar la
cuestion principal de este estudio, que parte de la premisa de la insuficiencia
del Derecho contractual, que supone asimismo una insuficiencia de la regu-
lacion juridica del intercambio al que el contrato se refiere. Se trata de una
insuficiencia de lo juridico-normativo que, por afectar a la ordenacion juridi-
ca del contrato, hace resentirse también a éste. Pero esta insuficiencia no
afecta necesariamente ni a la idea de justicia ni a la de relacion «contractual,
pues, en la medida en que corresponden a contextos mas amplios, pueden
incluso servir como referente para la superacion de la aludida falta de capa-
cidad normativa.

La insuficiencia del Derecho contractual se ha planteado especialmente
en relacion al llamado classical contract law. Ciertamente es una critica en
principio circunscrita al mundo juridico anglosajon, pero, en cuanto lo que
se rechaza es una vision excesivamente reducida del fenémeno contractual,
se extiende a otras familias juridicas, como acabamos de poner de manifiesto
en el caso del Derecho francés (y adquiere todo su sentido en el intento de
unificacion europea de las distintas regulaciones nacionales del Derecho
contractual).” Mas concretamente, la vision reducida o insuficiente del feno-

7 Son tres las razones por las que dicha critica debe entenderse referida a un ambito mas amplio, siendo
la primera de ellas que el Derecho contractual clasico no constituye, como podria parecer, una realidad
del pasado. Ciertamente el llamado classical contract law es un cuerpo normativo que se consolidoé en
la segunda mitad del siglo xix,como fruto de la labor de los tribunales de justicia (Stone, 2002: 1-2; Chen-
Wishart, 2010: 11), pero sigue teniendo efecto en el Derecho inglés actual, en la medida en que las cri-
ticas doctrinales recibidas desde mediados del siglo xx —y que han llevado en parte a que se hable del
«moderno» o «neoclasico» Derecho contractual—, han producido cambios ciertamente, aunque, en gene-
ral, no consolidados. Chen-Wishart (2010: 10 y ss.), habla en este sentido de valores en competencia,
correspondientes al «clasico» y al «moderno» Derecho contractual, que siguen produciendo en éste una
continua tension. Ademas, en todo caso, los tribunales siguen aplicando el mismo lenguaje, las mismas
categorias y estructuras del classical contract law (Stone, 2002: 2-3). A esto ha contribuido mucho el
hecho de que, pese a algun intento serio de codificacion (Chen-Wishart, 2010: 6), sefala que en 1965,
la Law Comission de Inglaterra, Gales y Escocia anuncié un ambicioso plan para codificar el contract
law,sin embargo ocho afnos después fue abandonado) el Derecho contractual sigue perteneciendo muy
mayoritariamente al ambito del common law—entendido en sentido estricto—, aun con reducidisimos
ejemplos de legislacion —p.ej., Misrepresentation Act 1967, Unfair Contract Terms Act 1977, Sales of
Goods Act 1979, Contract (Rights of ThirdParties) Act 1999— (Beale y otros, 2010: 83). La segunda de las
razones es que no s6lo hablamos del Derecho contractual del Reino Unido, sino también de Estados
Unidos y de otros paises del ambito anglosajon (Gilmore, 1995; Atiyah, 1990; Macaulay, 2003: 51-102;
Macneil, 2003: 207-217). La tercera razon es que la insuficiencia del Derecho contractual objeto de cri-
tica consiste en una vision del contrato reducida a los términos explicitamente pactados por las partes,
como consecuencia de la importancia dada a la teoria de la autonomia de la voluntad —aunque se haya
matizado que esta teoria s6lo indirectamente penetro en el classical contract law (Beale y otros, 2010:
84)— y a la teoria economica de la rational choice (Campbell, 2011:9-15).
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meno contractual se produce como consecuencia de un desenfoque o de un
enfoque desequilibrado que, sobrevalorando el acuerdo de voluntades, min-
usvalora el intercambio al que el contrato se refiere. En efecto, en relacion a
este segundo elemento, se ha querido recordar que el paradigma al que obe-
dece el classical contract law también considera que el contrato «represen-
ta un “intercambio”, por el que cada parte da algo en respuesta a la promesa
del otro. Es la existencia de esta mutualidad (el efecto atribuido a través de
la teoria de la consideration) lo que generalmente da lugar a la ejecutabili-
dad» (Stone 2002: 2). El intercambio representa asi una oportunidad inexplo-
rada de reforzar la justicia contractual.® Por el contrario, se incide en el pri-
mer elemento (acuerdo de voluntades) y, en base al principio de libertad
contractual, se considera a las partes soberanas para decidir los términos del
contrato, siendo el principal papel del Derecho otorgar efecto juridico a lo
decidido por ellas. Debiendo ser interpretado de forma restringida dentro de
las «cuatro esquinas del contrato» —segun formulacion que se ha convertido
igualmente en clasica—, este enfoque reductivo se ve a su vez distorsionado
por cuatro presunciones: 1.*) que existe igualdad entre las partes, 2.%) que la
justicia del contrato existe en la medida en que ha sido negociado, 3.%) que
los contratos son discretos (en el sentido de instantaneos, existiendo una
posicion de separacion entre las partes y sin que tras el acuerdo exista —o
sea relevante— un desarrollo posterior del contrato) y 4.*) que los contratan-
tes solo actian movidos por el propio interés (Chen-Wishart, 2010: 11; Stone,
2002: 2-3).

