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PREFACIO A LA EDICION ESPANOLA

La idea de derecho privado nacié a partir de las controversias acerca del
derecho de dafios que sacudieron a las universidades norteamericanas duran-
te las dltimas décadas del siglo xX. ;Por qué habria de resultar de interés el
producto de tales controversias para los teéricos del derecho que pueden leer
espaiol?

La respuesta es que a pesar de la particularidad de sus origenes, La idea
de derecho privado desarrolla una comprension del derecho privado que no
estd limitada a las doctrinas especificas de una jurisdiccién especifica. El libro
explica la estructura interna de la relacién de derecho privado como puede
encontrarse, en general, en sistemas juridicos sofisticados. La razén para ha-
cer esto es presentar a un nivel de abstraccion elevado en qué consiste que el
derecho privado sea justo y coherente en sus propios términos. Puesto que los
sistemas sofisticados de derecho privado se esfuerzan —no siempre con €xito,
por supuesto— por ser justos y coherentes, tales sistemas, en la medida en que
sean equitativos y coherentes, se hallan compuestos por normas y apoyados
por un razonamiento que es acorde con la nocién de estructura desarrollada
en el libro. Por otra parte, esa nocién suministra el punto de vista interno para
criticar aquellas normas y razones a favor de asignar responsabilidad que no
se hallen en consonancia con la propia aspiracién a la equidad y la coherencia
del régimen de responsabilidad.

En el desarrollo de esta tesis el libro permanece anclado en los rasgos
familiares y caracteristicos del derecho privado. A lo largo del texto se toma
el derecho privado como el objeto de estudio dado. Se lo contempla como
él se ve asi mismo: como un tipo especifico de orden normativo que rige las
interacciones humanas de acuerdo con sus propias concepciones distintivas de
equidad y coherencia.
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La estructura de la relacién de derecho privado emerge del aparato con-
ceptual e institucional del derecho privado. El derecho privado actia a través
de un mecanismo de enjuiciamiento mediante el cual el demandante reclama
al demandado y, de tener éxito, se le otorga una indemnizacién por dafios u
otra compensacion que el demandado debe satisfacer. Las partes se hallan, por
tanto, directamente vinculadas como demandante y demandada. De modo si-
milar, los principales conceptos organizativos del derecho privado (por ejem-
plo, la causalidad en el derecho de daios, el efecto relativo de los contratos en
el derecho contractual y el enriquecimiento injusto a costa de otra persona en
las normas sobre enriquecimiento injusto) también vinculan a las partes direc-
tamente entre si. El aparato conceptual e institucional del derecho privado es
asi la expresion de una normatividad bilateral en la que la responsabilidad de
un demandado en particular es siempre responsabilidad frente a un demandan-
te en particular. Esta normatividad bilateral esta estructurada por la correlati-
vidad de las posiciones de las partes. La determinacién de la responsabilidad
es un juicio segun el cual el demandado y el demandante estan relacionados
mutuamente en tanto que persona que causa y que sufre, respectivamente, una
misma injusticia. Decir que el demandado ha sido hallado responsable frente
al demandante no es sefialar dos injusticias separadas, una cometida por el
demandado y otra sufrida por el demandante. Antes bien es decir que las par-
tes han interactuado por medio de una dnica injusticia que el demandado ha
infligido al demandante.

El argumento de este libro es que las justificaciones para considerar que
alguien es responsable deben conformarse a esta estructura de correlatividad.
El libro es, de acuerdo con ello, una elucidacién de la importancia de la justi-
cia correctiva, pues desde la época de ARISTOTELES ese ha sido el nombre dado
tradicionalmente a la razén préctica cuando opera de acuerdo con la estructura
correlativa de la responsabilidad en el derecho privado.

La correlatividad es, entonces, el rasgo estructural més extendido y gene-
ral del derecho privado. Estd presente en el razonamiento juridico del derecho
privado, en el marco institucional del litigio, en la responsabilidad que vincula
al demandante con el demandado, y en la determinacion de la reparacién. La
justicia correctiva es la teoria de esta correlatividad: de sus presupuestos e
implicaciones normativas, de su relacién con el contexto de enjuiciamiento y
de los términos en los que aparece en los diferentes fundamentos de responsa-
bilidad. Lo que hace que esta forma de justicia sea «correctiva» es que primero
adscribe a la responsabilidad la funcién de corregir una injusticia y después
considera que la correlatividad de las posiciones de las partes dentro de esta
correccion es la estructura implicita en las razones a favor de la correccion.

Esta nocién de estructura tiene dos implicaciones normativas. La primera
implicacién es que la justicia correctiva encarna una concepcién de la justicia
entre las partes. Al vincular las razones a favor de la responsabilidad a la es-
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tructura de correlatividad, la justicia correctiva siempre se centra en lo que tie-
ne relevancia normativa para la relacién como tal, antes que en cualquiera de
las partes individualmente consideradas. De acuerdo con ello, no es admisible
consideracion alguna que sea unilateralmente aplicable, para bien o para mal,
a una de las partes. Asi, ninguna de las partes posee una posicién preferente
o desaventajada en la fijacidn de los términos de su interacciéon. Dentro de su
relacion son iguales normativos; el razonamiento aplicable a su controversia
se refiere solo a consideraciones que son tan relevantes respecto del deman-
dado, en tanto que causante de la supuesta injusticia, como lo son respecto
del demandante, en tanto que persona que la sufre. Ninguna de ellas puede,
entonces, estar sujeta a un razonamiento que convierta a la responsabilidad en
un mecanismo que sacrifique a cualquiera de ellas en beneficio de los intereses
de la otra. La equidad de la justicia correctiva, por consiguiente, consiste en
que el derecho trate a las partes de acuerdo con un razonamiento que refleje su
igualdad transaccional.

