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INTRODUCCIÓN

1. Sobre la filosofía del derecho de daños y sus dilemas

Los sistemas jurídicos suelen ser doctrinal y prácticamente divididos en diversas

ramas o distintos sectores. El derecho, así, es presentado como una especie de gran caja

dentro de las que hay otras cajas que a su vez contienen otras, y así sucesivamente. De tal

modo, se habla, en una clasificación muy amplia, de derecho público y derecho privado, si

bien los perfiles de esa división resultan cada vez más borrosos. La división tradicional de las

enseñanzas del derecho sigue igualmente tal criterio, y tenemos ahí el derecho constitucional,

el derecho civil, el derecho mercantil, el derecho penal, el derecho administrativo, etc. Otras

veces la compartimentación tiene que ver con las relaciones entre sistemas jurídicos diversos,

como sucede con el derecho internacional público o privado, o el derecho canónico.

De la misma manera, una vez delimitada una rama o disciplina del derecho, se hacen

subclasificaciones internas. El ejemplo más claro y tradicional lo vemos en las divisiones del

derecho civil, donde se diferencia entre derecho de obligaciones, derecho de familia, derecho

de sucesiones, derecho de los derechos reales, etc.

El derecho continental moderno cultiva o cultivó dos ideales o aspiraciones que se

combinaban. Por una parte, el ideal de que cada una de esas ramas generales o especialidades

de lo jurídico tenía su núcleo o razón de ser última en ciertos principios o pautas, principios o

pautas que dan a la respectiva rama o disciplina su impronta peculiar y constituyen el

elemento aglutinante y el que le proporciona al conjunto su congruencia interna y las claves

para la recta interpretación y aplicación de sus normas. Por otra parte, el sueño de la moderna
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teoría jurídica racionalista es (o era) el de que cada uno de esos sectores de lo jurídico tuviera

sus normas recogidas en un libro único, de modo que todas las normas de esa parte del

derecho estuvieran ahí o que alrededor de las que en el libro estaban giraran todas las demás,

vistas como legislación especial, al modo como los planetas giran alrededor del sol, que a

todos los ilumina y a todos los mantiene en su órbita.

Unas veces el elemento nuclear último o aglutinante es un principio o valor moral, una

idea de fuerte contenido axiológico, como ocurre con la autonomía de la voluntad en el

derecho privado, especialmente en el derecho civil. Otras veces se trata de la unión de un

concepto con fuerte carga ontológica y de una determinada institución jurídica, en sentido

amplio de esta última expresión. Así ocurre en derecho penal, con el dúo de bien jurídico-

penal y pena o castigo penal como instrumento institucional o jurídico que se justifica por la

protección de tales bienes. Posiblemente algo similar ocurre en derecho administrativo, con la

síntesis entre interés público y Administración o, más concretamente, acto administrativo. En

el caso peculiar del derecho constitucional, la referencia la da un texto o documento jurídico

que halla su especificidad en su ubicación suprema en la jerarquía normativa del sistema,

como es la Constitución.

Una rama o subrama del derecho aparece como plenamente autónoma y decantada

cuando en su exposición teórica y en su manejo práctico se diferencia entre parte general y

parte especial. En la parte general se exponen las normas centrales o delimitadoras, los

principios inspiradores generales y los conceptos necesarios para esa autonomía operativa de

la materia. En la parte especial se incluyen aquellas normas que deben ser entendidas y

aplicadas a partir de esos fundamentos generales.
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En sede teórica o doctrinal, cada rama, subrama o sector puede ser analizada bajo

diversos puntos de vista generales. Pongamos el ejemplo del derecho de familia. Podemos

estudiar, escalonadamente, aspectos como los siguientes:

(i) Cuáles son las concretas regulaciones que en materia de familia se contienen en tal

o cual sistema jurídico.

(ii) Qué coincidencias y diferencias existen entre distintos sistemas jurídicos en lo

atinente al tratamiento y regulación de la familia.

(iii) Qué conceptos básicos se requieren y se usan en el derecho de familia, sea en un

determinado sistema jurídico, sea en un conjunto de sistemas jurídicos o en todos. Aquí se

analizarán nociones como las de matrimonio o filiación, por ejemplo, además de la misma

noción de familia.

(iv) Qué principios morales o políticos dan su justificación última tanto a dichos

conceptos como, especialmente, a las regulaciones del derecho de familia, sea en general o en

un sistema jurídico en particular.

Ese trabajo teórico con el derecho, que es en buena medida determinante también de

las operaciones prácticas con el derecho, tanto en la legislación como en la jurisprudencia,

está sometido a dos fuertes tensiones. Una es la que resulta de las tensiones con la vida social,

con el entender, el sentir y el hacer de las sociedades; entender, sentir y hacer condicionado

por múltiples factores, como los cambios ideológicos o de mentalidades dominantes, los

avances científicos, las mutaciones económicas, etc. Otra tensión es la que se presenta entre

dichos conceptos y principios doctrinales y la legislación misma, las modificaciones legales y,

también, jurisprudenciales.

Igual que se suele decir, no sin verdad, que la realidad cambia más deprisa que el

derecho, cierto es también que tales alteraciones sociales y legislativas suelen dar lugar a un
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desfase de aquellos instrumentos teóricos o doctrinales, de modo que los conceptos y

principios que conforman eso que en sentido lato podemos llamar la base teórica o la parte

general muchas veces queda como una especie de traje o molde en el que ya no encajan las

normas que así se pretenden explicar y aplicar.

El derecho de familia constituye muy buen ejemplo de lo que se acaba de mencionar,

aunque no el único, ni mucho menos. Así, los viejos principios morales atinentes a la familia

como “célula básica” de la sociedad y constituida por la unión matrimonial de un hombre y

una mujer y por los hijos nacidos de tal unión o adoptados por la pareja se han visto

completamente desbordados, por una parte, por la valoración social positiva de cosas tales

como la libertad individual y, dentro de ella, la libertad sexual y, por otra parte, por los efectos

de avances científicos que permiten cosas tales como el control de la reproducción humana,

especialmente por la mujer, la inseminación artificial, etc. La variedad de situaciones

personales y sociales resultantes ha dado pie a respuestas legislativas que hacen estallar

aquellos moldes intelectuales que brindaban su congruencia de fondo al derecho de familia.

Ni el matrimonio es lo que era ni la filiación funciona como funcionaba ni las relaciones

económicas dentro de la familia se pueden estructurar o explicar ya con los modelos antiguos.

Algunos conceptos, como el de filiación, tienen que ser extraordinariamente ampliados. Baste

pensar en que ya no rige ni el viejo adagio de “mater semper certa est”. Otras nociones, como

la de matrimonio, simplemente saltan por los aires desde el instante en que los efectos de la

unión matrimonial ahora se aplican a parejas no casadas, con lo que la diferencia entre

matrimonio y unión no matrimonial se va difuminando por completo.

Cabe también para cada rama o subsector del derecho un enfoque en términos

abiertamente morales o de justicia. Con dicho planteamiento son dos las cuestiones

principales interrelacionadas. Por un lado, podemos preguntarnos a qué imperativos morales o
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de justicia responde la regulación de esa rama o sector de lo jurídico. Por otro lado, es posible

interrogarse acerca de si hay pautas morales o de justicia a las que necesariamente haya de

responder dicha regulación, de manera que aquella concreta normativa que no las atienda o

bien puede ser calificada de injusta o moralmente defectuosa, o bien, incluso, quepa sostener

que, en caso de tal falta de sintonía entre regulación y moral o justicia de fondo, ya no

estamos en verdad ante esa rama o sector de lo jurídico, sino ante otra cosa completamente

distinta.

Usemos nuevamente el derecho de familia para un ejemplo de esto, aunque sea de

manera un tanto elemental o grosera. Si la doctrina, o una parte de ella, arranca de que el

elemento definitorio de lo que el derecho de familia regula, la familia, es la unión amorosa

exclusiva y perdurable de un hombre y una mujer, unión en lo posible orientada a la

reproducción y el cuidado común de los hijos, y si se piensa que a tal planteamiento primero

subyace un auténtico mandato moral, esa doctrina habrá de concluir que en mucho de lo que,

en países como España y tantos otros el actual derecho de familia regula, o bien no hay

propiamente familia, o bien se trata de regulaciones de la familia absolutamente impropias,

impropias por inmorales e injustas; o las dos cosas. Y, desde el punto de vista opuesto, quien,

por encima de esos cambios, quiera salvar tanto la autonomía o especificidad del derecho de

familia como la justicia de las actuales regulaciones, deberá forjar nuevos conceptos

explicativos y nuevos principios morales; es decir, deberá dar conceptos de familia

abarcadores de tales regulaciones novedosas y justificar que en las mismas no se vulnera

ninguna “naturaleza” necesaria, ni ontológica ni moral.

Queda, por supuesto, otra salida menos “sistemática”, pero tal vez mucho más realista,

la de mantener que el derecho de familia ha perdido su especificidad por desaparición de su

objeto y que las normas que regulan ciertas relaciones atinentes a la convivencia en pareja y
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sus efectos o a la filiación forman parte de un nuevo campo, que podría llamarse algo así

como “derecho del individuo”, o que se disuelven o se integran en otros campos preexistentes,

como el derecho de obligaciones.

El derecho de la responsabilidad por daño extracontractual tiene entre sus abundantes

peculiaridades la de haberse convertido de hace unos cuarenta años para acá en objeto de

fuerte debate doctrinal, también sobre sus fundamentos últimos, tanto conceptuales (cuáles

son las categorías propias e ineludibles que lo definen) como morales o de justicia. Otra

peculiaridad está en que dicho debate surge casi exclusivamente en los países del Common

Law (Gran Bretaña, EEUU, Canadá, Australia…) y desde allí está siendo recientemente

importado.

Hay algo curioso y hasta paradójico en ese fenómeno. Si, por ejemplo, comparamos

con lo sucedido en el derecho penal, vemos que, en Europa, la dogmática penal y la

disquisición teórica sobre los elementos del delito y los fundamentos filosóficos de la pena

han ido de la mano, debido seguramente a que en muchos de los grandes dogmáticos penales

alemanes, que han hecho la dogmática penal de referencia, se unía la doble condición de

penalistas y iusfilósofos. Esa amalgama académica no ha ocurrido de la misma manera en el

caso de los civilistas, ni siquiera de la civilística alemana, pese a algunos nombres señeros que

ocupaban cátedra de derecho privado y de Filosofía del derecho. Además, en países como

España y entre civilistas, la influencia doctrinal francesa ha dominado claramente sobre la

alemana, al menos en el último medio siglo. Esto, que probablemente vale para España o

Italia, se da multiplicado en América Latina, donde la influencia académica francesa ha sido,

entre iusprivatistas, mucho mayor que la alemana.
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Así pues, en los países europeos del derecho continental, y especialmente en el Sur,

hemos tenido una muy firme y asentada dogmática del derecho de daños, pero prácticamente

carente de análisis iusfilosófico o teórico-general, tanto sobre la adecuación de los conceptos

presupuestos como de los fundamentos, mientras que en los países anglosajones la dogmática

seguramente era mucho más elemental o, en cierto sentido, improvisada a golpe de novedad

jurisprudencial, pero el derecho de daños se ha ido cargando de iusfilosofía. En otras palabras,

mucha dogmática un tanto forzada, apriorística o de cada vez peor encaje con la legislación

correspondiente en el derecho continental, mucha dogmática con poca teoría en el derecho

continental, y mucha teoría o iusfilosofía, pero con muy endeble dogmática en el Common

Law, especialmente en los cinco últimos decenios. Mientras que en la Europa y América del

derecho continental la iusfilosofía y la teoría del derecho apenas se han asomado al derecho

de daños, que ha sido cultivado en exclusiva por dogmáticos civilistas (y administrativistas,

después), en el Common Law, y destacadamente en EEUU y Canadá, el derecho de daños ha

sido objeto de gran atención por iusfilósofos y filósofos “puros”. Creo que, por tales razones,

los resultados acaban siendo insatisfactorios en ambas partes. En unos lugares hay potente

dogmática, pero con débil teoría, y en otros encontramos buena teoría, pero con poco derecho,

como especulación que se va alejando y se va olvidando de lo estrictamente jurídico.

Otra particularidad del derecho de la responsabilidad extracontractual ha sido durante

mucho tiempo la siguiente: muchos casos con pocas normas. En los códigos civiles se

contiene siempre una regla general con unas pocas excepciones o matices. La cláusula general

es que el que dolosa o negligentemente causa daño a otro debe reparar ese daño causado a ese

otro. Las excepciones se dan en ciertos casos, legalmente acotados, en que o bien debe reparar

quien no causó (por ejemplo, los padres o tutores por los daños provocados por los menores),

o bien debe reparar el daño el que lo causó sin culpa. La regla generalísima, pues, es la de la
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llamada responsabilidad subjetiva, responsabilidad por culpa, y las excepciones son puntuales

y se explican por la especial relación entre ciertas personas, como padres e hijos o

empresarios y trabajadores, o por determinados riesgos asociados a actividades o situaciones

particularmente peligrosas. En los países anglosajones acabó en el siglo XIX imponiéndose

por vía judicial una pauta bien similar.

Parecía, por tanto, que el eje evidente del derecho de la responsabilidad

extracontractual estaba en la culpa, como propiedad referida a la actitud del sujeto dañador.

En el trasfondo latía un componente retributivo. La indemnización debida a la víctima que

había padecido el daño debía salir de ese que por su deficiente carácter o actitud lo provocó, a

modo de peculiar castigo, de retribución. Sonaba a elemental demanda de la justicia que el

que con culpa daña compense al que, sin culpa por su parte, padeció ese daño. Al tiempo, los

elementos constitutivos se daban por supuestos y sonaban bien evidentes: daño, dañador,

dañado y causación de ese daño por el dañador. En términos morales o de justicia se zanjaba

la cuestión aludiendo al mandato de no dañar1 (neminem laedere) y a la idea de que los sujeto

deben cargar con las consecuencias de sus acciones injustas, injustas por resultantes de su

deficiente actitud hacia los demás. Y, en términos de justicia igualmente, el suum cuique

tribuere, el dar a cada uno lo suyo, justificaba también la medida de la reparación: al dañado

hay que repararlo o indemnizarlo exactamente por el valor de lo que era suyo y con el daño

perdió.

Ese esquema conceptual y moral tan sencillo y tan cómodo se vio progresivamente

alterado por dos fenómenos. El primero, el incremento imparable de los supuestos de

responsabilidad objetiva o sin culpa. El segundo, la abundancia de ejemplos en los que

1 En la bibliografía reciente en español, una defensa muy articulada del deber de no dañar como base de una
concepción normativa de la responsabilidad extracontractual, en (Papayannis 2014: 135ss) y, especialmente,
(Papayannis 2014: 144ss). El matiz importante está en que, para Papayannis, el deber de no dañar no implica que
la antijuridicidad sea un presupuesto necesario de la responsabilidad extracontractual, como sí lo es de la
responsabilidad penal (Papayannis 2014: 185).
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aquellos conceptos básicos de daño y causación no comparecen o lo hacen de manera muy

peculiar; es decir, casos en los que se responde sin haber causado, se causa sin responder o se

indemniza por daño que no es tal o que solo presuntamente es tal2. Aquí, por el momento, nos

ocuparemos del desajuste teórico provocado por la introducción cada vez más común de

regulaciones que imponen responsabilidad objetiva.

Si el fundamento de la responsabilidad por daño extracontractual se ve en la deficiente

y reprochable actitud del sujeto dañador, dicho fundamento no sirve para justificar los casos

de responsabilidad objetiva, en los que el llamado a reparar o indemnizar obró sin culpa y con

toda la diligencia exigible en la actividad respectiva3. O se mantiene aquel elemento

retributivo que estaba en el trasfondo, a costa de rechazar por injusta e injustificable la

responsabilidad objetiva, o se busca un fundamento diferente y abarcador para los dos tipos de

responsabilidad por daño extracontractual, pero sin connotaciones retributivas. Ambas salidas

tienen serios inconvenientes. Persistir en la culpa, aunque sea levísima, como elemento que

fundamenta y da sentido a la responsabilidad implica ir contra los hechos normativos, dejar

sin base teórica, sin explicación no arbitraria ni justificación una parte cada vez más

abundante de las normas reguladoras de la responsabilidad por daño. Brindar una justificación

independiente de la culpa y que sirva para los dos tipos de responsabilidad por daño, el de la

llamada responsabilidad subjetiva y el de la denominada responsabilidad objetiva, aboca a tal

nivel de abstracción, que posiblemente sirva ese fundamento que se proponga para justificar

prácticamente cualquier atribución de responsabilidad por daño a cualquier sujeto en

cualquier momento. Queda una tercera posibilidad, la de entender que la responsabilidad por

culpa y la responsabilidad objetiva tienen fundamentos distintos e independientes, pero de ese

modo se frustra el propósito originario, la meta sistemática y sistematizadora que se

2 Vid. García Amado, 2013a: 65ss, esp. 79ss; García Amado, 2013b: 267ss.
3 Vid. García Amado 2010, 603.
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perseguía: la de dotar de un fundamento común y unos mismos principios a todas las normas

que conforman ese sector de la responsabilidad civil por daño extracontractual4.

En España (y en otros países pertenecientes a la familia del derecho continental) la

salida a tal dilema fue doble y bastante contradictoria y se debió ante todo a la jurisprudencia.

Primero se subjetivizó la responsabilidad objetiva, intentando mostrar algo así como que

quien responde sin culpa en el fondo alguna culpa tendrá o, como vulgarmente se dice, puesto

que dañó, “algo haría” (o algo no haría de lo que en el fondo debería haber hecho). De esa

manera se mantenía “contrafácticamente” el dogma culpabilístico, pero a costa de atenuar o

rebajar casi por completo el concepto de culpa y convirtiendo la culpa en una especie de culpa

presunta. Después, en un segundo paso y como consecuencia de esa gran atenuación de los

elementos conceptuales de la culpa llevada a cabo para integrar en un esquema único, el

esquema heredado, los supuestos legales de responsabilidad objetiva, la jurisprudencia acabó

por introducir nuevos supuestos de culpa objetiva disfrazados de responsabilidad objetiva5.

Ahí jugaron un papel esencial nociones como la de “culpa levísima”, que en el fondo y

muchas veces no era más que culpa presunta o culpa gratuitamente imputada al que dañaba.

Es decir, un doble movimiento, primero de subjetivización de la responsabilidad objetiva y

4 Es muy apropiada la descripción que hace Papayannis de las diversas alternativas para conciliar o relacionar
responsabilidad objetiva y subjetiva. “Existen varias alternativas para explicar la coexistencia de esas dos reglas
de responsabilidad. Solo para sugerir algunas, podríamos pensar que la responsabilidad civil se fundamenta
principalmente en la culpa del agente y que la responsabilidad objetiva es una extensión de la regla de la culpa.
Otra posibilidad es reconocer que la responsabilidad objetiva es algo distinto de la culpa, pero entender que la
culpa es el factor de atribución principal y la responsabilidad objetiva una excepción justificada de algún modo.
Obviamente, también están disponibles las alternativas opuestas: afirmar por un lado que toda la responsabilidad
civil es objetiva, por ejemplo por causación de daños, y que la culpa es una forma particular de causación; o
reconocer que la negligencia no es una forma de responsabilidad objetiva, pero que ésta última es el fundamento
principal de la responsabilidad civil y la regla de culpa una excepción justificada. Finalmente, pueden intentarse
otras dos estrategias: las integradoras y las reduccionistas. Las integradoras afirman que la culpa y la
responsabilidad objetiva encajan en un esquema coherente de justificación de la responsabilidad civil sin reducir
una forma de responsabilidad a la otra, ni considerar que una sea principal y la otra excepcional. Las
reduccionistas intentan mostrar que tanto la culpa como la responsabilidad objetiva derivan de la aplicación de
otro principio más fundamental. El AED adopta esta estrategia al pretender explicar las reglas de responsabilidad
en términos de eficiencia. Desde este punto de vista, las reglas de la responsabilidad civil son un mecanismo para
asignar o distribuir las pérdidas generadas por las interacciones dañosas de modo que los agentes reciban los
incentivos necesarios que nos permitan lograr el objetivo social de reducir el coste de los accidentes a un nivel
razonable” (Papayannis 2014: 33-34).
5 Vid (García Amado 2013a: 90ss.)
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luego de objetivación de la responsabilidad subjetiva, sirvió para mantener la apariencia de

que se conservaba la unidad sistemática y de fundamento del derecho de daños y que no había

disonancia entre la pauta culpabilística general del 1902 del Código Civil y los supuestos

legales de responsabilidad objetiva. Toda responsabilidad vendría a tener una parte objetiva y

una parte subjetiva, con lo que se llega al extremo de entender a veces que toda culpa conlleva

el daño (se dice que en la culpa está la causa) y que todo daño implica algo de culpa. La

consecuencia fue un casuismo desmelenado que la propia jurisprudencia tuvo luego que

frenar. Casuismo porque esa posibilidad abierta de ver culpa en cualquier daño y de ver en

cualquier daño culpa disolvía en pura discrecionalidad todo intento de acotar legalmente los

casos diversos y sus soluciones debidas.

El reacomodo teórico vino de la mano de la teoría del riesgo, en cuanto riesgo

consumado en daño. Se dirá ahora que los casos de responsabilidad objetiva se explican como

aquellos en que debe responder el que, aun actuando con plena diligencia y sin vulneración de

ningún deber de cuidado, desempeña actividades que por sí suponen siempre un alto riesgo de

daño y cuando, además, de dicha actividad lícita obtiene un beneficio. Ese responsable no lo

es de su concreto hacer, que es un hacer en todos los sentidos lícito, sino que es responsable

de una actividad genérica de la que, por así decir, se beneficia. Socialmente no conviene

prohibir esa actividad que socialmente es conveniente o beneficiosa si se realiza debidamente

y con los cuidados apropiados, pero sería injusto que ese sujeto pudiera así beneficiarse sin

tener que compensar a costa de ese beneficio concreto los daños que cause a otros que no

tienen más que el beneficio genérico resultante de aquella actividad.

Pero los problemas teóricos y de fundamento no desaparecen tampoco por esa vía. Si

se asume que son tan distintos e independientes los fundamentos de la responsabilidad

objetiva y la subjetiva, se evapora la esperanza da ofrecer una justificación común para
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ambas, para el conjunto de la responsabilidad por daño extracontractual. Si se quiere que, al

menos en su núcleo, perdure tal fundamento común, nos vemos abocados a optar por una de

estas dos maniobras, ambas de resultado bastante contraintuitivo o forzado: o bien entender

que en el fondo de la responsabilidad objetiva por riesgo hay un componente de culpa, pues

algo de culpa tiene el que buscando su beneficio pone con su actividad en riesgo a los demás

y aun cuando a los demás colectivamente no les conviene que esa actividad desaparezca; o

bien reconducir la responsabilidad por culpa también a responsabilidad por riesgo, viendo en

la conducta negligente una fuente de riesgo, de forma que la culpa no cuenta negativamente

por ser tal, sino por ser la actitud “culposa” una fuente de riesgos sociales.

Con todo, el mayor problema de la teoría del riesgo como teoría fundamentadora,

general o de la responsabilidad objetiva, está en otro dato: en que no todas las actividades de

riesgo-beneficio dan pie a una obligación de responder “objetivamente” por el daño, sino

solamente unas pocas. No hay una norma general que “tipifique” la responsabilidad objetiva

del que lleva a cabo actividades con alto riesgo de daño para terceros y que lo hace buscando

un legítimo beneficio derivado de esas actividades, sino que la legislación nada más que

contempla esa responsabilidad para unas pocas de ellas. En consecuencia, lo que una teoría

fundamentadora completa tendría que ser capaz de explicar es dónde está, en qué dato o

principio, la justificación de ese reparto, de esa atribución de responsabilidades distintas a

actividades del mismo tipo.

En Estados Unidos y a partir aproximadamente de los años sesenta del pasado siglo, la

teoría tomó otro camino, de la mano de la escuela del análisis económico del derecho.

Recapitulemos lo hasta aquí expuesto. La dogmática tradicional se apoya en conceptos

alusivos a datos insoslayables para que pueda generarse la responsabilidad, como el de daño y
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el de causalidad (el responsable tiene que ser el causante del daño y solo el causante del daño)

y, además, presupone una justificación en términos de justicia que se basa en la culpa, en

cualquiera de sus grados, pues se responde por haber hecho algo indebido o haber hecho algo

sin el cuidado debido o, incluso, porque, buscando beneficio, se hace algo que se sabe que

puede dañar y asumiendo que en algún caso dañará, aunque se ponga todo el cuidado posible

para que tales daños no acontezcan o acontezcan en el menor número posible de ocasiones,

nada más que en las ocasiones puramente inevitables. Igualmente, se asume como imperativo

de justicia que no debe pagar por el daño aquel del que nada de eso se puede predicar, el total

y absolutamente inocente, el que ni por activa ni por pasiva es culpable y el que con el mayor

cuidado hace algo que ni es fuente cualificada de riesgos para los demás ni de beneficios

especiales para él.

El análisis económico del derecho cambia radicalmente ese enfoque de la cuestión.

Para empezar, los cultivadores de esa doctrina tienden a hablar más de accidente que de daño.

El término “daño” tiene una cierta connotación moral o de justicia, mientras que “accidente”

hace pensar más en la desgracia aleatoria, en el suceso desgraciado que por azares

ingobernables a cualquiera le puede pasar en cualquier momento y en cualquier avatar de la

vida. Así como podemos decir que A dañó a B, no tiene sentido decir que A accidentó a B. B

pudo tener un accidente por culpa de A, pero también por otras mil causas o razones.

En un segundo paso, los cultivadores del análisis económico del derecho observan el

daño o accidente como una pérdida que un sujeto sufre en alguno de sus bienes o intereses.

Por ejemplo, yo tengo una tal pérdida si alguien destruye mi casa con una bomba o disparando

un cañón, pero la pérdida es la misma si la destrucción de mi casa se debe a una inundación, a

un huracán o al incendio provocado por un rayo. Y lo mismo si soy yo el que, en un ataque de

furia y locura, la destruyo a mazado limpio o usando cualquier otro medio apropiado al efecto.
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Hay “accidentes” afortunados y desafortunados. A mí me puede tocar en un sorteo una

fabulosa casa o puedo perder mi fabulosa casa por causa de un terremoto. La cuestión que a

los del análisis económico del derecho interesa es la de quién corre con los costes de los

accidentes, quien paga por las desgracias que alguien padece. Se trata, pues, no primaria o

fundamentalmente de dar lo suyo, de hacer justicia a la víctima o al causante del daño, sino de

establecer quién conviene más que cargue con tales o cuales costes de los accidentes. Las

posibilidades son en cada caso las siguientes: que con los costes cargue la propia víctima, la

colectividad, un determinado grupo o una persona en particular que se halle en cierta relación

con la víctima o con los hechos.

Y ahí llega el siguiente paso del análisis económico del derecho en estas cuestiones.

Esa atribución de responsabilidad, que es vista nada más que como atribución de costes, debe

obedecer a criterios de eficiencia económica general. Se presupone que los accidentes son

malos, pues, se carguen los costes a quien se carguen, restan recursos económicos a la

colectividad. Pague quien pague por las casas destruidas por un terremoto o por la bomba de

unos terroristas, se detraen así recursos económicos que podrían ser destinados a otros fines

más productivos o que aumentasen más el bienestar general. Así que de eso se trata, de

regular la atribución de costes de los accidentes de forma tal que dicha regulación permita que

los accidentes sean los menos o que su coste sea el más bajo posible. El criterio no es de

justicia, y menos de justicia interpersonal, sino de eficiencia económica general. El derecho

de daños no es una manifestación de la justicia interpersonal, sino una herramienta de

ingeniería social. El en fondo, por supuesto, late una cierta concepción utilitaristas de la

justicia: sociedad más justa es aquella económicamente más eficiente, ya que el nivel total de

bienestar será mayor allí donde sean más los recursos y, por tanto, menos la parte de esos

recursos que deba destinarse a compensar accidentes o desgracias.
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Alcanzamos de esa manera la regla más general del análisis económico del derecho

para el derecho de daños, muy elemental y sintéticamente formulada aquí: los costes de los

accidentes deben imputarse a aquel a quien le resulte más barato prevenir tales accidentes. Por

tanto, y al menos sobre el papel, acaecido el accidente con sus costes, se trata de regular la

atribución de esos costes del modo que resulte económicamente más eficiente en perspectiva

global. Es la eficiencia económica lo que cuenta, sin que sean en sí determinantes factores

atinentes a la justicia en el tratamiento de los individuos y de sus situaciones6. Es decir, que

los costes se imputen al que materialmente causó el daño, al que obró con algún tipo de

negligencia o sin atender a un estándar objetivo de cuidado, a un grupo determinado de

personas, a la sociedad en su conjunto o a la propia víctima del accidente dependerá de lo que

resulte económicamente más eficiente7. Bajo ese prisma, lo que importa es que el mejor

situado para prevenir el riesgo tenga en la carga de esos costes la motivación o el incentivo

para tomar las medidas preventivas pertinentes. Puede ser el causante culpable, puede ser el

causante no culpable, puede ser la misma víctima del accidente o puede ser un tercero cuya

relación con el daño no sea de causalidad y actúe o no según los estándares de cuidado

6 Explica muy bien Rosenkrantz todo esto: “El Análisis Económico del derecho (AED) es el desafío más radical
a la idea que la responsabilidad por culpa debe ocupar el lugar del principio <<general y supletorio>> de la
responsabilidad civil. El AED considera que el objetivo de la responsabilidad civil no es responder
apropiadamente a acciones reprochables, ni realizar la lógica inmanente de la relación que se crea entre quien
causa un daño y quien lo sufre, ni rescatar nuestra dignidad como agentes intencionales (la que se vería afectada
si tuviéramos la obligación de compensar los daños que causamos sin intención de dañar, o al menos, sin
intención de actuar con desaprensión respecto de los intereses y derechos de otro) sino, mucho más
prosaicamente, minimizar el costo de los accidentes (o, más elaboradamente, minimizar la suma del costo de los
accidentes y los costos de su evitación). Consiguientemente, para el AED la culpa solo debe tenerse en cuenta en
un sistema de responsabilidad civil, si acaso, cuando ello fuera funcional al ideal que la informa. En otras
palabras, para el AED la infracción de un estándar de cuidado puede constituirse en un prerrequisito de la
obligación de compensar siempre que ello haga más probable que imponiendo dicho prerrequisito los costos
sociales disminuyan y los beneficios sociales aumenten” (Rosenkrantz 2008: 294).
7 Como nos recuerda Rosenkrantz, para los cultivadores del análisis económico de la responsabilidad por daño
“la cuestión de quién debe compensar el daño no está intrínsecamente relacionada ni depende de algún modo
substantivo de la cuestión acerca de quién lo causó. Así, es posible que el daño deba ser soportado por la víctima,
si ella es quien lo puede evitar en forma más económica, o si es quien puede trasladar el error de ser identificado
como quien lo puede evitar en forma más económica” (Rosenkrantz 2013b: 348).
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debido, puede ser un determinado grupo que desarrolle determinadas actividades o puede ser

la sociedad en su conjunto, es decir, pueden cargarse los costes al erario público.

A partir de los primeros avances del análisis económico del derecho en materia de

derecho de daños y de las obras seminales de autores como Calabresi o Posner, entre otros, el

debate teórico sobre los fundamentos de la responsabilidad por daño extracontractual queda

redefinido como pugna entre enfoques eficientistas o instrumentalistas y enfoques de justicia

o deontológicos8. La pregunta de fondo es ésta: si hay en los sujetos ligados al daño y en la

relación que a través del daño traban elementos que fuercen a que la responsabilidad por

dicho daño deba organizarse de algún modo o bajo determinadas condiciones, de forma que la

consiguiente regulación pueda ser tildada de injusta o de discordante con la esencia del

derecho de daños si tales presupuestos no se respetan; o si, por el contrario, no es ese un

campo en que las consideraciones deontológicas o de justicia deban ser determinantes o en el

que haya presupuestos ontológicos que condicionen las soluciones posibles, de forma que

quepa primar nada más que la eficiencia económica como objetivo de las correspondientes

normas9. A lo que se agrega que para el análisis económico del derecho nada hay en el seno

de la relación entre dañador y dañado que fuerce a que los costes del daño tengan que ser

tratados bajo los esquemas peculiares del derecho de la responsabilidad extracontractual. El

legislador, guiado por la búsqueda de la eficiencia económica global, puede siempre escoger

entre esa y otras herramientas para tratar de alcanzar el mejor resultado, el más eficiente a

8 Para una somera y muy clara exposición de la historia de los análisis de la responsabilidad extracontractual
bajo los prismas del análisis económico y de la justicia correctiva, véase, muy destacadamente, (Fabra 2013:
25ss.)
9 Como explica Fabra, bajo el punto de vista del análisis económico “la noción de justicia correctiva, entendida
como obligar al dañador a pagar a la víctima, es necesariamente incompleta pues no tiene en cuenta el bienestar
general. Si bien puede ser que el compensar a una víctima es una forma indirecta de maximizar el bienestar,
también puede ocurrir que si esa compensación en últimas perjudica a la sociedad como todo considerando todos
los factores (todos los demás miembros de la sociedad son afectados), entonces esa compensación es reprochable
desde el punto de vista moral” (Fabra 2013: 53).
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nivel macroeconómico o global10. Como escribe Shavell, uno de los más grandes

representantes del análisis económico del derecho, “[l]a responsabilidad extracontractual es

solo uno entre los varios métodos para controlar las conductas que causan perjuicios. Por

ejemplo, la regulación en seguridad y los impuestos correctivos están entre las alternativas. La

responsabilidad extracontractual emplea la información que las víctimas tienen acerca de la

ocurrencia del perjuicio, y así puede ser ventajosa cuando las víctimas (y no el Estado)

observan la forma como el perjuicio surge. Por otro lado, cuando la conducta dañosa y su

ocurrencia requieren un esfuerzo estatal para ser entendidas, le regulación y la tributación

pueden ser ventajosas. Para que la responsabilidad extracontractual funcione bien como un

generador de incentivos, los dañadores deben tener bienes en una cantidad aproximada al

perjuicio que pueden causar, mientras que la regulación y la tributación (basadas en el

perjuicio proyectado en vez del perjuicio real) no requieren a los dañadores la tenencia de

bienes substanciales” (Shavell 2013: 466).

Las teorías no instrumentalistas podríamos caracterizarlas conjuntamente como teorías

del fundamento moral del derecho de daños. Se trata, tanto en las teorías instrumentalistas

como en las no instrumentalistas, de dar con la base aglutinadora de ese sector del derecho,

base que cumpliría un doble propósito. Por una parte, permitiría dar una explicación

comprensiva, onmiabarcadora, de las regulaciones vigentes (y hasta históricas) en esa rama

jurídica, mostrando su pauta de fondo, su hilo conductor o idea directriz. Por otra parte,

cumpliría también una función crítica y propositiva, de cara tanto a determinar qué

regulaciones desentonan de tal fundamento y, por tanto, deberían corregirse o deberían

10 En medio del radicalismo teórico habitual en unos y otros, suenan muy ponderadas las consideraciones de
Hugo Acciarri, para quien no hay que echar en saco roto “el muy modesto postulado inicial, consistente,
simplemente, en que en ciertos casos puede considerarse valioso apuntar a ciertos estados del mundo eficientes
(o superiores a otros). Y con ello alcanza para sostener la importancia de estudiar las posibilidades de prever la
influencia de las normas y decisiones jurídicas, en la obtención de esos estados de cosas. En una versión
modesta, al menos, puede pensarse en la eficiencia como un objetivo deseable entre muchos, ni siquiera
prioritario, pero que ceteris paribus haría preferible un estado de cosas a otro” (Acciarri 2013: 449).
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adscribirse a otros campos de lo jurídico (el derecho contractual, el derecho administrativo, el

derecho penal, el derecho del enriquecimiento injusto, etc.) o qué modificaciones habrían de

introducirse en las normativas vigentes a fin de brindar coherencia al sistema.

Las teorías del fundamento moral, entre las que muy destacadamente se hallan las de

la justicia correctiva, a menudo tratan de situar el cimiento teórico de la responsabilidad por

daño en un esquema de derechos y obligaciones. El derecho de daños presenta un entramado

de derechos y correlativas obligaciones, y en esa correlación de derecho y obligaciones habría

una antecedencia de los derechos. Su razón de ser última es la protección de ciertos derechos

básicos de las personas, razón por la que se estatuyen obligaciones cuya vulneración se

traduce en la imposición de esa peculiar consecuencia jurídica que es la obligación de reparar

el daño al dañado, obligación que recae en el sujeto concreto que vulneró el derecho

correspondiente de alguien. Como explica también Coleman, en ciertos pasajes de su obra,

habría una obligación primaria consistente en el deber de evitar el daño, sea mediante

abstenciones o mediante acciones positivas, y una obligación derivada que es la de reparar el

daño acontecido en vulneración de aquella obligación primaria.

De inmediato se ha de precisar una nueva escala conceptual. En cuanto componentes

principales del derecho de daños, hablamos de obligaciones y derechos legales, positivos,

puestos por el respectivo sistema jurídico en sus normas. Pero no nos estamos moviendo en el

puro plano de la dogmática del derecho de daños, el de aquella parte de la ciencia jurídica que

sistematiza, explica e interpreta ese peculiar conjunto de normas tal como la legislación y la

jurisprudencia lo han configurado en cada lugar. Aquí se persigue un fundamento teórico o

intelectual, por lo que, en las teorías morales o no instrumentalistas, esos derechos  y

obligaciones antecedentes que conforman el fundamento tienen carácter moral; hablamos de

derechos morales y de obligaciones morales. No es que se asuma necesariamente un
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planteamiento ni iusnaturalista ni iusmoralista y que se insinúe que hay normas morales (o de

derecho natural) que por sí forman parte del sistema jurídico-positivo y, en concreto, del

campo del derecho de daños y en él deban ser aplicables incluso por encima de las normas

jurídico-positivas vigentes. Lo que se quiere es descubrir el sustrato puramente moral o de

justicia del derecho de daños como artefacto teórico que acaba teniendo su reflejo o

plasmación en los diversos sistemas jurídicos.

Es fácil comprender todo esto también con una comparación con el derecho penal.

Mientras la dogmática-jurídico penal da cuenta de las regulaciones vigentes en materia de

delitos y penas, con los correspondientes problemas sistemáticos, interpretativos, etc., la

filosofía del derecho penal se interroga sobre qué justifica que una actividad o un resultado de

una actividad sea tildado como de carácter criminal y qué tipo de bienes de las personas o las

sociedades son protegidos con esa herramienta penal y justifican el empleo de precisamente

tal herramienta punitiva.

Lo que distingue las teorías instrumentalistas, paradigmáticamente la del análisis

económico del derecho de daños, de las teorías morales, en materia de derecho de daños, es

que, para las primeras todo el mecanismo de la responsabilidad por daño se fundamenta en la

utilidad para un objetivo social de eficiencia, entendida como eficiencia económica y

planteada, por tanto, en términos de costes sociales de carácter económico. Se trata de inducir

a los individuos y las instituciones a conducirse del modo que los costes de sus acciones sean

los menos, a fin de contribuir así a la disminución del conjunto social de tales costes. Cuantos

menos medios económicos se destinen por las personas a la prevención de daños y a la

indemnización por daños, mayores serán los desembolsos globales por esa causa y, dicho

esquemáticamente, más recursos quedarán disponibles para otros usos. Así planteadas las

cosas, toda asignación de obligaciones y derechos jurídicos será puramente funcional o
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instrumental para ese fin, por lo que el imputar responsabilidad a un sujeto, que, bajo esta

óptica, es tanto como asignar costes a un sujeto por un daño, no será homenaje al valor de un

derecho moral, a la justicia o a un interés particular merecedor en sí de consideración y

defensa, sino un puro artificio o engranaje, un mecanismo de carácter “artificial” que se

explica por esa finalidad de ahorro de costes globales, de eficiencia del conjunto. Los

derechos no se protegen por lo que moralmente “valen”, sino en función de su valor

económico, entendido por referencia a esos costes globales, a la eficiencia económica del

conjunto de la regulación.

Lo anterior, sobre las teorías instrumentalistas, no quita para que también quepa

sostener que ese fin de eficiencia global es un fin de carácter moral “que puede ser

caracterizado como de carácter colectivo o agregativo” (Perry 2014: 38). Pero estaríamos

hablando de un criterio de moral colectiva, por tanto, no atinente de modo directo ni a la

acción individual ni a las concretas relaciones entre sujetos concretos.

Las teorías morales del derecho de daños ofrecen un patrón moral o de justicia para

justificar este sector del derecho y, por tanto, de la coacción jurídica. No se protege un bien

del dañado y no se priva de un bien al dañador porque socialmente convenga hacerlo así, sino

que se estaría dando curso a un mandato moral. A un doble mandato moral: al de abstenerse

de dañar a otros de ciertas maneras o en ciertos aspectos y, en caso de acaecer el daño bajo

ciertas condiciones, al de reparar o compensar ese daño por un sujeto producido de resultas de

la acción de otro. No todo daño cuenta como daño indemnizable y, por consiguiente, se quiere

averiguar por qué determinados daños se toman en consideración y otros no, por qué la

responsabilidad por los mismos se imputa a ciertos sujetos y por qué varían las condiciones

para tal imputación, fundamentalmente por qué en unas ocasiones la imputación de
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responsabilidad requiere culpa y por qué en otras ocasiones dicha imputación se hace al

margen de cualquier forma de reproche subjetivo, como responsabilidad objetiva.

Los partidarios de la fundamentación deontológica o en clave de justicia11 se ven

abocados a una triple tarea. Primero de todo, la crítica de los planteamientos opuestos del

análisis económico del derecho. El rival a batir en la teoría es, pues, ese eficientismo

económico, de raíz utilitarista y que no atiende a las circunstancias del sujeto y su acción en

concreto, sino a los resultados económicos de conjunto y para el conjunto social.

En segundo lugar, deben localizar el principio moral o de justicia llamado a presidir y

fundamentar la regulación jurídica del daño extracontractual. Dirán unos que tal principio es

el de justicia correctiva, otros introducirán consideraciones de justicia distributiva y los habrá

que pongan tal clave en nociones como la de reciprocidad del riesgo o la de responsabilidad

del sujeto por las consecuencias de su acción autónoma, entre otros muchos patrones que en la

doctrina de estas décadas se han ofrecido a tal propósito.

Y el tercer reto será el de ver si tal fundamento general vale para y es congruente con

el conjunto de las normas reguladoras de la responsabilidad por daños, sean dichas normas las

de un sistema jurídico determinado en un concreto momento histórico, sean las de cualquier

sistema jurídico del presente o de cualquier tiempo. En este punto las diversas doctrinas de

este tipo se topan con un importante dilema. Si el principio deontológico o de justicia

propuesto ha de ser capaz de otorgar fundamento a las diversas modalidades de

responsabilidad presentes en el derecho de daños, será al precio de una gran abstracción y una

11 Owen recuerda quiénes, en la doctrina norteamericana, fueron los primeros en atacar el dominio del análisis
económico (con Ronald Coase, Guido Calabresi, Robert Morris y Richard Posner) en materia de responsabilidad
extracontractual. En 1970 Charles Fried con su obra An Anatomy of ValuesK; en 1972, George Fletcher con su
artículo Fairness and Utility in Tort Theory; en 1973, Richard Epstein con su famoso artículo A Theory of Stricto
Liability; y en 1974, Jules Coleman con el trabajo On the Moral Argument for the Fault System (Owen 1995: 2-
3).
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considerable difuminación del correspondiente principio fundamentador. La alternativa

consiste en mantener perfiles más precisos de tal principio, pero con el coste de rechazar por

incongruente con el mismo ciertas modalidades de responsabilidad presentes en los sistemas

jurídicos12, modalidades que o son excluidas por injustas, por vulnerar tal principio de base, o

son consideradas como no pertenecientes al derecho de la responsabilidad extracontractual

propiamente dicho y como clasificables en otros ámbitos de lo jurídico regidos por principios

diferentes. Una solución adicional, que es la que maneja Coleman en buena parte de su obra

sobre estas materias, es la de mantener que no es un único principio, sino que son varios y

diversos los principios rectores de la responsabilidad extracontractual, de forma que el

principio analizado (en el caso de Coleman, el de justicia correctiva) solo da su sentido último

a una parte o a ciertas soluciones de tal rama del derecho. Evidentemente, en todos los casos

el gran problema lo presenta la responsabilidad objetiva, aunque también se suscitan

cuestiones similares en relación con el elemento de la causalidad, entre otros.

Y resta todavía una dificultad más, y de no poca monta, como es la de definir y fundar

el principio de justicia elegido y hacer que funcione congruentemente. Veámoslo, como

simple ejemplo entre tantos posibles, a propósito de Coleman y de su opción por la justicia

correctiva. Según dicho autor, en su primera época, la esencia de la justicia correctiva está en

el mandato de que sean anuladas tanto las pérdidas como las ganancias resultantes del daño

ilícito. Las preguntas que de inmediato surgen son de este calibre: por qué es esa precisamente

la definición de justicia correctiva y de dónde sale tal noción con ese contenido, cuál es el

concepto de daño que se está manejando y, muy especialmente, en qué consiste esa propiedad

del daño llamada ilicitud, injusticia o incorrección, de qué depende que un daño sea ilícito o

no lo sea, una vez que resulta inevitable asumir que no todo daño que una persona sufre será

12 Veremos que el supuesto más claro de este tipo es el del rechazo por parte de Weinrib de todas las
modalidades de responsabilidad objetiva.
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tildado de ilícito, y tampoco todo daño derivado de la acción de otro, ni siquiera de la acción

intencionada de otro; y que, correspondientemente, no toda ganancia nacida para un sujeto de

la acción intencional que daña o perjudica a otro se tildará de ganancia ilícita que, por tanto,

deba ser anulada según los dictados de la justicia correctiva.

Las doctrinas de este género tienen que sustraerse a un doble riesgo, que puede

convertirlas en lógicamente deficientes o en normativamente triviales. El riesgo primero es el

de circularidad. Tal circularidad se da si, por ejemplo, se sostiene que la justicia correctiva

fuerza a la anulación de pérdidas y ganancias ilícitas y que la ilicitud de las pérdidas o

ganancias deriva de la propia justicia correctiva. Entonces, o bien se da una definición

diferente y más amplia de justicia correctiva, sin limitarse a explicar que esa justicia es la que

manda anular pérdidas y ganancias ilícitas, o bien la base de la ilicitud se pone en algún otro

principio normativo, con lo que el de justicia correctiva no sería el elemento fundamentador

primero, sino una pura secuela de un principio anterior que habría que explicitar y

fundamentar. En caso de que la clave de la ilicitud de las ganancias y las pérdidas que deban

corregirse se coloque en las normas jurídicas que definan qué daños deben ser compensados y

por quién, de manera que la ilicitud equivalga a una forma positiva de antijuridicidad, la

doctrina en cuestión se convierte en normativamente trivial, pues no hace más que revestir de

fundamento moral o de justicia cualquier decisión del legislador o de los jueces sobre los

costes de cada tipo de daño y las consecuencias de cada clase de conducta. O sea, si el

fundamento último está en la norma jurídica misma que distribuye costes o consecuencias del

daño, de modo que daño ilícito y, por tanto, reparable, es y es solamente el que cada sistema

jurídico así señale, la teoría deontológica en cuestión pierde todo potencial crítico y el

fundamento que ofrece es ocioso por redundante, ya que vendría a decir nada más que justo

en este campo es lo que el legislador jurídicamente imponga como jurídicamente debido.
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En este trabajo pasaré revista a la obra y doctrina de los dos más importantes y

prolíficos defensores de la idea de justicia correctiva como explicación última o fundamento

primero del derecho de la responsabilidad por daño extracontractual. Se trata de Jules

Coleman y Ernest J. Weinrib. Es común afirmar que el de la justicia correctiva es el enfoque

dominante del derecho de la responsabilidad extracontractual por el lado de las teorías no

económicas, y que Coleman y Weinrib son los dos más destacados autores en esa línea13.

Entre los autores que buscan un fundamento moral para la responsabilidad

extracontractual y que, por tanto, no se conforman con los enfoques instrumentales o

eficientistas del análisis económico del derecho, el recurso a la justicia correctiva es el más

frecuente14, con diferencia. Son varios los autores que expresamente se acogen a dicha

orientación por la justicia correctiva, y junto a Coleman y Weinrib siempre se menciona a

otros como Fletcher o Epstein. Pero veremos que dentro de los partidarios de la justicia

correctiva como base del derecho de la responsabilidad por daño extracontractual hay también

grandes diferencias y fuertes disputas internas. Incluso entre los dos principales

representantes, Coleman y Weinrib, sucede así.

Otro de los elementos de discusión es el grado de independencia o tipo de relación

que, puestos a explicar la responsabilidad extracontractual en clave de justicia, exista entre

justicia correctiva y justicia distributiva. Veremos que por este lado también hay diferencias

entre Coleman y Weinrib y por esa cuestión llegan algunas de las críticas mayores que a uno y

otro se hacen.

13 Ambas afirmaciones pueden verse, entre muchos, recientemente en Williams 2012: 1755.
14 Para otras teorías de la responsabilidad extracontractual basadas en la justicia, pero que no se atienen a la idea
de justicia correctiva, vid. Fabra 2013: 96ss, con referencia a Honoré, Perry, Ripstein, Keating o Goldberg y
Zipursky.
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Entre los tratadistas que se acogen a la justicia correctiva los hay, como Weinrib, más

apegados al patrón aristotélico, mientras que otros, como el mismo Coleman, forjan una

libérrima noción de justicia correctiva y no ponen especial interés en mantenerse fieles al

concepto de justicia correctiva en Aristóteles. Sea como sea, es de importancia secundaria el

grado de fidelidad de cada autor a la descripción de la justicia correctiva y la distributiva en

Aristóteles15. Como, además, las diferencias básicas entre una y otra forma de justicia son de

sobra conocidas y forman parte del acervo más elemental de cualquier teórico del derecho, no

dedicaré aquí atención muy pormenorizada a la exposición de los orígenes históricos de la

justicia correctiva en la obra aristotélica y presentaré únicamente unas breves pinceladas de la

misma.

En esta investigación daré primacía a la descripción de las teorías de Coleman y

Weinrib, prestando atención también a las fases y la evolución de la teoría de cada uno. La

literatura secundaria será considerada, pero su enorme abundancia impedirá un tratamiento

completo y sistemático. Por tanto, las obras de otros autores que se citen por sus críticas o

comentarios sobre Coleman o Weinrib pretenden ser representativas, pero no están

seleccionadas con un ánimo de exhaustividad.

Dos observaciones adicionales sobre la terminología y la escritura de este trabajo. He

utilizado como intercambiables las expresiones “derecho de la responsabilidad por daño

extracontractual” y “derecho de daños”, aun a sabiendas de que en la terminología española

no se corresponden exactamente y de que, en España, el derecho de daños abarca también en

daño contractual. Pero cuando aquí empleo “derecho de daños” quiero solamente aludir al

daño extracontractual, salvo donde se indique otra cosa.

15 Para un muy documentado repaso del grado o forma de recepción de la teoría aristotélica de la justicia en los
autores que cultivan la filosofía de la responsabilidad extracontractual bajo una óptica de justicia correctiva,
véase especialmente Gordley 1995: 130ss.
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Por otro lado, existen dificultades para la traducción de algunos términos ingleses,

especialmente del término “wrong”, como se ve en las traducciones existentes de obras como

las de Coleman. Dependiendo del contexto, he traducido “wrong” como “injusto” o como

“ilícito”, aludiendo siempre a la acción dañosa que hace nacer la responsabilidad. Por tanto,

en este trabajo, “injusto” e “ilícito” deben ser entendidas como expresiones sinónimas, bajo el

presupuesto de que no todo “injusto” o “ilícito” implica antijuridicidad de la acción referida.

Por último, de vez en cuando se insertan citas en inglés, no traducidas. Se ha hecho así

especialmente cuando interesaban matices del texto originario que no eran muy fácilmente

traducibles o que podían perder algo de su peculiaridad o su fuerza expresiva con la

traducción.

2. Justicia correctiva y justicia distributiva en Aristóteles

No es nuestro objetivo en este epígrafe, conforme se puede deducir de su enunciado,

estudiar toda la teoría de la justicia en su profundidad, desde los clásicos hasta la modernidad,

ni nos va interesar aquí volver a la discutidísima cuestión de qué es justicia, debatida a lo

largo de siglos. Tampoco tenemos la intención de agotar ni de tratar a fondo o describir

pormenorizadamente todos los detalles de la doctrina iusfilosófica de la justicia en Aristóteles,

sino de acercarnos a las concepciones de justicia correctiva y justicia distributiva sembradas

por el filósofo. Trataremos de exponer, dentro de un planteamiento introductorio, de qué

manera ha concebido Aristóteles sus formas de justicia, qué diferencias ha establecido entre

las dos y de qué manera particular esas ideas han podido influenciar o no la teoría y obra de

nuestros dos autores base, Jules Coleman y Ernest Weinrib.
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Tras más de dos mil años Aristóteles todavía es referencia originaria cuando se habla

de justicia – sobre todo en su aspecto correctivo. Al fin y al cabo todos los caminos llevan a

Aristóteles y es innegable el alcance y contribución de la doctrina aristotélica - ampliamente

debatida y difundida -, en la formación de una teoría de la responsabilidad jurídica.

Las ideas de Aristóteles sobre la justicia correctiva, relatadas en su Ética a Nicómaco,

han sido el punto de partida para aquellos que siempre han buscado una explicación filosófica

al derecho de daños, aunque algunos posteriormente la abandonen. Según James Gordely,

Aristóteles ha logrado ofrecer mejores bases al derecho de la responsabilidad civil

extracontractual que las que los teóricos contemporáneos han conseguido nunca (Gordley

1995: 71). Así, muchos de los análisis actuales de derecho de daños al final se valen de las

teorías de la justicia, y más específicamente de la concepción de justicia correctiva como base

de justificación de la responsabilidad extracontractual.

Aristóteles trata de la justicia como la más perfecta de las virtudes, por la que se

predica lo justo y por la que se hace al hombre justo (Aristóteles  EN: V, 1129 a 7-9). Sus

ideas sobre la justicia se encuentran en su mayoría en su Ética a Nicómaco16 - la más

mencionada obra cuando a la teoría de la justicia se refiere y que trae en su libro V un estudio

sistemático dedicado enteramente a la justicia. También en otros libros de esta misma obra

hay otras referencias a la justicia, que la mencionan a través de la amistad, de la comunidad

política u otras formas de régimen, por poner algunos ejemplos.  Además, en su Ética

Eudemia, en la Política o en la Retórica también encontramos referencias al tema de la

justicia, aunque con un enfoque transversal y en menor medida.

16 Hemos utilizado la edición bilingüe y traducción al castellano por María Araujo & Julián Marías, 1985, Centro
de Estudios Constitucionales.
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Aquí nos circunscribiremos a la Ética Nicomáquea (o Ética a Nicómaco) como obra de

referencia, en la que el autor ha desarrollado mayormente el tema “justicia” en sus formas

distributiva y correctiva.

En su Ética a Nicómaco, Aristóteles dedica el Libro V enteramente al tema “justicia”.

Enaltece la justicia como la virtud de las virtudes y la más perfecta, porque el que la posee

puede hacer uso de ella con los otros y no sólo consigo mismo.17

Cumpliendo estrictamente con su rigor metodológico, empieza el capítulo 1

observando que respecto a la justicia y a la injusticia hay que “considerar a qué clases de

acciones se refieren, y qué clases de término medio es la justicia y de qué extremos es término

medio lo justo”. (Aristóteles EN, V, 1129 a, 1-4). Para este fin utilizará el método de precisar

rigurosamente el sentido de las palabras.

Aristóteles emplea tres términos para hablar de la justicia: dikaiosýne, díke y díkaion.

Casi siempre los tres términos vienen traducidos como “justicia” aunque tengan significados

distintos18.  En la Política, Aristóteles expone la relación entre las tres justicias y así las

distingue: la virtud (dikaiosýne), el canon (tò díkaion) y el aparato (díke). Utiliza el término to

dikaion, traducido indistintamente como justo y como derecho19.

17 Utiliza Aristóteles, al intentar definir la justicia, no solamente un proverbio sino que también una citación
literaria: “Esta clase de justicia es la virtud perfecta, no absolutamente hablando, sino con relación a otro; y por
eso muchas veces la justicia parece la más excelente de las virtudes, y que <ni el atardecer ni la aurora son tan
maravillosos como ella>,y decimos con el proverbio que <en la justicia están incluidas todas las virtudes>”
(Aristóteles EN, V, 1129 a, 30-35).
18 “(…)..término justicia, que en griego se nombra con tres vocablo, dos de los cuales designan también derecho.
1) dikaiosýne : la justicia-virtud: la virtud de la justicia, el hábito y calidad personales que posee aquel que es
justo; 2) díke : la justicia-aparato o justicia-institución: el aparato o la institución de la justicia: por antonomasia
y en primera instancia, los tribunales que sientan lo que es justo e injusto…pero por extensión, y en última
instancia, el ordenamiento jurídico; 3) tò díkaion: la justicia-regla o justicia-canon: las reglas o cánones que
establecen lo que es justo e injusto...por excelencia, las leyes.” (García Soto 2011: 91)
19 Aun sobre los términos griegos elegidos, José Carlos Muinelo Cobo firma que la dikaiosyne es una virtud y,
como tal, una calidad personal; es una virtud ética (o moral), una calidad del comportamiento del individuo. Ya
la dike sería la justicia institucional, más concretamente el aparato judicial y el ordenamiento jurídico. Resalta
que en este último sentido puede venir a confundirse con la justicia dikaion, que literalmente significa “lo justo”.
Sería un canon, una regla, “ya teórica-ideal ya real-vigente, que sirve como medida en/de las relaciones entre
sujetos y con objetos. Consiguientemente, la justicia es, asimismo, una propiedad que, definible o especificada
según el canon, pueden poseer esas relaciones interindividuales y supraindividuales y acerca de cosas, personas,
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Para su análisis, Aristóteles parte de la fórmula de justicia “a cada uno lo suyo” que su

maestro Platón recogió de Simónides, y subraya que la justicia como la injusticia tienen

varios sentidos, a pesar de la cercanía entre ellos20. Se refiere directamente al consenso de

llamar justicia a la práctica de lo justo, e injusticia al obrar y querer lo injusto:

“(...) vemos que todos están de acuerdo en llamar justicia a la disposición en virtud de

la cual los hombres practican lo que es justo, obran justamente y quieren lo justo; y de la

misma manera respecto a la injusticia: la disposición en virtud de la cual obran injustamente y

quieren lo injusto.” (Aristóteles EN, V, 1129a, 5-8)

En los capítulos 1 y 2 del libro V expone la relación entre la ética y el derecho, más

exactamente entre la realización de la virtud y la obediencia a la ley.  Por un lado, Aristóteles

caracteriza lo justo como “lo legal y lo equitativo” (EN, V, 1129 a 34) y, de otro lado, lo

injusto como “lo ilegal y lo no-equitativo” (EN, V, 1129 a 34-b1). Además, lo justo y lo

injusto no se conforman sólo con arreglo a la igualdad y a la desigualdad, sino también con

ideas. Como veremos, para recibir la calificación de <justo> o responder al concepto de lo <justo>, estas
relaciones han de darse en el ámbito (jurídico-político) de la dike: en un sentido lato, siempre; en sentido estricto,
en general. Ahora bien, en este punto, además de una integración se da una confluencia entre ambas justicias”.
(Muinelo Cobo 2011: 43). El mismo autor subraya también que lo justo y lo jurídico pueden significar lo mismo,
aunque  no deben ser entendidos de la misma manera, sino que uno en su intención primera y otro en su
intención segunda: “el derecho es lo justo mismo, pero no considerado en sí, sino en su intención segunda; esto,
como veremos, evita dotar al derecho de una entidad no solo real, sino también formal, distinta de lo justo”
(…)“Veremos así como la ley se dice como objeto o acto en tanto que justo general o legal por sí, en tanto que
justo distributivo y en tanto que justo correctivo, pero siempre por relación a un primero, lo justo general o legal,
al ser este modo justo general por relación a la multitud de justos particulares. De la misma manera, la ley se dice
en tanto que potencia como justicia legal por sí, justicia distributiva y justicia correctiva, pero siempre por
relación a la primera de ellas, la justicia legal, al ser general por relación a la primera de ellas, al ser general por
relación a la multitud de justicias particulares” (Muinelo Cobo 2011: 42). Según García Soto, para que se dé la
virtud (dikaiosýne), la ley, las normas jurídicas y la institución judicial también deben estar presentes las otras
formas de justicia, ya que sólo cabría hablar de la virtud de la justicia a partir de lo político, a partir de la propia
“ciudad”. Este autor afirma, incluso, que entre todas las justicias se da “una interdependencia genética y
estructural” (García Soto 2011: 316- 317).
20 “Podemos diferenciar varios sentidos con los que se enuncia lo injusto. Por una parte, tenemos que es injusto
el que se aparta de la ley; y el que se excede en sus pretensiones y el que lo hace de modo desigual; lo que hace
ver, entonces, que es justo el que está del lado de la ley y de lo igual, y lo (1129b) injusto consiste en apartarse
de la ley y en lo desigual” (Aristóteles EN 1129b)
“(…) Por tanto, si bien la justicia parece ser un término homónimo, que admite diversas significaciones, se

pueden de algún modo delimitar éstas según el análisis de las causas. Así, si la justicia es formalmente un
término medio, materialmente una acción, y eficientemente unos extremos, cabe, pues, concluir que la justicia se
dice, en efecto, de muchas maneras y, si bien todas ellas son significaciones propias de la justicia, lo son según
una razón causal diversa” (Muinelo Cobo 2011: 49).
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relación a la conformidad o no a la ley, visto que también identificaba el transgresor de la ley

como injusto:

“(…) vamos a considerar los diversos sentidos de la palabra <injusto>. Parece que es

injusto el transgresor de la ley, pero lo es también el codicioso y el que no es equitativo; luego

es evidente que el justo será el que observa la ley y también el equitativo. De ahí que lo justo

sea lo legal y lo equitativo, y lo injusto, lo ilegal y lo no equitativo.” (Aristóteles EN, V,

1129b, 1-3). “Como el transgresor de la ley era injusto y el que se conformaba a ella justo, es

evidente que todo lo legal es en cierto modo justo, pues lo establecido por la legislación es

legal y de cada una de estas disposiciones decimos que es justa” (Aristóteles EN, V,  1129 b

11-14)

En este caso, lo igual y lo desigual parecen determinar el sentido, aún vago, de los

términos “justo” e “injusto”, a pesar de no operar de modo absoluto, sino siempre en razón de

la relación que exista y de los bienes que estén en juego. “[C]omo lo desigual y lo contrario a

la ley no son lo mismo, sino distintos como lo es la parte del todo (ya que todo lo desigual es

contrario a la ley, pero no todo lo contrario a la ley es desigualdad), tampoco lo injusto y la

injusticia son lo mismo en ambos sentidos, sino distintos en uno y otro caso, los últimos como

partes y los primeros como todos; esta injusticia es, en efecto, parte de la injusticia total.”

(Aristóteles EN, V, 1130 b 5-10)

La ley no siempre busca lo conveniente para todos y además no es infalible en ordenar

y prohibir correctamente. Muchas veces lo que es legal puede que no coincida con lo que es

justo, así que la justicia “legal” no determina directamente y de una manera concreta la

llamada justicia total.21

21 “Aristóteles amplia el concepto de una y otra ley, asimilando lo común a la justicia natural. Aquí la ley
particular es definida como aquella que cada colectividad se señala a sí misma, pudiendo ser tanto no-escrita
como escrita. De otro lado, la común es presentada como <la conforme a la naturaleza>” (García Soto 2011: 42).
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La virtud estaría en la obediencia, en el respeto y en el cumplimiento de las leyes, así

que las leyes encaminan a los individuos a la práctica de la virtud22. A esta virtud Aristóteles

la llama “justicia total”, mientras que a la justicia pautada en lo igual y equitativo, se la

denomina “justicia parcial”.

Para Aristóteles, la justicia como virtud total se llama “justicia legal o universal” y

tiene por objeto el bien de la comunidad política; mientras que la justicia como virtud parcial

la denominó “justicia particular” y su razón última es, dentro de los bienes comunes, aquello

que pertenece privativamente a alguien.  Y dentro de esta noción de justicia particular está la

distinción fundamental que nos interesa particularmente: las dos formas de justicia a las que

Aristóteles denominó y distinguió como justicia distributiva y justicia correctiva. De estas

formas de justicia trataremos enseguida.

Siguiendo en su Ética a Nicómaco, Aristóteles introduce una modificación en su

tradicional tesis que identificaba lo legal a lo justo, pasando a afirmar entonces que la

conformidad con la ley es justa, pero en cierto modo solamente: “puesto que el transgresor de

la ley era injusto y el legal justo, es evidente que todo lo legal es, en cierto modo, justo, pues

lo establecido por la legislación es legal y cada una de las disposiciones decimos que es justa”

(Aristóteles EN, V, 1129 a, 12-15 – subrayado nuestro)

En cuanto a lo justo, añade Aristóteles que “si lo injusto es desigual, lo justo es igual,

cosa que sin necesidad de razonamiento, todos admiten. Y puesto que lo igual es un término

medio, lo justo será también un término medio. (…) Necesariamente, por tanto, lo justo será

22 Aristóteles hace reservas en cuanto a la dependencia de la justicia frente a la legalidad, resaltando que ni toda
ley prescribe y ordena la virtud correctamente, sino que prescribe “correctamente la ley bien establecida, y peor
la arbitrariamente establecida” (Aristóteles EN 1129 b 24-25). Para García Soto “conviene aclarar que, en la
perspectiva aristotélica, la ley no ordena el cumplimiento de las virtudes sino la realización (o la abstención) de
algunos actos que se corresponderían con la práctica de las virtudes. Pone los ejemplos de la fortaleza o valentía
y de la templanza. En esos casos, la ley prescribe o prohíbe un acto concreto, que tipifica (por ejemplo:
deserción, adulterio), y sería propio o impropio del sujeto virtuoso. Lo que la ley regula y sanciona, pues, es ese
acto, no la virtud o el vicio del sujeto. Ahora bien, a través de todas las regulaciones y sanciones, la ley incoa,
como un efecto de conjunto, practica de las virtudes” (García Soto 2011: 318)



32

un término medio e igual, relativamente a algo y a algunos.” (Aristóteles EN, V, 1131 a, 13-

20)

Después de explicar lo justo y lo injusto, Aristóteles pasa finalmente a la división de la

justicia particular en distributiva y correctiva. En la justicia distributiva uno puede tener una

parte igual o no a la de otro, mientras que en la justicia correctiva, que es la que regula o

corrige los modos de trato en la relaciones entre individuos, sean voluntarios o involuntarios,

no. Sobre las dos formas de justicia:

“De la justicia parcial y lo justo de acuerdo con ella, una especie es la que se practica

en las distribuciones de honores, o dinero o cualquier otra cosa que se reparta entre los que

tienen parte en el régimen (pues en estas distribuciones uno puede tener una parte igual o no

igual a la de otro), y otra especie es la que regula o corrige los modos de trato. Esta última

tiene dos partes, pues, unos modos de trato son voluntarios y otros involuntarios: los de la

índole de la compra, la venta, el préstamo de dinero, la fianza, el usufructo, el depósito, el

alquiler (que se llaman tratos voluntarios porque el principio de ellos es voluntario), y de los

involuntarios, unos modos de trato son clandestinos como el robo, el adulterio, el

envenenamiento, la prostitución, la seducción de esclavos, el asesinato, el falso testimonio, y

otros son violentos, como el ultraje, el encarcelamiento, el homicidio, el robo, la mutilación,

la difamación y el insulto.” (Aristóteles EN, V, 1130b 30 – 1131 a 9).

De esa forma, la concepción aristotélica de la justicia gira en torno a tres núcleos

temáticos y nos presenta una distinción entre diversas clases de justicia: (i) la justicia

doméstica, que consiste en una clase de justicia que enseña al hombre a ser bueno, también

dentro de su propia casa: (ii) La justicia política, que es la que consiste en ser un buen

ciudadano. Esta justicia política a su vez se divide en justicia natural, que tendría la misma

fuerza obligatoria en todas las partes, y la justicia legal (o no natural), que estaría regulada por
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la ley y sería distinta en los diferentes contextos (ya no sería la misma en todas las partes).

Luego, estaría (iii) la justicia equitativa, que a su vez se subdivide en justicia conmutativa (o

correctiva) y justicia distributiva (o proporcional o aun recíproca)23.

En cuanto a la justicia particular (o equitativa) que es la que aquí nos interesa

particularmente, Aristóteles no se refiere propiamente a la justicia distributiva o correctiva en

su aspecto subjetivo, como intención o actitud, sino que defiende la justicia en su sentido

objetivo, de lo justo en el terreno de la distribución y de lo justo en el intercambio contractual.

Al hablar de estos tipos de justicia,  Aristóteles se refiere a la justicia y a lo justo como

un canon.  En estos casos, lo que será lo justo en cada caso, es decir, el término medio que el

sujeto debe buscar para realizar y ser justo, va ser objeto de una determinación o una

definición externa y objetiva, que no dependerá propiamente de la prudencia y de hábitos

individuales (subjetivos), como en las otras virtudes éticas.

Al referirse a la justicia parcial la denomina como tan sólo una parte de la justicia

“englobadora”, que consiste en el perfecto cumplimento de las leyes de la ciudad. La justicia

parcial, como parte de la total o englobadora, se preocupa directamente del bien de la igualdad

entre los ciudadanos, entronca la virtud con los criterios de igualdad, con reglas aplicables en

las distribuciones y en los tratos voluntarios e involuntarios.

Aristóteles entiende que en la justicia parcial – en las distribuciones y en los tratos –

“lo justo es lo igual y un término medio relativamente a algo y algunos” (Aristóteles EN, V,

23 “The terms <distributive> and <corrective> have come down to us through the medieval Latin translations of
Aristotle’s Nicomachean Ethics, especially through the influential commentary on that book by the great
scholastic philosopher and theologian Thomas Aquinas (1225-1274). Aristotle himself used for distributive
justice the Greek term dianemetic. The concept of corrective justice is more complex. Aristotle uses the terms of
diorthotic and epanorthotic. In Latin, this kind of justice has received a great number of translations, among
them: iustitia regulative, directive, corrective, correctrix, commutative, commutatrix, rectificativa, emendativa,
and iustum in corrigendo. Hugo Grotius (1583-1645) called it iustitia expletrix, whereas for the other
(distributive) from of justice he used the term attributrix. The corresponding notion in other European languages
reflects generally these traditional translations, but one find also some modern ideas like <interactive justice>”
(Englard 2009: 2-3)
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1131 a 16-17), y que esa igualdad será entendida de manera distinta en cada uno de los casos,

así como el término medio, respecto a cosas y personas. El punto de partida para empezar a

ahondar en los rasgos de cada una de las especies de justicia parcial es que, para el filósofo

estagirita, lo justo es lo igual frente a la desigualdad, y será el término medio frente al exceso

y el defecto.

Para Aristóteles, si hay dos tipos diferentes de situaciones, cada una de ellas va a

requerir un tipo diferente de justicia. En una de ellas la justicia se orienta hacia de creación de

un nuevo estado de cosas (que sería la justicia distributiva), mientras que el objeto de la otra

es restablecer un cierto equilibrio entre las partes (justicia correctiva). Para el autor, ambas

ideas de justicia igualmente implementan la idea de igualdad estricta, igualmente apropiadas

para lograr la justicia, aunque cada una de ellas de una manera diferente según se requiera por

la situación básica diferente.

Dedicaremos los apartados siguientes a lo que Aristóteles nos quiso explicar con cada

uno de estos conceptos. Empecemos por la justicia distributiva o por lo que entendía por lo

justo en la distribución.

Al tratar de lo “igual”, todavía en el capítulo V de su mencionada obra, Aristóteles

acentúa que además de la injusticia total (consistente en lo ilegal) existe también la injusticia

parcial.  Al hilo de esa injusticia estaría también la clase de la “justicia parcial”, relativa a lo

igual y al desigual. Se refiere por un lado a las distribuciones (de honores, dinero u otra cosa

repartible) entre los que son parte en un régimen político; y, por otro lado, a los tratos

voluntarios (la venta, la compra, el préstamo, el alquiler, etc.) y  a los involuntarios - sean

clandestinos o violentos (el adulterio, la mutilación, el homicidio, el hurto, etc.). Así que,

como mínimo24, hay dos tipos o especies de justicia parcial: la justicia distributiva y la justicia

24 Hay autores que defienden que existen más que dos especies: “La <presentación convencional> distingue dos
especies, <justicia distributiva> y <justicia correctiva>, y divide esta en dos subespecies: <justicia conmutativa>
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correctiva. En este apartado trataremos de este primer tipo, la justicia distributiva en la

concepción aristotélica.

Para establecer lo justo en cada uno de estos criterios, Aristóteles parte de una relación

abstracta, anterior al momento en que se concreta la justicia. En esa relación anterior y

abstracta subraya que hay un objeto y dos sujetos. En el momento en que se haga justicia, este

objeto será atribuido a uno, a ambos parcialmente o a ninguno de los sujetos, sea en los casos

de la justicia distributiva o la justicia correctiva.

A partir de esta visualización de los elementos, Aristóteles defiende que en las

distribuciones lo justo será establecido conforme a algún mérito, refiriéndose, pues, a la

distribución de cosas repartibles (honores o dinero, como ejemplos empleados por el propio

autor):

“Por tanto, lo justo requerirá, necesariamente, cuatro términos por lo menos: en efecto,

aquéllos para quienes es justo tienen que ser dos, y aquello en que se expresa lo justo, las

cosas, dos también. Y la desigualdad será la misma en las personas y en las cosas, la misma

relación que hay entre estas últimas habrá también entre las primeras: en efecto, si no son

iguales, no tendrán partes iguales, de lo contrario vienen las disputas y reclamaciones, cuando

los que son iguales no tienen o reciben partes iguales. Esto resulta además evidente por los

méritos: todos están de acuerdo, en efecto, en que lo justo en las distribuciones debe consistir

en la conformidad con determinados méritos, si bien no coinciden todos en cuanto al mérito

mismo” (Aristóteles EN, V, 1131 a, 19-25).

La noción de justicia distributiva alude a una proporción geométrica en la que cada

ciudadano recibe en proporción al mérito, y a su vez, cada régimen político distinto va

y <justicia judicial>. La  presentación convencional dista de ser tan clara como se pretende, así como de ser
pacífica, y no andaban, por tanto, muy desencaminados Felden y Pufendorf cuando defendieron que, en
Aristóteles, había tres especies distintas de justicia particular: la distributiva (dianemetikón), la correctiva
(diorthotikón) y la retributiva o conmutativa (antipeponthós)> (Hierro, 2002: 56).
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identificar en qué constituye, para cada uno de ellos, el mérito. En este momento, puntualiza

el estagirita que lo que se considera mérito variará según el régimen político, sea democracia,

oligarquía, aristocracia25: “(…) si bien no coinciden todos en cuanto al mérito mismo, sino

que los democráticos lo ponen en la libertad, los oligárquicos en la riqueza o en la nobleza, y

los aristocráticos en la virtud. Lo justo es, pues, una proporción (y la proporción no es propia

sólo del número consistente en unidades abstractas, sino del número en general).” (Aristóteles

EN, V, 1131 a, 25-27)

Según Aristóteles, la justicia distributiva sería el término medio entre lo más y lo

menos y lo igual según su proporción, que será distribuido de acuerdo con la forma o régimen

de distribución  establecido.

“También lo justo requiere por lo menos cuatro términos, y la razón es la misma, pues

la división se hace de la misma manera para las personas y con relación a las cosas.  Por tanto,

con el término A es al B, así será el C al D, y viceversa, como el A al C, el B al D, de modo

que la razón será la misma también entre todo y todo. Este es precisamente el emparejamiento

que realiza la distribución, y si la distribución es ésta, el emparejamiento es justo. Por tanto, la

unión del término A con el C, y del B con el D, es lo justo en la distribución, y esta justicia es

un término medio, y lo injusto lo que es contra lo proporcional, porque lo proporcional es un

término medio y lo justo es proporcional. Los matemáticos llaman geométrica a una

proporción de esta clase; en la proporción geométrica, en efecto, el todo está respecto del todo

en la misma relación que cada parte respecto de cada parte. Pero esta proporción no es

25 “Esa puntualización, la referencia al régimen, tiene importantes consecuencias. Significa que el canon de
justicia distributiva es, en primera instancia, <la igualdad proporcional>, pero, en segunda instancia y también,
la <igualdad numérica>. Porque hay supuestos en los que el mérito no es cuantificable y/o cuenta a todos por
igual. Al vincular el mérito a los regímenes, dice que respectivamente lo ponen: ‘los democráticos (…),en la
libertad (…); los oligárquicos (…), en la riqueza (…) o en la nobleza(…), y los aristocráticos (…), en la virtud
(…)`(EN, V, 1131 a 27-29). Ahora bien, la libertad es un mérito que poseen todos los ciudadanos por igual, de
tal manera que la distribución se hará según la “igualdad numérica” (García Soto 2011:323) Para Soto García,
pues, en el caso de la democracia, la igualdad no sería proporcional sino cuantitativa.
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continua, porque un solo término de ella no puede representar la persona y la cosa”.