Tratando de evidenciar el caracter parcial e inadecuado de esta vision del
Derecho contractual han surgido las propuestas contextualistas, o relacionis-
tas, denominadas asi por propugnar una ampliacion de la vision del contrato,
abarcando la relacion contractual que constituye su contexto. En este senti-
do se enmarca la distincion propuesta por Macaulay entre real deal (verda-
dero contrato o relacion contractual) y paper deal (documento escrito del
contrato), que no refleja del todo las razonables expectativas de las partes,
en la medida en que existe un «texto entre lineas», o0 unas «dimensiones im-
plicitas», cuya toma en consideracion se relaciona con una mayor justicia
contractual, en la medida en que constituye un avance hacia la justicia am-

8 Elintercambio es al mismo tiempo ocasion de equilibrio y justicia conmutativa y contexto de coope-
racion en clave de relacion. Macneil, en este sentido, no niega la enorme contribucion del classical
contract law, sino que critica su compromiso tan parcial con la teoria de la voluntad, que excluye,
como excepciones a la regla general, numerosos aspectos del fenomeno contractual: «si el papel del
Derecho en la creacion de contratos fuera presentado de forma mas completa, esta distorsion no
ocurriria, y estas materias serian vistas no como excepciones a la libertad de contratacion sino como
simple parte de la definicion legal del contrato» (Macneil, 1960: 177).
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pliar los limites de la teoria de la rational choice (Macaulay, 2003: 51 y ss.).°
También el jurista inglés Roger Brownsword ha avisado contra una conside-
racion abstracta de la libertad contractual, no contextualizada en la verdade-
ra relacion y expectativas —razonables— de las partes, lo que puede llevar a
sustentar una ética o ideologia individualista, y no de cooperacion (Brown-
sword, 20006: 28-30, 140-141). La relacion contractual y la justicia vuelven a
estar aqui, pues, del lado de lo que se pretende incorporar o recuperar (las
dimensiones no explicitadas) para superar la insuficiencia del Derecho con-
tractual. Notese que se trata de una limitacion del Derecho, no del contrato,
al no reconocer aquél mas que algunos pocos elementos del contrato.Y es
que las dimensiones implicitas son directamente predicables del contrato,
como pertenecientes a €1.'° Por ello, la principal critica que se hace al Dere-
cho contractual clasico es no aceptar la existencia de un contenido duradero
en los contratos, ni de una relacion contractual, ni de su contexto social.!!

9 El autor alude al hecho de que Shakespeare, en su obra El Mercader de Venecia, rehuso tener en
cuenta las dimensiones implicitas del contrato, girando el argumento de la obra de forma principal
—y asombrosa, por desencajada— en torno al derecho de Shylock, conforme al contrato, de extraer
una libra de carne del cuerpo de Antonio, ante la imposibilidad por parte de éste de devolver el prés-
tamo (Macaulay, 2003: 69-70). La vision de Macaulay es sin embargo muy diferente: considera extre-
madamente comun que las relaciones comerciales sean de caracter continuado, y, ademas, entrelaza-
das entre siy poseyendo sus propios sistemas normativos, por lo que el Derecho contractual deberia
incluir la dimensiones implicitas; en referencia a la mayor parte de los contratos, €l los entiende como
«acuerdos para cooperar» (Macaulay, 2003: 80-81).Y, citando a Gordon (1985:565 y ss.) afirma que «as
partes tratan sus contratos mas como matrimonios que como estancias de una noche». Es importante
anadir que, al igual que Macneil (vid. mas adelante), Macaulay ha apoyado sus propuestas sobre la
consideracion relacional de los contratos en evidencias empiricas, consistentes en la contratacion en
base a la idea de cooperacion y en el poco uso que las partes hacen de los remedios legales, tal como
comenz6 exponiendo en dos importantes publicaciones (Macaulay1963a: 55 y ss.; 1963D: 13 y ss).

10 Se trata de dimensiones identificables de forma factible por parte de los tribunales. Asi, por ejemplo,
Campbell y Collins afirman que «los abogados aprecian que existe algo mas para las relaciones con-
tractuales que acuerdo y consideration» (Campbell y Collins, 2003: 25). John Wightman por su parte
escribe que «son una parte vital de la maquinaria del Derecho contractual inglés existente» (Wight-
man, 2003: 145).Y menciona, concretamente: 1.°) el lenguaje compartido y las instituciones sociales
minimas, 2.°) el entendimiento entre las partes, que emerge con el tiempo, relativo al comportamien-
to mutuo, y 3.°) la forma como se lleva a cabo la relacion comercial en cada sector (Wightman, 2003:
147-148). Campbell y Collins mencionan como dimensiones implicitas las intervenciones equitativas
del Derecho en referencia, en primer lugar, a la formacion del contrato (relativas al control de la vali-
dez del consentimiento, a la produccion o ausencia del mismo, a la consideration y al contexto del
contrato); y, en segundo lugar, al contenido del contrato (términos implicitos por referencia a la cos-
tumbre y al uso, asi como el conjunto de la matriz factica; igualmente aluden a principios como el
trato justo, la buena fe o la cooperacion (Campbell y Collins, 2003: 25-32).

11 1.R.Macneil defiende que el analisis de las transacciones debe siempre comenzar dentro de sus con-
textos y denuncia que el analisis del contract law es propenso a los prejuicios antisociales y, de
hecho, esconde importantes aspectos como el poder y sus efectos (Macneil, 2003: 207-215). Para
Collins, junto al contrato hay que tener en cuenta el contexto de la relacion economica y de la rela-
cion de confianza, siendo dicho contexto el que puede explicar el poder discrecional presente en
algunos contratos (Collins, 2003: 252). Guinther Teubner incluso amplia las dimensiones implicitas
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2.2. Contrato relacional y Teoria contractual esencial

Podria presentarse a Ian Macneil como uno de los principales represen-
tantes —junto a Macaulay— del intento de evidenciar las dimensiones impli-
citas del contrato, propugnando la categoria del contrato relacional. Pero ello
seria injusto:'? su gran aportacion doctrinal es la construccion de una poten-
te teoria, que €l ha llamado essential contract theory, orientada a la defensa
del modelo relacional del contrato, para conseguir asi la superacion de las
estrechas miras del classical contract law."