Esta concepcién de equidad surge de la naturaleza estructural de la justi-
cia correctiva. No involucra ningtn juicio sustantivo independiente sobre si
una decision concreta sobre responsabilidad es justa; antes bien, los términos
equitativos de la interaccién de las partes emergen de un razonamiento que
las trate como situadas correlativamente. Los juicios intuitivos sobre equidad
o los juicios sobre la equidad en la distribucién total de los recursos en la
sociedad estdn fuera de lugar; los primeros porque no reflejan el contexto del
razonamiento, los segundos porque reflejan un contexto erréneo. La equidad
propia del derecho privado es la que atafie a la relacién entre las partes. Puesto
que esa relacién estd estructurada por la correlatividad de las posiciones nor-
mativas de las partes, la concepcion adecuada de la equidad debe reflejar un
razonamiento que esté acorde con esa correlatividad. Tal razonamiento incor-
pora, en su propia manera distintiva, la igualdad asociada correctamente con
la nocién de equidad.

La segunda implicacién es que la justicia correctiva presenta una concep-
cién sobre la coherencia en la argumentacion juridica. Por causa de su énfasis
en la correlatividad, la justicia correctiva trata la relacién como una unidad
dentro de la cual la posicién normativa de cada parte estd entrelazada de mane-
ra reciproca con la de la otra. El razonamiento juridico que se aplica a la rela-
cién debe participar de esta unidad y reflejarla. Formulado de manera negativa,
esto significa que la responsabilidad no puede estar basada en una multiplici-
dad de consideraciones independientes entre si. Formulado de manera positiva,
el razonamiento que dé apoyo a la responsabilidad deberia poseer una fuerza
justificativa que ocupara por entero el espacio normativo de la relacién y fuera
coextensivo con €l. Por ejemplo, la responsabilidad delictual no puede justifi-
carse mediante la combinacidn de prevencién e indemnizacidon. Dado que son
independientes entre si (ni la prevencion ni la indemnizacion son ideas norma-
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tivas cuya fuerza justificativa implique a la otra), su combinacién no reflejaria
el caracter unificado de la relacién. Ademas, la prevencién y la compensacion,
tomadas cada una por separado, no cubren por entero la relacion, sino que
son relevantes unilateralmente respecto de una de las partes, pero no respecto
de la otra. Y tomadas conjuntamente, su fuerza justificativa no es coextensiva
con el espacio normativo de la relacién, sino que se extiende a todos aquellos
individuos cuya conducta debiera ser disuadida y cuyos dafios necesitaran ser
compensados, no suministrando asi razén alguna para vincular a un demanda-
do en particular con un demandante en particular.

Asi entendidas, la equidad y la coherencia son concepciones normativas
internas a la justicia correctiva que hacen explicito lo que se halla implicito
en la correlatividad de las posiciones normativas de las partes. En efecto, la
equidad y la coherencia simplemente resaltan aspectos diferentes de la nor-
matividad inherente a la justicia correctiva como idea estructural. La equidad
sefiala la igual posicién de las dos partes dentro del razonamiento estructurado
correlativamente que fija los términos de su interaccién. La coherencia es la
condicién bajo la que el proceso de razonamiento sobre la responsabilidad
puede adecuarse a la relacién estructurada correlativamente entre las partes.
Por consiguiente, una inconsistencia respecto de una de estas concepciones
normativas es también una inconsistencia respecto de la otra: cualquier consi-
deracion unilateral es incoherente porque fragmenta la unidad de la relacidn,
y cualquier incoherencia favorece de forma inequitativa a una de las partes
al no verlas como situadas correlativamente. Estas concepciones normativas
son internas a la justicia correctiva, en el sentido de que no se les concede im-
portancia para la relacién desde una perspectiva externa a esta. Tampoco son
el producto de una teoria moral general sobre la equidad o la coherencia que
atafia a todo el dmbito de fendmenos normativos para ser después aplicada al
caso especifico del derecho privado. Por el contrario, es la propia estructura
de la relacion entre las partes la que impone limites al tipo de razonamiento
que es relevante dentro de la relacién y la que determina cudles son buenas
concepciones normativas desde dentro de su propia perspectiva.

En el derecho privado, lo esencial del reclamo del demandante es que ha
sufrido una injusticia a manos del demandado. Al tratar con tales demandas,
todo sistema sofisticado de derecho privado aspira a desarrollar las ideas ju-
ridicas mediante las que pueden ser evaluadas de forma coherente y equitati-
va. Puesto que la demanda es relacional, las ideas juridicas que traten de ella
también son relacionales. Esto no significa que el derecho privado, tal y como
exista en un momento especifico, carezca de doctrinas inicuas o incoherentes.
Una aspiracién no es una garantia. El grado del éxito del derecho en conseguir
coherencia es una cuestién contingente. Sin embargo, la aspiracién a la equidad
y ala coherencia y la presencia patente de ideas relacionales en el derecho pri-
vado apoyan la hipétesis de trabajo inicial de que los esfuerzos del derecho no
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han sido en vano y de que los conceptos desarrollados por el derecho pueden
ser vistos, al menos provisionalmente, como el producto de intentos de buena
fe para alcanzar tal aspiracion. Al adoptar esta actitud, la justicia correctiva
considera que estos conceptos son objetos que vale la pena comprender en sus
propios términos, con el objetivo de examinar si el razonamiento juridico basa-
do en ellos de verdad manifiesta equidad y coherencia. Este examen es interno
respecto del derecho privado en todo sentido posible: comienza con los con-
ceptos tal y como son entendidos desde dentro del derecho; los analiza desde el
punto de vista de la propia aspiracién del derecho a la equidad y la coherencia;
apela a una concepcidn de la equidad y la coherencia que es interna a la estruc-
tura de la relacidn entre las partes; y el mismo concepto de estructura resalta la
composicién interna del vinculo entre demandante y demandado.

De acuerdo con ello, al hacer que la justicia correctiva sea su idea central,
este libro presenta unas concepciones de la equidad y de la coherencia que son
inmanentes a todos los sistemas sofisticados de derecho privado. Asi es como
un libro que tiene su origen en controversias norteamericanas sobre el derecho
de dafios puede no obstante ser del interés de juristas que trabajen dentro de la
tradicion del civil law, sean o no hispanohablantes.