(Aristóteles EN, V, 1131b3-16)

Sostiene Aristóteles que la justicia distributiva es la que tiene como actos propios la

distribución de los bienes o cargas comunes, y que su justo medio lo tiene la proporción

geométrica propiamente dicha. Explica que esta proporción es la que los matemáticos llaman

geométrica, en la que el todo está respecto del todo en la misma relación que cada parte

respecto a cada parte. El recurso a la formula geométrica busca alcanzar la objetividad e

imparcialidad que entiende necesarias en la distribución de las cantidades de objeto en

proporción a las cantidades de mérito. No obstante, aquí es más importante el concepto de

“proporcionalidad” que propiamente el calificativo “geométrico”26.

Lo justo sería lo proporcional y lo injusto lo que va contra lo proporcional. Aunque se

trate de la distribución de un fondo común, “se hará conforme a la proporción en que estén,

unas respecto de otras, las contribuciones aportadas” (EN, V, 1131 b, 31-34).

Sugiere que el mérito debe ser la base para la distribución, y una vez que la proporción

se haya establecido, lo “justo” será exactamente la distribución de acuerdo a lo establecido en

esta proporción. En resumen, lo justo será lo “proporcional”. De esta manera, elegido el

criterio de distribución (sea el mérito u otro cualquiera), se procederá a la justa distribución en

proporción al criterio establecido.

Posteriormente utilizará también Aristóteles referencias matemáticas para describir y

comparar a la justicia correctiva. En cuanto a esta otra especie de justicia equitativa - justicia

correctiva o conmutativa que regula los intercambios voluntarios e involuntarios, tiene como

actos propios el intercambio de bienes y como su justo medio está la proporción aritmética de

equivalencia. A partir de esta subdivisión Aristóteles pone de manifiesto que el problema de

26 En este sentido, García Soto (2011: 24).
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la justicia es el problema del equilibrio y la distribución de bienes y cargas, derechos y

obligaciones27.

La justicia distributiva estaría basada en la proporción geométrica, mientras la justicia

correctiva, en la proporción aritmética. Esta, como lo subrayó Aristóteles, interviene para

corregir las desigualdades que puedan viciar los tratos entre las partes, mientras que la

primera preside todo cambio o reparto de bienes.

La justicia distributiva se aplica para repartir los bienes entre los miembros de una

sociedad, para asegurar una continua distribución apropiada. Implica una distribución no

igualitaria sino equitativa de los bienes comunes que sean divisibles, en porciones, en

distintos tamaños y siguiendo criterios asignados y no arbitrarios -proporcionalmente iguales-,

en relación con alguna calidad de los que reciben o a partir de criterios previamente

establecidos.

Al tratar sobre la justicia correctiva, Aristóteles destaca que es una forma de justicia

distinta de la anterior y que tiene lugar en los modos de trato - sean estos voluntarios o

involuntarios. Si en la justicia distributiva lo justo era lo proporcional y lo injusto lo que va

contra esta proporción, la justicia en los modos de trato -o justicia correctiva- es una igualdad

(Aristóteles EN 1131 b, 32). En resumen, lo justo sería una igualdad, mientras que lo injusto

sería, pues, una desigualdad, una desigualdad aritmética.

Cuando habla de la justicia correctiva y de la igualdad aritmética, Aristóteles defiende

que hay ciertos derechos que son poseídos por igual entre todos los ciudadanos, y que aquella

diferencia que se hace por méritos en la justicia distributiva aquí no se la aplica.

27 “La igualdad proporcional universalmente considerada se corresponde específicamente con la justicia
distributiva y correctiva” (Muinelo Cobo 2011: 44).
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“(…) la justicia de los modos de trato es, sí, una igualdad, y lo injusto una

desigualdad, pero no según aquella proporción, sino según la proporción aritmética”

(Aristóteles EN, V, 1132b35-1132a2)

Al referirse a la justicia correctiva y a la corrección de la injusticia, confirma: “Lo

mismo da, en efecto, que un hombre bueno haya defraudado a un malo que que uno malo

haya defraudado a un bueno, o que el adulterio haya sido cometido por un hombre bueno o

malo: la ley sólo mira a la especie del daño y trata como iguales al que comete la injusticia y

al que la sufre, al que perjudica y al perjudicado (Aristóteles EN, V, 1132 a, 1-4).

Por tanto, en la justicia correctiva, que parte de la igualdad aritmética, la ley sólo mira

a la naturaleza del daño y tratará a ambas partes de igual manera, sea al que comete la

injusticia o al que la sufre. Se aplica cuando uno adquiere más (o menos) que la propia parte

legítima, como consecuencia de un daño causado a otra persona.

Lo que protege la justicia correctiva son derechos completamente igualitarios, y los

bienes que estos derechos protegen son, por ejemplo, el honor, el dinero, la seguridad entre las

partes iguales. En este caso no se toma en cuenta la índole del beneficiario o del perjudicado,

ni tampoco cualquiera situación personal de estos, sino que deben ser tratados como iguales, y

a partir de la imparcialidad de la ley.

Esta imparcialidad debe ser vista también en la aplicación de la ley por los jueces, que

deben procurar igualar, a través de la punición del daño causado, la desigualdad creada entre

las partes o la injusticia causada por el daño (ya que lo injusto en la justicia correctiva, para

Aristóteles, es la desigualdad).

Se trata de no tener nada más ni nada menos de lo que tenía cada una de las partes

antes de ocasionado el daño, sino “lo mismo” que se tenía antes del fallo. Así, sería el término
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medio entre la pérdida y la ganancia. Y esa característica de la justicia correctiva en

Aristóteles es fundamental.

El papel del juez, bastante destacado en este contexto por el estagirita, sería, pues,

deshacer la injusticia buscando igualar esta desigualdad creada. Es decir, una vez que la

injusticia es una desigualdad y la justicia la igualdad, el juez procuraría igualar esta

desigualdad, quitando del lado de la ganancia que, para Aristóteles, sería también una

ganancia injusta:

“De modo que es esta clase de injusticia, que es una desigualdad, la que el juez

procura igualar; y así, cuando uno recibe un golpe y otro lo da, o uno mata y otro muere, el

sufrimiento y la acción se reparten desigualmente, pero el juez procura igualarlos con el

castigo quitando del lado de la ganancia, pues en tales casos se usa en general el término

ganancias aunque no es adecuado a algunos, por ejemplo, refiriéndose al que ha dado un

golpe, y el de pérdida refiriéndose a la víctima, en todo caso, cuando esa clase de daño se

mide, decimos que uno sale ganando y otro sale perdiendo. De suerte que lo igual es un

término medio entre lo más y lo menos, y la ganancia y la pérdida son más y menos de

manera contraria, porque la ganancia consiste en más bien y menos mal, y la pérdida en lo

contrario. El término medio de éstos era lo igual, que decimos que es lo justo; de modo que la

justicia correctiva será el término medio entre la pérdida y la ganancia.” (Aristóteles EN, V,

1132 a, 5-18)

La ganancia, en este contexto, se refiere a uno que gana con el daño y a otro que

pierde, cuando es una clase de daño que se puede medir. Aunque el mismo Aristóteles acentúe

que el término “ganancia” no sea el adecuado para algunos casos, justifica la procedencia de

los términos (ganancias y pérdidas) de los tratos voluntarios, y explica:
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“Esos nombres de la ganancia y de la pérdida han venido de los cambios voluntarios,

pues a tener más de lo que uno poseía se llama ganar, y a tener menos de lo que se tenía en un

principio, perder, en la compra, en la venta, y en todo aquello en que la ley da libertad de

acción; y cuando no se tiene ni más ni menos, sino que se queda con lo mismo, se dice que

tiene lo suyo y que ni pierde ni gana. De modo que lo justo es un término medio entre una

especie de ganancia y de pérdida en los modos de trato no voluntarios, un tener lo mismo

antes y después.”  (Aristóteles EN, V, 1132 b, 15-20)

Así, producido el daño, se pierde la igualdad entre las parte y hay uno que gana y otro

que pierde. La justicia correctiva, pues, sería el término medio entre la pérdida y la ganancia.

Los jueces en sus decisiones buscarán este término medio, es decir, la justicia, para así

restablecer - o corregir - la igualdad perdida.

“Cuando el todo se divide entre dos, se dice que cada uno tiene lo suyo cuando han

recibido partes iguales, y lo igual es el término medio entre lo mayor y lo menor según la

proporción aritmética”. (Aristóteles EN V 1132 a, 22-25)

La justicia correctiva comprende, pues, esos derechos completamente igualitarios, y

enumera Aristóteles algunos de los bienes que estos derechos igualitarios protegen, como “el

honor, o el dinero, o la seguridad (o algo que incluya todo eso, si tuviera un solo nombre para

designarlo)” (Aristóteles EN V 2. 1130 b 2-4).

En resumen, las dos justicias presentan efectivamente realidades normativas distintas.

Afirma Aristóteles que en los tratos voluntarios y también en los involuntarios lo justo sería

un término medio y lo igual – con relación a algo (daño) y a algunos (el beneficiado/el

perjudicado),  atendiendo a la proporción aritmética (que sería la estricta cantidad). Para este

autor, la ley contempla apenas la especie del daño, sin considerar los atributos o la índole ni

del beneficiado ni del perjuicio, es decir, los trata como iguales.
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Sugiere, pues, la igualdad ante la ley, así como su trato objetivo e imparcial. En suma,

lo justo en la justicia correctiva sería el término medio entre la ganancia y la pérdida, que

sería propiamente no tener ni más ni menos, sino tener los mismo que se tenía antes del daño.

El principio aristotélico de justicia correctiva se reduce, así, a que nadie debe ganar a

través de la pérdida de otro. Y este principio ha servido de base a algunas teorías para explicar

la responsabilidad por daños causados.

Este famoso análisis de Aristóteles sobre la noción de justicia que acabamos de ver ha

sido durante mucho tiempo insuperable. Ha ejercido una enorme influencia a través de los

siglos y  todavía es motivo y objeto de mucho debate, con su innegable relevancia para los

días actuales.

El concepto de justicia distributiva que nos presenta Aristóteles parece ser meramente

formal, ya que en su base depende del criterio/mérito, que cambiará según el sistema político

que se presente.

De otro lado, el concepto de justicia correctiva se muestra más complejo y envuelve

transacciones voluntarias e involuntarias28. El objetivo de la justicia correctiva, según

Aristóteles, es restaurar la posición original de ambas personas, la que sufrió la pérdida y la

que obtuvo la ganancia a expensas de la otra. En este tipo de justicia, el daño y la magnitud

del daño es lo que va importar, mientras que las partes litigantes serán tratadas como iguales e

independientemente de sus virtudes, méritos o condiciones sociales, al contrario de la justicia

distributiva.

Aristóteles también apunta a otra justicia -justicia como reciprocidad- distinta de la

distributiva y correctiva, y que rige las relaciones intercambiarias. Para este autor, lo justo en

28 El término latino más comúnmente utilizado para la justicia correctiva a lo largo de los años ha sido “justicia
conmutativa”, según el analítico estudio de Izhak Englard (2009:7)
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el intercambios así como en los tratos voluntarios es “la reciprocidad según la proporción y no

según la igualdad” (EN, V, 1132 b 32-33).

Las cosas que se intercambien deben de ser comparables e incluso conmensurables, y

que entre estas cosas haya una cierta igualdad o equivalencia. Así, se asegura la reciprocidad

y se viabiliza el intercambio.29

La moneda es la medida común de las varias cosas y el facilitador de este intercambio,

la medida común entre las cosas. Es la moneda la que va a permitir la igualdad entre las cosas,

sin lo cual no se da el intercambio ni la reciprocidad30.

29 El ejemplo utilizado por Aristóteles para ilustrar el intercambio ha sido entre el trabajo de uno, que
correspondía a una casa hecha por un arquitecto, y el trabajo de otro, que serían unas sandalias hechas por un
zapatero, que evidentemente no tienen el mismo valor. Para Aristóteles, entretanto, estos bienes se pueden
equiparar y llegar a adquirir un valor de cambio. Y eso acontece cuando las cosas pueden ser medidas en las
relaciones cambiarias por una sola, es decir, por la convención de una moneda.
30 “la reciprocidad es, por tanto, una propiedad – y una consecuencia – del <correcto> funcionamiento de las
relaciones cambiarias. En ellas, la ley – como regla general – deja libertad de actuación (a las partes), pero
también efectúa algunas intervenciones, algunas reglamentaciones (digamos, en el mercado, en el comercio…en
fin, en la economía). Es esta, pues, una justicia mercantil, pero no totalmente ajena a la política”  (García Soto
2011: 331 )
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INTRODUÇÃO31

1. Sobre a filosofia do direito de danos e seus dilemas

O Direito, ou seja, os sistemas jurídicos costumam ser doutrinais e praticamente

divididos em diversos ramos ou distintos setores. O Direito, assim, é apresentado como uma

grande caixa dentro da que há outras caixas que em sua vez contém outras, e assim

sucessivamente. De tal modo, fala-se, em uma classificação muito ampla, de Direito público e

Direito privado, se bem os perfis dessa divisão resultam cada vez mais imprecisos. A divisão

tradicional do ensino do Direito segue igualmente tal critério, e assim temos o Direito

constitucional, o Direito civil, o Direito mercantil, o Direito penal, o Direito administrativo,

etc. Outras vezes a compartimentação tem a ver com as relações entre sistemas jurídicos

diversos, como sucede com o Direito internacional público ou privado, ou o Direito canônico.

Da mesma maneira, uma vez delimitado um ramo ou disciplina do Direito, são feitas

subclassificações internas. O exemplo mais claro e tradicional podemos ver nas divisões do

Direito civil, onde se diferencia entre Direito das obrigações, Direito de família, Direito das

sucessões, Direitos reais, etc.

O Direito continental moderno cultiva ou cultivou dois ideais ou aspirações que se

combinam. Por um lado, o ideal de que cada um dos ramos genais ou especialidades do

jurídico tinha seu núcleo ou razão de ser última em princípios ou pautas, princípios ou pautas

que dão ao respectivo ramo ou disciplina sua importância peculiar e constituem o elemento

31 Versión traducida al português como requisito para la obtención de la Mención Internacional ao Título de
Doctor.
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aglutinador e o que proporciona ao conjunto sua congruência interna e a chave para a estrita

interpretação e aplicação de suas normas. Por outra parte, o sonho da moderna teoria jurídica

racionalista é (ou era) o de que cada um desses setores jurídicos tivesse suas normas

compiladas em um livro único, de modo que todas as normas dessa parte do Direito

estivessem ali o que em torna das que no livro estão giraram todas as demais, vistas como

legislação especial, ao modo como planetas gira, ao redor do sol, que a todos os ilumina e a

todos os mantêm em sua órbita.

Algumas vezes o elemento nuclear último ou aglutinante é o principio ou valor moral,

uma ideia de forte conteúdo axiológico, como ocorre com a autonomia da vontade no Direito

privado, especialmente no Direito civil. Outras vezes, trata-se da união de um conceito com

forte carga ontológica e de uma determinada instituição jurídica, no sentido amplo dessa

expressão. Assim ocorre no Direito penal, com a dupla do bem jurídico-penal e pena ou

castigo penal como instrumento institucional ou jurídico que se justifica pela proteção de tais

bens. Possivelmente algo similar ocorre no Direito administrativo, com a síntese entre

interesse público e Administração ou, mais concretamente, ato administrativo. No caso

particular do Direito constitucional, a referência a dá um texto ou documento jurídico que

encontra sua especificidade na localização suprema na hierarquia normativa do sistema, como

é o caso da Constituição.

Um ramo ou sub-ramo do Direito aparece como plenamente autônomo e decanta

quando em sua exposição teórica e em seu manejo prático diferencia-se entre parte geral e

parte especial. Na parte geral expõem-se as normas centrais e delimitadoras, os princípios

inspiradores gerais e os conceitos necessários para essa autonomia operativa da matéria. Na

parte especial incluem-se aquelas normas que devem ser entendidas e aplicadas a partir desses

fundamentos gerais.
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Em sede teórica ou doutrinal, cada ramo, sub-ramo ou setor pode ser analisado sob

diversos pontos de vistas gerais. Utilizemos u exemplo de Direito de família. Podemos

estudar. Escalonadamente, aspectos como os seguintes:

(i) Quais são as regulações concretas  que  se contêm em matéria de família  em tal ou

qual sistema jurídico.

(ii) Que coincidências e diferenças existem entre distintos sistemas jurídicos no

atinente ao tratamento e regulação da família.

(iii) Que conceitos básicos são requeridos e s4ao usados em Direito de família, seja em

um determinado sistema jurídico, seja em um conjunto de sistemas jurídicos o em todos. Aqui

serão analisadas noções como a do matrimonio ou filiação, por exemplo, além da mesma

noção de família.

(iv) Que princípios morais ou políticos dão sua justificação última tanto a ditos

conceitos como, especialmente, às regulaç4oes de Direito de família, seja em geral ou em um

sistema jurídico particular.

Esse trabalho teórico com o Direito, que é em boa medida determinante também das

operações práticas como Direito, tanto na legislação como na jurisprudência, está submetido a

duas fortes tensões. Uma é a que resulta das tensões da vida social, com o entender, o sentir e

o fazer das sociedades; entender, sentir e fazer condicionado por múltiplos fatores, como as

mudanças ideológicas ou de mentalidade dominante, os avanços científicos, os

condicionamentos econômicos, etc. Outra tensão é a que apresenta em ditos conceitos e

princípios doutrinais e a legislação mesma, as modificações legais e, também,

jurisprudenciais.

Igual que se costuma dizer, não sem verdade, que a realidade muda mais rápido que o

Direito, certo é também que tais alterações sociais e legislativas costumam dar lugar a uma
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desfase (desacordo) daqueles instrumentos teóricos ou doutrinais, de modo que os conceitos e

princípios que conformam o que em sentido lato podemos chamar a base teórica ou parte

geral muitas vezes fica como uma espécie de quadro ou molde em que já no se encaixam as

normas que assim pretendem explicar e aplicar.

O Direito de família constitui muito bom exemplo do que se acaba de mencionar,

ainda que não o único, nem muito menos. Assim, os velhos princípios morais atinentes à

família como “celula mater” da sociedade e constituída pela união matrimonial de um homem

e uma mulher e pelos filhos nascidos de tal união ou adotados pelo casal que se viram

completamente desbordados, por uma parte, pela valoração social positiva de coisas tais como

a liberdade individual y, dentro dela, a liberdade sexual, e pelos efeitos de avanços científicos

que permitem coisas tais como o controle da reprodução humana, especialmente pela mulher,

a inseminação artificial, etc. A variedade de situações pessoais e sociais resultantes deram pé

a respostas legislativas que fazem romper aqueles moldes intelectuais que brindam sua

congruência de fundo ao Direito de família. Nem o matrimonio é o que era nem a filiação

funciona como funcionava nem as relações econômicas dentro da família podem ser

explicadas o estruturadas já nos moldes antigos. Alguns conceitos, como o de filiação, têm

que ser extraordinariamente ampliados. Basta pensar que já não rege nem o velho adagio de

“mater semper certa est”. Outras noções, como a de matrimonio, simplesmente saltam pelos

ares desde o instante em que os efeitos da união matrimonial agora são aplicados a casais não

casados, com o que a diferença entre matrimonio e união não matrimonial desintegra-se por

completo.

Cabe também para cada ramo ou subsetor do Direito um enfoque em termos

abertamente morais ou de justiça. Com dito esboço são duas as questões principais inter-

relacionadas. Por um lado, podemos perguntar-nos a que imperativos morais ou de justiça
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responde a regulação de esse ramo ou setor do jurídico.  Por outro lado, é possível interrogar-

se sobre se existem pautas morais ou de justiça as que necessariamente ha que responder dita

regulação, de maneira que aquela concreta normativa que se atenda ou bem pode ser

qualificada de injusta ou moralmente defeituosa, ou bem, inclusive, cabe defender que, em

caso de tal falta de sintonia entre regulação moral ou justiça de fundo, já não estamos

verdadeiramente frente esse ramo ou setor jurídico, mas sim ante outra coisa completamente

distinta.

Utilizemos novamente o Direito de família para um exemplo disso, ainda que seja de

uma maneira um tanto elementar ou grosseira.  Se a doutrina, ou uma parte dela, parte de que

o elemento definitório do que o Direito de família regula, a família, é a união amorosa

exclusiva e perdurável de um homem e uma mulher, união dentro do possível orientada à

reprodução e ao cuidado comum dos filhos, e se se pensa que a tal idealização primeiro subjaz

um autêntico mandado moral, essa doutrina terá que concluir que em muito do que em países

como Espanha e tantos outros o atual Direito de família regula, ou bem não há propriamente

família ou bem se trata de regulações da família absolutamente impróprias, improprias por

imorais e injustas; ou as duas coisas. E, desde o ponto de vista oposto, quem, por cima desses

câmbios, queira salvar tanto a autonomia ou especificidade do Direito de família como a

justiça das atuais regulações, deverá forjar novos conceitos explicativos e novos princípios

morais; ou seja, deverá dar conceitos de família abarcadores de tais regulações inovadoras e

justificar que nas mesmas não se vulnera nenhuma “natureza” necessária, nem ontológica nem

moral.

Resta, por suposto, outra saída menos “sistemática”, mas talvez muito mais realista, a

de manter que o Direito de família perdeu sua especificidade por desaparição do seu objeto e

que as normas que regulam certas relações atinentes à convivência a dois e seus efeitos ou à
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filiação formam parte de um novo campo, que poderia chamar-se algo assim como “Direito

do indivíduo”, ou que se dissolve ou que se integram em outros campos preexistentes, como o

Direito das obrigações.

O Direito da responsabilidade por dano extracontratual tem entre suas abundantes

peculiaridades a de ter-se convertido há uns quarenta anos pra cá em objeto de forte debate

doutrinal, também sobre seus fundamentos últimos, tanto conceituais (quais são as categorias

próprias e iniludíveis que o definem) como morais ou de justiça. Outra peculiaridade está em

que dito debate surge quase que exclusivamente nos países do Commom Law (Grã Bretanha,

EUA, Canadá, Austrália, etc.) e desde ali está sendo recentemente importado.

Há algo curioso e até paradoxo nesse fenômeno. Se, por exemplo, comparamos com o

sucedido no Direito penal, vemos que, na Europa, a dogmática penal e o exame teórico sobre

os elementos delitivos e os fundamentos filosóficos da pena hão ido de mãos dadas, devido

seguramente a que em muitos dos grandes dogmáticos penais alemães, que têm feito

dogmático penal de referencia, unia-se a dupla condição de penalista e iusfilósofo. Essa

amalgama acadêmica não ocorreu da mesma maneira no caso dos civilistas, nem sequer na

civilística alemã, pese alguns nomes isolados que ocupam cátedra de Direito privado e de

Filosofia do Direito. Ademais, em países como Espanha e entre civilistas, a influência

doutrinal francesa dominou claramente sobre a Alemanha, ao menos no último meio século.

Isto, que provavelmente vale para Espanha ou Itália, se multiplicou na América Latina, onde a

influencia acadêmica francesa foi, entre juspositivistas, muito maior que na Alemanha.

Assim, pois, nos países europeus do Direito continental, e especialmente no Sul,

tivemos uma firme e bastante assentada dogmática do Direito de danos, mas praticamente

carente de análise jusfilosófica ou teórico-geral, tanto sobre a adequação dos conceitos

pressupostos como dos fundamentos, enquanto que nos países anglo-saxões a dogmática
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seguramente era muito mais elementar ou, em certo sentido, improvisada a golpes de

novidades jurisprudenciais, mas o Direito de danos foi pouco a pouco carregando-se de

iusfilosofia. Em outras palavras, muita dogmática um tanto forçada, apriorística ou cada vez

de pior encaixe com a legislação correspondente no Direito continental, muita dogmática com

pouca teoria no Direito continental, e muita teoria ou iusfilosofía, mas com frágil dogmática

no Common Law, principalmente nas últimas cinco décadas. Enquanto que na Europa e

América do Direito continental a iusfilosofia e a teoria do Direito acabam de surgir

praticamente no Direito de danos, e que foi cultivado exclusivamente por dogmáticos

civilistas (e administrativistas, depois), no Commom Law, e destacadamente nos EUA e

Canadá, o Direito de danos tem sido objeto de grande atenção de jusfilósofos e filósofos

“puros”. Creio que, por tais razões, os resultados acabam sendo insatisfatórios em ambas

partes. Em uns lugares há potente dogmática, mas com débil teoria, e em outros encontramos

boa teoria, mas com pouco Direito, com especulação que se vai afastando e se vai deixando

de lado o estritamente jurídico.

Outra particularidade do Direito da responsabilidade extracontratual tem sido durante

muito tempo o seguinte. Muitos casos com poucas normas.  Os códigos civis Contêm sempre

uma regra geral com umas poucas exceções ou matizes. A cláusula geral é a que quem dolosa

ou negligentemente causa dano a outro deve reparar esse dano causado a esse outro. As

exceções se dão em certos casos, legalmente previstos, de que ou bem deve reparar quem não

causou (por exemplo, os padres ou tutores pelos danos provocados pelos menores), ou bem

deve reparar o dano quem o causou sem culpa. A regra geral, pois, é a da chamada

responsabilidade subjetiva, responsabilidade por culpa, e as exceç4oes são pontuais e

explicam-se pela especial relação entre certas pessoas, como padres e filhos ou empresários e

trabalhadores, ou por determinados riscos associados às atividades ou situações
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particularmente perigosas. Nos países anglo-saxões ao final impuseram por via judicial uma

pauta bastante similar.

Parecia, então, que o ponto chave do direito da responsabilidade extracontratual estava

na culpa, como propriedade referida à atitude do sujeito ativou ou agente. No transfundo

pulsava um componente retributivo. A indenização devida à vitima que havia padecido o dano

devia proceder daquele que por sua deficiência de caráter ou atitude o provocou, a modo de

peculiar castigo, de retribuição. Soava a elementar demanda de justiça que o que com culpa

causa um dano compense ao que, sem culpa por sua parte, padeceu o dano. Ao mesmo tempo,

os elementos constitutivos davam-se por supostos e soavam bem evidentes: dano, agente,

vítima e causa do dano pelo agente. Em termos morais ou de justiça dirimia-se a questão

aludindo ao mandado de não causar dano32 (neminem laedere) e à ideia de que os sujeitos

devem suportar com as consequências de suas ações injustas, injustas por resultantes de sua

deficiência de atitude com relação aos demais. E, igualmente em termos de justiça, o suum

cuique tribuere, o dar a cada um o que é seu, justificava também a medida da reparação: à

vitima deve-se reparar ou indenizar exatamente pelo valor do que era seu e que com o dano o

perdeu.

Esse esquema conceitual e moral tão simples e tão cômodo foi visto progressivamente

alterado por dois fenômenos. O primeiro, o incremento imparável dos supostos de

responsabilidade objetiva e sem culpa. O segundo, a abundância de exemplos nos que aqueles

conceitos básicos de dano e causa não comparece ou o faz de maneira peculiar; ou seja, casos

nos que se responde sem haver causado, há causado mas não se responde ou que se indeniza

32 Na bibliograia espanhola recente, uma defesa bastante articulada do dever de não causar dano com base em
uma concepção normativa da responsabilidade extracontratual, em (Papayannis 2014:135ss9 y, especialmente,
(Papayannis 2014: 144ss). O matiz importante está em que, para Diego Papayannis, o dever de não causar dano
não implica que a antijuridicidade seja um pressuposto necessário da responsabilidade extracontratual, como sim
o é da responsabilidade penal (Papayannis 2014: 185).
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por danos que não são ou que apenas presumidamente são danos33. Aqui, de momento, no

ocuparemos do desajuste teórico provocado pela introdução cada vez mais comum de

regulações que impõem responsabilidade objetiva.

Se o fundamento da responsabilidade por danos extracontratual se vê na deficiente e

reprochável atitude do agente, dito fundamento não serve para justificar os casos de

responsabilidade objetiva, nos que os chamados a reparar ou indenizar atuaram sem culpa e

com toda a diligência exigível na atividade respectiva34. Ou se mantém aquele elemento

retributivo existente, ao custo de rechaçar por injusta e injustificável a responsabilidade

objetiva, ou busca-se um fundamento diferente que englobe os dois tipos de responsabilidade

por danos extracontratual, mas sem conotações retributivas. Ambas saídas têm sérios

inconvenientes. Persistir na culpa, ainda que seja levíssima, como elemento que fundamenta e

dá sentido à responsabilidade implica ir contra os fatos normativos, deixar sem base teórica,

sem explicação não arbitrária nem justificação uma parte cada vez mais abundante das normas

reguladoras da responsabilidade por danos. Brindar uma justificação independente da culpa e

que sirva para os dois tipos de responsabilidade por danos, o da chamada responsabilidade

subjetiva e o da denominada responsabilidade objetiva, aporta tal nível de abstração que

possivelmente serve esse fundamento para justificar praticamente qualquer atribuição de

responsabilidade por danos a qualquer sujeito e a qualquer momento. Resta uma terceira

possibilidade, a de entender que a responsabilidade por culpa e a responsabilidade objetiva

têm fundamentos distintos e independentes, mas desse modo frustra-se o propósito originário,

a meta sistemática e sistematizadora que se perseguirá: a de dotar de um fundamento comum

33 Vid. García Amado 2013a: 65ss, esp. 79ss; García Amado, 2013b:267ss.
34 Vid García Amado 2010: 603.
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e princípios únicos a todas as normas que conformam esse setor da responsabilidade civil por

dano extracontratual35.

Na Espanha (e em outros países pertencentes à família do direito continental) a saída a

tal dilema foi dupla e bastante contraditória e deveu-se ante tudo à jurisprudência. Primeiro se

subjetivizou a responsabilidade objetiva, tentando mostrar algo assim como que quem

responde sem culpa no fundo alguma culpa terá ou, como vulgarmente se diz, posto que

houve dano, “algo faria” (ou algo não faria que no fundo deveria ter feito). Dessa maneira se

mantinha “contrafaticamente” o dogma culpabilístico, mas a custa de atenuar ou rebaixar

quase por completo o conceito de culpa e convertendo a culpa em uma espécie de culpa

presumida. Depois, em um segundo passo e como consequência dessa grande atenuação dos

elementos conceituais da culpa levada a cabo para integrar em um esquema único, o esquema

herdado, os supostos legais de responsabilidade objetiva, a jurisprudência acabou por

introduzir novos supostos de culpa objetiva disfarçados de responsabilidade objetiva36. Aí

tiveram um papel essencial noções como a de “culpa levíssima”, que no fundo e muitas vezes

não era mais que culpa presumida ou culpa gratuitamente imputada ao agente. Em outras

palavras, um duplo movimento, primeiro de subjetivação da responsabilidade objetiva e logo

35 É bastante apropriada a descrição que feita por Papayannis das diversas alternativas para conciliar ou
relacionar responsabilidade objetiva e subjetiva. “Existem várias alternativas para explicar a coexistência dessas
dos regras de responsabilidade. Apenas para sugerir algumas, poderíamos pensar que a responsabilidade civil
fundamenta-se principalmente na culpa do agente e que a responsabilidade objetiva é uma extensão da regra da
culpa. Outra possibilidade é reconhecer que a responsabilidade objetiva  é algo distinto da culpa, mas entender
que a culpa é um fator de atribuição principal e a responsabilidade objetiva uma exceção justificada de algum
modo. Obviamente, também estão disponíveis as alternativas opostas: afirmar por um lado que toda
responsabilidade civil é objetiva, por exemplo por causação de dano, e que a culpa é uma forma particular de
causa; ou reconhecer que a negligencia não é uma forma de responsabilidade objetiva, mas que essa última é o
fundamento principal da responsabilidade civil e a regra da culpa uma exceção  justificada. Finalmente, poder-
se-ia tentar  duas estratégias mais: as integradoras e as reducionistas. As integradoras afirmam que a culpa e a
responsabilidade objetiva encaixam em um esquema coerente de justificação de responsabilidade civil sem
reduzir uma forma de responsabilidade à outra, nem considerar que uma seja principal e a outra excepcional. As
reducionistas tentam mostrar que tanto a culpa como a responsabilidade objetiva derivam da aplicação de outro
princípio mais fundamental. A AED adota esta estratégia ao pretender explicar as regras de responsabilidade em
termos de eficiência. Desde esse ponto de vista, as regras de responsabilidade civil são  um mecanismo para
assignar ou distribuir as  perdas geradas pelas interações daninhas de modo que os agentes recebam os incentivos
necessários que nos permitam lograr o objetivo social de reduzir os custos dos acidentes a um nível razoável”
(Papayannis 2014: 33-34).
36 Vid. (García Amado 2013a: 90ss)
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de objetivação da responsabilidade subjetiva, serviu para manter a aparência de que se

conservava a unidade sistemática e de fundamento do direito de danos e que não havia

dissonância entre a pauta culpabilista geral de 1902 do Código Civil e os supostos legais de

responsabilidade objetiva. Toda responsabilidade viria a ter uma parte objetiva e uma parte

subjetiva, com o que se chega ao extremo de entender a vezes que toda culpa leva em si o

dano (diz-se que na culpa está a causa) e que todo dano implica algo de culpa. A

consequência foi um casuísmo descomposto que a própria jurisprudência teve que de imediato

frear. Casuísmo porque essa possibilidade aberta de ver culpa em qualquer dano e de ver em

qualquer dano culpa dissolvia em pura discricionariedade todo intento de limitar legalmente

os casos diversos e suas soluções devidas.

A reacomodação teórica veio da mão da teoria do risco, em quanto risco consumado

de dano. Dir-se-ia agora que os casos de responsabilidade objetiva explicam-se como aqueles

em que deve responder quem, ainda atuando em plena diligencia e sem vulneração de nenhum

dever de cuidado, desempenha atividades que por si mesmas supõem sempre um alto risco de

dano e quando, ademais, de tal atividade lícita obtém um beneficio. Esse responsável não é de

um fazer concreto, que é um fazer em, todos os sentidos, lícito, mas que é responsável de uma

atividade genérica da que, por assim dizer, beneficia-se. Socialmente não convêm proibir essa

atividade que socialmente é conveniente ou beneficente se realizada devidamente e com os

cuidados apropriados, mas seria injusto que esse sujeito pudesse assim beneficiar-se sem ter

que compensar a custa de esse benefício concreto os danos que cause a outros que não têm

mais que o benefício genérico resultante daquela atividade.

Mas os problemas teóricos e de fundamento não desaparecem tampouco por essa via.

Se se assume que são tão distintos e independentes os fundamentos da responsabilidade

objetiva e a subjetiva, evapora-se a esperança de oferecer uma justificação comum para
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ambas, para o conjunto da responsabilidade por danos extracontratual. Se se quer que, ao

menos no seu núcleo, perdure tal fundamento comum, vemo-nos abocados a optar por uma

dessas duas manobras, ambas de resultado bastante contraintuitivo ou forçado: ou bem

entender que no fundo da responsabilidade objetiva por riscos há um componente de culpa,

pois algo de culpa tem o que buscando seu beneficio põe em risco com sua atividade aos

demais e ainda mais quando aos demais coletivamente não os convém que essa atividade

desapareça; ou bem reconduzir a responsabilidade por culpa também à responsabilidade por

risco, vendo na conduta negligente uma fonte de risco, de forma que a culpa não conta

negativamente por ser tal, mas por ser a atitude “culposa” uma fonte de riscos sociais.

Com tudo isso, o maior problema da teoria do risco como teoria fundamentadora, geral

ou da responsabilidade objetiva, está em outro dado: em que não todas as atividades de risco-

benefício dão pé a uma obrigação de responder “objetivamente” pelo dano, mas apenas umas

poucas. Não há uma norma geral que “tipifique” a responsabilidade objetiva do que leva a

cabo atividades com alto risco de danos para terceiros e que o faz buscando um legítimo

benefício derivado dessas atividades, mas que a legislação nada mais que contempla essa

responsabilidade para umas poucas delas. Em consequência, o que uma teoria

fundamentadora completa teria que ser capaz de explicar é onde está, em que dado ou

princípio, a justificação desse reparto, dessa atribuição de responsabilidades distintas a

atividades do mesmo tipo.

Nos Estados Unidos e a partir aproximadamente dos anos setenta do passado século, a

teoria tomou outro caminho, da m4ao da escola da análise econômica do direito.

Recapitulemos o que até aqui foi exposto. A dogmática tradicional apoia-se em conceitos

alusivos a dados inevitáveis para que possa gerar-se a responsabilidade, como o dano e

causalidade (o responsável tem que ser o causante do dano e só o causante do dano) e,
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ademais, pressupõe uma justificação em termos de justiça que se baseia na culpa, em qualquer

dos seus graus, pois responde-se por haver feito algo indevido ou haver feito algo sem o

cuidado devido ou, inclusive, porque, buscando benefício, faz-se algo que se sabe que pode

causar dano e assumindo que em algum caso o causará, ainda que ponha todo o cuidado

possível para que tais danos não aconteçam ou que aconteçam no menor número possível de

ocasiões, nada mais que nas ocasiões puramente inevitáveis. Igualmente, assume-se como

imperativo de justiça que não deve pagar pelo dano aquele do que nada disso se pode

predicar, o total e absolutamente inocente, o que nem por ativa nem passiva é culpável e que

com o maior cuidado faz algo que nem é fonte qualificada de riscos pra os demais nem de

benefícios especiais para ele.

A análise econômica do direito muda radicalmente esse enfoque da questão. Para

começar, os cultivadores dessa doutrina tendem afalar mais de acidentes que de danos. O

termo “dano” tem uma certa conotação moral ou de justiça, enquanto “acidente” faz pensar

mais em uma desgraça aleatória, em um sucesso desafortunados que por azar ingovernável a

qualquer pode passar, em qualquer momento e em qualquer fase da vida. Assim como

podemos dizer que A causou dano a B, não tem sentido dizer que A acidentou a B. B pode ter

um acidente por culpa de A, mas também por outras mil causas ou razões.

Em um segundo passo, os cultivadores da análise econômica do Direito observam o

dano ou acidente como uma perda que o sujeito sofre em algum de seus bens ou interesses.

Por exemplo, eu tenho uma tal perda se alguém destrói minha casa com uma bomba ou

disparando um canhão, mas a perda é a mesma se a destruição da minha casa deve-se a uma

inundação, a um furação ou a um incêndio provocado por um raio. E o mesmo se sou eu que,

em um ataque de fúria e loucura, a destruo a machadadas ou usando outro meio apropriado

para efeitos.
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Há “acidentes” afortunados e desafortunados. Pode que em um sorteio ganhe uma

fabulosa casa ou posso perder minha fabulosa casa por causa de um terremoto. A questão que

aos da análise econômica do Direito interessa é a de que a quem cabe os custos dos acidentes,

quem paga pelas desgraças que alguém padece. Trata-se, pois, não primaria ou

fundamentalmente de fazer justiça à vitima ou ao causante do dano, mas de estabelecer quem

convém mais que assuma com tais ou quais custos dos acidentes. As possibilidades são em

cada caso as seguintes: que com os custos avoque a própria vítima, a coletividade, um

determinado grupo ou uma pessoa em particular que se encontre em certa relação com a

vítima ou com os fatos.

Aqui entramos no seguinte passo da análise econômica do Direito nessas questões.

Essa atribuição de responsabilidade, que é vista nada mais que como atribuição de custas,

deve obedecer a critérios de eficiência econômica geral. Pressupõe-se que os acidentes são

maus, pois, assigne-se os custos a que se assigne, restam recursos econômicos à coletividade.

Pague quem pague pelas casas destruídas por um terremoto ou por uma bomba de um

terrorista, detraem-se assim recursos econômicos que poderiam se destinados a outros fins

mais produtivos ou que aumentassem mais o bem estar geral. Assim que disso se trata, de

regular a atribuição dos custos dos acidentes de forma tal que dita regulação permita que os

acidentes sejam menos ou que seus custos sejam os mais baixos possíveis. O critério não é de

justiça, e menos de justiça interpessoal, mas de eficiência econômica geral. O Direito de

danos não é uma manifestação da justiça interpessoal, mas uma ferramenta de engenharia

social. No fundo, por suposto, pulsa uma certa concepção utilitarista da justiça: sociedade

mais justa é aquela economicamente mais eficiente, já que o nível total de bem estar será

maior alí onde sejam mais recursos e, por tanto, menos a parte desses recursos que deva

destinar-se a compensar acidentes ou desgraças.
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Alcançamos dessa maneira a regra mais geral da análise econômica do Direito para o

Direito de danos, bastante elementar e sinteticamente formulada aqui: os custos dos acidentes

devem imputar-se àquele a quem lhe resulte mais barato prevenir tais acidentes. Por tanto, e

ao menos sobre o papel, sucedido o acidente com seus custos, trata-se de regular a atribuição

desses custos de modo que resulte economicamente mais eficiente em perspectiva global. É a

eficiência econômica a que conta, sem que seja em si determinantes fatores atinentes à justiça

no tratamento dos indivíduos e de suas situações37. Ou seja, que os custos se imputem ao que

materialmente causou o dano, ou que atuou com algum tipo de negligencia ou sem atender um

estandar objetivo de cuidado, a um grupo determinado de pessoas, a uma sociedade em seu

conjunto ou à própria vítima do acidente dependerá do que resulte economicamente mais

eficiente38. Sob esse prisma, o que importa é que o melhor situado para prevenir o risco tenha

na carga desses custos a motivação e o incentivo para tomar as medidas preventivas

pertinentes. Pode ser o causante culpado, pode ser o causante não culpado, pode ser a mesma

vítima do acidente ou pode ser um terceiro cuja relação com o dano não seja de causalidade e

atue ou não segundo os estandars de cuidado devido, pode ser um determinado grupo que

37 Explica muito bem Rosenkrantz tudo isso: “El Análisis Económico del derecho (AED) es el desafío más
radical a la idea que la responsabilidad por culpa debe ocupar el lugar del principio <<general y supletorio>> de
la responsabilidad civil. El AED considera que el objetivo de la responsabilidad civil no es responder
apropiadamente a acciones reprochables, ni realizar la lógica inmanente de la relación que se crea entre quien
causa un daño y quien lo sufre, ni rescatar nuestra dignidad como agentes intencionales (la que se vería afectada
si tuviéramos la obligación de compensar los daños que causamos sin intención de dañar, o al menos, sin
intención de actuar con desaprensión respecto de los intereses y derechos de otro) sino, mucho más
prosaicamente, minimizar el costo de los accidentes (o, más elaboradamente, minimizar la suma del costo de los
accidentes y los costos de su evitación). Consiguientemente, para el AED la culpa solo debe tenerse en cuenta en
un sistema de responsabilidad civil, si acaso, cuando ello fuera funcional al ideal que la informa. En otras
palabras, para el AED la infracción de un estándar de cuidado puede constituirse en un prerrequisito de la
obligación de compensar siempre que ello haga más probable que imponiendo dicho prerrequisito los costos
sociales disminuyan y los beneficios sociales aumenten” (Rosenkrantz 2008: 294).
38 Como nos recorda Rosenkrantz, para os cultivadores da análise econômica da responsabilidade por danos “la
cuestión de quién debe compensar el daño no está intrínsecamente relacionada ni depende de algún modo
substantivo de la cuestión acerca de quién lo causó. Así, es posible que el daño deba ser soportado por la víctima,
si ella es quien lo puede evitar en forma más económica, o si es quien puede trasladar el error de ser identificado
como quien lo puede evitar en forma más económica” (Rosenkrantz 2013b: 348).
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desenvolva determinadas atividades ou pode ser a sociedade em seu conjunto, ou seja, pode

também assumir os custos o Erário Público.

A partir dos primeiros avanços da análise econômica do Direito em matéria de Direito

de danos e de obras de autores como Calabresi ou Posner, entre outros, o debate teórico sobre

os fundamentos da responsabilidade por danos extracontratual resta redefinido como desafio

entre enfoques eficientistas ou instrumentalistas e enfoque de justiça ou deontológicos39. A

pergunta de fundo é essa: se há nos sujeitos ligados ao dano e na relação que através do dano

travam elementos que forcem a que a responsabilidade por dito dano deva organizar-se de

algum modo ou sob determinadas condições, de forma que a conseguinte regulação possa ser

taxada de injusta ou de discordante com a essência do Direito de danos si tais pressupostos

não se respeitam; ou se, pelo contrário, não é esse campo em que as considerações

deontológicas ou de justiça devam ser determinantes ou no que haja pressupostos ontológicos

que condicionem as soluções possíveis, de forma que caiba primar nada mais que pela

eficiência econômica como objetivo das correspondentes normas40. Ao que se agrega para a

análise econômica do direito nada há no senso da relação entre causante e vitima que force a

que os custos do dano tenham que ser tratados sob os esquemas peculiares do direito da

responsabilidade extracontratual. O legislador, guiado pela busca da eficiência econômica

global, pode sempre escolher entre essa e outras ferramentas para tratar de alcançar o melhor

resultado, o mais eficiente a nível macroeconômico ou global41. Como escreve Shavell, um

39 Para uma rápida mas clara exposição da história da análise da responsabilidade extracontratual sob o prisma da
análise econômica do Direito e da justiça corretiva, ver, de maneira destacada (fabra 2013:25ss9
40 Como explica Fabra, sob o ponto de vista da análise econômica do Direito “la noción de justicia correctiva,
entendida como obligar al dañador a pagar a la víctima, es necesariamente incompleta pues no tiene en cuenta el
bienestar general. Si bien puede ser que el compensar a una víctima es una forma indirecta de maximizar el
bienestar, también puede ocurrir que si esa compensación en últimas perjudica a la sociedad como todo
considerando todos los factores (todos los demás miembros de la sociedad son afectados), entonces esa
compensación es reprochable desde el punto de vista moral” (Fabra 2013: 53).

41 Em meio ao radicalismo teórico em uns e outros, soam bastante ponderadas as consideraçoes de Hugo
Acciarri, para quem não se tem que meter “em um saco roto el muy modesto postulado inicial, consistente,
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dos maiores representantes da análise econômico do Direito, “[l]a responsabilidad

extracontractual es solo uno entre los varios métodos para controlar las conductas que causan

perjuicios. Por ejemplo, la regulación en seguridad y los impuestos correctivos están entre las

alternativas. La responsabilidad extracontractual emplea la información que las víctimas

tienen acerca de la ocurrencia del perjuicio, y así puede ser ventajosa cuando las víctimas (y

no el Estado) observan la forma como el perjuicio surge. Por otro lado, cuando la conducta

dañosa y su ocurrencia requieren un esfuerzo estatal para ser entendidas, le regulación y la

tributación pueden ser ventajosas. Para que la responsabilidad extracontractual funcione bien

como un generador de incentivos, los dañadores deben tener bienes en una cantidad

aproximada al perjuicio que pueden causar, mientras que la regulación y la tributación

(basadas en el perjuicio proyectado en vez del perjuicio real) no requieren a los dañadores la

tenencia de bienes substanciales” (Shavell 2013: 466).

Las teorías nao instrumentalistas poderiam caracterizar-las conjuntamente como

teorías  do fundamento moral do direito de danos. Trata-se, tanto nas teorias instrumentalistas

como nas não instrumentalistas, de dar com a base aglutinadora desse setor do direito, base

que cumpriria o duplo propósito. Por uma parte, permitiria dar uma explicação compreensiva,

onmiabarcadora, das regulações vigentes ( e até históricas) nesse ramo jurídico, mostrando

sua pauta de fundo, seu fio condutor ou ideia diretriz. Por outra parte, cumpriria também uma

função crítica e propositiva, de cara tanto a determinar que regulações desentoam de tal

fundamento e, por tanto, deveriam corrigir-se o deveriam adscrever-se a outros campos do

jurídico (o direito contratual, o direito administrativo, o direito penal, o direito do

simplemente, en que en ciertos casos puede considerarse valioso apuntar a ciertos estados del mundo eficientes
(o superiores a otros). Y con ello alcanza para sostener la importancia de estudiar las posibilidades de prever la
influencia de las normas y decisiones jurídicas, en la obtención de esos estados de cosas. En una versión
modesta, al menos, puede pensarse en la eficiencia como un objetivo deseable entre muchos, ni siquiera
prioritario, pero que ceteris paribus haría preferible un estado de cosas a otro” (Acciarri 2013: 449).
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enriquecimento injusto, etc.) ou que modificações haveriam de introduzir-se nas normativas

vigentes a fim de brindar coerência ao sistema.

As teorias de fundamento moral, entre as que destacadamente se encontram a justiça

corretiva, normalmente tratam de situar o cimento teórico da responsabilidade por dano em m

esquema de direitos e obrigações. Em direitos de danos apresenta um entremeado de direitos e

correlativas obrigações, e nessa correlação de direitos e obrigações haveria uma antecedência

dos direitos. Sua razão de ser última é a proteção de certos direitos básicos da pessoa, razão

pela que se atribuem obrigações cuja vulneração se traduz a imposição dessa peculiar

consequência jurídica que é a obrigação de reparar o dano à vitima, obrigação que recai no

sujeito concreto que vulnerou o direito correspondente de alguém.  Como explica também

Coleman, em certas passagens da sua obra, haveria uma obrigação primaria consistente no

dever de evitar o dano, seja mediante abstenções ou mediante ações positivas, e uma

obrigação derivada que é a de reparar o dano acontecido em vulneração daquela obrigação

primaria.

De imediato há de precisar uma nova escala conceitual. Em quanto componentes

principais do direito de danos, falamos de obrigações e direitos legais, positivos, postos pelo

respectivo sistema jurídico e suas normas. Mas não estamos nos movendo no plano puro da

dogmática do direito de danos, daquela parte da ciência jurídica que sistematiza, explica e

interpreta esse peculiar conjunto de normas tal como a legislação e a jurisprudência

configuraram em cada lugar.  Aqui se presigue um fundamento teórico ou intelectual, pelo

que, nas teorias morais ou não instrumentalistas, esses direitos e obrigações antecedentes que

conformam o fundamento têm caráter moral; falamos de direitos morais e de obrigações

morais. Não é que se assuma necessariamente um planejamento nem jusnaturalista nem

jusmoralista e que se insinue que há normas morais (ou de direito natural) que por si formam



63

parte do sistema jurídico-politico e, em concreto, do campo do direito de danos e nele devam

ser aplicáveis inclusive por cima das normas jurídico-positivas vigentes.  O que se quer é

descobrir o substrato puramente moral ou de justiça do direito de danos como artefato teórico

que acaba tendo seu reflexo ou plasmação em diversos sistemas jurídicos.

É fácil compreender tudo isso também com uma comparação com o Direito penal.

Enquanto a dogmática jurídico-penal da conta das regulações vigentes em matéria de delitos e

penas, com os correspondentes problemas sistemáticos, interpretativos, etc. a filosofia do

direito penal se interroga sobre o que justifica que uma atividade ou um resultado de uma

atividade seja sublinhado como de caráter criminal e que tipo de bens das pessoas  ou as

sociedades são protegidos com essa ferramenta penal e justificam o emprego de precisamente

tal ferramenta punitiva.

O que distingue as teorias instrumentalistas, paradigmaticamente a da análise

econômico do direito de danos, das teorias morais, em matéria de direito de danos, e que, para

as primeiras todo o mecanismo da responsabilidade por danos se fundamenta na utilidade por

um objetivo social de eficiência, entendida como eficiência econômica e planejada, por tanto,

em termos de custos sociais de caráter econômico. Trata-se de incluir aos indivíduos e às

instituições  a conduzir-se de modo que os custos de suas ações  sejam o menos, a fim de

contribuir assim à diminuição do conjunto social de tais custos. Quantos menos meios

econômicos se designem pelas pessoas à prevenção de danos e à indenização por danos,

maiores serão os desembolsos globais por essa causa e, dito esquematicamente, mais recursos

ficarão disponíveis para outros usos. Assim planejadas as coisas, toda assignação de

obrigações e direitos jurídicos será puramente funcional ou instrumental para esse fim, pelo

que imputar responsabilidade a um sujeito, que, sob esta ótica, é tanto como assignar custos a

um sujeito por um dano, não será homenagem o valor de  um direito moral, à justiça ou a um
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interesse particular merecedor em si de consideração e defesa, sem um puro artificio ou

engrenagem , um mecanismo de caráter “artificial” que se explica por essa finalidade  de

economia de custos globais, de eficiência do conjunto. Os direitos não se protegem pelo que

moralmente “valem”, mas em função do seu valor econômico, entendido por referencia a

estes custos globais, à eficiência econômica do conjunto da regulação.

O anterior, sobre as teorias instrumentalistas, não exclui para que também caiba

sustentar que esse fim de eficiência global é um fim de caráter moral “que pode ser

caracterizado como de caráter coletivo agregativo” (Perry 2014: 38). Mas estriamos falando

de um critério de moral coletiva, por tanto, não atinente ao modo direto nem à ação individual

nem às concretas relações entre sujeitos concretos.

As teorias morais do direito de danos oferecem um padrão moral ou de justiça para

justificar esse setor do direito e, por tanto, da coação jurídica. Não se protege  o bem da vitima

e não se priva de um bem ao causante porque socialmente convenha fazê-lo assim, mas sim

que se estaria dando urso a um mandado moral. A um duplo mandado moral: ao de abster-se

de causar dano a outros de certa maneira ou em certos aspectos e, em caso de ocorrer o dano

sob certas condições, ao de reparar ou compensar esse dano por um sujeito produzido de

resultados da ação de outro.  Não todo dano conta como dano indenizável e, por conseguinte,

se quer averiguar por que determinados danos tomam-se em consideração e outros não,

porque a responsabilidade pelos mesmos imputa-se a certos sujeitos e porque variam as

condições para tal imputação, fundamentalmente porque em umas ocasiões a imputação de

responsabilidade requer culpa e porque em outras ocasiões dita imputação se faz à margem de

qualquer forma de reproche subjetivo, como responsabilidade objetivo.
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Os partidários da fundamentação deontológica ou em âmbito de justiça42 vê-se

abocados em uma tripla tarefa. Primeiro de tudo, a critica dos planejamentos opostos da

análise econômico do direito. O rival a bater n teoria é, pois, esse eficientismo econômico, de

raiz utilitarista e que não atende às circunstancias do sujeito e sua ação em concreto, mas aos

resultados econômicos do conjunto e para o conjunto social.

Em segundo lugar, devem localizar o principio moral ou de justiça chamado a presidir

e fundamentar a regulação jurídica do dano extracontratual. Diriam uns que tal princípio é o

de justiça corretiva, outros introduziriam considerações de justiça distributiva e há os que

proponham tal clave em noções como a de reciprocidade do risco ou da responsabilidade do

sujeito pelas consequências da ação autônoma, entre outros muitos padrões que na doutrina

destas décadas se ofereceram a tal propósito.

E o terceiro reto será o de ver se o fundamento geral vale para e é congruente com o

conjunto das normas reguladoras da responsabilidade por danos, sejam ditas normas as do

sistema jurídico determinado em um concreto momento histórico, sejam as de qualquer

sistema jurídico do presente u de qualquer tempo.  Nesse ponto das diversas doutrinas  desse

tipo se topam com um importante dilema. Se o princípio deontológico ou de justiça proposto

há de ser capaz de outorgar fundamento às diversas modalidades de responsabilidade

presentes no Direito de danos, será o preço de uma grande abstração e uma considerável

difuminação do correspondente principio fundamentador. A alternativa consiste em manter

perfis mais precisos de tal principio, mas com o custo de rechaçar por incongruente com o

42 Owen recuerda quiénes, en la doctrina norteamericana, fueron los primeros en atacar el dominio del análisis
económico (con Ronald Coase, Guido Calabresi, Robert Morris y Richard Posner) en materia de responsabilidad
extracontractual. En 1970 Charles Fried con su obra An Anatomy of ValuesK; en 1972, George Fletcher con su
artículo Fairness and Utility in Tort Theory; en 1973, Richard Epstein con su famoso artículo A Theory of
Stricto Liability; y en 1974, Jules Coleman con el trabajo On the Moral Argument for the Fault System (Owen
1995: 2-3).
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mesmo certas modalidades de responsabilidade presentes nos sistemas jurídicos43,

modalidades que ou são excluídas por injustas, por vulnerar tal principio de base, ou são

consideradas como não pertencentes ao Direito da responsabilidade extracontratual

propriamente dito e como classificável em outros âmbitos do jurídico regidos por princípios

diferentes. Uma solução adicional, que é a que maneja Coleman em boa parte de sua obra

sobre essas matérias, é a de manter que não é um único principio, mas que são vários e

diversos os princípios reitores da responsabilidade extracontratual, de forma que o principio

analisado (no caso de Coleman, na justiça corretiva) só da sentido último a uma parte ou a

certas soluções de tal ramo do Direito. Evidentemente em todos os casos o grande problema o

apresenta a responsabilidade objetiva, ainda também se suscitam questões similares em

relação com o elemento da causalidade, entre outros.

E resta ainda uma dificuldade mais, e de pouca monta, como é a de definir e fundar o

princípios de justiça escolhido e fazer que funcione congruentemente. Vejamos, como simples

exemplo entre tantos possíveis, a propósito de Coleman e de sua opção pela justiça corretiva.

Segundo dito autor, em sua primeira época, a essência da justiça corretiva está no mandato de

que sejam anuladas tanto as perdas como as ganancias resultantes do dano ilícito. As

perguntas que de imediato surgem são deste calibre: por que é essa precisamente a definição

de justiça corretiva e de onde sai a noção com esse conteúdo, qual é o conceito de dano que se

está manejando e, especialmente, em que consiste essa propriedade do dano ilicitude, injustiça

ou incorreção, de que depende que um dano seja ilícito ou não o seja, uma vez que resulta

inevitável assumir que nem todo dano que uma pessoa sofre será determinado ilícito, e

tampouco todo dano derivado da ação de outro, nem sequer da ação intencionada de outro; e

que, correspondentemente, não toda ganancia nascida para um sujeito da ação intencional que

43 Veremos que el supuesto más claro de este tipo es el del rechazo por parte de Weinrib de todas las
modalidades de responsabilidad objetiva.
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causa dano ou prejudica a outro se taxará de ganancia ilícita que, por tanto, deva ser anulada

segundo os datados da justiça corretiva.

As doutrinas desse gênero têm que subtrair-se a um duplo risco, que pode convertê-las

em logicamente deficientes ou em normativamente triviais. O risco primeiro é o de

circularidade. Tal circularidade se dá se, por exemplo, se sustenta que a justiça corretiva força

à anulação de perdas e ganancias ilícitas e que a ilicitude das perdas ou ganancias deriva da

própria justiça corretiva. Então, ou bem se dá uma definição diferente e mais ampla de justiça

corretiva, sem limitar-se a explicar que essa justiça é a que manda anular perdas e ganancias

ilícitas, ou bem a base da ilicitude se põe em algum outro principio normativo, com o que o da

justiça corretiva não seria elemento fundamentador primeiro, mas uma pura sequela de um

principio anterior que haveria que explicar e fundamentar. Em caso de que a clave da ilicitude

das ganancias e as perdas que deve corrigir-se se coloque nas normas jurídicas que definam

que danos devem ser compensados e por quem, de maneira que a ilicitude equivalha a uma

forma positiva de antijuridicidade, a doutrina em questão se converte em normativamente

trivial, pois não faz mais que revestir de fundamento moral ou de justiça qualquer decisão do

legislador ou dos juízes sobre os custos de cada tipo de dano e as consequências de cada

classe de conduta. Ou seja, se o fundamento último está na norma jurídica mesma que

distribui custos ou consequências do dano, de modo que o dano ilícito e, por tanto, reparável,

é e é somente o que cada  sistema jurídico assim assinale, a teoria deontológica em questão

perde todo potencial crítico e o fundamento que oferece é ocioso por redundante, ya que viria

a dizer nada mais que justo nesse campo é o que o legislador juridicamente imponha como

juridicamente devido.

Nesse trabalho passarei revista na obra e doutrina de dois dos mais importantes e

prolíficos defensores da ideia de justiça corretiva como explicação última do fundamento
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primeiro do direito da responsabilidade por dano extracontratual. Trata-se de Jules Coleman e

Ernest J Weinrib. É comum afirmar que o da justiça corretiva é o enfoque dominante do

direito da responsabilidade extracontratual do lado das teorias não econômicas, e que

Coleman e Weinrib são os dois mais destacados autores nessa linha44.

Entre os autores que procuram uma base moral para a responsabilidade

extracontratual e, portanto, não satisfeito com as abordagens instrumentais ou análise da

eficiência econômica do direito, o uso de justiça corretiva é o mais comum, de longe. Há

vários autores que acolhem expressamente essa orientação por justiça corretiva, e com

Coleman e Weinrib sempre mencionados outros como Fletcher ou Epstein. Mas veremos que

dentro dos partidários da justiça corretiva, como base da lei de responsabilidade

extracontratual, pois há grandes diferenças e fortes disputas internas. Mesmo entre os dois

principais representantes, Coleman e Weinrib, assim sucede.

Outro dos elementos de discussão é o grau de dependência ou tipo de relação que,

posto a explicar a responsabilidade extracontratual em chave de justiça, exista entre justiça

corretiva e justiça distributiva. Veremos que por esse lado também há diferenças entre

Coleman e Weinrib e por essa questão chegam algumas das críticas maiores que a um e outro

se faz.

Entre os tratadistas que se acolhem à justiça corretiva os há, como Weinrib, mais

apegados ao padrão aristotélico, enquanto que outros, como o mesmo Coleman, criam uma

noção de justiça corretiva mais livre e não põem especial interesse em manter-se fiel ao

conceito de justiça corretiva em Aristóteles. Seja como seja, e de importância secundaria o

grau de fidelidade de cada autor à descrição da justiça corretiva e à distributiva em

44 Ambas afirmaciones pueden verse, entre muchos, recientemente en Williams 2012: 1755.
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Aristóteles45. Como, ademais, as diferenças básicas entre uma e outra forma de justiça são de

sobra conhecidas e formam parte do acervo mais elementar de qualquer teórico do Direito,

não dedicarei aqui atenção muito pormenorizada à exposição das origens históricas da justiça

corretiva e Aristóteles e apresentarei unicamente umas breves pinceladas da mesma.

Nesta pesquisa, darei prioridade à descrição das teorias de Coleman e Weinrib,

prestando atenção também para as fases e a evolução da teoria de cada um. A literatura

secundária será considerado, mas sua abundância enorme evitar um tratamento completo e

sistemático. Portanto, as obras de outros autores que são citados por suas críticas ou

comentários sobre Coleman ou Weinrib pretendem ser representativas, mas não estão

selecionadas com um ânimo de exaustividade.

Duas observações adicionais sobre a terminologia e da escrita deste artigo. Eu tenho

usado indistintamente os termos "direito da responsabilidade por danos extracontratuais" e

"direito de danos", mesmo sabendo que na terminologia espanhola não correspondem

exatamente e que, em Espanha, direito de danos cobre também danos contratual. Mas aqui

quando emprego “direito de danos” quero apenas aludir ao dano extracontratual, salvo onde

se indique outra coisa.

Por outro lado, existem dificuldades na tradução de alguns termos em língua inglesa,

particularmente a palavra "wrong", como pode ser visto nas traduções existentes de obras

como as de Coleman. Dependendo do contexto, traduzi "wrong" e "injusto" ou "ilicito",

sempre se referindo à ação nociva, e que dá origem à responsabilidade. Portanto, neste

trabalho, "injusto" e "ilícito" deve ser entendido como expressões sinônimas, sob o

pressuposto de que nem todo "injusto" ou "ilícito" implica antijuridicidade da aç4ao referida.

45 Para otras teorías de la responsabilidad extracontractual basadas en la justicia, pero que no se atienen a la idea
de justicia correctiva, vid. Fabra 2013: 96ss, con referencia a Honoré, Perry, Ripstein, Keating o Goldberg y
Zipursky
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Finalmente, de vez em quando insertam-se citas em inglês, não traduzidas. Assim

optou-se especialmente quando interessavam matizes do texto original que não eram

facilmente traduzíveis ou que podiam perder algo de sua peculiaridade ou sua força

expressiva com a tradução.
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I. COLEMAN Y LA JUSTICIA CORRECTIVA COMO FUNDAMENTO DE LA

RESPONSABILIDAD POR DAÑO EXTRACONTRACTUAL

1. Primeros avances hacia un principio moral y concesiones iniciales al análisis

económico del derecho

El primer trabajo relevante de Coleman sobre el fundamento de la responsabilidad por

daño extracontractual es de 1974 y se titula On the Moral Argument for the Fault System

(Coleman 1974).

Como el propio Coleman reconocerá más adelante, en sus primeros escritos sobre la

materia está fuertemente influido por el análisis económico del derecho, especialmente por la

obra de Calabresi46. En el citado artículo, On the Moral Argument for the Fault System, se

enfrenta Coleman con los autores que defienden el sistema basado en la culpa47, el “fault

system”. Para tales autores, “aun cuando esquemas no basados en la culpa puedan resultar

económicamente efectivos, los estándares y principios de justicia requieren el sistema basado

en la culpa.” (Coleman 1974: 473) Hay una primera concesión de Coleman al análisis

económico del derecho, cuando afirma que “tanto los partidarios del sistema de culpa [fault

system] como del sistema no culpabilístico [non-fault system] están de acuerdo en que un

derecho de accidentes ideal debe perseguir tanto un fin de justicia como un fin de reducción

del coste de los accidentes” (Coleman 1974: 473). La cuestión está en ver “cuánta injusticia,

46 “Pasarían varias décadas antes de que dejase de identificar a la responsabilidad extracontractual con el derecho
de los accidentes, o a los problemas centrales de la responsabilidad extracontractual con el problema de distribuir
los costes de los accidentes; así de profunda fue la influencia de CALABRESI en mi conceptualización de los
problemas que habrían de preocuparme” (Coleman 2010: 441).
47 Se trata de lo que en la terminología habitual entre nosotros se llama sistemas de responsabilidad subjetiva.
Cuando aquí hablemos de “culpa” nos referiremos tanto al dolo como a la negligencia.
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si alguna”, ha de ser tolerada en pro de un relevante beneficio en clave utilitarista (Coleman

1974: 473).

Lo que Coleman ataca es la relación entre “fault system” y justicia retributiva.

Tenemos, por tanto, que explicitar a qué se refiere la justicia retributiva. La justicia retributiva

es aquella rama o parte de la justicia que requiere que quien actúa mal pague por su acción en

proporción a la maldad de la misma48. Aclaremos esa relación.

Si nos preguntamos por qué el que con su acción culpable causa un daño debe pagar

por ella, lo primero que se nos ocurre seguramente es que ese castigo o consecuencia negativa

para el actor se justifica por su “maldad” al actuar y que tal negativa consecuencia debe ir en

proporción al grado de dicho defecto en la intención o la actitud de ese sujeto. Debe pagar por

su acción porque tal acción revela su “maldad” o su inapropiada actitud en el trato con el otro,

y por eso también debe ser él quien personalmente pague, quien personalmente responda,

quien cargue con las consecuencias con las que su mal obrar se retribuye. El esquema puede

aplicarse y tradicionalmente se ha aplicado a la justificación de la pena, del castigo penal. Esa

exigencia de que sea el actor “malvado” el que soporte con las consecuencias merecidas por

su acción y proporcionadas a su “culpa” es lo que explica que los sistemas jurídicos no

permitan el aseguramiento de la responsabilidad penal. Yo no puedo contratar un seguro de

responsabilidad penal, de manera que, a cambio de la prima que al seguro pago, sea el seguro

el que pague la pena pecuniaria a la que soy condenado por el delito que cometí y que acarrea

tal pena pecuniaria. De la misma manera, podemos decir, no puedo contratar a alguien para

que cumpla por mí la pena de cárcel, si soy condenado a pena privativa de libertad. Es el

principio de retribución el que explica el carácter personal de la pena.

48 “One moral position traditionally referred to as <<retributivist>> requires that a measure of pain, suffering, or
deprivation befit the morally blameworthy actor to an extent proportionate to the nature and magnitude of the
evil he has done: penalties, so to speak, fit the crime” (Coleman 1974: 474).
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Lo anterior lleva a Coleman a distinguir dos variantes del “fault system”, la pura y la

mixta. La forma pura no admite mecanismos de distribución y, en consecuencia, no permite el

aseguramiento de la responsabilidad. En cambio, la forma mixta sí admite mecanismos de

aseguramiento, mediante los cuales hay una distribución de los costes entre una pluralidad de

individuos. Dice Coleman que si en la base del “fault system” se halla la justicia retributiva,

solo puede caber la forma pura de tal sistema, la única que no permite eludir el carácter

personal de la responsabilidad y de sus consecuencias (Coleman 1974: 473 nota 3).

Según Coleman, el principio retributivo, aplicado al “fault-system”, implica que un

actor que actúa culpablemente obra de manera subjetivamente reprochable y debe recibir por

ello su merecido. El daño se debe a la culpa, la culpa implica reprochabilidad subjetiva de la

correspondiente conducta dañosa y ahí está la base para la imposición de la responsabilidad,

para la atribución a ese sujeto de los costes del daño49. Pero ese planteamiento, en opinión de

Coleman, tiene insuperables inconvenientes en el campo de la responsabilidad civil por daño.

49 Rosenkrantz nos recuerda que detrás de la habitual concepción de la culpa en el derecho de la responsabilidad
civil late una concepción retributiva, según la cual “existe una analogía entre el castigo y la compensación, por lo
que únicamente podemos imponer la obligación de compensar en el caso en que la conducta que causó el daño
haya sido reprochable” (Rosenkrantz 1998: 47). Según el mismo autor, “De acuerdo con nuestras categorías
morales usuales alguien es culpable cuando ha realizado una acción que no debería haber realizado y cuya
realización solo puede explicarse como el resultado de su mala voluntad que, a su vez, puede serle
personalmente imputada. En el sentido moral común la culpabilidad, entonces, presupone un juicio de reproche
dirigido al agente, y el juicio de reproche presupone un carácter vicioso por el que el agente puede y debe
responder”. Pero “[e]n el derecho civil, por el contrario, afirmar que alguien es culpable significa algo diferente.
En este ámbito la culpa se objetiviza en el sentido que se independiza de todo juicio de reproche” (Rosenkrantz
2008: 286). Explica Rosenkrantz, en sentido similar a Coleman, que el error de esa concepción común está “en
asociar la responsabilidad por daños a la realización de acciones reprochables, cuando no existe ninguna
vinculación entre el reproche por lo actuado y la obligación de compensar” (Rosenkrantz 1998: 48). Usa
Rosenkrantz el mismo ejemplo de la cabaña, de Feinberg, tan repetido en Coleman (Rosenkrantz 1998: 48;
Rosenkrantz: 2005: 16; Rosenkrantz 2008: 291; Rosenkrantz 2013b: 367). La tesis de Rosenkrantz es que “la
responsabilidad por daños no se relaciona centralmente con la reprochabilidad o irreprochabilidad de las
acciones de un agente, sino con el hecho de que el agente causó el daño” (Rosenkrantz 1998: 48-49), por lo que
“la culpa no funciona como un elemento atributivo de responsabilidad, sino, por el contrario, como una
excepción a la obligación de compensar” de manera que el requisito de la culpa “se justifica de modo idéntico a
la justificación de otras limitaciones a la obligación de compensar” (Rosenkrantz 1998: 49; adicionalmente y con
ulteriores argumentos para la misma tesis, Rosenkrantz 2008: 304). Por tales razones, pone Rosenkrantz en solfa
la concepción mixta de Coleman, en cuanto en ella se presupone la ilicitud o injusticia de las acciones, aunque
no necesariamente la maldad o reprochabilidad del agente: “la justicia correctiva no puede ser concebida como
una respuesta al carácter incorrecto de las acciones dañosas por la sencilla razón de que debemos compensar los
daños que causamos, aun cuando ellos sean el resultado de conductas que, bajo ninguna descripción, son
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En primer lugar, porque la culpa de la que ahí se habla es una culpa moral, es decir,

una culpa derivada de las intenciones, carácter o actitudes. Hay un reproche moral para el

sujeto porque no hizo lo que podía y debía hacer (o hizo lo que podía y debía evitar), o porque

no previó las consecuencias de su conducta que podía y debía haber previsto. El estándar que

se aplica es un estándar moral, y la moral presupone la libertad, el poder obrar de manera

diferente de la que se obró. Según tal punto de vista, no puede ser considerado “culpable” el

que personalmente carecía de la posibilidad de conducirse de otra manera o de prever los

efectos de su acción. Pongamos un ejemplo de nuestra cosecha que pueda ilustrar esto. Si yo

soy un cirujana novata y soy la única cirujana de un hospital cuando llega un caso urgentísimo

que hay que operar a vida o muerte, pongo todo el celo en esa operación, pero por mi

inexperiencia no estoy a la altura requerida por el correspondiente estándar y el paciente

muere (cuando puede ser establecido que si mi proceder profesional hubiera estado a la altura

del estándar seguramente se habría salvado), yo no soy moralmente culpable (hice lo que pude

en mi situación y yo no podía hacer otra cosa ni hacer mejor), pero responderé jurídicamente

por ese daño.

Lo que sucede es que el estándar de la responsabilidad jurídica subjetiva o por culpa

no es el estándar de la culpa moral o culpa del sujeto, sino un estándar objetivo de debido

cuidado. No es que estemos hablando de supuestos de responsabilidad objetiva [strict

liability], sino de que el patrón o estándar que se aplica en la responsabilidad subjetiva o por

“fault” es un estándar objetivo y no de responsabilidad por culpa moral subjetiva. Puede

incorrectas” (Rosenkrantz 2005: 15). Críticamente sobre la distinción de Coleman entre incorrección de la acción
e incorrección del agente, Rosenkrantz 2005: 15-18.
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responder por “culpa” [fault] el sujeto dañador que carece de toda culpa moral subjetiva, el

que moralmente no es culpable50.

Así pues, puede haber y hay casos de responsabilidad “subjetiva” o por “fault” en los

que la atribución de responsabilidad (o de los costes del daño) no puede ser justificada como

“retribución” por su maldad51, sino como consecuencia del dato objetivo de que su obrar no

alcanzó el nivel objetivamente requerido en ese ámbito de actividad.

La norma que sirve de referencia para la imputación de responsabilidad al dañador no

es una norma moral, y por eso la responsabilidad se puede imputar aunque no haya

vulneración de una norma moral de conducta. La norma, el estándar, tiene carácter “objetivo”

y la infracción de esa norma o estándar objetivo no necesita ser inmoral52. De ahí que la

excusa moral, el acreditar que moralmente la conducta del sujeto es irreprochable, no exonera

de responsabilidad por el daño53. Naturalmente, el reproche moral cabe siempre que el daño

se provoca dolosamente, pero no cuando, sin dolo, la responsabilidad se imputa por

“negligencia”. En casos de “legal negligence” la imputación de responsabilidad no obedece a

lo que el actor sabía o preveía, sino a lo que debía haber sabido o previsto. Pero esto último no

quiere decir que haya un reproche moral por no haber sabido lo que debía saber o por no

haber previsto lo que debía prever. Pues, a estos efectos, lo que se toma en cuenta no son las

posibilidades reales del sujeto en concreto, sino el que su saber o prever alcance o no lo que

50 “(…) someone may be legally or nonlegally at fault without being morally blameworthy. From this it follows
that an individual whose faulty conduct is a substantial contributory factor in causing harm, i.e., satisfies the fault
requirement, need not be morally blameworthy” (Coleman 1974: 477).
51 “In general, then, we cannot presume that all individuals who are at fault in causing automobile accidents are
morally culpable” (Coleman 1974: 477).
52 “[N]ot every failure to live up to a norm is considered culpable, and by the well-entrenched social practice o
excuse giving” (Coleman 1974:480).
53 Introduce por primera vez Coleman una distinción sobre la que volverá a menudo, la distinción entre “excuse”
y “justification”. De la responsabilidad exonera la “justification”, que sirve para mostrar que no es cierto que el
actor obrara vulnerando el estándar, pero no la “excuse” que hace ver que su conducta es moralmente
irreprochable (Coleman 1974: 480).



77

sabe o prevé un “reasonable man” o, diríamos aquí, un “buen padre de familia”, un sujeto

medio54 (Coleman 1974: 480).

Añade Coleman un segundo argumento contra las tesis retributivas. Si la base de la

responsabilidad está en un reproche moral para el sujeto por su conducta, dicho reproche debe

mantenerse para tal sujeto y por su forma de conducirse aun cuando de su obrar no se siga un

daño. Esto, agregamos nosotros, es lo que explica la punición penal de la tentativa o,

seguramente, de ciertos actos preparatorios del delito. Pero por lo general no hay

responsabilidad civil por conductas indebidas que no provoquen daño.

Nos recuerda Coleman que sí cabe imaginar un sistema en que responda el que actúa

improcedentemente sin dañar. Así sería en un sistema en el que a todos los infractores (por

ejemplo, a todos los infractores en el tráfico rodado), dañen o no, se les hiciera contribuir a

una caja común con una cantidad proporcional a la gravedad de su infracción, y donde de esa

caja común se indemnizara a todas las víctimas de ese sector. Tendría tal sistema la ventaja de

que todos los infractores serían tratados del mismo modo, sin discriminación entre los que

dañan y los que han tenido la suerte de que su conducta “negligente” no haya producido daños

(Coleman 1974: 484-486). Se aprecia que está Coleman pensando en la famosa regulación

neozelandesa sobre accidentes de circulación.