En efecto, Macneil empezo a medir el Derecho contractual con la realidad
del intercambio, considerando que el primero no abarcaba el fendémeno que
representa el segundo, caracterizado fundamentalmente por la cooperacion
entre las partes, conclusion a la que lleg6 a través de estudios empiricos
(Macneil, 2003: 176 y ss.).'* Analizando el fenomeno de la cooperacion, del

mas alla de la intencion de las partes y de su amplia relacion, para abarcar las instituciones sociales
en que sus contratos participan (Teubner, 2003: 362).

12 En efecto, no hace justicia a Macneil, quien lo considera entre los relacionistas o contextualistas en
general. En la medida en que un grupo de autores ha defendido conjuntamente la valorizacion de las
dimensiones implicitas del contrato, y ello haya provocado una consiguiente reaccion doctrinal con-
traria, se ha podido profundizar indebidamente en la division en dos bloques supuestamente homo-
géneos. De dicho debate se hace eco, entre otros, Dori Kimel, quien alude al modelo relacional en
tono critico, considerandolo un unico bloque identificado con la defensa de las dimensiones implici-
tas del contrato. Kimel plantea, de forma acertada, la necesidad de debatir en términos de razonabili-
dad, huyendo del extremismo, considerando obligado reconocer también algunas aportaciones
aceptables de los relacionistas. Hay que decir por otro lado que Macneil (vid. infra) reconoce expre-
samente todo lo que de valioso ha aportado el classical contract law.Por ello debe entenderse menos
justificado atribuir al mismo, en ese sentido, las criticas que en general puedan dirigirse a los defen-
sores a ultranza de las dimensiones implicitas —como el propio Kimel hace— (Kimel, 2007: 233 y ss.).
Macneil ofrece una teoria completa y compleja, basada en estudios empiricos —que responde tam-
bién a una vision interdisciplinar sistematica— que le llevan a la identificacion de sus famosas 10 ca-
tegorias contractuales, las cuales pueden ser implicitas o explicitas, alejandose pues de las aludidas
doctrinas relacionistas y, por tanto, queda lejos de merecer esas calificaciones. En el mencionado es-
tudio Kimel argumenta, de forma principal, contra el que llama modelo contractual (en general), en
base a la comparacion con el régimen que habria que atribuir a la institucion de la promesa, en una
especie de reduccion al absurdo, para el caso de que a la promesa se aplicasen los mismos postulados
relacionales.Aparte de que la promesa puede no ser un buen término de comparacion con el contra-
to, no es justo con Macneil lo que se expresa al final de dicho articulo, pues al tiempo que se le
identifica con el modelo de defensa de las dimensiones implicitas, se renuncia expresamente a pro-
fundizar en sus propuestas concretas y se le atribuye la defensa de la supremacia del paradigma rela-
cional de la teoria del contrato (Kimel, 2007: 255). En realidad, el paradigma que €l propone es mas
amplio que el anteriormente utilizado por el classical contract law, al cual también incluye.

13 Aunque reconoce que su teoria es conocida ampliamente como teoria relacional del contrato, €l la
llama «teoria contractual esencial, una de las incontables teorias relacionales posibles del contrato»
(Macneil, 2003:208). De ahi el titulo de este apartado, que alude tanto al «contrato relacional> como
a su mencionada teoria.

14 En esta obra expresaba las cinco caracteristicas principales del intercambio comercial, como resulta-
do de su estudio empirico, siendo la primera de ellas la cooperacion: 1.%) cooperacion, 2.%) intercam-
bio economico, 3.) plan para el futuro, 4.*) potenciales sanciones externas y 5.*) control y manipula-
cion social.
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intercambio —mas amplio que el del contrato—, como comportamiento so-
cial —en clave interdisciplinar—, indentifico diez categorias de cooperacion®
que deben considerarse categorias del contrato —en la medida en que esta
imbuido en una relacion (Macneil, 1983: 340-418).1¢

Tales categorias constituyen elementos o valores comunes del contrato,
en base a los cuales Macneil explica el fenomeno de la contratacion como
intercambio, es decir, como contrato envuelto en una relacion, ofreciendo
un modelo contractual mas amplio que el contemplado por el classical con-
tract law. Su teoria requiere unas minimas explicaciones complementarias:
la primera, que atribuye mayor importancia a dos de dichas categorias en la
dinamica contractual: la reciprocidad y la solidaridad (Macneil, 2011:311);1a
segunda, que continuamente se refiere a esas diez categorias como pertene-
cientes a dos dimensiones, es decir, son primero conducta —dimension con-
ductual— y después son norma, en la que se consolida dicha conducta —di-
mension normativa— (Macneil, 2011: 257);y la tercera aclaracion consiste en
que esas dos dimensiones, unidas, dan lugar a distintos tipos de contratos
—segun el grado de relacionalidad—, que pueden representarse en un spec-
trum de contratos en cuyos extremos existen dos polos opuestos: el contra-
to discreto y el contrato relacional; aunque en realidad Macneil afirma que
el contrato discreto —es decir, en el que las partes permanecen totalmente
separadas, realizando una transaccion instantanea sin ninguna implicacion

15 Asi lo explica Macneil de forma retrospectiva (Macneil, 2011: 366-367):

Empezando por el comportamiento animal y el del hombre primitivo percibi cuatro raices primarias del
contrato: (1) una matriz social, (2) especializacion del trabajo e intercambio, (3) un sentido de eleccion y (4)
consciencia del pasado, presente y futuro. Estas raices por si mismas, sin embargo, eran demasiado generales
para resumir el contrato de una forma que pareciera util. Por eso, intenté destilar lo que iba encontrando
convirtiéndolo en un nimero manejable de categorias basicas de comportamiento a partir de dichas raices.
Como el comportamiento humano repetido invariablemente crea normas, estas categorias de comportamien-
to son también categorias normativas.