Para prevenir posibles malentendidos, cabe destacar dos cuestiones adi-
cionales. Primera, la dedicacién que el libro presta a la equidad y a la co-
herencia no implica la tesis de que todas las doctrinas del derecho privado
de cualquier sistema particular sean efectivamente equitativas y coherentes.
Cuestion aparte es si el derecho privado de una jurisdiccion particular es equi-
tativo y coherente, en qué medida lo es y mediante qué mecanismos doctrina-
les. Al tratar de estos asuntos, segin sostiene el argumento del libro, hay que
apelar a las concepciones de la equidad y la coherencia propias de la justicia
correctiva. Esto es porque estas concepciones son las tnicas pertinentes para
la estructura bilateral de una controversia de derecho privado.

En segundo lugar, no deberia pensarse que, puesto que la justicia correc-
tiva se refiere a una nocién de coherencia justificativa que es relevante de ma-
nera uniforme para todos los sistemas sofisticados de derecho privado, la doc-
trina juridica ha de ser uniforme de manera similar en los diferentes sistemas.
Lo contrario es verdad. Precisamente porque la justicia correctiva es general y
abstracta, diferentes sistemas de derecho privado pueden manifestarla de dife-
rentes modos. Aunque la justicia correctiva es la construccion tedrica estable
implicita en cualquier régimen de derecho privado que valore su propia cohe-
rencia justificativa y aspire a alcanzarla, puede tener un contenido variable que
es relativo a la tradicién particular de derecho positivo de una sociedad, a la
historia de sus respuestas juridicas ante problemas determinados y a conven-
ciones sociales que se dan en un tiempo y lugar determinados. La justicia co-
rrectiva suministra asi un modo distintivo de razonamiento moral que permite
un contenido variable de sistema a sistema. Como se sefiala en el capitulo final
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del libro, la justicia correctiva confirma de esta manera la famosa afirmacién
de ARISTOTELES (Etica a Nicémaco, 1134b: 169) en el sentido de que «hay
cosas que, aunque justas por naturaleza, son sin embargo mudables».

Esta mencién de ARISTOTELES sugiere un dltimo comentario preliminar.
La idea de derecho privado desarrolla una concepcién del derecho privado
implacablemente no instrumental. Parte de la razén por la que el libro y sus
articulos preparatorios estremecieron e incluso escandalizaron a su publico
original es que en el mundo de habla inglesa la idea misma de una teorfa no
instrumental del derecho habia caido en el olvido. Eclipsada por siglos de
dominio utilitarista, su 1éxico habia dejado de ser inteligible, sus ambiciones
tedricas habian devenido extrafias y su estructura conceptual habia sido arran-
cada de raiz y arrasada. La idea de derecho privado traté de la manera cldsica
de comprender las relaciones juridicas, una manera esbozada por ARISTOTE-
LES, alimentada mediante la tradicion del derecho natural y desarrollada en las
grandes filosofias de los derechos naturales de la [lustracién. En la medida en
que las nociones no instrumentales de estructuras juridicas estén todavia en
boga entre juristas hispanohablantes, quiza estos reciban este libro con menor
estupor que sus colegas de habla inglesa.

Toronto
Abril de 2015
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La idea de derecho privado surgi6 de las grandes controversias acerca de
la teorfa de la responsabilidad extracontractual que impactaron sobre el estu-
dio académico del derecho en las tltimas décadas del siglo XX, aunque fue
m4s alld de ellas. Los origenes y aspiraciones de este libro son el tema de este
prefacio retrospectivo.

No es sorprendente que el derecho de dafios deviniera campo de élgidas
disputas tedricas. Por su propia naturaleza, el derecho de dafios presenta de
inmediato un abanico de problemas tedricos que exigen una atencién urgente.
(Qué justifica la autoridad coercitiva del derecho para imponer obligaciones
a personas que no las han asumido? ;Con qué criterio son ciertos intereses, y
no otros, protegidos por el derecho de dafios? ;Dénde se ha de trazar la linea
entre la libertad de accién y la responsabilidad por las consecuencias de la
accion? ;Cudl es la importancia normativa de la culpa? ;Puede tener éxito
la responsabilidad extracontractual en someter el infortunio arbitrario de los
dafios no-intencionales a una disciplina juridica racional? En el derecho de
dafios estas preguntas, de suyo ya suficientemente interesantes, son formula-
das en el seno de una disciplina que siempre ha sido fundamental para la edu-
cacion juridica, de manera que la responsabilidad extracontractual posee una
importancia muy especial en la cultura intelectual de los juristas académicos.

La teoria de la responsabilidad extracontractual contemporinea tuvo su
desarrollo inicial en la década de 1970 con la publicacién en los Estados Uni-
dos de una serie de trabajos que apuntaban hacia dos direcciones opuestas. Por
una parte, los grandes pioneros del andlisis econémico del derecho de dafios
articularon de forma brillante teorias que se centraban en la promocién de la
eficiencia. Por otra parte, las propuestas antagdnicas se estructuraban suges-
tivamente en torno a valores tales como la justicia, la moral, la equidad o la
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libertad. La conjuncién de esos desarrollos con la revitalizacién de la teoria
politica por John RAWLS establecieron el marco para los escritos tedricos so-
bre el derecho de dafios. La obra de RAWLS, con su explicita inspiracién kan-
tiana, reavivo el debate entre los tedricos politicos sobre el instrumentalismo
y sus alternativas. El debate paralelo entre los tedricos del derecho de dafios
enfrentd a los defensores instrumentalistas del anélisis econémico con los que
estaban inspirados por ideas no instrumentales extraidas de la teoria moral.
Estas perspectivas contrapuestas llevaron a intensos desacuerdos sobre una
serie de temas: la naturaleza de las reglas de responsabilidad, la identificacién
de los impulsos normativos subyacentes del derecho de dafios, y el tipo de
discurso mds adecuado para el trabajo teérico. También se incluian diferen-
cias en torno a la direccién de la naciente interdisciplinariedad de los estudios
juridicos. Aunque el estudio académico del derecho de dafios siempre se habia
basado en asunciones sobre la relacién del derecho con la economia, la moral
o la politica, las disputas tedricas expusieron abiertamente estos presupuestos.