Todavía trae Coleman un tercer argumento contra la fundamentación retribucionista de

la responsabilidad civil. Por lo general, los sistemas de responsabilidad civil toman en cuenta

la culpa concurrente de la víctima, con lo que entre nosotros se denomina compensación de

culpas. Es decir, cuando además de culpa en el dañador hay culpa también en la conducta de

la víctima, la indemnización se suprime o se rebaja, en proporción a esos grados de culpa de

uno y otro. Ahora bien, un principio retributivo aplicado al pie de la letra haría que el dañador

54“In that body of the civil law devoted to traffic-accidents cases we determine the accusation basis of legal
negligence according to objective standards of foreseeability, and, as long as we do so, we permit a failure of
correspondence between legal and moral fault” (Coleman 1974: 481).
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culpable tuviera que pagar por su culpa, si la culpa suya es la base de la “retribución”, sin que

a esos efectos debiera importar que el dañado también tenga su culpa. Si cada uno tiene que

purgar por su culpa al dañar, la culpa del otro de ningún modo puede compensar la de uno,

que seguirá haciéndolo acreedor de “su merecido” por conducirse así (Coleman 1974: 486).

Y, por último, llega a un argumento que será esencial en toda su primera etapa de

estudio de estas materias. El principio retributivo haría que la compensación para la víctima

tuviera que “pagarla” precisamente el que con su mal hacer causó el daño. Al obligarlo a

indemnizar al otro se le da al dañador “su merecido”. Pero, según Coleman, aunque pueda

verse un principio retributivo que cargue con alguna forma de castigo o consecuencia negativa

al que obró mal, y algún otro principio de justicia que mande compensar a la víctima por el

daño del que ella no es culpable, “no hay ningún principio de justicia que requiera que la

víctima sin culpa sea precisamente compensada por la persona que culpablemente le causó el

daño” (Coleman 1974: 487). La prueba de esto es que se permite el aseguramiento de la

responsabilidad civil por daño culpable. Si el dañador culpable tiene contratado un seguro que

es el que indemniza a la víctima en lo que a esta corresponda, se está permitiendo que no sea

ese dañador culpable el que pague lo que en proporción a la “maldad” o reprochabilidad de su

acción le correspondería pagar, él se libra del “castigo” que merece.

Acaba Coleman refiriéndose a un planteamiento diferente del retribucionismo, pero

que resulta poco relevante (Coleman 1974: 489-490). Se trata del “retribucionismo débil” de

Feinberg, según el cual lo que la justicia retributiva requiere no es que el que obró mal pague,

sino que no sea penalizada la víctima inocente, lo cual sucede cuando ella, pese a su

inocencia, tiene que cargar con los costes del daño. Pero, sea como sea, lo que no se impone

por ese camino es el fin primordial del retribucionismo, el de que el culpable responda por su

mal hacer. La víctima inocente puede ser compensada con cargo a otros sujetos o a otros
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presupuestos, con lo que el retribucionismo débil se satisface sin que por ello se realice

ningún mandato retributivo respecto del causante.

Interesa que comentemos cómo ya se van apuntando las tensiones y los dilemas que se

topará Coleman en la búsqueda del principio moral que gobierna la responsabilidad por daño

extracontractual. Por un lado, deja claro desde este principio que los mecanismos de la

responsabilidad por daño no encierran como definitorio un reproche moral del responsable,

del llamado a compensar el daño. Es lo que acabamos de ver y es ahí donde se traza la

diferencia sustancial con la justicia retributiva y su operatividad en el derecho penal. La

imputación de responsabilidad por daño extracontractual no “retribuye” el reproche moral de

una acción, como hemos visto, sino que, cuando se trata de la entre nosotros llamada

responsabilidad subjetiva, dicha imputación se debe a que el sujeto, con reprochabilidad

moral o sin ella, no ha obrado en conformidad con estándares objetivos, con un estándar

objetivo de cuidado.

Por otro lado -aquí está la tensión esencial- va a querer Coleman sentar un principio

moral como principio explicativo y justificador de tal responsabilidad. Entonces, resulta que

dicho estándar moral o de justicia ha de funcionar con independencia de la calificación moral

de la acción de los sujetos; es decir, no se tratará de un principio moral que se base en el

carácter moral de la acción individual.

Un principio moral o de justicia puede estar referido o bien a la acción individual y sus

consecuencias, o bien a una situación intersubjetiva. El prototipo de principio de justicia que

versa sobre situaciones intersubjetivas es el de justicia distributiva. La justicia distributiva

atiende a los repartos entre los sujetos que integran un determinado grupo social de referencia.

Bajo tal óptica, lo que determinaría que un sujeto deba responder por el daño que causa a otro

no es la calidad de la acción moral del dañador o dañado, sino el grado de justicia
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(distributiva) de la nueva situación creada a través de la acción del dañador. Esto es, si,

acontecido el daño, la situación creada es más justa, en términos de justicia distributiva, no

habría que invocar la obligación de uno o el derecho de otro para que se restablezca la

situación anterior. En otras palabras, si en clave de justicia distributiva el estado de cosas

posterior a la acción del dañador es más justo que la situación antecedente, no procedería la

imputación de responsabilidad por daño55. Pero Coleman no adopta el principio de justicia

distributiva como rector del derecho de daños.

Queda una tercera posibilidad, bastante problemática, que es la que toman Coleman

(en sus primeras épocas) y quienes hacen de la justicia correctiva la pauta de la

responsabilidad extracontractual. La justicia correctiva impondría la recomposición de la

situación anterior al daño, mediante la compensación del daño, de la pérdida del dañado (y, en

su caso, de la ganancia del dañador), pero ello con independencia de dos factores: a) la

calificación moral de la conducta del dañador, de la del dañado y del daño mismo; b) la

calificación en clave de justicia distributiva de la situación antecedente (la que habrá que

recomponer mediante la compensación por el daño) y de la situación provocada por el daño.

De ese modo, la justicia correctiva manda que se vuelva a la situación previa al acaecimiento

del daño, entendiéndose que es “injusto” que quede como el daño la ha dejado. Pero lo que

hace injusta esa situación posterior al daño no es ni la bondad o maldad moral de la acción del

agente ni consideraciones de justicia distributiva. En otras palabras, sea distributivamente

justa o injusta la situación que se ha descompuesto mediante la acción de un agente y en

55 Las posibles relaciones entre justicia distributiva y justicia correctiva las retrata bien Pablo Suárez: la justicia
distributiva será “normativamente prioritaria a la correctiva si esta última es meramente instrumental al
cumplimiento de las demandas de la primera. La justicia correctiva será normativamente prioritaria a la
distributiva si existe obligación de reparación incluso cuando ello derive en una injusta distribución de recursos.
Y las justicia correctiva y distributiva serán normativamente independientes si la obligación de reparación existe
sin consideración a la satisfacción de las demandas de esta última” (Suárez 2013: 161).
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perjuicio de otro, del que sufre el daño, la justicia correctiva ordena que se rehaga aquella

situación antecedente.

Pero de esa manera arribamos a la cuestión crucial y esencialísima: ¿por qué ese

privilegio del status quo? ¿Por qué se ha de considerar que la modificación de la situación que

a uno perjudica y que deriva de la acción de otro ha de ser recompuesta y vuelta al estado

anterior o compensada? El problema se agrava si reparamos en que no rige una regla general

que tal imponga. Esto es, no todo perjuicio para uno como consecuencia del obrar de otro es

arreglado o compensado, sino que tal ocurre y tal impone la justicia correctiva solamente en

ciertos casos. ¿Cuáles casos? Podría responderse que los casos en que hay daño, pero con eso

volvemos a lo mismo: no todo daño es compensable, ni siquiera todo daño que se siga de la

acción de otro sujeto. Así que el mero daño tampoco es el elemento dirimente o definitorio

que buscamos. No toda ruptura del status quo56 o de la situación anterior hace que entre en

juego la justicia correctiva y, en consecuencia, que pasen a operar los mecanismos de

responsabilidad.

Lo que haría falta sería, pues, el elemento moral subyacente a la justicia correctiva, la

pauta que indique cuándo la justicia correctiva entra en acción. Y no olvidemos que debe ser

una pauta independiente de la calificación moral de la conducta del agente e independiente

también de la justicia de la distribución.

Otro aspecto que precisa aclaración es el siguiente, sobre la relación entre justicia

correctiva y distributiva. Los impuestos implican que alguien es privado de algo que es suyo.

Los impuestos se justifican por razones de justicia distributiva y son esas razones las que

evitan que la pérdida que suponen sea una pérdida ilícita. Pero, al fin y al cabo, es un sujeto,

el Estado, el que con su acción coactiva y deliberada priva de su propiedad al obligado a

56 Para las críticas de Coleman a la tesis, de Epstein en una época, de que la imputación de responsabilidad
responde a que con la acción dañosa se ha roto el “equilibrio” o estado de cosas anteriormente existente, vid.
(Coleman 1992c: 280-282).
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pagar el impuesto. Evidentemente, no hay que compensarlo, y menos si el impuesto es

distributivamente justo. Pero, entonces, ¿por qué si es un particular el que lleva a cabo la

privación de una parte de la propiedad o los derechos de otro sí está obligado a compensarlo,

con prescindencia de que sea justa o injusta su acción en términos distributivos?

2. El problema moral de la responsabilidad objetiva

En el trabajo que repasamos en el apartado anterior, rebate Coleman una de las vías

para imponer un principio moral como base de la responsabilidad extracontractual, el

principio de justicia retributiva. En el artículo de 1976 que ahora vamos a examinar, The

Morality of Strict Tort Liability, se enfrenta con uno de los graves problemas con que se topan

quienes hacen depender esa responsabilidad de un principio moral referido a la conducta del

dañador, el problema de la responsabilidad objetiva, que es responsabilidad sin culpa y sin

posibilidad, parece, de reproche moral del obrar del agente. La tesis que ahora defenderá

Coleman viene a poner mayores obstáculos a la búsqueda de un principio moral de tal tipo, ya

que sostendrá que, en el fondo, un mecanismo de responsabilidad sin culpa juega también

como regla de cierre de la responsabilidad por culpa o subjetiva, debido a que cuando el

dañado no puede probar la culpa del agente, carga él, el dañado, con los costes del accidente,

asume él la pérdida, aunque no tenga culpa ninguna ni quepa tacha moral por su acción, la del

dañado.

Lo que en este trabajo del 76 se plantea Coleman es si resulta inmoral la atribución de

responsabilidad mediante responsabilidad objetiva, sin culpa. Los filósofos vendrían

asumiendo que la base de la responsabilidad es y ha de ser siempre la culpa y que resulta

irrazonable e inmoral hacer que alguien cargue con los costes de accidentes de los que en
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modo alguno es culpable. Como en 1909 señaló el juez Werner (en el caso Ives),

responsabilidad sin falta es algo no solamente inmoral, sino también una inconstitucional

violación del debido proceso (Coleman 1976: 259). Lo que aquí Coleman quiere aclarar es

cuándo es inmoral y cuándo no la responsabilidad objetiva57 (Coleman 1976: 260).

Punto de partida capital de Coleman, que en parte basa en Holmes (Coleman 1976:

260), es que siempre hay una regla inicial de responsabilidad (initial liability rule). Esta regla

vendría a hacer algo así como asignar la responsabilidad por defecto o responsabilidad

residual58. Su estructura, en nuestros términos o según nuestra interpretación, sería así: con los

costes del accidente/daño carga el sujeto S a no ser qué. En un sistema de responsabilidad

por culpa la regla inicial o básica es que la víctima soporta los costes a no ser que pruebe la

culpa del demandado. En un sistema de responsabilidad objetiva la regla inicial es que el

causante corre con los costes a no ser que pruebe la culpa de la víctima. Esto, según Coleman

(y ahí está una de sus dos tesis centrales en este trabajo), implica que tanto en un sistema de

base subjetiva como en uno de base objetiva siempre se prevé un supuesto de responsabilidad

sin culpa. En el primero recae sobre la víctima no culpable que no puede probar la

culpabilidad del otro, y en el segundo recae sobre el demandado/causante no culpable que no

puede probar la culpabilidad de la víctima.

Explica nuestro autor (Coleman 1976: 261ss) que hay tres “lógicas” o tipos de

justificaciones posibles de la asignación de costes/responsabilidad:

57 En nota 3 (Coleman 1976: 260) hace Coleman unas interesantes consideraciones sobre los orígenes históricos
de la responsabilidad objetiva. Dice que aparentemente el Common Law, en sus raíces históricas, no basaba la
responsabilidad por daño en la culpa del dañador, sino en lo inmerecido del daño sufrido por la víctima. Habría
habido una evolución gradual hacia el papel central y decisivo de la culpa como base de la responsabilidad,
evolución que culmina con el caso Ives, precisamente.
58 Según Papayannis, el “responsable residual es quien debe cargar con el daño cuando ningún agente obra con
culpa. Con la regla de responsabilidad objetiva, el responsable residual es el agente dañador. Por su parte, con la
regla de la culpa la víctima es responsable residual” (Papayannis 2014: 68-69).
Una buena crítica de esa idea de Coleman sobre la responsabilidad por defecto o residual la hace Waldrom.
Según Waldrom, la de responsabilidad es una relación de dos elementos. Si A es hecho responsable, responde
ante B. Pero si es B el dañado y nadie responde por su daño, ¿ante quién podemos decir que es responsable B,
salvo frente a sí mismo? (Waldrom 1995: 395-396).
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- Bajo una “lógica” retributiva, la obligación de indemnizar da cuenta de la mala

conducta y reprochabilidad del que culposamente causa el daño.

- Bajo una “lógica” compensatoria, se trata de que la víctima libre de culpa sea

compensada por la pérdida inmerecida. Aquí no se trata de “castigar” al causante culpable,

sino de que este compense a la víctima inocente de su acción.

- Bajo una “lógica” de gestión de riesgos o de disuasión, los costes de los accidentes

deben ser asignados a quien esté en mejor situación de evitarlos o pueda decidir si el

accidente debe ser evitado.

Pues bien, mientras que las dos primeras “lógicas” (retributiva y compensatoria)

requieren la culpa como criterio de atribución de responsabilidad, la tercera no la requiere. Lo

importante es constatar que, en este trabajo, Coleman no toma partido por la tesis de que sea

injusta la responsabilidad sin culpa59. En esto se aprecia una cierta influencia de esa tercera

“lógica”, que es la del análisis económico del derecho. “En resumen, aunque principios de

justicia correctiva pueden justificar la penalización del que actúa culposamente y principios

de justicia compensatoria requieran la eliminación de las pérdidas culposamente infligidas,

ningún estándar de justicia requiere que los costes de los accidentes individuales corran de

cuenta de aquellos que los causaron culposamente” (Coleman 1976: 264). El papel de la culpa

en un sistema de responsabilidad puede ser explicado sin referencia a la justicia (Coleman

1976). No se requiere culpa ni para satisfacer el ideal punitivo ni el ideal compensatorio.

Basta pensar que puede punirse sin daño (por mera tentativa) y que la compensación puede ir

a cargo de un seguro (Coleman 1976: 264). El dañador culposo puede mediante un seguro

exonerarse de indemnizar (Coleman 1976: 265). “La culpa no se requiere ni para compensar a

las víctimas ni para penalizar a los dañadores” (Coleman 1976: 265). Pero, de todos modos,

59 “en resumen, ni consideraciones de justicia ni de utilidad requieren que la responsabilidad se  base en la culpa”
(Coleman 1976: 263).
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¿es moralmente superior un sistema basado en la culpa que un sistema basado en la

responsabilidad objetiva?

Según Coleman, hay que diferenciar cuatro situaciones posibles en las que el

demandado ha causado el daño culposamente, pero no responde, con lo que hay excepción a

la responsabilidad basada en culpa: culpa de la víctima, estatus de la víctima (asunción del

riesgo por razón de su actividad, v.gr.), acuerdo contractual o lejanía en la cadena causal.

Esos son casos de causación culposa sin responsabilidad. Correlativamente, hay casos

de responsabilidad sin culpa, que son los de responsabilidad objetiva. En los casos de

responsabilidad objetiva el demandado responde tanto si su conducta fue culpable como si no

lo fue. La culpa del demandado es, por tanto, indiferente. Mientras que en la responsabilidad

por culpa el demandante ha de probar la culpa del demandado, en la responsabilidad objetiva

la culpa del demandado es indiferente y no necesita ser probada (Coleman 1976: 269). Por

tanto, en la responsabilidad objetiva el demandado paga costes de accidentes de los que no es

culpable (Coleman 1976: 270).

En la responsabilidad por culpa rigen las justificaciones y las “excuses”. Las

justificaciones sirven para mostrar que la conducta del demandado no vulneró los estándares

de cuidado. Las “excuses” valen para negar la responsabilidad aunque se hayan vulnerado

dichos estándares (Coleman 1976: 270). Responsabilidad objetiva es aquella que no es

“derrotable por una excuse”: el demandado responde por los daños causados por su conducta

aunque esta sea razonable (acorde a los estándares de cuidado) o tenga “excuse” (Coleman

1976: 271). “In other words, in strict liability of this sort, an actor may be accountable for

injuries caused by his perfectly acceptable conduct. This is liability for justifiable risk-taking”

(Coleman 1976: 271).
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Insiste en que también en los sistemas basados en culpa hay una regla de cierre no

culposa, que hace que con los costes del accidente corra quien no es culpable: la víctima que

no pueda probar la culpa del demandado. Ese es “the non-fault element in the fault system”

(Coleman 1976: 272). Si no hay culpa ni en demandante ni en demandado, paga el

demandante, la víctima, en el sistema de culpa.

En el sistema de responsabilidad objetiva ocurre exactamente a la inversa: si el

demandado no prueba la culpa de la víctima, es el demandado quien paga, aunque él no haya

actuado culposamente (Coleman 1976: 272). Así que tanto en un sistema como en otro, el de

culpa y el de responsabilidad objetiva, se admiten supuestos de responsabilidad sin culpa,

supuestos en que los costes van a alguien que no es culpable, aunque cuando se trate de la

víctima no se suela decir que es “responsable” (Coleman 1976:277); pero a los efectos es lo

mismo: paga sin haber tenido culpa del daño. Este paralelismo de los dos sistemas es esencial

en la tesis de Coleman en este artículo.

Es esencial también la siguiente distinción. Hay dos primeros casos emparentados:

cuando la víctima paga salvo que demuestre la culpa del demandado (sistema de

responsabilidad subjetiva) y cuando el demandado paga a no ser que pruebe la culpa de la

víctima (sistema de responsabilidad objetiva). Hay un paralelismo completo ahí. Diferentes

son los otros dos grupos de casos, que lo son de responsabilidad absoluta, bien de

responsabilidad subjetiva absoluta, bien de responsabilidad objetiva absoluta: cuando la

víctima/demandante no se exonera de la responsabilidad probando la culpabilidad del otro, del

demandado (ejemplo, el patrono respecto de los daños causados por su empleado) y cuando el

demandado no se exonera probando la culpabilidad de la víctima.

En los dos primeros grupos de casos no existen razones generales de justicia para

preferir un sistema u otro, el de responsabilidad por culpa o el de responsabilidad objetiva. En
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ambos casos se reparte por defecto responsabilidad sin culpa, curiosamente (Coleman

1976:276), solo que en el de responsabilidad por culpa lo que ocurre es que la víctima que no

prueba la culpa del otro no recibe compensación y corre ella con los costes.

La compensación puede verse como una manera de expresar desaprobación contra el

causante del daño o como una manera en que este plantea disculpas o expresa

arrepentimiento.  Si así lo observamos, la responsabilidad objetiva es inmoral, pues supondría

reproche para el no culpable o que se tiene que excusar o que mostrar arrepentimiento el que

no tiene por qué (Coleman 1976: 277). Pero ver eso en la compensación, en el derecho de

daños, es un error, aquí la compensación es “impersonal” y a menudo están presentes

mecanismos de seguro (Coleman 1976: 277). En muchos casos la compensación puede

contemplarse simplemente como el “precio” que el causante abona para poder causar el daño

(Coleman 1976:279), con lo que por esa vía está “comprando” su derecho a hacer lo que hace,

por ejemplo contaminar (Coleman 1976: 279).

Siempre se ha considerado en la jurisprudencia norteamericana que lo inconstitucional

no estaba en atribuir responsabilidad sin culpa, sino en atribuir culpa sin posibilidad de prueba

en contra. Pues atribuir responsabilidad sin culpa no es atribuir ningún “estigma” o reproche,

mientras que atribuir culpa sí lo es, y se produce, ante ese reproche, indefensión si el

demandado no puede presentar prueba de su falta de culpa (Coleman 1976: 282).

Ésa es la segunda gran tesis de Coleman en este artículo (la primera era el del

paralelismo entre responsabilidad objetiva y subjetiva, pues siempre responde en ciertos casos

uno que no tiene culpa), la de que un sistema de responsabilidad solo es injusto cuando es un

sistema absoluto: cuando al que responde por responsabilidad objetiva no lo exonera probar la

culpa de la víctima y cuando al que responde por responsabilidad subjetiva no lo exonera

probar la culpa del causante. Es decir, cuando la culpa es total y absolutamente irrelevante.
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Hay responsabilidad absoluta de la víctima cuando, pruebe esta lo que pruebe sobre la

culpabilidad de otros, sigue ella cargando con los costes del accidente  (Coleman 1976: 283).

Y hay responsabilidad absoluta del causante cuando, pruebe lo que pruebe, incluida la culpa

de la víctima, él responde y paga los costes60.

Para fundar la afirmación de que ambos sistemas de responsabilidad absoluta son

injustos, se apoya Coleman en el principio de “retribucionismo débil”, de su maestro Feinberg

(Coleman 1976: 284ss). Este principio se basa en la exigencia de que “la inocencia o ausencia

de culpa tiene que ser protegida, no en la de que la culpa tenga que ser penalizada” (Coleman

1976: 284). El problema de un sistema absoluto de responsabilidad objetiva no está, pues, en

que pague quien no tiene culpa, sino en que se libre de costes el que sí la tiene (Coleman

1976: 284). Esta es la tesis de cierre del artículo. No hay problema si paga el que no es

culpable, cuando no existen culpables, pero sí en que pague un no culpable cuando hay un

culpable (Coleman 1976: 284). “[W]hat is wrong with absolute liability is that it requires an

individual free from fault to serve as the insurer of the faulty. Moreover, it imposes this

obligation of insurer not by contractual agreement, but by liability rule” (Coleman 1976: 284-

285).

¿Qué tesis principal podemos desgranar de ese trabajo? La de que la hay un principio

moral, seguramente basado en la justicia correctiva, que impele a que responda el que tiene

culpa. Pero en términos prácticos y operativos ese principio se traduce en que nadie llamado a

pagar ha de ser privado de la posibilidad de exonerarse mediante prueba de la culpa del que la

tiene. Sin embargo, da la impresión de que ha caído Coleman en una cierta ambigüedad de la

60 “Hay dos formas distintas de reglas de responsabilidad absoluta: responsabilidad absoluta de la víctima y
responsabilidad absoluta del dañador. La responsabilidad absoluta de la víctima no solo supone que los costes de
los accidentes deben caer inicialmente del lado de la víctima, sino también que allí deben quedar. Así pues, la
responsabilidad absoluta de la víctima no es más que la regla inicial de responsabilidad del sistema de culpa
tomada como última decisión sobre responsabilidad. La responsabilidad absoluta del dañador es simplemente
responsabilidad objetiva sin que quepa la defensa por culpa o conducta indebida del demandante. Así, es la regla
inicial de la responsabilidad objetiva tomada como regla final de responsabilidad” (Coleman 1976: 283).
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noción de culpa. Si, como ha venido diciendo, la culpa equivale a la no satisfacción de un

estándar objetivo y es independiente de la calificación moral del sujeto, lo que la justicia

correctiva demanda será que nadie sea declarado responsable sin que pueda probar que el otro

ha obrado por debajo de la exigencia de ese estándar objetivo de cuidado. Pero entonces el

problema lo vemos trasladado al estándar objetivo de cuidado: ¿puede ser cualquiera el

contenido de ese estándar o está sometido a concretas exigencias de razonabilidad o justicia y,

en su caso, cuáles?

3. Coleman y las objeciones al análisis económico del derecho, en particular en materia

de derecho de daños

3.1. El principio de la eficiencia y sus concreciones

El análisis económico del derecho coloca como supremo principio de racionalidad del

derecho, en su regulación y en su práctica decisoria, el principio de eficiencia. En 1980, en su

obra Eficiency, Utility and Wealth Maximization, reseñaba Coleman una serie de aspectos que

al respecto debían ser teóricamente justificados y desarrollados: qué es la eficiencia

económica, cuál es su alcance explicativo o racionalizador de las normas y principios del

derecho, cómo debe el derecho ser formulado para que promueva la eficiencia y hasta qué

punto es el de eficiencia un valor legal deseable o en principio atractivo con alcance general

(Coleman 1980b: 510). Explica que las raíces del primer análisis económico del derecho están

en el utilitarismo y que el utilitarismo ha recibido objeciones que no cuestionan el

consecuencialismo y otras que sí lo cuestionan. Entre las primeras estarían:
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a) El problemas de los límites: ¿qué preferencias y utilidades deben contar y cuáles

no?

b) El problema de si debe considerarse solamente el total de utilidad o también su

distribución.

c) El problema de la comparación interpersonal de la utilidad, fijando cuándo un

aumento de la utilidad de uno vale más que una disminución de la utilidad de otro.

En cuanto a las objeciones sustantivas o que ponen en solfa el consecuencialismo

esencial del utilitarismo, la objeción crucial está en que el incremento de la utilidad total

justificaría, sin más, la violación por una persona de un principio moral importante.  Además,

se justificaría así, por el incremento de la utilidad global, la limitación o eliminación de la

libertad de alguno o algunos (Coleman 1980b: 511).

Para librar al análisis económico del derecho de esas objeciones al utilitarismo, en

especial de las crícticas sustantivas, Posner introduce el criterio de “maximización de la

riqueza” (wealth maximization), en su obra, de 1979, Utilitarianism, Economics and Legal

Theory (Coleman 1980b: 511). También Coleman sostiene en el citado trabajo de 1980 que es

posible construir un criterio de eficiencia que sea inmune a las objeciones al utilitarismo

(Coleman 1980b: 512).

Repasa Coleman dos principales criterios posibles de eficiencia, el óptimo de Pareto y

la fórmula Kaldor-Hicks. El óptimo de Pareto se cumple cuando ningún nuevo movimiento de

recursos puede aumentar el bienestar de uno sin perjudicar a otro (Coleman 1980b: 512-513).

“An allocation of resources is Pareto superior to an alternative allocation if and only if no one

is made worse off by the distribution and the welfare of at least one person is improved”61

61 “Allocations that are Pareto superior increase at least one person´s utility without adversely affecting the
utility of another; they produce winners but no losers” (Coleman 1980b: 515). “To say that resources are
distributed in a Pareto-optimal fashion is to say that no further distributions are capable of enhancing anyone´s
welfare without making someone else worse off” (Coleman 1980b: 517). “To claim that resources or goods are
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(Coleman 1980b: 513). Según nuestro autor, caben interpretaciones del óptimo de Pareto o del

criterio de superioridad paretiana que, como patrón de eficiencia, los hagan independientes

del utilitarismo. Y ello por dos razones. Una, porque toda mejora paretiana incrementa la

utilidad total, pero no todo incremento de la utilidad total constituye una mejora paretiana

(Coleman 1980b: 515). Segundo, porque el criterio de comparación de utilidad no depende de

la utilidad total, sino que toma como referencia las preferencias individuales, por lo que “el

juicio paretiano tiene significado empírico independientemente de su conexión con la

utilidad”62 (Coleman 1980b: 516). “To say that an action is Pareto superior is to say only that

at least  one person is higher along his or her preference ranking, while no one else is any

worse off with respect for his or her” (Coleman 1980b: 509). Así pues, “it simply does not

follow that the normative use of the Pareto-superior criterion must be abandoned even if

utilitarianism is wrongheaded” (Coleman 1980b: 517).

Tanto los criterios paretianos (Pareto superiority y Pareto optimality) como el criterio

de Kaldor-Hicks, en cuanto pautas atinentes a la valoración de la eficiencia, suponen “the

ranking of states of affairs” (Coleman  1982c: 1106). Se trata de establecer preferencias entre

estados de cosas alternativos, en función de la eficiencia, determinada con uno u otro de tales

patrones. Según Coleman, el problema de los estándares paretianos es que, a la hora de

allocated in a Pareto optimal fashion is to maintain that any further reallocation of resources will benefit one
person only at the expense of another. An allocation of resources is Pareto superior to an alternative allocation if
and only if no person is disadvantaged by it and the lot of at least one person is improved. An allocation of
resources is Pareto inferior to another if there is a distribution Pareto superior to it (…) Pareto optimal
distribution has no distributions Pareto superior to it” (Coleman 1980a: 226). “A distribution of goods and
services is Pareto optimal if and only if any further redistribution of resources will improve the welfare of one
person only by diminishing the welfare of another. A distribution is Pareto superior to another distribution if and
only if the new allocation improves the welfare of at least one person without diminishing anyone else´s welfare.
A Pareto optimal distribution has no distributions Pareto superior to it” (Coleman 1979: 1383). “One state of
affairs T, is Pareto superior to another state, S, if and only if going from S to T makes no individual worse off and
makes at least one person better off -as judged by each individual´s conception or his own welfare. In other
words, T is Pareto superior to S if no one prefers S to T and at least one person prefers T to S. A state of affairs is
Pareto optimal if no other states are Pareto superior to it, i.e., any departure from it will make at least one
individual worse off” (Coleman 1982c: 1107).
62 “… one could plausibly argue that the Pareto-superior standard is normatively defensible not because applying
it gives an index of total utility, but because rational self-interested persons would consent to its use” (Coleman
1980b: 516).
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establecer jerarquías entre estados de cosas, resulta que los cambios que en el mundo real

suceden en los estados de cosas no podrían ser comparados. “La mayoría de las políticas en el

mundo real provocan ganadores y perderores y los criterios paretianos no nos resultan de

ayuda a la hora de medir esos cambios” (Coleman 1982c: 1107). Ese es el problema que trata

de superar el criterio Kaldor-Hicks.

En cuanto al criterio de Kaldor-Hicks como criterio de eficiencia, se define así, en la

descripción de Coleman: “One state of affairs (E´) is Kaldor-Hicks efficient to another (E) if

and only if those whose welfare increases in the move from E to E´ could fully compensate

those whose welfare diminishes with a net gain in welfare”63 (Coleman 1980b: 513). También

la aplicación del criterio Kaldor-Hicks requiere una pauta de comparación interpersonal (lo

que uno gana y otro pierde con una distribución) y también la satisfacción del criterio Kaldor-

Hicks puede darse sin una ganancia en utilidad, es decir, sin un incremento en la utilidad total

(Coleman 1980b: 519-520). Mientras que la superioridad paretiana exige que el cambio de un

estado de cosas a otro no produzca perdedores, el criterio Kaldor-Hicks nos permite comparar

estados de cosas, en términos de eficiencia, aunque haya perdedores, además de ganadores

(Coleman 1982c: 1107).

Vemos, así, a Coleman salvando el criterio de eficiencia, propio del análisis

económico del derecho, de las objeciones que se hacen al utilitarismo. En este momento de su

evolución podemos entender que Coleman se acoge al análisis económico del derecho como

fuente del mejor principio o criterio general aplicable a la responsabilidad por daños

extracontractual, entre otras cosas.

63 “One state of affairs, T, is Kaldor-Hicks efficient to another state, S, if after going from S to T the winners
could have compensated the losers” (Coleman 1982c: 1107). “A distribution of goods and services is Kaldor-
Hicks efficient with respect to another distribution if and only if the gainers would still experience an increase in
welfare were they required to compensate those whose welfare diminishes. A Kaldor-Hicks efficient distribution
is therefore potentially Pareto superior. It is not in fact a Pareto superior distribution because winners do not
actually compensate losers. Kaldor-Hicks efficient distribution can produce losers; Pareto superior distribution
do not” (Coleman 1979: 1383).
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También Posner quería ofrecer un concepto de eficiencia libre de las críticas al

utilitarismo, y a ese fin presenta su pauta de “maximización de riqueza”64. Posner consideraría

indefendible el utilitarismo en cuanto teoría moral y, con ello, escasamente atractivas las

doctrinas del análisis económico basadas en el utilitarismo (Coleman 1982c: 114). Por eso,

frente al criterio utilitarista de eficiencia, introduciría Posner el criterio de “wealth

maximization”. Además, en cuanto que la riqueza se mide en términos monetarios, caben las

comparaciones interpersonales y se supera así el problema de la imposible comparación de

utilidades entre ganadores y perdedores que aqueja al criterio de Kaldor-Hicks (Coleman

1982c: 1113- 1114).

Lo que Coleman critica a Posner es que ese no es ni un criterio mejor que el utilitarista

ni un criterio alternativo de eficiencia (Coleman 1982c: 1115). Lo primero, porque el criterio

de Posner no se hace independiente del criterio de Pareto, sino que solo sustituye en él welfare

por wealth (Coleman 1980b: 523). Lo segundo, porque “maximización de riqueza no es un

criterio de eficiencia65, sino una alternativa para la base utilitarista a la hora de justificar el

objetivo de la eficiencia” (Coleman 1980b: 523). Lo esencial es recalcar, según Coleman, que

intercambios que incrementan utilidad para dos partes pueden no incrementar riqueza en

modo alguno, como cuando A y B se cambian una manzana del primero por una naranja del

segundo, cada uno buscando su interés y su utilidad (Coleman 1980b: 523). “Because wealth

maximization relies on the existence of prices, utilitarianism, but no wealth maximization, can

provide the outline of a consequentialist argument for free exchange. Very roughly, the

utilitarian argument would be that free exchange under de constraints of, among others,

64 Cita Coleman (Coleman 1980b: 509, nota 16) la caracterización de ese criterio de maximización de riqueza
por el propio Posner: “Instead of imploring individuals to act to promote utility, the system of wealth
maximization requires them to act to increase social wealth -defined as the dollar equivalents of everything in
society, including producer and consumer surplus”.
65 Sobre esa afirmación de que la maximización de la riqueza no es un criterio de eficiencia, Hershovitz, entre
otros autores, da la razón a Coleman vid. (Hershovitz 2011: 75, nota 16).
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substantial knowledge and rationality increases utility and is desirable for that reason. In

contrast, the system of wealth maximization can support free exchange only where exchanges

involve prices. It is hard to see why free exchange is a good thing when it involves prices, but

morally neutral, as it would be on wealth-maximizing grounds, otherwise” (Coleman 1980b:

524). “Wealth maximization ranks social states in terms of dollar equivalents, not utilities”

(Coleman 1980b: 525).

Por eso, si no entendemos mal, cree Posner que se ha librado del utilitarismo y de las

críticas al utilitarismo. Pero los precios pueden variar como consecuencia del propio principio

que los toma en cuenta y, por tanto, por su dependencia de los precios, el criterio de

maximización de riqueza carece de la fijeza que se requiere de un criterio de eficiencia; no es

un criterio de eficiencia (Coleman 1980b: 526). El problema está en las preferencias que se

consideran a la hora de usar el criterio de eficiencia en cuanto maximización de bienestar de

los sujetos. El sistema de maximización de la riqueza trata de obviar ese problema, pero a

costa de que solo cuenten las preferencias operantes en el mercado y no el amplio abanico de

preferencias de otro tipo y que también se relacionan con el bienestar de los sujetos y las

sociedades66 (Coleman 1982c: 1113). Y Posner no conseguiría mostrar por qué es moralmente

más defendible el promover la riqueza que el promover la utilidad, cuando también es cierto

que tiene que admitir que tanto con el criterio utilitarista como con el de maximización de la

riqueza se da por sentado que pueden estar justificados sacrificios individuales en pro del bien

común (Coleman 1982c: 1116).

Pero se plantea luego Coleman el tema esencial: si el de la eficiencia, bajo la pauta que

sea, es preferible a otro tipo de criterios, a otras concepciones sobre la acción correcta o la

66 “Por ejemplo, por qué no evaluar acciones y políticas sobre la base de su efecto en el nivel del agua en los
siete océanos del mundo. Un acto es moralmente correcto si favorece el apropiado nivel del agua, y moralmente
incorrecto si lo hace bajar, y moralmente neutral en los demás casos”. Una teoría moral utilitarista puede dar
cuenta de ese tipo de efectos o preferencias, pero no así el criterio de maximización de la riqueza. De ahí que,
según Coleman, dicho criterio no es moralmente más defendible que el utilitarismo (Coleman 1982c: 1115).
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justicia, en cuanto guía de las instituciones y las regulaciones sociales (Coleman 1980b: 527).

Y aquí viene otra objeción capital de Coleman a Posner y a la tesis de este en el sentido de

que el de maximización de riqueza es el apropiado parámetro de eficiencia: “a diferencia de la

felicidad o el bienestar, la riqueza no es algo que tenga un valor intrínseco. Si buscar la

riqueza es bueno, ha de serlo porque buscar la riqueza implica promover otras cosas valiosas”

(Coleman 1980b: 527). De tal modo, el de riqueza es un criterio puramente “instrumental”67.

Pero los sujetos pueden preferir otras cosas con independencia de su traducción a riqueza, a

dinero, porque las consideren buenas en sí y para su felicidad o bienestar, como la libertad, los

derechos o la seguridad68. No puede pretenderse que los derechos se impongan a través de la

riqueza, que esta procure sociedades con más y mejores derechos, sino que el valor de los

derechos ha de anteceder a la “utilidad” de la riqueza (Coleman 1980b: 529). “(…)if there are

ends other than wealth -for example, welfare, security, autonomy- why should the only rights

individuals have be means to the end of wealth maximization? Why not confer rights to a

certain level of welfare, security, freedom, and so on? If there are such rights, then they exist

apart from the principle of wealth. If such rights exist independent of the pursuit of wealth,

then the pursuit of wealth may at times require disrespecting them. If it does, either we pursue

wealth or respect the relevant rights” (Coleman 1980b: 529). Si la maximización de la riqueza

67 “Because wealth is not something of intrinsic value, its claim to moral worth depends on its extrinsic value,
that is, on its capacity to secure other things of value” (Coleman 1980b: 528).
68 Además, puesto que la maximización de la riqueza no es un criterio apto para que cuenten igualmente las
preferencias de cada uno, ya que solo se considera las preferencias monetarias o traducibles directamente a
“dólares”, ese criterio “es incompatible con el principio de igual consideración de todos los intereses”. De esa
manera, no se satisface tampoco “ni la más elemental concepción de lo que significa tratar a los individuos como
iguales y con el debido respeto a cada uno” (Coleman 1982c: 1116). “If civil authority is concerned with
individuals' preferences, it is because legislation affects the welfare of those individuals. Part of what it means to
be concerned with the welfare of individuals is to be concerned with the effects of legislation on the frustration
or satisfaction of their preferences. But to take seriously only the preferences of those with money is to excuse
the government for failing to consider the interests of those people who are unable to express their interests
monetarily. But it is a person's capacity for satisfaction and frustration -not his wealth- that imposes the duty
upon civil authority to take into account the effect of legislation upon him” (Coleman 1982c: 1117).
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puede requerir a veces el sacrificio de derechos, entonces ya no se justifica el criterio de

maximización de la riqueza por su favorabilidad para los derechos69.

Seguidamente, en Efficiency, Utility and Wealth Maximization se ocupa Coleman de

otro aspecto en la crítica a Posner. Explicado aquí en términos muy sencillos, Posner vendría

a mantener que cuando alguien es compensado por un daño, recibe una cuota de riqueza, la

recibe en uso de su libertad y, al recibirla libremente, está consintiendo esa transferencia de

riqueza y, con ello, esa peculiar transacción entre daño y transferencia de riqueza como

compensación. Replica Coleman que la aceptación ex post de la compensación no significa

que el dañado consienta retrospectivamente el daño70. Ciertamente, podemos construir

ejemplos en los que con la ganancia del dañador y la no pérdida del dañado compensado (y la

ausencia de pérdidas para otros) se cumpla el óptimo de Pareto71. Pero para nada se sigue de

ahí lógicamente que el dañado que acepta la compensación esté así consintiendo

retrospectivamente el daño (Coleman 1982c: 1121).

Lo que la compensación implica es que yo he sido injustamente dañado y, así, lo que

se refuerza es el derecho a la seguridad; no es la expresión de que el dañado consiente la

reducción de su nivel de seguridad (Coleman 1980b: 536). Igualmente, si el dañador ha tenido

con su acción una ganancia superior a la compensación, tampoco está el que recibe la

69 “[A]ll instrumentalist defenses of wealth maximization rely on the very implausible claim that a society will
achieve a more attractive combination of wealth and other social goods by pursuing wealth only than it would
were it to pursue this or that combination of social goods” (Coleman 1980b: 530).
70 Igualmente, el rechazo de la compensación tampoco debe interpretarse como consentimiento del daño
(Coleman 1982c: 1121). Dibuja muy bien Coleman la paradoja: si aceptar la compensación implica siempre
consentir el daño, la única manera que uno tiene para no dar su consentimiento al daño es rechazar la
compensación, pero  ese rechazo es interpretable como que yo he sopesado mi derecho a la compensación y no
veo que tenga que ser compensado, con lo cual también estaría consintiendo la acción en cuestión (Coleman
1982c: 1121; similarmente, 1986: 1360). Y tampoco, para Coleman, es convincente el argumento de que la
compensación ex ante implica consenso vid. (Coleman 1982c: 1122), con un hábil y sugerente ejemplo de
Coleman al respecto. Entre otras cosas, porque, si suponemos el consentimiento en quienes aceptan una
compensación ex ante por ejemplo por asumir un riesgo, y resulta que esa compensación anterior es más baja
que el daño habido, el dañado habría perdido su derecho a reclamar después de acontecido el daño (Coleman
1982c: 1123). “By accepting compensation ex ante, one may consent to taking a risk. But this is not equivalent
to securing one´s consent to taking a loss” (Coleman 1982c: 1123).
71 Vid. un tal ejemplo en (Coleman 1982c: 1121); otro en (Coleman 1982c: 1124).
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compensación consintiendo esa ganancia a sus expensas (Coleman 1980b: 537). La

compensación por daño no puede interpretarse como expresión de un libre intercambio, en

términos de “libertarismo”, pues el “libertarismo” al estilo de Nozick también se opone a

transferencias forzosas justificadas por razones de eficiencia (Coleman 1980b: 538). No

conseguiría Posner mostrar que la búsqueda de la riqueza sea, como pauta de acción bajo

incertidumbre de daño, superior a un criterio de justicia al estilo de Rawls (Coleman 1980b:

539-540).  En suma, si lo que andábamos buscando es una justificación moral del criterio de

eficiencia cuando se aplican ciertas medidas forzosas, como ocurre en la aplicación de reglas

de responsabilidad, y se pretende que lo que justifica dichas transferencias forzosas (el daño -

con posible beneficio para el dañador- y la compensación) es el consenso, tal pretensión de

fundamentación del criterio de eficiencia fracasa; igualmente si dicho criterio de eficiencia

que pretende justificación moral-consensual adopta la forma del óptimo de Pareto o del

criterio Kaldor-Hicks. Y ello tanto es así si el consenso se concibe como consenso fáctico o

como consenso hipotético72. Tampoco serviría la invocación de un consenso hipotético al

nivel de “social choice”73

72 Vid., sobre este último, (Coleman 1982c: 1123ss). Resume Coleman así lo referente al consenso hipotético:
“In short, arguments for economic efficiency that rely on hypothetical consent either: (1) do not really rely on
hypothetical consent, but on teleological considerations of self-interest instead; (2) need not be sound, since
individuals need not always choose to make themselves better off; or (3) fail because the preferences from which
conclusions about hypothetical consent are drawn may be for social states that require increasing welfare by
actual agreement only” (Coleman 1982c: 1127).
73 “When we elevate consent arguments to the level of social choice, the claim is not that each individual loser
consents to his particular losses, but rather that individuals conceived of in a certain way rational, with a
particular attitude toward risk and a moral sense would choose to apply the Kaldor-Hicks criterion. The
individual losses that result from Kaldor-Hicks improvements would be justified because losers and winners
consented ex ante to pursue policies with the risk that some would come out on the short end. The justification of
particular losses is a matter of fairness, not consent. The principle of consent would apply to the justification of
the institutions, the principle of fairness to individual losses” (Coleman 1982c: 1127). “When the argument from
consent is applied at the level of social choice, its adequacy conditions change. Proponents of the argument for
Kaldor-Hicks from social choice do not have to show that every individual loss is consented to; they must prove
the much stronger claim that, from among the full set of principles available to guide institutional design,
individuals would choose to have their institutions framed by the Kaldor-Hicks criterion. In other words, the
proponents must show not only that individuals would choose Kaldor- Hicks over, say, the Pareto principle, but
that they would choose the pursuit of efficiency through Kaldor-Hicks improvements over every other
conception of the good, including, for example, various forms of libertarianism and Rawlsian justice available to
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3.2. Reglas de propiedad y de responsabilidad y asignación de títulos

Según Coleman, el análisis económico del derecho puede cultivarse de dos maneras74.

La primera consiste en realizar análisis de las diversas políticas, regulaciones y decisiones en

términos de eficiencia, pero sin prejuzgar que la eficiencia sea la pauta jurídico-política

fundamental y primaria75 (Coleman 1980b: 549). La otra manera de cultivar el análisis

económico del derecho parte de poner la eficiencia como criterio supremo de las políticas, las

normas y las decisiones judiciales, justificando las intervenciones de los gobiernos sobre la

libertad, el mercado o las preferencias individuales en aras de promover la eficiencia. Pero

entonces resurge la gran pregunta: por qué la eficiencia como pauta suprema y apta para

sacrificar en su altar preferencias, derechos, libertades y hasta el libre intercambio en el

mercado (cuando el mercado no intervenido dé lugar a ineficiencias)76 (Coleman 1980b: 549).

them. Otherwise, it would be impossible to justify particular instances of the Kaldor- Hicks principle by
appealing to considerations of institutional consent or choice” (Coleman 1982c: 1127-1128).
Ulteriores objeciones de Coleman a ese consenso hipotético ligado al “social choice”, e incluyendo la teoría de
Rawls: (Coleman 1982c: 1128-1129). Para la crítica a Posner sobre el particular: (Coleman 1982c: 1129-1131).
74 Similarmente, (Coleman 1980a: 221-222).
75 “At it purest, this sort of economic analysis says nothing about the types of policies governments should
impose at the present time or the kinds of judicial opinions judges should reach” (Coleman 1980b: 549).
76 En algún momento trazó Coleman la importante diferencia entre enfoque económico y enfoque de mercado en
materia de “policy”: “The economic approach is based on the principle that economic efficiency is the
fundamental goal of social policy. Efficiency, however, rarely results from market exchanges. This is because to
be efficient in the Pareto sense, a market must be competitive, but the conditions for competitive equilibrium are
often unsatisfied. To pursue efficiency, the economic approach therefore often calls for intervention in the
market. In contrast, the market approach assumes that markets secure efficiency or that, even where they do not
promote efficiency, they have unique advantages. For example, the free but Pareto inefficient market can be
defended on the grounds that it is essential to human liberty or that it coordinates preferences, supply and
demand, and son on” (Coleman 1979: 1383-1384).
En su debate con Posner subraya Coleman que aquel plantea que cuando la asignación de derechos legales afecta
a la distribución de recursos, el derecho debe “mimic” el mercado, en el sentido de que los derechos deben ser
asignados de manera que se produzca el resultado que el mercado produciría en ausencia de costes de
transacción (Coleman 1982c: 1108), es decir, si se dieran los presupuestos operativos del teorema de Coase. Pero
de ese modo Posner está justificando la intervención del poder público en el mercado y la reasignación de títulos
desde el poder y sus normas, en aras de la eficiencia, el suplir al mercado en el logro de la máxima eficiencia
cuando ello no cabe con las simples reglas del mercado. De esa manera, Posner se alejaría del “libertarianism” y
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Al hilo de esta última cuestión, podemos mencionar también otra clasificación dual que hace

Coleman de los enfoques del análisis económico del derecho. Hay un tipo de análisis

económico que “advocates deploying the principles of neo-classical microeconomic theory to

evaluate, and where necessary repair, existing legal and political institutions and policies. This

mode of analysis assumes that it is appropriate and desirable for courts, legislatures, and other

policy-making bodies to pursue economic efficiency. If the rules these institutions fashion are

<<efficient>>, that counts strongly in their favor; if not, they are to be replaced by efficient

ones”. El otro tipo de análisis trata de justificar la opción por la eficiencia como supremo

criterio de las políticas y decisiones públicas y lo hace con argumentos morales y de justicia.

Posner sería representante de esa orientación, por ejemplo en los trabajos recopilados en su

libro The Economics of Justice, de 1981. “Instead of asking whether a legal rule is efficient,

Posner tries to answer the more fundamental question of why the law or public policy should

promote efficiency: What, if anything, justifies efficiency?” (Coleman 1982c: 1105).

En lo que a las decisiones judiciales se refiere, existe una ulterior dificultad, derivada

de que no todo actor o agente institucional está autorizado para perseguir la eficiencia en

cualquier circunstancia y sea cual sea su rol institucional. “The question is whether judges

have the authority to seize upon a private dispute framed by and in terms of the respective

litigant´s interest as an opportunity to promote desirable social policies, for example,

efficiency and distributional justice” (Coleman 1980b: 550). Para Coleman, es mejor verlo de

esta otra manera: lo que tiene que mover a los jueces al decidir es la determinación de cuál de

los litigantes en un pleito tiene los derechos legales de su parte. Para eso un argumento

económico puede ser relevante y digno de ser tomado en consideración, pero no puede ser el

se acercaría más al utilitarismo vid. (Coleman 1982c: 1110). “When the market fails and transaction costs
foreclose further trades, it is tempting to think that the decisionmaker has only a choice between the autonomy of
the inefficient market and coercitive, utility maximizing market intervention” (Coleman 1982c: 1110). Se
rompería así, en Posner, aquella “frágil alianza” que en Coase se daba “entre moralidad política utilitarista y
libertarista” (Coleman 1982c: 110).
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argumento dirimente y superior a cualquier otro. En la conclusión de Coleman en Efficiency,

Utility and Wealth Maximization vemos la transición de este autor desde una anterior

influencia grande del análisis económico del derecho hacia otros patrones teóricos en clave de

derechos o de justicia: “Even were we to agree that pursuing efficiency would be morally

defensible, we would argue that it is a further question whether judges have the autohority to

do so. In addition, we argue that adjudication primarily -or always- concerns rights rather than

the promotion of some useful social policy while at the same time it provides a substantial and

meaningful role for economic argument. The economic theory of adjudication, however,

because it views private disputes in terms of global interests and social goals explains the

reference to economic argument in adjudication at the expense of the common sense view of

law as concerned with rights and obligations -rights and obligations it is the court´s duty to

enforce rather than create” (Coleman 1980b: 531).

Es de gran relevancia que nos fijemos en un aspecto particular de la postura de

Coleman en esos primeros años ochenta en los que todavía está bajo una fuerte influencia del

análisis económico del derecho, aunque discuta con algunos de los autores más significativos

de tal tendencia. Cuando asuma Coleman la justicia correctiva como idea directriz de la

responsabilidad por daño extracontractual, veremos que uno de los problemas más relevantes

está en la relación con la justicia distributiva. La justicia correctiva, dirá Coleman, exige

anular mediante compensación las pérdidas injustas (wrongful), pero con independencia de

dos cosas: justicia distributiva (del reparto social) y justicia del título (la base por la que es del

dañador el bien por cuyo daño se le compensa).
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La indemnización o compensación77 por daño, en cuanto impuesta por la agencia

estatal (decidida por los jueces en aplicación de la norma jurídica) supone una transacción

impuesta, no derivada del libre juego de los actores en el mercado. Para el análisis económico

del derecho, según explica Coleman en Efficiency, Exchange, and Auction…, la búsqueda de

la eficiencia económica justifica que el poder público juegue con los costes de transacción y

las externalidades mediante tres mecanismos: tasas y subsidios, reglas de propiedad y reglas

de responsabilidad (liability rules) (Coleman 1980a: 238). Cada uno de esos mecanismos

“supone cierta forma de intervención en el mercado mediante una autoridad central (pública)”

(Coleman 1980a: 238). Tanto el mecanismo de las reglas de propiedad como el de las reglas

de responsabilidad implican vías para el control de externalidades y tienen en común “la

asignación inicial de títulos” (Coleman 1980a: 238). Las reglas de propiedad protegen los

títulos dando al titular el derecho a no renunciar a lo suyo si no es a cambio de un precio

consentido. Las reglas de responsabilidad juegan cuando un no titular reduce el valor del

título sin consentimiento de su titular, haciendo que ese dañador tenga que pagar por ese daño,

pero no lo hacen atendiendo al precio que el titular habría puesto por su título o esa parte del

mismo (1980a: 238). Viene a ser como si al dañador se le impusiera por la autoridad pública

(el juez) un precio mediante el que “compra” todo o parte de ese título que era del otro

(Coleman 1980a: 238-239).

Así pues, bajo ese prisma del análisis económico del derecho, las liability rules operan

sin cuestionamiento del título, basta que ese título exista. Veremos que este es uno de los

problemas de la justicia correctiva, que manda que se anule la pérdida injusta que alguien

sufre en algo que es suyo, pero con independencia de la justicia del título por el que es o era

suyo. ¿Queda ahí un resto del punto de partida del análisis económico del derecho? Explica

77 Refiriéndose a toda la obra de Coleman, subraya Berryman que llama la atención que haya dedicado tan escasa
atención a los pormenores de la compensación y su concreto funcionamiento y formas (Berryman 2008: 102,
nota 41).
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Coleman que “Economists are more often concerned with the question of how entitlements

are to be protected once assigned than with the question of how they are to be assigned”

(Coleman 1980a: 239, nota 22). Pero si atendemos a la eficiencia, el supremo criterio del

análisis económico del derecho, dice Coleman que “the initial assignment of entitlements will

affect the efficiency of the ultimate outcomes”, pues “any number of costs (usually

transaction costs and information costs) makes it impossible to internalize externalities though

private exchange” (Coleman 1980a: 239). Por tanto, el asunto está en “mediante qué principio

deben ser asignados los títulos”78 (Coleman 1980a: 239). ¿No tendrá sentido, más adelante,

plantear la misma cuestión respecto de la justicia correctiva?79

En sus escritos de los años 1979-80, Coleman se adhiere críticamente al análisis

económico del derecho. Por un lado, manifiesta que hace sus objeciones “desde dentro” de

ese patrón teórico y asumiendo la importancia del criterio de eficiencia. Concluye con estas

palabras su artículo Efficiency, Exchange, and Auction…: “my goal has been to look at

aspects and examples of the economic approach to law <<from inside>>, not as a critic of the

entire enterprise, but as someone trying to work his way through it. This essay does not

attempt to rebut all of law and economics. For even if efficiency does not carry the day in

matters of social policy, arguments for efficiency must be taken seriously” (Coleman 1980a:

249). Pero, por otro lado, ve las limitaciones del principio de eficiencia como principio

abarcador o exclusivo a la hora de orientar y justificar la acción de las instituciones: “every

economic notion of efficiency is of derivative and limited use in the public policy arena”

(Coleman 1980a: 248). Entre otras cosas, porque las nociones de eficiencia, como la de

78 Critica Coleman la propuesta de Posner al respecto (Coleman 1980a: 239ss).
79 Al fin y al cabo, mientras Coleman andaba cerca del análisis económico del derecho y, en consecuencia, del
enfoque normativo positivo del mercado y de la asunción de la eficiencia como principio rector de las “policies”,
coqueteaba también con el teorema de Coase y el modo en que por ese camino se ligan los títulos y sus cambios,
dentro del mercado, por un lado, y la eficiencia, por otro. vid., v.gr., (Coleman 1980a: 223ss). Pero, ¿qué
justifica la justicia de los títulos que en la responsabilidad por daño se protegen cuando ya es la justicia
correctiva la que rige?
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Kaldor-Hicks, “derives from some deeper noneconomic theory of desert and entitelment”

(Coleman 1980a: 248) o porque hasta una noción como la de superioridad paretiana, tan

ligada a ciertas concepciones de la eficiencia, “is useless as a basis of policy independent of a

noneconomic justification of the initial or primary distribution with which the reallocation are

to be compared” (Coleman 1980a: 249).

Esa postura se repite una y otra vez en el Coleman de los primeros ochenta: “I do not

mean to suggest that there are never any good reasons for pursuing efficiency or that doing

justice is invariably inconsistent with promoting efficiency. My point is the more modest one

that Kaldor-Hicks wealth maximization is not a defensible conception of justice. This does

not mean that there are never any grounds for making Kaldor-Hicks improvements or for

promoting social wealth. Rather, whether or not a Kaldor-Hicks efficient change in policy is

warranted or an institution designed to maximize wealth is justified depends on a much richer

conception of moral agency, the good, justice, institutional competence, and the nature of the

state than Posner and other advocates of economic analysis have conceived” (Coleman 1982c:

1131).

En consecuencia, el criterio de eficiencia no puede dejar de ser tributario de una idea

de la justicia o del merecimiento, sea en cuanto a la distribución, sea en cuanto a la atribución

inicial de títulos sobre las cosas. Pero, nos preguntamos de nuevo: ¿no será esa misma la

objeción que se le podrá hacer a Coleman más adelante, cuando nos ofrece un principio de

justicia correctiva funcionando con independencia y desgajado del juego de la justicia

distributiva y asumiendo sin cuestión los títulos inicialmente asignados?
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4. Hacia la justicia correctiva y la concepción anuladora de la responsabilidad por daño

extracontractual

4.1. Críticas al retribucionismo, a Epstein y a Fletcher

Lo que, según Coleman, lleva a los que abogan por la justicia correctiva como pauta

explicativa o justificadora de la responsabilidad80 a proponer tal modelo es el convencimiento

de que "certain substantive requirements for liability and recovery in tort law are best

understood as enforcing an ideal of justice between the parties, or that political authority is

justifiably exercised only if the duties imposed by tort law express requirements of justice, not

economics" (Coleman 1988a: 1241).

En su trabajo Moral Theories of Torts: their Scope and Limits, publicado en dos partes

entre 1982 y 1983, empieza Coleman su tratamiento sistemático de la justicia correctiva como

principio de fondo de la responsabilidad por daño, si bien resaltando lo siguiente: que la

justicia correctiva resulta ineludible para explicar una parte del derecho de daños (o, visto

desde el otro lado, que una parte del derecho de daños no puede explicarse más que como

aplicación de la justicia correctiva), pero no de todo el derecho de daños y de todos los

aspectos o dimensiones del mismo.

Comienza por recordar su tripartición de la responsabilidad por daño: responsabilidad

por culpa (fault liability), responsabilidad objetiva (strict liability) y responsabilidad absoluta

(absolute liability), que es aquella en que no cabe exonerarse de la responsabilidad probando

la culpa de la otra parte (Coleman 1982b: 371). La cuestión que quiere examinar en este

trabajo en dos partes es esta (Coleman 1982b: 371-372): si hay un principio moral o un grupo

80 Menciona a Epstein, Fletcher, Weinrib y a sí mismo (Coleman 1988a: 1233).
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consistente de ellos que adecuadamente explique y, puesto que se trata de principios morales,

justifique tanto la responsabilidad por culpa como la responsabilidad objetiva81. A ese

respecto, va a repasar cuatro candidatos para tal explicación y justificación y va a concluir que

ninguno de los cuatro es capaz de darlas por completo. Los cuatro argumentos son: el

retributivo, el de A theory of Responsibility (Epstein), el de la reciprocidad y el de la justicia

correctiva.

1) El argumento de justicia retributiva.

Según Coleman, hay que revisar dos cuestiones aquí. Una, si la idea de culpa

empleada en derecho de daños se basa en una concepción moral de la culpa. Y la otra es la

cuestión de qué principio moral exigiría que la imposición de responsabilidad se base en la

culpa (Coleman 1982b: 374). El argumento retributivo presupone adecuada respuesta a las

dos cuestiones, de esta manera: la culpa, en derecho de daños, implica defecto moral del

agente82 y la responsabilidad se impone para castigar o anular ese defecto moral del agente

(Coleman 1982b: 374). Además, el argumento retributivo no daría base moral para la

responsabilidad objetiva, por lo que esta sería injusta, estaría moralmente injustificada

(Coleman 1982b: 374-375).

Esas asunciones del argumento retributivo son erróneas, según Coleman (1982b:

375ss), por las siguientes razones, que en este trabajo reitera:

a) Ser culpable en derecho de daños es independiente de ser moralmente culpable, lo

primero no presupone lo segundo. Esto es así por el carácter “objetivo”, externo, del estándar

de culpa, del estándar de cuidado. Así, la falta de capacidad para cumplir con el estándar

puede exonerar del reproche moral, pero normalmente no exonera de la responsabilidad.

81 Parece que sigue Coleman dando por sentada la injusticia de la responsabilidad absoluta, al igual que hacía en
su trabajo anterior sobre The Morality of Strict Tort Liability (1976).
82 Pues infringir el estándar de debido cuidado supone un defecto moral (Coleman 1982b: 374).
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b) El castigar al culpable no presupone el indemnizar a la víctima. El principio

retributivo no explica por qué precisamente la retribución tiene que consistir en la

indemnización de la víctima. Es más, el castigo puede darse sin que haya daño para la

víctima. Supongo que este podría ser el caso del castigo penal de la tentativa o de ciertos

delitos de peligro. En cambio, el derecho de daños exige “pérdida” (loss), daño para la

víctima.

2) El argumento de Epstein (en A Theory of Strict Liability).

Repite Coleman la diferencia entre justificación y excuse y señala la función de una y

otra. Luego menciona dos sentidos de responsabilidad estricta: cuando el tener las

justificaciones no exonera de responsabilidad (se responde aunque se haya cumplido con el

respectivo estándar de cuidado) y cuando tener una excuse no exonera de la responsabilidad.

La responsabilidad por culpa (fault liability) normalmente no puede ser derrotada (defeated)

por una excuse, por lo que la responsabilidad por culpa “envuelve responsabilidad objetiva en

ese sentido” (Coleman 1982b: 377-378). En cambio, la responsabilidad por culpa sí es

derrotada por la justificación de razonabilidad de la conducta (la conducta cumple con el

estándar de cuidado), por lo que, en este sentido, no es responsabilidad objetiva (Coleman

1982b: 378).

Conclusión que saca Coleman de lo anterior (Coleman 1982b: 378): se debe

abandonar la idea de que la responsabilidad por culpa es preferible a la objetiva puesto que se

hace depender la responsabilidad de la culpabilidad personal del responsable. Esto es falso, es

falso que haya conexión entre culpa (como elemento del derecho de daños) y culpabilidad

moral. Esto se aplica a las tesis retributivas en derecho de daños, pero no solo a ellas. Es

importante esta tesis de Coleman, pues lo que está haciendo con ella es descartar el principio
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de culpabilidad moral como base del derecho de daños e, incluso, como base o elemento

justificador de la responsabilidad por culpa.

¿Qué diferencia hay entre responsabilidad objetiva y responsabilidad por culpa? Según

nuestro autor aquí (Coleman 1982b: 378), la diferencia está en que en la responsabilidad

objetiva el demandante solo tiene que demostrar la relación causal entre el daño y la conducta

del demandado, mientras que en la responsabilidad por culpa tiene que demostrar también

“that the defendant was at fault and that this fault caused the victim´s harm” (Coleman 1982b:

378).

Ahora se ocupa de la teoría de Epstein en A Theory of Strict Liability, Epstein pone el

elemento central en la causalidad, de modo que la culpabilidad resulta irrelevante a la hora de

legitimar la responsabilidad (Coleman 1982b: 379). Estaríamos en la tesis opuesta a la

retributiva, para la que lo relevante es siempre la culpabilidad; para Epstein no lo es nunca

(Coleman 1982b: 378). Para Epstein, la responsabilidad se impone siempre que el agente es

responsable -no culpable- del daño acaecido. La responsabilidad (liability) se deriva del ser

responsable (responsibility), no del ser culpable83. Y se es responsable de todas las

consecuencias de la acción volitiva, con culpabilidad o sin ella84 (Coleman 1982b: 379).

La primera y central crítica de Coleman a Epstein es que “no hay una obligación

general de no causar daño, solamente hay una obligación de no dañar irrazonablemente o

innecesariamente” (Coleman 1982b: 380). Y en cuanto dijéramos que está prohibido dañar

sin razón o justificación, estaríamos reintroduciendo la culpa en esta teoría que pretende ser

puramente causal.

83 “Liability follows responsibility, not culpability. The range of consequences for which an individual is
responsible, in Epstein view, is determined by the causal upshots of his volitional action” (Coleman 1982b: 379).
84 A la exposición y crítica de la teoría de Epstein y de su evolución vuelve Coleman a menudo. Véase
igualmente (Coleman 1992a: 350).
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La segunda objeción que le hace a Epstein es que también hay casos en los que

responde quien no causó (Coleman 1982b: 380). Los ejemplos que Coleman trae aquí son

ejemplos de omisión del debido cuidado, del debido cuidado para evitar daño de otro.

Según Coleman, Epstein confunde dos sentidos de ser responsable: ser autor (aquí el

elemento causal es determinante) y cargar con las pérdidas o el daño (la responsabilidad es

este sentido es independiente de la causación) (Coleman 1982b: 379-381). En este segundo

sentido, la causación no es ni condición necesaria ni condición suficiente para la

responsabilidad (Coleman 1982b: 381).

No toda causación de un daño supone hacerle a la víctima del daño una injusticia que

no tenga que soportar o violarle un derecho suyo. No todo daño que se haga a A (=no toda

pérdida que la acción de otro inflija a A) supone una violación de un derecho de A. Por eso

dañar a alguien no es análogo a violar su derecho de propiedad (Coleman 1982b: 382-383).

Formula Coleman lo que a lo largo de toda su obra veremos que está buscando: “What´s

lacking is a moral principle that makes harming another wrong” (Coleman 1982b: 382). El

principio decisivo es el que nos indicará qué daños de los causados son injustos (wrong) y

cuáles no y, en consecuencia, qué pérdidas no debe soportar la víctima y se deben cargar al

causante y cuáles sí debe soportar la víctima.

3) El principio de reciprocidad del riesgo (Fletcher)

Vemos aquí cómo Coleman toma de Fletcher una distinción que en adelante, y

enriquecida, será fundamental en su teoría, la de Coleman. Es la distinción entre fundamentos

de la responsabilidad y fundamentos de la reparación (recovery). Las razones por las que se

considere que una persona no debe cargar con la pérdida (los costes del daño) pueden no ser

las razones para asignar a otro la responsabilidad (los costes) de ese daño (Coleman 1982b:
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383). Este será un componente esencial de la teoría de Coleman a partir de este momento y

mientras mantenga la que denomina concepción anuladora de la justicia correctiva.

Conforme a la tesis de Fletcher, para que tenga derecho a compensación, la víctima

debe haber sufrido una pérdida debida al riesgo no recíproco al que otro la sometió (Coleman

1982b: 383). Así pues, tiene que haber creación no recíproca de riesgo y falta de una excuse

(Coleman 1982b: 383-384). No se trata de penalizar la culpa del causante, sino de promover

la seguridad (Coleman 1982b: 384). Ahora bien, esa búsqueda de la seguridad no puede

predominar hasta el punto de hacer pagar a los que tengan una excuse.

Según la opinión crítica de Coleman, la tesis de Fletcher vale para justificar la

reparación en cualquier caso, pero no para justificar la atribución de responsabilidad ni en los

casos de responsabilidad objetiva ni en los de responsabilidad por culpa (Coleman 1982b:

384).

La postura de Fletcher es que un agente es responsable de los daños causados por los

riesgos no recíprocos impuestos por su conducta (Coleman 1982b: 386). La responsabilidad

sería adecuada solamente para aquellos riesgos que exceden el nivel general compartido de

riesgo (Coleman 1982b: 387). Se hallan ejemplos en la circulación de vehículos. El criterio de

culpa sería adecuado allí donde hay un nivel compartido de riesgo (por ejemplo, todos los

automovilistas comparten un nivel de riesgo), a fin de hacer responsable al que impone un

riesgo superior a ese compartido. Donde no hay riesgo compartido, sino que solo una parte

crea un riesgo para otra, es procedente la responsabilidad objetiva (Coleman 1982b: 387). Eso

vendría a establecer la teoría de Fletcher.

Considera Coleman que Fletcher justifica casos en que nos parece que imponer

responsabilidad es inapropiado y no justifica otros en que la responsabilidad sí nos parece

apropiada (Coleman 1982b: 387). Ejemplo de lo primero que da Coleman: A y B son dos
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motoristas que conducen negligentemente. Respecto de terceros imponen un nivel compartido

de riesgo, pero no entre sí, entre sí están en el mismo nivel de riesgo. En un accidente entre

ambos, la negligencia de A es causalmente determinante del daño, pero la negligencia de B no

es causalmente determinante del daño. Según Coleman, B debe responder, pero según la tesis

de Fletcher no debería (Coleman 1982b: 388).

Otro ejemplo: un motorista negligente daña a un peatón negligente. El riesgo que uno

y otro crean no es del mismo nivel, no es recíproco. Por tanto, parece que el motorista debería

responder según la teoría de Fletcher, pero normalmente diríamos que su responsabilidad y

culpa quedan compensadas por la de la víctima (Coleman 1982b: 388).

4.2. Concepción anuladora de la justicia correctiva

4.2.1. Pérdidas ilícitas y ganancias ilícitas. Fundamento de la responsabilidad y

fundamento de la reparación

La pregunta central que Coleman se hace es la de cuál “es el principio moral que

subyace al criterio de no reciprocidad del riesgo”. Afirma que no lo hay (Coleman 1982b:

389-90).

En su trabajo Moral Theories of Torts: their Scoe and Limits: part II llegamos a la

primera exposición sistemática, en Coleman, de la justicia correctiva y su papel.

La tesis general de aquí es que la justicia correctiva puede explicar y justificar muchas

pretensiones ligadas con la reparación, pero pocas referidas a la responsabilidad, sea por culpa

u objetiva. Hay elementos esenciales del derecho de daños que no pueden ser explicados por

referencia a la justicia correctiva (Coleman 1983: 6).
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La justicia correctiva alude a pérdidas y ganancias injustas. Así que la “rectification”

corrige o anula o enriquecimientos injustos o pérdidas injustas (Coleman 1983: 6). “[I]t

remedies unjust departures from the prevailing distribution of holdings” (Coleman 1983: 6).

Surgen dos aspectos centrales de Coleman en esta época. Uno, se apunta la que llamará

concepción anuladora de la justicia correctiva. Dos, vemos como la justicia correctiva opera

de manera independiente para las pérdidas y las ganancias injustas. Lo que la justicia manda

es que cualquier pérdida injusta sea anulada, se relacione o no con una ganancia injusta, y que

cualquier ganancia injusta se anulada, se relacione o no con una pérdida injusta. Además, y de

modo muy importante, empezamos a ver el gran problema aquí de la justicia correctiva: si la

justicia correctiva entra en juego cuando ha habido una ganancia o una pérdida injusta,

mandando que se rectifiquen, no es la justicia correctiva la que hace que sea injusta la

pérdida o la ganancia en cuestión. Por consiguiente, habrá una pauta de justicia previa, la que

determina qué ganancias y qué pérdidas son injustas y cuáles no. Respecto de esa pauta de

justicia anterior, la justicia correctiva será dependiente o subsidiaria. Queda planteada, así, la

pregunta principalísima: ¿qué hace injusta una pérdida o una ganancia? Porque es una vez

que resulta injusta la una y la otra cuando la justicia correctiva entra en acción para mandar

“anularlas”, rectificarlas.

Sobre relación entre justicia correctiva y distributiva dice Coleman aquí que la justicia

correctiva es un principio independiente de justicia precisamente porque puede ser invocado

incluso para proteger o reimplantar situaciones que no pasan el test de la justicia distributiva85

(Coleman 1983:7). Un candidato queda descartado para la respuesta a la pregunta de hace un

momento: esa justicia anterior y determinante del juego postrero de la correctiva no es la

justicia distributiva.

85 Años después matizará esa afirmación, como veremos.
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La clave de la justicia correctiva es la idea de ganancia y pérdida injustas. Así, pérdida

injusta es la que uno sufre por la conducta culpable o injusta de otro, y ganancia injusta es la

que uno obtiene mediante su hacer injusto. Pero una pérdida compensable o inmerecida no

necesariamente tiene que ser el resultado del hacer injusto de otro. A veces un hacer

justificado o no injusto da lugar igualmente a reparación por la pérdida infligida al otro

(Coleman 1983: 7). Al respecto menciona Coleman el famoso ejemplo de Feinberg, el de

quien entra sin consentimiento en la cabaña ajena para salvarse de la nevada y el frío y quema

las maderas de algunos muebles para calentarse y no morir congelados hasta que lo rescatan o

la nevada cesa y puede salir (Coleman 1983: 7).

Vemos un primer apunte de solución al enigma, pero más aparente que real.

Descompongamos el contenido de las anteriores afirmaciones:

(i) Toda pérdida debida a la conducta culpable o injusta de otro es una pérdida injusta

(y debe ser “anulada”, por tanto). Pero en trabajos anteriores y en este mismo se ha venido

apuntando que lo que hace culpable o “injusta” la conducta del llamado a responder no es la

calidad moral suya o de su acción, sino la no satisfacción de un estándar objetivo de cuidado.

Si esto es así, resulta que pérdida injusta es la debida a la no satisfacción por el agente

causante del respectivo estándar objetivo de cuidado. De nuevo apreciamos que o la teoría de

la pérdida injusta (y la correlativa de la justicia correctiva como justicia anuladora) es

puramente formal, en cuanto dependiente de la mera vigencia formal de aquel estándar, tenga

el mismo el contenido que tenga, o hay que vincular el contenido de ese estándar objetivo a

los requisitos de algún tipo de justicia o principio moral material.

(ii) Hay pérdidas injustas que no obedecen a la conducta culpable o injusta de otro. Y

según la reseñada equivalencia, esto puede expresarse igualmente diciendo que hay pérdidas

injustas que no provienen de la no satisfacción de un estándar objetivo de cuidado. Entonces
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lo que hace injusta la pérdida no será nada atinente a la acción del agente causante, sino a la

pérdida misma o al sujeto que la sufre. ¿Qué será?

Si juntamos las dos tesis anteriores, resulta que la causación culpable por el agente

(como vulneración de los estándares objetivos de cuidado) será condición suficiente, pero no

condición necesaria de la pérdida injusta.

(iii) Ganancia injusta es la que se debe a un hacer injusto del propio agente

beneficiario. A este respecto aparecen varios interrogantes fundamentales:

- Hay una asimetría constitutiva entre ganancia injusta y pérdida injusta, ya que

solamente existe ganancia injusta cuando hay hacer injusto, mientras que pérdida injusta

puede haberla también sin hacer injusto.

- El hacer injusto del que convierte la ganancia en ganancia injusta no parece que

dependa de la satisfacción de un estándar objetivo de cuidado. ¿Qué hace, entonces, injusto el

hacer que torna una ganancia en injusta? ¿Habrá un estándar “formal” equivalente al otro o

será un estándar sustantivo de justicia?

- ¿Depende la injusticia del hacer de la calificación moral del agente o de su acción, o

también en eso hay independencia entre la calificación moral y la injusticia de la ganancia?

Recordemos que se viene afirmando que no es necesario que sea injusta o inmoral la acción

del que provoca la pérdida injusta y compensable.

- ¿No puede también ser injusta la ganancia que no depende de la acción injusta del

beneficiario, sino de un tercero?

Vuelve Coleman a la distinción entre fundamento de la reparación y fundamento de la

responsabilidad (Coleman 1983: 8), que es la diferencia entre razones por las que la víctima

tiene una pretensión justificada para la reparación y razones para imponer la responsabilidad

al agente. Cuestión: ¿en qué medida la justicia correctiva da razones para lo uno y para lo
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otro? Esa cuestión puede responderse, según Coleman, respecto de la responsabilidad por

culpa y de la responsabilidad objetiva.

1) Responsabilidad por culpa.

Aquí la pérdida es el producto de la culpa de otro. La pérdida que resulta de la culpa

de otro es una pérdida injusta (wrongful) (Coleman 1983: 8). Puesto que la justicia correctiva

manda la anulación de las pérdidas injustas, la justicia correctiva respalda la pretensión de la

víctima de ser compensada en esos casos (Coleman 1983: 8), a no ser que haya culpa de la

propia víctima o haya asumido el riesgo (Coleman 1983: 9).

Otra distinción importante, que explica de otra manera lo que ya Coleman venía

manteniendo: la culpa en el hacer no tiene por qué corresponderse con la culpa en el hacedor

(Coleman 1983: 9). No se trata de identificar un defecto en la motivación subjetiva del agente

ni de castigar ese defecto. Por tanto, la pretensión de reparación de la víctima, respaldada por

la justicia correctiva, no depende de si el dañador tiene o no una excuse para su conducta

(Coleman 1983: 9). Generalmente las excuses no “derrotan” la responsabilidad, ni siquiera en

los casos en que la responsabilidad es por culpa (Coleman 1983: 9). Esto es lo que se

demostraría con el ejemplo tomado de Feinberg, el de la cabaña: el dañador actuó en una

situación que le brinda una “excuse”, pero tendría que responder igualmente.

En cuanto a la relación entre pérdidas y ganancias injustas, diferencia Coleman dos

tipos de casos:

a) Cuando la acción del agente que daña no solo causa pérdida al dañado, sino también

ganancia para dicho agente.

b) Cuando la acción del agente le asegura una ganancia injusta, pero no hay pérdida

para el otro. Son los casos de enriquecimiento injusto. Ejemplo: el que conduce
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negligentemente sin causar accidente Ese conductor tiene la ganancia de ir a más velocidad de

la permitida, por ejemplo, y de ese modo gana tiempo.