En realidad, es algo mas amplia la forma como el autor explica estas diez categorias comunes del
contrato, partiendo de la sociedad —que construye el «edificio del contrato», cuyo papel tiene lugar
en tres niveles: el primer nivel es el de las relaciones sociales ontologicamente fundamentales en las
que esta inserto el ser humano, la estructura de los significados compartidos, el lenguaje, la normati-
vidad, etc.; el segundo nivel, la politica de fondo de la sociedad burguesa (denominando background
social matrix a la suma de estos dos niveles); el tercer nivel se compone de normas externas (im-
puestas no solo por el Derecho positivo, sino por los grupos sociales, las costumbres, usos, etc.) y las
normas internas (intimamente ligadas a las externas) y que se concretan en las diez categorias con-
tractuales (Campbell, 2011: 12-15).

16 Las diez categorias son las siguientes: 1.°) integridad de rol, 2.°) reciprocidad, 3.°) ejecucion del plan,
4.%) prestacion del consentimiento, 5.°) flexibilidad, 6.°) solidaridad contractual, 7.°) restitucion, con-
fianza y proteccion de las expectativas (normas vinculantes), 8.°) creacion y restriccion de poder, 9.%)
adecuacion de medios y 10.°) armonizacion con la matriz social (es decir, con la norma supracontrac-
tual).
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relacional—, s6lo existe de forma ideal, por lo que €l lo llama as-if-discrete
(Campbell, 2011: 28).

En los ultimos aflos Macneil insiste en la neutralidad de su teoria, que
debe ser considerada tan s6lo una herramienta de analisis, no necesariamen-
te predispuesta —aunque tampoco cerrada— a la intervencion del Estado en
las relaciones contractuales, a la cooperacion o a valores sociales, comunita-
rios o humanitarios (Macneil, 2003: 207); al tiempo que evidencia que son
las concepciones «discretistas» —basadas en la vision clasica del contract law
y rational choice— las que no pueden considerarse neutrales, por no tener
en cuenta los diversos elementos de la relacion contractual, sino una parte
muy reducida de ellos."”” Hace mas de una década, haciendo gala de su obje-
tividad sobre el grado de impacto de su teoria, se mostraba satisfecho con la
frase «jahora ya todos somos relacionistas!», a la vez que reconocia la ausen-
cia de unanimidad a la hora de aplicar esa consideracion relacional al Dere-
cho contractual.'® Y, de hecho, las aportaciones de Macneil han tenido un
significativo impacto —ciertamente no general— en la comprension y en la
docencia del Derecho contractual en Estados Unidos —y, en menor medida, en
el Reino Unido—, (Feinman, 2011:59-66; VincentJones, 2011: 67-85) a lo que
ha contribuido la popularizacion de su «Casebook» (Macneil y Gudel: 2001).

Macneil no plantea directamente una teoria de la justicia, sino del contra-
to. No obstante, su enfoque relacional lleva a incluir en segundo plano impli-
caciones de justicia, vinculadas precisamente a la relacion. Aparte de alguna
semejanza con el enfoque de justicia relacional (ver apartado siguiente, en
relacion a las tres explicaciones complementarias anteriores), cabe destacar,
entre los elementos o valores comunes del contrato, el ultimo de ellos, que
consiste en la armonizacion con la matriz social; o su idea de intercambio
(unida al spectrum de contratos), que expresa una combinacion de elemen-
tos discretos y relacionales, en coherencia con lo que €l llama «rracional
esquizofrenia en el centro de la naturaleza humana», segtn la cual el ser hu-
mano es, al mismo tiempo, totalmente individualista y totalmente comunita-
rio (Macneil y Gudel, 2001: 51-52); por lo que propugna, para su propia su-
pervivencia, como principios de comportamiento, las dos categorias

17 «la teoria contractual esencial, una de las incontables teorias relacionales del contrato, es una herra-
mienta neutral de analisis, no orientada hacia visiones sociales particulares. El hecho de que a los
discretistas les parezca que favorece las visiones humanitarias es justamente el producto de la no
neutralidad de su propia herramienta de analisis: teoria de la rational choicey classical contract law»
(Macneil, 2003: 217).

18 El 29 de enero de 1999 tuvo lugar en la Facultad de Derecho de la Northwestern University, donde
Ian Macneil habia sido docente desde 1980, un simposium en su honor. Cuando publico las respues-
tas a las observaciones que se le habian hecho a su trabajo, anadio al final un apartado V, titulado
«Symposium Postscript», que a su vez contenia dos apartados: el apartado A, titulado «We’re all relatio-
nists now!; y el apartado B, denominado «But not when it comes to law» (Macneil, 2011: 383-84).
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contractuales principales: solidaridad y reciprocidad; la reciprocidad —obte-
ner algo en respuesta a dar algo— reduce la tension en una criatura que es a
la vez individual y social, en tanto que la solidaridad permite la proyeccion
de la reciprocidad en el tiempo (Macneil, 2011: 312).

2.3. El enfoque de justicia relacional

La teoria contractual de Macneil nos conduce de lleno al enfoque de jus-
ticia relacional. Este analiza la presencia o ausencia de justicia en la relacion
juridica. Parte de la estructura de la relacion social y sus componentes, inte-
grando la realidad juridica en el ambito interdisciplinar de la socialidad. Para
ello traslada al Derecho el enfoque relacional de la sociologia (Donati, 2006)
e incorpora el analisis de la reciprocidad plural econémica (Bruni, 2011 y
20006). Puede sintetizarse en los siguientes puntos (Marquez-Prieto, 2012,
2010 y 2008):

1.° La idea de justicia encuentra explicacion desde la nocion de rela-
cion, entendida como vinculo reciproco, es decir, vinculacion y a la
vez reciprocidad (sus dos ejes), siendo la justicia su efecto emergente.
No es una idea ajena a las categorias concretas de justicia —distribu-
tiva o conmutativa—, a las cuales necesariamente ha de incluir. Pero,
en la medida en que se actie de buena fe —o equitativamente— con
la otra parte,y en la medida en que el contrato —e incluso su contex-
to legal— exprese contenidos de justicia, ello producira un efecto en
la propia relacion juridica (justicia relacional)."