La idea de derecho privado (asi como los articulos preparatorios a su pu-
blicacion de la década de 1980 y principios de la de 1990) estaba de forma
conspicua del bando «moralista» en la divisién entre economistas y moralis-
tas. Su mensaje central era que una concepcion particular de la justicia («la
justicia correctiva») subyace a los fundamentos de la responsabilidad en el de-
recho privado. El libro y los escritos que lo precedieron eran exploraciones ex-
tensas de lo que significaba esa forma de justicia y como el derecho privado la
manifestaba. A un tiempo, rechazaban que el andlisis econémico fuese capaz
de proporcionar una explicacién inteligible o coherente de la responsabilidad.

Aunque este conjunto de trabajos no era el Gnico que rechazaba el ana-
lisis econémico del derecho, sus razones para hacerlo eran distintivas. Estas
razones comenzaban con la estructura antes que con la sustancia. En vez de
sostener que el andlisis econdmico tenia una carga ideolégica poco atractiva,
plagada de tensiones internas, o que era ambiguo sobre si sus tesis eran nor-
mativas o descriptivas, el argumento desde la justicia correctiva resaltaba la
incompatibilidad del andlisis econdmico con la estructura bilateral de la rela-
cién demandante-demandado. Esta estructura requiere que las razones para
la responsabilidad sean tales que vinculen a un demandado especifico con
un demandante especifico. Pues en cada caso de responsabilidad no se trata
meramente de determinar por qué el derecho debe imponer una carga sobre el
demandado o proporcionar un beneficio al demandante, sino por qué deberia
hacer ambas cosas simultineamente, en una sola operacion. En otras palabras,
las razones deben abarcar a ambas partes en su interrelacion mds que lidiar
con cada una de ellas de forma independiente. El andlisis econémico no logra-
ba hacer esto porque los incentivos que postulaba estaban dirigidos necesaria-
mente a las partes por separado. El resultado fue que el anélisis econdmico no
podia ni proporcionar una teoria para el nexo entre las partes ni explicar los
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conceptos juridicos mediante los cuales el derecho expresaba ese nexo. Esta
critica soslay6 la necesidad de determinar la solidez del andlisis econémico
en sus propios términos. Todo lo que se sostuvo fue que, dada la estructura de
la relacién entre las partes, el andlisis econdmico era incapaz de clarificar la
naturaleza juridica de la responsabilidad.

Este rechazo del anélisis econdmico del derecho de dafios se sigue de
la concepcién especifica de la justicia correctiva desarrollada en La idea de
derecho privado y sus articulos preparatorios. Al reflejar la obviedad de que la
responsabilidad de un demandado especifico es siempre una responsabilidad
hacia un demandante especifico, la justicia correctiva considera la relacién
entre las partes como el rasgo central y prevalente de la responsabilidad y, por
tanto, el rasgo cuya explicacion es la tarea fundamental de la teoria. Dentro
de esta relacion, la posicién de una parte siempre estd condicionada por la
posicion de la otra. Puesto que la responsabilidad es un fendmeno bilateral, su
andlisis tedrico no puede centrarse en ninguno de los polos. Asi, es un error
explicar la responsabilidad por referencia a consideraciones de relevancia se-
parada para alguna de las partes (o incluso para ambas). En cambio, el caracter
relacional de las razones que apoyan la responsabilidad debe ajustarse a la
estructura relacional de la propia responsabilidad. Una accién de responsabi-
lidad extracontractual, por ejemplo, se basa en que el demandante sufrié un
injusto causado por el demandado. El libro defiende que la naturaleza de ese
injusto, y de la responsabilidad que lo corrige, es inteligible solo si la causa-
cién y el sufrimiento son contemplados como una sola unidad normativa en la
que la posicion de cada parte es el reflejo de la posicidn de la otra. Entonces, la
fuerza normativa de las razones para asignar responsabilidad por la comisién
de un injusto resulta aplicable tanto al demandante como al demandado.

La importancia que la justicia correctiva da a la relacion entre las partes
es la precondicion para la critica estructural al anélisis econdmico. La critica
recurre a la naturaleza relacional de la responsabilidad para sefalar que es
inadecuado explicar la responsabilidad sobre la base de incentivos dirigidos
de forma separada a demandantes y a demandados. El argumento contra el
andlisis econdmico resalta asi el desencaje entre el funcionamiento de los in-
centivos y la estructura de la relacion entre las partes. Sin entrar en discusiones
econémicas, se enfrenta al andlisis econémico justo en el punto en que sus
tesis pasan de la eficiencia a la responsabilidad.

La naturaleza relacional de la justicia correctiva tiene implicaciones am-
plias que permiten que La idea de derecho privado vaya mds alla de los con-
fines del debate en la teoria de la responsabilidad extracontractual entre «eco-
nomistas» y «moralistas». Vale la pena prestar atencion a tres puntos.