También cabe que alguien que obra sin culpa obtenga una ganancia injusta; así, el que

toma lo de otro sin saber que es de otro. También aquí la justicia correctiva requiere la

anulación de esa ganancia. Por tanto, la culpabilidad es irrelevante a la hora de determinar si

la ganancia debe ser anulada. Esto importa para ver que lo que vuelve injusta una ganancia no

es necesariamente la reprochabilidad moral del agente.

Por otro lado, alguien puede causar a otro un daño sin tener él ningún beneficio. Así,

un conductor que negligentemente (y sin ganar él nada o perdiendo también) produce un daño

a otro. Aquí la obligación de reparar la pérdida injusta de la víctima no se correlaciona con la

ganancia injusta del agente, por lo que no es la justicia correctiva la que justifica imponerle la

obligación de reparar (Coleman 1983: 10).

En los casos de responsabilidad por culpa la justicia correctiva puede invocarse para:

a) Fundar la pretensión de reparar a una víctima no culpable dañada por la culpa del

agente que ha logrado una ganancia con su acción. En cambio, la justicia correctiva no

fundamenta la obligación de reparar del dañador culpable que no ha obtenido ganancia con su

acción culposa (Coleman 1983: 11). Esto es así porque “The concern of corrective justice is

wrongful gains and losses (…) no gain, no liability as a matter of corrective justice”. El

fundamento de la responsabilidad del que no ganó con su conducta culposa hay que buscarlo

en otro lado (Coleman 1983: 11).

La tesis crucial de Coleman en este trabajo es esta (Coleman 1983: 12): la justicia

correctiva aporta una respuesta solo parcial a la cuestión de cuándo una persona ha sufrido

una pérdida compensable, que debe ser anulada, o cuándo una persona ha tenido una ganancia
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ilícita y que, por tanto, debe ser anulada; pero no aporta la justicia correctiva ninguna

respuesta a la cuestión de cómo deben rectificarse las pérdidas o ganancias injustas.

Así, repite que no hay ningún argumento de justicia correctiva para imponerle

responsabilidad al dañador con culpa que no ha obtenido ninguna ganancia de su acción.

Ahí la justicia correctiva no se encuentra con ninguna ganancia cuya anulación ella imponga.

Eso no quiere decir que no quepa imputarle la responsabilidad (costes) a ese sujeto, solo

quiere decir que esa atribución de responsabilidad no se puede justificar con argumentos de

justicia correctiva (Coleman 1983: 14).

Pero la tesis de nuestro autor va todavía más lejos: tampoco hay argumentos de justicia

correctiva para asignarle la responsabilidad por el daño al dañador culposo que consiguió

ganancia con su acción. “Lo que la justicia correctiva requiere es que se anulen tanto la

pérdida de la víctima como la ganancia del otro”, pero no que esto tenga que hacerse

precisamente anulando esa ganancia a costa de esa pérdida (Coleman 1983: 14).

2) Responsabilidad objetiva.

Se plantea luego la relación entre justicia correctiva y responsabilidad objetiva. Así

como la responsabilidad por culpa puede ser derrotada por una justificación o por una excuse,

la responsabilidad es objetiva cuando no es derrotada ni por justificación ni por excuse

(Coleman 1983: 14). Por tanto, se responde aunque se cumpla con el estándar de cuidado y

aunque no se sea culpable de ningún modo. ¿Sirve la justicia correctiva para fundamentar esa

responsabilidad?

Usa de nuevo el ejemplo de Feinberg, el de la cabaña (Coleman 1983: 15). Se trata de

casos en que alguien toma algo que es de otro, pero con una justificación que lo exonera de

culpa. No hay injusticia o ilicitud, wrongdoing, en dichos casos. Hay ganancia del agente,
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pero no wrongful, pues se carece de culpabilidad porque hay una excuse. Pero sí es injusta la

pérdida del otro.

Tesis de Coleman: el principio que impone la reparación al agente que tiene la

ganancia (ganancia no injusta) no es el de justicia correctiva, será un principio de otro tipo

(Coleman 1983: 16). Puede estar el fundamento en el derecho afectado de la víctima (por

ejemplo, el derecho de propiedad del dueño de la cabaña, en el caso de Feinberg).

Diferencia Coleman entre violar un derecho e infringir un derecho. La violación de un

derecho es un acto injusto (ilícito) contrario a un derecho. La infracción de un derecho es un

acto no injusto (no ilícito) contrario a un derecho. Toda invocación de un derecho (violación o

infracción) da lugar a una pérdida “wrongful” y es compensable. Pero es la vulneración del

derecho lo que da lugar a compensación, no la ilicitud de la ganancia del agente. Por tanto, el

derecho de la víctima a reparación sí se funda en la justicia correctiva, trátese de una violación

o una infracción de su derecho. Ni el hacedor (el agente) ni su hacer son ilícitos (Coleman

1983: 18).

Dice luego Coleman que tal vez se pueda mantener que la ganancia del agente en esos

casos no es ilícita (wrongful), sino “injusta” (unjust) y que la justicia correctiva exige anular

tanto las pérdidas como las ganancias “injustas”, lo que equivale a afirmar que deben anularse

las pérdidas y ganancias ligadas a una infracción o una violación de un derecho (Coleman

1983: 19). Sin afectación de un derecho no habría derecho a reparación (Coleman 1983: 19-

20). Ahora bien, a esto responde que puede haber una pérdida ilícita sin violación de un

derecho: cuando lo que se daña no es un derecho, sino un “interés legítimo” (Coleman 1983:

20-21). El fundamento de la reparación no radica solo en derechos, “sino en que ha ocurrido

un daño injustificado”. Por tanto, los derechos de propiedad no son la base de la reparación

(Coleman 1983: 22). Y tampoco es claro que sea parte del derecho de propiedad el derecho a
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que la propiedad no sea dañada o destruida (Coleman 1983: 23-24). Así pues, no es la

afectación de un derecho lo que justifica, o lo que justifica en todos los casos, la reparación

(Coleman 1983: 24). Lo que Coleman admite es que la infracción de un derecho, cuando se

da, puede ser condición suficiente para la reparación, pero no es condición necesaria

(Coleman 1983: 25). Sin embargo, ni todas las vulneraciones de un derecho dan lugar a la

reparación, ni la reparación a cargo del agente es la única manera posible de anular las

pérdidas de la víctima (Coleman 1983: 33-34).

No todos los casos de daño dan pie a reparación. En la responsabilidad por culpa la

justificación de la reparación nace precisamente de la culpa, en el sentido de la irrazonabilidad

de la conducta del agente, de que no cumpla con el estándar de cuidado. En otros casos, los de

la responsabilidad objetiva, el fundamento no está en eso, pues se responde aunque se haya

actuado según el estándar debido (Coleman 1983: 26). Cuando se obra respetando el estándar,

unas veces hay que compensar (responsabilidad objetiva) y otras no. En un tercer grupo de

casos, la conducta del agente solo está justificada si compensa. Ejemplos: ciertas voladuras,

contaminación, experimentación médica (Coleman 1983: 27). La diferencia está en que en

estos terceros casos la actividad es permisible solamente si se paga compensación, mientras

que en los casos del segundo tipo, los típicos de responsabilidad objetiva, la actividad es

permisible tanto si se paga compensación como si no (ejemplo: fabricación de productos de

consumo) (Coleman 1983: 28). La tesis de Coleman es que en estos casos de responsabilidad

objetiva, como son los de responsabilidad por productos, no es la justicia correctiva la que

funda la reparación por daño, sino que habrá de ser un principio de otro tipo, por ejemplo un

principio de eficiencia86 (Coleman 1983: 29).

86Sobre la distinción entre los tres grupos de casos, con los ejemplos -el de Hal y Carla y la insulina, el del
mochilero de Feinberg y el del caso Vincent v. Lake Erie- correspondientes, vid. ( Coleman 1992c: 297-298 y
299ss) .
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La conclusión final del autor es que una pretensión de reparación puede basarse en

consideraciones de justicia o en consideraciones de utilidad. Así pues, no todas las

reparaciones en derecho de daños se apoyan en la justicia correctiva o están exigidas por la

justicia correctiva. “Nada en la justicia correctiva requiere el sistema de derecho de daños

como modo de rectificación” (Coleman 1983: 36).

Y la conclusión definitiva: “mientras que los teóricos del derecho han estado

intentando una caracterización global del derecho de daños como basado en algún principio

omniabarcador -eficiencia, para los economistas, o (usualmente) justicia correctiva, para los

filósofos - el hecho es que no hay un principio único capaz de explicar el derecho de daños en

toda su extensión” (Coleman 1983: 36).

El otro trabajo de estos años, 1982, en el que Coleman expone su concepción de la

justicia correctiva como justicia anuladora en responsabilidad por daño, es el titulado

Corrective Justice and Wrongful Gain, donde contesta a algunas objeciones que le formula

Posner.

La distinción principal vuelve a ser entre fundamentos de la responsabilidad (grounds

of liability) y fundamentos de la reparación (grounds of recovery) (Coleman 1982a:422).

Fundamentos de la reparación: en qué se funda la pretensión o derecho de la víctima para

solicitar una reparación por un daño. Fundamentos de la responsabilidad: por qué se hace

responsable a un demandado, en qué se funda su obligación de compensar a la víctima del

daño. La cuestión está en cuál sea el papel de la justicia correctiva tanto en lo uno (obligación

de que el dañador repare) como en lo otro (derecho de la víctima a que el daño se le repare).

Así que, sobre la base del acaecimiento de un daño, tenemos un dañado o perjudicado.

Las preguntas que vienen al caso entonces son:
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a) Si debe el dañado cargar con el daño o si tiene fundamento su pretensión de ser

reparado o compensado por ese daño con cargo a otra persona.

b) Si tiene fundamento esa pretensión de compensación, la siguiente pregunta es quién

debe responder, esto es, quién debe dar esa compensación al dañado.

Preguntas adicionales son:

(i) Qué alcance debe tener esa compensación, cuánto del daño habido debe

compensarse por el “responsable”.

(ii) Qué forma o modalidad debe tener tal compensación: v.gr., en dinero, en especie,

reponiendo la situación material anterior…

¿Qué está buscando Coleman?  Recordemos: un principio teórico que otorgue su

sentido de conjunto al derecho de daños, de manera que las regulaciones debidas de los

distintos aspectos o problemas del derecho de daños puedan verse como concreciones o

aplicaciones, como plasmaciones en forma jurídica y práctica de los postulados sistemáticos y

lógicos de ese principio teórico abarcador e inspirador.

En el ámbito del debate sobre los fundamentos teóricos de la responsabilidad por daño

hay dos grandes grupos de candidatos para brindar ese principio teórico de conjunto: el

análisis económico del derecho, que viene a proponer el principio o pauta de maximización de

la eficiencia económica; y las teorías que ofertan un principio teórico de carácter moral. Entre

esas teorías que plantean un fundamento moral están principalmente (aunque no solo) las que

como tal presentan una determinada teoría de la justicia. Entonces, sería ese tipo de justicia

(retributiva, distributiva, correctiva). La teoría de Coleman cuadra aquí, por cuento que

plantea el valor de la justicia correctiva como principio informador de la responsabilidad por

daño. En esa apelación a la justicia correctiva coincide con otros autores, como Fletcher o
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Epstein, si bien dota a la justicia correctiva Coleman de fundamentos distintos en relación con

la responsabilidad y tiene, al menos durante buena parte del tiempo en que ha desarrollado sus

tesis al respecto, la peculiaridad de que piensa Coleman que la justicia correctiva explica y

fundamenta aspectos esenciales del derecho de daños, pero no todos sus aspectos o partes87.

En esto está una importante diferencia de Coleman con Weinrib, como más adelante se

comprobará.

Esos intentos de dar con un principio o fundamento teórico esencial a la

responsabilidad por daño pueden hacerse desde dos puntos de vista, normativo o de derecho

positivo. El punto de vista es de derecho positivo cuando se parte de la concreta regulación de

la responsabilidad en un determinado sistema jurídico-positivo y luego se busca para ese

conjunto de normas sobre responsabilidad el núcleo o principio aglutinante, sistemático, la

inspiración común o de fondo para todas ellas. En cambio, es normativo (esa es la

terminología del propio Coleman) cuando se arranca de un diseño puramente teórico o ideal

de la responsabilidad por daño, al margen de que el sistema teórico o ideal así diseñado y

regido por un principio común (total o parcial) se vea reflejado mejor o peor en tal o cual

sistema normativo. Desde este segundo punto de vista, la teoría cumplirá también un papel de

crítica de los sistemas positivos de responsabilidad, pues se podrá objetar a aquellas

regulaciones positivas que no se atengan a ese modelo normativo, a esas pautas debidas de

regulación88.

87 Dice Coleman en Corrective Justice (1982a: 428) que “only certain well-defined areas of tort law can be
comprehended by a single principle”, debido a la extrema complejidad del “law of torts”. Por ejemplo, el
principio de justicia correctiva solo puede fundamentar algún tipo de casos de responsabilidad objetiva, pero no
todos. Sobre su diferencia en esto con Fletcher y Epstein, que pretenden que toda la responsabilidad por daño se
rija por un único principio de justicia correctiva (Coleman 1982a: 429ss).
88 En 1988 ampliará Coleman la distinción: "Positive economic analysis seeks to explain tort law by rationally
reconstructing it: in other words, by demonstrating how and to what extent existing doctrines further economic
efficiency. Normative economic analysis can be understood as making either of two claims. In its modest
version, normative economic analysis makes a conditional claim: if the (or a) desirable goal of tort law is to
promote economic efficiency, then the rules of liability ought to be such and such. In its ambitious version,
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De su propio sistema teórico al respecto manifiesta Coleman (1982a: 422, nota 5) que

pretende ser tanto normativo como positivo89.

Veamos cómo ubica Coleman su doctrina, dentro de las divisiones anteriores. Se

trataría de una teoría moral de la responsabilidad por daño. Ahora bien, explica que las teorías

morales fundamentadoras de la responsabilidad civil estaban completamente ligadas a la idea

de culpa (fault) y veían la culpa como defecto moral del sujeto; el responsable lo era por ser

moralmente criticable, por causa de un defecto moral suyo. Este punto de vista entró en crisis

cuando se constató que “an individual may be at fault in torts even if he is not morally at fault

for his conduct, his fault being determined by his failure to comply with a standard of

reasonable care whether or not he is capable of compliance”. “La culpabilidad moral no es

condición de la culpabilidad [fault] en derecho de daños” (Coleman 1982a: 430). Se puede ser

responsable por culpa sin ser moralmente culpable, moralmente reprochable.

Luego, en los años setenta, el papel de la culpa se difuminó aún más con el análisis

económico, se hizo más independiente todavía de la moral, pues culpable es el que no acierta

a tomar las precauciones necesarias para evitar un daño ineficiente (Coleman 1982a: 430).

Así, pues, parece que la responsabilidad por daño, basada en la culpa, se alejaba de la moral y

que sería difícil ya encontrar un principio moral fundamentador90. Por eso Epstein se aleja de

la culpa y basa su teoría de la justicia correctiva, como fundamento de la responsabilidad, en

la idea de mera causación. Así tendría un principio moral común para toda la responsabilidad,

tanto la subjetiva como la objetiva91.

normative economic analysis drops the conditional, turning the hypothetical into a categorical imperative: The
rules of liability ought to be such and such" (Coleman 1988a: 1233).
89 Sobre las razones por las que desde ambos puntos de vista su teoría le parece mejor y más completa que la del
análisis económico del derecho, vid. (Coleman 1982a: 422, nota 5.)
90 Insistirá más adelante en que “la teoría de la responsabilidad objetiva es la respuesta tanto al fracaso de la
teoría retributiva de la responsabilidad basada en culpa, como al éxito del análisis económico de tal
responsabilidad” (Coleman 1992a: 351; Coleman 1992c: 291)
91 Sobre la evolución de Epstein y para las críticas de Coleman a Epstein (Coleman 1982a: 430ss).
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Volvamos a la distinción entre fundamento de la reparación (por qué la víctima tiene

una pretensión fundada de que se repare el daño que padeció) y fundamento de la

responsabilidad (por qué un determinado sujeto debe “responder”, es decir, cargar con la

reparación). De que son cosas separadas daría testimonio, según Coleman, un dato como el de

que puede ocurrir en un sistema jurídico que no todos los que causaron un daño “respondan”

por él, aun cuando se reconozca fundamento para que la víctima sea reparada. Tal pasa, por

ejemplo, cuando se dispone que un mecanismo de seguro compense a las víctimas de todos

los “accidentes” de cierto tipo y que los causantes respondan tan solo cuando actuaron con

culpa (Coleman 1982a: 422). En tales casos, el haber causado culposamente sería condición

necesaria para que el causante responda, pero no condición necesaria para que la víctima sea

compensada: cuando el causante no obró con culpa, la compensación, en tal sistema, no sería

a su cargo (Coleman 1982a: 423). Según Coleman (1982a: 423) ahí se ve que el fundamento

de la pretensión de obtener reparación por el dañado es independiente del fundamento de la

obligación de reparar.

Insiste Coleman que la justicia correctiva entra en juego cuando hay ganancias ilícitas

(wrongful) y pérdidas ilícitas. Lo que la justicia correctiva requiere es la “anulación”

(annulment) de las ganancias ilícitas y de las pérdidas ilícitas (Coleman 1982a: 423).

De inmediato revive la cuestión capital de la relación entre justicia correctiva y

justicia distributiva. Afirma que “Rectification (…) is a matter of justice when it is necessary

to protect a distribution of holdings (or entitlements) from distortions which arise from unjust

enrichments and wrongful losses”, requiriendo la justicia correctiva tanto que se anulen las

ganancias injustas como las pérdidas ilícitas o indebidas (Coleman 1982a: 423). La justicia

correctiva será independiente de la justicia distributiva si lo injusto de las ganancias o las

pérdidas que se toman en consideración es independiente de la justicia o injusticia de la
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distribución de bienes, riquezas o títulos entre las partes. Es decir, si para ver si es injusta una

ganancia o injusta una pérdida hubiéramos de tomar en cuenta el grado de justicia existente en

la situación de cada uno anterior a esa ganancia o pérdida, resultaría que por encima de la

justicia correctiva, y condicionándola, estaría la justicia distributiva.

Un ejemplo para explicar esto con claridad. Supongamos que mediante una acción

culposa A causa a B un daño consistente en privarlo de una cantidad x de un bien, y que en el

mismo grado y de resultas de tal acción, A se beneficia en ese grado x de tal bien. E

imaginemos que A es muy pobre y carece casi por completo del bien x, que es un bien

importante, mientras que B es muy rico y tiene de dicho bien en abundancia, de manera que es

escasa la utilidad marginal que le brinda tener ese grado x del bien. Si consideramos que, a la

hora de anular la ganancia de A o de compensar el daño de B, deben tenerse en cuenta tales

datos y que debe A ser privado de su ganancia en menos de lo que lo sería si no fuera tan

pobre, y que debe B ser compensado en grado menor de su pérdida de lo que lo sería si no

fuera tan rico, a la justicia correctiva se está anteponiendo la justicia distributiva; el supremo

principio rector de la responsabilidad por daño sería de justicia distributiva, no correctiva o

compensatoria92.

Coleman, en esta época, hace la justicia correctiva independiente de la justicia

distributiva, al menos en ese campo (anulación de ganancias injustas y de pérdidas injustas)

en que la justicia correctiva se aplica.

92 Goldberg da un argumento no desdeñable en pro de la independencia del derecho de daños frente a la justicia
distributiva, como es que, así, ayuda a mantener el estatus igual de los ciudadanos en cuanto ciudadanos: “tort
law helps maintain and promote a nonhierarchical conception of social ordering. As the Framers of the
Fourteenth Amendment understood, to render a person capable of suing (and being sued) for injuries suffered
(and caused) is to enforce a conception of equality. Each of us is in principle accountable to each other; none is
above or below the law. If, to update Coleman’s example, Bill Gates is run over by the careless driving of an
assembly-line worker, that worker has to make good, to the extent he can, on the breach of the duty he owed to
Gates. More tellingly, if the tables are turned, Gates is accountable to the worker. Four centuries ago, to the
discredit of English law, nobility were immunized by virtue of their status from many tort obligations. While
today some immunities remain, and wealthy defendants undoubtedly enjoy important advantages in the litigation
system, tort law instantiates a notion of equality” (Goldberg 2005: 607-608). Curiosamente, el mismo ejemplo
del accidente con Bill Gates lo usa también Wyman (2008: 145).
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Siendo esenciales esos dos conceptos de ganancia ilícita o injusta y de pérdida ilícita o

injusta, hace falta precisar su significado y sus interrelaciones. En este trabajo de 1982

(Corrective Justice…) dice Coleman que en sus obras anteriores no ofreció un conjunto de

condiciones necesarias y suficientes para que una pérdida o una ganancia sean ilícitas, sino

que solo propuso ejemplos. En este trabajo dice al respecto esto (Coleman 1982a: 423):

(i) Ganancia ilícita/enriquecimiento injusto: aquella que uno se consigue mediante su

hacer ilícito (through one´s wrongdoing). Aquí se ve que habrá que definir qué sea hacer

ilícito de un sujeto.

(ii) Pérdida ilícita (wrongful loss):

- Para empezar, una pérdida “compensable o inmerecida” no necesita ser el resultado

de un ajeno hacer ilícito (Coleman 1982a: 423). Un hacer de alguien puede ser “justificable”,

es decir, no ilícito o injusto y, pese a ello, la víctima que padece el daño tiene derecho a

compensación. Aquí ofrece Coleman nuevamente el ejemplo de Feinberg, el de la cabaña.

“Una conducta justificada o correcta puede a veces producir pérdidas ilícitas (wrongful) o

compensables (compensable)” (Coleman 1982a: 423, nota 7).

- Entonces, pérdida ilícita y merecedora de compensación es:

a) La que la víctima experimenta a consecuencia del hacer culposo o ilícito de otro93.

Ejemplos serían el robo o el fraude.

b) Ciertas pérdidas que no derivan del hacer culposo o ilícito de otro. Del ejemplo de

la cabaña dice Coleman (1982a: 424) que, aunque el comportamiento del que entró en la

cabaña esté justificado, debe al dueño de la cabaña compensación por la comida y los

muebles.

93 Todo el tiempo se  ve que la clave acaba estando en cómo definamos hacer ilícito o hacer culposo.
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Reconoce que con ejemplos así no está dando una completa y estricta definición

operativa de wrongfulness (acción ilícita), pero que es suficiente para que tal noción resulte

útil (Coleman 1982a:424).

4.2.2. Responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetiva bajo el punto de vista de

la concepción anuladora

Veamos ahora cómo juega la justicia correctiva, según el Coleman de 1982, en la

responsabilidad por culpa y en la responsabilidad objetiva.

A) Justicia correctiva y Fault Principle

Bajo el principio de culpa, una víctima solo tiene derecho a reparación si la perdida

“resulta de la acción culposa (from another´s fault) de otro. Como la justicia correctiva

requiere la “anulación” de la pérdida injusta y como una pérdida es injusta si es producida por

la culpa de otro, una pérdida producida por la culpa de otro debe ser anulada (Coleman 1982a:

424).

Acción culposa de A →  Pérdida ilícita de B → Anulación pérdida ilícita de B (justicia

correctiva).

Diferencia Coleman varias situaciones (1982a: 424-425), y esto es muy importante.

(i) La acción culpable de A provoca a A una ganancia y a B una pérdida, pero de

manera tal que lo que gana A es lo que ha perdido B. Ejemplo sería el “enriquecimiento

injusto” de A al estafar a B. Aquí al hacer que A repare a B se cumplen de una dos objetivos

que pide la justicia correctiva: se “anula” la ganancia de A y se “anula” la pérdida de B.

(ii) La acción culpable de A le reporta a él una ganancia, pero tal ganancia no es el

resultado de la pérdida de nadie. El ejemplo que da Coleman es el de quien conduce
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imprudentemente, aunque sin perjudicar concretamente a nadie. Lo que ese conductor gana es

lo que se ahorra en las precauciones94 (Coleman 1982a:425). Evidentemente, si no hay

pérdida tampoco hay pérdida ilícita y no hay fundamento para reparación ninguna de una

víctima conforme a la justicia correctiva. La pregunta que queda es esta: ¿es ilícita la

conducta de ese conductor (llamémoslo A) aunque a nadie haya producido pérdida? Y, si es

ilícita la conducta y, consiguientemente, la ganancia (enriquecimiento injusto), ¿se trata de

una ganancia que según la justicia correctiva deba ser “anulada”? Supongamos que el monto

de esa ganancia se puede traducir a equivalente monetario: ¿cómo se “anularía” esa ganancia

ilícita? Si se multa a A por su conducción imprudente, ¿se le está anulando su ganancia o se le

está meramente castigando95? Si es lo segundo, estaríamos en el campo de la justicia

retributiva, y nos podríamos preguntar esto: ¿al castigar a A, se le castiga por o se le hace

retribuir simplemente su acción indebida -en este caso no jugaría más que la justicia

retributiva y la presencia de ganancia para A por su acción sería indiferente- o, en todo o en

parte, se le hace “devolver” su ganancia ilícita. Entonces habría aquí una mezcla se justicia

correctiva y de justicia retributiva; o una función “retributiva” de la justicia correctiva, de la

justicia “anuladora” de ganancias ilícitas; tal vez depende todo de si la sanción económica

equivale solo a quitarle a A lo que “ganó” o si también se le hace “pagar” una parte adicional

como retribución por su mala acción o por poner en peligro a otros. En todo caso, estamos en

el importantísimo tema de cómo se “anulan” las ganancias de uno que no acarrean pérdida

para otro. Una posibilidad adicional consistiría en entender que sí hay pérdida para otros

cuando un conductor circula imprudentemente: pérdida de seguridad; es claro el parangón

94 Para la evolución de Coleman sobre esa cuestión de si hay ganancia o no por la mera negligencia u omisión de
las precauciones razonables o requeridas, véase 1992c: 371, especialmente nota 4.
95 Hay que resaltar que en Corrective Justice…, de 1982, frente a Posner, Coleman puntualiza que “en sí mismo,
el castigo al ofensor no anula su ganancia, y si bien el castigo previene futuros ilícitos, el reducir el número de
futuras ganancias ilícitas es algo lógicamente distinto de rectificar en las ocasiones de ganancias y pérdidas
ilícitas” (1982a: 425, nota 10).
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entre la ventaja o ganancia de no tener que tomar precauciones y el inconveniente o coste de

que no tomen precauciones otros.

(iii) Tercera situación (aunque Coleman no las distinga claramente): la acción culpable

de un sujeto A causa a B un daño, pero de ese daño no se desprende ninguna ganancia para A.

Pongamos que A es el conductor imprudente que provoca un accidente en el que hay daño

para B. La única ganancia de A sería aquella antes mencionada, la que le resultó de ahorrarse

las precauciones96; pero la pérdida de B (por ejemplo, se rompió un brazo y una pierna) no se

refleja en ninguna ganancia adicional para A. Más claramente (y prescindiendo de la ganancia

para A por el ahorro en precauciones): en tal caso hay una pérdida ilícita (es ilícita en cuanto

provocada por la acción culpable de A), pero esa pérdida no se corresponde con una

ganancia (ilícita) de A. (1982a: 425). Así que no hay ganancia que “anular” a base de

imponer a A la compensación de la pérdida de B, como exigiría la justicia correctiva si

hubiera correlatividad entre ganancia de A y pérdida de B.

La tesis de Coleman sobre este último caso, sería: la justicia correctiva, por sí sola,

no hace que la compensación para la víctima haya de ir a cargo del conductor causante. Si se

le impone al conductor esa responsabilidad, tendrá que ser con apoyo en principios de otro

tipo, no en el de justicia correctiva (Coleman 1982a: 425); su obligación de compensar a la

víctima no derivará, en su caso, de la justicia correctiva, pues él no ha obtenido ganancia de

su acción ilícita. Si sentimos que debe compensar a la víctima, habrá de ser por razones

diferentes de la de que deba anular así su ganancia, como pide la justicia correctiva (Coleman

1982a: 426).

96 un ejemplo nuestro: tenía gastados los neumáticos y no los cambió cuando debía; se ahorró costes en
neumáticos
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“Puede haber razones distintas de las derivadas de una teoría de la justicia correctiva

para imponer a su injurer las pérdidas padecidas por una víctima inocente”. Tales razones, en

principio, pueden ser de tres clases, según Coleman97:

a) Un principio de justicia retributiva. Entonces, imponer responsabilidad sería una

manera de sancionar el hacer indebido. Ahora bien, esta imposición de responsabilidad es

independiente de la anulación de una ganancia y lo que se busca es penalizar un ilícito moral

(Coleman 1982a: 426).

b) Un principio de que todo derecho a compensación presupone una obligación

correlativa de compensar, entendiendo que dicha obligación correlativa de compensar

pertenece al injurer.

c) Un principio de disuasión o prevención de costes de los accidentes. Aquí, ser

culpable significa haber obrado de modo ineficiente, y obrar de modo ineficiente es no haber

tomado las medidas apropiadas para la evitación del accidente, cuando el coste de tomarlas es

menor que el coste del daño de la víctima multiplicado por la probabilidad de que sucediera.

La responsabilidad, así, es un incentivo para que se adopten tales medidas precautorias

(Coleman 1982a: 427). “To be at fault is simply to fail to take the precautions necessary to

avoid an inefficient (in cost/benefit terms) harm” (Coleman 1982a: 430). Es el planteamiento

del análisis económico del derecho.

La justicia correctiva solamente sirve para fundar que una persona ha sufrido una

pérdida compensable o que una persona ha tenido una ganancia injusta (pérdida o ganancia

que deben ser anuladas). Pero la justicia correctiva no vale para ninguna de estas otras cosas

(Coleman 1982a: 425):

97 Ya en 1976, en su trabajo The Morality of Strict Tort Liability, había usado Coleman esta tripartición
(Coleman 1976: 261ss).
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- Determinar el sistema de rectificación, la manera en que deben ser anuladas las

ganancias o pérdidas indebidas. Además de los medios del derecho de daños, hay otros, como

el sistema de pool de seguros.

- Determinar el modo de rectificación: por ejemplo, en dinero o de otras maneras.

- Determinar la extensión de la rectificación: si debe compensarse todo o parte de lo

que el perjudicado ha perdido; por ejemplo, en caso de comparative negligence.

Posner (en su trabajo The concept of corrective justice, 1981) objeta a Coleman a

propósito de aquel tercer caso de hace un momento, el de quien actuando culpablemente causa

daño a otro, pero sin ganancia para él, para el dañador. Coleman dice, como sabemos, que

puesto que no hay ganancia ilícita, no es la justicia correctiva la que funda su responsabilidad.

Posner aduce que sí hay ganancia en un caso así, la consistente en que el injurer evitó los

costes de tomar las adecuadas precauciones (Coleman1982a: 437). Habría ganancia derivada

del wrongdoing y, por tanto, estaría ahí fundada la responsabilidad. Todo agente culpable

tendría ese tipo de ganancia, según Posner. Si no es él el que paga, la compensación irá de

cuenta de un inocente.

La respuesta de Coleman es que esa ganancia del agente culpable se da tanto cuando

hay pérdida para otro como cuando no, pues “en contraste con lo que sucede con un ladrón,

no se trata de una ganancia que resulte de la pérdida de otro” (Coleman 1982a: 437). Dice que

esa diferencia importa a la hora de ver si la pérdida de la víctima se le debe asignar al injurer

(1982a: 437). Para eso sí es relevante ver si el injurer ha tenido alguna ganancia correlativa a

la pérdida de la víctima. Si no hay tal correlatividad y la ganancia del injurer es independiente

de la pérdida de la víctima, “la pérdida de la víctima no aporta la base moral para anular la

ganancia del dañador” (Coleman 1982a: 437). Es más, hay otras maneras para anular la

ganancia ilícita del injurer por haber evitado los costes de tomar precauciones: por ejemplo
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“by imposing fines [multas] for negligence” (Coleman 1982a: 437). Además, como esa

ganancia la tiene todo el que obra imprudentemente y no solo el que daña a otro, las multas

son medio mejor para anular tales ganancias (Coleman 1982a: 438).

En cuanto a la otra parte de la objeción de Posner, alega Coleman que de que la

obligación de compensar no se imponga al injurer cuando no tuvo ganancia no se sigue que se

vaya a imponer a una persona inocente (Coleman 1982a: 438). Así, se puede hacer un fondo

entre culpables o un sistema basado en el reparto del riesgo (Deep-pocked or risk spreading

principle).

Puntualiza Coleman que nada en su doctrina impide que, en tales casos en que el

agente fue negligente pero no tiene ganancia correlativa a la pérdida de la víctima, se le

obligue a compensar. Pero cuando se le hace pagar al injurer no se está con ello anulando una

ganancia ilícita suya y, por tanto, no se está aplicando una exigencia de la justicia correctiva

(Coleman 1982a: 439). “I emphasize the fact that in the absence of wrongful gain the tort

system will not be required by corrective justice. Some other principles must therefore ground

our choice of the particular mode of rectification” (Coleman 1982a: 439). Puede ser, por

ejemplo, un principio de disuasión o un principio de eficiencia.

B) Justicia correctiva y Strict Liability.

En la responsabilidad objetiva las pérdidas indebidas (unwarranted losses) no son el

resultado de un hacer indebido (wrongdoing), en el sentido ordinario de la expresión, como

sucede en la responsabilidad por culpa. Un ejemplo lo vemos en el caso de Feinberg, el de la

cabaña; otro, en el caso Vincent v. Lake Erie98 (1910). No hay “wrong in the doing”.

98 Sobre el caso Vincent v. Lake Erie Transportation Co. y su tratamiento por Coleman, vid. (Rosenkrantz 2013a:
68-72).
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La tesis es que la justicia correctiva no puede fundamentar todos los casos de

responsabilidad objetiva, aunque algunos sí. No puede fundamentar generalmente la

responsabilidad por productos (ultrahazardous or products liability), pero sí puede

fundamentarla en casos como los dos que se acaban de mencionar en el párrafo anterior

(Coleman 1982a: 428). Puede justificar aquellos casos en que el causante ha “tomado”

(taking) algo de otro justificadamente, sin culpa y sin ganancia ilícita (Coleman 1982a: 427).

“My conception of wrongfulness (…) explains only a small area of strict liability law”

(Coleman 1982a: 434-435).

Después de criticar las teorías abarcadoras de Epstein y Fletcher (Coleman 1982a:

429ss), acaba Coleman diciendo que la principal diferencia entre Epstein, Fletcher y él es la

manera cómo cada uno diseña la noción de wrongfulness (Coleman 1982a: 435-436):

· Epstein: wrongfulness = invasión del derecho de otro.

· Fletcher: wrongfulness = sometimiento a otro de un riesgo no recíproco.

· Coleman = lo que resalta es que en su concepción una pérdida o una

ganancia pueden ser “wrongful” aun cuando la conducta que los produce no sea

“wrongful”, como acontece en los casos de responsabilidad objetiva que se justifican por la

justicia correctiva, los casos que llama Coleman de justified taking (como el de la cabaña)

(Coleman 1982a: 436).

4.2.3. Entre instrumentalismo y formalismo

En 1988, y al hilo de la recensión de sendas obras de Shavell, por un lado, y de Landes

y Posner, por otro, volvió Coleman a ocuparse del análisis económico del derecho en materia
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de "torts", ahora para cotejarlo y compararlo, en sus ventajas e inconvenientes, con la justicia

correctiva.

Según nuestro tratadista, una característica estructural del derecho de daños es que la

relación que se establece se limita normalmente a dos partes nada más, demandante y

demandado y solo dentro de esa relación dual cabe platear el problema de costes (Coleman

1988a: 1241). La de la justicia correctiva es una doctrina más adecuada para dar cuenta de tal

fenómeno, en primer lugar porque, al guiarse el análisis económico del derecho por la óptima

disuasión o el óptimo aseguramiento, resulta que, bajo tal prisma, el llamado a cargar con los

costes, en cuanto cheapest cost avoider puede no ser ninguna de esas dos partes, dañador o

dañado, sino un tercero99. Además, mientras que, con su enfoque preventivo y disuasorio, el

análisis económico del derecho es "forward-looking", los pleitos sobre responsabilidad y

compensación son "backward-looking". "The backward-looking dimension of existing tort

law limits the extent to which it can be used to pursue economic goals" (1988a: 1241).

La síntesis de esas dos razones en pro de la justicia correctiva frente a la eficiencia

económica la hace Coleman del siguiente modo, bien sugerente: "Thus, tort law asks whether

A who harmed B should be liable to B in damages, or whether B should be made to bear the

costs. However that decision is made, it will be structured in terms of A and B, two parties

whose presence before the court is a consequence of a past event: namely, what B alleges A

did. In contrast, the search for optimal insurers or cheapest cost avoiders is not similarly

constrained by history. Accidents between A and B may in fact be most easily prevented by

C. Consider as an example automobile accidents. Whenever A rams his car into B, B brings

suit against A. And on the economic analysis we are then to decide whether A or B is the

person who is in the best position to reduce accident of this type. Yet the party best suited to

99 "Indeed, because determining who is the best insurer or cheapest cost avoider is always an empirical inquiry, it
is not even obvious that injurers and their victims should be invariably included in the set of candidates for tort
liability, let alone that the set should be restricted to them" (Coleman 1988a: 1241).
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optimize accident costs may be neither A nor B, the only parties the law considers. Instead,

the cheapest cost avoider may well be the relevant car manufacturer(s), who is (are) party

neither to the accident nor to the litigation"100 (Coleman 1988a: 1232-1233).

En el fondo, en la contraposición entre análisis económico del derecho y justicia

correctiva, en materia de torts se estarían enfrentando una visión instrumentalista y otra

estructural o formalista, de la que Weinrib es representante máximo. Describe así Coleman

esas dos posturas que están en los extremos del espectro teórico: “At one end is the economic

analysis according to which tort law, qua tort law, has no inherent structure. Tort law is a

social construct designed to serve certain substantive human ends. Those ends define the

structure tort law takes over time. This is the radical instrumentalist position implicit in the

proposition that institutional forms are (in theory) infinitely pliable: their shape, at any

moment a function of social constraints and human desires”101. “At the other end of the

spectrum, we have the anti-instrumentalist-formalist position represented by Weinrib. In this

view, tort law is social structure whose coherence as structure is constrained, not by ambition

or contingency, but by the logic of its central concepts. The constraints of language are as

powerful as are the constraints of history. Structure constrains substance; and structure, while

not given by God or Nature, is nevertheless given a priori, by the logic of the concepts”

(Coleman 1988a: 1247).

Según Coleman, su propia teoría ocupa un lugar intermedio entre esos dos polos. El

derecho de daños es un constructo social cuya razón de ser es servir a ciertos fines, pero para

100 Aclara que no se refiere a los casos en que en la producción del accidente haya influido un defecto del coche.
Y dice que puede ocurrir que lo más "económico" resultara, con todo, imputar los costes al fabricante, para que
este se esmerara en disponer todo tipo de mecanismos para prevenir accidentes y daños por obra de conductores
descuidados (Coleman 1988a: 1242).
101 Ese instrumentalismo propio del análisis económico del derecho se extiende incluso al significado de
conceptos como injurer o causación. Así, dañador no es necesariamente el que le produjo el daño al otro, sino el
individuo que podría haber prevenido el daño al costo más bajo, y “causación” se convierte también en un
concepto vacío de sentido y que, todo lo más, alude a una relación estadística cuya relevancia normativa es
cuestión de política económica (Coleman 1988a: 1251-1252).
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que pueda legítimamente servir a dichos fines ha de respetar algunas condiciones, en

particular el principio de justicia correctiva (Coleman 1988a: 1248). Por ejemplo, la justicia

correctiva fundamenta adecuadamente la conexión entre dañador y víctima, cosa que no es

capaz de hacer el análisis económico (Coleman 1988a: 1248). Así, el exigir que las ganancias

y pérdidas injustas sean anuladas, la justicia correctiva es “backward-looking and

conservative”. Se trata de anular la pérdida injusta habida, no de influir en el comportamiento

futuro, al margen de que dicho comportamiento futuro resulte afectado. Y el carácter

“conservador” resulta de que se trata de “rectificar” una indebida ruptura de la distribución, al

margen de que esa distribución sea justa o injusta conforme a la justicia distributiva (Coleman

1988a: 1248). De nuevo vemos cómo, en la concepción de Coleman en esta etapa, la justicia

correctiva debe jugar independientemente de la justicia distributiva. Es el modo injusto en que

se rompe la distribución existente entre dos parte lo que determina el imperativo de la

anulación de pérdidas o ganancias. La reparación no sirve ni al propósito de restablecer una

distribución justa ni al de procurar una distribución justa.

Insiste en que el fundamento de la rectificación es independiente del fundamento de la

responsabilidad y que un sujeto solo puede estar llamado a compensar a otro cuando con su

acción además de la pérdida injusta al otro se ha procurado a sí mismo una ganancia injusta.

Pues si al que no tuvo ganancia injusta se le fuerza a pagar una compensación, se le causa a él

una pérdida injusta desde el punto de vista de la justicia correctiva (Coleman 1988a: 1249,

nota 34). Y repite que si a ese que dañó sin ganancia se le obliga a responder, el fundamento

no puede estar en la justicia correctiva, sino en otro tipo de principio (Coleman 1988a: 1248 y

1249 nota 34). Pero de ahí nos surge una duda: ¿no será opuesto a la justicia correctiva y

vedado por ella exigir esa reparación al dañador que no tuvo ganancia? Y si admitimos que sí

cabe que tal exigencia se apoye en un principio de otra clase, ¿no estaríamos reconociendo
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que la justicia correctiva está por debajo de ese otro principio, ya que el mismo se

prevalecería sobre ella, sobre su exigencia de que ese que no ganó no compense?

La justicia correctiva pide que se rectifique la pérdida injusta, pero no impone un

determinado modo de rectificación102. Lo que sí exige es que la demanda de compensación

por la pérdida sea respaldada por una “estructura institucional” (1988a: 1249). Ahí estaría la

esencia del derecho de daños, en ser un aparato (device) para determinar cuándo cierta

pretensión de compensación está respaldada por la justicia (1988a: 1249). “…tort law is a

forum for vindicating claims to repair” (1988a: 1249). Pero ¿cuál es la conexión entre víctima

y dañador que justifica que la pretensión de aquel se vaya precisamente contra este? La

conexión entre ambos, dice Coleman, es “fundamental and analytic, not tenuous or

contingent” (1988a: 1249). Parece que esto contradice la otra aseveración, la de que el

dañador no está por la justicia correctiva llamado a responder si no ha tenido ganancia injusta

con la producción del daño a la víctima. Dice Coleman que esa conexión “fundamental y

analítica” entre los dos se da cuando se muestra que el daño es el resultado de la culpa del

dañador (1988a: 1249). Pero insistimos: ¿y si el dañador negligente no ha tenido ganancia con

su acción? Seguramente hay que entender a Coleman en esto del siguiente modo. La conexión

analítica entre dañador y dañado, en particular cuando hubo negligencia del primero, es a

102 Merece la pena el resumen que hace Gardner de estos aspectos de la teoría de Coleman mientras sostenía la
“concepción anuladora”: “De acuerdo con esta concepción, la justicia se realiza en la medida en que las pérdidas
y las ganancias injustas son anuladas, neutralizadas, deshechas, revertidas. No importa, desde el punto de vista
de la justicia correctiva, cómo se logra dicha anulación. Es posible que cada uno de los injustamente
beneficiados compense (o cargue con el coste de compensar)  a cada uno de los injustamente perjudicados, a
expensas del cual se benefició injustamente. A efectos de la anulación, es posible que cada uno de los
injustamente perjudicados sea asignado al azar a un beneficiario injustificado cuya ganancia es del orden
adecuado para cubrir las pérdidas en cuestión. Es posible que todos los que se benefician injustamente paguen
sus ganancias a un fondo con el que son recompensados todos los que resultan injustamente perjudicados, sin
que se asignen beneficiarios particulares a perjudicados particulares. Posiblemente puedan diseñarse otros
mecanismos más elaborados que estos. Los diferentes mecanismos para hacer justicia correctiva, así entendida,
tendrán claramente sus diferentes costes y beneficiarios, variando según las circunstancias de tiempo y lugar. De
modo que puede ser razonable favorecer a uno sobre el otro en el desarrollo de la regulación jurídica y las
políticas públicas. Sin embargo, ninguno de estos costes y beneficios es un coste o beneficio desde el punto de
vista de la justicia correctiva, excepto en la medida en que afecte la incidencia del tipo relevante de anulación”
(Gardner 2013: 39-40).
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efectos de fundar la pretensión de reparación, pero no conlleva que tenga que ser el dañador el

que repare. Esto es fundamental para la cuestión que estábamos planteando y se ve claramente

en el siguiente párrafo: “Corrective justice provides a sense in which an analytic connection

between injurers and victims matters. But only one dimension of corrective justice does that,

namely the need to determine the legitimacy of claims to repair. Once an individual has a

legitimate claim to repair, corrective justice does not require that he be compensated by his

injurer. It is the basis of the claims-to-repair dimension of corrective justice, not the mode-of

rectification dimension of it, that explains tort law's structure” (Coleman 1988a: 1250).

De acuerdo, pero, entonces, ¿por qué repite Coleman que la justicia correctiva

fundamenta el que la demanda de la víctima se dirija precisamente contra el dañador con base

en lo que el dañador le hizo103?

Más allá de esas exigencias que se han señalado como derivadas de la justicia

correctiva, dice Coleman que la misma no impone ninguna otra característica estructural del

derecho de daños (1988a: 1249).

La diferencia con el análisis económico del derecho se radicaría en lo siguiente.

Mientras que esta teoría de la justicia correctiva indica que el dañado debe ser compensado

cuando su pérdida es injusta, para el análisis económico del derecho la reparación únicamente

debe acontecer cuando provoca ciertos efectos, como la motivación para litigar o la toma de

precauciones. Y lo mismo vale a la hora de atribuir responsabilidad al injurer: solo se justifica

cuando sirve a ciertos efectos económicos104 (1988a: 1250). Y con esa crítica al análisis

103“In the corrective justice argument the victim brings an action against his injurer because the victim's claim to
compensation as a matter of justice is based on his claims about what the injurer did to him, not on the fact that
the injurer is better suited than he is to reduce accident costs” (Coleman 1988a: 1250). Esencial para que la
pretensión de la víctima tenga fundamento es “that the loss results from the mischief of the defendant” (Coleman
1988a: 1251).
104 “The relationship between injurers and victims in economic analysis is never really a relationship between
injurers and victims but is instead a relationship between injurers and the goals of tort law and victims and the
goals of tort law. Because of this, it is easy to see why economists find it so easy to make the third response: to
redefine concepts like injurer and causation in purely economic terms” (Coleman 1988a: 1250).
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económico del derecho retoma Coleman su posición intermedia entre instrumentalistas (como

los autores de análisis económico del derecho en materia de torts) y formalistas (como

Weinrib). Pues subraya una vez más en que al explicar ciertas prácticas sociales, como el

derecho de daños, se debe asumir que existen contenidos que han de ser objeto de explicación

y que no se pueden alterar libremente. Cabe que ciertos contenidos sean discutibles y se

requieran teorías normativas105, pero ello no implica que los casos claros y los contenidos no

controvertidos puedan ser reformulados a conveniencia de la teoría. Así, el que haya casos

dudosos en materia de causación o de injurer y acerca del significado exacto de esos

conceptos no autoriza a reformularlos por completo. Esto lo alega Coleman frente al

instrumentalismo del análisis económico del derecho (Coleman 1988a: 1252).

Mas el reconocer que las prácticas limitan el contenido posible de las explicaciones y

que los conceptos tienen un contenido independientemente de las teorías no significa alinearse

plenamente con los formalistas (Coleman 1988a: 1252). Pues que los conceptos cuenten con

algún sentido prefijado no quiere decir que lo tengan por completo y no los haya dudosos o

con márgenes de indeterminación y, además, los conceptos no determinan por sí las prácticas.

Y, sobre todo, los conceptos no deciden las disputas normativas (Coleman 1988a: 1252-

1253). Por ejemplo, dice Coleman, el debate sobre si la responsabilidad objetiva es o no

defendible no puede zanjarse nada más que invocando el significado de conceptos como culpa

o causación. Las cuestiones normativas no pueden ser ignoradas y sustituidas por puras

disquisiciones conceptuales (Coleman 1988a: 1253).

105 Para la distinción, en la teoría de Torts, entre teorías analíticas y normativas, vid (Coleman, Mendlow 2010:
3)
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4.2.4. La síntesis última de la concepción anuladora.

La culminación de la concepción de la concepción anuladora de la justicia correctiva,

en el derecho de daños, fue el artículo Tort Law and the Demands of Corrective Justice,

publicado en 1992, pero que recoge el texto de una “lectura” de 1988. El propio Coleman dice

que este trabajo “resume su concepción anterior sobre la justicia correctiva” (1992a: 349).

Siempre empieza sus escritos tratando de aclarar qué es aquello que anda buscando, en qué

consiste ese principio (o principios) rector, para pasar luego, una vez aclarada su naturaleza, a

ver cuál es su concreto contenido o qué prescribe. Aquí lo explica nuevamente y dice que toda

rama del derecho debe ser “coherente y consistente”, de modo que tenga un sentido de

conjunto. Pero, además, las normas deben ser merecedoras de respeto y proporcionar

justificaciones válidas de la acción política. Por eso tiene sentido preguntarse en qué medida

el derecho es expresión coherente de una concepción defendible de la justicia. Y, en concreto,

respecto del derecho de daños es posible hacerse esa pregunta (Coleman 1992a: 349).

¿Qué se va a fundamentar en concreto? La responsabilidad basada en culpa (the

principle of fault liability). Se va a dar una “fundamentación moral del principio de culpa”,

con apoyo en la justicia correctiva, haciendo ver que “fault is central both to the institution of

tort law and (…) to its ultimate moral defensibility” (Coleman 1992a: 351).

El cimiento de la construcción va a estar en distinciones ya antes perfiladas y que aquí

culminan y se desarrollan al máximo. Se debe distinguir claramente entre responsabilidad y

compensación106, y tanto de la una como de la otra hay que diferenciar el fundamento y los

modos.

106 Diferencia entre fundamento de la responsabilidad y fundamento de la compensación (Coleman 1992a: 352;
1992c: 291-293).
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En cuanto al fundamento de la una y de la otra:

- Fundamento de la responsabilidad: qué condiciones deben satisfacerse para que sea

justificada la imposición de responsabilidad a un sujeto. Por ejemplo, si se exige o no se exige

la actuación culposa.

- Fundamento de la reparación: “qué condiciones deben ser satisfechas para que esté

compensada la pretensión de reparación de un sujeto”. Por ejemplo, si debe no haber sido la

víctima culpable de su propio daño o si debe haber sido el daño causado por la acción

culpable de otro.

En cuanto a los modos de la responsabilidad y de la reparación o compensación, una

vez que se ha determinado que la una o la otra tienen fundamento:

- Modos de la responsabilidad: por ejemplo, puede establecerse que sea el dañador el

que pague por los daños o se le puede obligar a pagar a un fondo común con el que se

compense a las víctimas. O hasta se puede pensar en un fondo constituido por todos los que

obran con culpa, aunque no dañen, fondo con el que se indemnice a las víctimas cuando sí

hubo daño.

- Modos de la compensación: por ejemplo, puede ser la compensación recibida del

“injurer” o de un seguro, sea un seguro del dañador o sea, incluso, un seguro de la propia

víctima107.

La siguiente distinción es entre fundamento del derecho a reparación y alcance del

derecho a reparación. El fundamento del derecho es el mismo que acabamos de ver, pero, en

cuanto al alcance del derecho, se trata de observar si debe ser el daño completa o solo

107 “Una vez que determinamos que la víctima tiene derecho a ser reparada, nace una pregunta adicional respecto
de cómo debe brindarse la compensación. ¿Deberían solventarse las pretensiones de reparación válidas con
fondos públicos? ¿Deberían ser responsabilidad del agente dañador o de la víctima, sin importar cuán legítima
sea la pretensión de indemnización subyacente? En otras palabras, las pretensiones válidas de indemnización
¿deberían ser solventadas por medio de un seguro público o privado? Si elegimos el seguro privado, ¿deberían
las pretensiones de compensación satisfacerse por medio de seguros contra terceros (de los agentes dañadores) o
de seguros de primera persona (de las víctimas)?” (Coleman 1992c: 294).
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parcialmente reparado, por ejemplo, limitando la reparación nada más que a los daños que

hubieran podido preverse, o, otro ejemplo, en función de si el dañador culposo ha tenido o no

ganancia resultante de su acción dañosa (Coleman 1992a: 353).

Llegamos, pues, al tema esencial, el de la relación entre daño (injusto) del uno y la

existencia o no de ganancia (injusta) del otro; y, si hay ganancia, se plantea si dicha ganancia

es mayor, igual o menor que el daño causado.

El único supuesto aproblemático es el que se da cuando daño y ganancia son iguales:

ganancia del dañador y pérdida del dañado pueden anularse recíprocamente (Coleman 1992a:

353). Llamemos D al dañador y V a la víctima y veamos los problemas en los otros casos,

teniendo en cuenta que al decir ganancia o pérdida hablamos de ganancia o pérdida

“wrongful”:

- Si lo que D injustamente ganó es menos que lo que perdió V, la justicia solo requiere

que se anule la ganancia de D, pero V no será compensado plenamente de su pérdida. Pero si

D tiene que compensar por completo a V y, por tanto, darle también esa diferencia entre lo

que V perdió y lo que D ganó108, se le impone a D una pérdida injusta.

- Si lo que D ganó es más que lo que perdió V, al obligar a D a compensar a V no se

anula todo lo ilícitamente ganado por D. Pero si D tiene que dar a V todo lo que D ganó, en

este caso V recibe más de lo que en justicia merece y tendría una ganancia injusta.

Encontramos, así, planteado el dilema decisivo: “If justice requires that no more nor

less than the injurer's wrongful gain and the victim's wrongful loss be annulled, then tort law,

which more often than not imposes costs on injurers in excess of the gain they secure by their

mischief, is indefensible as a matter of justice” (Coleman 1992a: 353).

108 Supongamos que D ganó 5 y V perdió 8. La diferencia, en contra de D, sería de 3.
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Ahora vamos a saber para qué acaba sirviendo la diferencia entre fundamento de la

responsabilidad y alcance de la responsabilidad. El único fundamento posible de que a alguien

se le imponga responsabilidad (se le obligue a pagar) es que haya tenido una ganancia injusta,

pero el alcance de su responsabilidad puede estar determinado por otros factores; es decir, sin

ganancia injusta no puede haber responsabilidad, pero lo que en concreto como reparación se

haya de pagar no está determinado por la cantidad de lo ganado109. Pero ¿no hemos dicho que

va contra la justicia correctiva imponerle al dañador una reparación mayor que su ganancia?

Si interpretamos bien a Coleman en esto, resurge la diferencia entre lo que la justicia

correctiva demanda y lo que el derecho de daños puede hacer con base en otros principios

también en él concurrentes. De esa manera, puede tener fundamento, aunque no en la justicia

correctiva, el que a aquel que usó a otro para obtener una ganancia injusta y, así, vulneró la

máxima kantiana de no tratar a otras personas como medios para los propios fines, se le

imponga la obligación de reparar no en proporción a su ganancia, sino a la pérdida del otro. O

puede pasar que tenga que reparar el que trató injustamente a otro y lo dañó, aunque no haya

obtenido él ganancia. En resumen, “si un dañador se procura una ganancia injusta, dicha

ganancia debería ser anulada; pero la existencia de dicha ganancia no es una precondición de

la responsabilidad” (Coleman 1992a: 354).

La justicia correctiva exige que ganancias y pérdidas injustas sean “rectificadas,

eliminadas o anuladas” (Coleman 1992a: 357). Pero hay que precisar: no de todas las pérdidas

pide la justicia correctiva que sean anuladas, ni siquiera todas las pérdidas “wrongfully”

producidas. Hay pérdidas que afectan a intereses de la persona y que son inmorales, pero que

109 Recojamos las palabras exactas de Coleman, pues este extremo es muy importante: “The justification for
imposing liability on an injurer may depend upon her having secured a wrongful gain, but the scope of her
liability will be determined by other factors. In such a view, it is unjust to impose liability upon someone who
has not secured a wrongful gain at another's expense. However, the extent of someone's liability does not depend
on the extent of the gain” (Coleman1992a: 354).
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caen fuera del ámbito de la justicia. Así que hace falta saber qué intereses de la persona

quedan dentro del alcance de la justicia correctiva (Coleman 1992a: 357).

La justicia correctiva especifica los fundamentos para la responsabilidad y la

rectificación. No especifica cuál debe ser el particular modo de rectificación, pero limita los

posibles modos de rectificación. ¿Cómo? Exigiendo que la rectificación no suponga la

creación de una nueva pérdida injusta o una nueva ganancia injusta. “Todo modo de

rectificación que no cree ganancias o pérdidas injusta es compatible con la justicia correctiva”

(Coleman 1992a: 358). Lo que veta es la producción de una pérdida injusta, ni siquiera

cuando ello sirva para rectificar una injusticia; ni siquiera cuando la injusticia rectificada es

grande y la injusticia creada es pequeña. Pero esto también tiene su matiz, según Coleman.

(1992a: 358).

¿Qué pasa si una gran pérdida injusta solo puede ser rectificada a costa de imponer

una pequeña pérdida injusta? Sería admisible tan solo cuando no haya otra posibilidad de

anular aquella gran injusticia (Coleman 1992a: 359). “No es permisible ningún mecanismo de

rectificación que cree nuevas pérdidas injustas, a no ser que tales pérdidas sean necesarias

para rectificar la pérdida original y sean modestas en comparación con ella” (Coleman 1992a:

361).

En lo que Coleman insiste una y otra vez es en que la justicia correctiva no solicita que

sea el “injurer” el que repare la pérdida injusta de la víctima. La justicia correctiva no impone

ningún particular medio de rectificación y puede haber muy diversos medios de

compensación compatibles con ella (Coleman 1992a: 364). La elección de uno u otro de ellos

puede guiarse por un criterio de eficiencia económica (Coleman 1992a: 365).

Por otro lado, el derecho de daños puede prever la indemnización por pérdidas que no

son “wrongful”. Eso no será por exigencia de la justicia correctiva, pues las pérdidas que no
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son “wrongful” no son de competencia de la justicia correctiva. “Corrective justice requires

wrongfulness” (Coleman 1992a: 365). La justicia correctiva tampoco excluiría esas

compensaciones. El que el derecho de daños las disponga es una cuestión de “rational

bargaining and economic efficiency” (Coleman 1992a: 365). Lo que a nuestro modo de ver

cabe preguntar es esto: ¿cómo pueden anularse esas pérdidas no injustas sin provocar pérdidas

injustas a alguien? O bien es posible sin causar pérdidas injustas, o bien se estaría vulnerando

la justicia correctiva (que prohíbe producir pérdidas injustas y manda anularlas).

En Tort Law and the Demands of Corrective Justice hace Coleman la última defensa

expresa de la concepción anuladora de la justicia correctiva y dice que su enfoque es “a

mixture of markets and morals”, siendo el de justicia correctiva el principio moral relevante

(Coleman 1992a: 365). Las dos tesis que serían definitorias de la concepción anuladora y que

Coleman quiere fundamentar aquí son las siguientes: que la justicia correctiva no requiere que

el dañado sea compensado precisamente por el dañador y que el derecho a reparación que la

justicia correctiva impone es solo en casos de wrongful losses (Coleman 1992a: 365).

Sobre la tesis de que la concepción anuladora nada más que requiere que la pérdida

ilícita sea anulada. Rechaza Coleman la tesis de que la víctima del “wrongdoing” tenga un

“derecho moral” a la reparación, o la de que ese derecho moral se corresponda con la

obligación moral de reparar del dañador110. No es necesario que un derecho de la víctima haya

sido violado o invadido (Coleman 1992a: 366). La justicia correctiva fundamenta la

“recovery”, pero no especifica cuál debe ser el modo de compensar a la víctima, de la misma

manera que la justicia retributiva fundamenta que un comportamiento es merecedor de

110 Frente a los que mantienen que el daño siempre viola un derecho de la víctima y que ese derecho va
respaldado por una especie de derecho de segundo grado consistente en pedir compensación y pedírsela al que
tiene la obligación correlativa al derecho aquel, dice Coleman, entre otras cosas, que el derecho a no ser dañado
puede ser protegido de muy diversas maneras, cada una de las cuales da pie a muy diversas pretensiones
secundarias, y que la de cómo asegurar un importante interés respaldado por un derecho “no es una cuestión de
lógica, sino de argumentación moral sustantiva” (Coleman 1992a: 368).
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castigo, pero deja abierta la cuestión de cuál sea el tipo de sanción adecuado; o que la justicia

distributiva justifica ciertos repartos en materia de bienestar, pero sin prejuzgar cuál es la

mejor herramienta para ello (impuestos, tasas, incentivos, subvenciones…) (Coleman 1992a:

366).

4.2.5. La ilicitud del daño

Sobre la tesis de que la justicia correctiva solo impone la anulación de la pérdida

“wrongful”. ¿En qué consiste la “wrongfulness”? Por un lado, no todo perjuicio que uno

padece en un interés suyo da lugar a un daño compensable. Ha de tratarse de un interés

legítimo. “Daño es una categoría moral que requiere que un interés sea legítimo”111 (Coleman

1992a: 369). Pero, supuesta la legitimidad de ese interés, llega el segundo requisito. “What

makes a harming wrongful… is the impermissibility or wrongfulness of the injurer´s conduct”

(Colman 1992a: 369). La víctima solo tiene derecho a compensación cuando su interés

legítimo ha sido dañado por la conducta “wrongfully or impermissibly” del “injurer”

(Coleman 1992a: 369). Con todo, y como más de una vez han subrayado sus críticos, lo que

Coleman no ofrece es una teoría sustantiva y bien precisa de la “wrongfulness”: “What I will

not do is present an argument that demonstrates that a particular substantive theory of

wrongfulness is the correct one. To that extent, my argument will be incomplete. Different

theories of wrongfulness will pick out different gains and losses as demanding rectification as

111 Ejemplo de Coleman: si un ladrón roba un televisor, tiene un interés en él, pero no es un interés legítimo. Si
ese televisor es destruido, la ilegitimidad del interés hace que no sea un “daño” en este sentido (Coleman 1992a:
369; 1992c: 334).
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a matter of justice. I do not as yet have a satisfactory, fully developed account of

wrongfulness, only an account of its constitutive elements”112 (Coleman 1992a: 364, nota 14).

Otra importantísima distinción en la teoría de Coleman es la siguiente. Una pérdida es

“wrongful” tanto si resulta de un daño “wrongful” (es decir, la acción ilícita o impermisible

del dañador) como si resulta de la invasión de un derecho. En este caso último tenemos

“wrong” sin “wrongdoing” (Coleman 1992a: 369): es ilícito el resultado aunque no sea ilícita

la acción que lo produce.

No todos los intereses legítimos están protegidos por derechos113, pero algunos sí. Un

sujeto puede dañar de dos maneras el interés protegido por un derecho: violando el derecho o

infringiendo el derecho. La violación de un derecho es su infracción no justificable. Una

infracción de un derecho es su invasión justificable114. Violar un derecho es a wrongful

112 Además, dice Coleman que “[d]efinir la clase de pérdidas compensables es en definitiva necesario para
cualquier teoría de la responsabilidad y la compensación por pérdidas, pero confieso que no cuento con una
definición como la requerida, y de hecho nadie cuenta con ella” (Coleman 1992c: 297, nota 4).
113 Dice Coleman en Riesgos y daños que “no necesitamos presentar una explicación completa de los intereses
legítimos para saber que existen todo tipo de daños que no generan ni el deber de reparar ni el derecho a ser
compensado. Con suficiente justificación, uno puede interferir en los intereses de otros o perjudicarlos, en
beneficio propio o ajeno” (Coleman 1992c: 283). “… entonces dañar debe ser más que perjudicar cualquier
interés de un individuo, debe ser un interés cualificado de un modo moralmente relevante. El modo normal de
calificar intereses es distinguiendo los legítimos de los ilegítimos. Dañar es perjudicar intereses legítimos”
(Coleman 1992c: 283).
Según la opinión crítica de Keren-Paz, Coleman “no sugiere ningún marco normativo o teórico para distinguir
entre intereses legítimos y derechos. Los intereses legítimos están protegidos meramente de la acción incorrecta
(que causa una pérdida injusta); la transgresión de derechos, incluso justificada, constituye un injusto que
requiere de rectificación como una cuestión de justicia correctiva. La ausencia de dicho marco teórico conduce a
que su reconstrucción del deber de reparar transgresiones de derechos sea casi tautológica. ¿Qué es un derecho? -
una prerrogativa protegida frente a la transgresión justificada-. ¿Qué es una vulneración de derechos? -una
acción contraria a un derecho” (Keren-Paz 2013: 145).
114 Sobre esta distinción, igualmente, con ejemplos: (Coleman 1992c: 286). “Algunas acciones que contrarían las
exigencias que nos imponen los derechos son culpables o de alguna manera incorrectas. Nos referimos a ellas
como violaciones de derechos. Otras acciones, no obstante, pueden ser a la vez contrarias a las exigencias de los
derechos y no culpables. En esos casos, puede haber responsabilidad y compensación en ausencia de culpa. Así,
la acción contraria a un derecho no implica necesariamente la existencia de culpa” (Coleman 1992c: 287). “En
los casos de vulneraciones permisibles, es decir, de transgresiones, la compensación deriva de la vulneración del
derecho, no de la incorrección o la culpa en la conducta del agente dañador. No existe una conducta incorrecta
por la cual reclamar” (Coleman 1992c: 287). “Si la responsabilidad y la indemnización pueden ser explicadas
como una exigencia de la justicia sin tener que apelar a la incorrección de la conducta del agente dañador,
entonces habremos brindado una teoría genuina de la responsabilidad objetiva -una teoría que hace que la
responsabilidad sea objetiva y justa” (Coleman 1992c: 287) (el subrayado es nuestro). Resume así Coleman su
doctrina al respecto: “En nuestro intento por brindar una teoría completa de la responsabilidad objetiva,
orientamos nuestra atención hacia un posible análisis del daño como una acción contraria a los derechos de un
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harming, pero una infracción de un derecho “is a harming, but not a wrongful one”. Pero ser

titular de un derecho supone que toda invasión del mismo, sea violación o infracción, justifica

la pretensión de reparación; por tanto, lo mismo si el dañador actuó ilícitamente o lícitamente

(Coleman 1992a: 369).

¿Cuál es el estatuto moral de la acción negligente que da lugar a la indemnización en

derecho de daños? La negligencia es no haber actuado con el cuidado razonable, y ese es un

estándar “objetivo o externo al actor”. Es decir, el estándar se aplica tanto si el actor es capaz

de adaptarse a él como si no. ¿Cómo, entonces, puede ser ilícito (“wrongful”) el

comportamiento de un dañador que ha hecho las cosas lo mejor que podía, pero que no ha

satisfecho los mínimos marcados por el estándar? Dice Coleman que para contestar a esto hay

que diferenciar entre “acto” y “actor” y, correspondientemente, entre “culpa en el hacer” y

“culpa en el actor”. La “wrongfulness” que en derecho de daños cuenta es “the shortcoming in

the doing, not in the doer” (Coleman 1992a: 370). Aclaremos un poco mejor estas categorías,

de la mano de Coleman.

Un actor es moralmente culpable cuando su acción está por debajo de un cierto

estándar moral de conducta y ese actor es reprochable por ello (“he is to blame for it”). Pero

en derecho de daños puede haber culpa del actor, negligencia, aunque el estándar insatisfecho

no sea un estándar moral y aunque el actor no sea reprochable por ello (Coleman 1992a: 370).

¿Por qué la justicia correctiva no requiere la culpabilidad moral para que la pérdida del

individuo. Dañar a alguien equivale a transgredir o violar su derecho. Las transgresiones son vulneraciones
justificables o permisibles; las violaciones son vulneraciones antijurídicas. Si se debe compensación por pérdidas
que se siguen de las transgresiones, el argumento para la compensación depende de la existencia de un derecho,
no de la supuesta incorrección de la conducta del agente dañador. Si la existencia de una vulneración de derechos
es suficiente para justificar la compensación en el caso de una transgresión, también debería ser suficiente en el
caso de la vulneración producida por una acción incorrecta, es decir, violación. En todos los casos en los que la
responsabilidad y la compensación están justificadas, ello se debe a que se ha vulnerado un derecho” (Coleman
1992c: 288, nota 13). Pero, a nuestro juicio, este planteamiento necesita un doble desarrollo conceptual: aclarar
qué se entiende por tener un derecho y qué por vulneración de un derecho. De todos modos, donde Coleman
escribe eso en Riesgos y daños explica que tal defensa de la responsabilidad objetiva no es del todo satisfactoria,
y remite el capítulo XVI del libro (Coleman 1992c: 288). Coleman concluye que “las pérdidas compensables no
requieren la existencia de un derecho” (Coleman 1992c: 289).
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dañado merezca reparación? Respuesta: “la justicia correctiva se ocupa de las consecuencias

de varias clases de hacer, no del carácter o la culpabilidad de los agentes. La justicia

correctiva especifica ciertas ganancias y pérdidas como merecedoras de anulación; no

especifica las condiciones bajo las que deben ser reprochados o castigados aquellos que son

responsables de la producción de tales ganancias o pérdidas. Su tema son consecuencias, no

carácter” (Coleman 1992a: 370). Que no se trata de un asunto referido a los caracteres

subjetivos queda claro si se repara en que, a menudo, las obligaciones derivadas de la justicia

correctiva pueden ser satisfechas con base en un contrato de seguro (Coleman 1992a: 370). El

merecimiento de castigo por la maldad moral del actor mostrada a través de su acción es

asunto de la justicia retributiva. El castigo penal sí demanda acción culpable115.

En conclusión, “el concepto de hacer incorrecto que está implicado en el principio de

justicia correctiva es el de culpa-en-el-hacer, no el de culpa-en-el-agente. La culpabilidad

moral del agente no es condición para la pretensión de reparación por parte de la víctima

como cuestión de justicia correctiva” (Coleman 1992a: 371). Por eso las “excuses” que

excluyen la reprochabilidad del agente no excluyen la legitimidad de la pretensión de

reparación. En cambio, las “excuses” que excluyen la agencia sí son relevantes y desautorizan

también la pretensión de reparación (1992a: 371). Pues “el concepto de pérdida ilícita según

el principio de justicia correctiva presupone la idea de agencia, pero no requiere la idea de

agencia culpable” (Coleman 1992a: 371).

Tenemos, así, el esquema de la “wrongfulness”. La “wronftulness” puede deberse a:

- “Wrongdoing”, es decir, hacer ilícito de un agente.

- “Wrong”: daño para un interés legítimo, pero sin hacer ilícito del agente. Ahora bien,

tiene que haber un “agente”, tanto en caso de “wrongdoing” como de “wrong”. De ahí que las

115 “And retribution is deserved only if it is against a person who is to blame for his wrongdoing. Undeserved
retribution is not retribution at all” (Coleman 1992a: 371).
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“excuses” que eliminan la “agency” impiden que la justicia correctiva fundamente el deber de

reparación de la víctima (Coleman 1992a: 371)

El wrongdoing o hacer ilícito de un agente presupone “culpa”, pero no reproche. ¿Por

qué? Porque esa culpa no es culpa moral, sino que se mide por un patrón objetivo y externo al

sujeto y sus capacidades. Así que la culpa relevante está en el hacer, no en el actor, y por eso

las “excuses” que anulan la reprochabilidad son irrelevantes (Coleman 1992a: 371).

Es interesante resaltar aquí que, en consonancia con lo anterior, Coleman mantiene

que la responsabilidad subjetiva o por culpa puede asignarse también a personas con alguna

deficiencia mental, siempre que dicha limitación mental o intelectual no impida las mínimas

condiciones para la acción personal o mínimamente libre del agente116 (Coleman 1980c:

107ss). “Mental and other shortcomings may prevent an actor from complying with the

standard of due care, perhaps because the defect is a cognitive shortcoming which interferes

with his capacity to appraise risks or to choose courses of conduct in the light of their relative

riskiness. Or it may be that the actor's physical disability makes it impossible for him to carry

out his intentions skillfully and carefully. In any case, defects of mental and physical skill, of

emotion and comprehension may defeat an allegation of moral blame by providing evidence

that the actor's noncompliance is not the result of defective character or motivation. Lack of

moral fault is no defense, however, to tort liability. Fault, especially negligence, is conduct,

not a state of mind. Scrutiny into the inner facts, weighing the 'personal equation', essential in

fixing moral blame, is irrelevant in torts” (Coleman 1980c: 112).

116 “Because agency requires the ability to form intentions and to act accordingly, an agent is someone with an
integrated network of wants and beliefs that are translatable into conduct. To the extent that emotional disorders
involve, for example, unprovoked violent outbursts as in the manic stages of manic depressiveness, agency may
be lacking. Similarly, in both catatonic and paranoid schizophrenia, the disabled person may be unable to
translate intentions into actions (…)In all such cases, an argument can be made that the individual is not the
compelling force in his 'actions'. To the extent that evidence of his mental impairment sheds light on the question
of his agency, it is a perfectly plausible defense to liability in torts” (Coleman 1980c: 130-131).
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Evidentemente, puede haber pérdidas no debidas a la acción de nadie y que se

consideren merecedoras de compensación con arreglo a la justicia. Mas la justicia que dé el

fundamento a esa compensación no será la correctiva, sino otro principio de justicia, como el

de justicia distributiva; o bien consideraciones de utilidad, o de benevolencia y caridad

(Coleman 1992a: 371).

¿Y la responsabilidad objetiva o “strict liability”? Cuando la reparación no es por la

invasión de un derecho y tampoco por el “wrongdoing” del agente, sino que la pretensión de

reparación se justifica como una manera de respetar el derecho de la víctima, no juega la

justicia correctiva, sino que esa reparación depende de consideraciones económicas y no de la

justicia correctiva117.

5. La concepción mixta de la justicia correctiva

5.1. Simetrías y asimetrías en la asignación de costes por daño

En su gran libro de 1992, Risks and Wrongs118 pasa Coleman a proponer la que

denomina concepción mixta119 de la justicia correctiva, aplicable a la responsabilidad

extracontractual.

Siempre hay que interrogarse sobre el lugar desde el que Coleman teoriza, y el propio

autor es consciente de que el valor de sus observaciones dependerá en gran parte de lo que

117 “To the extent rights are involved, the strict liability theorist is correct that the claims to repair, when they are
matters of justice, depend on the invasion of the right, not on the injurer's wrongdoing. However, not every claim
to repair that depends on the existence of a right is grounded in the right having been invaded. Some claims to
repair arise as a way of respecting the victim's right. This is the great insight of economic analysis, and it is an
insight the strict liability theorist misses entirely. Broadly speaking, such claims to repair are matters of
economics, not corrective justice” (Coleman 1992a: 378).
118 Aquí citamos riesgos y daños por la edición en castellano de 2010 (Coleman 1992c).
119 Un buen balance de las diferencias entre la concepción mixta de Coleman y la concepción relacional de
Weinrib puede verse en (Thomas 2013: 15ss).
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con ellas se pretenda describir, explicar o justificar. Por eso, ya en el pórtico mismo de

Riesgos y daños retoma esa cuestión No se trata de forjar una teoría que permita predecir

resultados jurídicos, sobre la base del conocimiento y uso de la normativa en un sistema

jurídico aplicable. Lo que se quiere es dar explicación de ciertas prácticas (las afectadas por el

derecho contractual y el derecho de daños), explicaciones “que den sentido a la práctica a la

luz de aquellas normas que sostiene que le son inherentes. Y estas normas, a la vez, deben

superar la prueba de la reflexión racional” (Coleman 1992c: 31). De ese modo, hay que hallar

los principios rectores e inspiradores de esa práctica, en cuanto se quiera una práctica

racional120.

Una dificultad que se le presenta a Coleman, en el derecho de daños y para esos

propósitos, es su gran heterogeneidad de supuestos, si atendemos, precisamente, a las

prácticas y las normas. Habría un núcleo del derecho de daños y una serie de prácticas que se

alejan de tal núcleo. “En el núcleo de la responsabilidad extracontractual se encuentra la

práctica que consiste en responsabilizar a las personas por las pérdidas injustas que su

conducta ha ocasionado” (Coleman 1992c: 206). Pero “esta práctica no constituye la totalidad

de la responsabilidad extracontractual y, posiblemente, ni siquiera refleje la mayoría  de los

casos que llegan a los tribunales. A menudo, los individuos son compensados por pérdidas

que no son injustas; a veces, los individuos son obligados a reparar pérdidas, pese a que no

obraron incorrectamente; y otras veces, son obligados a compensar pérdidas, injustas o no,

por las que no son ostensiblemente responsables” (Coleman 1992c: 206). Puntualiza Coleman

que su interés se centra “en el núcleo de la responsabilidad extracontractual, vale decir, en la

práctica de responsabilizar a los individuos por las pérdidas injustas que causan a otros”

120 Con este enfoque, que Coleman llama  “de nivel medio”, “el teórico se sumerge en la práctica y se pregunta si
esta puede ser organizada fructíferamente de manera que refleje un compromiso con uno o más principios
razonables. Este enfoque busca identificar los principios que son candidatos y los aspectos de la práctica que los
reflejan” (Coleman 1992c: 31).
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(Coleman 1992c: 206). No pretende que haya que variar o corregir aquellas prácticas que se

salen de ese núcleo. Y en cuanto dicho núcleo está presidido por la justicia correctiva,

tampoco indica que aquellas prácticas diversas carezcan de justificación moral posible121.