2.° La morfogénesis de la justicia relacional tiene lugar a través de una
dinamica bilateral, no so6lo entre los sujetos, sino también en torno a
los dos ejes o componentes de la relacion: el eje normativo o de vin-
culacion (la parte estructural, institucional, obligatoria, normativa), y
el eje de reciprocidad (la parte axiologica-conductual; valores, pero
en la medida en que se traducen en comportamiento u omision; la

19 Se contempla la posibilidad, pero no seguridad, de que exista y se perciba justicia en la relacion. Ello
se corresponde, ademas, con la opcion tradicional del Derecho, que parte de la necesidad y de la
posibilidad de actuar de buena fe. Es decir, el Derecho no solo se ha considerado tradicionalmente a
si mismo como un método de solucionar conflictos, sino también como un instrumento de regula-
cion de la conducta y de construccion de expectativas (Teubner, 2005:133). La justicia conmutativa
es un dar de forma equivalente; la justicia distributiva es dar a cada uno lo que es suyo. En ambos
casos hay un sentido obligado. La justicia relacional exige cumplir con ambos tipos de justicia, pero,
ademas, significa apuntar a la relacion, mediante una actuacion equitativa, y conforme a la buena fe,
ya sea por obligacion o por liberalidad. El efecto que esa forma de actuar produce en la relacion es la
justicia relacional.
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parte agil, libre, viva).?* Ambos ejes pueden adaptarse entre si en ma-
yor o menor grado. Recuérdese que Macneil afirma que los valores o
categorias contractuales son en primer lugar, comportamiento o con-
ducta y, posteriormente, norma.Y que su spectrum de contratos va
de menor a mayor grado de relacionalidad. De la misma forma, el
enfoque de justicia relacional toma en consideracion esas dos dimen-
siones, que Macneil llama conducta y norma (si bien llamandolas re-
ciprocidad y vinculacion), pero de forma separada (en dos ejes o
ambitos). En realidad no se presentan de forma separada, pero sepa-
rarlos (artificialmente, tedricamente) permite comprender la dinami-
ca relacional (que exige tomar una distancia). Lo normal es que la
propia relacion juridica parezca invisible (es el tercer elemento; vid.
infra) precisamente porque se suele pensar lo juridico solo en clave
normativa (elemento estructural) dejando fuera la reciprocidad (ele-
mento dinamico).?' Conviene también aludir, por la semejanza con
esta dinamica bilateral entre los dos aspectos de la relacion, a la com-
plementariedad que para Macneil existe entre los que denomina
principales valores comunes del contrato (vid. supra): reciprocidad
y solidaridad: la reciprocidad (dar un valor, a cambio o en espera de
recibir otro, directa o indirectamente), promueve la solidaridad (la
confianza, la unidad), lo que hace a la reciprocidad sostenible a largo
plazo (Macneil, 2011: 298-299,311).

3.° Dentro de la propuesta de la justicia relacional debe insistirse en el
hecho de que la relacion (juridica), en si misma considerada, consti-
tuye el tercer elemento, denominado socialidad, porque alude no
solo a la relacion (en la medida en que se va continuamente hacien-
do), sino a todas las relaciones interconectadas,y a la inercia, cultura,
valores del grupo o del contexto social. Por eso la relacion (o sociali-
dad) no solo es, de los tres elementos de cada escena, en el que resul-

20 El eje o ambito de institucionalidad se denomina asi porque (estructural, institucional, legal o formal-

21

mente) establece o sustenta la relacion. El eje de reciprocidad es la dinamica de interaccion libre, el
primer paso o primera fase, que, en la medida en que se consolida, se convierte en institucionalidad;
es el espiritu, sin el cual la institucionalidad es letra muerta. Cada uno de esos ejes es lo que «no es»
el otro, al cual dan sentido.

«[...] si la institucionalidad no esta abierta a la reciprocidad, se queda en unilateralidad. En puridad,
ello no significa que para el Derecho la relacion no exista. Pero la considera unilateralmente, viendo
en ella solo su contenido, de manera unidireccional: el derecho de uno respecto del otro; el deber de
uno para con el otro. No ve la relacion interactiva. Para ello es preciso introducir verdaderamente el
enfoque de reciprocidad: el juego continuo y dinamico entre los sujetos de la relacion, es decir, la
relacion propiamente. Eso hace que también lo relacional y lo reciproco se autoadapten, puesto que
la reciprocidad no es solo un aspecto de la relacion, sino el aspecto que hace que se viva la recipro-
cidad entre los dos aspectos.Y, de forma paralela, la institucionalidad hace que la reciprocidad no sea
solo motivacion, sino también responsabilidad» (Marquez Prieto, 2012: 65).



ROCIO CARO GANDARA Reconstruccion de la justicia contractual desde la justicia relacional

ta mas humanamente perceptible la justicia (siendo en €l donde la
misma emerge 0 no), sino que al mismo tiempo se convierte en cri-
terio critico de la misma, pues la socialidad es el contexto propio de
los valores de justicia. También en la teoria de Macneil esta presente
—con mayor o menor evidencia— este tercer elemento. En la medida
en que identifica, como décimo valor contractual, la armonizacion
del contrato con su matriz social, afirma que la relacion es una «mini-
sociedad» (Campbell, 2011:18);y ya desde los primeros pasos de su
teoria, en 1960, afirmaba que «el contrato es un edificio parcialmente
construido por las partes pero también parcialmente construido por
la sociedad, por el derecho» (Macneil, 1960: 177). Frase feliz en la que,
realmente, se mencionan —aun sin pretenderlo— los tres elementos
del enfoque de justicia relacional: reciprocidad, socialidad e institu-
cionalidad o vinculacion, por este orden.