Primero, el argumento de la incompatibilidad estructural no esté restrin-
gido al anélisis econdmico; se extiende a todos los enfoques instrumentalistas
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del derecho privado. Un enfoque instrumentalista postula un objetivo (o una
pluralidad de objetivos) que son deseables independientemente del derecho
privado y entonces entiende que la responsabilidad promueve ese objetivo, o
bien que es defectuosa en la medida en que no lo haga. Puesto que el objeti-
vo no surge de la unidad bilateral de la relaciéon demandante-demandado, ni
la refleja, solo puede ser promovido quebrando la relacién mediante razones
para la responsabilidad que se refieran separadamente a una u otra de las par-
tes. El analisis econdémico, por ejemplo, asume que la eficiencia es el objetivo
que el derecho de dafios deberia promover o que de hecho promueve. Puesto
que ese objetivo estd desconectado de la estructura bilateral de la relacién
entre las partes y es indiferente a ella, la razén para la responsabilidad que el
anélisis econémico ofrece —que la responsabilidad puede actuar como in-
centivos para una conducta eficiente— se refiere a una parte o a la otra, pero
no a la relacién entre ellas. Cualquiera que sea el objetivo se pone en juego
una dindmica similar. Esto es evidente de manera paradigmatica en los obje-
tivos del derecho de dafios invocados con la mayor frecuencia: la disuasion y
la compensacién. Consideradas como razones para asignar responsabilidad,
la primera de ellas se refiere solo a las acciones incorrectas sin explicar por
qué la responsabilidad extracontractual requiere la produccién de un daiio;
de forma inversa, la dltima se refiere solo a los dafios sin explicar por qué la
responsabilidad extracontractual requiere de incorreccion. Asi, el problema
que la justicia correctiva identifica en el analisis econémico es general a todas
las concepciones instrumentalistas de la responsabilidad. En la medida en que
estas han dominado el estudio académico del derecho durante generaciones,
este libro constituye un extenso argumento para un cambio radical de orien-
tacion tedrica.

Segundo, el énfasis en la relacion entre las partes también afecta al ala
«moralista» del debate. Uno podria estar tentado de desarrollar el enfoque
«moralista» del derecho de dafios elaborando nociones generales de respon-
sabilidad personal y moral personal. El derecho de dafios, sin embargo, estd
lleno de doctrinas, como el estdndar objetivo en las normas sobre negligen-
cia y la ausencia del deber de llevar a cabo incluso un auxilio sencillo, que
son dificiles de reconciliar con esas nociones generales. La justicia correctiva
apunta en una direccién diferente, a la existencia de un tipo especial de moral
que refleja el caracter bilateral de las relaciones de derecho privado. Desde
la perspectiva de la justicia correctiva, las consideraciones dirigidas a solo
una de las partes estdn tan fuera de lugar en el enfoque moral del derecho de
dafios como lo estdn en el enfoque econdmico. Se excluyen consideraciones
que tratan toda la relacién desde la perspectiva de la subjetividad o de las
necesidades de una de las partes. De este modo, esta moral especial coincide
con el derecho de dafios en no dejar espacio para un deber de socorro, porque
tal deber obligaria al demandado a responder por las necesidades del deman-
dante. Tampoco puede admitir un estandar subjetivo, puesto que ello trazaria
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las fronteras de la seguridad del demandante en los limites de las habilidades
particulares del demandado. Como ocurre con el andlisis econdémico, estas
consideraciones son rechazadas por razones estructurales sin referencia a su
solidez o deseabilidad independientes. La justicia correctiva no implica negar
que las necesidades o subjetividad de una persona especifica sean relevantes
para la deliberacién moral en ciertos contextos o para ciertos propdsitos. Mdas
bien, la cuestién es que esos contextos o propdsitos no son pertinentes para
comprender el caracter normativo de la responsabilidad.

Tercero, al exponer la estructura de la relacién demandante-demandado,
la justicia correctiva clarifica no solo la responsabilidad extracontractual sino
todos los fundamentos de responsabilidad del derecho privado. Una teoria de
la responsabilidad extracontractual basada en la justicia correctiva es parte de
una teoria mas amplia del derecho privado porque su punto de partida es la
concepcion de la relacion entre las partes que es comtn a la responsabilidad en
general. Ciertamente, todo fundamento de responsabilidad tiene un conjunto
diferente de requisitos, pero esos requisitos encajan en una estructura concep-
tual uniforme que relaciona directamente a cada una de las partes con la otra.
Al prestar atencion a la naturaleza e implicaciones de la justicia correctiva, el
libro presenta una teoria general del derecho privado en vez de solamente una
teoria de la responsabilidad extracontractual. En efecto, cuando el libro fue
originalmente propuesto para su publicacién un evaluador sagaz se percaté de
la provocacién en su titulo que, rechazando implicitamente la nocién prove-
niente del realismo juridico de que el derecho privado es solo derecho publico
disfrazado, trata el derecho privado como un proyecto normativo distintivo
animado por su propia idea organizativa.

Este libro desarrolla esta idea a través de una serie de pasos complemen-
tarios que lidian a su vez con la metodologia de investigar las estructuras re-
lacionales del derecho, la estructura especifica de las relaciones de derecho
privado y el contenido adecuado de esa estructura.

La metodologia implica rehabilitar la nocién de formalismo juridico, lar-
gamente desacreditada. En el discurso juridico contemporédneo suele identi-
ficarse el formalismo con una posicién interpretativa que surge de una cierta
concepcion del positivismo: esta version del formalismo requiere adhesion
estricta o mecdnica a las reglas del derecho positivo formuladas autoritativa-
mente sin referencia al sustrato normativo de las reglas. El formalismo pre-
sentado en este libro no tiene nada que ver con esta idea, justificadamente
vilipendiada. El formalismo del libro no es ni positivista, ni una posicién in-
terpretativa hacia formulaciones verbales, ni esta centrada en las reglas, ni di-
vorciada de sustratos normativos. Pretende, en cambio, elucidar los diferentes
modos en que las relaciones juridicas pueden ser ordenadas coherentemente.
Presentadas de la manera més abstracta, estos diferentes modos constituyen
las estructuras mas generales o «formas» inmanentes a las actuaciones del de-
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recho. El tratamiento filos6fico mds temprano de estas formas puede hallarse
en la teoria de ARISTOTELES sobre la distincién entre la justicia correctiva y la
distributiva, teorfa que inspira gran parte de este libro. En la versioén de este
libro de la posicidn del formalista juridico, el derecho positivo es relevante no
porque sus reglas son vélidas para una jurisdiccién especifica (como ocurre
con el positivismo), sino porque indica el objeto de la investigacién y porque
la experiencia de los juristas sobre ese objeto de estudio permite iluminar el
caracter especifico de los diferentes tipos de ordenacidn en contextos juridicos
diferentes. Ademds, el formalismo del libro no se ocupa de las propias reglas
sino de la inteligibilidad y coherencia del razonamiento que podria darles apo-
yo. Lejos de estar divorciado de sustratos normativos, este formalismo expone
las diversas estructuras de razonamiento que operan en esos sustratos.