Coleman pretende moverse entre los extremos del instrumentalismo y el formalismo

en derecho de daños. La alternativa para escapar de esos extremos consistirá en “observar las

reglas sustantivas de responsabilidad y la estructura en la que estas reglas operan” y, a

continuación, ver dónde se halla la mejor interpretación normativa de ese conjunto (Coleman

1992c: 218).

El formalismo tiene como su representante más claro a Weinrib, según Coleman. Los

del análisis económico del derecho serían instrumentalistas. “Mientras que el instrumentalista

cree que las metas sustantivas de la responsabilidad extracontractual determinan su estructura,

el formalista cree que la estructura del derecho de daños determina en qué grado los distintos

objetivos pueden lograrse por medio de él. En su versión más extrema, el formalismo niega

que el derecho de daños tenga algún objetivo o propósito externo a la práctica. El único

objetivo de la responsabilidad extracontractual es ser responsabilidad extracontractual”

(Coleman 1992c: 208). Para el formalismo el derecho de daños es tal porque tiene “ciertas

propiedades o atributos” (Coleman 1992c: 209), que no puede perder sin dejar de ser tal,

mientras que para el análisis económico del derecho el derecho de daños no tiene ninguna de

tales propiedades que le dé su identidad o sustancia, sino solamente una misión o función

ligada a la eficiencia. “Para el instrumentalista, los criterios de justificación son extrínsecos a

la práctica. El derecho de daños es justificable siempre que resulte ser un medio eficiente para

conseguir aquellas aspiraciones y fines humanos para los que ha sido concebido. Las

características de la responsabilidad extracontractual que según la explicación formalista son

121 Vid. (Coleman 1992c: 207).
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esenciales, resultan ser contingentes en el marco instrumentalista (…) De acuerdo con el

instrumentalista, la regulación entre agente dañador y víctima en la responsabilidad

extracontractual depende de la relación que cada uno tiene con los objetivos del derecho de

daños y no de la relación que existe entre ellos” (Coleman 1992c: 210).

El instrumentalismo, dice Coleman, puede ser moral o económico, según que el

objetivo que determina y guía el derecho de daños sea de carácter moral o económico. Para el

instrumentalismo económico, la responsabilidad extracontractual es una herramienta para la

asignación de riesgos122. El instrumentalismo moral ve la responsabilidad extracontractual

“como la implementación de estándares públicos de conducta” (Coleman 1992c: 211). Esos

objetivos pueden ser la redistribución justa, la debida orientación del carácter moral123

(Coleman 1992c: 217). Ambos los rechaza Coleman.

En la búsqueda de la clave de fondo para la responsabilidad extracontractual hay que

ver si cabe o no una doctrina unitaria y abarcadora para responsabilidad subjetiva o por culpa

y objetiva o sin culpa. En Riesgos y daños reproduce Coleman su peculiar diferenciación al

respecto. La responsabilidad por culpa es en verdad responsabilidad sin culpa, debido a que se

imputa como responsabilidad en la acción, no como responsabilidad del actor. Hay

responsabilidad subjetiva o por culpa cuando no se alcanza el estándar establecido de cuidado,

“independientemente de que uno sea capaz de alcanzarlo” (Coleman 1992c: 225). Por eso las

“excusas” subjetivas no liberan de esa responsabilidad. Aunque haya una “excusa” que niegue

reprochabilidad personal y moral al actor, este responde igualmente si su acción no satisfizo

122 Según tal instrumentalismo economicista, “[l]a responsabilidad extracontractual asigna el riesgo imponiendo
estándares que los individuos particulares podrían haber aceptado si hubiesen estado en posición de negociar.
Las normas del derecho de daños replican los acuerdos privados eficientes” (Coleman 1992c: 211).
123 En Coleman, Mendlow (2010) se reitera Coleman la diferencia entre teorías instrumentalistas y no
instrumentalistas en derecho de daños. Las teorías instrumentalistas lo explican por referencia a un propósito,
normalmente la solución de un problema social. Suelen coincidir los instrumentalistas en que el fin tiene que ver
con la asignación de costes, pero discrepan, por ejemplo, sobre si el objetivo último es la eficiencia o la justicia
en la asignación de costes. En cambio, las teorías no instrumentalistas “piensan que el derecho de daños se
comprende mejor como un medio para la realización de ciertos principios morales o políticos” (Coleman,
Mendlow 2010 :3- 4).



154

aquel estándar de cuidado, que, por tanto, es un estándar objetivo124. Lo que sí libera de la

responsabilidad por culpa son las justificaciones, que acreditan que la acción en cuestión no

124 Ese carácter objetivo del estándar de cuidado plantea dudas sobre el carácter moral del deber de cuidado. En
su reciente trabajo Torts, Right, and Risk, Stephen Perry enfoca la cuestión desde la responsabilidad por culpa y
el deber de cuidado, buscando la naturaleza moral del deber de cuidado (Perry 2014: 39). El tema está en si el
estándar de cuidado tiene carácter objetivo o si posee connotación moral. Señala en primer lugar que si,
como tantos autores sostienen, la responsabilidad tiene carácter relacional o bilateral, la obligación
correspondiente, el deber de cuidado, “es debido a alguien” (Perry 2014, 41). No todas las obligaciones lo son
frente a alguien, frente a un sujeto determinado. Así sucede, por ejemplo, con la obligación de no cruzar los
semáforos en rojo o de no arrojar basura a la calle. Pero cuando hay una obligación frente a alguien, ese alguien
tiene el correspondiente derecho, el derecho correlativo. “Las obligaciones pueden existir sin derechos en ciertos
contextos, pero en una teoría del derecho de daños basada en los derechos, las obligaciones no pueden existir sin
derechos y los derechos no pueden existir sin obligaciones” (Perry 2014: 41). En cambio, para las teorías
instrumentalistas, en las que la finalidad de la norma es la eliminación, mediante disuasión, de la adopción de
niveles ineficientes de riesgo, el deber no es frente a alguien y lo que se da al sujeto es un incentivo para
acomodar su conducta al estándar de cuidado razonable. Se trata de un mandato que todas las personas tienen el
deber de cumplir (Perry 2014: 41) y para sentar dicho deber y tal estándar la autoridad sopesa diversas
consideraciones de “policy” (Perry 2014: 42). Dice Perry, oponiéndose a Judith Jarvis Thomson o Richard
Epstein, que el derecho no es a meramente a no ser dañado, pues eso llevaría a un estándar de responsabilidad
absoluta (Perry 2014: 50). El derecho subyacente al derecho de daños es “el derecho a no ser dañado como
resultado de la acción negligente de otro frente a uno”, y la obligación correlativa es la de no dañar a otro de
resultas de la acción negligente frente a él. Por tanto, el derecho moral básico es “un derecho a no ser dañado
como resultado próximo de haber sido expuesto a un grado irrazonable de riesgo” (Perry 2014: 51). Puede pasar
dos cosas que tienen que ser integradas en la explicación. Una, que un sujeto no respete el estándar de cuidado y
no se produzca daño. Para que haya responsabilidad, en derecho de daños, tiene que haber daño. Y dos, que se
cumpla con el estándar de cuidado y que, no obstante, haya daño. Aquí la responsabilidad solo surge cuando se
trata de “strict liability”. Aquí se respondería no por vulneración del estándar, sino por lo que la actividad supone
de la exposición a cierto grado de riesgo, resultante del tipo de actividad (Perry 2014: 51). Así pues, el deber de
no causar daño tiene que ser calificado de una u otra de estas dos maneras, o de las dos. En el caso de la
responsabilidad objetiva, la obligación se restringe a quienes realizan una actividad particular o un tipo particular
de actividad, como actividades anormalmente peligrosas, donde los riesgos asociados con tales actividades son
tanto previsibles como generalmente notables. La segunda manera, propia de la responsabilidad por culpa,
incluye en el deber de no dañar un deber adicional, el de atenerse al estándar de cuidado (Perry 2014: 53).

Perry define el daño en correspondencia con tal planteamiento: “Harm (…) is a specific moral concept
which requires that a person have suffered serious interference with one or more interests that are particularly
important to human wellbeing, and which for that reason are appropriately designated as fundamental. Interests
that can plausibly be thought to fall into this category include life, health, dignity, the physical integrity of the
body, autonomy and freedom of movement, the interest in not experiencing severe pain, the interests in not
experiencing severe mental or emotional distress, and certain kinds of property interest” (Perry 2014: 54).

En trabajos anteriores se había ocupado Perry de cómo determinar si hay daño. Para ello propone la
comparación entre un estado de cosas anterior a la acción hipotéticamente dañosa que se analiza y el estado de
cosas posterior a esa acción124. Sumando dos ideas, la de la comparación histórica para establecer el daño y la de
los intereses personales relevantes como objeto del daño, resulta una caracterización del daño como
“empeoramiento histórico”: “Una persona ha sido dañada solo si algún interés relevante de dicha persona ha sido
negativamente afectado, en el sentido de que dicho interés ha quedado en peor situación o deteriorado en ese
momento” (Perry 2003: 1295).

El gran tema es el de “cuáles son los intereses que, cuando son perjudicados, dan lugar a la existencia de
daño” (Perry 2003: 1304). Pues ya se ha dicho que no todo perjuicio para un interés cualquiera de alguien
equivale a daño a efectos de responsabilidad civil (Perry 2003: 1305). No cree Perry que puedan reconducirse
todos los intereses al efecto relevantes a una o dos categorías aglutinadoras, a intereses omniabarcadores como
“autonomía” y “bienestar”. Existiría “cierto conjunto de intereses nucleares o primarios” que se relacionan y que
serían algo así como “the main targets of harm” (Perry 2003: 1306). De ese núcleo de intereses no da Perry más
que unos ejemplos que le parecen claros: autonomía y libertad de movimientos, salud, vida, integridad física, el
interés de no padecer dolor y el interés en no sufrir trastorno mental o emocional (Perry 2003: 1305).
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estuvo por debajo de tal estándar de cuidado. La responsabilidad por culpa se refiere a la

culpa en la acción, no a la culpa del actor y, por tanto, no presupone reprochabilidad moral del

actor125.

En el derecho penal no se puede dar responsabilidad sin reproche126 (Coleman 1992c:

226), pero en la responsabilidad por culpa del derecho de daños, sí; la responsabilidad por

culpa es o puede ser responsabilidad sin reproche. Entonces, ¿dónde está la diferencia con la

responsabilidad objetiva, que también es sin reproche? En que la responsabilidad objetiva no

se elude ni por excusas (en esto coincide con la responsabilidad por culpa) ni por

justificaciones (en esto se diferencia de la responsabilidad por culpa). La responsabilidad por

culpa es responsabilidad por la acción (no por el actor), pero la responsabilidad objetiva se da

aunque la acción sea también irreprochable, aunque satisfaga el estándar objetivo de

cuidado127 (Coleman 1992c: 226).

Insiste en una tesis decisiva: “Toda la responsabilidad en el derecho de daños es

fundamentalmente responsabilidad objetiva, en el sentido de que se impone con

independencia de que pueda reprocharse al agente por su conducta”. Es más, a veces, en la

objetiva, la responsabilidad por daños “se impone por las consecuencias de actividades

125 Aclara Coleman que cuestión distinta son las “eximentes de responsabilidad”, como pueden ser la
demostración de culpa concurrente en el demandante o las “eximentes por inmunidad”, como la que puede darse
entre cónyuges o entre padres e hijos, y que se basan en razones de política pública (Coleman 1992c: 222).
126 Sobre el derecho penal en Coleman y, sobre todo, para su crítica a la concepción del derecho penal
proveniente del análisis económico del derecho, véase especialmente (Coleman 1986: 1365ss; Coleman 1991a:
223ss; Coleman 2000: 923ss.) La base kantiana a la que expresamente (Coleman 1991a: 224) apela Coleman se
deja ver en párrafos tan significativos como el siguiente, donde también queda trazada la incompatibilidad de
mano con enfoques totalmente utilitaristas o eficientistas: “Even though the threat of punishment can never be a
reason to act according to the law´s demands, punishment itself can be an appropiate response to noncompliance.
It can be appropiate, however, only if it too treats individual criminals as rational, autonomous agents. Criminals
are wrongdoers; they are often dangerous. They are persons nevertheless. Thus, if punishment is to be
understood as an institution that respects the agents´s personhood, it must treat the individual as a rational
autonomous agent, rather than as an object of manipulation. Punishment aimed at general deterrence, that is, at
reducing the level of crime throughout the community as a whole, treats the individual as a means to some
collective end. The same can be said of punishment aimed at treating the criminal as if she were, for example,
sick and in need of a kind of medical attention” (Coleman 1991a: 225).
127 “La responsabilidad por culpa, en especial la negligencia, requiere culpa en la acción, pero no en el actor. La
responsabilidad objetiva no requiere ninguna de ellas” (Coleman 1992c: 226-227).
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perfectamente deseables o defendibles” (Coleman 1992c: 227). Y tal sucede también cuando

la víctima no culpable tiene que cargar con el daño, puesto que no puede probar que otro

causó con culpa (cuando rige para el daño en cuestión la responsabilidad por culpa) (Coleman

1992c: 228). Ahí empieza la perplejidad y nos tenemos que preguntar si, por esa

desvinculación entre responsabilidad y reprochabilidad, es por definición injusta la

responsabilidad extracontractual.

Para salir de esa cuestión moral inquietante hace falta subrayar las diferencias con el

derecho penal, con la responsabilidad por delito. Esa diferencia está en lo siguiente: el

derecho de daños se ocupa de la asignación de costes sin imponer costes nuevos, mientras que

el derecho penal impone costes adicionales. La pena es un coste adicional, no asunción por el

responsable de un coste que, si no, padecería la víctima. Y ese coste adicional solo se impone

a quien lo merece, a quien lo merece personalmente y por razón de su acción. Por eso

tampoco cabe el contrato de seguro para la responsabilidad penal (Coleman 1992c: 229-230).

¿Por qué la responsabilidad objetiva no es tan injusta como a primera vista puede

parecer? Supóngase un accidente en el que no hay culpa ni del causante ni de la víctima. A

falta de culpa de cualquiera de ellos, los costes se van a asignar a uno de los dos, lo que

implica que ese va a cargar con esos costes sin haber tenido culpa128.

Descubre y subraya Coleman una sugerente simetría. Cuando la responsabilidad es por

culpa, subyace también una especie de regla de cierre que es de responsabilidad objetiva: si la

víctima no prueba la culpa del agente dañador, responde la víctima objetivamente, aunque ella

no haya tenido culpa; en el sentido de que carga la víctima con los costes del daño. Cuando la

responsabilidad es objetiva, juega, simétricamente, una regla de culpa: el causante sin culpa se

128 “La responsabilidad objetiva necesariamente se impone sobre una parte o la otra, siempre que se produce un
daño en el que nadie obró con culpa. No imponer responsabilidad sobre el agente dañador es imponerla sobre la
víctima, y viceversa. Por hipótesis, en ningún caso hay culpa. La imposición de responsabilidad sobre cualquiera
de ellos es objetiva (…). Es difícil criticar una práctica por ser moralmente inadecuada cuando resulta ser
lógicamente ineludible” (Coleman 1992c: 232).
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exonera de responsabilidad si prueba la culpa de la víctima (Coleman 1992c: 233-234).

Entonces tenemos la sorprendente conclusión129: “ambas en realidad son formas de

responsabilidad objetiva eludibles por medio de la eximente de culpa o negligencia de la otra

parte” y “la elección entre ellas es acerca de quién debería soportar los costes de los

accidentes cuando ninguna parte obra con culpa” (Coleman 1992c: 235). Pero diríase que, al

menos, la responsabilidad objetiva tiene de su parte la imputación de responsabilidad al que

causó. ¿Concluimos, pues, que es más justa? Para eso tenemos que admitir que la mera

causalidad es moralmente relevante, pero Coleman lo negará.

Todo ese esquema presupone considerar responsabilidad de la víctima el hecho de que

ella no pueda descargarse de los costes del accidente. Si eso no es responsabilidad,

responsabilidad por daño, todo el edificio anterior se derrumba y la hermosa simetría hace

aguas. Pero en Riesgos y daños todavía Coleman mantiene que cuando la víctima no puede

trasladar los costes de su daño es porque rige una regla de asignación de responsabilidad a la

víctima. “En el marco de la responsabilidad extracontractual, no es una verdad analítica que

las pérdidas deberían permanecer inicialmente sobre las víctimas. Se trata en realidad de un

juicio normativo130” (Coleman 1992c: 237).

Una tesis esencial en Riesgos y daños es la de que no resulta viable insertar la totalidad

de la práctica del derecho de daños bajo un principio único, sea un principio moral o sea un

principio económico: “No comparto la idea de que la práctica pueda ser entendida como un

todo unificado. Por el contrario, creo que el derecho de daños implementa una variedad de

principios y políticas, algunos económicos y otros morales” (Coleman 1992c: 309). Con todo,

129 “(…) en su esencia, ambas son formas de responsabilidad objetiva. La responsabilidad objetiva es
responsabilidad objetiva del agente dañador; la responsabilidad por culpa es responsabilidad objetiva de la
víctima” (Coleman 1992c: 235).
130 Vid. también 1992c: 239.
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también defiende que “la justicia correctiva articula el núcleo estructural y sustantivo de la

responsabilidad extracontractual” (Coleman 1992c: 310).

Destaca Coleman dos cuestiones relevantes. Una, que en la contemporánea teoría de

“torts” tanto economistas como moralistas mantienen que es posible entender el derecho de

daños como la encarnación de un principio fundamental y abarcador, ya sea el de eficiencia

económica, el de reciprocidad del daño (Fletcher), el de responsabilidad causal (Epstein), etc.

La otra, que él mismo, Coleman, rechaza la idea de que la práctica del derecho de daños

pueda entenderse como “un todo unificado”, y que en su opinión el derecho de daños realiza

“a variety of different principles and policies”, algunos de los cuales son “de naturaleza

económica” y otros de carácter moral. Uno de esos principios de naturaleza moral presentes

como guía del derecho de daños sería el de justicia correctiva (Coleman 1992b: 427).

5.2. La concepción mixta de la justicia correctiva: entre la concepción relacional y

la concepción anuladora

En 1992 abandona la concepción anuladora y pasa a la concepción mixta de la justicia

correctiva. La razón principal de ese cambio está, según el propio Coleman, en las críticas que

le hace Stephen R. Perry en su artículo Comment on Coleman: Corrective Justice, de 1992

(Coleman 1992b: 427; Coleman, 2010: 454-455).

Suscita Coleman nuevamente el problema de la justicia distributiva en relación con el

daño. Un sujeto A tiene más de lo que se puede justificar con cualquier principio de justicia

distributiva y un sujeto B es sumamente pobre. B daña a A y supongamos que gana B el

equivalente a lo que pierde A. ¿Tiene A derecho a ser compensado por B a pesar de que

ningún principio de justicia distributiva otorgue a A el derecho a ese plus que A le quitó y aun
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cuando el reparto entre A y B sea ahora más acorde con la justicia distributiva? (Coleman

1992b: 428; Coleman 1992c: 311). Coleman va a defender que sí, según la justicia correctiva,

asumiendo que, entonces, la justicia correctiva sirve al mantenimiento de una injusta

distribución de la riqueza. No solo puede haber razones de eficiencia o de política social para

esa compensación reñida con la justicia distributiva, sino que puede haber también razones de

justicia para ella. La justicia puede sugerir que al dañado “se le otorgue un derecho a ser

indemnizado, incluso si ello significa proteger una distribución de recursos que no sea

totalmente justa” (Coleman 1992b: 428; Coleman 1992c: 312). Agrega, subrayando la

independencia entre los dos criterios de justicia, que “[si] permitir o proteger una distribución

de riqueza o recursos que no llega a ser totalmente justa puede ser a veces una cuestión de

justicia, no puede ser de justicia distributiva” (Coleman 1992c: 312). Será cuestión de justicia

correctiva. Ahora bien, “[l]a satisfacción de las exigencias de la justicia correctiva puede tener

el efecto de recrear o sostener una distribución de recursos que no llega a ser totalmente justa,

pero avalar la injusticia distributiva no es parte del sentido de la justicia correctiva. Por

supuesto, si satisfacer exigencias de la justicia correctiva tuviera por efecto afianzar la

injusticia distributiva, ello puede constituir una razón en contra de destinar recursos

sustanciales a satisfacerla” (Coleman 1992c: 312).

Luego resumen Coleman la concepción anuladora131 y acentúa algunos matices que ya

habían sido puestos en algunos escritos inmediatamente anteriores, como el de que no puede

ser radical la prohibición de que se cree una pérdida injusta al compensar una pérdida injusta,

pues sí cabe cuando hay gran diferencia entre el alcance de una y de otra. Si no se permitiera

131 Lo esencial del resumen: “De acuerdo con esta tesis, la justicia correctiva consiste en eliminar, rectificar o
anular las pérdidas incorrectas (o injustas). Por tanto (…) la justicia correctiva, así concebida, determina los
fundamentos del derecho a ser indemnizado y del deber de reparar; no especifica ningún modo particular de
rectificación. No obstante, limita el espectro de los posibles medios de rectificación. Las ganancias y pérdidas
injustas no pueden ser anuladas de modo que se creen otras ganancias y pérdidas injustas. Cualquier modo de
rectificación que no cree ganancias y pérdidas injustas es compatible con la justicia correctiva y cualquier modo
de rectificación que cree pérdidas injustas viola la justicia correctiva” (Coleman 1992c: 313).
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en ningún caso, resultaría que la justicia correctiva podría permitir pérdidas considerables. O,

dicho de otra manera, si la justicia correctiva permite imponer pérdidas “wrongful” a fin de

eliminar grandes pérdidas, a fin de cuentas minimiza  la cuantía total de injusticia correctiva

en el mundo (Coleman 1992b: 431; Coleman 1993c: 314). Lo que no se permite por la justicia

correctiva es hacer, al compensar, una injusticia mayor cuando es posible igualmente con una

injusticia (una pérdida ilícita) menor. Y la diferencia de cuantía tiene que ser sustancial, entre

la pérdida remediada y la pérdida para ello provocada, y no ha de caber otra alternativa

(Coleman 1992b: 432; Coleman 1992c: 314-315).

¿Por qué va Coleman a abandonar la concepción anuladora de la justicia correctiva

después de la crítica de Perry? Porque, según la concepción anuladora, la justicia correctiva

no se distingue por completo de la justicia distributiva, sino que tiene una coincidencia

esencial con ella. Expliquemos por qué. Si la justicia correctiva especifica fundamentos de la

responsabilidad (dice que es legítima la pretensión de alguien de ser compensado por una

pérdida ilícita) pero no especifica modos de rectificación (no dice quién y cómo ha de

compensar esa pérdida), la justicia correctiva no da a nadie una razón para la acción, para la

acción rectificadora. También la justicia distributiva señala que algo es injusto (en este caso,

una distribución de bienes), pero no da a ningún individuo en concreto una razón para corregir

esa injusticia, sino que legitima a los poderes públicos para actuar en pro de su corrección132

(Coleman 1992b: 435; Coleman 1992c: 319). Así puestas las cosas, justicia correctiva y

distributiva no se diferenciarían sustancialmente. Y lo que interesa es que la justicia correctiva

se diferencie de la distributiva dando razones específicas para la acción. Por eso hay que

abandonar la concepción anuladora y sustituirla por otra. Como, además, Coleman ha

132 “Según una concepción de la justicia distributiva, todos tenemos razones para actuar de cierta manera, a fin de
proveer a cada miembro de la comunidad aquello que el principio de justicia distributiva exige de nosotros. Esta
responsabilidad recae en todos y cada uno de nosotros, pero la coordinación para el cumplimiento eficiente de
este deber es compleja. Por tanto, se crea una institución más grande, el Estado, que actúa como nuestro agente y
procura que cumplamos nuestras obligaciones de acuerdo con la justicia correctiva” (Coleman 1992c: 318).
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sostenido y sostendrá que la justicia correctiva puede funcionar incluso a costa de respaldar

injusticias distributivas, se acentúa la necesidad de diferenciarlas mejor (Coleman 1992b:

432-433; Coleman 1992c: 316-317). La justicia correctiva tiene que dar razones para la

acción (para la reparación) específicas para el agente133.

Un cambio capital va a acontecer en la doctrina desde el momento en que, ahora, la

justicia correctiva tiene que señalar la razón específica para la acción rectificadora del agente.

Por consiguiente, ya no es aceptable aquella tesis de que la justicia correctiva no especifica un

particular modo de rectificación (Coleman 1992b: 433; Coleman 1992c: 317). Con arreglo a

la justicia correctiva, “la rectificación ha de ser obligación de alguien en particular” (Coleman

1992c: 317; Coleman 1992b: 433). “Si la justicia correctiva brinda razones individuales,

específicas del agente, para actuar de esta forma, no puede tratarse de un principio que solo

establezca los fundamentos para las pretensiones de compensación y la obligación de

indemnizar. Debe ser un principio que especifique derechos y responsabilidades correlativos.

Y si especifica un sistema de derechos y responsabilidades correlativos, también especifica un

modo de rectificación. Aquellos que tienen un deber de reparar según la justicia correctiva

deben ser obligados a pagar una compensación” (Coleman 1992c: 317; Coleman 1992b: 433).

Según la concepción anuladora, la acción ilícita del agente (wrongdoing) no le crea a

él (wrongdoer) ninguna razón especial para actuar; solo se dice que hay que anular la pérdida

de la víctima. Así, acaba resultando que la pérdida que uno sufre por la acción ilícita de otro

133 Sintetiza así la cuestión Coleman en el Epílogo a la edición castellana de Riesgos y daños, resumiendo la
crítica de Perry: “De acuerdo con la tesis anuladora, las pérdidas injustas deben ser anuladas, lo que implica que
el principio de justicia correctiva genera razones para la acción neutrales al agente. Cada persona tiene el mismo
tipo de razón que el resto de las personas para rectificar o anular las ganancias y las pérdidas injustas; nadie en
particular tiene una razón, como cuestión de justicia correctiva, para anular las ganancias y las pérdidas injustas
que no sea también una razón para que cualquier otro actúe de ese modo. Perry observa que lo característico de
la justicia distributiva es que genera razones para la acción neutrales al agente y, por tanto, al describir la justicia
correctiva como una fuente de razones para la acción neutrales al agente, he desarticulado la distinción entre
justicia correctiva y justicia distributiva” (Coleman 2009: 454). Por eso “La mejor concepción de la justicia
correctiva se distingue de la justicia distributiva en la medida en que la primera genera razones para la acción
específicas para el agente, mientras que la segunda brinda razones para la acción neutrales al agente” (Coleman
2009:454). Véase también (Coleman 1992c: 316).
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es como la pérdida que sufre por una desgracia natural, como un huracán: en ambas podemos

considerar que la víctima merece compensación y ni en una ni en otra señalamos a un agente

como llamado a asumir esa rectificación134. En ambos casos parece que estamos, en verdad,

ante una cuestión de justicia distributiva. Pero la justicia correctiva tiene que proveer razones

para que se encargue de la rectificación una determinada persona, si es que la justicia

correctiva ha de diferenciarse de la distributiva (Coleman 1992b: 435; Coleman 1992c: 319).

Mientras que para la concepción anuladora el centro estaba en la pérdida injusta, para

la concepción relacional la clave no está en la pérdida, sino en el ilícito (wrong) y en la

consiguiente estructura de derechos y responsabilidades entre los individuos. Si una persona

ha dañado ilícitamente a otra, la justicia correctiva le impone la obligación de rectificar su

daño (Coleman 1992b: 435; Coleman 1992c: 320). “En la visión relacional, el hecho de que

una persona vulnere el derecho de otra afecta el sistema de derechos y responsabilidades entre

ellas” (Coleman 1992c: 320; Coleman 1992b: 435). A diferencia de lo que pasaba en la

concepción anuladora, la concepción relacional “crea razones para la acción, específicas para

el agente” (Coleman 1992c: 321; Coleman 1992b: 436).

Para la concepción relacional no importan las pérdidas injustas en sí mismas; el hecho

de que alguien padezca una pérdida injusta no afecta sin más a la justicia correctiva. Es la

acción indebida del agente hacia la víctima, el wrong del agente, lo que hace que entre en

134 Resume bien Rosenkrantz las diferencias que en este aspecto se dan entre la concepción anuladora y las tesis
más adelante defendidas por Coleman, cuando abandona dicha concepción anuladora: “Por supuesto,
COLEMAN en absoluto perdió su interés por la dicotomía <<ganancias/pérdidas>>, pues, después de todo, la
justicia correctiva y el derecho de daños tienen también bastante que ver con eso. Pero resultó que hay una razón
más profunda para que los deberes de justicia correctiva nos lleven a anular ganancias y pérdidas, más profunda
que el mero hecho de que son ganancias y pérdidas, y esta es que su anulación es a la vez exigida por las normas
que regulan la relación que vincula a la persona que ha soportado la pérdida con la persona que, al procurarse
una ganancia, ha causado la pérdida” (Rosenkrantz 2013a: 63). Y continúa: “Las dos concepciones de la justicia
correctiva de COLEMAN -la <<concepción anuladora>> y la <<concepción mixta>>- difieren en otros aspectos
importantes. Para la <<concepción anuladora>>, por ejemplo, la rectificación de la pérdida no es necesariamente
un deber de la persona responsable de haberla causado, mientras que para la <<concepción mixta>> el deber de
anulación y, por consiguiente, la obligación de reparar solo puede imponerse a la persona responsable de la
pérdida injusta” (Rosenkrantz 2013a: 64). Ya antes, similarmente, (Rosenkrantz 2005: 12).
Véase también el resumen de las diferencias en las palabras del propio Coleman: (1992c: 367-368).
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juego la justicia correctiva. Lo que cuenta, pues, es “un esquema de derechos y

responsabilidades” (Coleman 1992c: 322; Coleman 1992b: 436). Y aquí aparece otro

importante cambio en la doctrina de Coleman: “la justicia correctiva forma parte del

significado de los derechos” (Coleman 1992c: 322; Coleman 1992b: 436).

La idea de “derechos” pasa a tener importancia capital. Pero hay que precisar. Rechaza

Coleman la idea de que los derechos primarios a no ser dañado en cierto bien o interés

impliquen, como “cuestión de lógica”, derechos secundarios a ser rectificado por el dañador;

y tampoco la obligación primaria que se corresponde con aquel derecho primario se

corresponde con una obligación primaria a compensar en caso de incumplimiento de la

obligación primaria. Los modos de compensación por la violación del derecho primario

pueden ser múltiples y variados. Entonces, ¿de dónde deriva el derecho a la compensación de

la víctima y la obligación de compensar del agente? De la justicia correctiva (Coleman 1992c:

322-323; Coleman 1992b: 437).

Esas relaciones quedan expuestas por Coleman así: “el derecho de segundo orden a ser

indemnizado y el correspondiente deber de compensar son maneras en las cuales el principio

de justicia correctiva exige que los derechos de primer orden sean protegidos y los deberes

ejecutados. Pero entonces el principio de justicia no se deriva de una teoría de los derechos

plausible. En cambio, es el principio moral externo a los derechos lo que le da cierto

contenido; se trata de un elemento de una teoría de los derechos subyacente y fundacional y

no forma parte del significado o la sintaxis de los derechos. En otras palabras, no podemos

defender una concepción particular de la justicia correctiva mostrando que se sigue de nuestra

comprensión de lo que es tener un derecho, cuando es esa concepción misma de la justicia

correctiva la que fundamenta la comprensión de lo que es tener un derecho. Entonces, algo

que sí podemos decir de la concepción relacional de la justicia correctiva es que fundamenta
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una concepción particular acerca de qué significa tener un derecho” (Coleman 1992c: 323;

Coleman 1992b: 437). La obligación de justicia correctiva no se deriva de la idea o el

concepto mismo de los derechos, sino que funda ciertos derechos y obligaciones: el derecho a

la reparación y la obligación de reparar.

La concepción relacional habitual pone el énfasis en que el agente debe reparar sus

actos injustos. La concepción anuladora lo pone en que deben ser reparadas las pérdidas

injustas135. Si se trata de reparar el mal hacer, debe pagar incluso el que actuó

negligentemente, pero no causó daño. Si se trata de reparar la pérdida injusta, no tiene por qué

repararla el que negligentemente la causó. Ni reparar el wrong implica reparar la pérdida de

una víctima, ni reparar a una víctima implica que lo tenga que hacer el que obró

negligentemente y causó el daño. Lo que la concepción mixta defiende es que se reparen

solamente las pérdidas injustas de las que se es responsable (Coleman 1992c: 327; Coleman

1992b: 441). La justicia correctiva impone al wrongdoer la obligación de reparar las wrongful

losses que su conducta ocasiona y, así, proporciona al agente razones para actuar que son

específicas para él (Coleman 1992b: 442; Coleman 1992c: 329).

Ahora bien, eso no se debe a un defecto moral del agente o su conducta, pues “el

wrongdoing es objetivo” e independiente del reproche moral al agente. La justicia correctiva

no se confunde con la retributiva. La obligación de reparar las pérdidas no deriva del mal

135 Resume así Coleman la comparación entre concepción relacional, concepción anuladora y concepción mixta,
que es la que él defiende ahora: “I have distinguished among three conceptions of corrective justice: the
annulment view, the relational view, and the mixed conception. The annulment view holds that wrongful gains
and losses ought to be annulled. It does not specify by whom. It does, however, treat the existence of certain
gains and losses as determining its domain and purpose. In contrast, the relational view holds that individuals
who do wrong (or wrongdoers) have a duty to repair the wrong. It selects the person who has the duty; indeed, its
entire point is to create the agent-relative duty. In the relational view, however, wrongs and not losses (or gains)
are its domain and provide the content of the duty. The mixed view holds that individuals have a duty to repair
the wrongful losses for which they are responsible. Like the annulment view, the mixed view treats the existence
of wrongful losses as morally relevant to its purpose. Its point is to rectify them. To this end, however, it imposes
the duty to repair on the person responsible for creating a wrongful loss. The relational view is correct to fault
the annulment view for failing to connect the demands of corrective justice to individual reasons for acting. The
annulment view is correct to emphasize the moral significance of wrongful losses. The relational view misses
this point entirely. The mixed view captures the important insights of both my previous view and its critics”
(Coleman1992b: 444).



165

hacer, como tal, del agente, sino de que las pérdidas son, en el apropiado sentido,

responsabilidad del agente, consecuencias de su hacer: del poder causal del agente (Coleman

1992b: 442; Coleman 1992c: 329): son su culpa (Coleman 1992b: 443; Coleman 1992c: 330).

La obligación de reparar una pérdida, según la justicia correctiva, se funda en la conexión

entre el dañador y esa pérdida (Coleman 1992b: 443; Coleman 1992c: 329-330). No se olvide

que “en el caso típico la culpa, o lo incorrecto, está en la acción y no en el actor. No se

requiere que el agente haya hecho algo por lo que sea reprochable, algo que demuestre una

falta de motivación o un defecto en su carácter. La acción incorrecta es objetiva”136 (Coleman

1992c: 328).

La concepción mixta es tal porque reúne caracteres de la concepción relacional y de la

concepción anuladora137. El elemento tomado de la concepción relacional es que para que

136 Y también nos recuerda Coleman que “Igualmente, los injustos derivados de las vulneraciones de derechos no
requieren ser culpables en el sentido ordinario. En los casos de transgresiones, ellas son el resultado de una
conducta a fin de cuentas justificada y en absoluto culpable” (Coleman 1992c: 328).
137 Una magnífica exposición de las relaciones y diferencias entre las concepciones anuladora, relacional y mixta
la ofrece Papayannis. Merece cita extensa: “La concepción mixta tiene ese nombre porque resulta de la
combinación de las otras dos teorías: la concepción anuladora -defendida por el propio COLEMAN con
anterioridad- y la concepción relacional -defendida por autores que siguen la tradición aristotélica, como Ernest
WEINRIB-. La concepción anuladora solo exigía que las pérdidas y ganancias injustas fuesen eliminadas, sin
establecer una obligación específica sobre alguna persona en particular. Evidentemente, este principio trata el
problema de las pérdidas injustas como un problema social, por lo que es incapaz de brindar razones para la
acción relativas al agente (...). La concepción relacional, en cambio, no considera que las pérdidas injustas estén
en el núcleo de la justicia correctiva. En efecto, las pérdidas injustas no son parte dela justicia correctiva en
absoluto, ya que su objeto es la rectificación de la incorrección. Esta concepción alternativa entiende que la
justicia correctiva brinda razones relativas al agente en tanto quien daña a otro tiene el deber de compensar a la
víctima a fin de que desaparezcan los efectos que su acción incorrecta produjeron en el mundo. Esta visión, en
opinión de COLEMAN, tiene un defecto obvio ya que se apoya en una noción implausible de lo que se requiere
para rectificar la incorrección. Piénsese en el caso del taxista que camino del aeropuerto me lesiona
negligentemente. Como consecuencia del accidente, debo ser hospitalizado y pierdo mi avión. Mi mala fortuna,
no obstante, se transforma en una suerte extraordinaria cuando leo en las noticias que el avión que iba a tomar se
estrella y no hay sobrevivientes. En un sentido relevante, la negligencia del taxista salvó mi vida (…)
Evidentemente, su deber [el del taxista] no consiste en eliminar todas las consecuencias de su acción incorrecta,
sino solo las consecuencias injustas. La concepción relacional al dejar de lado las pérdidas injustas resulta
inadmisible”. “COLEMAN se propone, entonces, rescatar los aspectos más atractivos de cada teoría y descartar
los problemáticos. De la concepción anuladora toma su preocupación por las pérdidas injustas, lo que refleja a su
vez un interés por preservar el bienestar humano. De la concepción relacional considera esencial que la justicia
correctiva brinda razones para actuar relativas al agente. Así, llega a la concepción mixta, de acuerdo con la cual
el propósito de la justicia correctiva es imponer el deber de compensar las pérdidas injustas a quienes son
responsables por ellas” (Papayannis 2013b: 102-103).
Antes, en lengua española, ya Rosenkrantz había resumido muy bien alguno de estos problemas. Según dicho
autor, la concepción relacional “torna irrelevante la existencia del daño. En efecto, Coleman advierte con razón
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alguien tenga derecho a ser indemnizado ha de haber un injusto provocado por un sujeto, que

es el llamado a ser responsable; el elemento tomado de la concepción anuladora es que tiene

que haberse producido una pérdida injusta138. El deber de reparar no consiste en anular todas

las consecuencias del acto incorrecto, como vendría a proponer la concepción relacional pura,

sino que consiste “en reparar el acto incorrecto (…) y todas las consecuencias injustas” que

resulten del acto incorrecto (Coleman 1992c: 327). Pues un acto incorrecto también puede

ocasionar consecuencias que no sean injustas, en cuyo caso no tiene sentido sostener que hay

que anularlas por provenir de él, como tendría que proponer la concepción puramente

relacional139. No es la incorrección de su hacer lo que el agente tiene obligación de reparar,

según la justicia correctiva entendida según esta concepción mixta, sino que lo que debe

reparar son las pérdidas injustas de las que es responsable140 (Coleman 1992c: 329).

que la incorrección de la acción no depende en modo alguno de que dicha acción haya causado un daño, dado
que hay acciones incorrectas inocuas. Por ello, si suscribiéramos una concepción de la justicia correctiva que nos
indicara -como hace la concepción relacional- que debemos anular la incorrección de las acciones, deberíamos
estar dispuestos a aceptar la idea de que tenemos obligaciones en justicia correctiva -es decir, que la justicia
correctiva nos impone obligaciones morales- independientemente de que hubiéramos causado un daño o una
pérdida a otro, lo que parece implausible” (Rosenkrantz 2005: 14).
Otro buen resumen de la relación entre las tres concepciones de Coleman, que merece ser recogido por extenso,
lo da Dillbary: “Under the relational concept, <<[i]f one person has wronged another, then corrective justice
imposes a duty on the wrongdoer to rectify his wrong>> but <<not the losses that might result as a
consequence>>. As Coleman notes, the difference between the two conceptions can be substantial. For example,
if A runs B down and causes her a $100 injury, under the annulment conception A or someone else would be
required to pay B her $100 loss. Under the relation conception, on the other hand, the wrong-as opposed to the
loss-could be rectified if A apologizes, makes a public statement, or is imprisoned. Repairing the wrong is simply
not the same as repairing the loss. The mixed conception, as the name suggests, builds on both the annulment
and relational conceptions. Like the annulment conception, it focuses on the loss, but it also creates a relation. It
imposes a duty on the tortfeasor to repair the losses she caused and for which she is responsable” (Dillbary 2011:
1770).
138 “Solo las pérdidas injustas pertenecen al ámbito de la justicia correctiva” (Coleman 1992c: 333).
139 Usa Coleman el siguiente ejemplo: la imprudencia de un taxista provoca un accidente en el que su pasajero
resulta herido; el pasajero pierde por eso el avión, pero ese avión tiene un accidente y mueren todos los
pasajeros. No tiene sentido pedir que se “anule” esa consecuencia no injusta de aquel acto injusto. vid (Coleman
1992c: 327). En verdad, dicho ejemplo proviene de Feinberg, maestro de Coleman, quien lo usa en su famoso
artículo “Wrongful Life and the Counterfactual Element in Harming”. Al respecto véase también (Perry 2003:
1288).
140 Por ahí vinieron las críticas de Weinrib a la concepción mixta de Coleman, en sus primeras formulaciones.
Según Weinrib, sobreviven elementos de la concepción anuladora, ya que la incorrección [wrrongfulness] de las
pérdidas sigue siendo no relacional. El enlace entre el dañador y la víctima proviene de la causación, no de la
incorrección. El hacer incorrecto [wrongdoing] es relevante solamente porque hace incorrectas las pérdidas y las
hace objeto de la justicia correctiva (Weinrib 1992: 445). Únicamente la causación de la pérdida relaciona a la
víctima con el agente y fundamenta la obligación de reparar que este tiene. “La incorrección de la pérdida de la
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Una precisión más. Según Coleman, se debe diferenciar entre la obligación y su

fundamento, por un lado, y los modos que institucionalmente se permiten para satisfacerla,

por otro (Coleman 1992b: 443; Coleman 1992c: 330). La justicia correctiva dice quién tiene

la obligación de reparar, pero no exige que sea él precisamente el que repare; por ejemplo,

otro puede pagar por él. Lo que hay que ver es qué modos de compensación son compatibles

con la concepción mixta (Coleman 1992b: 444; Coleman 1992c: 331).

5.3. ¿Qué es el injusto (wrong)?

Si la justicia correctiva solamente fuerza a la reparación de las pérdidas injustas,

tenemos que saber en qué consiste la injusticia de las pérdidas141. Se requiere, pues, una teoría

de la injusticia142 como uno de los dos elementos centrales de la teoría de la justicia

víctima, necesaria para que obre la justicia correctiva, sigue siendo tan irrelevante a efectos de la obligación del
dañador como lo era en la anterior posición de Coleman” (Weinrib 1992: 446). Weinrib marca claramente su
punto de vista, por contraste con el de Coleman en este tiempo: “si la justicia correctiva ha de tener sentido, la
causación y el hacer incorrecto deben ser entendidos como elementos constitutivos de una unidad normativa y la
que ambos tienen significado relacional -como lo tienen en el enfoque aristotélico” (Weinrib 1992: 448).
Una buena síntesis de la postura del Coleman de “Mixed Conception” sobre estos aspectos la brinda Weston:
“Purely relational theories of corrective justice, Coleman explains, are not concerned with the annulment of
wrongful gains and losses, but rather with the existence of a normative relation between tortfeasor and victim
such that the tortfeasor's wrongdoing is the ground for his obligation to the victim. Professor Coleman seeks to
adopt this relational idea, in order to particularize the obligation as the tortfeasor's, and to combine it with a
concern to annul wrongful losses, retained from his original "annulment thesis"; annulling such losses is the
obligation the tortfesor incurs. (It is in this sense that Coleman describes his most recent thesis as "mixed.")
Annulling wrongs, which Coleman views as the alternative understanding of the tortfeasor's obligation open to a
relational theorist, he rejects as properly the concern of retributive, rather than corrective justice; the "bulk of
cases in which claims in corrective justice are valid do not involve wrongs" in a "genuine," or morally culpable
sense, as would call for annulment” (Weston 1994: 982).
Se ha dicho con al menos algo de razón que Coleman tiene razón en este tiempo, ya que así se puede explicar
que a veces la compensación se haga con cargo a un seguro y al margen de un esquema culpabilístico. Esto se
debería a que la ación dañosa no es en sí misma considerada incorrecta por la sociedad (Modak-Truran 2000:
257 n.33).
141 For Coleman, corrective justice poses a problem: if corrective justice is neither a vehicle of distributive justice
nor of economic efficiency, it must be grounded in a distinctive conception of wrongfulness, one that differs
from the wrongfulness suggested by theories of distributive justice (inequity in distribution) or utilitarian
economic theories (inefficiency in utility production). To count as a distinct and legitimate form of justice,
corrective justice must influence our substantive theory of wrongfulness; and, furthermore, this influence must
differ from that exerted by distributive justice or equality utilitarianism” (Feldman 2000: 1458-1459).
142 Como señala Rosenkrantz, “hay algo que ha permanecido intacto durante toda la vida académica de
COLEMAN, a saber, su convicción de que la incorrección es el concepto fundamental de los ilícitos
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correctiva. El otro es una teoría de la responsabilidad que fundamente que el deber de

reparación corresponde al agente (Coleman 1992c: 333).

Una pérdida injusta se deriva o bien de una conducta incorrecta o de un injusto. Una

conducta incorrecta es la que de modo injustificado o no permisible daña intereses legítimos.

Precisemos, siguiendo a Coleman (1992c: 334-335):

- No todo interés es un interés legítimo. Por ejemplo, el ladrón puede tener interés en

que no se le prive del objeto del robo, pero ese no es un interés legítimo.

- No toda afectación negativa de intereses legítimos da lugar a un deber de

compensación según la justicia correctiva. Así, la competencia leal entre dos sujetos puede

afectar negativamente al interés legítimo de uno de ellos, pero no hay ahí injusticia reparable.

- Las pérdidas producidas a intereses legítimos son compensables, según la justicia

correctiva, cuando son injustificadas. Se llama conducta incorrecta a la que “consiste en la

afectación injustificada o no permisible de los intereses legítimos de otros” (Coleman 1992c:

335).

En segundo lugar, una pérdida también es injusta cuando proviene de un injusto. Un

injusto es una conducta contraria a un derecho, esté o no esté esa conducta justificada.

En los injustos puede no ser incorrecta la acción del agente dañador, pero en la

conducta incorrecta nunca hay justificación.

5.3.1. La acción incorrecta

En el derecho de daños la conducta incorrecta es culpable, y lo es por ser negligente o

imprudente, o dolosa (Coleman 1992c: 336). Cuando se trata de negligencia, el estándar de

extracontractuales y de la justicia correctiva”. “Tanto la <<concepción anuladora>> como la <<mixta>>
presuponen que solamente aquellas pérdidas que son consecuencias causales de acciones que sean de algún
modo incorrectas deben constituir el objeto de la justicia correctiva” (Rosenkrantz 2013a: 64).
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referencia es objetivo o externo al agente (Coleman 1992c: 337). La incorrección en cuestión,

por tanto, no se refiere al agente, sino a su acción. Por eso no es derrotable mediante excusas,

como sí lo sería si se tratara de culpa del actor143 (Coleman 1992c: 337). Esto se muestra en el

caso de los injustos consistentes en transgresiones, donde alguien puede tener que responder

por el daño derivado de una acción que moralmente es disculpable y hasta loable. “Así, la

culpabilidad no es condición necesaria de la concepción relevante de la injusticia ni de la

responsabilidad implicada por la justicia correctiva” (Coleman 1992c: 337).

La justicia correctiva no manda reparar las pérdidas producidas por obra de la

inmoralidad del agente, sino las resultantes de que no se acataron “las normas de la

comunidad vigentes” (Coleman 1992c: 338). Lo que la justicia correctiva demanda, para que

nazca la obligación de reparar, es agencia, no agencia moralmente culpable (Coleman 1992c:

338). Esa agencia requerida tiene que ser agencia humana y, como agencia humana, tiene que

ser agencia “responsable” (Coleman 1992c: 338). Pereciera, pues, que Coleman nos está

hablando de una agencia responsable que no es una agencia moralmente responsable.

5.3.2. La vulneración de los derechos

La conducta vulneradora de un derecho constituye un injusto. También un injusto, la

vulneración de un derecho, puede darse sin culpabilidad moral, como pasa en el caso de las

transgresiones, que se deben a conductas justificadas. Así pues, el injusto lo es por razón de la

vulneración del derecho, no de la injusticia subjetiva del agente.

143 “Independientemente de que la responsabilidad civil sea objetiva o fundada en la culpa, normalmente no es
posible eludirla mediante excusas elaboradas para determinar la ausencia de culpa moral, o de otro tipo, en el
actor (es decir, excusas que desvirtúan la culpabilidad). Por lo tanto, el estándar de culpa en el derecho de daños
es la culpa en la acción” (Coleman 1992c: 337).
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Debemos saber qué significa tener un derecho. Coleman diferencia entre la sintaxis y

la semántica de los derechos o, lo que es lo mismo, entre el significado y el contenido de los

derechos. La sintaxis o significado de los derechos se refiere a lo que de los derechos es

analíticamente verdadero, lo que va con el propio concepto. La semántica o contenido es lo

que cada derecho determina en particular, el contenido de las pretensiones asociadas con cada

derecho. Por tanto, la semántica o contenido de los derechos no está dada a priori (Coleman

1992c: 340-341), sino que “deriva de las normas que regulan los ámbitos específicos que

constituyen la titularidad de los derechos” (Coleman 1992c: 341-342). ¿Y por qué tienen los

derechos un contenido u otro acá o allá? En función de que el contenido de esas normas

proviene “del fundamento normativo subyacente o teoría de los derechos. La teoría normativa

o sustantiva de los derechos especifica el sentido o propósito del conjunto de derechos, las

metas o propósitos de la práctica o los ideales que ella expresa o que aspira a alcanzar”

(Coleman 1992c: 342).

Reinterpretando a Calabrasi y Malamed, señala Coleman que hay dos tipos básicos de

derechos, los basados en reglas de propiedad y los basados en reglas de responsabilidad144. La

diferencia alude a las condiciones para la transferencia de lo que es objeto protegido por el

derecho, a “las condiciones que deben cumplirse para que las transacciones respeten los

derechos de otros” (Coleman 1992c: 342). Un derecho está basado en reglas de propiedad

cuando no se admite la transferencia de su objeto sin consentimiento del titular145.  Un

144 “Las reglas de propiedad protegen los derechos confiriendo a sus titulares el poder de excluir y de enajenar.
En las reglas de propiedad, el consentimiento ex ante es condición de la transferencia legítima. Las reglas de
responsabilidad protegen los derechos otorgando a sus titulares una compensación en caso de que alguien se
apropie del objeto de su derecho. En las reglas de responsabilidad, la compensación ex post legitima las
transferencias forzadas” (Coleman 1992c: 340). Hay un tercer tipo de derechos, en la teoría de Calabresi y
Malamed, que son los basados en reglas de inalienabilidad: “Las reglas de inalienabilidad protegen los derechos
prohibiendo a su titular transferir los objetos sobre los que recaen, ya sea por medio de su consentimiento ex ante
o de la compensación ex post” (Coleman 1992c: 340).
145 “Si alguien cuenta con un derecho basado en una regla de propiedad, entonces cuenta con una pretensión
válida que exige a quienes desean adquirir sus recursos que obtengan su consentimiento en primer lugar. La
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derecho está basado en una regla de responsabilidad cuando debe ser compensado si otro ha

tomado ese objeto sin su consentimiento146. La diferencia crucial entre unos y otros derechos

está en esto: “Los derechos basados en reglas de responsabilidad no otorgan a sus titulares la

facultad o la autoridad de excluir o de exigir el consentimiento como condición de la

transferencia. Quien tiene tal derecho no puede excluir a otros del disfrute de aquello a lo que

tiene derecho” (Coleman 1992c: 342). Como en los derechos basados en reglas de

responsabilidad no se exige el consentimiento ex ante, habilitan para pedir la compensación

ex post (Coleman 1992c: 343).

Si los injustos son “acciones contrarias a los derechos”, la clase de injusto “depende

del tipo de derecho”, y el tipo de derecho “depende del tipo de regla de transacción aplicada”;

a su vez, la regla de transacción aplicada “depende de la teoría normativa subyacente de los

derechos”147 (Coleman 1992c: 344). Sobre esa base, es peculiar la teoría de Coleman sobre las

vulneraciones de derechos.

- Cuando son derechos basados en reglas de propiedad, la vulneración se da siempre

que el agente no consigue el acuerdo para la transferencia.

- Cuando son derechos basados en reglas de responsabilidad, la vulneración solo

acontece “cuando el agente omite compensar ex post la apropiación”. Y aquí viene lo que

puede sonar sorprendente: “En estos casos, la compensación legitima las transferencias

forzadas y rectifica lo que en su ausencia hubiese sido injusto. En el caso de los derechos

omisión de este requisito constituye una acción contraria a su derecho, y apropiarse en estas circunstancias
constituye un injusto para él” (Coleman 1992c: 342).
146 “Si alguien cuenta con un derecho basado en una regla de responsabilidad, entonces, cuenta con una
pretensión válida de ser compensado en caso de que otro individuo tome sus recursos sin su consentimiento”
(1992c: 342).
147 “La teoría normativa subyacente de los derechos nos dice cuál debería ser la regla de transacción apropiada en
distintas circunstancias empíricas. A su vez, la regla de transacción especifica las condiciones de la transferencia
legítima y de este modo llena de contenido los derechos concretos. Solo entonces podemos determinar si se debe
una compensación y, en caso afirmativo, si se la debe en razón de que se ha vulnerado un derecho o de que
compensar forma parte de lo que debemos hacer a fin de respetar los límites que imponen los derechos”
(Coleman 1992c: 345).
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basados en reglas de responsabilidad, la indemnización es una manera de respetar las

pretensiones asociadas con la titularidad de los derechos; en el caso de los derechos basados

en reglas de propiedad, es una manera de reparar los injustos” (Coleman 1992c: 3434).

Decimos que eso puede sonar sorprendente porque parece encerrar la paradoja de que,

en la responsabilidad extracontractual, la compensación se debe no por el injusto, sino para

evitar que lo haya; y no para reparar una transferencia ilegítima, sino para legitimar la

transferencia. Esto es, si A quita a B lo que es de B según reglas de propiedad, habrá ilicitud

en todo caso, pero si A quita a B lo que es “suyo”, pero rigen reglas de responsabilidad, viene

a resultar, a la postre, una transferencia tan legítima como si se lo hubiera comprado. Dice

Coleman, con un ejemplo que cuando A compensa a B “no rectifica el daño que ha causado,

sino simplemente lo compensa” (Coleman 1992c: 344). Parece, pues, que si lo que se

aplicaran fueran reglas de propiedad no se compensaría, sino que habría que rectificar.

El panorama se enreda si vemos que, según Coleman, las reglas de propiedad y de

responsabilidad también pueden operar por disyunción o por conjunción. “En el supuesto de

los derechos cuyo contenido está dado por la disyunción de reglas de propiedad y de

responsabilidad, se produce un injusto solo si el agente omite obtener el consentimiento y

luego compensar ex post. Cualquiera de estos supuestos hubiese bastado para que la

transferencia sea legítima148. En el caso de derechos cuyo contenido está dado por la

conjunción de reglas de propiedad y de responsabilidad, el injusto consiste en la omisión de

obtener el consentimiento como condición de la transferencia”, pero ahí el daño no se

rectifica, sino que se compensa  y si se omitiera esa compensación habría daño por partida

doble  (Coleman 1992c: 344).

148 Explica que tal sucede en los casos en que aquella omisión del consentimiento es permisible o excusable
(Coleman 1992c: 344, nota 13).
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5.3.3. Por qué se es responsable

Sentada la teoría de los derechos, el segundo paso, según Coleman, es la elaboración de una

teoría de la responsabilidad, pues lo que la justicia correctiva reclama es que el sujeto repare

las pérdidas injustas de las que es responsable.

Un sujeto puede ser responsable de la pérdida injusta bien por su comportamiento

incorrecto, bien por la realización de un injusto. La acción incorrecta presupone la culpa, pero

el injusto no. Cuando la acción del agente es culpable, “la pérdida de la víctima es su culpa”

(Coleman 1992c: 349) y hay relación causal entre la acción incorrecta o culpable y la pérdida.

Además, “La pérdida de P pertenece al ámbito de los riesgos que hacen que ese aspecto de la

conducta de D constituya culpa” (Coleman 1992c: 349). Por tanto, “la causalidad149

simplemente no basta” (Coleman 1992c: 350).

Si la justicia correctiva impone la reparación de las pérdidas causadas por acciones

incorrectas, hace falta una teoría sustantiva de la acción incorrecta (Coleman 1992c: 351). Esa

teoría sustantiva puede incluso ofrecerla el análisis económico, con su criterio de eficiencia; o

cualquier otra teoría sustantiva, como la de la justicia distributiva. La justicia correctiva no se

compromete con una u otra teoría sustantiva de la acción incorrecta, sino que se limita a

prescribir que el agente dañador debe reparar si actuó incorrectamente. “La eficiencia nos

indica qué pérdidas deben ser anuladas. La justicia correctiva gestiona la anulación

imponiendo al agente dañador el deber de reparar” (Coleman 1992c: 352). De manera que la

justicia correctiva puede ser compatible incluso con una teoría económica de la acción

149 Explica Coleman que se inclina por “una explicación contrafáctica de la responsabilidad”, como la
desarrollada por Lyons, pero que no va a desarrollar este aspecto (Coleman 1992c: 350).
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incorrecta, pues la justicia correctiva es un principio moral independiente150 (Coleman 1992c:

352). Lo único que se exige para que la justicia correctiva entre en acción es que la teoría

sustantiva subyacente de la justicia brinde auténticas razones morales, razones que puedan

verse como morales, pues “[a]ntes de que uno pueda tener un deber moral de rectificar esas

pérdidas, debe existir una razón moral para hacerlo”151 (Coleman 1992c: 354), aunque no

hace falta que los derechos que la justicia correctiva propicia tengan que ser defendibles desde

la mejor teoría posible de la justicia distributiva (Coleman 1992c: 355-357). Al fin y al cabo,

eso se tiene que dirimir desde el Estado152. En conclusión, y muy importante: “[p]ara que un

esquema de derechos brinde protección según la justicia correctiva, entonces, debe ser

suficientemente defendible en términos de justicia como para que su preservación contra las

transgresiones individuales esté justificada. Los derechos que carecen de esta propiedad

mínima no son verdaderos derechos en el sentido de que su transgresión no puede generar una

razón moral para actuar” (Coleman 1992c: 356).

Estamos ante un nuevo cambio en la teoría de Coleman. Expresamente dice que

rectifica su afirmación, de trabajos anteriores, de que la justicia correctiva es compatible con

cualquier distribución subyacente, sea esa distribución justa o injusta153. Pero si la justicia

correctiva supone razones morales, no pueden esas ser razones “morales” para respaldar la

injusticia clara, la distribución “inmoral”. Por consiguiente, la justicia correctiva, que obliga

150 Compara Coleman con lo que sucede en el castigo penal, donde el retribucionismo indica que debe ser
penado el culpable del delito, pero una teoría sustantiva, como pueda ser la utilitarista, dice qué comportamientos
deben considerarse delitos.
151 Así, por ejemplo, “Si el efecto concreto de instaurar y mantener un sistema de normas y derechos en la
transferencia es crear una distribución de recursos fundamental e indiscutiblemente injusta, entonces uno tendría
dificultades para decir que esto responde a una exigencia de justicia” (Coleman 1992c: 354).
152 “Siendo iguales el resto de las cosas, el Estado siempre tendrá la autoridad moral de imponer la asignación de
derechos exigida por la mejor teoría disponible de la justicia distributiva” (Coleman 1992c: 355).
153 Fuera de la clara injusticia, la justicia correctiva puede apoyarse en cualesquiera normas sustantivas. Que las
razones morales que provee la justicia correctiva sean compatibles con normas “convencionales” muy
heterogéneas y que las respalden se debe a que, por sí la existencia de normas (no radicalmente injustas) es
buena, pues permite la coordinación social y, con ello, beneficios generales. “El deber moral de cumplir con ellas
deriva de la prohibición contra el aprovechamiento gratuito del cumplimiento de otros” (Coleman 1992c. 362).
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al agente dañador a compensar y lo hace dándole razones morales a él, no puede dar tales

razones para que ese sujeto preserve, con su compensación al dañado, derechos totalmente

carentes de justificación moral (Coleman 1992c: 357, nota 23).

La justicia correctiva opera nada más que entre las partes, partes de la que una es

responsable del daño de la otra. Las razones que da son “relativas al agente154” (Coleman

1992c: 358). En eso, en su carácter “local”, se diferencia de la justicia distributiva y de la

eficiencia, pues eficiencia y justicia distributiva “no especifican las responsabilidades

concretas que nos debemos mutuamente” (Coleman 1992c: 359).

5.4. Por qué es esencial la justicia correctiva en el derecho de daños

Resumamos, con Coleman, lo que hasta aquí tenemos: “Una pérdida pertenece al

ámbito de la justicia correctiva solo si es injusta. Las pérdidas son injustas si resultan de una

acción incorrecta, es decir, una desviación injustificable de los estándares relevantes de

154 Para entender cabalmente cómo la justicia correctiva ofrece razones para la acción relativas al agente,
mientras que la justicia distributiva ofrece razones para la acción de carácter general, puede ser muy útil la
lectura de la siguiente explicación de Papayannis: “La noción de justicia correctiva es más fácil de comprender
en contraste con la noción de justicia distributiva. Los miembros de una comunidad política se relacionan entre sí
de distintas maneras. Los individuos integran un colectivo solo una vez que ciertos lazos de cooperación hayan
tenido lugar. La cooperación, aunque beneficiosa para todos, produce indefectiblemente conflictos. El primer
conflicto que debe solucionarse a nivel social es el de la justicia distributiva; básicamente, el problema es
determinar qué porción del excedente cooperativo corresponde a cada uno. Independientemente de cuál sea el
criterio adecuado para resolver esta cuestión, deseo llamar la atención sobre el tipo de operación que supone un
ejercicio de justicia distributiva. Las relaciones de los individuos entre sí están mediadas por las instituciones
sociales. La característica distintiva de la justicia distributiva es que vincula a cada individuo con el resto de la
comunidad. Los reclamos fundados en ella se dirigen a la sociedad en su conjunto; no están dirigidos contra
ninguna persona en particular. De la misma forma, los deberes fundados en la justicia distributiva, es decir, las
cargas derivadas de la cooperación social, son satisfechos a favor del colectivo. El típico deber de justicia
distributiva es el de pagar impuestos”. Y sigue: “La justicia correctiva, en cambio, se aplica a las transacciones
que los individuos realizan al margen de la comunidad. Axileas puede vincularse con Xenofonte mediante una
transacción voluntaria (un contrato o convención) o involuntaria (causándole un daño por su negligencia, riesgo
u otro factor de atribución admitido). En estos casos, la vinculación normativa que existe entre ellos, el deber de
compensar o de cumplir con el contrato, es independiente del hecho de que ambos integran la misma comunidad
política. Su relación es privada. La justicia correctiva regula estos casos ordenando la rectificación de las
interacciones injustas. ¿Cuándo una interacción es injusta? Cuando viola los derechos de alguna de las partes. De
acuerdo con la teoría liberal, los individuos concebidos como libres e iguales reconocerían que un principio de
justicia correctiva es el adecuado para regular sus interacciones privadas” (Papayannis 2012: 77).
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conducta permitida, o de injustos, es decir, de vulneraciones de derechos. La justicia

correctiva reacciona ante tales pérdidas imponiendo a los individuos el deber de repararlas.

Un agente incurre en el deber de reparar la pérdida, según la justicia correctiva, solo si es su

responsabilidad en el sentido apropiado” (Coleman 1992c: 363).

Las normas de derecho por las que se rige el derecho de daños las pone el Estado.

¿Debe el Estado guiarse por la justicia correctiva al elaborar esas normas? Coleman niega que

el Estado tenga tal deber. El Estado puede orientarse también por fines provenientes de otros

patrones morales o de eficiencia. Lo que sí mantiene Coleman es que, aunque “el Estado no

está obligado a implementar la justicia correctiva”, si pretende aplicar en derecho de daños la

justicia correctiva155 solo podrá hacerlo de ese modo, al modo de la concepción mixta

(Coleman 1992c: 368). Considera, además, que el derecho de daños anglosajón156 en lo

esencial implementa la justicia correctiva, así entendida, aunque “no todo el derecho de daños

la implementa” (Coleman 1992c: 368).

Cuando el agente dañador obró con negligencia, la pérdida del dañado es injusta en el

sentido de la justicia correctiva, y la misma justicia correctiva fundamenta que el deber de

reparar la pérdida corresponde al agente dañador culpable (Coleman 1992c: 369). ¿Qué es la

negligencia? Es “la omisión de tomar medidas precautorias razonables” y “representa una

desviación de la norma de imposición de riesgos justificados y, por tanto, constituye un tipo

de acción incorrecta” (Coleman 1992c: 369). Pero es momento para que recordemos una vez

más que ese parámetro de incorrección es objetivo y exterior, no implica culpabilidad moral

y, además, se aplica a la acción, no al actor. Tendremos, pues, que entender que la acción

155 “El Estado tiene la autoridad moral, pero no el deber moral, de implementar la justicia correctiva” (Coleman
19912c: 368).
156 Estamos de acuerdo con Papayannis en que aunque Coleman escribe en el marco del Common Law, su
doctrina no es puramente local y en que, además, no tienen por qué ser diversos los fundamentos del derecho de
daños continental y del Common Law (Papayannis 2013b: 109, nota 25).
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negligente siempre es objetivamente incorrecta aunque pueda a veces no ser subjetivamente

incorrecta.

El vínculo entre el agente dañador responsable y la víctima lo constituye la pérdida

injusta de esta, pero es independiente de que haya o no ganancia injusta de aquel. Aquí está la

novedad en el paso de Coleman de la concepción anuladora a la concepción mixta. Es un

cambio muy importante. Leámoslo en las palabras del propio autor:

“Para la concepción anuladora, la justicia correctiva exige anular tanto las ganancias

como las pérdidas injustas. Al abandonar la tesis anuladora por la concepción mixta, he

dejado de afirmar que el propósito de la justicia correctiva sea anular las pérdidas injustas.

También he abandonado la visión de que la justicia correctiva tenga algo que ver con las

ganancias injustas. Con esto no pretendo negar la existencia de beneficios injustos. Existen,

efectivamente, y en gran medida. Tampoco pretendo negar su inmoralidad. Solo quiero negar

que los beneficios injustos pertenezcan al ámbito de la justicia correctiva” (Coleman 1992c:

370). “De acuerdo con la concepción mixta el propósito de la justicia correctiva es brindar a

los agentes razones para actuar como consecuencia de su conducta (…) el deber de reparar en

la justicia correctiva no depende de que el agente dañador haya obtenido una ganancia

(injusta) como resultado del daño que ha causado” (Coleman 1992c: 371).

Vuelve a usar Coleman el ejemplo del conductor negligente que atropella a un peatón.

Viene ahora a dar igual que se diga que por la mera negligencia ya hay ganancia, en la forma

de ahorro referido a la toma de las debidas precauciones, o que se dé el caso de que tenga una

ganancia adicional producida por el daño del otro. Aun en este último supuesto, lo que la

justicia correctiva manda es que se repare la pérdida injusta de la víctima y que lo haga ese

responsable por negligencia. Además, puede haber fundamento para privar al dañador de su

ganancia, o para que la misma se restituya a ese a cuya costa fue. Ese será un fundamento
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moral, pero no provendrá de la justicia correctiva, sino de la justicia restitutiva157. “Ambas

formas de justicia son relacionales. La justicia correctiva impone al agente dañador el deber

de compensar a sus víctimas por los costes que sus acciones incorrectas suponen para ellas.

La justicia restitutiva concede a las víctimas un derecho sobre las ganancias que el agente

dañador obtuvo a su costa” (Coleman 1992c: 372). ¿Cuál es el terreno que corresponde al

derecho de daños? El de la reparación de las pérdidas injustas, no el de la restitución de las

ganancias injustas158.

Solo cuando lo injustamente perdido por la víctima y lo injustamente ganado por el

agente dañador coincide exactamente, se satisfacen a la vez las exigencias de la justicia

correctiva y de la justicia restitutiva (Coleman 1992c: 372).

Detengámonos un momento a reflexionar, a hacer una consideración que tal vez

podría llamarse metodológica. Si hablamos de pérdidas injustas y de ganancias injustas,

colocamos a las pérdidas y las ganancias un mismo calificativo, idéntico “apellido”, el de

injustas; vale tanto decir que son inmorales. Si unas y otras son injustas, parece que hay

buenas razones (razones de justicia, morales) que justifican la corrección de la injusticia en

cuestión. Tanto las razones del diagnóstico (tal o cual pérdida o tal o cual ganancia es injusta)

como las del tratamiento (corríjase de tal o cual manera la pérdida injusta o la ganancia

injusta) son razones de justicia. Si eso es así, ¿de qué sirve andar subclasificando, como hace

Coleman, la justicia o las razones de justicia, y más cuando la justicia en cuestión es

relacional (afecta a la relación entre dos sujetos), como también nos ha dicho Coleman hace

un momento)? En otras palabras, ¿cambia algo porque distingamos nominal o

157 “La pérdida injusta pertenece al ámbito de la justicia correctiva; el derecho relevante tiene que ver con la
compensación de una pérdida. Las víctimas que reclaman los beneficios injustamente obtenidos por el agente
dañador no están buscando una compensación por pérdidas. En lugar de ello, pretenden una restitución por haber
sido objeto de un aprovechamiento injusto, de una instrumentalización o de una explotación. Sus derechos están
fundados en la justicia restitutiva” (Coleman 1992c: 372).
158 “El derecho de daños es la institución central para cumplir el deber de reparar las pérdidas injustas; la
restitución es una respuesta jurídica para rectificar los beneficios injustos” (Coleman 1992c: 372).
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conceptualmente entre justicia correctiva y restitutiva o no distingamos y le demos a todo ello

la misma etiqueta, por ejemplo la de justicia correctiva, tal como el propio Coleman hacía

cuando profesaba la concepción anuladora? La única respuesta que por el momento se nos

ocurre, como hipótesis, es esta: si anda Coleman explicando cuál es el esquema que mejor se

adapta al vigente derecho de daños, quizá se corresponda mejor con su configuración actual el

entender que las cuestiones de restitución del enriquecimiento injusto (de eso se trata, al fin y

al cabo) no suelen verse como parte del derecho de daños. Pero, entonces, el asunto no es

conceptual, sino puramente pragmático o determinado por los caracteres de la práctica

concreta actual.

5.5. ¿Dónde está lo incorrecto de la acción en la responsabilidad objetiva y por

qué juega ahí -si juega- la justicia correctiva?

Hasta aquí el vínculo entre el dañador y el dañado, vínculo habilitador de la justicia

correctiva, venía dado por la incorrección de la acción (no del actor), pues hablábamos de la

responsabilidad por negligencia. Teníamos el inconveniente de que el parámetro de

incorrección no es subjetivo o propio del agente, sino objetivo y exterior a él. Pero esa

dificultad se multiplica en la responsabilidad objetiva, pues aquí no hay ni incorrección en el

agente ni incorrección en su acción: si las hubiera, sería responsabilidad subjetiva, por culpa,

no responsabilidad objetiva.

Coleman trae aquí a colación, precisamente para esto, la noción de “injusto” en cuanto

infracción de derechos. Recordemos que diferencia entre dos tipos de vulneración de un

derecho: su violación y su infracción. El injusto resulta de una infracción de un derecho,



180

teniendo en cuenta que la infracción es la vulneración del derecho que proviene de una

conducta que en el agente está justificada, es permisible.

De una infracción también pueden resultar pérdidas injustas que impongan al agente el

deber de compensarlas (Coleman 1992c: 373). Pone como ejemplo Coleman el caso Vicent v.

Lake Erie, de 1910, que interpreta en esa clave. Entonces resulta que “a veces” el deber de

reparar que nace de la responsabilidad objetiva está basado en la justicia correctiva, pero solo

“a veces” y con total independencia de si el agente ha obtenido o no un beneficio injusto a

costa del otro159. Entre esas “veces” están casos como el que se acaba de mencionar o el tantas

veces comentado del mochilero de Feinberg (Coleman 1992c: 373). El deber es de

indemnizar, no de restituir (Coleman 1992c: 374), y más si la acción del agente fue lícita y,

por tanto, lo que ganó (por ejemplo, el mochilero de Feinberg salvó su vida) no es injusto.

Solo es injusta la pérdida, porque va unida a la infracción de un derecho.

Sabemos que siempre hay pérdida injusta cuando el daño proviene de la acción

culposa del agente, básicamente de negligencia. Ahora vemos que también existe pérdida

injusta cuando la acción del agente implica la infracción de un derecho, aunque su conducta

sea plenamente permisible. Pero nos está contando Coleman dos cosas: que, en estos casos de

responsabilidad objetiva160, la obligación de responder se funda en la justicia correctiva y que

159 “Obtener un beneficio injusto no es una condición de la responsabilidad” (Coleman 1992c: 296).
160 Son bien atinadas las objeciones de Papayannis a la idea de responsabilidad objetiva en la concepción mixta
de Coleman. Según Papayannis, esa concepción no es capaz de dar cuenta de todos los casos de responsabilidad
objetiva que aparecen en los ordenamientos. “La razón es sencilla: las pérdidas injustas derivan de la vulneración
de derechos o de la afectación de intereses legítimos mediante acciones incorrectas. ¿Puede haber una pérdida
injusta cuando una acción lícita riesgosa (o, si se quiere, considerada peligrosa), perjudica los intereses legítimos
(no los derechos) de la víctima? En principio parecería que la justicia correctiva excluye esta posibilidad. Pero la
responsabilidad colectiva no está conceptualmente ligada a la vulneración de derechos, y ello obliga a
COLEMAN a interpretar que esos casos están abarcados por la regla de negligencia. La clave, de acuerdo con
COLEMAN, está en advertir que un agente puede actuar con culpa por la forma en que lleva adelante una
actividad o por el mero hecho de desarrollarla. Las actividades inusualmente peligrosas son inherentemente
culpables. Esto implica que alguien obra con culpa por el mero hecho de realizar la actividad, aunque ninguna
precaución posible sea suficiente para reducir los riesgos a un nivel diligente” (Papayannis 2013b: 109).
Concluye al respecto Papayannis que “COLEMAN no puede valerse de la estrategia de convertir todos los casos
de responsabilidad objetiva basados en el riesgo en casos de responsabilidad por culpa. Ello no daría cuenta de
que la responsabilidad objetiva se impone sobre acciones lícitas, y la responsabilidad por negligencia es siempre
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solo en estos casos, los de infracción de un derecho, obra en la responsabilidad objetiva la

justicia correctiva.

5.6. La relación esencial en el derecho de daños, según la concepción mixta:

conexión entre dañador y dañado

Vemos que, para el Coleman que ahora defiende la concepción mixta de la justicia

correctiva, hay un dato esencial en el derecho de daños y que se adapta no solo a su

conformación según la justicia, sino también a la mayor parte de sus normas y prácticas. Se

trata del vínculo o conexión “analítica” (Coleman 1992c: 381) entre el agente dañador y el

dañado161. Es lo que también denomina “la estructura relacional de la responsabilidad

extracontractual”.

Ese énfasis en dicha conexión es lo que lleva ahora a Coleman a un mayor

distanciamiento del análisis económico de la responsabilidad extracontractual, ya que para el

análisis económico el vínculo entre dañador y dañado es puramente contingente y los costes

se pueden imputar al dañador, al dañado o a un tercero o terceros en función de lo que la

eficiencia económica demande162.

por actos ilícitos. Por otra parte, si mantiene la distinción, su concepción de las pérdidas injustas le impide
explicar los casos de responsabilidad por riesgo en que se afectan intereses legítimos (no derechos)” (Papayannis
2013b: 111-112).
Similarmente, las críticas de Sanders, Kugler, Solan y Darley. Según dichos autores, si la atribución de
responsabilidad se ha de basar en el carácter peligroso de cosas tales como circular en bicicleta y en cosas así
consiste el “wrong”, mejor sería decir que la justicia correctiva no trata de “wrongs”, sino de causación sin más,
como ha sostenido Epstein. (Sanders, Kugler, Solan, Darley 2014: 42)
161 Conexión mediada por la causación: “El argumento a favor de la justicia correctiva presupone que existen
algunas concepciones preteóricas de los términos <<víctima>>, <<agente dañador>> y <<causalidad>>”
(Coleman 1992c: 382). No obstante, véanse las excepciones en los casos que menciona Coleman (1992c: 396-
398), que son casos de atribución de responsabilidad sin prueba de la causación, supuestos de causalidad
alternativa o concurrente. En esos casos hay imputación de responsabilidad al que no se sabe si causó o en qué
medida causó, lo que es tanto como hacer responder a agentes de los que no consta que sean los agentes
causantes del daño.
162 “En síntesis, el argumento económico es el siguiente: teóricamente, cualquiera puede ser parte del litigio. La
víctima usualmente lo es porque tiene un incentivo para iniciar el litigio, lo que es necesario para poner en
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Pero, según Coleman, no es la eficiencia la que contingentemente puede justificar esa

conexión entre dañador y dañado, sino que es la justicia la que con necesidad la impone163.