2.4. Una ¢nueva? teoria general de la justicia contractual

En este momento de la exposicion podriamos unir a la busqueda de un
nuevo paradigma contractual la necesidad —también apuntada en el debate
sobre un Derecho contractual europeo (Lurger, 2005: 442 y ss.; 2011: 335 y
ss.)— de disponer de una teoria general del contrato. En tal sentido, y en
atencion a las propuestas doctrinales comentadas, que sugieren claramente
como nuevo paradigma el enfoque relacional, surge la cuestion de si la teoria
de la justicia relacional puede contribuir a iluminar y concretar esta opcion.
Siendo la respuesta concreta que este enfoque, que participa del paradigma
relacional, manifiesta dos importantes caracteristicas: la primera, que se for-
mula ante todo como una teoria de la justicia (en la relacion), lo que consti-
tuye la identificacion de una referencia en torno a la cual pueden ser orien-
tados los elementos esenciales del debate;y la segunda, que la definicion de
los tres mencionados ambitos (reciprocidad, institucionalidad y socialidad)
ofrece un marco teorico donde puedan ser contextualizadas (y reenfocadas)
las argumentaciones juridicas diversas al respecto, de forma suficientemente
compatible.?

22 No es una teoria del Derecho, ni una teoria del contrato. Ni siquiera es una teoria de la relacion, aun-
que es la relacion el paradigma en el cual se apoya, sino, ante todo, de la justicia, analizada en la rela-
cion. La justicia, pues, se convierte en referencia de los distintos elementos del contrato, los cuales,
ensanchados al entorno de la relacion contractual, se ordenan en funcion de los tres mencionados
ambitos. Al componer éstos un marco ancho, dejan espacio para las diversas argumentaciones juridi-
cas convencionales (de forma compatible, al no vibrar en la misma longitud de onda), cada una en su
justo lugar, que quedan asi convenientemente contextualizadas.
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Esto se dice desde el convencimiento de que una concepcion de la justi-
cia en la relacion, en base a la distincion de los tres mencionados ambitos
—la propia relacion y sus componentes— ha estado presente en la realidad
juridica del contrato desde sus inicios, habiendo presentado a lo largo de la
historia equilibrios o desequilibrios, que pueden reinterpretarse ahora desde
este nuevo enfoque, desde el que recomponer aqui la historia del Derecho
de los contratos a grandes rasgos.

El primer escenario corresponde al periodo que podria ser denominado
«construccion (del contrato y de la justicia del contrato)», en el cual, efecti-
vamente, el Derecho romano hizo surgir el contrato como expresion nego-
cial de justicia. Ya Mucio-Escévola entendia el contrato como combinacion
de dos partes o aspectos (es decir, no solo un trato entre dos sujetos, sino
una conexion entre dos elementos o categorias materiales: emptio-venditio,
locatio-conductio) entre las cuales existia un nexo o elemento latente, una
regla o principio normativo, que regulaba de modo unitario la conexion
entre esas dos partes (siendo importante que la regla surgia de los intercam-
bios comerciales). Y también esa estructura triangular se observaba en la
alusion a los negocios ex bona fide, puesto que la determinacion de la exis-
tencia o no de un verdadero acuerdo negocial (elemento de institucionali-
dad, diriamos), o la existencia de un error que lo viciase, habria de ser deter-
minada por el pretor a través de la interpretacion procesal de la conducta de
las partes (es decir, examinando la reciprocidad), tomando como referencia
la buena fe (ligada a las relaciones de intercambio, es decir, socialidad). Asi,
la fuerza obligatoria del contrato aparecia ligada, no al contrato mismo —ins-
titucionalidad—, sino a la buena fe, a la confianza propia de las relaciones
sociales —socialidad— (Schiavone, 2005:155-197). Esto también significaba
conectar la fuerza obligatoria con la justicia; de ahi el nombre dado al trata-
miento de este periodo: construccion del contrato y de la justicia contrac-
tual.

En cuanto a la definicion de los tres aspectos de la justicia relacional, se
dio un paso importante con Labeon. En efecto, si parecié mas evidente, des-
de un principio, que era la socialidad la que podia aportar el criterio, a la vez,
de lo justo y lo obligatorio, Labe6n ayudo a la mejor identificacion de los dos
componentes de la relacion contractual: a la idea de reciprocidad, presente
en el synallagma griego, anadio el vinculo romano de la ob-ligatio, denomi-
nando consecuentemente a la relacion contractual «vinculo reciproco» (pu-
diéndose ya reconocer la identificacion de la institucionalidad —o vincula-
cion— vy la reciprocidad) consagrado en su formula ultro citroque obligatio
(Schiavone, 2005: 269-292).
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La insistencia de Ulpiano en el elemento causal del contrato afianza la
idea de una reciprocidad orientada a la institucionalidad. El hecho de con-
cretar la causa en la prestacion efectiva, ya realizada, por una de las partes,
de aquello a lo que ambas se han obligado, sugiere considerar la reciproci-
dad como primer paso efectivo —y causa— de la ejecucion completa del
contenido del contrato, conforme al acuerdo pactado (institucionalidad). Se
advierte en la idea de causa una concepcion de justicia (de hecho se la co-
necta con la proteccion mediante una actio), por la estrechisima conexion
entre la manifestacion de esa conducta de reciprocidad (prestacion efectua-
da) y el acuerdo de voluntades (Schiavone, 2005: 341-360). Pero para Labeon
y para Ulpiano, como habia comenzado siendo para Escévola, era necesario
proteger la confianza —fides— de las operaciones (Labeon), la fiabilidad de
las relaciones civiles (Ulpiano). Una buena fe en definitiva que, desde un
principio, transmitia socialmente la persona del paterfamilias® y que, en
referencia a las relacionales sociales (socialidad), se fue materializando, liga-
da a la equidad, en la formula ex aequo et bono.La socialidad presente en la
concepcion juridica romana —injustamente considerada individualista— era
mucho mas rica que los frutos que de la misma han trascendido (Schiavone,
2005:361-399), a pesar de que la buena fe y la equidad se siguieron utilizan-
do como fuente de soluciones de justicia para adaptar el acuerdo contrac-
tual y su contenido a diversas vicisitudes y eventualidades, como fueron
poco después importantes ejemplos la reductio ad aequitatem o la clausula
rebus sic stantibus, propugnadas por glosadores y comentaristas medievales
(Chamie, 2012: 219 y ss.; Gordley, 2004: 513; De Cossio, 1994: 17 y ss.).