Dentro del enfoque formalista a la ordenacién juridica, la justicia correcti-
varefiere a la estructura normativa especifica a la relacién entre el demandante
y el demandado. La correlatividad es el rasgo definitorio de esa estructura, en
el sentido de que especifica cdmo, dada la naturaleza de la responsabilidad,
las partes de la relacion bilateral se encuentran una frente a otra. La respon-
sabilidad consiste en hallar que las partes estdn situadas correlativamente la
una respecto de la otra como perpetrador y victima de la misma injusticia. Las
razones para tal hallazgo solo pueden ser coherentes si también estin estructu-
radas correlativamente. De otro modo, considerar al demandado responsable
frente al demandante no reflejaria aquello por lo que el demandado es consi-
derado responsable; una correccidon correlativamente estructurada no puede
corregir una injusticia estructurada no-correlativamente. Asi, la correlatividad
constituye la idea estructural no solo de la correccién de la injusticia mediante
la responsabilidad, sino también de la propia concepcién de injusticia que la
responsabilidad corrige. La justicia correctiva opera para corregir una injusti-
cia correctiva.

Esta vision de la justicia correctiva no estd exenta de controversia. Se ha
objetado que la justicia correctiva se refiere solo a la operacién de subsanacién
que restaura al demandante. La norma cuyo quebranto se corrige, continda
la objecidn, no puede ser ella misma un asunto de justicia correctiva porque
entonces la norma estarfa corrigiendo otra cosa, y asi ad infinitum'. Esta obje-
cidén o bien estd equivocada o bien es ilusoria. Estd equivocada si sostiene que
la correlatividad de la correccién no presupone correlatividad en las razones
que apoyan a la norma cuyo quebranto ocasiona la correccion. Pues si esas ra-
zones son no-correlativas, en el sentido de que su fuerza normativa no vincula
al demandado especifico que comete la injusticia con el demandante especifi-
co que la sufre, entonces el derecho no puede vincular de forma coherente la
responsabilidad del demandado con el derecho del demandante. La objecién

! GARDNER, 1996: 469; 2011: 23.
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es ilusoria si simplemente discute el significado de las palabras «justicia co-
rrectiva». La objecidn asume que esas palabras se refieren, de modo estrecho,
a la justicia que consiste en la actuacién que corrige, mientras que el libro usa
esas palabras para referirse, de modo mas amplio, al sistema de normas y sus
razones subyacentes dentro del cual tal operacién tiene sentido. Lo ilusorio
yace en pensar que estipular un significado determina algo importante. Aqui,
como en cualquier otro &mbito, uno deberia pensar conceptos, no palabras.

(Cudl es, pues, el contenido adecuado para esta estructura correlativa de
razonamiento normativo? Algunos han pensado que, puesto que la justicia co-
rrectiva es solo una forma de justicia y no en si misma un principio sustantivo,
esta es compatible con cualquier contenido. Una vez que uno se percata, sin
embargo, de que la justicia correctiva es una estructura de razonamiento, es
evidente que no es indiferente a su contenido, pues al menos excluye el conte-
nido que es inconsistente con su propia estructura. Por ejemplo, la distincién
que ARISTOTELES postulé entre justicia correctiva y justicia distributiva refiere
a la composicion interna de sus respectivas estructuras de razonamiento: la
justicia correctiva sefala una correlatividad bilateral y la justicia distributiva
una comparacién numéricamente ilimitada a lo largo de un criterio de distri-
bucién. La diferencia categdrica entre correlatividad y comparacién demuestra
que ninguna consideracién distributiva puede ser fundamento de responsabili-
dad. Los argumentos estructurales contra el andlisis econdémico y el instrumen-
talismo que fueron mencionados con anterioridad son ejemplos adicionales
del poder de la justicia correctiva para excluir ciertos tipos de contenido.

Estos ejemplos ilustran el contenido de la justicia correctiva de forma ne-
gativa, indicando lo que no califica como justicia correctiva. El mayor desafio
tedrico es caracterizar el contenido de forma positiva, en términos de lo que
incluye. En conexién con esto, es preciso tener en mente dos requisitos. El
primero es, por supuesto, que la fuerza normativa del contenido deberia ser
correlativa. El segundo es que esta correlatividad deberia ser intrinseca al ra-
zonamiento que le proporciona su cardcter normativo.

Este segundo requisito, por muy oscuro que pueda parecer a primera vista,
es vital y necesita de ulterior desarrollo. Como estructura normativa de la rela-
cion de derecho privado, la justicia correctiva esta implicita en el derecho po-
sitivo pero no es creacion suya. El derecho positivo estd compuesto de normas
que son juridicamente vdlidas para una jurisdiccidn particular. La justicia co-
rrectiva, sin embargo, no tiene que ver con lo que hace que las normas del de-
recho privado sean validas sino con lo que las hace coherentes en relacién con
las razones que las fundamentan. La funcidén no-positivista de la justicia co-
rrectiva se traslada a su contenido, que contiene el razonamiento estructurado
correlativamente que es relevante para la responsabilidad. De este modo, una
teoria no puede atribuir un contenido apropiado a la correlatividad postulando
primero consideraciones que no son en si mismas intrinsecamente correlativas
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(por ejemplo, ventajas distributivas o los intereses de una u otra parte) y luego
haciéndolas correlativas por obra del derecho positivo (digamos, presentando
esos intereses en el marco bilateral del litigio en el derecho privado)?. Este
tipo de movimiento tedrico produciria precisamente la incoherencia que la
justicia correctiva estd pensada para evitar. Esto es porque el marco litigioso
no es Unicamente la creacién del derecho positivo en las distintas jurisdic-
ciones, sino también la manifestacion institucional de un conjunto previo de
consideraciones normativas que pueden vincular a las partes de forma cohe-
rente la una con la otra. La correlatividad de esas consideraciones deriva del
fundamento normativo de las consideraciones mismas, y no de la operacién
del derecho positivo sobre ellas.