“[L]a conexión de la víctima con el agente dañador es fundamental y analítica, para nada

irrelevante ni contingente164. Por ello, incluso si la estructura actual del litigio en derecho de

daños es consistente con el análisis económico, resulta mejor comprendida como la

implementación de alguna concepción de la justicia correctiva” (Coleman 1992c: 382).

5.7. Pero no todo es justicia correctiva en el derecho de daños

Para el formalismo al estilo de Weinrib, toda práctica del derecho de daños que no

respete sus estructuras esenciales y definitorias, que vienen definidas por la justicia correctiva,

no pertenece en verdad al derecho de daños. Coleman no es así de radical y cuenta que partes

esenciales del derecho de daños se explican y justifican desde la justicia correctiva, pero no

todo el derecho de daños actual tiene ese fundamento o permite esa explicación165: “no toda

marcha el proceso. El conjunto de individuos abarcados por la red de la responsabilidad estará determinado por
cuestiones completamente contingentes: ¿quiénes pueden evitar los costes de modo más económico o dispersar
en mayor medida el daño? La única restricción en la búsqueda de quienes pueden potencialmente reducir y
dispersar el riesgo está dada por los costes de búsqueda y otros costes de administración” (Coleman 1992c: 380).
“… según el análisis económico, la inclusión [en el litigio] de los agentes dañadores y las víctimas es
fundamentalmente contingente y no depende en absoluto de su relación mutua. La inclusión de las víctimas
depende de que dicha inclusión sea eficiente, y lo mismo vale para los agentes dañadores: la exclusión de todos
los demás individuos depende de que sea eficiente excluirlos” (Coleman 1992c: 381). “La legitimidad de la
pretensión de compensación de la víctima depende, en el análisis económico, de los efectos de la indemnización
sobre sus incentivos para demandar o para tomar medidas precautorias y no de alguna conexión entre el agente
dañador y ella. Lo mismo vale para el agente dañador. La legitimidad de hacerlo responsable depende de las
consecuencias económicas de hacerlo y no de alguna conexión entre él y la víctima (…) La cuestión fundamental
es que en el análisis económico no hay razones de principios para conectar a los agentes dañadores y las víctimas
de la manera en que lo hace el derecho de daños” (Coleman 1992c: 381).
163 “La víctima demanda al agente dañador porque su reclamo de compensación (el de la víctima) se fundamenta,
como cuestión de justicia, en las afirmaciones sobre lo que el agente dañador le hizo, no en el hecho de que el
agente dañador está más capacitado que él para reducir los costes de los accidentes” (Coleman 1992c: 382).
164 No obstante, el subrayar el carácter analítico de la conexión no forzaría a comprometerse con una concepción
“formalista” de la responsabilidad extracontractual, del estilo de la de Weinrib (Coleman 1992c: 384).
165 “Comprender el derecho de daños es concebirlo en parte como un entramado de reglas sustantivas y
estructurales destinadas a hacer cumplir los derechos de justicia correctiva. Por otra parte, existen características
sustantivas y estructurales de las prácticas actuales que no pueden ser comprendidas provechosamente en
términos de justicia correctiva” (Coleman 1992c: 385).
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pretensión de reparación reconocida por el derecho de daños está, o debería estar, fundada en

la justicia correctiva” (Coleman 1992c: 387).

¿Cuáles son esas otras partes y qué justificación pueden recibir, puesto que no se la

aporta la justicia correctiva? La primera sorpresa que nos topamos está en que puede haber

supuestos en que el agente dañador obró con culpa y, sin embargo, la justicia correctiva no

demanda que sea él quien repare; es decir, supuestos en los que la obligación de reparar que al

agente culposo se impone no está exigida por la justicia correctiva. El ejemplo que da

Coleman es el del fabricante que no informa suficientemente sobre los riesgos de su producto

y cuando el daño se produce, pero sin que el consumidor dañado se hubiera parado a leer la

información dada por dicho fabricante. “Una advertencia óptima habría disuadido de usar el

producto, en caso de haberla leído” (Coleman 1992c: 388). Pero este consumidor no leyó esa

información no óptima, ni lee nunca esas cosas. Según Coleman, en este caso “[A]unque no

caben dudas de que el fabricante obró con culpa, la pérdida de la víctima no es culpa del

fabricante. La víctima ha sufrido una pérdida, pero carece de derecho a ser compensada según

la justicia correctiva” (Coleman 1992c: 388). ¿Con qué fundamento, entonces, se le puede

imponer al fabricante la responsabilidad en un tal supuesto? Por ejemplo, con el fin de

incentivar a los fabricantes para que incluyan advertencias más eficaces. Es el mismo

fundamento por el que se admitiría que el Estado multase a los fabricantes que no insertan

advertencias adecuadas (Coleman 1992c: 388).

Otro tipo de casos es el que se da cuando la víctima tiene según la justicia correctiva

un derecho a ser indemnizada, pero el deber de indemnizarla se asigna a un tercero distinto

del agente dañador. Por ejemplo, porque ese tercero “es el evitador más económico de costes,

aunque de ningún modo es responsable por el daño” (Coleman 1992c: 389). Piensa Coleman

que ahí la justicia correctiva funda la demanda del dañado, pero no la imputación a ese tercero
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de la obligación de reparar. Sin embargo, añade que tampoco la justicia correctiva impide esa

salida; tal solución no vulnera la justicia correctiva, aunque no la realice (Coleman 1992c:

389-390). No hay nada inmoral en esa solución, ni siquiera si el tercero en cuestión es

inocente166 del todo y no acepta voluntariamente que se le impongan esos costes.

Ahora bien, que la justicia correctiva permita a veces imponer los costes del daño al

que es inocente y no consiente no significa que siempre lo permita y que, así, legitime la

política que propone el análisis económico, la de asignar los costes al que esté en mejor

posición para asegurar la eficiencia económica, aunque sea un tercero completamente ajeno.

Hace falta una “buena razón” (Coleman 1992c: 391). Si la hay, la justicia correctiva puede y

debe ceder, con lo que vemos que la justicia correctiva no tiene prioridad absoluta como

principio rector de la responsabilidad extracontractual167. “El Estado debe asignar los costes

por alguna razón que tenga autoridad para implementar y debe hacerlo dentro de los límites de

los principios de justicia y de moral política relevantes. Si carece de buenas razones del tipo

relevante para imponer la obligación de compensar, viola la justicia correctiva y, muy

probablemente, también otros principios de justicia. Por otra parte, si actúa sobre la base de

buenas razones en el marco de su autoridad, no viola la justicia correctiva aunque no la

implemente168. Imponer una pérdida a un tercero inocente puede no ser una buena idea por

166 Al fin y al cabo, ya sabemos que en los casos de transgresiones de derechos el agente dañador es inocente y,
sin embargo, tiene que indemnizar (Coleman 1992c: 390).
167 “En esta concepción la justicia correctiva no cancela ni supera las razones para actuar que el Estado puede
estar de alguna forma autorizado a implementar. No tiene ninguna prioridad absoluta respecto de los otros
objetivos legítimos del Estado” (Coleman 1992c: 394).
168 Vemos un planteamiento que habría que examinar con algo de calma, la distinción entre violar un principio
moral y no implementarlo. En mi opinión, la no implementación es vulneración, pero, en estos casos de que
habla Coleman, vulneración justificada por buenas razones del mismo tipo, razones morales. Supóngase el
mandato moral de ayudar al prójimo en situación de necesidad económica. A está en tal situación y yo, en lugar
de darle algo del dinero que claramente me sobra, empleo todo mi dinero en pagarme una operación quirúrgica
para curarme una grave enfermedad. No implemento aquel mandato, lo vulnero si así queremos decir, pero tengo
una justificación válida para obrar como he obrado. Ahora bien, y a diferencias de Coleman, no parece adecuado
decir que no he vulnerado el mandato, sino que lo he vulnerado justificadamente porque se han impuesto razones
del mismo tipo que son en el caso superiores. Pero Coleman no dice ahí “vulnerar”, sino “violar” y tal vez está
aplicando su diferenciación, dentro de las vulneraciones, entre infringir y violar. La justicia correctiva no sería
violada, sino infringida; es decir, justificadamente vulnerada.
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otras razones, pero no es injusto por el mero hecho de que al hacerlo el Estado pierde la

oportunidad de imponer la pérdida en la persona que tenía el deber de justicia correctiva”

(Coleman 1992c: 394).

Lo que se mantiene, según Coleman, es la exigencia de que ese “plan alternativo” a la

justicia correctiva “compense plenamente a las víctimas” o les brinde “el mismo grado de

compensación que brindaría un esquema que implementa la justicia correctiva”169 (Coleman

1992c: 401, nota 7). Con esto tenemos, por un lado, que es como si retornara la concepción

anuladora, ya que el verdadero imperativo es que se anule la pérdida injusta. La noción de

justicia correctiva solo valdría para decir que cuando es el agente dañador culpable o que

infringe derechos el que compensa, está jugando un principio de justicia que se llama de

justicia correctiva. Además, y especialmente, parece que Coleman olvida en este momento lo

que tanto ha repetido, incluso alguna vez en Riesgos y daños: que entre las opciones que el

Estado puede manejar, con fundamento en algún principio alternativo, está la de que la propia

víctima cargue con los costes del daño, incluso del daño injusto, se supone.

Por consiguiente, no tiene prioridad absoluta la justicia sobre otros principios

(morales) rectores de la acción del Estado170 y “la justicia correctiva, como principio moral,

está limitada por otras prácticas jurídicas y sociales”. Acaba Coleman aquí diciendo que “si la

justicia correctiva impone razones morales para la acción, o no, dependerá de las prácticas

jurídicas y sociales imperantes” y “habrá comprendido todo al revés” el que mantenga “que es

injusto que las prácticas jurídicas dejen pasar las oportunidades de implementar la justicia

169 Adicionalmente, también se requiere que “el plan alternativo debe satisfacer algún objetivo adicional que la
justicia correctiva no puede alcanzar. En tercer lugar, la alternativa debe adecuarse a las exigencias de la justicia
y la moralidad relevantes” (Coleman 1992c: 401-402, nota 7).
170 El abanico de opciones igualmente legítimas que tiene el Estado es grande: “Si la justicia correctiva es
condicional en este sentido, entonces el Estado puede decidir asignar los costes de los accidentes de una de las
diversas formas posibles. Puede hacerlo por medio de un sistema de derecho de daños bilateral que implementa
la justicia correctiva; puede hacerlo valiéndose de un sistema sin culpa, como el neozelandés: mediante un plan
general basado en la culpa; o a través de una serie de planes locales o limitados basados en la culpa. También
puede hacerlo mediante un sistema de derecho de daños que persiga una combinación de estos objetivos;
etcétera” (Coleman 1992c: 402).
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correctiva siempre que ellas se presenten” (Coleman 1992c: 394). Esto es extraordinariamente

importante a efectos de ubicar las tesis de Coleman y, también, de las posibles críticas a las

mismas. Pues resulta que:

a) La justicia correctiva identifica casos en los que, según sus patrones, los de la

justicia correctiva (en la concepción mixta de ahora), la responsabilidad por un daño de la

víctima tiene que asignársele al agente causante. Pero:

b) También hay casos de asignación de la obligación de indemnizar en los que dicha

asignación está moralmente justificada aunque no sea la justicia correctiva la que aporte dicha

justificación.

c) Y hay casos en los que la justicia correctiva fundamenta la asignación de

responsabilidad al agente causante, pero está justificado, con base en otros principios morales,

que se omita dicha prescripción de la justicia correctiva y se sigan esos otros principios

morales que fundamentan la atribución de los costes del daño a otro, sea a la propia víctima o

sea a un tercero171.

Así puestas las cosas, lo único que parece que queda en pie es la tesis de que la

asignación de costes por el daño tendrá que estar justificada por algún principio moral, y que

el Estado puede tomar al respecto las decisiones pertinentes, las decisiones sobre cuál

principio prevalece en cada tipo de casos. Pues tampoco traza Coleman una jerarquía entre los

principios morales justificadores que puedan concurrir. Esto, en principio, parece que

solamente impugnaría los planteamientos del análisis económico, pero a condición de que no

171 “Mi resistencia a considerar las desviaciones de la justicia correctiva como errores es a la vez una virtud y un
defecto de la parte tercera. La virtud es la modestia. El defecto es más interesante. Dado que no puedo identificar
errores en el derecho de daños, la parte tercera carece de un conjunto de restricciones sobre los objetivos y
principios que el derecho de daños, o de los accidentes, puede perseguir legítimamente. La institución parece
carecer de integridad. Mejor dicho, no le impongo ninguna restricción interna o externa. En última instancia, el
argumento requiere de una teoría de la competencia institucional. No cuento con una teoría de ese tipo. Dada mi
concepción de la dimensión social de la justicia correctiva, ese principio no puede brindar las restricciones que
estamos buscando” (Coleman 1992c: 431).
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quepa dar un fundamento moral al requerimiento de eficiencia, principio moral que, por

ejemplo, ha tratado de aportar repetidamente Posner172.

En segundo lugar, tenemos, de esa manera, que la sofisticada construcción teórica de

Coleman no contiene a la postre más que una catalogación de cuáles son los principios

morales eventualmente concurrentes como explicación o justificación de las distintas normas

y prácticas de la responsabilidad extracontractual, con particular énfasis en la identificación

de los supuestos en los que es el principio de justicia correctiva el que juega, o de las

demandas de la justicia correctiva en unos casos u otros, completamente al margen de que

deban esas demandas ser seguidas o no en las políticas públicas atinentes a la responsabilidad

por daño. Muy escaso logro, en suma, para una teoría tan aparentemente ambiciosa.

Otro serio problema lo encontramos en el uso que hace de la idea de deber moral.

Veamos, a título de ejemplo, el siguiente párrafo, en el contexto de lo que venimos

exponiendo sobre la no prioridad (o no prioridad absoluta) de la justicia correctiva en el

derecho de daños: “Lo que insinúo es que el hecho de que la justicia correctiva imponga por sí

misma deberes morales a los individuos de una comunidad, o que no lo haga, depende de

otras prácticas vigentes. La razón es la siguiente: la justicia correctiva vincula a los agentes

con las pérdidas. Brinda a los individuos razones para actuar relativas al agente. Estas razones

para actuar pueden ser reemplazadas por otras prácticas que crean otras razones para actuar,

tanto neutrales como relativas al agente173. Tales prácticas disuelven la relación entre los

agentes y las pérdidas” (Coleman 1992c: 401).

172 Vid. (Coleman 1995a: 2608-2609).
173 Papayannis ha descrito muy adecuadamente el problema para la doctrina de Coleman: “En una comunidad en
la que se compensasen los daños con fondos públicos, la justicia correctiva no tendría ninguna fuerza vinculante.
Esto implica que el Estado puede decidir implementar instituciones de justicia correctiva o de otro tipo para
gestionar los daños producidos por la agencia humana. Ello trae dos problemas: 1) deja sin explicar la estructura
bilateral del derecho de daños. ¿Por qué implementar esta institución y no otra?; 2) las dudas sobre la fuerza
normativa de la justicia correctiva vuelven a aparecer, ya que es difícil pensar que la justicia correctiva pueda ser
un principio de justicia y a la vez ser optativo para el Estado” (Papayannis 2013b: 108). Concluye Papayannis
que “según una versión del argumento, la concepción mixta no puede ser el fundamento moral de la práctica
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Lo que se observa fácilmente es la confusión entre deber moral y deber jurídico o

político, y entre razones morales para actuar y otro tipo de razones para la acción. En efecto,

si A tiene un deber para con B, nacido de la acción de A en el contexto de la relación entre

ambos (no se olvide el carácter relacional que atribuye Coleman a la justicia correctiva, según

la concepción mixta de la misma), ese deber moral no parece que esté condicionado por la

solución jurídica para el caso, por lo que digan normas no morales, como las jurídicas. Si yo

ofendí a X y decimos que tengo un deber moral de disculparme ante X por mi ofensa, dicho

deber moral es independiente de que, por ejemplo, haya una norma que otorgue a X (y, en

general, a las víctimas de ofensas) el derecho a una indemnización monetaria por la ofensa, en

este caso la ofensa mía. Si yo no me disculpo, incumplo mi deber moral, aunque X reciba

miles de euros como compensación dada por otro u otros. No es que esa indemnización haya

“disuelto” la relación entre los agentes, sino que ha dado pie a una nueva relación (entre X y

los que lo indemnizan) independiente de la relación moral entre X y yo. En la relación moral

entre X y yo, yo soy deudor moral de una disculpa y X es acreedor moral de dicha disculpa.

Tal vez lo que embrolla el asunto es el hecho de que cuando hablamos de

indemnización estamos pensando (y está pensando Coleman) en compensaciones económicas.

Si lo que moralmente le debo yo a X por el daño que mi acción culpable le produje es una

compensación económica (por ejemplo mil euros, que es en lo que el daño se tasa) y si esa

compensación económica X la recibe de otro, podemos aceptar que X ya ha sido

porque hace poco más que describirla, lo que implica que su capacidad justificatoria es nula. En cambio, de
acuerdo con otra lectura, si el fundamento se halla en los valores del bienestar y la autonomía (…) ellos
infradeterminan la estructura normativa de la responsabilidad extracontractual. Por consiguiente, son incapaces
de explicar el carácter bilateral (o privado) de la práctica y, en última instancia, ello impide considerar que la
justicia correctiva sea un verdadero principio de justicia. Sería solo uno de los mecanismos disponibles (tal vez
el más eficiente) para implementar los valores que realizan el trabajo normativo necesario para justificar la
institución de la responsabilidad extracontractual” (Papayannis 2913b: 108-109). Como el mismo Papayannis
indica, tal vez la acusación más seria contra la concepción mixta de Coleman está en que “no ofrece un
fundamento normativo para la responsabilidad extracontractual”, y en que “no ofrece un análisis suficientemente
profundo de la práctica que pueda resultar explicativo” (Papayannis 2013b: 121).
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económicamente resarcido por el daño174, que el daño ya ha sido “anulado”, que ya no es el

daño la base para que a mí X me demande esa cantidad económica. Eso es cierto, pero parece

dudoso que por tal razón se pueda afirmar que se ha “disuelto” “la relación entre los agentes y

las pérdidas”. Se habría resuelto la relación económica (ya no hay razones económicas para

que X me pida ese dinero a mí) o la relación jurídica (no puede X demandarme a mí en pleito

para que lo indemnice), pero no es tan claro que se haya “disuelto” nuestra relación moral175.

No sé si habremos de entender que X ha sido moralmente satisfecho al recibir la

indemnización en dinero, pero es muy discutible que yo haya satisfecho mi obligación moral

respecto de X porque X haya cobrado con cargo a otro, si otro ha pagado en lugar de

satisfacerlo yo conforme a mi deber moral o si otro ha pagado en lugar de pagar yo.

Dicho de otra forma, y más brevemente: las de razones morales diversas para la

justificación del actuar del Estado son razones político-morales y, por tanto, no valen sin más

como razones puramente morales, de moral individual. Pero, si el derecho de daños es

atinente a razones político-morales, no debemos buscar su explicación en principios

puramente morales o referidos a la pura relación moral entre individuos. Por tanto, la

concepción mixta tiene que acabar fracasando, desde el momento en que se enfoca nada más

que a la relación de justicia que se establece entre agente dañador y víctima y no toma en

cuenta las consideraciones político-morales (como la justicia distributiva) o referidas al

conjunto social y su organización (como la eficiencia económica). Afirmaciones como las

siguientes dan la impresión de que no casan muy bien con la concepción mixta: “aunque la

justicia correctiva es justicia privada -justicia entre las partes- que imponga o no obligaciones

174 Vid, el ejemplo que al respecto presenta (Coleman en 1992c: 400).
175 Otras veces usa Coleman otra expresión parecida. Refiriéndose al famoso sistema neozelandés, escribe que
“[s]e trata sencillamente de un medio alternativo para asignar los costes de los accidentes de tránsito, que si es
implementado y resulta compatible con las exigencias de la justicia y la moralidad, simplemente extingue los
derechos y deberes de justicia correctiva” (Coleman 1992c: 405). (El subrayado es nuestro). Si por eso se
extinguen esos deberes de justicia correctiva, es porque no son deberes morales los de justicia correctiva, insisto.
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entre las partes depende de otras prácticas sociales, políticas y jurídicas” (Coleman 1992c:

402). Pues si el que la justicia correctiva imponga obligaciones entre las partes “depende de

otras prácticas sociales, políticas y jurídicas”, entonces ni es puramente “relacional” la justicia

correctiva ni son puramente morales las obligaciones que la justicia correctiva impone entre

las partes. Lo que pasa es que Coleman confunde obligaciones morales y obligaciones de otro

tipo o con base en normas o principios de otra índole, como obligaciones políticas u

obligaciones jurídicas.

Quizá el propio Coleman es consciente de esas tensiones, como cuando dice que

“aunque existan prácticas que prescinden de la culpa para gestionar los costes de los

accidentes, el agente dañador, y nadie más, puede tener el deber de disculparse, etc.”

(Coleman 1992c: 401). ¿Dónde está, entonces, el deber moral y cuál deber es de otro tipo o

cuándo un deber moral queda satisfecho por una acción e otro tipo? Y, sobre todo, ¿esa

obligación de disculparse, que parece fundarse en la justicia correctiva, forma o no parte

también de la responsabilidad extracontractual?

Abordemos esta cuestión fundamental de una manera más. La dificultad con la que, en

Coleman, casan justicia correctiva y moral puede tener mucho que ver con el dato de que el

centro de la justicia correctiva, en el derecho de daños, lo sitúa en las pérdidas injustas y no en

las acciones injustas. Lo que desencadena los mecanismos de la responsabilidad, cuando de

aplicar la justicia correctiva se habla, no es, según Coleman, la acción injusta que tiene una

consecuencia también injusta, como daño o pérdida, sino la injusticia misma de la pérdida que

la víctima padece. Una pérdida podemos verla como injusta aunque no se desprenda de una

acción injusta. Pero entonces no parece muy apropiado decir que es una pérdida inmoral. Por

ahí justicia y moral se separan un tanto. Una pérdida injusta es, en algún sentido, una pérdida

no merecida, y una pérdida no merecida es aquella que no se debe a una acción inmoral o
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indebida de la propia víctima. Así que una pérdida puede ser injusta aunque no haya ni acción

inmoral del agente que la causa ni de la víctima. Por ejemplo, una pérdida injusta, como

inmerecida, puede ser la que se debe a un accidente sin culpables o a una causa natural, como

un terremoto o un rayo.

La moral, en cuanto referida a los sujetos, tiene que ver básicamente con acciones

inmorales. Si en la producción de un daño no hay una acción inmoral, el principio que

justifique la reparación del daño será un principio de moral social, si así se puede decir, un

principio que tiene que ver con lo que cada uno merece tener o conservar al margen de su

acción o la de otros. O sea, con un principio de justicia social, tal vez de justicia distributiva,

si por tal entendemos la justicia que no se refiere solamente a la comparación entre lo que en

sociedad unos y otros tienen, sino también a lo que en el contexto social cada uno merece no

perder o no merece perder. Se trata, entonces sí, de un problema de regulación social y de

acción de los poderes públicos, de regulación colectiva.

Si, en Coleman, la justicia correctiva se aplicara nada más que a los casos de

responsabilidad con culpa subjetiva, con reprochabilidad moral, podríamos concluir que hay

coherencia al afirmar que la justicia correctiva explica y justifica esa parte de la práctica del

derecho de daños. Justicia correctiva y justicia retributiva serían así independientes,

ciertamente, pero también complementarias, pues ambas se ocuparían de consecuencias

diferentes que se aplican al que obra inmoralmente. Pero, según Coleman, el estándar de

negligencia es un estándar externo y objetivo, independiente de la reprochabilidad subjetiva,

por un lado, y por otro, también la justicia correctiva juega en algunos casos en los que la

responsabilidad es objetiva. Como, además, la pura causación del daño, con culpa o sin ella,

tampoco es el fundamento de la operatividad de la justicia correctiva (recuérdense las críticas

a Epstein), es muy difícil apreciar congruencia de fondo en la doctrina de Coleman sobre la
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aplicabilidad de la justicia correctiva a la responsabilidad extracontractual y en su insistencia

en que el de justicia correctiva es un principio moral obrante en razón de un esquema

relacional o de vínculo esencial entre dañador y dañado.

¿Por qué centra su doctrina de la responsabilidad extracontractual y su justificación en

las pérdidas? Creemos que por tres razones que ya han ido apareciendo reiteradamente. La

primera, porque en la maldad de la acción como tal, y en su retribución, se centra la justicia

retributiva, dé o no lugar a pérdidas esa acción reprobable y sin que la justicia retributiva trate

de la reparación de la víctima (a no ser que con un retributivismo fuerte consideremos que la

pena repara a la víctima en tanto que le da satisfacción moral a la víctima la imposición de ese

otro mal al culpable). La segunda, porque hay casos de daño que es ilegítimo, puesto que

viola el título que un derecho da, aunque la acción del dañador sea plenamente disculpable,

justificada o permisible. Es el caso de lo que ha llamado Coleman infracciones de derechos.

La tercera, porque en ocasiones el agente dañador, con culpa o sin ella, no obtiene beneficio

alguno de su acción176. Si la obligación de reparar derivara o bien de la maldad moral del

agente o bien de que el agente hubiera tenido propiamente beneficios, en muchos de tales

casos de infracciones de derechos la víctima quedaría sin indemnización.

5.8. Responsabilidad objetiva, pérdidas injustas y distribución de costes

En el capítulo XX de Riesgos y daños, Coleman trata de la responsabilidad por

productos defectuosos177. Explica la evolución que en esta materia hubo en el derecho

norteamericano, donde se pasó de entender que la asignación de responsabilidad por daño

176 “(…)it is not obvious that conduct that invades another´s right -any right- makes benefits wrongful or unjust,
although it may make losses wrongful or unjust in a narrow sense” (Coleman 1992d: 292).
177 Para una visión sumamente crítica de este capítulo de Riesgos y daños sobre responsabilidad por productos,
vid. (Schwartz 1997: 1807).
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debía tener lugar en razón de lo pactado en el respectivo contrato de compraventa a un

sistema de responsabilidad objetiva que en algunas ocasiones llegó a ser de responsabilidad

absoluta, es decir, de la que el fabricante no se exoneraba ni mediante prueba de la culpa de la

víctima. Lo que en ese capítulo se pregunta Coleman es si en verdad era o es tan poco racional

aquel sistema de responsabilidad basado en los acuerdos del mercado, en los pactos del

contrato de compraventa, y si no cabría regresar a dicho sistema cuando la base de la relación

es un contrato, como en la responsabilidad del producto, y no una relación al margen de toda

posibilidad eficiente de contratar entre posibles dañadores y dañados, como sucede en los

daños derivados de la circulación de vehículos178.

Pero la cuestión que aquí nos importa ahora es otra. Se da cuenta Coleman de que un

sistema de responsabilidad objetiva como el que rige para la responsabilidad por productos

defectuosos viene a ser un mecanismo de dispersión de riesgos y costes a costa del conjunto

de los consumidores, y supone una especie de seguro para el consumidor que padece el

daño179.  Esa manera en que la responsabilidad objetiva viene a significar aseguramiento para

las posibles víctimas y traslación de costes a los consumidores queda bien descrita en los dos

párrafos siguientes. “La responsabilidad objetiva, como señaló TRAYNOR, convierte a los

fabricantes en aseguradores de los consumidores, aunque el fabricante puede en teoría

recuperar el coste de este seguro trasladándolo a los precios de los productos. Al adoptar la

responsabilidad objetiva, el derecho de daños ha creado un sistema de seguro contra tercero”

178 Concluye Coleman que “la responsabilidad objetiva por productos defectuosos basada en el modelo de la
negociación racional entre los consumidores y los productores no es incompatible con la justicia correctiva”
(Coleman 1992c: 424).
179 Ese aseguramiento del consumidor es universal o total cuando la responsabilidad es absoluta. “Para el
momento en que la regla sustantiva de responsabilidad objetiva se impuso abiertamente a los fabricantes, la
combinación de fuerzas daba como resultado una regla muy similar a la responsabilidad absoluta: la
responsabilidad por todos los daños, sin considerar la negligencia del usuario del producto. En este sentido, se
requería que los fabricantes asegurasen a los consumidores frente a todos los riesgos relacionados con la
seguridad. En efecto, el derecho de daños se convirtió en un medio por el cual las autoridades públicas, los
tribunales, crearon un esquema de seguro privado. Los fabricantes aseguraban a los usuarios de los productos y
punto” (Coleman 1992c: 410).
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(Coleman 1992c: 411). “[U]na ventaja de la responsabilidad objetiva es que cumple la

función de un seguro social privado. Los fabricantes que están en mejores condiciones de

asegurarse contratan un seguro, luego trasladan los costes de hacerlo a los consumidores, cada

uno de los cuales en efecto termina contratando un seguro y pagando la prima como parte de

los costes totales del producto. Supuestamente, este coste es mucho más bajo del que pagaría

el consumidor para contratar un seguro por sí mismo, si de hecho un individuo pudiese

contratar un seguro suficiente. Por ello, en el estándar de responsabilidad objetiva, el riesgo es

distribuido en dos instancias. El coste de asegurarse contra el riesgo es impuesto al fabricante.

Luego, este traslada los costes a los consumidores, dispersándolos entre las personas y el

tiempo” (Coleman 1992c: 417).

Imaginemos que el ciudadano C tiene que comprar cierto producto que

perentoriamente necesita. Dentro de su precio ha pagado una parte, aunque sea mínima, que

corresponde al aumento de tal precio del producto como consecuencia de que el fabricante

repercute los costes del seguro al que viene forzado como consecuencia del vigente sistema de

responsabilidad objetiva por sus productos. ¿Sería eso una pérdida injusta? Seguramente verlo

así es forzar en exceso la noción, pero lo cierto es que hay un conjunto de consumidores que,

si tienen que comprar ese producto o quieren comprarlo, han de abonar un plus de precio

como consecuencia de que será indemnizado el que, sin culpa del fabricante, sea dañado por

algún defecto del producto; o, si se quiere ver de otra manera, como consecuencia de que

están todos a fin de cuentas asegurados indirectamente contra tales daños, aunque no fuera su

voluntad contratar un seguro ni propiamente lo hayan contratado. Es decir, pagan por un

seguro que no han consentido contratar. Y, si queremos buscar un problema adicional, resulta

que pagan todos en igual proporción, aunque su posición en términos de distribución social de

riqueza y bienes sea radicalmente distinta. Con eso nos damos de bruces con el difícil
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problema de la relación entre justica distributiva y tales mecanismos de seguro obligatorio

anejos a la responsabilidad objetiva por cosas tales como daños causados por productos180.

Lo que la justicia correctiva vendría en el fondo a amparar, por detrás de las normas

sobre transacciones, es la autonomía del individuo, esa autonomía para consentir o no una

transferencia de lo que es suyo. “The wrong is my violation of the transactional norm that

requires me to respect the autonomy that your entitlement confers upon you” (Coleman

1992d: 288). Si para que A pueda hacer suyo legítimamente el objeto O que es propiedad de

B hace falta el consentimiento de B, y si A toma O sin ese consentimiento de B, se estaría

atentando contra la autonomía reconocida a B y surge la obligación de compensar para

restablecer. De acuerdo, pero ¿es eso inconveniente por completo de la “calidad” o justicia de

las normas que regulan la propiedad y la transferencia y del grado en que a cada uno le

reconocen esa autonomía básica y fundamentadora?

En su último artículo publicado sobre la materia, de 2012 y titulado Mistakes,

Misunderstandings and Misalignments, sigue Coleman en esa línea: “Someone who commits

a tort against me robs me of the control I have over some of the resources otherwise at my

disposal. If you negligently destroy my car or my house, then you have deprived me of those

resources. Those resources figure in my projects and plans. Decisions about what to do with

those resources are mine (subject to constraints), not yours. When you negligently injure me,

you interfere with my autonomy in the sense of the control I have over resources at my

disposal. The remedy I am due should respect this fact by returning to me my lost resources,

or their monetary equivalent. I am entitled to demand that you replace what I have lost in a

way that respects my control over those resources. The damage remedy provides me with the

180 Aunque el seguro no fuera obligatorio el problema sería muy parecido, pues ante esa responsabilidad los
fabricantes tenderían a contratar voluntariamente un seguro; y, aun cuando no lo contratasen, repercutirían de
todos modos los costes de la responsabilidad (no del seguro) a través de los precios, bien preventivamente o ex
ante, bien ex post. En cualquier caso, y como escribían Coleman y Ripstein en 2001, “Tort liability is not a
matter of fixing prices; it is a matter of doing justice” (Coleman 2001a: 158)
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resources to reconfigure my plans, projects, and life in light of a new set of resources181”

(Coleman 2012: 554).

6. Después de Riesgos y daños

6.1. Los problemas meta-éticos

Coleman se proclama no realista en materia moral182. Consecuentemente, no sostiene

que el contenido de la justicia correctiva esté preestablecido a las creencias y las prácticas

sociales, sino que depende de ellas183. La suya, insiste, es una “middle level theory” (Coleman

1995b: 23), pues extrae los principios de la práctica misma184 y no los superpone a ella desde

181 Keating opina que Coleman yerra aquí, pues estaría configurando la responsabilidad objetiva sobre el modelo
de la negligencia, de alguna forma de responsabilidad subjetiva (Keating 2014: 305).
182 “Roughly, a realist believes that the existence and character of proprieties or predicates, including moral ones,
are logically and constitutively independent of human minds (beliefs) and evidence. The moral <<world>> is
logically and constitutively independent of how we humans regard it, the beliefs we have about it, and the
evidence we can adduce in favor or those beliefs”. “The anti-realist denies what the realist asserts. He claims that
the (moral) world is fixed by human practices and beliefs. Fort the anti-realist, the way the world is not logically
or constitutively independent of our beliefs about it or the evidence one can adduce in favor of those beliefs”
(Coleman 1995b: 20).
183 “Like others, I am committed to the objectivity of corrective justice. Unlike others, however, I take this meta-
ethical worry about the objectivity of corrective justice very seriously. I do not believe that it can go unanswered,
and I mean to answer it. Moreover, because I am an anti-realist about moral properties and moral discourse
generally, the kind of answer I want to pursue must reflect my view that the content of corrective justice depends
on human practices, beliefs and evidence. So, I am both and anti-realist and an objectivist about corrective
justice. For me, then, the content of corrective justice depends on the practices in which it figures, but it is not
fully fixed by how I or anyone else happens to regard it” (Coleman 1995b: 23).
Leiter interpreta esta combinación de antirealismo y objetivismo en Coleman: Coleman “tiene que negar que el
campo de los hechos (como sobre la agencia, la rectificación y la correlatividad), que constituye la condición de
verdad para pretensiones sobre justicia correctiva, sea, de hecho, independiente de lo que pensemos de ellos o de
lo que tendríamos razones para pensar de ellos. De acuerdo con el antirealismo, qué hechos constituyan
condición de verdad para las pretensiones sobre justicia correctiva depende mucho de nuestras fuentes
epistémicas y, así, varía con ellas” (Leiter 1995: 48-49).
184 Pero también resalta Coleman que “la práctica, en esencia, es imposible sin teoría” (Coleman 1995a: 2592).
Pone como ejemplo la cuestión de lo que sean los costes de un accidente, cuestión que no puede resolverse sin
un fuerte componente teórico, pues la de costes no es una “noción natural” (Coleman 1995a: 2592). En un
extremo teórico coloca las doctrinas que parten de la idea de estado de naturaleza, donde los costes de cada
accidente serían del que lo padece. En el otro extremo está el ideal teórico de la “perfecta comunidad”, donde el
coste de las desgracias se reparte en común (Coleman 1995a: 2593-2594). Según Coleman, “the concept of a
cost requires the idea of boundaries between activities. These boundaries are normative, not spatial (…) Thus, at
the most fundamental level, we cannot separate actual tort law from the most pressing, controversial, and
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fuera y como parámetro crítico puramente externo y sacado de otro ámbito del

conocimiento185. Entonces, el problema meta-ético, que el propio Coleman capta y trata de

resolver, es el siguiente: si los contenidos de la justicia se extraen de la práctica misma, y

dentro de ella del derecho de daños, cómo puede poseer el principio de justicia correctiva

alguna virtualidad crítica de la propia práctica que lo constituye. Su contestación vendría a ser

que la propia práctica proporciona elementos para la crítica, en cuanto que es más compleja

de lo que se manifiesta en tal o cual concreto aspecto, como el derecho de daños. Los

principios de la práctica no tienen por qué estar perfectamente plasmados y realizados en tal o

cual de las prácticas constitutivas186. No es lo mismo la convergencia en las prácticas que el

significado de las reglas que subyacen a esas prácticas convergentes (Coleman 1995b: 25). En

conclusión, “Were tort law the only practice in which claims to repair for harms suffered at

the hands of others were made, then much of the content of corrective justice would be fixed

by tort practice. But claims to repair are part of our ordinary moral practices as well, and

substantially so. For that reason (among others) we can assess tort law in the light of

corrective justice even if we recognize that the content of corrective justice is itself partially

fixed by torts practice” (Coleman 1995b: 25).

substantive concerns of political philosophy. It is not just that tort law is enhanced by theory; in fact, tort practice
is impossible without it” (Coleman 1995a: 2606).
185 “Because I am an anti-realist about moral predicates, I am committed to the view that the core of corrective
justice is drawn from the practices in which it figures”. (Coleman 1995b: 23).
186 “Generally, my view is that our practices contain adequate resources for critically assessing what those
practices at any given time happen to be. That is, certain practices (I believe law is one of these) are both
conventional -that is, their content depends on what people do- but their content is not fixed by what people at a
particular time happen to be doing. I like to think that in such practices <<truth outruns the practice>>”
(Coleman 1995b: 24).
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6.2. De nuevo sobre agencia, moral y justicia correctiva

En su artículo de 1995 titulado The Practice of Corrective Justice resalta Coleman una

vez más el papel crucial de la agencia, de la autoría responsable del daño, como elemento

decisivo de la justicia correctiva. Es al agente responsable al que la justicia correctiva atribuye

la obligación de reparar.

Ahora, bien, se nos dice también que una obligación moral de ayudar a otro o de

contribuir a aliviar su pérdida no tiene por qué derivarse de la propia agencia ni de la agencia

culpable. Así sucede, por ejemplo, si alguien es dañado por un huracán o si uno choca con

otro de modo completamente accidental e inocente y le provoca daño (Coleman 1995b: 16). A

veces mis razones para ayudar a alguien no son específicamente mías, sino que las comparto

con muchos otros, son las mismas que valen para otros; otras veces sí son razones específicas

del agente. Por ejemplo, una razón específica del agente es la que tiene A cuando ha

prometido a B hacer algo (Coleman 1995b: 17).

Adicionalmente, “mis razones para acudir en tu ayuda no dependen de que tu pérdida

haya sido ilícita o injusta; basta con que sea inmerecida o desafortunada” (Coleman 1995b:

17). Tampoco es necesario que la pérdida del otro dependa de algo que haya hecho uno ni de

que la haya causado uno (Coleman 1995b: 17). En suma, “ni culpa ni agencia ni siquiera la

más débil forma de conexión causal es necesaria para fundamentar una obligación de ayudar”

(Coleman 1995b: 17). Pero, por otro lado, la razón que yo tengo para ayudar es más fuerte

cuando estoy causalmente conectado con el daño y de una manera en que los demás no lo

están (Coleman 1995b: 17).

La particularidad de la justicia correctiva se encuentra en que “impone razones para

actuar que son específicas del agente” (Coleman 1995b), pero solo en lo referente a wrongful
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losses (Coleman 1995b: 18). Y esa obligación de reparar solo la tiene, con arreglo a la justicia

correctiva, el responsable, ese específico agente (Coleman 1995b: 18). Responsable es quien

ha actuado “wrongfully in some way” (Coleman 1995b: 18).

Pero nada nuevo añade en este punto Coleman y perduran las dudas o tensiones que su

doctrina venía provocando: a) cómo se conjuga esa caracterización de la agencia como

agencia moral con el hecho de que la pauta de la culpabilidad no sea de culpabilidad moral o

específicamente referida al agente, sino conforme a un estándar de cuidado que es objetivo y

externo, independiente de las capacidades y posibilidades reales del agente; b) cómo se

explica que se admita que no siempre el agente responsable tenga que responder, en contra de

los dictados de la justicia correctiva.

De por qué el patrón de la negligencia tiene que ser objetivo y externo sigue dando

razones Coleman: “Because fault is supposed to measure the costs of activities fairly and

across individuals, it cannot be understood subjectively in terms of good faith efforts at care.

To do so would create yet again the problem that facet strict liability for the intended

consequences of actions: it would make each injurer the determiner of her exposure to

liability. Thus what would count as the costs of an activity would vary widely. At the result,

the scope of each person´s right to security would depend on the decisions of others”.

“According to the objective conception of fault, each person is expected to take into account

the costs her action may impose to others. Thus, the question is not whether I am being

careful given the risk of what I am doing, but whether I am being appropriately careful in

light of my neighbor´s interests in security and mine in liberty” (Coleman 1995a: 2603).

Sigue en 1995 destacando que el núcleo de la justicia correctiva está formado por tres

puntos: agencia humana, rectificación y correlatividad187 (Coleman 1995b: 26). Se mantiene,

187 Porat caracteriza así la correlatividad como componente esencial de la justicia correctiva en la
responsabilidad extracontractual: “bajo la justicia correctiva, los únicos daños indemnizables son aquellos que
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por tanto, esa tensión que hemos señalado, pues pese a esa centralidad de la agencia y de la

correlatividad, insiste Coleman en que lo que la justicia correctiva pide reparar no es el

wrong, sino la wrongful loss188 (Coleman 1995b: 26).

6.3. La independencia de la justicia correctiva

Ya en 1992 y de la mano de un debate con Wendy Gordon, se tiene que enfrentar de

nuevo Coleman con el problema de las relaciones entre justicia correctiva y justicia

distributiva. Gordon le señala que su idea de la justicia correctiva viene a ser un respaldo del

status quo, de cualesquiera repartos existentes y que se rompan por la acción dañosa de uno o

por el enriquecimiento injusto del otro (Coleman 1992d: 286). La crítica de Gordon es la

habitual: si el status quo es injusto, si es muy injusta la distribución vigente, tiene difícil

justificación el sostener que la justicia correctiva reclame la recomposición de ese anterior e

injusto estado de cosas.

Coleman recalca de nuevo en que la justicia correctiva es independiente de la

distributiva. Y eso porque la justicia correctiva sería un aspecto de lo que llama “justicia

transaccional”. Todas las comunidades tienen normas atinentes a la transferencia o

movimiento de recursos de unas personas a otras. La justicia correctiva opera “cuando la

transferencia de recursos viola las normas de transacción relevantes” (Coleman 1992d: 287).

Ahí, entonces, no hay injusticia distributiva o estructural, sino “injusticia transaccional”

(Coleman 1992d: 287). Entonces, “la justicia correctiva elimina la distorsión que surge de

son materialización de los riesgos que definen al dañador como negligente. Ese es el requisito de correlatividad
que está en el fundamento de la justicia correctiva” (Porat 2011: 105).
188 En eso estaría una diferencia importante con Weinrib: “One way in which Ernie Weinrib´s theory differs from
mine is that in his account the object of rectifications is the <<wrong>>, whereas in my account it is the
<<wrongful loss>>. The difference between us reflects differences in our overall political and metaphysical
commitments. For me, corrective justice is to be understood as a practice within a liberal political morality that
emphasizes autonomy and well-being” (Coleman 1995b: 26).
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transferencias injustas o ilícitas, las cuales son violación de las normas sobre las

transacciones”, y eso se hace “restaurando la distribución preexistente”, el “preexistente

estado de cosas”. La justificación no proviene de que se recree el status quo ex ante, sino de

que “se anule la distorsión”. “La clave de la justicia correctiva está en la anulación de injustas

o ilícitas rupturas de un estado de cosas preexistente, con lo que reconocemos la distinción

entre modos legítimos e ilegítimos de redistribución, incluso bajo patrones o estados injustos”

(Coleman 1992d: 287).

Renacen ciertas dudas, en nuestra opinión. En primer lugar, ¿toda vulneración de la

norma reguladora de transacciones es una ruptura injusta, incluso si esa norma es injustísima

y provoca transacciones aberrantes? Imaginemos que en una comunidad racista rigiera una

regla que estableciera que los ciudadanos de raza negra pueden arrebatar cualquier bien de

propiedad de los ciudadanos de raza amarilla, con el único trámite o requisito de que al

tomarlo usen en voz alta la fórmula “me lo quedo”. Si, al día siguiente de un suceso así, un

ciudadano amarillo desposeído de sus más valiosos bienes los retoma y huye, ¿impondría la

justicia correctiva la restitución por mor del valor de las normas de transicción para la

comunidad? Afirmar tal cosa nos empujaría a un exacerbado formalismo189 que difícilmente

casará con el lenguaje de la justicia.

Adicionalmente, ¿qué cambia al afirmar que la justicia correctiva no protege el status

quo o la distribución vigente, sino las normas que sobre transacciones, y, con ello, también

aquellas que por activa o por pasiva impiden la alteración del status quo o la distribución

vigente? No se olvide que también las normas penales que castigan los delitos contra la

189 La tesis de que Coleman es en el fondo un formalista la ha defendido Wright. Aunque Coleman rechace el
formalismo, y diga que el concepto y la estructura del derecho de daños no se puede explicar ni justificar de
manera puramente analítica o en términos conceptuales, sino que depende de argumentos normativos, resulta que
Coleman no defiende ningún argumento normativo básico, sino que atiende nada más que a “las implicaciones
conceptuales de conceptos abstractos como <<incorrección>>, <<acción incorrecta>>, <<ganancia>>,
<<pérdida>>, y <<anulación>> de <<ganancias ilícitas>> o <<pérdidas ilícitas>>” (Wright 1992: 665).
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propiedad son normas reguladoras de transacciones. ¿Acaso una transacción es sin más

injusta, opuesta a la justicia correctiva, por ser vulneradora de un tipo penal que protege las

propiedades vigentes y el sistema de propiedad vigente? Formalismo, insistimos

¿Y qué diferencia viene a haber, si no es una basada en la exaltación formalista de las

normas que posibilitan el status quo, en lugar de en la exaltación del status quo en sí, entre

anular la distorsión del status quo al violar las normas sobre transacciones y proteger el status

quo como tal?

En 1996, en el trabajo titulado Mischief and Misfortune190 y que Jules Coleman firma

conjuntamente con Arthur Ripstein, vemos que se mantiene la tesis de la independencia de la

justicia correctiva frente a la distributiva, pero ya es solamente una independencia relativa y

que no impide señalar variadas conexiones o relaciones entre ambas. Las diferencias y el

ámbito particular en que cada una rige se hacen patentes desde la definición misma. “La

justicia correctiva se refiere a la rectificación de pérdidas debidas a ilícitos privados. En

contraste, la justicia distributiva se refiere a la asignación general de recursos, beneficios,

oportunidades y similares. La obligación de reparar bajo la correctiva justicia es específica del

agente [agent-specific] -solo el dañador injusto [wrongdoer] tiene que reponer las pérdidas de

otros. Las obligaciones impuestas por la justicia distributiva, por contraste, son generales de

los agentes [agent-general] -cada uno tiene la obligación de crear y mantener distribuciones

justas”191 (Coleman, Ripstein 1996: 93).

190 Cuyas tesis principales en parte reitera Coleman en su libro de 2001, The Practice of Principle.
191 “La justicia correctiva dice, en efecto, que la equidad [fairness] en la atribución de los costes de las desgracias
de la vida debidas a la agencia humana individual requiere la imposición de una obligación de reparar los daños
compensables a aquel que es responsable: los daños debidos, del modo apropiado, a la propia agencia. Es decir,
yo tengo la obligación de reparar tu pérdida, como cuestión de justicia correctiva, porque tu pérdida es un
resultado del que yo soy responsable” (Coleman 2001b: 44). Por el contrario, “muchas obligaciones derivadas de
la justicia distributiva nos exigen acudir en ayuda de otros (típicamente de manera indirecta, a través de
impuestos redistributivos) para aliviar ciertas desgracias de las que no somos responsables” (Coleman 2001b:
44). En la base está la diferenciación entre las misfortunes debidas a la agencia humana y aquellas otras de las
que nadie es responsable (Coleman 2001b: 44; Coleman 2001c: 197ss).
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Entre las conexiones entre justicia correctiva y distributiva se mencionan ahora las

siguientes. En primer lugar, para que se pueda mantener una distribución justa, deben ser

anulados los efectos de las transferencias injustas (wrongful) y, “en esa medida, las

instituciones de justicia distributiva requieren instituciones de justicia correctiva” (Coleman,

Ripstein 1996: 93). En segundo lugar, la práctica de la justicia correctiva tiene como efecto el

mantenimiento de la distribución establecida, a base de anular ciertos cambios en esa

distribución. Ese es el motivo por el que la justicia correctiva no puede actuar cuando la

distribución de base es muy injusta192. “Solo ciertas distribuciones pueden ser mantenidas

mediante la práctica de la justicia correctiva” (Coleman 1996: 93). Tenemos, pues, que “es

imposible separar por completo el derecho de daños de las instituciones y exigencias tanto de

la justicia distributiva como de la correctiva” (Coleman 1996: 93). Es más, en el citado trabajo

se quiere demostrar que en muchos aspectos los problemas de la justicia distributiva y del

derecho de daños son los mismos193 (Coleman, Ripstein 1996: 93, nota 2).

Habría un aspecto más, bajo el que la justicia correctiva y la distributiva se conectan.

Pues el que unas transferencias u otras se consideren ilícitas influirá sobre el valor de los

bienes que son objeto de distribución (Coleman, Ripstein 1996: 93). Y aquí llegamos al objeto

192 Entre nosotros, es similar la postura mantenida por Papayannis. Según este autor, “existe cierta
independencia normativa entre la justicia distributiva y la justicia correctiva. Digo cierta independencia porque
es verdad que un sistema que no alcanza el mínimo de razonabilidad no puede generar verdaderos derechos y
ello haría que la justicia correctiva careciese de fuerza normativa. En un sistema de extrema injusticia en el que
unos pocos ostentan toda la riqueza y el resto de las personas vive casi en la indigencia, cuando un hombre pobre
toma los alimentos que según el derecho positivo son propiedad de un hombre rico, diríamos que la restitución
no puede ser justificada apelando a la justicia correctiva. Pero si el sistema fuese razonablemente justo, aunque
no totalmente, es plausible sostener que la justicia correctiva conserva su fuerza normativa más allá de que la
asignación de recursos no sea la más defendible desde el punto de vista de la justicia distributiva” (Papayannis
2014: 215). La tesis final de Papayannis queda de manifestó en el siguiente párrafo: “la apelación a la justicia
distributiva para interpretar las reglas sustantivas se presenta como inevitable. La justicia correctiva, al ser un
principio fundado en la igualdad formal de los agentes, asume que ciertas interacciones son injustas, pero no se
encarga de ofrecer el criterio que define la injusticia. Que sea un principio formal, que no atiende a si un hombre
bueno despojó a uno malo o al revés, no obsta a que la definición de los derechos y deberes de indemnidad
relevantes se introduzca mediante consideraciones distributivas. De hecho, la distribución es necesaria para
poder establecer quién es agente dañador y quién es víctima” (Papayannis 2014: 337).
193 Como nos recuerda Stephen Perry, Coleman había dejado atrás la concepción anuladora porque con ella la
justicia correctiva no era independiente de la justicia distributiva, pero a partir de Mischief and Misfortune
desaparece nuevamente esa independencia que se había querido defender con la concepción mixta en Riesgos y
daños (Perry 1998: 151).



204

principal de ese estudio de 1996, el de qué tipo de desgracias deben correr de cuenta de las

víctimas y de cuáles otras pueden las víctimas trasladar los costes a otras personas. La

pregunta es quién debe cargar con la mala suerte (misfortune) de cada uno.

Dentro de la doctrina liberal hay dos corrientes que contestan diferentemente a la

cuestión, la corriente libertaria y la igualitarista. Para ambas los costes de una actividad

vienen dados por los resultados que causa (causal upshots)194. Sobre esa base, los libertaristas

estiman que nadie debe cargar con los costes del daño que no causó, de las desgracias que no

se deben a su agencia, pues dicha responsabilidad acarrearía un ilegítimo acto de privación de

la propiedad para el responsable195. Por tanto, para el libertarista se requiere un sistema de

responsabilidad objetiva “y la ausencia de redistribución coercitiva”. En cambio, allí donde

los libertarios, como Epstein, resaltan la responsabilidad personal por las desgracias, los

liberales igualitaristas, como Dworkin, están a favor de la redistribución de los costes de

ciertas desgracias o malas suertes, como las ligadas al nacimiento o el status. Solamente

deben quedar en cuenta de la víctima los perjuicios que son fruto de sus propias elecciones,

preferencias y gustos (Coleman, Ripstein 1996: 95).

194 Para los libertaristas, “el principio básico es el de auto-propiedad [self-ownership]. El concepto libertarista de
propiedad (…), así como el concepto libertario de responsabilidad por los resultados están construidos, ambos,
sobre ese concepto de auto-propiedad, en conjunción con otros dos: causación y conducta volitiva” (Coleman
2001b: 45; Coleman 2001c: 198). “The key idea in libertarianism is that one owns the causal upshots of one´s
action. The untoward causal upshots of one´s actions are their costs. Libertarianism claims that it is unfair to
displace the costs of one´s activities onto others; and it is unfair for the state to require anyone to bear costs that
are not the costs of his own activity -costs that are not owed to his agency and which are not his doing. It is this
picture of the costs of one´s activities that leads libertarians to defend a theory of strict liability in torts and to
oppose schemes for the involuntary redistribution of wealth” (Coleman 2001b: 47). El ejemplo de nuevo
mencionado por Coleman es el de Richard Epstein.
195 Los libertaristas entienden que tanto la doctrina de la justicia correctiva como la de la justicia distributiva
deben reflejar su doctrina de “outcome responsibility”. Como consecuencia, los libertaristas apoyan la
responsabilidad objetiva o “strict liability” en derecho de daños rechazan por injusta toda institución coactiva
orientada a redistribución de la riqueza. “Bajo la responsabilidad objetiva el agente dañador debe devolver lo que
legítimamente debe, es decir, los costes resultantes de su acción voluntaria”. Igualmente, las instituciones
distributivas, en especial los impuestos, son vistas como injustas porque vulneran el principio de agencia al
obligar a individuos a cargar con costes de desgracias de otros y de las que no son responsables (Coleman 2001b:
46).
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Mas libertarios e igualitaristas coinciden en poner la clave de los costes de las

actividades en elementos subjetivos, como causa, agencia y control (Coleman, Ripstein 1996:

95). En lo que se vienen a diferenciar es en las reglas de cierre o por defecto (default rules)

que unos y otros adoptan: los libertarios defienden que, en ausencia de responsabilidad causal

de otro, el coste de la desgracia debe ir a cargo de la víctima, mientras que los igualitaristas

propugnan que las desgracias de las que nadie es culpable deben socializarse, sus costes deben

distribuirse en común (Coleman, Ripstein 1996: 96). "The libertarian opts for the Hobbesian

default rule that costs are to fall where they lie unless there is an agency-related rule for

shifting them. The liberal egalitarian opts for the opposite rule that, in the absence of a reason

for shifting the costs of misfortune, they ought to be held in common" (Coleman, Ripstein

1996: 120). Entre otras cosas, libertarios y liberal-igualitaristas coinciden, sin embargo, en

entender los costes en clave de "activity-neutral features", tales como causación, agencia y

elección (Coleman, Ripstein 1996: 120).

Lo que ahora Coleman (junto con Ripstein) discute es ese planteamiento subjetivista

de los costes, ofreciendo a cambio un enfoque objetivo, “una medida objetiva de los costes”

(Coleman, Ripstein 1996: 96) que encaje en el planteamiento liberal. Proponen una

concepción normativa de los costes, basada en “lo que nos debemos unos a otros” y “en el

valor de las actividades en las que nos embarcamos” (Coleman, Ripstein 1996: 96). Hace falta

una medida objetiva del valor de las actividades en las que nos embarcamos y que son

importantes para nosotros, en relación con nuestro interés en la libertad y la seguridad196

(Coleman, Ripstein 1996, 97).

196 En The Practice of Principle insiste Coleman en esa idea, en el marco de su debate con los libertaristas. Dice
que “el concepto de costes de una actividad es una noción normativa, no naturalística” (Coleman 2001b: 48).
“Aun cuando la justicia [fairness] exija que yo compense los costes que mis actividades imponen a otros, no
podemos identificar qué costes son esos que he impuesto si no establecemos primero el alcance de mi obligación
de cuidado con los otros” (Coleman 2001b: 48). Qué costes sean míos depende de cuáles sean mis obligaciones
frente a los otros y esto no necesariamente depende “de lo que yo he hecho a los otros”, de una medida subjetiva



206

Las desgracias son objeto de múltiples regulaciones jurídicas, como en el derecho

penal o el derecho de daños, entre otras. Unas veces las normas tratan de prevenirlas y otras

veces de atribuir sus costes a una persona u otra. Las posibilidades de atribuir costes son tres:

a la víctima, a otra persona o al grupo o comunidad. El derecho de daños tradicionalmente se

ocupa solo de trasladar costes de una persona a otra, mientras que la justicia distributiva se

fija en qué desgracias deben de ser soportadas en común (Coleman, Ripstein 1996: 98-99).

Reaparece el contraste entre el estado de naturaleza hobbesiano y el modelo de

“perfecta comunidad”. En el primero carga con la desgracia la víctima, pues en el hobbesiano

estado de naturaleza no hay ni Estado ni derecho o cualquier otro tipo de maquinaria

semejante que se encargue de trasladar los costes197 (Coleman, Ripstein 1996: 99).

Contrariamente, en el modelo perfectamente comunitario todas las desgracias se comparten en

común, repartiendo entre todos los costes (Coleman, Ripstein 1996: 99). Ni uno ni otro de

esos modelos teóricos extremos deja sitio a la idea de que cada uno debe asumir los costes de

sus elecciones (Coleman, Ripstein 1996: 100). En el modelo hobbesiano la suerte de cada

persona queda a merced de la agencia de otros y no de la correlación entre agencia y desgracia

(Coleman, Ripstein 1996: 101). En el modelo de comunidad perfecta todas las desgracias se

reparten con independencia del modo en que cada una se derive de la agencia de alguien

(Coleman 2001b: 48). La diferencia entre concepciones naturalísticas y normativas ya la había expuesto en
Second Thoughts and Other First Impressions: “A theory of tort law is, in part, a theory about the costs of
activities. The most familiar naturalistic conception of an activity´s costs identifies the costs of an activity with
its causal upshots. This naturalistic conception is at the core of the libertarian theory of tort and the Pigouvian
inspired economic theory of tort that emphasize de role tort liability plays in internalizing externalities”
(Coleman 1998: 302). En cambio, “normative conceptions of an activity costs claim that costs can be determined
only in the light of an analytically prior account of what it is we owe one another. Only when we know what
level of care we owe one another, for example, can we determine which costs are properly thought of as mine
and as yours” (Coleman 1998: 303).
197 Naturalmente, una persona puede trasladar sus desgracias a otra, por ejemplo robándole la comida si se ha
quedado sin la suya. Pero también eso se puede ver ahí como una desgracia más: la que le ha tocado al último de
esa cadena. “Even deliberate shifting can be thought of as the full reign of fortune, because whether someone is
in a position to shift their losses to another is itself a matter of fortune -at least from the perspective of the new
owner of the misfortune” (Coleman, Ripstein 1996: 99).



207

(Coleman, Ripstein 1996: 101). En ambos casos un individuo desplaza costes que en realidad

deberían ser suyos198.

El problema del estado de naturaleza hobbesiano es que no permite distinguir entre

mischief y misfortune, entre el resultado de la obra ajena y de la mala suerte (Coleman,

Ripstein 1996: 101), entre lo que se hace y lo que meramente ocurre, entre lo que otro causa y

lo que resulta del azar, de la chance (Coleman, Ripstein 1996: 102). Esa diferencia la marca el

libertarismo, que pone la causación personal como única base de la responsabilidad, a fin de

excluir toda otra transferencia no voluntaria (Coleman, Ripstein 1996: 102). “Trasladar la

pérdida a quien no la ha causado viola su agencia” (Coleman, Ripstein 1996: 102), pues esa

pérdida no es cosa suya y no la merece ni le ha caído a él por azar199. “Para los libertaristas

solamente las consecuencias de la agencia pueden ser objeto de la justicia; las meras

desgracias -los resultados del azar- no son propiamente objeto de justicia” (Coleman, Ripstein

1996: 102). La traslación de los costes de las desgracias no es asunto de justicia, sino de

caridad; por tanto, sin obligación. Nadie, tampoco, puede ser responsable de desgracias tales

como la pobreza, la incapacidad o el nacimiento (Coleman, Ripstein 1996: 103).

Por consiguiente, para los libertaristas la causación es el “enlace entre agencia y

desgracia”; “si mi cuerpo figura en una explicación causal válida de lo que ha ocurrido, yo

soy responsable” (Coleman, Ripstein 1996: 103). Esta idea es seguidamente criticada por

Coleman y Ripstein. Para empezar, porque es un criterio demasiado amplio y, si se quiere, se

puede ver hasta a la víctima en esa cadena causal, como ya señalaron Calabresi o Coase o ya

había visto Pascal en el siglo XVII (Coleman, Ripstein 1996: 103-104). “The legal account of

198 “The Hobbesian state of nature says, in effect, that the cost of misfortune are costs of the victim´s activity, not
the injurer´s - no matter what activities each engaged in. In contrast, the state of perfect community says, in
effect, that the costs of misfortune are costs neither of the injurer´s nor of the victim´s activities; the are
everyone´s to bear” (Coleman, Ripstein 1996: 101).
199 “For the libertarian, this way of dividing agency and chance is essential to the idea that people should bear the
costs of their activities” (Coleman, Ripstein 1996: 102).
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causation requires uniqueness, while ordinary causal explanations do not” (Coleman, Ripstein

1996: 104). “El problema no es que no podamos distinguir entre las causas; el problema es

que no podemos hacerlo de un modo que sea consistente con la idea de agencia y con la

elemental idea subyacente al libertarianismo, la de que hay una conexión conceptual entre lo

que yo hago y los costes de mis actividades” (Coleman, Ripstein 1996: 106).

También critican Coleman y Ripstein la idea de responsabilidad objetiva basada en el

paradigma puramente causal, tal como aparece en Epstein. La razón principal es que toda

distinción entre “but-for-causes” tiene carácter normativo” y, por tanto, “parece que la

responsabilidad solo puede ser asignada una vez que hemos respondido cuestiones sobre

asuntos diferentes de la causación” (Coleman, Ripstein 1996: 107).

El sistema de responsabilidad basada en falta presupone que, en el fondo y como

presupuesto, se han resuelto ciertas cuestiones sustantivas de filosofía política (Coleman,

Ripstein 1996: 109), ya que solo así quedará establecida la proporción en que cuentan y se

protegen los intereses de unos y otros en la libertad y la seguridad y, en consecuencia, sobre la

importancia de unas u otras actividades. Cuanto más importe la libertad para hacer ciertas

cosas, menos se amparará la seguridad y menos se obligará a compensar a los que sufran

daño. El sistema de culpa tiene la ventaja de que delimita los efectos de la causación, pues

solo cuenta la causación unida a la agencia. La culpa determina el alcance y relevancia de la

causación (Coleman, Ripstein 1996: 113).

La pauta de la acción responsable culposa tiene que ser objetiva: el coste del daño no

puede depender de los atributos subjetivos del dañador, pues entonces lo que vale la seguridad

del dañador protegido no está determinado de modo fijo o estable, sino dependiendo en cada

caso de esos atributos del concreto sujeto200 (Coleman 1996: 112), con lo que no quedaría la

200 Escribe Coleman que “Toda concepción de los costes de una actividad debe respetar el principio de justicia
[fairness] de que a nadie le puede estar permitido desplazar a otros los costes de su actividad. Criterios subjetivos
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seguridad y libertad de cada persona protegida en igual grado, sino que habría diferencias de

trato subjetivamente determinadas. Así que para entender el sistema de responsabilidad

basada en culpa no hay que mirar solamente el grado de diligencia desplegada por el sujeto,

sino el valor atribuido a cada acción en cuanto uso de la libertad de uno y en cuanto

afectación de la seguridad de los otros201. Es decir, cuenta la elección de las actividades y la

catalogación de estas, no meramente su modo de ejecución202 (Coleman, Ripstein 1996: 113-

114).

Pero que el estándar de cuidado sea objetivo no quiere decir que esté puesto o venga

dado de una vez por todas, que su determinación sea previa o ajena al debate jurídico-político.

Que sea objetivo solo significa que no es subjetivo, que su contenido no depende de los

puntos de vista, los intereses o las habilidades de las partes (Coleman, Ripstein 1996: 115). Lo

que se considere debido por unos sujetos a otros en razón de las consiguientes valoraciones de

fondo configura cada práctica y determina lo que se estime en cada sociedad como base para

la imposición por parte de la legítima autoridad del Estado (Coleman 2001b: 51). No hay ni

puede haber una “concepción abstracta y prepolítica de la responsabilidad por el resultado que

provea un único conjunto de imperativos referidos a la justicia de las instituciones del derecho

de daños”. Tampoco la justicia de nuestras instituciones depende de lo que nos debemos unos

a otros antes de cualquier organización política. “Más bien, lo  que cada uno de nosotros

de costes no respetan ese principio, por cuanto permiten a los individuos determinar cuáles serán los costes de su
propia actividad” (Coleman 1998b: 304). Así sucede, por ejemplo, si el nivel requerido de cuidado está
condicionado por la importancia que el agente da a la actividad en la que se embarca (Coleman 1998: 304).
Puesto que la idea de fairness parte de la igualdad entre las partes, “el deber de cuidado tiene que basarse en
criterios objetivos”, y “ni el dañador ni la víctima pueden dictar unilateralmente los términos de la relación entre
ellos”, ni puede contar más el interés mayor del uno o del otro por la libertad o la seguridad (Coleman 1998:
304); véase también (Coleman 2001c: 203-204).
201 Resumen así Coleman y Ripstein: “First, the concept of the costs of an activity cannot be understood in terms
of causation alone. Instead, it requires an account of the duties between the parties. Second, any account of the
duties of parties to each other invokes inquiries into the substantive value of various activities and the
seriousness of various harms in order to assess the relevant liberty and security interests of the parties”
(Coleman, Ripstein 1996: 117).
202 "Because the boundaries between persons reflect judgements about the importance of various activities and
security interests, the question of where some particular cost lies -like the related question of what counts as
taking a risk -must have a substantive answer" (Coleman, Ripstein 1996: 129).
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<<debe>> depende de lo que nos debemos unos a otros; y esto es el reflejo de la justicia, tal

como su contenido y requisitos se expresan en nuestra vida institucional, social y moral”

(Coleman 2001b: 52). Aún más clara o radicalmente expuesto, en las palabras de Coleman,

“mantengo que no hay concepción de la responsabilidad por los resultados que sea en sí

necesaria y lógicamente anterior a la cuestión de quién debe soportar los costes de una

desgracia”. Eso que unos a otros nos debemos se determina mediante un estándar de cuidado,

una pauta que se establece con carácter normativo (Coleman 2001b: 52). Así que la

responsabilidad en el derecho de daños “is a matter of political morality203” (Coleman 2001b:

53).

Por esta vía no se ve tanta distancia entre el sistema de culpa y el de responsabilidad

objetiva, pues “en muchas áreas de responsabilidad objetiva opera el mismo tipo de juicio

acerca de la importancia de los varios intereses en libertad y seguridad que operan en el

sistema de culpa” (Coleman, Ripstein 1996: 118). “Si el estándar de cuidado se supone que

protege igualmente a la gente, unos de otros, no puede haber una persona libre de elegir

cualquier actividad y ejercer el cuidado respecto de ella”, “pues la elección de actividades

puede por sí exponer a otros a riesgos indebidos”204 (Coleman, Ripstein 1996: 118-119).

Allí donde la óptica libertaria se centra en accidentes, el tipo de desgracias que

considera la óptica liberal-igualitaria es el de las que tienen que ver con el nacimiento y el

status205. Y en este punto vemos aparecer una semejanza estructural que aproxima en cierto

203 Como indica Solomon, “for some corrective justice theorists, particularly Jules Coleman, the particular
institutional mechanisms used in tort law -where private lawsuits are brought by victims at their discretion -is
historically and culturally contingent. In other words, for Coleman and others, a proper descriptive theory of tort
law need not explain the structure of the institution of tort law itself” (Solomon 2009: 1778).
204 Uno de los ejemplos que Coleman y Ripstein mencionan es el de "master-servant liability", la cual refleja
"the view that employing people to engage in risky activities is itself a risky activity so that no amount of care in
selecting employees will do" (Coleman, Ripstein 1996: 119, nota 43).
205 "Where the libertarian focused primarily on event misfortunes of the sort that occupy torts casebooks, the
liberal egalitarian is typically concerned with standing misfortunes of birth and status -the misfortunes Dworkin
calls <<brute luck>>. Where the libertarian tried to move one step in from the Hobbesian state of nature, the
liberal egalitarian moves one step in from the world of perfect community" (Coleman, Ripstein 1996, 120).
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modo el derecho de daños a la justicia distributiva. El libertarismo se fija en el tipo de

accidentes o misfortunes de los que suele ocuparse el derecho de daños y señala que cada cual

ha de cargar con su suerte, salvo en casos de causación debida a la agencia y la propia

elección. Por su parte, el igualitarismo liberal piensa en la mala suerte ligada al nacimiento y

el status y viene a suponer que tiene la comunidad que repartirse los costes debidos a "brute

luck" y solo deben ser de cuenta individual los relacionados con option luck o voluntaria

asunción de riesgo, en terminología de Dworkin (Coleman, Ripstein 1996: 120-121). Frente a

los libertaristas, lo peculiar de los igualitaristas es que estiman que el sistema de precios y

libre elección solo puede servir de pauta justa cuando se parte de una justa distribución y

están corregidas las desigualdades no debidas a la propia elección y asunción de riesgos.

Porque solo con esa básica igualdad inicial de distribución se igualan los costes entre las

personas y no es diferente la utilidad para cada uno206.

Resulta que para dirimir qué costes de qué "infortunios" se reparten y cuáles

pertenecen a la víctima por ir ligados a sus propias elecciones y asunciones de riesgos, la

teoría liberal-igualitarista también necesita un baremo objetivo sobre el valor de actividades y

bienes. Tampoco aquí puede servir un criterio puramente objetivo, el de las preferencias de

cada uno o la frecuencia de unas u otras preferencias207. Se necesita construir un índice de

bienes primarios que no sea dependiente de la particular idiosincrasia de cada cual (Coleman,

206 "For the liberal utilitarian, the principle that individuals should bear the costs of their choices -and the
misfortunes of option luck- applies only if certain background conditions are met. These are represented by the
idea of equality of resources: provided that people have fair shares of resources to begin with, it makes sense to
ask that they bear the costs of their choices. If, however, initial holdings of resources are unfairly distributed, the
idea of bearing the costs of choices is under-defined. People cannot be said to bear the costs of their choices,
because the costs they end up bearing reflect initial holdings as much as the choices themselves" (Coleman,
Ripstein 1996: 121).
207 "Like causation in the libertarian´s account, option luck seems to be everywhere and so provide no way of
deciding to whom particular misfortunes belong" (Coleman, Ripstein 1996: 123). "Rather than honoring the
principle that people should bear the costs of their choices to others, limiting option luck to intended exposure to
risk effectively allows each person to decide what will count as the costs of their choices" (Coleman, Ripstein
1996: 124).
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Ripstein 1996: 126). Es en el seno de la comunidad política liberal donde tiene que acordarse

el coste de las diversas actividades (Coleman, Ripstein 1996: 128).

Es muy interesante cuando, en una simple nota al pie, Coleman y Ripstein se plantean

el encaje de un sistema de compensación de daños como el famoso neozelandés. Como es

sabido, en tal sistema se constituye un fondo con los ingresos provenientes principalmente de

las sanciones pecuniarias por infracciones de tráfico, y con dicho fondo se compensa a las

víctimas de accidentes de circulación208. Nuestros autores se dan cuenta de que de esa manera

lo que se ha hecho es incorporar esa actividad, la circulación, a la lista de actividades que se

entienden merecedoras de socialización de los costes por desgracias, de modo similar a como

en tantos países se hace con la salud como bien primario. Se trata, así, de medios de

aseguramiento social general (Coleman, Ripstein 1996: 128, nota 56).

6.4. Relación y condicionamiento entre justicia distributiva y justicia correctiva

Ya en Second Thoughts and Other First Impressions, trabajo publicado en 1998 y que

contiene respuestas de Coleman a diversas críticas expuestas en un congreso sobre su obra

celebrado en 1996209, somete Coleman a revisión algunos de los planteamientos que se

208 De entre las abundantes referencias al sistema neozelandés, véanse sus orígenes y caracteres por ejemplo en
(Sugarman 1985: 628ss). Tomemos la descripción de este sistema que nos da Rosenkrantz: “La Accident
Compensation Act of 1972 aprobada or el Parlamento de Nueva Zelanda abolió el deber de compensar y el
derecho a ser compensado por el agente causal de daños personales sufridos por trabajadores y víctimas de
accidentes automovilísticos como consecuencia de conductas no culpables (al año siguiente esta solución se
extendió a todas las víctimas de daños personales no culpables). Al mismo tiempo se constituyó un fondo, al que
contribuían empleadores, automovilistas en general, más otros fondos provenientes de rentas generales, del cual
se extraía el dinero necesario para compensar a las víctimas que no podían accionar contra los agentes causales
de sus daños. Conforme a este sistema, son compensables con el dinero proveniente de estos fondos los gastos
médicos que incluyen los de rehabilitación, el 80% de los salarios no cobrados y, en algunos casos, el daño
moral. El daño a la propiedad (…) no está incluido. El trámite para obtener compensación es administrativo y no
intervienen los jueces en modo alguno” (Rosenkrantz 2013b: 375-376).
209 La “conference” sobre The Work of Jules Coleman tuvo lugar en la Quinnipiac  College School of Law en
fechas 14 y 15 de octubre de 1996. Los diversos trabajos sobre Coleman y la mencionada respuesta de este están
publicados en el libro Analizing Law. New Essays in Legal Theory, editado por Brian Bix y que apareció en
1998.
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contenían en el artículo Mischief and Misfortune, que había publicado junto con A. Ripstein.

Repasa las dos etapas de su teoría sobre la justicia correctiva y recuerda que conforme a la

concepción anuladora que mantuvo en los primeros tiempos, “el derecho de daños no es un

requisito de la justicia correctiva” (Coleman 1998: 306). El derecho de daños, según tal

concepción, sería únicamente un modo de anulación, pero no el único posible. Puesto que la

justicia correctiva exige la anulación de la pérdida ilícita, pero no impone quién ni cómo debe

anularla, el derecho de daños no es condición ineludible para la realización de la justicia

correctiva.

En cuanto a las relaciones entre justicia correctiva y justicia distributiva, recuerda

Coleman que en tiempos de su concepción anuladora defendía la independencia de ambos

principios de justicia, porque convertía a la justicia correctiva en “justicia transaccional”

(Coleman 1998: 307). La justicia correctiva protegería o aseguraría las normas de

transferencia, y lo haría anulando las transferencias que según esas normas son ilícitas y sin

tomar para nada en consideración las normas sobre distribución subyacentes ni obtener su

fuerza de ellas (Coleman 1998: 307). “Una distribución de recursos no necesita ser justa para

que se tomen medidas contra los modos indefendibles de reasignación” y eso es lo que haría

la justicia correctiva, que está, pues, conectada con la justicia distributiva (puesto que la

refuerza si la distribución vigente es distributivamente justa), pero que es independiente de

ella (Coleman 1998: 307).

Esa independencia ya no la mantiene Coleman ahora. El dilema se presenta de modo

claro: “si la justicia correctiva no hace más que exigir que se retorne a una previa distribución

justa de recursos, formula un requerimiento de justicia, pero no independiente de la justicia

distributiva. Por otro lado, si nos exige que retornemos a la distribución preexistente aunque
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no sea justa, constituye un principio independiente, pero no es un principio de justicia”

(Coleman 1998: 307).