El segundo de los escenarios seria el de la fase de deconstruccion, que
podria ser definido como el de la «exaltacion y crisis de la libertad individual
decimononica» en la que cristalizan las influencias de los filosofos raciona-
listas, los economistas clasicos y del utilitarismo, de los siglos xvi y xvur. Esa
denominacion pretende expresar el hecho de que la libertad individual no
es, en realidad, el valor tan supuestamente respetado en esa fase, caracteriza-
da por la codificacion y por un desequilibrio a favor del ambito de institu-
cionalidad. Efectivamente, es el aspecto legal el que —con sometimiento de
la jurisprudencia y de la costumbre—, al tiempo que define los elementos
esenciales del contrato y predica del mismo su valor de ley, lo deja en reali-
dad amordazado en su «intangibilidad» o «santidad», sin permitir en general
adaptaciones posteriores sino por razones muy graves.?! Es decir que, aun

23 También en este sentido Alain Supiot reivindica —en el siglo xxi— el valor incalculable de la confianza
en la palabra, es decir, en el trato humano, en la interaccion personal y directa, que genera una dina-
mica (social) que no puede ser sustituida por el contrato ni por la ley (Supiot, 2005: 174-175).

24 El art. 1134 del Code civil francés de 1804, en cuyo parrafo tercero exige que todos los contratos
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partiendo de la idea de justicia, como superior a la libertad contractual, y
declarando expresamente el necesario tributo —pero inoperante— a la equi-
dad y a la buena fe, en realidad evidencia (de forma paradigmatica en el caso
francés) una libertad meramente formal,y por tanto, una injusticia relacional
por desigualdad material. El enfoque de la justicia relacional ayuda a ver mas
claro que cuando el Derecho, como institucionalidad, debilita sus lazos con
la reciprocidad (libertad plural, interaccion viva) y la socialidad (justicia), es
el propio Derecho el que se debilita. Sintiéndose suficientemente legitimado
para atribuir por si mismo fuerza de obligatoriedad, se convierte en realidad
en vasallo del totalitarismo ideoldgico o econémico.Y, en cuanto al contrato,
este peso excesivo de la institucionalidad, de lo normativo, hace siempre
sospechar si no esta sirviendo a una sola de las partes: a aquélla a quien, por
su posicion socioeconomica, le basta la igualdad formal. Es, después de todo,
la misma trampa, para la justicia en el contrato, que esconde la teoria de la
rational choice, como han intentado senalar los relacionistas y contextualis-
tas —al incorporar las dimensiones implicitas del contrato— y, singularmente,
Ian Macneil—quien pone al descubierto el caracter parcial de dicha teoria,
no so6lo porque parte de una vision reducida del contrato (ignorando su as-
pecto relacional, su socialidad), sino porque da pie a una reciprocidad inte-
resada. Precisamente, como han puesto de manifiesto, con base en la teoria
de juegos, Brownsword (2006: 129) —entre los juristas— y Bruni (2012: 73)
—entre los economistas— es otro tipo de reciprocidad, el de la cooperacion,
el que promueve mayor riqueza y justicia social.

El tercer y ultimo escenario, relativo a la fase de «reconstruccion», repre-
senta los diversos intentos de superacion del desequilibrio anterior, a los que
se pretende aludir con la mencion «de la justicia contractual a la justicia re-
lacional del contrato». En esta fase también existe una cierta llamada a la
modestia para el ambito de institucionalidad, sugerida en el apartado sobre
la dnsuficiencia del Derecho contractual», donde dicho bloque normativo se
enfrenta a sus limitaciones reguladoras, no solo por no atender con éxito a
la relacion contractual en su totalidad, sino sobre todo por la necesidad de
superar la diversidad legislativa que representan los distintos ordenamientos
juridicos. Ciertamente el proceso de unificacion del Derecho contractual
europeo constituye, por si mismo, una oportunidad de continuar esta recons-
truccion. Los mencionados intentos estin suponiendo de una forma muy
evidente la recuperacion del ambito de socialidad, en la medida en que las