Al reflejar estos dos requisitos, La idea de derecho privado elucida el con-
tenido de la justicia correctiva en términos de la concepcidn robusta de dere-
chos elaborada por KANT. Esto da cumplimiento al primer requisito, porque
un derecho implica inmediatamente la existencia de un deber correspondiente,
encajando facilmente en la estructura de correlatividad de la justicia correc-
tiva. La teorfa de KANT también hace que la correlatividad sea intrinseca a la
importancia normativa de los derechos en concordancia con el segundo requi-
sito. Para KANT, los derechos y sus obligaciones correlativas son indicadores
juridicos de las condiciones bajo las cuales la accién de una persona puede
coexistir con la libertad de otra. KANT analiza la relacién de causacion y sufri-
miento, que es el objeto de la justicia correctiva, en términos del estatus igual
de las partes en la interaccién como seres con propdsitos y que se autodeter-
minan. Los derechos y sus obligaciones correlativas, asi pues, devienen los
vehiculos mediante los cuales el derecho privado expresa la relacién de un ser
libre con otro. La teoria kantiana saca a la luz la normatividad inherente en la
relacion del agente dafiador y la victima como tales —esto es, como personas
en una interaccién dotadas de la capacidad de libertad autodeterminada y que
se afectan uno a otro mediante el ejercicio de la misma—. Esta normatividad
constituye una moral especial que contempla a las partes en la interaccién dni-
camente como seres intencionales libres para perseguir sus propios propdsitos
de forma consistente con la capacidad intencional de los demas, sin estar obli-
gados a actuar por ningin propdsito especifico, mds alld de cudn éticamente
loable o socialmente deseable sea. De este modo, la relevancia normativa del
sistema kantiano de derechos del derecho privado es interna a la correlatividad
de las posiciones normativas de las partes dentro de la justicia correctiva. Los
derechos asi concebidos proporcionan el contenido adecuado para la estructu-
ra correlativa de la justicia correctiva.

Vale la pena destacar el papel que la idea kantiana de derecho desempefia
en esta teoria del derecho privado. Uno no deberia pensar que, en lo que res-

2 Ejemplos de esta estrategia son CANE, 1997: 10-15; DAGAN, 2004: 224-228.
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pecta a esta teoria, la filosofia del derecho de KANT es fundacional, en el sen-
tido de que represente una verdad desde la que uno construye la concepcién
correcta del derecho privado. De haber sido esa la intencidn, el libro hubiera
empezado con KANT bajo la asuncién de que nada de importancia tedrica po-
dria decirse sobre el derecho privado hasta que los fundamentos sobre los que
todo descansa fueran presentados. En vez de ello, el libro comienza con el
propio derecho privado, se pregunta qué significa que el derecho privado sea
internamente inteligible y, entonces, procede mediante un anélisis del forma-
lismo y la justicia correctiva, llegando a la idea kantiana de derecho solo en
el cuarto de sus ocho capitulos. Se introduce la idea kantiana de derecho para
tratar esta cuestion: la justicia correctiva trata a las partes como iguales, pero
(cudl es la naturaleza de esta igualdad? Lo que sigue es una transicion de la
nocion formal de la justicia correctiva acerca de la igualdad a su presuposi-
cién de una concepcion kantiana de agencia autodeterminada y, después, a la
relevancia de los derechos como manifestaciones juridicas de una agencia asi
concebida. En este contexto lo importante de las ideas kantianas de agencia,
libertad y derechos no es que sean verdad, sino que son presupuestas en una
concepcion coherente de la responsabilidad. KANT no es el fundamento sobre
el que uno erige una teoria del derecho privado, sino una fase que se alcanza
a medida que uno parte del derecho privado que tenemos hacia su estructura
y presupuestos.

La idea de derecho privado combina el formalismo juridico, la justicia
correctiva y la idea kantiana de derecho en un marco integrado para com-
prender la relacion entre el demandante y el demandado. ;En qué sentido esto
proporciona una teoria del derecho privado? Dados todos los modos en que el
fendmeno del derecho privado podria ser teorizado, jcudl es la aspiracion de
la teoria concreta que se aqui se presenta?

El objetivo central del libro es determinar qué significa que un sistema
de responsabilidad sea normativamente coherente. La coherencia normativa a
la que se refiere este objetivo es la coherencia del razonamiento sobre el que
se basa la responsabilidad. La atencién formalista a la estructura, la especi-
ficacién de la justicia correctiva como estructura adecuada para el derecho
privado y el desarrollo de la nocién kantiana de derechos estdn todos dirigidos
a la estructura y el contenido de las justificaciones coherentes para hallar al
demandado responsable frente al demandante. La idea de coherencia es muy
exigente; requiere que la justificacion ocupe todo el espacio conceptual al que
le da derecho su contenido normativo. Si no logra hacerlo, entonces el juicio
de que el demandado es responsable frente al demandante implicaria o bien
extender arbitrariamente la justificacion, de forma que ocupara un espacio al
que su propia fuerza normativa no le da derecho, o truncar arbitrariamente la
justificacion, de forma que retrocede del espacio al que tiene derecho. Dentro
de esta concepcion de la coherencia, la demarcacién del espacio que una jus-
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tificacién ocupa en virtud de su propia fuerza normativa es crucial. De ah{ la
preocupacién con la estructura de la relacion demandante-demandado y con el
tipo de contenido que es adecuado para esa estructura. La estructura indica la
forma del espacio conceptual que una justificacién por responsabilidad debe
ocupar por completo si ha de ser coherente. Y el formalismo abstracto que la
justicia correctiva otorga a ese espacio permite una visién despejada del tipo
de consideracién normativa que lo llenaria sin exceso o defecto.