Conforme a la concepción mixta, la justicia correctiva aporta razones para actuar

específicas del agente responsable. Era la concepción anuladora la que no permitía diferenciar

la justicia correctiva de la distributiva, por cuanto que ambas proporcionaban razones agent-

general y no específicas de ninguna persona en particular. De ese modo, no se diferenciaban

las razones para anular una pérdida debida a la acción de un específico agente responsable de

las razones que cualquiera pudiera tener para ayudar a la víctima de una desgracia no

imputable a ningún agente (Coleman 1998: 308). Ahí estaría la diferencia estructural entre

justicia correctiva y justicia distributiva, en que la primera ofrece razones para la acción

específicas del agente responsable, mientras que la segunda brinda razones para la acción de

carácter general, agent-general (Coleman 1998: 308). Pero eso solamente lo logra la justicia

correctiva cuando su teoría se dota del principio característico de la concepción mixta, el

principio de responsabilidad como base de la obligación de reparar (Coleman 1998: 308). Esta

concepción mixta conserva la idea de que las pérdidas injustas tienen que ser reparadas, pero

añade que el llamado a repararlas es la persona responsable de ellas, incorpora el principio

básico de “agencia responsable” (Coleman 1998: 308).

La diferencia entre ambas formas de justicia ya no es total, como se destacó en

Riesgos y daños. La distribución vigente no debe ser muy injusta. Lo que hace más o menos

justa o injusta una distribución es su contribución a la estabilidad social y al bienestar general.

La justicia correctiva puede crear razones para actuar aun cuando no sea muy justa la

distribución subyacente “pero no puede crear razones para actuar independientes del valor

moral de la distribución subyacente. La distribución debe contribuir significativamente a los

valores políticos de estabilidad social y bienestar personal. Justicia correctiva y justicia
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distributiva no son mutuamente independientes de la manera como las hacía la concepción

transaccional de la justicia correctiva” (Coleman 1998: 309). La justicia correctiva apoya la

distribución subyacente, las prácticas de la justicia correctiva hacen más segura esa

distribución y, por tanto, no podemos pensar que corresponda a la justicia correctiva asegurar

las normas de una distribución fuertemente injusta, en cuanto claramente contraria a la

autonomía personal y el bienestar general (Coleman 1998: 309-310). En resumen, y juntando

ambos aspectos, el del carácter personal de la responsabilidad respaldada por la justicia

correctiva210 y el de la relación de esta con la justicia distributiva, se concluye que “la

obligación de reparar -en cuanto razón personal para la acción- requiere que la distribución

subyacente satisfaga ciertas condiciones mínimas de justicia”, condiciones relacionadas con la

autonomía y el bienestar (Coleman 1998: 310).

En su reciente aportación La justicia correctiva, corregida, John Gardner pone en

solfa algunos aspectos básicos de la idea de justicia correctiva de Coleman y, sobre todo,

considera que era mejor su primera forma, la de la concepción anuladora. Pero donde más se

habría acercado Coleman a la solución correcta es al hablar de la llamada concepción

relacional, por Coleman mismo rechazada, puesto que ahí, y en palabras del propio Coleman

“lo que especifica el deber relevante es la vulneración del derecho, no la pérdida que debe ser

anulada” (Coleman 1992c: 306). En efecto, para Gardner, la justicia correctiva opera donde

hay transacciones que deben ser revertidas y que normalmente suponen la vulneración de un

derecho (Gardner 2013: 56).

El mayor error de Coleman, en su paso de la concepción anuladora a la mixta, habría

sido el de entender que, para diferenciarse de la justicia distributiva, la justicia correctiva debe

aportar razones relativas al agente, razones puramente individuales relacionadas con la

210 “There is no liability without responsibility. It is not a matter of distribution of loss on the model of the
distribution of holdings. It is distribution based on responsibility” (Coleman 1998: 314).
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enmienda del daño. Vincular el derecho de daños a esas razones específicas del agente choca

con pensar que también juegan razones del Estado para organizar las reparaciones y con el

dato de que “el derecho es indiferente respecto de si las pérdidas deben ser corregidas por el

agente dañador o por alguien en su representación, sea un asegurador, un amigo o un

benefactor anónimo. No le concierne quién se ocupa de la reparación en tanto alguien lo haga

(…) Si las razones jurídicamente más importantes que tiene el agente dañador, para corregir

las pérdidas injustas, fuesen personales con respecto a la conformidad, nada de esto tendría

ningún sentido211” (Gardner 2013: 50). En tercer lugar, también destaca Gardner que, en lo

que a cada cual concierne, los deberes colectivos también son deberes relativos al agente.

Cuando el Estado hace políticas de justicia distributiva y asigna obligaciones a individuos,

para cada uno de esos individuos son obligaciones “de alguien en concreto”. “Más aún, el

contenido de esos deberes varía de persona a persona; no todos deben lo mismo a título de

justicia distributiva social; lo que cada uno debe puede incluso depender de lo que cada uno

haya hecho recientemente (en el sentido de vender bienes, vivir en el extranjero, ganar un

salario, donar para caridad, desperdiciar recursos, etc.). En cualquier caso, yo tengo mis

deberes contributivos y usted tiene los suyos. No son ni más ni menos <<relativos al agente>>

que los deberes que yo tengo de acuerdo a la justicia correctiva212” (Gardner 2013: 52).

En opinión de Gardner, “La concepción anuladora asocia adecuadamente la justicia

correctiva con anular, neutralizar, deshacer o revertir algo” (Gardner 2013: 53), pero yerra

Coleman al decir que son las pérdidas o ganancias injustas las que deben anularse o revertirse.

211 Sigue Gardner con esta gráfica comparación: “Sería como si yo pudiese mantener mi promesa de ir a cenar a
su casa pasando la invitación a otra persona que, de algún modo, luego se presente a la cena en representación
mía” (Gardner 2013: 50). Sobre la misma idea de  base, (Gardner 2011: 10-11).
212 “So norms of distributive justice are neither less nor more personal than norms of corrective justice. Both
types of norms call for conformity by the person from whom the allocation is to be made, or by someone else
acting on that person´s behalf. And conformity with both types of norms, we should add, is a matter of agent-
neutral concern: be it corrective or be it distributive, an injustice perpetrated by anyone is in principle everyone´s
business, and anyone at all has reason to help in securing its avoidance (whether by the agent himself or by
another person acting on his behalf). Seen in this light, norms of corrective justice are no more personal than
norms of distributive justice” (Gardner 2011: 11).
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Para Gardner, “lo que debe anularse en la justicia correctiva es siempre una transacción, sea

intencional o accidental” (Gardner 2013: 53). El punto de mira que Coleman pone sobre las

pérdidas y ganancias “debe ser reemplazado por un enfoque más limitado sobre las pérdidas y

ganancias transaccionales, y más precisamente, por un enfoque sobre el retorno de estas a su

origen” (Gardner 2013: 54). Por eso no importa que a las pérdidas se correspondan ganancias,

porque lo que se revierte no son pérdidas o ganancias, sino transacciones (Gardner 2013: 54).

El planteamiento de Gardner se resume así, en sus propias palabras: “Si E generó alguna

pérdida a R, entonces deshacer la transacción no consiste meramente en deshacer la pérdida

de R. Se trata de deshacer la pérdida de R por cuenta de E. Si R obtuvo alguna ganancia de E,

entonces deshacer la transacción no consistirá meramente en deshacer la ganancia de R. Se

tratará de deshacer la ganancia de R mediante su traspaso a E” (Gardner 2013: 54). Así pues,

deshacer la transacción significa “una asignación de R a E” (Gardner 2013: 55).

La otra limitación de Coleman estaría en que, para él, las pérdidas o ganancias que

habría que anular serían las pérdidas y ganancias injustas. Pero, según Gardner, lo que según

la justicia correctiva hay que deshacer son las transacciones, los injustos, no las pérdidas y

ganancias injustas (Gardner 2013: 56); si bien deshacer las transacciones “a menudo requiere

que se deshagan las pérdidas y ganancias injustamente (transaccionalmente) creadas”

(Gardner 2013). Y repetimos que, para Gardner, “la vulneración de un derecho, a diferencias

de una pérdida, es una transacción” (Gardner 2013: 56).

No todo lo que la justicia correctiva corrige son injusticias, no todas las transacciones

que se revierten son transacciones injustas. “A veces lo que ha de ser corregido a título de

justicia correctiva es en sí mismo una injusticia. Pero no siempre. También hay incorrecciones

de inhumanidad, descuido, deshonestidad, indignidad de confianza, deslealtad, mala

intención, y demás, y estas pueden igualmente requerir corrección” (Gardner 2013: 57). Y no
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todo el derecho de daños responde a injusticias213, sino que muchos “torts” son violaciones de

normas de honestidad, lealtad, humanidad, etc. (Gardner 2011: 23) Y si la justicia correctiva

es independiente de cualquier calificación de la acción previa en términos de justicia, es

también independiente de la justicia distributiva (Gardner 2013: 57). Lo que pone en

funcionamiento la justicia correctiva “es el hecho de que se cometió algo incorrecto, sin que

importe si se trata o no de una injusticia” (Gardner 2013: 58). Ahora bien, “[N]o todas las

incorrecciones son injusticias, pero todas las injusticias, incluidas las injusticias desde el

punto de vista distributivo, son incorrecciones. De ello se sigue que si la transacción revertida

no es injusta, la norma con la cual se revierte no puede sino cumplir con la condición de

independencia” (Gardner 2013: 58).

Con un ejemplo del propio Gardner se pondrán entender mejor algunos de estos

matices. Un sujeto tiene un interés en no ser torturado, y sobre ese interés se le reconoce su

derecho a no ser torturado. Cuando otro lo tortura, incumple esa obligación de no torturar,

pero, según Gardner, no comete propiamente injusticia, ya que la obligación de no torturar no

es una obligación de justicia sino “de humanidad”. Esto es así, en Gardner, porque para él la

justicia se relaciona siempre con asignaciones, es “allocative” (Gardner 2011: 46), y no todo

derecho que tengamos es de carácter “asignativo”, “allocative”, es decir, un derecho de

justicia. En cambio, sí es un derecho de justicia mi derecho a reparación por la vulneración de

un derecho mío, aunque no sea un derecho de justicia; ahí sí está en juego la justicia, hay

injusticia si no se me compensam mis pérdidas (Gardner 2011: 46).

213 La idea opuesta que Gardner critica, la de que siempre que hay un daño al que el derecho de daños responde
es porque se ha cometido injusticia correctiva, está en Weinrib  vid. (Gardner 2011: 23). Según Gardner, cuando
se trata de ese tipo de “torts” en los que no hay propiamente injusticia en la acción dañosa (otros ejemplos serían
los de “nuisance, defamation, inducing breach of contract, or trespass”-Gardner 2011: 24), la única injusticia
correctiva viene después, cuando el dañador no paga para la reparación de los daños por él producidos (Gardner
2011: 24).
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Al hablar del derecho de daños, a Gardner le interesa especialmente la relación entre

las dos obligaciones ahí relacionadas: la obligación primaria, que es la de no dañar a alguien

(el derecho de alguien ligado al interés de base) de determinada manera y la obligación

secundaria de que el mismo sujeto indemnice a esa persona cuando el daño ha acontecido.

Formula Gardner la que llama la tesis de la continuidad entre esas dos obligaciones. Según la

tesis de la continuidad, al menos parte del contenido de justicia correctiva está en que al

cumplir la obligación secundaria se da una especie de satisfacción por sustitución de la

obligación primaria (Gardner 2011: 28ss). Uno de los ejemplos con que lo explica está

tomado de McCormick y es el siguiente. Un sujeto promete a su hijo que hoy lo llevará a la

playa, pero, debido a un imprevisto sobrevenido, no puede cumplir su promesa. Si ese sujeto

lleva a su hijo a la playa mañana, no está cumpliendo exactamente la obligación nacida de su

promesa, pero está haciendo algo que sigue basado en la fuerza normativa de esa obligación

primaria (Gardner 2011: 28-29). Podría llevarlo cualquier otro día, pero llevarlo mañana es la

forma más cercana de cumplir en lo posible lo anteriormente incumplido. Similarmente, en el

derecho de daños, cuando se incumple la obligación primaria nace la obligación secundaria

como derivada de la otra, y nace basada en el incumplimiento de la otra, de la primaria.  La

obligación secundaria (llevar al hijo a la playa en la primera ocasión posible) es una

obligación distinta y su cumplimiento no es ni siquiera un cumplimiento parcial de la

obligación anterior, pero nace de ella.

En el párrafo que sigue queda sintetizada esa tesis de la continuidad: “Once the time

for performance of a primary obligation is past, so that it can no longer be performed, one can

often nevertheless still contribute to satisfaction of some or all of the reasons that added up to

make the action obligatory. Those reasons, not having been satisfied by performance of the

primary obligation, are still with us awaiting satisfaction and since they cannot now be
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satisfied by performance of that obligation, they call for satisfaction in some other way. They

call for next-best satisfaction, the closest to full satisfaction that is still available. We need to

know the rationale of the obligation, of course, so that we can work out what counts as next

best. But once we have it we also have the rationale, all else being equal, for a secondary

obligation, which is an obligation to do the next-best thing. If all else is equal, the reasons that

were capable of justifying a primary obligation are also capable of justifying a secondary one”

(Gardner 2011: 33). Así pues, “It is the thesis that the secondary obligation is a rational echo

of the primary obligation, for it exists to serve, so far as may still be done, the reasons for the

primary obligation that was not performed when its performance was due” (Gardner 2011:

33).

La relación con el derecho de daños estaría en lo siguiente: “las razones por las que

alguien debe pagar por las pérdidas que ocasiona son las mismas razones por las que alguien

no debe ocasionar esas pérdidas inicialmente, si es verdad que no debe ocasionarlas

inicialmente. El acto de reparación es al menos en parte un acto conforme con las razones

originales, y si uno estaba obligado a atenerse a la razón original, entonces, ceteris paribus,

uno está ahora obligado a realizar el respectivo acto” (Gardner 2011: 34). No importa que la

obligación primaria fuera o no una obligación de justicia o de otro tipo, pero la que sí es una

obligación de justicia correctiva es la obligación secundaria (Gardner 2011: 34).

Algunas transacciones no necesitan ser “wrongful” para exigir corrección. Solamente

habrá “incorrección” si no hay reparación. Otras transacciones sí exigen ser “wrongful” para

que nazca la obligación secundaria, la de corrección. “Alguien tiene una obligación de

corregir precisamente porque de otro modo -en ausencia de corrección- comete un ilícito”

(wrong) (Gardner 2011: 34). Y la relación con la justicia correctiva se explica así: “Corrective

justice, by contrast, is rendered rational, all else being equal, by the residual possibility of
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doing so, i.e. by the residual possibility of restoring things, at least in some measure, to where

they would have been had one not occasioned their loss” (Gardner 2011: 37).

Luego pasa a ocuparse Gardner de la relación entre justicia correctiva y justicia

distributiva. Una primera tesis importantísima es la siguiente: los puros (raw) derechos y

obligaciones morales se tienen o no se tienen dependiendo de muy diversas razones (por

ejemplo, de una promesa), pero respecto de ellos no tiene sentido plantear problemas de

distribución, tampoco tiene sentido plantearse respecto de ellos problemas de “justo título”, en

relación con cómo se distribuyen. “Raw moral rights and duties are incapable of being

distributed” (Gardner 2014: 339). En cambio, los derechos y obligaciones jurídicos son

impuestos o conferidos por alguien, ahí hay institucionalización (Gardner 2014: 340).

Como fuente de derechos y obligaciones morales, ya vimos cómo juega la justicia

correctiva. Pero cuando entre en juego el derecho de daños y decide quién cuenta como

dañado y quién está obligado a reparar el daño, es decir, cuando se institucionaliza la justicia

correctiva, se plantean ya problemas de asignación, que son problemas de justicia distributiva.

“The relevant question of justice now is: How do we allocate the institutionalization? How do

we distribute, across the vast range of candidate wrongdoers and candidate persons wronged,

the numerous possible sets of legal arrangements to support the doing of corrective justice as

between them?” (Gardner 2014: 340). Cuando en el derecho de daños un “wrong” se designa

como “tort”, clasificándolo como “legal wrong under de <<tort>> heading”, se crea un

derecho legal a la justicia correctiva en favor del que ha sido dañado (Gardner 2014: 340). Se

trata de un derecho complejo que no incluye solamente la obligación de reparar del dañador,

sino también un poder legal del dañado para hacer que aquella obligación se haga cumplir por

los tribunales, con la consiguiente obligación también para los tribunales cuando la demanda

correspondiente está fundamentada (Gardner 2014: 340).
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Pero cuando nos preguntamos qué daños deben ser así tratados por la ley nos estamos

planteando una cuestión de justicia distributiva. El derecho selecciona determinadas personas

y determinados casos para esa especial protección. Esa protección supone un privilegio del

que no disfruta cualquiera ni por cualquier perjuicio o daño. Al fin y al cabo, si consideramos

que el que una persona tenga derecho a que se le brinde cierto tratamiento médico como

servicio público es un tema de justicia distributiva, por qué no pensar que es igualmente de

justicia distributiva el que a alguien se le ponga a disposición el aparato judicial para

conseguir reparación por un daño (Gardner 2014: 341). Hay en ambos casos “allocation” de

recursos. Lo que en el caso del derecho de daños se distribuye es la dispensación de justicia

correctiva (Gardner 2014: 341). Pero no se trata solo de la distribución o asignación de

recursos económicos, sino también de la manera de distribuir ciertos tratamientos (dañador,

dañado) entre grupos de personas. “When courts or legislatures recognize new causes of

action in tort, or extend existing causes of action, they are distributing legal rights and duties

to new classes of potential plaintiffs and potential defendants” (Gardner 2014: 343). Los

legisladores y tribunales, al establecer las obligaciones primarias, están distribuyendo las

obligaciones secundarias, que, en cuanto obligaciones de reparación, son obligaciones de

justicia correctiva. La esencia del derecho de daños es de justicia correctiva, pero sobre ese

trasfondo de opciones que son distributivas (Gardner 2014: 344). En el plano puramente

moral, como se ha dicho, no hay cuestión distributiva, pero cuando de ese plano se salta al del

derecho, hay institucionalización y se asignan derechos, ya hay también distribución.

Hay que tener en cuenta que, una vez incumplida la obligación primaria, el sistema

jurídico no dispone de la del derecho de daños como única opción, sino que hay una

pluralidad de reacciones jurídicas posibles o, incluso, puede elegirse el no reaccionar. Por

tanto, la norma de derecho de daños que establece la obligación secundaria no es una reacción
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automática, lógica o necesaria, no va de suyo. Como síntesis, se acoge Gardner a la siguiente

afirmación de Peter Cane: “corrective justice provides the structure or tort law within which

distributive justice operates” (Gardner 2014: 349), o sintetiza él mismo: “Tort law offers an

apparatus for the doing of corrective justice -litigation- that creates the circumstances of

localize distributive justice” (Gardner 2014: 349).

En The Practice of Principle insiste Coleman en que el contenido operativo de los

principios morales se concreta en las prácticas sociales. Los principios morales son demasiado

abstractos para regular los hechos de la convivencia. Por ejemplo, si decimos que cada

persona debe compensar las pérdidas que provoca, seguimos sin saber qué debe contar como

una pérdida o un coste (Coleman 2001b: 54; Coleman 2001c: 203). Así, ciertas prácticas

sociales pueden verse como modos de articular principios de moralidad política, maneras de

convertir ideales abstractos en principios regulativos (Coleman 2001b: 54; Coleman 2001c:

203). Lo que hay que explicar es cómo juega la interacción entre el principio explicativo de la

práctica (en nuestro caso, la justicia correctiva y la práctica del derecho de daños) y la práctica

que concreta el contenido del principio. Pues un principio regulativo que fuera compatible con

cualquier contenido de la práctica ya no podría verse como principio regulativo (Coleman

2001b: 56). O bien la justicia correctiva ejerce cierta “presión normativa” (Coleman 2001b:

56; Coleman 2001c: 205) sobre la práctica del derecho de daños, o no podremos ver el

derecho de daños como encarnación de la justicia correctiva. El principio ha de tener “cierto

contenido independiente de la práctica para que, así, sea apto para dar una guía general a la

práctica, en cuanto al modo en que esta se puede articular” (Coleman 2001b: 56).

Según Coleman, no hay tanto misterio en eso. La justicia correctiva posee un

contenido básico que se encarna en el derecho de daños, pero “el derecho de daños no es la
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única práctica que contribuye a dar contenido a la justicia correctiva”214 (Coleman 2001b: 56-

57). Los conceptos capitales tanto de la justicia correctiva como del derecho de daños, tales

como wrong, responsabilidad y obligación de reparar, no solo funcionan en el derecho de

daños, sino también en otra serie de prácticas legales, políticas y morales en que tales

conceptos aparecen (Coleman 2001b: 57). Es la aplicación de cada uno de esos conceptos en

cada campo en que opera lo que debe cotejarse con su aplicación en otro campo (Coleman

2001b: 57).

Debe tenerse en cuenta también que, en el enfoque de Coleman, así como el derecho

de daños encarna las pautas de la justicia correctiva, esta es también concreción de lo que, a

un nivel de abstracción más alto, exige la fairness. Que el responsable de la pérdida ilícita

deba repararla, mandato primero de la justicia correctiva, es, a su vez, concreción de la

fairness o justicia. Esa justicia, que juega a un nivel de abstracción más alto, rige tanto la

justicia correctiva (y a su través el derecho de daños) como la justicia distributiva (Coleman

2001b: 58; Coleman 2001c: 184-185). De esa manera encauza el juego posible de la justicia

correctiva o de la distributiva, aunque dependiendo en sus contenidos más concretos de cómo

se estructuren las respectivas instituciones en el respectivo contexto social y político.

Entonces, tanto puede ser compatible con la justicia, fair, un sistema que organice la

reparación de las víctimas de accidentes con base en el derecho de daños regido por la justicia

correctiva, como con base en un sistema al estilo de neozelandés, basado en instituciones

redistributivas. Una similar concepción de partida sobre la justicia da lugar a soluciones

diferentes (Coleman 2001b: 59).

214 “El contenido de la justicia correctiva viene dado en parte por las instituciones del derecho de daños: lo que la
justicia correctiva requiere depende de las prácticas de la justicia correctiva, incluyendo el derecho de daños”.
“En ausencia de prácticas de justicia correctiva no puede haber obligaciones morales de justicia correctiva”. “La
justificación de la justicia correctiva depende en parte del atractivo de las instituciones que la expresan o la
articulan” (Coleman 2001c: 184).
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La idea de fairness que Coleman maneja tiene sus raíces en la tradición liberal, según

él mismo aclara, y su contenido esencial en “la reciprocidad entre individuos libres e iguales”

(Coleman 2001b: 59; Coleman 2001c: 206). Ese liberalismo, aunque diferente del de los

libertaristas, coloca en el centro al individuo y su autonomía. Ser responsable es responder por

los resultados de la propia vida, autónomamente gobernada. Como escribe Coleman, “la idea

de responsabilidad que estoy describiendo es lo que me permite en un sentido muy fuerte

decir que mi vida es mía” (Coleman 2001b: 60; Coleman 2001c: 207). Se trata de un ideal que

puede cumplirse mejor o peor, pero la realización del ideal representa la realización de

capacidades humanas. El liberalismo “es la tradición que de ese ideal extrae principios de la

vida política y trata de realizar dichos principios en la práctica. Las instituciones políticas

liberales se entienden mejor como intentos de hacer posible que los individuos sean

responsables de sus vidas, y de hacerlo igualmente posible para todos” (Coleman 2001b: 60).

Puesto que la vida de cada uno refleja una combinación de lo que uno hace y de lo que

a uno le pasa, de lo que Dworkin llama la elección y la circunstancia, las instituciones

políticas estarán mejor organizadas cuanto más consigan que la vida de cada uno refleje más

sus propias elecciones y no circunstancias como el nacimiento y otros golpes de fortuna

(Coleman 2001b: 60-61; Coleman 2001c: 207). “La meta de hacer para cada uno igualmente

posible el ser responsable de la manera en que vive es lo que fundamenta el lugar central de la

libertad y la igualdad en la doctrina liberal: libertad en tanto que necesaria para que la vida

refleje la elección individual, e igualdad en tanto que ningún individuo es acreedor de un

beneficio mayor o una circunstancia mejor que cualquier otro”215 (Coleman 2001b: 61).

215 Así podemos reparar también en los errores del libertarismo y del igualitarismo extremo. “By focusing on the
idea of self-ownership as primary, the libertarian  singles out one of the preconditions of responsibility, namely
choice -but fails to equalize those circumstances that do not reflect choice; on the other hand, a crudely
egalitarian liberalism that demands absolute equality of material standards tends to eliminate the element of
choice in pursuit of equal circumstances” (Coleman 2001b: 61; Coleman 2001c: 207-208).
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Por ahí se complementan justicia correctiva y justicia distributiva, ocupándose la una

de las desgracias debidas a la acción humana y la otra de las no debidas a la acción humana.

Por eso también es objetivo el baremo aplicado en el derecho de daños, incluso en la

responsabilidad por negligencia, pues lo que a la justicia correctiva preocupa es el modo como

la acción de uno limita las opciones de otro, no la maldad del que actúa216 (Coleman 2001b:

61).

6.5. A vueltas con lo metodológico y lo epistemológico

En 2001 publica Coleman su libro The Practice of Principle, en cuya primera parte se

ocupa nuevamente de la teoría y filosofía de los torts, pero tratando de explicitar lo que, dice,

no había sido tratado en Risks and Wrongs, la cuestión de qué tipo de teoría es la que ofrece el

propio Coleman sobre la justicia correctiva como base del derecho de daños. Ahora va a tratar

de mostrar que se trata de un tipo de explicación de las que llama conceptuales, como

diferentes de las explicaciones constructivas y las explicaciones causal-funcionales (Coleman

2001b: XIV). Una explicación conceptual217 como la que se propone identifica los principios

que agrupan y dan su sentido conjunto a los conceptos básicos del derecho de daños y a las

216 En uno de sus últimos escritos de Coleman sobre la materia, de 2010 y publicado con Gabriel Mendlow,
seguimos leyendo esto: “[Y]ou can be at fault in tort even if you are morally faultless, that is, even if your
conduct is not morally blameworthy. Under a regime of fault liability, yo are liable for injuries you cause while
failing to comport yourself as a reasonable person of ordinary prudence. It won´t get you off the hook that you
are not a reasonable person of reasonable prudence. Nor will it matter that your failure to comport yourself as a
reasonable person of ordinary prudence is a failure for which you are utterly blameless. Fault liability is simply
not defeasible by excuse” (Coleman, Mendlow 2010: 2). De ahí que también se insista en que el contraste entre
responsabilidad objetiva y responsabilidad por culpa no está en que en el segundo caso el sujeto autor de la
acción dañosa sea moralmente reprochable por ella y en el primero no, sino  en que cuando la responsabilidad es
objetiva no exonera de ella la prueba de haberse comportado según ese estándar objetivo de razonabilidad.
“What distinguishes the two regimes is this: you can avoid fault liability if you comport yourself as a reasonable
person of ordinary prudence -in other words, if you act reasonably of justifiably- whereas you remain subject to
strict liability even if you act impeccably. Thus, fault liability alone can be undetermined by justification”
(Coleman, Mendlow 2010: 2).
217 Véanse las críticas de Carlos Bernal a la tesis conceptual, por ser tanto sobreinclusiva como infrainclusiva
(Bernal 2013: 86ss).
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inferencias que a partir de ellos se realizan. Tales conceptos básicos son, típicamente, wrong,

daño, responsabilidad y reparación218. A eso sirve, según Coleman, el principio de justicia

correctiva, que ayuda a entender las relaciones entre esos conceptos y la consiguiente

atribución de responsabilidad (Coleman 2001b: XIV-XV).

Interesa mucho subrayar que el mismo Coleman empieza por aclarar que su tesis de

que la justicia correctiva da la mejor explicación del derecho de daños es independiente del

valor de la justicia correctiva como ideal moral (Coleman 2001b: 4-5, nota 4).  No es esa

condición de ideal moral lo que hace de ella tal explicación apropiada del derecho de daños,

por lo que tampoco se trata de dibujar el derecho de daños como moralmente debe o debería

ser, sino de explicarlo como es. El planteamiento de Coleman, según él mismo, no es moral o

político, sino epistémico (Coleman 2001b: 4; Coleman 2001c: 184). Por supuesto que cabe

una defensa de la justicia correctiva como ideal moral, pero eso es “independiente de su papel

como explicación del derecho de daños” (Coleman 2001b: 5). Ni siquiera está tratando

Coleman de defender el derecho de daños, aun cuando refleje la justicia correctiva y esta sea

también un valor moral, pues su deseabilidad y defensa depende del lugar que en nuestra vida

pública queramos otorgar a los valores implicados con la justicia correctiva; y hasta cabe que

esos valores operasen mejor en otro tipo de prácticas institucionales (Coleman 2001b: 5).

No quiere buscar unos principios morales abstractos y ponerlos como patrón con el

que configurar o medir el derecho de daños, sino identificar en la práctica misma del derecho

de daños cuáles son los principios efectivamente operativos. Le interesa más la explicación

que la justificación, dice (Coleman 2001b: 6). Su método quiere ser “pragmático”, en el

sentido del pragmatismo (Coleman 2001b: 6), pero no en el de Dewey James y Rorty, sino en

218 “Los conceptos centrales del derecho de daños -daño, causa, reparación, culpa y otros similares- se integran
juntos en un entramado de relaciones inferenciales que refleja el principio de justicia correctiva. Este principio
está encarnado en el derecho de daños y lo explica, y el derecho de daños, a su vez, articula dicho principio y
explicita sus exigencias” (Coleman 2001b: 9-10).
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el de Sellars, Quine y Davidson (Coleman 2001b: 6, nota 6). Las características de ese método

pragmático o pragmatista serían cinco (Coleman 2001b: 7ss): 1) no atomismo semántico

(semantic non-atomism) (ningún elemento semántico tiene un significado independiente de al

menos varios otros elementos de ese sistema semántico); 2) “inferential role semantics” (el

contenido de un concepto puede ser analizado en términos del papel inferencial que juega en

la variedad de prácticas en que aparece); 3) la idea de que a veces la explicación filosófica de

una práctica equivale a mostrar cómo ciertos principios están encarnados en ella219; 4) la idea

de que la manera como un concepto aparece en una práctica influye sobre la explicación de

ese mismo concepto en otras prácticas, por lo que tales prácticas han de ser vistas

holísticamente; y 5) la idea de que en “en principio” son revisables todas las creencias y

categorías de pensamiento, y ni siquiera las llamadas verdades analíticas son inmunes a la

revisión220.

Aquello que la justicia correctiva nos ayuda a comprender es por qué en los asuntos

sobre derecho de daños sí se toman en cuenta determinados hechos (por ejemplo, si hubo

negligencia, si hubo daño…) y no así otros (por ejemplo, sobre la relativa capacidad del

causante) y cómo se realizan las inferencias que establecen la responsabilidad. “La justicia

correctiva explicita la estructura y naturaleza de ese esquema de razón práctica”, y de esa

manera constituye su explicación, aun cuando no es ese el único contexto en el que la justicia

correctiva aparece (Coleman 2001b: 10). Entonces, justicia correctiva y análisis económico no

compiten en verdad como ideales morales alternativos y aplicables al derecho de daños, sino

219 “Al aducir que el derecho de daños encarna el principio de justicia correctiva, por ejemplo, estoy aduciendo
que el principio identifica ciertos elementos de la práctica como normativamente significativos y nos dice cuál es
su significado. La relación entre agente dañador y víctima es uno de tales elementos. Es normativamente
significativo de una manera que es especificada por la justicia correctiva, y entender esa relación a la luz de ese
principio es la mejor manera de hallar sentido al papel que esa relación juega en la práctica del derecho de
daños” (Coleman 2001b: 8).
220 Particularmente sobre la revisabilidad de las verdades analíticas: (Coleman 2001b: 9).
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como explicaciones de su estructura profunda, siendo más apropiada, según Coleman, la

explicación que aporta la justicia correctiva (Coleman 2001b: 12).

Donde Coleman pone a competir justicia correctiva y análisis económico es en cuanto

modelos de análisis conceptual del derecho de daños. El análisis conceptual, dice Coleman, es

una “empresa esencialmente filosófica” que ayuda a “pensar con mayor claridad” y que,

aplicado a una institución social, consiste en “identificar los conceptos centrales que en ella

aparecen y en explicar su contenido y las relaciones entre ellos” (Coleman 2001b: 13). Busca

dar una explicación conceptual del derecho de daños mediante la justicia correctiva. A

diferencia de la del análisis económico, no es una explicación conceptual de tipo funcional, es

decir, de aquellas que centran toda la explicación de una institución en la función que la

misma cumple, como es la eficiencia para el análisis económico221. Que la explicación

conceptual basada en la justicia correctiva no sea funcional no significa que se niegue

cualquier posible función del derecho de daños, o que se niegue que cumpla o pueda cumplir

también una función económica, sino que se diferencia, como cosas diferentes, entre la

función externa de la institución y “la finalidad o función que constituye la naturaleza de esa

práctica” (Coleman 2001b: 14).

Un primer elemento conceptual de los “torts” que el análisis económico no capta

adecuadamente,  pero que sí fundamenta la justicia correctiva, es el de que quien debe

221 Para el análisis económico, la función definitoria del derecho de daños es la óptima reducción de costes de
accidentes y el estándar por el que ha de guiarse el derecho de daños es el de la minimización de la suma de los
costes de los accidentes y de los costes de prevenirlos (Coleman 2001b: 13). Un ejemplo de cómo funciona ese
patrón lo ofrece la concepción de la negligencia en términos de la fórmula Learned Hand (Coleman 2001b: 14;
Coleman 2001c: 205). Para algunas críticas básicas de Coleman al uso de la llamada fórmula Learned Hand,
(Coleman 2012: 544-545).
El juez Hand desarrolló su famosa fórmula al resolver el importantísimo caso “United States v. Carrol Towing”
(1947). Para una presentación, en castellano, del caso y de dicha fórmula, vid. (Acciarri 2013: 427-428). Tomo
de ahí la descripción y traducción de la fórmula de Hand tal como quedó plasmada en la mencionada sentencia:
“(…) la obligación del propietario de adoptar medidas contra los daños resultantes es una función de tres
variables: (1) la probabilidad de que la barcaza se suelte de su amarre; (2) la gravedad del daño resultante, si ello
ocurre; (3) el costo de adoptar las precauciones adecuadas. Posiblemente sea conveniente expresar esta noción en
términos algebraicos: si denominamos P a la probabilidad; L al daño; y B al costo de adoptar las medidas de
precaución, la responsabilidad depende de que B sea menor que L multiplicada por P, esto es si B < PL (esa
acción es culpable)”.
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compensar por la pérdida ilícita es el individuo que es responsable de ella (Coleman 2001b:

15). Se trata del elemento de bilateralidad222 o “bilateralismo”, que forma parte del “núcleo

estructural” del derecho de daños223 (Coleman 2001b: 16). Ese elemento de bilateralidad es el

que se relaciona con el hecho de que la demanda de la víctima no es contra la sociedad o un

grupo, sino contra el responsable, y que el responsable tenga que indemnizar a su concreta

víctima, en lugar de aportar a un “pool” general o de compensar a cualquier víctima tomada al

azar.

El enfoque que del derecho de daños hace el análisis económico es “forward-looking”:

“puesto que el pasado no puede ser alterado, la decisión de trasladar la pérdida o de dejarla

donde está ha de tomarse a la luz de las consecuencias de dicha decisión. Así, debemos

preguntarnos qué bien social resulta asegurado al imponer los costes a una persona antes que a

otra. En la parte del derecho de daños referida a los accidentes y sus costes, por ejemplo, la

consecuencia natural a la que se debe atender son los efectos de las reglas acerca de traslación

de costes sobre los costes de los accidentes” (Coleman 2001b: 16; véase igualmente Coleman

1998: 298; Coleman 2001c: 185). Y no es que ese elemento de reducción de costes de los

accidentes no sea importante para el derecho de daños, sino que el análisis económico no da

cuenta de por qué el litigio acontece entre dañado y responsable, en lugar de ser una real

oportunidad para que el juez busque el individuo, responsable o no, que sea el evitador más

barato de los accidentes o el óptimo reductor de riesgos (Coleman 2001b: 17; Coleman 2001c:

186). Pues resulta que el derecho de daños, tal como se estructura bilateralmente, no es

“forward-looking”, sino “backward-looking” (Coleman 2001b: 17-18), y que la víctima no

222 John Oberdiek se opone a esta crítica, tan habitual, de que las teorías económicas no captan la estructura
bilateral del derecho de daños. Según Oberdiek, sí es capaz el análisis económico de dar cuenta de esa estructura
bilateral (Oberdiek 2014: 105).
223 Sobre la distinción entre núcleo estructural y núcleo sustantivo, (Coleman 1998: 297; Coleman 2001b: 15-16;
Coleman 2001c: 185). El núcleo sustantivo está integrado por las reglas básicas de responsabilidad, que son las
de responsabilidad por culpa y responsabilidad objetiva. El núcleo estructural está representado por decisiones
caso a caso, en las cuales una víctima particular pide compensación por ciertas pérdidas a aquellos que pretende
responsables.
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demanda a quien está en mejor posición para evitar el daño o para compensarlo, sino a quien

se ha comportado injustamente (Coleman 2001b: 19; Coleman 2001c: 186; similarmente,

Coleman 1998: 298). Para el análisis económico, la conexión entre el agente dañador y la

víctima es puramente instrumental y solo justificada, cuando lo está, en razón de esa función

de reducción de costes de los accidentes (Coleman 2001b: 20-21).  Pero tal conexión no es

aleatoria, sino esencial. “Así, mientras el enfoque del derecho de daños basado en la justicia

correctiva muestra cómo los componentes estructurales del derecho de daños son inteligibles

de modo independiente y cómo pueden entenderse como un conjunto en sí coherente a la luz

de un principio de justicia familiar y ampliamente aceptado, el análisis económico indica que

en ausencia de costes de investigación, de administración y de otros costes de transacción,

esas señas estructurales del derecho de daños resultan incomprensibles” (Coleman 2001b: 21).

Pero vuelve a avisar de que esa conexión esencial entre dañador y dañado no se

corresponde, en su teoría, con un vínculo moral necesario o con “la estructura moral necesaria

del mundo”, sino que resulta “de la mejor explicación de nuestra institución del derecho de

daños”. No es un componente metafísico y, como tal, insoslayable del derecho de daños, sino

contingente (Coleman 2001b: 21, nota 11).

El análisis económico fracasa, según Coleman, como explicación conceptual del

derecho de daños, ya que no da razón de las “actuales prácticas inferenciales de los

participantes en la institución del derecho de daños” (Coleman 2001b: 25). Pero cabe

plantearse si puede servir su explicación como “explicación funcional”. Una explicación

funcional es aquella que echa mano de los resultados de una práctica, en cuantos resultados

que le dan sentido a esa práctica y la explican, aun cuando no constituyan la pretensión o meta

de algún “agente intencional” (Coleman 2001b: 25-26). Una explicación así yerra cuando los
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resultados reales de la práctica no son esos que se ponen en su centro y como clave de su

sentido (Coleman 2001b: 26).

Una tal explicación funcional solo podría brindarla el análisis económico si fuera

capaz de demostrar que, en efecto, el derecho de daños evoluciona a base de lograr una cada

vez mayor eficiencia en la reducción de los costes de los accidentes, y hasta que dicha

eficiencia es mayor de lo que sería en ausencia del derecho de daños y sus regulaciones

(Coleman 2001b: 28). Dicho de otra forma, y tal como lo interpretamos nosotros: un derecho

de daños ineficiente no sería un verdadero derecho de daños, al no cumplir su función

perdería su identidad misma. Sin embargo, la pretensión de que el derecho de daños tenga

ciertos efectos o produzca ciertos resultados es diferente de la pretensión de que esos

resultados constituyan la mejor explicación del derecho de daños, tal como existe (Coleman

2001b: 28-29).

Tampoco es capaz el análisis económico de proporcionar una explicación de tipo

constructivo, en el sentido de Dworkin224, aunando las distintas facetas del derecho de daños

bajo un principio con fuerte carga moral que les dé su sentido de conjunto y que aporte la

mejor explicación posible de ese conjunto y de sus partes dentro de él. Y ello, ante todo,

porque la gran mayoría de los autores del análisis económico aplicado al derecho de daños o

bien no tienen ningún interés en presentar el principio de eficiencia como principio o ideal

moral, o bien no resultan convincentes cuando tal intentan. (Coleman 2001b: 31; Coleman

2001c: 193-194).

Se vuelve a plantear Coleman una posible objeción a su teoría, la objeción de que la

justicia correctiva, tal como la presenta, no es capaz de proporcionar una adecuada

caracterización del “wrong”, de fundamentar qué acciones dañosas son injustas y merecedoras

224 Sobre las dificultades para presentar la propia metodología explicativa de Coleman en Riesgos y daños como
aplicación de una interpretación constructiva al estilo de Dworkin, con sus dimensiones de ajuste y valor, véase
(Papayannis 2013a: 27ss).
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de reparación por su responsable. Sería una teoría del justo tratamiento, correctivo, de

“injustos” que no sabemos por qué son injustos, le faltaría, en su base, la descripción material

de la injusticia. Muy perspicazmente indica que lo mismo se podría alegar para la justicia

retributiva, pero no se alega. La justicia retributiva presupone una teoría de la criminalidad,

pero no la aporta. La teoría de la justicia retributiva no justifica qué debe considerarse crimen,

sino qué tratamiento merece el crimen, una vez considerado tal225. Y no por eso se considera

la de la justicia retributiva una explicación inadecuada de la práctica penal226. Le basta al

retributivismo indicar ciertos casos paradigmáticos de crímenes para resultar inteligible, y

asumir ciertos condicionamientos mínimos para que algo se pueda considerar un crimen

merecedor de castigo, de manera que, por ejemplo, requiere tomar en cuenta determinados

estados mentales y no se admite la responsabilidad puramente objetiva en materia penal.

Igualmente, la justicia correctiva no necesita elaborar una completa lista de “tortious acts”,

pero sí puede, a partir de casos paradigmáticos, mostrar que hay ciertos límites en cuanto a los

intereses que el derecho de daños puede proteger y en cuanto a las condiciones de agencia y

capacidad que se requieren para la responsabilidad227 (Coleman 2001b: 33-34). Las

obligaciones primarias a cuyo incumplimiento el derecho de daños responde nacen de las

puras prácticas sociales y de la evolución social y económica, que “generan convenciones que

dan pie a expectativas entre los individuos en cuanto al tipo y nivel de cuidado que

225 En línea semejante a la de Coleman, dice Hampton que la justicia correctiva no es una rama de la justicia
referida al hacer ilícito en sí mismo. Mientras que la justicia correctiva se refiere a los daños injustos, la justicia
retributiva se refiere a las acciones injustas de las que el daño injusto resulta. “Although a punishment may
sometimes involve the wrongdoer compensating her victim in some way, the purpose of punishment is not to
compensate the person for the harm suffered, but <<to right the wrong>>” (Hampton 1992: 1663).
226“Retributivism is not a theory of criminality; it is a theory about what ought to be, or of what may legitimately
be done by the state in those cases where a criminal misdeed has been committed. Of course retributivism
thereby presupposes that there will be some means of picking out the relevant class of misdeeds. It presupposes
and account of criminality, or at least a list of what the crimes are. But that does not mean that retributivism is
therefore inadequate as an explanation of our practices of punishment (though of course it may be deemed
inadequate on other grounds)” (Coleman 2001b: 33).
227“[E]ven though corrective justice does not generate an exhaustive list of the relevant duties, it does impose
contraints on what those duties can be and on what the conditions of responsibility for failing to conform to them
must be. All of this is closely analogous to the situation with respect to a retributive theory of punishment”
(Coleman 2001b: 34).
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razonablemente ellos -nosotros- mutuamente se demandan” (2001b: 34). No hay por qué

pensar que esas obligaciones primarias surgen de una articulada o previa teoría de la justicia

ni que proporcionar dicha teoría es condición para una adecuada explicación de las prácticas

del derecho de daños; o que solamente puede respaldar esas obligaciones primarias la justicia

correctiva cuando provengan de una tal teoría anterior de la justicia (Coleman 2001b: 35).

Téngase en cuenta también que el análisis económico tampoco oferta esa teoría de las

obligaciones primarias, puesto que “en el análisis económico la obligación de no dañar se

construye como una consecuencia, de la responsabilidad” (Coleman 2001b: 35, nota 19), no

como su prius. “Lo que en el planteamiento económico estándar cuenta como una

<<obligación>> o como un <<injusto>> [wrong] depende de un juicio sobre qué

consecuencias se derivarán de imponer responsabilidad en un caso dado” (Coleman 2001b:

35). “Lo que los economistas ofrecen no es una teoría de las obligaciones basada en la

eficiencia, sino una teoría de la responsabilidad o de los costes de alocación basada en la

eficiencia” (Coleman 2001b: 36).

Y en otra cosa más insiste Coleman por enésima vez, en que no pretende sostener que

todo el derecho de daños se explique por la justicia correctiva, sino meramente que la justicia

correctiva explica el “núcleo” del derecho de daños (Coleman 2001b: 36). Algunas prácticas,

como la de la “vicarious liability” son extensiones de ese núcleo, pueden verse como

aplicaciones parasitarias de ese núcleo. Otras nada tienen que ver con tal núcleo orientado por

la justicia correctiva y vienen a mostrar que en ocasiones puede haber buenas razones para

apartarse de las condiciones normalmente requeridas para la atribución de responsabilidad.

Sencillamente, cuando esas prácticas desentonantes del núcleo sean las mayoritarias y

dominantes, habrá buenas razones para revisar la tesis de que el derecho de daños es cuestión

de justicia correctiva (Coleman 2001b: 36).
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John Gardner ha formulado a Coleman (y a Weinrib) serias objeciones que podríamos

catalogar como metodológicas.  Nos recuerda Gardner que todo el debate teórico-filosófico

gira en torno a la cuestión “What is tort law for?” (Gardner 2011: 1). Y al responder se

produciría la división entre el análisis económico y los autores que propugnan la justicia

correctiva. Los primero son instrumentalistas y justifican el derecho de daños por razón de un

fin externo a él, el de la eficiencia. En cambio, para los segundos, el derecho de daños no se

justifica por un fin externo, sino por uno interno, que le es inmanente: la justicia correctiva, en

la idea, además de que la justicia correctiva es un tipo específico de justicia. Pero si es una

característica inmanente de las normas de derecho de daños el ser realización o plasmación de

la justicia correctiva y toda norma legal de derecho de daños lo es porque expresa la justicia

correctiva, se incurre en una especie de circularidad, ya que una norma es de derecho de

daños porque realiza la justicia correctiva y realiza la justicia correctiva porque es norma de

derecho de daños228. Tendríamos, así, que “la justicia correctiva es parte de la cosa que debe

ser racionalmente explicada, parte del explanandum” (Gardner 2011: 16). En consecuencia,

para explicar el explanandum, el derecho de daños, y justificar su fin, habría que echar mano

de un elemento externo que ya no estaría en el explanandum mismo, como podría ser la

eficiencia económica o la maximización de riqueza, como dice Posner (Gardner 2011: 15ss).

La manera de salir de ese enredo es, según Gardner, remitiéndose a una norma moral

de justicia correctiva que es a la que la norma jurídica debe servir para que, como parte del

derecho de daños, esté justificada. Entonces, lo jurídico es el explanandum, pero esa norma

moral externa ya no es parte de explanandum (Gardner 2011: 17-18). El problema está en que

ver así las cosas supone asignar carácter instrumental al derecho de daños: sus normas deben

228 Vid. (Gardner 2011: 15ss).
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ser evaluadas en función de su contribución a la realización de ese ideal moral de justicia

correctiva, en función de si es eficiente a ese respecto (Gardner 2011: 19-22).

El siguiente párrafo de Gardner muestra el problema en toda su esencial intensidad:

“[T]he law of torts cannot include a sound norm of corrective justice without there also being

a moral norm of corrective justice that the legal norm of corrective justice helps to constitute.

And once there is such a moral norm of corrective justice, the law of torts cannot be justified

without pointing to the role that the law of torts plays in securing conformity with that very

same moral norm”. So the question of how the legal norm is justified inevitably leads to the

question of how moral norm is justified. If one cannot justify the moral norm whereby

wrongdoers pay reparation for their wrongs, one also cannot justify its legal counterpart. So

the task remains of explaining what this moral norm of corrective justice is for, such that there

is a moral case for de law to serve it” (Gardner 2011: 25-26).

Queda perfectamente retratada la cuestión metodológica central. Si la justicia

correctiva proporciona un patrón moral de justificación del derecho de daños y sus normas,

debemos explicar en qué consisten la justicia correctiva y sus normas. La argumentación, por

tanto, tiene que ser moral, normativa. Luego cabrá ver si tal o cual sistema de derecho de

daños se ciñe mejor o peor a esos requerimientos de la justicia correctiva.

6.6. Dejando atrás los accidentes

Durante su entera trayectoria Coleman ha ido construyendo su filosofía del derecho de

daños bajo la influencia del análisis económico y en pugna con él, siempre en debate con

maestros como Posner y Calabresi. En 2008 publica su artículo Doing Away with Tort Law y

retoma la crítica a Calabresi y a su idea de que el objetivo del derecho “de accidentes” es la
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minimización de la suma de los costes de los accidentes y de los costes de evitarlos (Coleman

2008: 1152). Para Calabresi, según Coleman, los accidentes son un problema social y lo que

el derecho de daños pretende es aminorar ese problema y distribuir sus costes. De ese modo,

el derecho de daños aparece como una “tecnología”, una técnica para solucionar el problema

de los accidentes y sus costes (Coleman 2008: 1152). Pero si es una técnica apoyada en tal fin,

solo la efectividad la justifica y el derecho de daños puede ser suprimido si para dicho

objetivo aparece una técnica más eficaz (Coleman 2008: 1153). Habría así una contradicción

en las obras de Calabresi al respecto, ya que, por un lado, afirma que el derecho de daños es

un componente del régimen legal liberal, pero, por otro, lo hace eliminable en función de sus

efectos (Coleman 2008: 1153, 1167).

En este momento indica Coleman que el error está en identificar derecho de daños y

derecho de accidentes. Los accidentes constituyen un gran número de torts, pero no todos los

torts, y el concepto de torts no debe asimilarse a los accidentes (Coleman 2008: 1156). Lo que

da su sentido al derecho de daños es que hay wrongs, no meramente que hay accidentes

(Coleman 2008: 1156). No es el concepto de accidente el central del derecho de daños, sino el

concepto de wrong. En lugar de la cadena de conceptos “accidente-coste-liability”, el centro

está en la cadena “wrongs-responsibility-reparation” (Coleman 2008: 1168). Lo esencial no es

el coste de accidentes, sino el hecho de que en los accidentes hay wrongs (Coleman 2008:

1169).

Paralelamente, invita Coleman, en sus últimos escritos, a que no se sustituya la noción

de daño, resultante de un “wrong” por la noción de coste, como hacen los economistas. Es el

que alguien haya sido víctima de daño o “wronged” lo que da a otros razones para hacer algo

en su favor, no el hecho de que haya tenido ciertos costes. “Costes e ilícitos [wrongs] tienen

una valencia normativa de la que los costes carecen. El concepto de coste puede ser cuanto
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necesitan los contable o los economistas, pero no es el concepto que el derecho de daños pone

como base de la reparación o el remedio” (Coleman 2012: 549).

El elemento relacional es clave229. A veces hay “wrongdoing” sin “wrong”. El

“wrong” supone que un agente vulnera una norma específica en su relación con un sujeto

concreto. No se trata meramente de que se infrinja una norma de cuidado, sino de que

concretamente se daña a alguien al vulnerar la norma en cuestión. “Wrongs are relational:

they are breaches of duty one owes to another. Wrongdoing, in contrast, is not relational in the

same way. It consist of a failure to comply with a norm of good behavior” (Coleman 2008:

1157). “Not only can one act badly without wrongdoing another, one can wrong another

without acting badly” (Coleman 2008: 1157). “El campo del derecho de daños es wrongs, no

wrongdoing. Y los wrongs son relacionales” (2008: 1157), teniendo en cuenta que el “wrong”

es “a breach of duty” (Coleman 2008: 1159). Por eso también la “responsibility”, ligada a la

agencia, “está en el corazón del derecho de daños” (Coleman 2008: 1164), pero no como mera

responsabilidad por acciones, sino por resultados, por “outcomes230” (Coleman 2008: 1164).

Por esta época reconoce nuestro autor que durante mucho tiempo él mismo estuvo

bajo la influencia de la concepción tradicional sobre la distinción entre responsabilidad

subjetiva y objetiva. Según tal visión tradicional, la diferencia entre ambas formas de

responsabilidad radica en que en la responsabilidad objetiva el dañador solo responde ante el

dañado si en su conducta hay algún defecto, mientras que en la objetiva se responde aunque

nada que reprochar haya a la conducta del agente (Coleman 2005b: 328). Según ese

planteamiento habitual, la diferencia relevante entre los dos modos de responsabilidad se

229 “A tort is a wrong in two ways. It is a failure to comply with one of these norms and is a wrong in that sense.
It is also the breach of a particular duty to the person whom one owes a specific duty of care under the general
norm. The failure to comply with the general norm gives everyone a reason to be indignant; but it is the breach
of the duty to the victim that gives her and her alone a reason to resent (if there is such a reason in the particular
case)” (Coleman 2008: 1168).
230 La distinción, en el derecho de la responsabilidad extracontractual, entre responsabilidad por la acción y
responsabilidad por los resultados ya había sido bien desarrollada en un autor sumamente influyente en
Coleman, Stephen Perry. Véase, por ejemplo, (Perry 2001: 72ss).
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explica en términos de “wrongdoing”, de conducta. Pero ahora subraya Coleman con

particular énfasis que la clave no está en la conducta, sino en el injusto o la incorrección, en el

“wrong” (Coleman 2005b: 329). Un injusto es “la ruptura de una obligación” y

“responsabilidad objetiva y subjetiva son distintas maneras de articular el contenido de la

obligación de uno para con los otros” (Coleman 2005b: 329). En la responsabilidad objetiva

la obligación del agente es la de no dañar al otro, mientras que en la responsabilidad por culpa

la obligación del agente es la de no dañar al otro por falta del debido cuidado. La otra cara del

injusto es la obligación (Coleman 2005b: 330). El derecho de daños articula una amplia gama

de obligaciones de cuidado entre los sujetos, pero no toda obligación de cuidado está

respaldada por el derecho de daños. “A la teoría del derecho de daños le compete explicar o

aclarar la relación entre las obligaciones de cuidado presentes en el derecho de daños y

mediante él impuestas y sus consecuencias jurídicas: las responsabilidades y los poderes

derivados de la ruptura de esas obligaciones” (Coleman 2005b: 330). Cuáles sean las

concretas obligaciones de cuidado obrantes en el derecho de daños no es algo que pueda ser

derivado a priori a partir del principio de justicia correctiva231, pero lo que sí impone la

justicia correctiva es que dichas obligaciones se atengan a cierto estándar, y eso vincula

dichas obligaciones con “un esquema de legítimos derechos de propiedad” (Coleman 2005b:

332).

Con todo eso no quiere apuntar Coleman que no importe la eficacia en cuanto a la

disminución de los accidentes y de sus costes, sino que nada más que se subraya que la

esencia del derecho de daños está en otras nociones y principios, en esa cadena entre agencia,

responsabilidad por las propias acciones, vulneración de la norma y reparación.  Por eso,

también, cuando ciertas normas que buscan la eficiencia económica y la adecuada inversión

231 Esto se correspondería con una objeción que con cierta frecuencia se le hace a Coleman, la de que no ha
identificado una norma moral sustantiva con la que el contenido de las reglas del derecho de daños deba
corresponderse. Véase al respecto, por ejemplo, (Solomon 2009: 1774).
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en prevención de accidentes y daños fracasan o incurren en inconsistencias o desajustes, no es

que haya incoherencia en ese derecho de daños, sino que ese no es derecho de daños, esas no

son normas del derecho de daños propiamente, aunque traten de regular ciertos efectos

relativos a costes de accidentes o daños (Coleman 2012: 552).

6.7. Sobre los derechos y su protección

Reiteradamente vuelve Coleman a la pregunta de si el derecho de la responsabilidad

extracontractual es un sistema de protección de derechos. Su tesis es que el derecho de daños

se orienta a la compensación por “wrongs” debidos a la agencia del responsable y no a la

protección de derechos. ¿Por qué? Se enfrenta repetidamente con la distinción sentada por

Calabresi y Malamed en su famoso artículo Property Rules, Liability Rules, and

Inalienability. One View of the Cathedral, de 1972. Calabresi y Malamed diferencian entre

“property rules”, “liability rules” e “inalienability rules”. Las reglas de inalienabilidad

excluyen que el titular de un derecho pueda transferirlo232. Las reglas de propiedad protegen

derechos confiriendo a su titular el poder de transferirlos, pero siempre con su consenso. Las

reglas de responsabilidad (liability) imponen el coste de la compensación a quienes toman sin

consentimiento lo que es propiedad de otro. Por eso, según los mismos autores, se explica el

derecho penal, que añade ciertos “costes” con el fin de evitar determinadas transferencias no

consentidas (Coleman 2000: 923). De esa manera, el delincuente no solo tiene que pagarle al

titular del derecho tomado sin su consentimiento el valor de ese derecho, sino algo más, con

232 “Cuando un derecho está protegido por una regla de inalienabilidad, están prohibidas las transferencias de
todo tipo. El derecho a no someterse a esclavitud y el derecho de voto son ejemplos de derechos protegidos por
reglas de inalienabilidad” (Coleman, Kraus 1986: 1337). Podría pensarse que cuando la regla prohíbe a alguien
venderse como esclavo está limitando su libertad y promoviendo ineficiencia en el mercado, pero se supone que
un acuerdo así es resultado de la falta de una condición básica, como pueda ser ausencia de información o de
racionalidad del agente. “Presumiblemente, tales transferencias no acontecerían en un mercado sin costes y
formado por personas racionales y plenamente informadas (Coleman, Kraus 1986: 1337).



241

lo cual aumenta el efecto disuasorio de tales acciones al aumentar sus costes. El derecho penal

sería “necesario para prevenir a los individuos de tratar reglas de propiedad como si fueran

reglas de responsabilidad” (Coleman 2000: 923).

El problema, según Coleman, está en que difícilmente puede considerarse que las

reglas de responsabilidad, tal y como Calabresi y Malamed las describen, protejan derechos,

pues vendrían sencillamente a imponer un coste o precio a su vulneración, lo que es tanto

como decir que otorgarían al vulnerador el derecho a vulnerar los derechos de los otros

siempre que pague dicho precio. [i]t is awfully hard to see how a liability rule <<protects>>

your right to X by giving someone else (everyone else, actually) the privilege to take X from

you without your consent -provided he or she compensates you for the taking after the fact”

(Coleman 2000: 924; similarmente, Coleman 1986: 1339-1340).

Para Coleman, la imposición de responsabilidad por el daño no puede verse como

“pago” por la transferencia forzada, sino como consecuencia de la “violación” del derecho en

cuestión o, lo que es lo mismo, por haber actuado de modo “wrongly or unjustifiably towards

me”. Because you have acted wrongly toward me, you owe mi compensation. Compensation

is what you owe me because you wronged me; it is no something you pay in order to exercise

a privilege to disregard my righful claims. If we are to understand liability rules as the

economic model suggest, we do, then it is bizarre to speak of those rules as a way of

<<protecting rights>>” (Coleman 2000: 925). Así que la responsabilidad (liability) tiene que

proteger el derecho en verdad, “no legitimar una transferencia forzada” (Coleman 2008:

1156). Y para eso no hay que partir de la idea de derechos, sino de la idea de “wrong”.

En palabras de Coleman, “las reglas de propiedad y de responsabilidad no son en

modo alguno vías para la protección de derechos; esas reglas son normas que ayudan a

establecer y especificar el contenido de los derechos” (Coleman 2000: 925).
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El estudio de los derechos, de su papel y su justificación, lo plantea Coleman en un

trabajo que en 1986 publica junto con Jody Kraus y que se titula Rethinking the Theory of

Legal Rights. Para el análisis económico, el punto de partida es el mercado. Los primeros y

más básicos derechos se justifican como títulos que aseguran el buen funcionamiento del

mercado. La óptima configuración social se logra mediante las transacciones libres en el

mercado, y para hacer posible tal funcionamiento del mercado hacen falta derechos que

asignen títulos de propiedad y aseguren la libertad de las transacciones, su carácter

plenamente consensual. Adicionalmente, hacen falta también normas que permitan enfrentar

las fallas del mercado. Y todo ello teniendo siempre en cuenta que un factor determinante son

los costes de las transacciones y sobre la  base de que los sujetos son agentes ideales para

transacciones perfectas en condiciones de perfecta racionalidad de los agentes, plena

información y ausencia de costes (Coleman, Kraus 1986: 1335-1336). Cuando tales

condiciones e ideales no se cumplen, el mercado padece ineficiencias y se justifica la

presencia de normas que ayuden a reestablecer el buen funcionamiento del mercado como

pauta primera. Lo que el derecho y los jueces tienen que hacer es imponer aquellas soluciones

que bajo condiciones ideales de mercado las partes libremente habrían acordado.

Coleman contrasta la visión del análisis económico con la concepción liberal de los

derechos, que los entiende como “dominio de la autonomía”. Entonces, lo que mi derecho de

propiedad me asegura es que no puede haber transferencias de mi propiedad sin mi

consentimiento y no pueden ser vistas las reglas de responsabilidad como viniendo a legitimar

la adquisición forzada de lo mío por parte del “dañador” siempre y cuando que pague el

“precio” resultante de aplicar las “liability rules”, la compensación que se establezca. La

esencia del derecho está en la libertad, no en la utilidad, en lo que el objeto del derecho vale

para alguien (Coleman, Kraus 1986: 1339-1340). “Utility is not autonomy” y por eso lo que
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hacen las reglas de responsabilidad no es proteger derechos. Se trata de un impedimento

“conceptual”. Las reglas de utilidad no confieren títulos, no cabe concebirlas así (Coleman,

Kraus 1986: 1340).

En el esquema del análisis económico los derechos no aseguran autonomía o libertad,

sino utilidad o bienestar, y por eso se piensa que “las reglas de libertad protegen derechos al

compensar por la disminución del nivel de bienestar como consecuencia de la conducta de

otros” (Coleman, Kraus 1986: 1340). Si las reglas de responsabilidad están facultando a otro

para, a cambio de la compensación, apropiarse de lo mío sin mi consentimiento, no podemos

decir que las reglas de responsabilidad amparen derechos.

Es necesaria una teoría sobre lo que significa “to have a legal right”, y a elaborarla se

entregan Coleman y Kraus en el mencionado trabajo de 1986. Tratemos de resumir muy

brevemente su contenido.

Siempre se parte de una teoría fundacional de los derechos, que es aquella doctrina

que les asigna un fundamento, objetivo o razón de ser, que justifica que los derechos sean

derechos. Una alternativa básica es, por ejemplo, la de ver si el valor justificador de fondo es

la libertad o el bienestar y si, por tanto, los derechos tienen que servir a la libertad o al

bienestar. En función de ese fundamento, ciertos intereses o libertades se “marcan” como

derechos, es decir, como merecedores de especial protección, de esa especial protección que

el derecho otorga a los derechos. Esto último es como la sintaxis de los derechos; de su

semántica o contenido concreto son dotados después los derechos233. Ese contenido de los

derechos se anuda a determinadas pretensiones que el titular puede ejercitar legítimamente y

se decide qué mecanismos concretos de protección o garantía se articulan. Ahí es donde

entran en juego las reglas de propiedad, de responsabilidad y de inalienabilidad “as devices

233 “Marking a legitimate interest as a right does not, by itself, give content to the right. It does not specify in any
detail the claims entailed by rights-ownership” (Coleman, Kraus 1986: 1346).
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for generating particular, fully specified, legitimate claims from rights or entitlements”

(Coleman, Kraus 1986: 1344).

Las reglas de propiedad, responsabilidad e inalienabilidad son “normas de

transacción” (Coleman, Kraus 1986: 1344) y nada más que eso234. “Una vez que una

comunidad establece un conjunto de títulos o atribuciones de titularidad, necesita especificar

los usos para los que esos títulos habilitan con arreglo a la ley o de otra manera. Entre los usos

que los titulares de los derechos pueden desear dar a sus títulos están aquellos que implican o

requieren transacciones. En consecuencia, una comunidad necesita un conjunto de normas que

establezcan las condiciones de las transferencias conforme a derecho o legítimas. Esas reglas

constituyen el marco de las transacciones en esa comunidad. Ese marco de las transacciones

tiene carácter normativo y establece condiciones de legitimidad” (Coleman, Kraus 1986:

1344). Entonces, las reglas de propiedad, responsabilidad e inalienabilidad (y las

combinaciones entre ellas) “especifican el contenido de los derechos en lo que tiene que ver

con las transferencias” (Coleman, Kraus 1986: 1345). “Property, liability and inalienability

rules constitute a transaction structure specifying the range of legitimate claims individuals

have with respect to the transfer of the objects of their entitlements, such as resources or

property”235 (Coleman, Kraus 1986: 1345).

Pongamos que A tiene un derecho de propiedad que le autoriza a no transmitir el

objeto del que es propietario sin su pleno consentimiento. Al mismo tiempo, hay una regla de

234 “Giving the meaning to rights, at least over the domain of transfer, is the task of property, liability, and
inalienability rules. That is all de transaction rules do. That is why it is unhelpful to think of them as tools or
instruments for protecting entitlements” (Coleman, Kraus 1986: 1346-1347).
235 El tipo de pretensiones que se asocia con los tres tipos de reglas se explica de la manera siguiente por
Coleman y Kraus, siguiendo muy de cerca a Calabresi y Malamed, pero con la aclaración de que se trata “de
reglas de transacción que establecen el contenido de particulares derechos” (Coleman, Kraus 1986: 1345).
(1) “If the content of an entitlement is given by a property rule, then the entitled party has a legitimate claim to
ex ante agreement as both necessary and sufficient to the justifiable transfer of that to which he is entitled.”
(2) “If the content of an entitlement is given by a liability rule, then the entitled party has a legitimate claim to ex
post compensation, as both necessary and sufficient to the justifiable transfer of that to which he is entitled.”
(3) “If the content of entitlement is given by an inalienability rule, then the entitled party has a non-
relinquishable or not-transferable legitimate claim to that to which he is entitled” (Coleman, Kraus 1986: 1345).
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responsabilidad que fuerza a B a compensar a A si se apodera de ese objeto sin el

consentimiento de A. Podemos entender que solo existe ahí el derecho de A, respaldado, en

cuanto a las transacciones, por la regla de propiedad, o que hay dos derechos en juego: el de A

a no ser privado del objeto sin su consentimiento, y el de B a tomar ese objeto sin

consentimiento y siempre que pague la compensación que se establezca. Lo que se está

dirimiendo es si es legítima o no la transferencia no consentida de A a B (Coleman, Kraus

1986, 1350). Si no es legítima, hay “violación” del derecho de A y la compensación no es

condición del ejercicio del legítimo derecho de B, sino consecuencia de la violación del

derecho de A. No es que haya, entonces, dos maneras legítimas para la transferencia del

objeto de A a B, sino solamente una. Y si no forma parte del derecho de A la ilegitimidad de

la transferencia forzosa por B, sino solo el derecho a compensación cuando B ejerce su

“derecho”, no se puede decir que la compensación para A derive de que su derecho ha sido

violado, sino de que ha sido plenamente respetado (Coleman, Kraus 1986: 1356).

Caso diferente es si a A no lo respalda una regla de propiedad sobre el objeto.

Entonces, cuando B toma tal objeto no incurre en una transferencia ilegítima y la

compensación a A es una condición que legitima tal transferencia, para la que B sí está

facultado.

La postura de Coleman es que la obligación de compensar, en derecho de daños, es

independiente de que el dañador esté ejerciendo o no un derecho suyo, de que esté justificada

o no su conducta, de que sea permisible o no; y que el derecho a compensación no se sigue

solamente de la invasión de un derecho, sino también del injusto daño a un interés (“the

wrongful harming of interests”) (Coleman, Kraus 1986: 1354). Y no es convincente afirmar

que siempre subyace la vulneración de un genérico derecho a no ser injustamente dañado,
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pues dicho derecho no tiene contenido independiente de la categoría de “daño injusto”

(Coleman, Kraus 1986: 1354).

Conforme a un tipo de teorías, del tipo de las del análisis económico, “cuando las

transacciones tienen costes, la maximización de la riqueza requiere que estén preestablecidas

reglas de responsabilidad. Las reglas de responsabilidad definen un campo de apropiaciones

[takings] que pueden ser convertidas en legítimas (por eficientes) mediante compensación ex

post. En un derecho de daños eficiente y bien formulado, los agentes dañadores no tienen una

obligación de abstenerse de dañar a otros, sino de compensarlos por el daño que les causen.

Bajo esa óptica, la reparación no es compensación [redress] por el ilícito [wrong] cometido;

ni puede propiamente serlo. Las reglas de responsabilidad existen para establecer las

condiciones de las transferencia legítima cuando los costes de establecer dichas condiciones

en el mercado son demasiado altos” (Coleman, Kraus 1986: 1357). Por razón de costes no

puede esperarse, en ese tipo de supuestos, que las partes se pongan de antemano de acuerdo

en un precio, que contraten.

Desde teorías de otro tipo, la reparación no legitima la transferencia forzada, sino que

es compensación por el ilícito cometido. “La reparación por una pérdida debida a un ilícito no

es equivalente a hacer legal el ilícito” [to righting the wrong]; no es legitimación de la

transferencia forzada, sino “redress” por las pérdidas resultantes del incumplimiento de las

condiciones que hacen legítima la transferencia” (Coleman, Kraus 1986: 1357). Un ejemplo:

si un conductor borracho se estrella contra otro coche, no tiene sentido decir que la

imposición a ese conductor de responsabilidad por el daño legitima su conducción o justifica

la transferencia de un bien del otro a él (Coleman, Kraus 1986: 1358). Además, si ciertos

daños intencionales merecen “daños punitivos” o castigo penal, eso solo tiene sentido si
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pensamos que la compensación no es siempre suficiente para legitimar la transferencia

(Coleman, Kraus 1986: 1358).

Una muy profunda crítica a la idea de pérdidas injustas como base del derecho de

daños en Coleman, y a la atención no suficiente que presta al papel de los derechos en este

campo es la que desarrolla Keating. En su artículo Is the Role of Tort to Repair Wrongful

Losses?, George C. Keating admite la utilidad de la justicia correctiva, tal como es presentada

por Coleman, como parte de la explicación del derecho de daños, pero rechaza que sea su

fundamento primero o principio básico.

Declara Keating que comparte las críticas de Coleman236 al análisis económico del

derecho, en materia de derecho de daños, y que también comparte la idea de que la reparación

es un elemento central de esa rama del derecho (Keating 2012: 404). Lo que no le convence

es la tesis de que el eje del derecho de daños esté en las pérdidas injustas (wrogful losses).

Dice que tal afirmación equivale poner el carro delante de los bueyes (Keating 2012: 369). Su

tesis es que la obligación de indemnizar obedece al incumplimiento de una obligación, no a la

vulneración de un deber de no incurrir en injusticia. Y esa obligación es siempre el correlato

de un mandato de respeto a derechos. La injusticia (wrong) no se funda en una norma de

justicia correctiva, sino en la vulneración de algún derecho (Keating 2012: 369). “El papel de

las compensaciones [remedies] es reforzar y restaurar derechos. Las teorías de la justicia

correctiva invierten esa relación poniendo las compensaciones delante de los derechos”

(Keating 2012: 370).

La base del planteamiento de Keating está en la diferenciación entre obligaciones

primarias o sustantivas y obligaciones secundarios o de compensar. La obligación primaria es

siempre la de respetar un derecho, se siga daño de su vulneración o no se siga. Es la

236 Señala que los más representativos autores de la doctrina de la justicia correctiva como principio rector del
derecho de daños, aunque no los únicos, son Coleman y Weinrib, pero toma como referencia principal a
Coleman.
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vulneración de tal obligación la que da lugar a la subsiguiente de compensar, cuando no se ha

hecho ya (Keating 2012: 381-382).

El segundo matiz decisivo está en que, según Keating, aquellas obligaciones primarias

no son bilaterales, sino “omnilaterales” y “constantes”. Es decir, la obligación primaria no se

da meramente frente al sujeto luego dañado, sino frente a todos los titulares del respectivo

derecho. Son las obligaciones secundarias, las de reparar, las que tienen carácter “bilateral y

condicional” (Keating 2012: 382). Es el incumplimiento de la obligación primaria, general,

frente a un sujeto en particular lo que engendra frente a ese sujeto una obligación bilateral, la

de la reparación (Keating 2012: 382-383). Esa primacía de la obligación primaria no es de

carácter conceptual, sino de carácter normativo, y de esa normatividad antecedente deriva

también la normatividad de la obligación subsecuente de reparar en caso de vulneración

(Keating 2012: 383). Así pues, “en derecho de daños, como en otras partes, los remedios

existen para reforzar y restaurar derechos” (Keating 2012: 384). De esa manera, los

“remedios” también dan a todos una razón para respetar los derechos (Keating 2012: 384).

Por eso el derecho de daños no mira solo hacia atrás, sino también hacia adelante y tiene

igualmente una función preventiva, de refuerzo hacia el futuro de las normas que confieren

derechos (Keating 2012: 396).

No se tiene un derecho si no está previsto algún remedio para su vulneración (Keating

2012: 386). Pero en el derecho de daños el incumplimiento de la obligación primaria (la de

respetar tal o cual derecho) y la subsiguiente obligación de compensación puede darse

también sin que haya daño (Keating 2012: 385). Y para la vulneración de derechos no solo

aporta solución y “remedios” el derecho de daños, sino también el derecho de contratos, el de

propiedad y el de “restitution”. Es el tipo de derechos reforzados lo que pone su impronta al

derecho de daños, no la existencia de pérdidas injustas (Keating 2012: 386). Y, además, para
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un mismo derecho pueden preverse distintos mecanismos de compensación en caso de

vulneración (Keating 2012: 387-388). El derecho de daños es, en particular, la “institución

legal por defecto” para el respaldo de derecho a la integridad física de las personas, haciendo

que la reparación recaiga en el “wrongdoer”, pero también puede ser desplazado por otras

“medidas administrativas” con el mismo fin de respaldo del derecho en cuestión (Keating

2012: 389).

Dice Keating que tienen razón los teóricos de la justicia correctiva al señalar que en el

centro del derecho de daños está el “wrong”, pero que hay que concretar cuál es la esencia o

naturaleza de ese elemento, el “ilícito”, y que la misma se halla en “la vulneración de

derechos que protegen intereses suficientemente importantes como para ser coactivamente

respaldados por el derecho” (Keating 2012: 389). Cierto que esas vulneraciones de los

derechos suelen traducirse en “pérdidas injustas”; así sucede en la mayor parte de los casos

del derecho de daños, pero no siempre. “En derecho, la restauración del derecho

frecuentemente requiere reparación, pero no siempre”, pues puede haber vulneración del

derecho sin pérdida injusta (Keating 2012: 391).

Gran parte del derecho de daños se basa en daños, entendidos como pérdidas, como

pérdidas injustas o ilícitas. Pero también existe una parte del derecho de daños basado en la

vulneración de derechos atinentes a la soberanía sobre uno mismo, “sovereignnty-based-

torts”. Ahí se trata de la vulneración de derechos protectores del control o poder que cada uno

tiene sobre sí mismo, sobre su autonomía. Veámoslo con un ejemplo del propio Keating: si un

médico opera a un paciente sin su consentimiento y acierta a curarle un mal, no hay daño, en

cuanto pérdida tangible, sino beneficio, pero se vulnera su derecho al operarlo sin su

consentimiento, se “usa” su cuerpo violentando su soberanía sobre él, su autonomía (Keating

2012: 390). Lo mismo pasa, en otro ejemplo, si alguien penetra sin consentimiento en la
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propiedad de otro y hace en ella una mejora y en nada la daña (Keating 2012: 390). En esos

casos surgirá la obligación de indemnizar por la vulneración del derecho en cuestión, se

aplicará el derecho de daños, pero no se estarán reparando pérdidas injustas.

A autores como Coleman les critica Keating porque el principio de justicia correctiva

es formal y, además, no es exclusivo del derecho de daños. Es formal porque al decir que la

pérdida injusta debe ser reparada por el que la causa, por el responsable de ella, no se está

indicando nada sobre el contenido de la “wrongfulness”, no se está dando un criterio

sustantivo sobre la justicia de la pérdida. Y no es exclusivo del derecho de daños el principio

de justicia correctiva porque también se aplica, por ejemplo, en el derecho de los contratos,

cuando el incumplimiento de una parte perjudica a la otra. En consecuencia, la justicia

correctiva no sería el eje o principio constitutivo del derecho de daños, sino un principio

general del derecho privado o del derecho en general (Keating 2012: 392). En resumidas

cuentas, “la pérdida injusta no es ni exclusiva del derecho de daños ni característica de todo el

derecho de daños. Así pues, la justicia correctiva no es peculiar del derecho de daños”

(Keating 2012: 392).

No se aplica el derecho de daños porque se haya perjudicado a otro, porque se le haya

producido una pérdida injusta, sino porque se ha vulnerado un derecho, sea el de no causarle

ciertos daños, sea el de respetarle su condición de dueño de sí mismo. La mejor manera de

salvaguardar esos derechos es respetando la respectiva obligación primaria, y solamente

cuando esa obligación primaria se vulnera nace la obligación secundaria de compensar o

reparar. “El derecho de daños está básicamente relacionado con la justicia, pero la justicia que

está en la base del derecho de daños no es justicia correctiva. Analíticamente, la justicia

correctiva es parasitaria de las obligaciones primarias y esas obligaciones primarias no son

obligaciones de justicia correctiva” (Keating 2012: 393). El derecho de daños no es reacción a
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“injusticias correctivas”, sino a vulneraciones de derechos (Keating 2012: 394). Y “la

cuestión de qué derechos tengan las personas no es cuestión de justicia correctiva. Es, si

acaso, cuestión de justicia distributiva” (Keating 2012: 394).