hayan de celebrarse de buena fe, no ha sido aplicado por la Cour de Cassation hasta 1985. Ese retraso
de casi dos siglos ha sido consecuencia de la interpretacion liberal e individualista que del mismo ha
imperado durante los siglos xix y gran parte del xx (Géraud-Llorca, 1994: 69 y ss.; Chazal, 2003: 99 y
sS.).
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clausulas generales —primero en Alemania,” pero también en otros paises,
no solo de Derecho continental—, conectan con la buena fe, las buenas cos-
tumbres, la equidad o los usos sociales y comerciales (Jauffret-Spinosi, 2000:
23 y ss.; Bigwood, 2003; Kartwright, 1991; Capper, 1998: 479 vy ss.; Posner,
1995:283; Volpe, 2004: 35 y ss.). Incluso estas clausulas generales estan dan-
do lugar —principalmente en los proyectos europeos de Derecho unifor-
me— a nuevos deberes de cooperacion, transparencia o lealtad®® (Schulze,
2008: 177 y ss.; Gomez-Pomar y Gil-Saldafia, 2012; Hartkamp, 2011: 239 y ss.;
Twigg-Flessner, 2008: 97 y ss.; Basozabal-Arrue, 2012: 181 y ss.).Y no solo en
los aludidos textos europeos, igualmente en un contexto mas amplio como
el de Naciones Unidas (Principios uniproir)*’ y en las propuestas de reforma
de los Derechos nacionales —principalmente en Francia y Espana (Picod,
2009; Doral, 2011: 146 y ss.; Bosch-Capdevila, 2012: 365 vy ss.; Salvador-Co-
derch, 2009: 17 y ss.)—, se advierte de forma muy pujante la necesidad de
preservar la justicia como equilibrio, no s6lo en su momento inicial, sino
durante el resto de la vida funcional del contrato.

3. CONCLUSIONES

Estamos, pues, ante una recuperacion muy prometedora de la socialidad,
que abre una gran oportunidad para la justicia relacional. Incluso seria desea-
ble un mayor desarrollo del ambito de reciprocidad, puesto que la promo-
cion adecuada de la socialidad habria de suponer también un incentivo de
este otro aspecto, componente de la relacion. Asi lo ha vislumbrado el juris-
ta francés Ghestin, cuando ha puesto de manifiesto que la atencion a la
buena fe hace prevalecer el espiritu de la letra (la reciprocidad) y que no

25 Como consecuencia de crisis econémica derivada de las dificiles condiciones impuestas a Alemania
en el Tratado de Versalles, que puso fin a la Primera Guerra Mundial, la jurisprudencia desarrollo de
forma significativa la clausula general de la buena fe del § 242 BB, como instrumento de justicia
contractual (Miquel-Gonzalez, 1997: 297 y ss.; Wieacker, 1982).

26 La buena fe limita la libertad de contratacion en el art. 1:102 de los «Principles of European Contract
Law» (PELC) Y las partes tienen la obligacion de actuar conforme a la misma, segun su art. 1:201; por
su parte el art. 1:202 regula el deber de colaborar. Este se contempla en el «Draft Frame Common of
Reference» (prcr) (IIL.— 1:104) tras la buena fe y la honradez en los tratos (IIL.— 1: 103). Buena fe que
aparece definida en el art. 2 (b) de la Propuesta de «Common European Sales Law» (cesL) como una
norma de conducta caracterizada por la honradez, la franqueza y la consideracion de los intereses de
la otra parte de la transaccion o de la relacion en cuestion. A continuacion su art. 3 incluye también
el deber de cooperar. Junto a ellos se aflade una larga lista de deberes de informacion.

27 Vid. Third Edition of uniproir Principles of international Commercial Contracts, adoptados por el
consejo de gobierno de unrorr en su 90 sesion, de 10 de mayo de 2011 en (http://www.unidroit.
org/english/principles/contracts/main.htm). En su art. 5.1.2 se incluyen, entre las obligaciones impli-
citas en los contratos, la buena fe, la lealtad negocial e, incluso, el sentido comun. Igualmente su art.
5.1.3 se refiere al deber de cooperacion.
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basta la equivalencia entre las prestaciones, sino que se exige una igual po-
sicion de las propias partes (Ghestin, 2000, 90 y ss.). Se hace igualmente
evidente el necesario desarrollo del ambito de reciprocidad con ocasion del
debate sobre la causa del contrato, puesto que también aqui se percibe un
menor desarrollo del aspecto de los comportamientos por comparacion con
la funcion social atribuida a la causa (es decir, nuevamente en conexion con
la socialidad). Con ocasion de los proyectos de reforma del Codigo Civil
francés, Savaux ha propuesto una nueva denominacion de la causa, de forma
que describa correctamente el «elemento dinamico del contrato» (Savaux,
2011), que permitiria que tuviera lugar la dinamica bilateral entre institucio-
nalidad y reciprocidad. Eso es precisamente la reciprocidad: la parte dinami-
ca y viva de la relacion juridica. Permitir y reforzar el juego de adaptacion
mutua entre los dos componentes de la relacion, considerada particularmen-
te, y no solo de forma social general, constituye ciertamente una exigencia
de la justicia relacional.

Concluimos con la frase del civilista espanol J.A. Doral: <no toda conven-
cion es contrato sino la que origina una relacion, establece las reglas y esta
provista de accion de cumplimiento contractual» (Doral-Garcia, 2011: 112).
Dicha frase, por un lado, recrea la doctrina de Ulpiano, contenida en su obra
ad Edictum,*® pero, por otro, ahora resuena en el contexto de la justicia re-
lacional, pudiéndose identificar en el ambito de la socialidad la mencion a la
relacion; en el ambito de la institucionalidad la mencion a las reglas;y en el
ambito de reciprocidad la mencion a la accion, ya que contiene una referen-
cia implicita a la causa. Efectivamente, Ulpiano, reclamando la proteccion
mediante accion para las relaciones contractuales en las que la prestacion se
hubiera ya efectuado, afianz6 la idea de una reciprocidad orientada a la ins-
titucionalidad, existiendo, en su estrecha conexion, una consideracion de
justicia. Sirva, pues, este retorno a Ulpiano, para insistir en el enfoque de
justicia relacional del contrato, entendido como una relacion juridica, en un
contexto de socialidad, cuyo criterio de justicia se vea reflejado continua-
mente en una vida nutrida por la reciprocidad de las partes y sostenida en
el tiempo por la institucionalidad juridica.

28 Concretamente, el libro IV, donde exponia la doctrina de los contratos bajo la rabrica «de los pactos
y de las convenciones» (D.2.14.1. pr-3).
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