Como todo sistema sofisticado de derecho privado, el common law valora
su propia coherencia normativa y se esfuerza por alcanzarla. En la medida
en que expone la estructura tedrica de esa coherencia, la justicia correctiva
proporciona el fundamento tanto para comprender los propios esfuerzos del
derecho como para identificar y criticar sus fracasos. Refleja y da sentido nor-
mativo al rasgo capital de la responsabilidad, que la responsabilidad de un
demandado especifico es siempre responsabilidad ante un demandante espe-
cifico. La justicia correctiva estd implicita en el marco del litigio y la repara-
cién que vincula al demandante con el demandado. También estd implicita
en las doctrinas basicas que a simple vista atestiguan de la importancia del
nexo inmediato entre las partes en diversos fundamentos de la responsabili-
dad (la causalidad en el derecho de dafios, la oferta y aceptacién en derecho
contractual, el enriquecimiento a expensas de otro en las normas sobre resti-
tucion, etc.). La justicia correctiva constituye asi la estructura de coherencia
normativa inmanente en los rasgos mas generales y prevalentes del derecho
privado. Proporciona por ende un fundamento para la critica, interno al dere-
cho mismo, de cualesquiera incoherencias que el derecho tenga por razén de
que estas no logran satisfacer las implicaciones normativas de esos rasgos mas
generales.

Por consiguiente, la justicia correctiva siempre se ajusta de forma dindmi-
ca a las razones a favor de una especifica doctrina juridica en vez de ajustarse
de forma estética a la doctrina como regla autébnoma. La justicia correctiva se
ocupa de si una justificacion aducida en apoyo de una cierta regla es consis-
tente con la coherencia normativa en la que insiste la justicia correctiva. Desde
esta perspectiva, el common law no es visto como un conjunto de «datos» con
los que la justicia correctiva debe «encajar». El common law, por el contrario,
conforma una cultura de justificacién que aspira a su propia coherencia interna
—esto es, a satisfacer su propio caracter justificatorio—. La justicia correctiva
muestra el tipo de estructura y contenido relevantes para esta aspiracion.

El enfoque de la justicia correctiva honra el razonamiento y los conceptos
juridicos y los acepta como intentos genuinos de lograr coherencia normativa.
Sin embargo, también reconoce lo que todo estudioso del derecho sabe, que
este esfuerzo no siempre tiene éxito. La justicia correctiva proporciona enton-
ces la perspectiva critica desde la que esta falta de éxito puede ser evaluada de
acuerdo con el propio caracter normativo del derecho. Esta perspectiva critica
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no es, como a veces se sostiene de forma equivocada y como el libro expre-
samente rechaza, la bisqueda de una «esencia» que determine si una regla es
parte del derecho privado?®. El propésito de la investigacién sobre la coheren-
cia es siempre normativo y nunca ontolégico. Lo que importa no es si algin
conjunto de disposiciones juridicas es «realmente» derecho privado, sino si
puede ser justificado de forma coherente dentro de una ordenacién coherente
de la relacién entre el demandante y el demandado.

El libro fue escrito con plena conciencia de que tanto su contenido como
su tono bien podrian parecer idiosincraticos. En un entorno académico domi-
nado por el instrumentalismo y la aversion al conceptualismo, este libro ofrece
un enfoque al derecho privado que es tanto no-instrumental como conceptual.
Y cuando el dogma académico prevalente proclama que el derecho es inheren-
temente politico, que la autonomia del derecho ha muerto y que el formalismo
es arido, este libro presenta una teoria formalista del derecho privado que
intenta dar sentido a la autonomia del derecho distinguiendo lo juridico de
lo politico. Los lectores que perseveren hasta el capitulo final hallardn alli el
argumento conforme al cual el derecho privado puede ser auténomo sin estar
desconectado de la realidad social, y publico sin ser politico. Mds alld de los
méritos o deméritos especificos de ese argumento, la aparente idiosincrasia de
este libro reside en reconectar al derecho privado con la gran tradicién de filo-
sofia del derecho que lo traté como un proyecto auténomo e inherentemente
normativo. En el mundo académico contemporaneo, esta concepcién del dere-
cho privado ha sido concienzudamente soslayada, su repertorio conceptual ha
sido ignorado y su vocabulario ha sido en gran medida olvidado.

Los estilos de trabajo académico pasan, pero el derecho privado permane-
ce. Mientras asf sea, la posibilidad de su coherencia normativa nunca serd un
tema de reflexion irrelevante u obsoleto.

3 CANE, 1997: 208-209; cfr. esta obra, 30-31.



CAPITULO 1
COMPRENDER EL DERECHO PRIVADO

1. INTRODUCCION

En este libro abordo una sola cuestién: ;cémo hemos de comprender el
derecho privado?

El derecho privado es un fenémeno omnipresente de nuestra vida social, un
participante silencioso bien que ubicuo en nuestras transacciones mas comunes.
Regula los bienes de que somos propietarios y que usamos, los dafios que infli-
gimos o evitamos infligir, los contratos que celebramos o incumplimos. Es el
deposito publico de nuestras intuiciones mas profundamente arraigadas sobre la
justicia y la responsabilidad personal. El derecho privado se encuentra también
entre las primeras disciplinas que estudian los futuros juristas. Su lugar en los
curriculos de las facultades de derecho sefiala el consenso existente entre los pro-
fesores de derecho de que el derecho privado es la manifestaciéon més elemental
del derecho; su manera de razonar, paradigmadtica del pensamiento juridico; y
sus conceptos, presupuestos en formas mas complejas de organizacién juridica.

Consecuentemente, la pregunta acerca de cémo hemos de comprender el
derecho privado se abre a los paisajes amplisimos de la teoria y practica juridi-
cas. Estdn en cuestion la naturaleza de la justificacion juridica, los limites de
la funcién judicial y de las competencias judiciales, la diferencia entre el de-
recho privado y otros tipos de estructuras juridicas, la relacién entre las consi-
deraciones juridicas y €éticas, y la viabilidad de nuestras instituciones juridicas
mads bdsicas. En efecto, si el derecho privado es tan fundamental como los
profesores de derecho asumen, nuestros errores al respecto afectaran nuestra
comprension de todo el campo juridico.