Adicionalmente, en derecho de daños ni siquiera las pérdidas injustas tienen que

seguirse de una conducta injusta, como se aprecia en la responsabilidad objetiva, donde la

conducta no es culpable y está justificada (Keating 2012: 396). Así como la responsabilidad

por culpa se aplica con base en la ilicitud de la conducta, en una conducta irrazonable o no

justificada, en la “strict liability” la conducta por la que se responde es perfectamente

razonable y justificada. En los casos de responsabilidad objetiva lo que la norma primaria

manda no es no hacer algo, sino compensar algo que se podía hacer y se hizo. La conducta

primaria no es ilícita, lo ilícito es no compensar por ciertos resultados de ella.

Usa Keating la comparación con la expropiación (eminent domain). El derecho de la

expropiación establece que le está permitido al poder público expropiar una propiedad privada

siempre que se cumplan ciertas condiciones, como uso público de esa propiedad y pago de la

adecuada compensación. Paralelamente, en la responsabilidad objetiva ciertas acciones están

permitidas a condición de que se realicen de manera razonable y de que los que las llevan a

cabo reparen los daños físicos resultantes de tales actividades (Keating 2012: 399). En

opinión de Keating, una adecuada y completa teoría del derecho de daños tiene que ser capaz

de explicar todos sus aspectos o variantes (existencia o no de pérdidas, responsabilidad por

culpa y responsabilidad objetiva…), cosa que la teoría de Coleman no logra y que sí se

conseguiría con este enfoque de Keating, centrado en los derechos.

Insiste Keating en el aspecto central, en que “The wrong consists in the failure to

respect the right” (Keating 2012: 400). Y eso nos explica también que se responda con

responsabilidad objetiva por ciertas interferencias, sin daño, en los derechos de autonomía
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personal. En el caso de los “sovereignty torts” “la obligación es una obligación de no violar el

derecho [right] y la conducta que viola el derecho es ilícita solamente porque viola el

derecho” (Keating 2012: 400). Fuera de eso, dicha conducta puede estar perfectamente

justificada.

También Goldberg y Zipursky basan sus diferencias con Coleman en el lugar que

otorgan a la teoría de los derechos en el derecho de daños. Goldberg y Zipursky son

conocidos en este ámbito como los creadores de una teoría fundamentadora y explicativa del

derecho de daños que ellos mismos bautizan como teoría del “civil recourse”. Su parentesco

con las doctrinas de la justicia correctiva del tipo de la de Coleman es grande, pero se alejan al

final en algún punto sustancial, como vamos a mencionar enseguida.

En el artículo Rights and Responsibility in the Law of Torts, Goldberg y Zipursky

desarrollan su tesis de que el fundamento último del derecho de daños se encuentra en la

protección de derechos y no en la compensación de pérdidas injustas. ¿Cuáles serían esos

derechos que explican y fundamentan el derecho de daños? Se inspiran con cierta libertad en

la taxonomía de Hohfeld y cuentan que en el esqueleto o base del derecho de daños hay una

especie de gradación de derechos y podemos diferenciar cuatro sentidos de los mismos.

a) En primer lugar, tenemos el derecho de daños respaldando derechos que son el

reverso o correlato de obligaciones puestas y tasadas en el derecho positivo de un país, por vía

legal o jurisprudencial (Goldberg, Zipursky 2012: 260ss). Así que, si hablamos  de ilícitos, ahí

se trata de “legal wrongs”. Esos ilícitos legales nacen siempre de normas (“directives”) que no

establecen “obligaciones simples”, sino “obligaciones relacionales”. Una obligación

relacional es la que la norma dispone respecto de alguien, como, por ejemplo, cuando la

norma prohíbe hacerle algo a alguien. Ese carácter relacional de la norma de base es lo que

permite decir que “todos los daños [torts] son ilícitos relacionales [relational wrogns] y, por
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tanto, son por definición invasiones de derechos. Un daño [a tort] es la ruptura de una

obligación jurídico positiva [legal] relacional de no dañar [of non-injury] (Goldberg, Zipursky

2012: 261).

Esos derechos son “claim rights”, y surgen como “correlato analítico de obligaciones

relacionales. Puesto que todos los daños [torts] son ilícitos relacionales, por definición todo

daño [tort] implica la violación del derecho de la víctima a no ser ilícitamente dañado

[wronged] de la manera definida por el daño en cuestión” [by the particular tort] (Goldberg,

Zipursky 2012: 262). Los derechos así amparados por las respectivas normas son siempre, en

sentido lato, “derechos a no ser objeto de abuso [mistreated] por otros de ciertas maneras”

(Goldberg, Zipursky 2012: 262).

Pero cuando un sujeto es objeto de abuso por otro las normas del sistema jurídico

pueden prever distintos tipos de respuesta, como la penal también. De ahí que, según nuestros

autores, interese especialmente averiguar cuál es el fundamento de que la manera de hacer

responsable al autor sea en particular la “liability”, con su secuela de obligación de reparar

(Goldberg, Zipursky 2012: 263-264).

b) El segundo tipo de derechos que aparecen en el derecho de daños son los derechos a

las acciones judiciales, derechos procesales. Se trata del “legal power” conferido a quien

considera que ha sido víctima de la vulneración por otro de algunos de aquellos derechos

anteriormente mencionados. Es el derecho del demandante a demandar judicialmente para,

por esa vía, obtener “remedio” del demandado (Goldberg, Zupursky 2012: 265).

Naturalmente, para que esa acción tenga éxito, el demandante habrá de probar ante el juez lo

que al efecto se requiera (Goldberg, Zipursky 2012: 266). Esa es la peculiaridad del derecho

de daños, “el ligar el reconocimiento de derechos primarios y la asignación de derechos

privados de la víctima a la acción judicial” contra la parte que incumplió la obligación
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primigenia (Goldberg, Zupursky 2012: 266). Pero se insiste en que, siendo esa una

característica insoslayable del derecho de daños, es opción político-jurídica la de respaldar o

no un derecho cualquiera de esa manera o de otras.

c) Hasta aquí, dicen estos autores, sus tesis pueden pasar por perfectamente

positivistas (Goldberg, Zipursky 2012: 268); en lo siguiente, ya no. Ese poder legal de recurrir

contra el daño ilícito no es un poder meramente conferido por el derecho positivo, aunque

también. A través de la norma positiva que otorga ese derecho a la acción se está

reconociendo un principio previo, el que ellos llaman principio del “civil recourse”.  El

derecho subyacente es el derecho de toda víctima a que su dañador, el que lo hizo objeto del

abuso, responda por el daño, y ese derecho se dirige incluso contra el Estado, fundamenta una

reclamación válida ante el propio Estado. La víctima tiene un “título” para eso, el título o

derecho para ser provista de los medios para reaccionar ante el dañador ilícito. Se trata de una

aplicación de la máxima ibi ius, ibi remedium” (Goldberg, Zipursky 2012: 26).

Ese principio del “recurso civil” está recogido expresamente por muchos

ordenamientos, bajo diversas fórmulas y muchas veces en las constituciones. Pero no

olvidemos que encierra un derecho “contra el gobierno”, frente al Estado, exigiéndole que

ofrezca los medios para hacer frente a la vulneración del derecho de la víctima. El Estado está

obligado a proporcionar tales medios jurídicos-formales o procesales, y lo está aun cuando las

normas constitucionales o de cualquier tipo de ese sistema jurídico-positivo nada digan al

respecto (Goldberg, Zipursky 2012: 268). Con lo que estamos, parece, ante un derecho de los

individuos cuyo fundamento primero no es positivo, sino de corte iusnaturalista. Ese derecho

se formula así: “a right to a law for the redress of wrongs” (Goldberg, Zipursky 2012: 269).

d) Si nos interrogamos sobre el fundamento o justificación última de esa especie de

derecho natural a que el Estado disponga los instrumentos procesales para que las víctimas
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puedan demandar a los responsables de las vulneraciones de sus derechos, arribamos al cuarto

tipo de derechos implicados en el derecho de daños, y de nuevo a algo bien similar a un

fundamento iusnaturalista. Se trata de un “derecho pre-legal [a pre-legal right] basado en la

moralidad política”, y su estatuto es el de un “privilege”, en el sentido hohfeldiano:

“Specifically it is the privilege to engage in self-preservative acts against wrondoers”

(Goldberg, Zipursky 2012: 269). Se trata de “un derecho natural de la persona”, el de “no

estar sujeto a ciertas formas de agresión por otros”, que se corresponde en parte con el

derecho de hacer un mal similar a esos otros (Goldberg, Zipursky 2012: 269).

Como parece propio, se echa mano de la analogía con los derechos que, según Locke,

tendríamos en el estado de naturaleza, derechos que en el “estado civil” perdemos solo de

manera condicional: a condición de que sea el Estado el que haga responder a los malvados.

“Hence, the legal right of civil recourse flows from a pre-legal privilege enjoyed by a victim

to respond to a wrongdoer for having wronged him or her” (Goldberg, Zipursky 2012: 270).

Resulta, así, que el derecho de daños está reconociendo y dando forma legal o positiva

a ese título previo de los individuos a defenderse frente a los que aviesamente los dañan. De

esa forma, aparece como “título legal” lo que se justifica ya como título pre-legal derivado de

“un principio de moral política”.

La diferencia con los enfoques de justicia correctiva estaría en lo siguiente: en que las

doctrinas de la justicia correctiva sugieren que el Estado, a través del derecho de daños,

“busca hacer justicia por sí mismo rectificando los ilícitos privados” (Goldberg, Zipursky

2012: 271). En cambio, para Goldberg y Zipursky, lo que el Estado mediante el derecho de

daños hace es “apoderar a las partes privadas para la compensación [redress] de las injusticias

[wrongs] que se les hacen, si así lo eligen” (Goldberg, Zipursky 2012: 271).
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Hay una relación sustancial con el derecho penal, donde el Estado sustituye el derecho

de autodefensa del individuo. Cuando una persona responde a un ataque inminente no actúa

como agente del Estado al defenderse del atacante, sino que más bien ejerce su “potestad

[privilege] de autopreservación” (Goldberg, Zipursky 2012: 271). Similarmente, una persona

que ha sido ilícitamente dañada y demanda por los daños al dañador “no está actuando como

agente del Estado al ejercer la acción de daños, sino que ejerce su propio derecho, que se

enraíza en la potestad de responder al abuso” (Goldberg, Zipursky 2012: 271). De ahí que la

idea central del derecho de daños no esté en la reposición [restoration] de algo de lo que se ha

privado a la víctima, sino más bien en un ejercicio del derecho de autodefensa. El eje del

derecho de daños es ese ejercicio de tal derecho y no la obtención de una indemnización. Se

trata de “compensación por lo que se le ha hecho, no de compensación en el sentido de

reposición de lo que se le ha quitado” (Goldberg, Zipursky 2012: 272). Por eso ser

responsable es responder o dar cuenta de lo que se ha hecho a otro (o se le ha dejado de

hacer); ser responsable es una forma de ser vulnerable frente a otro, en cuanto este, el dañado,

tiene un poder que puede ejercer sobre el dañador (Goldberg, Zipursky 2012: 272).
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II. WEINRIB: LA JUSTICIA CORRECTIVA COMO ESENCIA DEL DERECHO

PRIVADO

Las diferencias entre las teorías de la justicia correctiva de Coleman y Weinrib son

expuestas de modo resumido y muy claro por Peter Cane, a quien es obligado citar por

extenso en este punto: “El enfoque de Coleman sobre la justicia correctiva se diferencia en

aspectos relevantes del de Ernest Weinrib. Coleman trata de ofrecer una concepción plausible

de un conjunto de prácticas sociales, mientras que Weinrib presenta una concepción

<<estructural> o <<interna>> de un conjunto de normas. Coleman ofrece la justicia correctiva

como una teoría del derecho de la responsabilidad civil extracontractual, mientras que

Weinrib la presenta como una teoría del <<derecho privado>>. Coleman cree que el principio

de justicia correctiva explica la responsabilidad objetiva al igual que la responsabilidad

subjetiva, mientras que Weinrib opina que la responsabilidad objetiva no cabe dentro del

concepto kantiano de derecho, el cual ocupa en su teoría un espacio similar al que en la teoría

de Coleman tiene el de <<núcleo sustantivo del derecho de la responsabilidad civil

extracontractual>>. Sus respectivos planteamientos sobre la distinción entre justicia correctiva

y justicia distributiva también son diferentes: mientras que Weinrib piensa que las dos formas

de justicia son <<categorialmente>> distintas, Coleman opina que <<están conectadas pero

son independientes>>. Seguramente es esta la razón por la que Coleman considera que el

planteamiento de la justicia correctiva en el derecho de daños <<presupone>> un conjunto de

obligaciones de primer orden. Weinrib, en cambio, pretende exponer la justicia correctiva

según las claves de un enfoque metafísico de la interacción entre dos seres humanos”. Y sigue
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Cane: “Al margen de las diferencias, los dos teóricos comparten aparentemente la idea de que

así como el principio de justicia  correctiva impone ciertos límites en cuanto al tipo de

conducta que puede contar como ilícito [tortious], no ofrece o no especifica una tesis sobre

los <<fundamentos y el marco>>  de la responsabilidad por daño. Coleman parece que piensa

que las obligaciones de primer orden son <<un producto>> de <<una creación y formación

gradual>> sobre la que no es posible hacer una teoría <<sistemática>>, mientras que Weinrib

aparentemente estima que la <<producción del derecho de daños>> [tort-makinig] (…) es un

asunto político, no jurídico. Coleman cree que el principio de justicia correctiva aporta una

explicación del núcleo de prácticas sociales del derecho de daños mejor que la que da el

análisis económico, mientras que Weinrib piensa que ninguna explicación <<funcional>> del

derecho privado (incluyendo el derecho de daños), ni económica ni de otro tipo,  puede dar

cuenta de cómo verdaderamente es” (Cane 2007: 17-18).

1. La justicia correctiva como eje del derecho privado. The Idea of Private Law

Ernest J. Weinrib es el otro gran expositor de la justicia correctiva como eje y suprema

justificación del derecho de daños. Autor prolífico, sintetizó sus ideas esenciales sobre la

materia en 1995, en su libro The Idea of Private Law. Aun cuando, en el planteamiento y el

tono parece que se trata de ofrecer un fundamento general del derecho privado, en tal obra la

atención está puesta antes que nada en el derecho de daños.

Desde la primera página del libro se destaca la que será su idea esencial. La

característica primera del derecho privado se encuentra en el vínculo o conexión entre dos

sujetos, que procesalmente aparecen como demandante y demandado y a los que une una

relación de responsabilidad (Weinrib 1995: 1). Es lo que Weinrib denomina “relación bipolar
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de responsabilidad” (bipolar relationship of liability) (Weinrib 1995: 2). Este eje o núcleo del

derecho privado será resaltado una y otra vez. Tal conexión entre los dos sujetos explica el

respectivo papel procesal, como pretensión o demanda que uno formula contra el otro; pero

también explica ciertos requisitos doctrinales, como la causación por el demandado de un

daño padecido por el demandante.

Desde el primer momento señala también Weinrib el tipo de doctrinas a las que su

planteamiento se opone, las doctrinas que llamará instrumentalistas. Son aquellas que

explican el derecho privado por referencia a algunos fines a los que sirve o debe servir, a

ciertos objetivos o propósitos socialmente deseables que debe cumplir. El problema está en

que esos objetivos o propósitos son externos al derecho privado como tal, mientras que lo que

Weinrib busca es una fundamentación inmanente, la “moralidad especial” que conforma la

estructura misma del derecho privado (Weinrib 1995: 2).

Según Weinrib, lo más usual en la doctrina jurídica es el enfoque “funcionalista”

consistente en explicar el derecho por sus fines o metas, Así, en derecho de daños se dice que

la finalidad explicativa se halla en la compensación de las víctimas o en la disuasión de los

posibles dañadores. El más notable enfoque de ese tipo sería el del análisis económico del

derecho de daños (Weinrib 1995: 3). Para los enfoques “funcionalistas”, el derecho privado

importa y se justifica nada más que en la medida en que alcance los respectivos objetivos. El

punto de vista se traslada, así, de la fundamentación del derecho privado en sí a la

justificación de la asignación de objetivos, por lo que tales planteamientos son siempre

“incompletos” (Weinrib 1995: 4). ¿Qué dejan fuera? Según Weinrib, tres cosas esenciales:

“un conjunto de conceptos, un entramado institucional peculiar y un modo característico de

razonar”, y todos estos son “componentes de la estructura interna del derecho privado” y no

se perciben bajo la óptica puramente funcionalista y referida a metas externas (Weinrib 1995:
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5). El propio autor explica en estos términos su perspectiva: “En este libro argumentaré que,

al margen de su actual popularidad, el entendimiento funcionalista del derecho privado es

erróneo237. Alegaré que el derecho privado solamente puede ser aprehendido desde dentro y

no como la expresión jurídica de un conjunto de objetivos extrínsecos. Si tuviéramos que

expresar este entendimiento en términos de objetivo, solo podríamos decir que el objetivo del

derecho privado es ser derecho privado238” (Weinrib 1995: 5).

Que el derecho privado tenga su especificidad y esencia propia implica que el derecho

mismo tiene su autonomía y se distingue de la política en cuanto cuerpo de conocimiento, que

en el derecho existen y se manejan conceptos específicos y que no todo el derecho es derecho

público, en cuanto derecho que la autoridad legítima usa para la consecución de finalidades

237 Pero hay quien, como Zipursky, ha argumentado que la misma doctrina de la justicia correctiva, del estilo de
la de Weinrib, tiene un fondo funcionalista. “Así como el economista representa la responsabilidad civil como un
sistema que logra la eficiencia mediante la disuasión de conductas de riesgo, también lo hace la versión de los
moralistas de la teoría de la justicia correctiva, para los que la responsabilidad civil hace justicia mediante la
aplicación de los derechos morales de reparación. Ambos son fundamentalmente puntos de vista teleológicos:
explican la regulación por las funciones a las que sirve, sin llegar a poner al descubierto los conceptos que se
implementan dentro de la regulación. Este aspecto de ciertas teorías de justicia correctiva es oscurecido debido a
que el marco de evaluación implementado es la deontología, más que el utilitario” (Zipursky, 2002: 724-5).
“More generally, the deontological aspect of corrective justice theory, its focus on the relations between private
parties as opposed to the interests of the state and its willingness to take moral concepts seriously, undercut the
plausibility of referring to it as a form of reductive instrumentalism. It is nevertheless a form of functionalism - a
deontological functionalism.” (Zipursky, 2002: 725). Y sigue Zipursky con la misma idea importante: “The point
is not simply to produce a noninstrumental account of the law's value. Rather, it is to produce a nonreductive
account of the concepts in the law, one which explains why the law has the structure it does. This is the heart of
the corrective justice theorist's conceptualist critique of law and economics. If this critique is sound, its
implications are ironic. It suggests that corrective justice theory cannot realize its own aspirations to provide a
thorough nonreductive account of the conceptual structure of the law, even if it may constitute an important
contribution to our understanding of the law. The irony is that this mirrors precisely what corrective justice has
said about law and economics itself. A central difference, of course, is that the corrective justice theorist is
giving non-instrumentalist and deontological accounts. But it does not follow that it is an account that fits the
conceptual structure of the law or the concepts underlying it, and I have argued that it does not.” (Zipursky,
2002:753).
238 Sobre esto puntualiza críticamente Peter Cane: “It is one thing to say that we cannot properly and fully
describe or understand a phenomenon by ascribing to it purposes which simply fail to account for certain basic
features of the phenomenon. It is quite another to conclude that the phenomenon has no purpose beyond its own
existence.” (Cane 1996: 484). Aun sobre el tema, así concluye Cane: “Mi conclusión es que Weinrib ha
demostrado que ciertas declaraciones acerca de las funciones de derecho privado son claramente erróneas o por
lo menos discutibles. No ha demostrado que el derecho privado no sirve a ningún propósito más que ser él
mismo. De hecho, el derecho privado puede ser visto como sirviendo a un número de diferentes y a veces
conflictivos objetivos que se reflejan en incoherencia e inconsistencia de la institución misma. Cualquier intento
de encontrar un objetivo extra del derecho privado está abocado al fracaso; pero no es una solución a este
problema decir el derecho privado no tiene objetivos en absoluto.” (Cane 1996: 484). Más sintéticamente,
resume así con mucha claridad Cane, en otra obra, la actitud teórica de Weinrib: “For Weinrib, tort law is as tort
law should be. Any aspect for tort law which should be otherwise is not tort law.” (Cane 1997: 209-10).
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sociales (Weinrib 1995: 6ss.). El derecho privado tiene, pues, especificidad institucional y

conceptual. Desde el punto de vista institucional, implica una acción de un demandante contra

un demandado, un proceso judicial y la culminación de dicho proceso en “un juicio que

retroactivamente sienta los derechos y obligaciones de las partes y un título para una

específica compensación o indemnización por daños o por la violación de aquellos derechos o

la ruptura de aquellas obligaciones” (Weinrib 1995: 10). Desde el punto de vista conceptual,

el derecho privado abarca un régimen de correlativos derechos y obligaciones que culmina,

entre otras cosas, en la importancia de la causación del daño.

Todas esas características institucionales y conceptuales están en relación con o al

servicio de aquel elemento esencial que es la directa conexión entre las partes, entre

demandante y demandado (Weinrib 1995: 10-11). Por eso también falla el funcionalismo,

porque no toma en consideración tal conexión fundamental y definitoria, ya que los fines a los

que el funcionalismo alude pueden alcanzarse prescindiendo de dicha conexión. Así, la

disuasión puede lograrse haciendo pagar al demandado al margen de los daños efectivamente

padecidos por el demandante, y la compensación se consigue aunque el llamado a compensar

no sea el dañador239 (Weinrib 1995: 11).

Una idea capital en esta doctrina de Weinrib es la de coherencia. Para que se logre una

comprensión interna o intrínseca del derecho privado tiene que existir una coherencia interna

o estructural, de manera que cada parte lo sea de un todo y que las interconexiones entre las

partes resulten comprensibles a partir de ese todo (Weinrib 1995: 14). Por eso hay que evitar

toda reducción del derecho privado a algo externo o extrínseco, como un fin determinado, un

239 Peter Cane ha dado cuenta muy acertadamente de que, con arreglo al fundamento kantiano que Weinrib
adopta, lo correlativo con la causación del daño por la acción del agente que constituye un ejercicio de su
libertad no es el interés de la víctima por librarse del daño o sus efectos, sino más bien el propio interés de la
víctima por mantener su libertad de acción y elección. Si fuera la compensación el objetivo, valdría que
compensara cualquiera, aunque no se tratara del causante del daño, como repetidamente indica Weinrib (Cane
2002: 183).
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objetivo político, otra disciplina (como la economía…) etc. El derecho privado es y tiene que

ser inteligible en sí mismo240, “inmanentemente inteligible” (Weinrib 1995: 19). Esa interna

inteligibilidad ha de resaltar la especificidad y la coherencia interna del conjunto formado por

el derecho privado, y eso, como pronto se verá, conduce al “formalismo”. Por otro lado, la

pauta de la interna coherencia del derecho privado se debe a la justicia correctiva, en su

concepción aristotélica. Dicha coherencia y particularidad del derecho privado estriba en que

su patrón es la justicia correctiva, no la justicia distributiva. La diferencia categorial entre

justicia correctiva y justicia distributiva se traduce en la diferencia categorial entre derecho

privado y derecho público241 (Weinrib 1995: 19). Lo particular de la justicia correctiva está,

precisamente, en que opera en relaciones bipolares, en relaciones entre dos sujetos libres242.

240 Pese a esa intención de presentar una concepción no política del derecho de daños o no políticamente
condicionada en sus descripciones, que se pretenden estructurales o puramente inmanentes, hay autores que han
tildado a los defensores de la doctrina de la justicia correctiva, como Weinrib y Coleman, de
“neotradicionalistas” y comprometidos con la restauración del planteamiento clásico liberal. Su enfoque se
opondría, así, a usos del derecho de daños favorables para fines sociales como el de la lucha contra el cambio
climático (Kysar 2011:45). Por otro lado, también ha habido críticas muy fuertes a la distinción entre los
elementos internos o inmanentes y los elementos externos de la responsabilidad, tildando dicha distinción de
arbitraria. Al respecto, merece atención el siguiente párrafo extenso de Priel: The alleged internality of corrective
justice accounts of private law is arbitrary, question-begging, unjustified, and normatively incomplete. It is
arbitrary because determining what counts as an internal argument—one that takes legal concepts seriously—
assumes a clear demarcation between the sort of arguments one finds in the courts and the external, “functional”
arguments, found in (interdisciplinary) legal scholarship. But the boundary between arguments one can make in
front of a court and those one cannot is blurry and frequently shifting. Proponents of corrective justice fail to
acknowledge that many of the arguments they present as external have their origins in judicial opinions, or if not
that, that they have been adopted by (some) courts. Some of the most influential judges of the common law
world of the last century—those whose judicial opinions and extra-judicial writings are still read, followed, and
discussed—have been explicit in thinking of law, including private law, as a means for promoting goals external
to the practice. Even if the arguments these judges employed could have been classified at one point as
“external,” having been invoked in judicial decisions or in influential extra-judicial writings, these arguments
have been “internalized” and incorporated into mainstream legal discourse. It is arbitrary to denigrate legal
economists for not giving due respect to concepts like “cause,” or “fault,” while ignoring the fact that
“incentive,” “internalization,” and even “transaction costs” are now part of “internal” legal discourse, frequently
found not only in academic discussions, but also in judicial opinions” (Priel 2014: 823).
241 Para una crítica radical de esa división entre derecho público, basado en la justicia distributiva, y derecho
privado, basado en la correctiva, vid. (Wright 1992: 640ss). Según Wright, algunas áreas del derecho privado
(como el derecho de propiedad) se entienden mejor desde la justicia distributiva, mientras que ciertas ramas del
derecho público, como el derecho penal o la regulación medioambiental se comprenden mejor bajo el criterio de
la justicia correctiva. Entre los muchos críticos de aquella división, merece también ser citado William Lucy, que
hace ver que en el derecho privado juegan consideraciones de justicia distributiva y que no es completamente
ajena la justicia correctiva al derecho público (Lucy 2009: 53).
242 Hace ya tiempo que Nancy A. Weston resaltó que el énfasis de Weinrib en la bipolaridad y en la causación
expresan el carácter atomista de su teoría (Weston 1994: 995). Las partes son contempladas de manera
atomística y nada las relaciona o las une entre sí, salvo el “tort” mismo. “<<Bipolarity>> suggests, moreover,
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La importancia de la agencia libre como base de la juridicidad la aporta la teoría kantiana del

derecho243. En resumen, “La idea de derecho privado es la síntesis de esas tres tesis. Cada una

de ellas resalta un aspecto diferente de la posible coherencia del derecho privado. La

coherencia denota una estructura unificadora. El formalismo señala la importancia de

entender el derecho privado a partir de su estructura; la justicia correctiva es la especificación

de su estructura; y el derecho kantiano suplementa el punto de vista moral inmanente a su

estructura” (Weinrib 1995: 19).

Lo que corresponde, según nuestro autor, a la teoría del derecho es hacer explícitas las

categorías filosóficas que están implícitas en el derecho privado, indicando sus

interconexiones y la media en que expresan una racionalidad moral. Ese sustrato moral es el

que constituye la síntesis de justicia correctiva aristotélica y fundamentación kantiana del

derecho (Weinrib 1995: 20). Ahí radica la esencia, moral, del derecho privado y su clave

explicativa. Dice Weinrib: “Mi postura básica es que las relaciones de derecho privado tienen

una estructura unitaria. Esta estructura es interna en los dos sentidos antes sugeridos, es decir,

está implícita en las características destacadas del derecho privado y es inteligible sin

referencia externa, como interna armonía de las partes que conforman un todo coherente.

Puesto que el derecho privado trata de elaborar doctrinas expresivas de su propia coherencia

not just any relation, but a diametric one, in which the parties remain, separate and opposed, at their respective
poles” (Weston 1994: 996). Ese atomismo o radical separación estaría igualmente presente en el planteamiento
de otros autores cercanos a la justicia correctiva, como Fletcher, Epstein o Coleman, y sería también muy propio
del análisis económico del derecho (Weston 1994: 996). Y la relación entre atomismo y causación se explica así:
“Yet the need for this resort to force to supply the connection between human beings, isolated from each other
and from the world, itself arises from that assumption of radical isolation. Atomism and causation, the twin
premises of tort law, are thus deeply intertwined. Starting from the understanding of radical separateness that is
atomism, only force appears able to bridge the posited chasm. In tort law, the needed force takes the form of
causation: The parties, seen as originally unrelated, are <<joined>> by the exercise of causal force emanating
from the actor, spanning the supposed void between the parties, and coming to rest as harmful effect upon the
victim” (Weston 1994: 998-999).
243 Lo resumen claramente Goldberg y Zipursky: “La característica más saliente del análisis de Weinrib está en
su esfuerzo <<formalista>> para explicar el derecho de daños como una derivación de un concepto abstracto de
agencia humana. De la idea de agente racional deriva Weinrib un conjunto de derechos a verse libre de ciertos
daños por obra de otros y de correlativas obligaciones a no causar tales daños. A su vez, estos dan lugar a
correlativos derechos secundarios a reparación y a correlativas obligaciones de reparar” (Goldberg, Zipursky
2012: 256)
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potencial, la estructura es también una idea regulativa. Por eso el objetivo del derecho privado

es simplemente el de ser derecho privado” (Weinrib 1995: 21).

A continuación Weinrib profundiza en el análisis de esos tres componentes de su

esencialista244 lectura del derecho privado: su peculiar formalismo245, el papel de la justicia

correctiva aristotélica y el de la teoría jurídica kantiana246.

1.1. Formalismo

El “Legal Formalism” de Weinrib tiene que ser cuidadosamente descrito para que no

lo confundamos con acepciones de “formalismo jurídico” entre nosotros más usuales o de uso

más común. No estamos hablando de que algo, como una institución, tenga existencia

244 Peter Cane señala a Weinrib como “a leading exponent of the essentialist position” (CANE 1997: 209), y
resume así la clave de sus ideas: “Greatly simplifying his view, he believes that what justifies the existence and
content of tort law is that it embodies the principle that people should not wrong others by their action” (Cane
1997: 209). Zipursky opina que las doctrinas esencialistas, como la de Weirib, fracasan precisamente a la hora de
justificar por qué son esenciales los rasgos que se describen por cada uno como esenciales (Zipursky 2002: 704).
245 Los posibles excesos o las aporías del “formalismo” de Weinrib las subrayó tempranamente Martin Stone:
“As a formalist, Weinrib appears to want to ground this understanding of tort law in a set of claims about what it
is to understand law (or perhaps anything) tout court. Thus in describing formalism, he appears to suggest (1)
that the right way to understand anything is in terms of those "characteristics that go to [the] thing's form" and
that make it what it is (…); and (2) that this requirement excludes instrumental explanations of the law because
(3) such explanations refer only to the law's "external" or "extrinsic" characteristics. I am not sure I have
understood Weinrib correctly here. An unstated premise of his thinking seems to be that the purposes or goals
ascribed to a thing are in general <<external>> to it. But then something must be wrong here if only because
some things are, after all, tools or instruments. Their nature and value are properly grasped in terms of the
purposes they serve; yet this argument from the nature of "form" leaves no room for this fact” (Stone 1996: 242).
En ese sentido, y todavía más claramente, Stephen Perry: “quiero simplemente dejar abierta la posibilidad de

que la teoría moral de los derechos que impregna la correcta o más satisfactoria teoría del derecho de daños
basada en derechos sea apropiada o pueda presentarse como apropiada hablar del derecho de daños como un
medio para lograr el fin moral de proteger ciertos derechos privados y sus correlativas obligaciones (…) Creo
que cualquier doctrina moral plausible sobre instituciones sociales coactivas, como el derecho de daños, encierra
este tipo de razonamiento medio-fin y, en consecuencia, puede caracterizarse como instrumentalista” (Perry
2009: 82).
246 Y por ahí se va a ir alejando de la concepción de Coleman, antes expuesta. Como dice el propio Coleman,
Weinrib “afirma haber derivado el contenido de la justicia correctiva de una concepción kantiana o hegeliana,
más abstracta, de la agencia libre. Mi enfoque no podría ser más diferente. Mi concepción de la justicia
correctiva se construye a partir de la práctica social descrita anteriormente y explicada con mayor detalle en el
capítulo XVI. Mi concepción de la justicia correctiva es una interpretación, o una forma de comprender, una
práctica social vigente. El argumento en que se sustenta mi concepción no remite a ninguna teoría moral o
política liberal en particular, ni requiere ninguna versión especial de la moral política. No pretende derivarse de
otros compromisos más abstractos, ya sean morales o metafísicos. Esto es en parte lo que quiero decir cuando
denomino interpretación constructiva a mi explicación. Se deriva de la práctica, no de un principio abstracto”
(Coleman 1992c: 430).
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peculiar porque el derecho positivo la constituya y según la constituya. Es todo lo contrario.

Weinrib se refiere a aquellas características estructurales que otorgan su sentido unitario y

específico y su interna coherencia a algo como el derecho privado, características que

propiamente son prejurídicas o no formales en sentido jurídico-positivo. Y de nuevo en la

base de esa esencia “formal” del derecho privado aparece aquella conexión entre dos sujetos

que ya se ha señalado: “El elemento básico del análisis formalista es la relación jurídica. El

derecho conecta una persona con otra mediante la totalidad de casos, reglas, estándares,

doctrinas, principios, conceptos y procesos que entran en juego cuando se interpone una

demanda legal. Por ejemplo, si la demanda es por incumplimiento de contrato, la relación

jurídica de las partes está definida por las doctrinas y conceptos del derecho de contratos y por

los correspondientes procesos judiciales. O si la demanda es por daño no consentido, la

relación está configurada por las normas, conceptos y procedimientos del derecho de daños”

(Weinrib 1995: 24). “El formalismo contempla esas relaciones como fenómenos jurídicos”, en

el sentido etimológico de “jurídico”, como “declaratorio del ius”, trascendiendo el mero

aspecto del derecho como derecho “puesto”, como lex (Weinrib 1995: 24-25). Lo que hace

jurídica una relación de determinado tipo no es la legalidad positiva, sino algo previo, una

estructura moral preexistente a la positivación. “Qua jurídica, una relación puede ser

entendida de una manera legal específica que no se agota en la investigación positivista sobre

la existencia o validez legal de la relación” (Weinrib 1995: 25). Así pues, lo que conforma o

constituye la específica realidad como derecho de ciertas relaciones no son normas jurídicas

“constitutivas”, sino determinadas estructuras preestablecidas y que son “formales” en el

sentido de que lo determinante se halla en ciertas propiedades estructurales, no en contenidos

sustantivos. “Para explicar la cualidad jurídica de las relaciones jurídicas el formalismo se fija

en su estructura interna. El formalista quiere aprehender cómo los componentes de una
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relación jurídica se hallan los unos respecto de los otros y respecto de la totalidad que juntos

forman” (Weinrib 1995: 25). De ahí la “prioridad de lo formal sobre lo sustantivo. El

formalismo no atiende directamente al mérito sustantivo de una regulación legal en particular.

En lugar de eso, explica el principio organizativo interno de una relación jurídica. Solo a la

luz de este principio formal valora cuestiones sustantivas247” (Weinrib 1995: 25).

En ese sentido es “formalista” el “formalismo” de Weinrib. Pongamos nosotros un

ejemplo. Una compensación por daño extracontractual es parte propiamente del derecho

privado y es acorde con el derecho privado cuando está regulada, con el alcance material o

sustantivo que se quiera, como relación entre dañador y dañado, relación mediada por la

causación del daño por el dañador. Ese dato “formal” es compatible con diversas maneras

sustantivas de regular cosas tales como la reparación o indemnización, pero cuando ese dato

“formal” de la relación “bipolar” no se respeta (por ejemplo, porque es un tercero no ajeno el

que viene llamado a indemnizar248) nos habríamos salido de la estructura definitoria del

derecho de daños como parte del derecho privado249.

247 Como bien resume Goldberg, “dado que se centra en la reconstrucción racional de la estructura profunda del
derecho de daños, la teoría de la justicia correctiva tiene una muy tenue dimensión prescriptiva” y Weinrib
constituye la versión más extrema de esa inclinación a ver el derecho de Torts al margen de sus fines, propósitos
y concretos contenidos regulativos (Goldberg 2003: 574).
248 Dorfman discute recientemente esa interpretación de la bipolaridad que obliga a que precisamente sea el
dañador el que tenga necesariamente que indemnizar al dañado. En sus palabras, “it is an open question whether
the demands of corrective justice must by their very nature single out the injurer-victim structure of tort
litigation.
Stephen Perry and Benjamin Zipursky have, separately, observed that Weinrib does not supply an explanation to
tort law's insistence on the bilateral form taken by the tort remedy” (Dorfman 2010: 110). Pero, además, “this is
not to say that there are no good reasons for the tort remedy to take the bipolar form it actually takes, and I shall
offer one below. The argument, rather, is that corrective justice fails to render the connection between justice and
the tort remedy sufficiently precise. For the purpose of correcting injustice by restoring the parties to the ex ante
positions they occupied as strangers, a direct engagement between the victim and injurer may at best be
permissible, but it is not strictly speaking necessary” (Dorfman 2010: 119).
249 Hasta autores no tan alejados de las tesis de Weinrib han criticado a veces la radicalidad con que nuestro autor
sostiene ese elemento de correlatividad o bipolaridad definitorio del derecho privado por entero, sin dejar
resquicio para la consideración de cualesquiera fines u objetivos sociales como elemento también operante en la
regulación de la responsabilidad. Por ejemplo, Dagan señala que “this correlativity between plaintiff´s
entitlement and defendant´s liability should not obscure the rich social fabric that serves as the inevitable context
for the parties´ relationship. Pace Weinrib, correlativity need not mean that private law has, or should have, an
inner intelligibility decipherable without recourse to social values. Quite the contrary: the pivotal role of private
law in defining our mutual legitimate claims and expectations in our daily interactions undetermines the
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Lo que la idea de “forma” nos indica es que un determinado objeto no puede ser

identificado sino por referencia a ciertas características, de manera que si esas características

faltan ya no podemos decir que estamos ante tal objeto. Son los atributos esenciales o

definitorios los que caracterizan un objeto individual como perteneciente a una determinada

categoría conceptual. Esos atributos son los característicos o esenciales de dicha categoría, los

que configuran su naturaleza o esencia y le dan su unidad en la diversidad o en sus variantes

(Weinrib 1995: 27). “Así, la forma es la idea que explica la organización de la cosa como una

entidad unitaria” (Weinrib 1995: 28). El ejemplo que pone Weinrib para aclarar la cuestión,

tomado de M.B. Foster, es el de “mesa” (Weinrib 1995: 26, 28). La “forma” mesa consiste en

aquellos atributos que hacen que una mesa sea una mesa, al margen de que haya mesas muy

distintas en materiales, tamaños, estilos, formas, utilidad, etc. La forma “es el principio que

organiza esos atributos como parte de una cosa particular conocida como una mesa. El

conjunto de propiedades que encierra esa forma es lo que hace que algo sea una mesa.

Correspondientemente, la forma de una mesa está presente en todas las mesas y nos permite

clasificarlas como mesas” (Weinrib 1995: 28). Idénticamente, son atributos así, “formales” o

estructurales, los que nos permiten calificar una relación jurídica como perteneciente a, o

parte, del derecho privado. Y el primero y básico de esos atributos es aquella relación

“bipolar” ya tantas veces mencionada.

En palabras de Weinrib, “[E]l formalista jurídico entiende las relaciones jurídicas a la

luz de esta venerable noción de forma. La forma de una relación jurídica es el principio de

unidad que da a la relación su carácter y la hace clasificable conjuntamente con otras

relaciones jurídicas que tienen el mismo carácter, y diferenciable de relaciones jurídicas que

legitimacy of a private law regime that ignores these values. For this reason, the parties´ ex ante entitlements,
from which this correlativity must be measured, are best analysed by reference to our social values” (Dagan
2009a: 65-66; idénticamente, Dagan 2009b: 433).
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tienen un carácter distinto” (Weinrib 1995: 28). A partir de esa idea, Weinrib distingue tres

notas de una relación jurídica: carácter, clase y unidad.

El carácter de una relación jurídica “es el conjunto de características que son

prominentes en nuestra concepción de la relación como encarnación de un modo peculiar de

ordenación. En el caso del derecho privado esas características incluyen la directa vinculación

entre demandante y demandado, vinculación que institucionalmente se manifiesta a través del

litigio y la sentencia y que doctrinalmente se expresa a través de la causación y de otras

interrelaciones entre los correlativos derecho y obligación” (Weinrib 1995: 28). Es

precisamente la presencia de esas características distintivas lo que diferencia el derecho

privado de otros tipos de ordenación jurídica y lo que permite colocar las diversas relaciones

de derecho privado como partes de ese mismo todo. Eso indica la segunda nota aludida, la de

clase o tipo de la relación. En cuanto a la unidad de una relación jurídica, radica en su

coherencia. “Bajo el punto de vista formalista, una relación jurídicamente inteligible no

consiste en un agregado de elementos conceptualmente inconexos o inconsistentes y que

puedan ser yuxtapuestos como guijarros en un montón. Más bien la relación conforma una

unidad normativa, cada una de cuyas características es expresión del principio unificador que

penetra la entera relación y que hace de ella un fenómeno jurídico coherente” (Weinrib 1995:

29).

Insiste en el ejemplo de la mesa, pero ahora con un matiz importante: “Las

características que determinan el carácter de objetos son predicados que describen atributos

físicos. En contraste, las características que determinan el carácter de relaciones jurídicas son

conceptos jurídicos, doctrinas, principios y organizaciones institucionales” (Weinrib 1995:

29). Es la interna coherencia entre esas características delimitadoras lo que permite la

especificidad del objeto en cuestión, en nuestro caso del derecho privado. Según Weinrib, no
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se trata de un esencialismo que haga imprescindible alguna de esas características, sino de la

coherencia interna entre esas características (Weinrib 1995: 31). Y esa coherencia no es

meramente una congruente articulación interna entre conceptos, doctrinas y organización

institucional, sino que se refiere a la justificación. “La coherencia tienen que ser entendida a la

luz de la dimensión justificadora” (Weinrib 1995: 32). No hablamos de simple ausencia de

inconsistencia o de contradicción, sino que “las características de una relación jurídica son

coherentes cuando sus justificaciones no simplemente coexisten dentro de la relación, sino

que forman un conjunto justificador integrado” (Weinrib 1995: 33). Así pues, la unidad entre

los elementos no puede ser “accidental” o simplemente puesta por el derecho positivo, tienen

que ser “unidad intrínseca”. Solo de ese modo existe coherencia entre los elementos (Weinrib

1995: 34-35). Y una vez más: la base de esa unidad intrínseca de los elementos del derecho

privado se encuentra en “el nexo doctrinal e institucional entre demandante y demandado. Si

ese entrelazamiento es coherente, será objeto de una justificación única que abarca las dos

partes en su mutua conexión250. Puesto que la relación es entre dos partes en particular, nada

más y nada menos, la justificación de la relación debe extenderse a las dos partes, pero no más

allá de ellas. La justificación no debe ser ni más expansiva, abarcando partes más allá de tal

relación, ni más restrictiva, aplicándose solamente a una de las partes y no a la otra” (Weinrib

1995: 35).

La coherencia importa porque importa la justificación de las normas, y la justificación

de las normas se relaciona con el fundamento moral del derecho, en este caso del derecho

250 Stone vio bien, desde el principio, la rigidez epistemológica de Weinrib, que lo condena a una cierta
trivialidad: “Coherence requires <<a single integrated justification>> (…), and Weinrib thinks indeed that a legal
institution such as tort law is justified only if it rests on a single justification. Why? Here is one possibility:
Weinrib's point comes to nothing more than that <<a justification justifies>> (…). That is, if a legal institution is
justified, then it can be supported by (something that can be understood as) <<a justification>>: There is little
here to quibble with or, for that matter, to endorse. Perhaps this is all that Weinrib would want to mean. But his
way of expressing the point sounds less trivial.” (Stone 1996: 243)
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privado251. Y “puesto que el derecho privado es en sí mismo un fenómeno justificador, los

aspectos de justificación y de inteligibilidad están estrechamente relacionados” (Weinrib

1995: 42). No hay adecuada justificación sin coherencia de las doctrinas y las instituciones. Y

el sustrato de esa coherencia e inteligibilidad proviene antes que nada del “nexo directo entre

el demandante y el demandado. El proceso judicial de derecho privado, su estructura doctrinal

y su aparato de remedios reflejan, todos ellos, la conexión directa entre las partes (…) La

relación como tal solo es inteligible si podemos pensarla a través de consideraciones que,

siendo ellas mismas relacionales, unen a las partes entre sí en un todo coherente” (Weinrib

1995: 43). Esa interrelación falta cuando se atiende nada más que a metas externas, como la

compensación o la disuasión.

¿Cuál es, entonces, el sustrato o elemento nuclear de ese vínculo entre las dos partes?

Según Weinrib, es el accidente particular252. “Para entender la relación entre las partes,

necesitamos un conjunto de consideraciones que abarquen a demandante y demandado bajo

un único momento del pensar. El accidente debe ser visto como el locus de las

consideraciones justificadoras que se aplican simultáneamente tanto al dañador como a la

víctima” (Weinrib 1995: 44). Y es esa interna coherencia del derecho privado lo que, “según

el punto de vista formalista”, lo mantiene separado de la política253 (Weinrib 1995: 45). “Bajo

251 “La coherencia importa porque la justificación importa. La relación de derecho privado no es meramente un
producto del poder oficial; es un modo de asociación moral que otorga importancia decisiva a la justificación de
las normas que la constituyen. La coherencia es importante para la relación de derecho privado porque es
indispensable para su justificación” (Weinrib 1995: 39).
252 Ese elemento que anuda la relación entre las partes no es percibido cuando se anteponen objetivos sociales,
externos. Así, “desde el punto de vista de la disuasión, el accidente es irrelevante, ya que la fuerza moral de la
disuasión se aplica al margen de si el daño ha ocurrido. Desde el punto de vista de la compensación, el accidente
no diferencia moralmente una persona dañada de otra que también demanda ser compensada” (Weinrib 1995:
43).
253 En esa separación de la política ha incidido la crítica de algunos autores frente a las doctrinas de la justicia
correctiva como la de Weinrib: “corrective justice theory is arguably too narrowly focused on the moral issue of
whether and when an actor incurs the responsibility to repair and insufficiently focused on a related issue of
political theory: Why does the legal system provide a particular sort of apparatus for enforcing these
responsibilities? Corrective justice theorists, in other words, focus asymmetrically on the defendant's obligations
and thereby fail to attend to the way in which the legal system specifies the role of the plaintiff who seeks redress
on the basis of such obligations. If tort aims to assign responsibility to wrongdoers or for wrongfully caused
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el prisma formalista, la cuestión central para el derecho privado no es si un determinado

ejercicio del poder estatal es deseable por sus méritos, sino si la justificación que lo respalda

es coherente con las consideraciones que respaldan las otras características de la relación”

(Weinrib 1995: 45). No se trata de aspectos sustantivos, sino “formales”. Por tanto, “el

formalismo jurídico no es una posición política (…). Lo que para el formalismo resulta

primordial no es la deseabilidad sustantiva de cualquier arreglo legal, sino la coherencia de las

consideraciones justificadoras que respaldan sus componentes” (Weinrib 1995: 46). De ahí

que una y otra vez Weinrib insista en que “para el derecho privado la coherente ligazón entre

demandante y demandado se halla en el corazón mismo del formalismo. Tal ligazón unifica

intrínsecamente las relaciones jurídico-privadas, determina las doctrinas, conceptos y

procesos característicos del derecho privado y pone el derecho privado como un tipo

específico de ordenación jurídica” (Weinrib 1995: 46).

Importa resaltar otro matiz de Weinrib para captar correctamente la índole del

formalismo al que se acoge. La esencia que marca para el derecho privado es moral, pero no

en sentido instrumentalista, sino intrínseco. Porque también cabe un instrumentalismo moral,

que es cuando al derecho privado se le señala como fundamento un fin externo de carácter

moral. Pero el carácter en el fondo moral del derecho privado, según el formalismo de

Weinrib, no está dado por un fin moral extrínseco, sino por una característica moral intrínseca

(Weinrib 1995: 49), que es la que lo hace en sí inteligible y le otorga su coherencia y, con

ello, si carácter específico. No se trata de arrancar de una moralidad y de poner el derecho

privado como un medio para su realización, sino que “las ideas morales deben por sí mismas

reflejar el carácter del derecho privado como una específica y coherente manera de

losses, why is it set up so as to leave enforcement of those responsibilities optional with the plaintiff? Why
should the plaintiff get to determine when this class of obligations will be enforced? In not attending to the
particular way in which tort law empowers (but does not require) plaintiffs to sue on the basis of obligations
owed to them by defendants, corrective justice theory seemingly provides only a half-complete account of the
practice of tort law” (Goldberg 2003: 577).
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ordenación” (Weinrib 1995: 50). Y, además, esa moral es especial y no meramente una moral

referida al individuo y que para él trace obligaciones individuales. Se trata de una moral que

es específica del derecho privado porque liga derechos y obligaciones entrelazados de dos

partes (Weinrib 1995: 53-55).

1.2. Justicia correctiva aristotélica

Para Weinrib, la estructura moral del fondo del derecho privado viene dada en primer

lugar por la justicia correctiva, tal como la teorizó Aristóteles. “La justicia correctiva trata el

injusto [wrong] y la transferencia de recursos que supone como un nexo singular entre

actividad y pasividad, donde actor y víctima están definidos por su mutua relación” (Weinrib

1995: 56). Pues la pregunta decisiva del derecho privado es esta: qué habilita a un

determinado demandante para pleitear y reclamar contra un específico demandado. Es esa

“unidad intrínseca” de demandante y demandado lo que se debe explicar y fundamentar

(Weinrib 1995: 57).

Por supuesto, explica Weinrib (1995: 58ss) las diferencias entre justicia correctiva y

justicia distributiva en Aristóteles. Aquí vamos a dar por conocidas esas diferencias y no

entraremos en el detalle de la versión de Weinrib, que, por lo demás, no se sale de las

interpretaciones habituales de la obra aristotélica. Resaltemos solamente algún aspecto

esencial para nuestro tema.

En el centro de la distinción aristotélica entre las dos ideas de justicia está la igualdad.

Según explica Weinrib, “la justicia correctiva abarca igualdad cuantitativa de dos maneras.

Primera, porque una parte tiene lo que pertenece a la otra parte, lo que el actor gana es igual a

lo que la víctima pierde. Segunda, la guía para computar la ganancia y la pérdida la
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proporciona lo que cada parte habría tenido si el injusto no hubiera acaecido” (Weinrib 1995:

62). Según nuestro autor, “esa igualdad es una igualdad nocional. La igualdad consiste en que

cada persona tenga lo que le pertenece. Las partes no tienen igual cantidad de bienes, pero son

iguales en cuanto propietarios de lo que cada uno tiene” (Weinrib 1995: 63). Cada parte tiene

lo que es suyo. Aquí se encuentra la idea esencial. El injusto o daño está en romper esa

igualdad peculiar que consiste en que cada uno tenga lo que le pertenece y nada de más y

nada de menos que lo que es suyo, que lo que le pertenece254. Lo que al anular la ganancia de

uno y la pérdida de otro se hace es restablecer esa peculiar igualdad desigual, en cuanto

independiente de cuánto sea lo que a cada uno pertenece255. “Una violación de la justicia

correctiva supone que una parte gana a expensas de la otra”. Comparando con lo que a cada

uno corresponde, uno ahora tiene de más y otro tiene de menos, uno tiene más de la cuenta y

otro tiene menos de la cuenta256. “Puesto que el actor ha ganado lo que la víctima ha perdido,

la igualdad no se restaura meramente removiendo la ganancia del actor (lo cual dejaría a la

254 Un planteamiento cercano al de Weinrib es el de Ripstein, que a este propósito dice lo siguiente: “The basic
idea is this: tort law protects each person in his or her right to have the means that he or she may happen to have.
Private law enables a plurality of separate persons to set and pursue their own purposes, consistent with the
entitlement of others to do the same. You can only make something your purpose if you have means that enable
you to pursue it; without means, all you can do is wish. Private law does not guarantee anyone success in his or
her pursuits, or even means adequate enough for an acceptable range of pursuits. Public law must see to these
things. Instead, private law focuses simply on each person's security in whatever means he or she has - most
notably bodily powers and property - to set and pursue such purposes as he or she sees fit, consistent with the
entitlement of others to do the same” (Ripstein 2008: 75).
255 Culhane resume la posición de Weinrib con estas palabras: “La justicia correctiva reconoce una igualdad
normativa que es independiente de lo que materialmente tenga cada uno y, así, independiente de la justicia
distributiva (…) Dos personas pueden tener bienes en proporción muy diferente, pero en cuanto propietarios en
abstracto, entre sí se tratan como iguales” (Culhane 2003: 1072). “Tal concepción de la naturaleza
inherentemente jurídica de la justicia correctiva excluye consideraciones distributivas” (Culhane 2003: 1073).
256 Resultan muy oportunas las opiniones de Stephen A. Smith sobre el alcance de la teoría moral subyacente a la
doctrina de la justicia correctiva como la de Weinrib. Según Smith, la justicia correctiva se ocupa nada más que
de la “moral interpersonal”, de la moral afectante a la relación entre dos concretos individuos, y no de la moral
atinente al comportamiento de un sujeto en el marco de su comunidad o con sus conciudadanos en general.
Tampoco tiene relación con ninguna forma de ética de las virtudes. Por tanto, nada aporta la justicia correctiva a
sectores como el derecho constitucional, el derecho financiero, el derecho internacional y similares. “La justicia
correctiva nada dice sobre cómo debe el Estado actuar frente a sus ciudadanos ni, menos, frente a otros Estados”
(Smith 2009: 116). Insinúa igualmente Smith otro detalle muy importante, como es que la doctrina de Weinrib
dice que la justicia correctiva entra en acción cuando un sujeto vulnera el derecho de otro (y la correspondiente
obligación suya), pero nada indica sobre cuáles deben ser los contenidos de los derechos que así se protegen
(vid. Smith 2009: 117). En tal sentido, decimos nosotros, la justicia correctiva es siempre tributaria de un sistema
legal, el que sea, y de las pautas políticas y distributivas por las que el respectivo sistema jurídico-político se rija.
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víctima con su pérdida) o restaurando a la víctima en lo que ha perdido (lo cual dejaría al

actor con su exceso). Más bien la justicia correctiva reclama que el actor restaure a la víctima

por el importe de lo que el actor se ha autoenriquecido a costa de la víctima” (Weinrib 1995:

63). Ahí radicaría la esencia de la justicia correctiva y del postulado de Weinrib sobre su

papel definitorio en el derecho privado. Y así se hace patente también el carácter “bipolar” de

las relaciones de derecho privado, razón por la que la ganancia indebida y la pérdida indebida

no pueden ser reparadas como dos operaciones entre sí independientes. Sin tal

entrelazamiento entre actor y víctima, la relación entre actor y víctima y entre ganancia de

uno y pérdida de otro se convierte “en un misterio” (Weinrib 1995: 63), se hace enigmática la

razón por la que tiene el actor que prescindir de su ganancia o la razón por la que haya de ser

un tercero el que compense la pérdida del dañado. La ganancia del uno y la pérdida del otro

son “correlativas” (Weinrib 1995: 64). “De esa manera, la rectificación revierte el acto injusto

deshaciendo el exceso y el defecto que constituye la injusticia” (Weinrib 1995: 65), y para eso

se acude al juez: “acudir al juez es acudir a la justicia” (Weinrib 1995: 65).

En la justicia correctiva, a diferencia de la distributiva, no se juega con la proporción y

no importa cuánto sea de cada uno, sino cuánto tenía cada uno antes del acto injusto de

privación de uno en beneficio de otro. La diferencia entre justicia correctiva y justicia

distributiva es, así, estructural. Los sujetos son los mismos, pero varía el tipo de interacción

que se toma en cuenta. “En la justicia correctiva la interacción entre las partes es inmediata;

en la justicia distributiva está mediada por una pauta de distribución. La justicia correctiva

liga a las partes directamente, a través del daño que una inflige a la otra. Aristóteles representa

esa inmediatez en términos matemáticos, identificando la pérdida de la víctima con la

ganancia del dañador. En cambio, en la justicia distributiva las partes no interactúan

directamente, sino por medio de un esquema de distribución. En vez de ligar una específica
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parte con otra, la justicia distributiva liga a todas las partes con el beneficio o la carga que

conjuntamente comparten” (Weinrib 1995: 70-71). Por eso en la justicia correctiva, a

diferencia de la distributiva, “la injusticia implica de modo inmediato a una concreta víctima”

(Weinrib 1995: 71). Y también por eso las dos formas de justicia son entre sí plenamente

independientes y no se puede reducir o reconducir la una a la otra (Weinrib 1995: 71) ni

hacerlas expresión de una pauta de justicia superior y abarcadora de ambas (Weinrib 1995:

72).

Llevadas al derecho, justicia correctiva y justicia distributiva señalan dos modos de

ordenación diferentes, ya que reflejan dos maneras de hacer coherentes las relaciones externas

entre sujetos (Weinrib 1995: 72). En la justicia distributiva el criterio de distribución expresa

la unidad del grupo. En la justicia correctiva la unidad que cuenta es la que se da entre

demandante y demandado. “La justicia correctiva construye el hacer y el padecer un daño

como el aspecto activo y pasivo que conjuntamente constituye una unidad singular con

significado jurídico. Cuando el demandado daña al demandante, ni el hacer ni el padecer

cuentan independientemente el uno del otro” (Weinrib 1995: 73). Introducir en esa relación

bipolar consideraciones de justicia distributiva implica hacer esa relación incoherente tanto

desde el punto de vista de la justicia correctiva como desde el punto de vista de la justicia

distributiva (Weinrib 1995: 74).

Recalca contundentemente Weinrib que “la justicia correctiva es la forma de las

relaciones de derecho privado” (Weinrib 1995: 75), y en esa expresión hay que darle al

término “forma” el significado que anteriormente se mostró, al hablar del “formalismo”. La

coherencia que ese dato formal aporta está en que configura como unidad esa relación entre

demandante y demandado y le da su especificidad como relación jurídica257.

257 Se ha explicado, adecuadamente, que los defensores de la justicia correctiva, como Weinrib, no discuten la
potestad del poder legislativo para emprender políticas basadas en la justicia distributiva, pero sí cuestionan que
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Según Weinrib, hay una laguna en la doctrina de Aristóteles. En efecto, Aristóteles

hace iguales a los sujetos de la relación, pero queda sin responder por qué tales sujetos tienen

que ser vistos como iguales, al margen de su mérito o de cualquier cualidad personal.

Mientras que en la justicia distributiva los sujetos son comparados según algún criterio, la

equiparación es plena en la justicia correctiva aristotélica y “la igualdad de la justicia

correctiva excluye cualquier juicio comparativo” (Weinrib 1995: 78). “La igualdad en la

justicia correctiva no reside en lo que uno es por comparación con otro, sino en lo que uno ha

hecho al otro” (Weinrib 1995: 78). Es el hacer y el padecer lo que equipara a los sujetos y no

cabe, en la justicia correctiva, introducir ningún criterio adicional de diferenciación. La

pregunta es por qué.

Por supuesto que la justicia correctiva presupone la preexistencia de títulos, pero de

ahí no se puede inferir que la pauta de la igualdad provenga de la justicia distributiva, ya que

“la justicia correctiva opera sobre la base de los títulos, pero sin entrar en la justicia de la

distribución subyacente” (Weinrib 1995: 80). Es muy importante resaltar este aspecto, tal

como Weinrib hace: “Aun cuando la justicia correctiva trabaja sobre un trasfondo distributivo,

acepta la distribución como dada y no incorpora en su propia estructura la justificación de la

distribución” (Weinrib 1995: 80). Entonces, podemos replantear aquella misma pregunta: ¿en

qué sentido trata la justicia correctiva a los dos sujetos como iguales? ¿En qué aspecto o

sentido son iguales, si sus títulos y lo que tienen es distinto, si en tantas cosas son desiguales?

Para Weinrib, Aristóteles no aporta respuesta a tan importante cuestión, y dicha respuesta la

encuentra nuestro autor en Kant, en la concepción kantiana del derecho como manifestación

de la autodeterminación del agente. La subjetividad como agencia, para Kant, vale con total

independencia de las circunstancias particulares de cada uno y con abstracción de cualquier

los tribunales atiendan a la justicia distributiva cuando administran justicia entre particulares” (Berryman 2008:
9-10).
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estatuto social de la persona (Weinrib 1995: 81). Cada sujeto humano capaz de

autodeterminarse en libertad es, en ese sentido, igual a cualquier otro.

1.3. Teoría kantiana del derecho

Ahí tenemos la aportación de Kant para la justicia correctiva, en que sitúa sus raíces en

la actividad finalística del sujeto que se autodetermina258 (Weinrib 1995: 84). La justicia

correctiva traslada la libertad del sujeto a las instituciones. La justicia correctiva se funda en

el igual derecho de cada sujeto a dirigir según su arbitrio sus propias acciones, en lugar de

estar atado a la pura causalidad. Por eso cada sujeto ha de poder decidir qué hace con lo suyo,

sin sometimiento a la compulsión causal derivada de la acción intencional de otro, del que lo

priva de lo suyo, y el derecho respalda esa idea del sujeto libre. “Al enfatizar la forma de la

libre elección Kant hace el concepto de derecho congruente con la descripción aristotélica de

la justicia correctiva” (Weinrib 1995: 97) y convierte el derecho en el instrumento de la

compatibilización entre las acciones libres de los sujetos259.

258 Peter Cane ha descrito muy bien cómo la concepción de la responsabilidad de Weinrib, apoyada en Kant, está
en las antípodas de entender la responsabilidad como imputación o construcción social. La de Weinrib sería una
concepción naturalista extrema. Así lo explica Cane: “The <<modern>> approach to responsibility is most often
traced back to the work of Immanuel Kant, and it has very influencial contemporary followers not only amongst
philosophers but also amongst legal theorist such as Ernest Weinrib. Their basic insight is that responsibility is
not something we ascribe or attribute to human beings but is, rather, intrinsic to, and part of what we mean by,
being a human agent with free will. Even if responsibility is not part of the furniture of the universo, it is
certainly part of the constitution of human beings -a fundamental human charasteristic, as it were. We are
responsable, and only responsable, for conduct that is a <<free>> expression of our will. According to this
account, responsibility is a matter of fact, not of social construction. It is natural, not conventional.
Understanding responsibility, on this view, is an empirical, not an evaluative, exercise” (Cane 2002: 23).
259 Resume Feldman ese elemento kantiano de Weinrib: “Weinrib indica que el elemento de razonabilidad en el
estándar del derecho de daños debe ser visto como referido a una concepción kantiana de la razón, según la cual
la razón misma exige que nos tratemos unos a otros como iguales en un reino de fines. Bajo ese punto de vista,
cuando uno daña [injures] a otro altera la paridad entre iguales según la que nos vemos como fines en nosotros
mismos, y esa alteración da lugar a la obligación, por parte del dañador, de restaurar la paridad compensando al
dañado” (Feldman 2000: 1457). Resume así Zipursky la presencia de ese patrón kantiano en la doctrina
norteamericana actual sobre el estándar de cuidado: “Rights theorists as diverse as Gregory Keating, Arthur
Ripstein, Ernest Weinrib, and Richard Wright seem to agree upon the following, frankly Kantian, view:
individuals are entitled, as a matter of political morality, to a substantial level of respect and vigilance for their
physical integrity-as well as their property. The standard of care of negligence law is best understood as an effort
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“La legalidad es una idea práctica de la razón” (Weinrib 1995: 100), pues a su

necesidad llegan los sujetos por la conciencia de su intrínseca libertad en cuanto seres no

causalmente determinados. De ahí que la sujeción al derecho sea la confirmación pública del

estatuto de cada uno como ser libre, no su negación. Es la libre elección de cada uno lo que

tiene que convivir con la libre elección de los demás según una ley universal. En el trato de

cada uno con los demás no puede ser vulnerada la igualdad formal de todos en cuanto

voluntades libres y según una trama de derechos y obligaciones (Weinrib 1995: 104). Ahí es

donde la teoría kantiana del derecho conecta con la justicia correctiva. “Debido a la

implicación conceptual del libre albedrío [free will], la interacción entre seres movidos por

fines está inevitablemente sujeta a las exigencias de la justicia correctiva. El derecho privado

se convierte en una realidad normativa cuando aquellas exigencias toman la forma de un

sistema públicamente autoritativo” (Weinrib 1995: 110).

1.4. Correlatividad

Resume así Weinrib las ideas expuestas en la primera mitad de The Idea of Private

Law: “Con la explicación del derecho en Kant están puestos los componentes principales para

entender el derecho privado. Partiendo de la premisa de que el derecho privado es un ejercicio

de coherencia justificadora que puede ser entendido desde su propia perspectiva inmanente,

he expuesto tres ideas que mutuamente se apoyan. La primera, la del formalismo, que

constituye el marco metodológico desde el que se integra la unidad, el tipo y el carácter de la

to capture this moral idea. The standard requires that risks not be taken to someone's physical integrity that are
inconsistent with that level of respect and vigilance. The fact that great benefits for others, or for oneself, might
flow from taking substantial risks to a person or small group of persons cannot justify the taking of that risk. In
this sense, the rights-based notion exemplifies the Kantian injunction against treating persons as means, the
Rawlsian respect for the separateness of persons, and the Dworkinian notion of rights as <<trumps>>” (Zipursky
2006: 2030). Sobre la inadecuado de la noción kantiana de obligación para el derecho de la responsabilidad
extracontractual, que es mucho más sensible a elementos contextuales, Goldberg, Zipursky 1998 : 1772)
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relación jurídica. La segunda, la de justicia correctiva, que es la forma de la relación de

derecho privado. La tercera, la idea kantiana del derecho, que, hacia atrás, nos lleva a ver la

raíz normativa de la justicia correctiva en la autodeterminación del agente, y, hacia adelante, a

los valores e instituciones de un ordenamiento jurídico coherente” (Weinrib 1995: 114).

A continuación aborda el examen de otro concepto decisivo, el de correlatividad. En la

exposición aristotélica de la justicia correctiva la base de la responsabilidad está en la

correlatividad de ganancia y pérdida. Ahora toca preguntarse qué significa esa correlatividad,

cómo se relaciona con la idea kantiana del derecho y “cómo los fundamentos principales de la

responsabilidad -extracontractual, contractual y por enriquecimiento injusto- reflejan la

correlatividad de ganancia y pérdida que Aristóteles menciona” (Weinrib 1995: 114).

Empieza Weinrib por una distinción absolutamente capital en su doctrina, la distinción

entre los aspectos fácticos y normativos de las ganancias y las pérdidas. La dimensión fáctica

alude a la cantidad en que aumentan o disminuyen los bienes de que se trate. La dimensión

normativa se refiere a la diferencia entre lo que las partes tienen y lo que deberían tener en

consonancia con la norma que gobierna la interacción entre ellas (Weinrib 1995: 114-115). La

tesis de nuestro autor es que la correlatividad de la que se ocupa la justicia correctiva y, por

extensión, el derecho privado, es la correlatividad normativa, no fáctica. Esa correlatividad

normativa está enlazada con la correlatividad kantiana entre derechos y obligaciones. “El

aspecto normativo de la ganancia y la pérdida deriva de la función justificadora de la justicia

correctiva. Como estructura de justificación, la justicia correctiva abarca normas que ponen

los términos de la interacción justa. En su aspecto normativo, ganancias y pérdidas suponen

una comparación entre lo que uno tienen y lo que debería tener de conformidad con la

aplicación de dichas normas” (Weinrib 1995: 115). Por tanto, una ganancia es un exceso
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respecto de lo debido y una pérdida es un defecto respecto de lo debido, debido a tenor de las

normas que rigen la interacción entre las partes (Weinrib 1995: 116).

Puede haber: a) pérdida fáctica sin pérdida normativa. Es lo que sucede si uno es

dañado por otro inocentemente, sin vulnerar ninguna norma260; b) pérdida normativa sin

pérdida fáctica, como pasa si alguien vulnera la propiedad de otro sin empeorar en modo

alguno el objeto o bien en cuestión; c) ganancia fáctica sin ganancia normativa, como cuando

uno daña inocentemente a otro; d) ganancia normativa sin ganancia fáctica, como en el caso

mencionado de la vulneración de la propiedad sin afectación negativa del bien.

Según Weinrib, la lógica de la correlatividad requiere que lo que se predique de un

elemento de la comparación se predique también del otro elemento. Por consiguiente, se

pueden eliminar de la consideración los casos en que una ganancia fáctica se corresponde con

una pérdida normativa y los casos en que una pérdida fáctica se corresponde con una ganancia

normativa, quedando solamente la cuestión de si se toman en cuenta las correspondencias

entre ganancias y pérdidas fácticas o ganancias y pérdidas normativas (Weinrib 1995: 116-

117). Contesta Weinrib que solamente juega la correlatividad cuando hay correspondencia

entre ganancias y pérdidas normativas261. No importa para la justicia correctiva y para la

igualdad relevante entre las partes cuánto tiene cada una, la pura comparación entre los

recursos o bienes de cada parte, sino la igualdad en cuanto a que cada una tenga lo que a tenor

de las normas deba tener. La referencia la da la norma que regula la interacción, sea cual sea

260 Un ejemplo de Hershovitz: si yo pago dinero para saldar una deuda, tendré menos dinero del que tenía, pero
no menos del que debía tener (Hershovitz 2012: 113).
261 Como bien resume Hershovitz, para Weinrib la justicia correctiva y, por tanto, la responsabilidad en derecho
privado, solo se ocupa de las ganancias y pérdidas normativas (Hershovitz 2011: 113). Esta parte de Weinrib es
criticada por Peter Cane. Cane advierte de que en el universo del derecho privado solo un subconjunto de las
reglas de restitución se refiere a las ganancias correspondientes a pérdidas, no su totalidad. Y esa sería la razón
por la que Weinrib se vería obligado a interpretar las ganancias y pérdidas como ganancias o pérdidas no reales
sino como "ganancias o pérdidas normativas” -que no son las ganancias o pérdidas de todo. Así lo critica: “This
translation of corresponding gain and loss into corresponding normative gain and loss robs the idea of all its
power. It renders the analysis of which it is a part entirely circular, and the result is that the concept of
corresponding gain and loss can play no useful part at all in Weinrib's theory.” (Cane 1996: 483).
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el contenido de esa norma (por eso es formalista la doctrina de Weinrib). “La acción

conforme con esta norma, sea la que sea la norma, mantiene la igualdad entre las partes, por

lo que no se justifica ninguna demanda. La acción que vulnere la norma provoca una ganancia

al dañador y una pérdida al dañado. Entonces el tribunal (…) repone a las partes en la

igualdad que habría prevalecido si la norma hubiera sido cumplida. La naturaleza normativa

de la igualdad indica que las variaciones de esa igualdad son también normativas” (Weinrib

1995: 117).

Eso explica, por ejemplo, que quepa acción por enriquecimiento injusto aun cuando no

haya habido pérdida fáctica del demandante. En esos casos, la obligación de restitución a

expensas del demandado es correlativa a la pérdida normativa del demandante: se ha

vulnerado su derecho al disfrute exclusivo de su propiedad (Weinrib 1995: 118). Y, más

claramente, de ahí también que no importe que la pérdida y la ganancia en el derecho de

daños sean fácticamente iguales. “Lo que cuenta para la estructura justificadora de la justicia

correctiva es la correlatividad normativa, no fáctica, de ganancia y pérdida” (Weinrib 1995:

119). Y donde la pérdida y la ganancia son solamente fácticas, sin relevancia normativa, la

justicia correctiva no impone responsabilidad.

Vuelve Weinrib a resaltar una consecuencia clara de su formalismo. Como base de esa

correlatividad normativa no coloca una determinada norma o ciertos contenidos normativos,

sino “cualquier norma” reguladora de la interacción (Weinrib 1995: 120). Es la pura

vulneración de esa norma cualquiera la que hace normativamente ilícita la pérdida o la

ganancia e introduce entre las partes una desigualdad que se predica solamente por referencia

a la posición respecto de esa norma y no por referencia a lo que de rico o pobre tenga cada

uno. En ese sentido, por tanto, la justicia correctiva es absolutamente formal262. Y, además,

262 El problema se capta muy bien con un ejemplo de Hershovitz. Supongamos que Tom le roba a Jerry su balón
o que Tom le parte por negligencia una pierna a Jerry. En ambos casos está claro que Jerry padece una pérdida
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esa correlatividad que atiende a las dos partes263 y a lo “correlativo” de la pérdida de uno y la

ganancia de otro, garantiza la reseñada bipolaridad. No importan por separado la pérdida y la

ganancia, sino como formando una unidad y “correlativas” (Weinrib 1995: 122). Por eso la

base la aporta la teoría kantiana264 del derecho, porque hace ver que esa correlatividad de

pérdida y ganancia se corresponde con la estructura de derecho del uno y obligación del otro.

“La exigencia de que la acción del uno sea consistente con la libertad del otro significa que

cada actor está obligado a no violar los derechos del otro. En la teoría kantiana, los derechos

son la manifestación jurídica de la libertad inherente a la autodeterminación del agente. Un

acto es consistente con la libertad del otro cuando es compatible con los derechos de esa

persona. Así, tener un derecho implica que los demás actores están bajo la necesidad moral de

abstenerse de infringirlo” (Weinrib 1995: 122). “La relación de las partes se unifica porque

tanto el derecho como la obligación son expresiones de la misma noción de razón práctica.

Más aun, la conexión directa entre el obligado por la obligación y el titular del derecho

convierte esa relación en bipolar: aun cuando un derecho en particular puede generar una

tanto material como normativa. Sin embargo, Tom tiene ganancia material en el primer caso (la pelota de la que
se apoderó), pero no en el segundo. Pero para Weinrib sí habría ganancia normativa de Tom, aunque no material
(Hershovitz 2011: 113-114). Según Hershovitz, hay circularidad en este razonamiento de Weinrib: “Según la
descripción de Weinrib, la justicia correctiva exige revertir ganancias y pérdidas normativas. ¿Cuáles son las
ganancias normativas? Las ganancias que la justicia correctiva nos manda revertir” (Hershovitz 2011: 114).
263 En palabras de Peter Cane, ““Reciprocity is only one of the bases on which human relationships can be
concluded, and Weinrib does not argue that it is normatively superior to other modes of human interaction. His
basic point is that since private law expresses that particular mode of interaction, any account of private law
which explains it in terms of some other form of human interaction or in terms of some function other than the
“internal goal” of reciprocity is bound to be inadequate.” (Cane 1996: 471-472). Así resume Cane la idea de
correlatividad de Weinrib y de qué manera se complementa en la teoría de los derechos de Kant: “for Weinrib,
the law of contract, tort and restitution are best understood as concerned with bilateral interactions between
individuals. These bodies of law are based on the idea that in their dealings with others, individuals should act
consistently with other people's freedom of choice according to rules which apply to all. This is the Kantian
principle of right (conduct). If a person acts inconsistently with the Kantian principle of right ('wrongfully') and
thereby causes loss to another and makes a corresponding gain for him or herself, private law gives effect to the
idea of corrective justice by requiring the parties to be returned to the position they were in prior to the act in
question.” (Cane 1996: 473).
264 Ronen Perry ha expresado un peculiar escepticismo sobre la relación entre la filosofía jurídica kantiana y el
derecho de daños anglosajón: “Weinrib's insistence that tort law embodies Kant's legal philosophy might seem
quite peculiar. One may rightly wonder why the common law of torts, developed by English-speaking judges for
nearly nine centuries, has anything to do with an eighteenth century Continental philosopher. Given cultural,
economic, historical, linguistic, political, and social differences between the Anglo-American world and
Continental Europe, it is less likely that common law judges were influenced by Kant” (R. Perry 2008: 1023).
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obligación en varias personas, cada una de esas obligaciones es separadamente correlativa con

el derecho que la genera. Finalmente, la igualdad transaccional está asegurada porque el

titular del derecho y el obligado por la obligación tienen el mismo estatuto como seres libres y

movidos por fines” (Weinrib 1995: 123).

Una vez más, anuda Weinrib justicia correctiva y noción kantiana del derecho: “La

correlatividad de ganancias y pérdidas según la justicia correctiva compara lo que las partes

tienen con lo que deberían tener bajo un régimen kantiano de derechos de las

correspondientes obligaciones. El demandado ha tenido una ganancia normativa como

consecuencia de una acción que vulnera una obligación correlativa al derecho del

demandante; la responsabilidad causa la anulación [disgorgement] de esa ganancia. El

demandante tiene una pérdida normativa cuando el derecho vulnerado cae dentro del alcance

de la obligación violada; la responsabilidad causa la reparación de esa vulneración. En cuanto

que la ganancia normativa es moralmente correlativa de la pérdida normativa, la anulación de

la ganancia toma la forma de reparación de la pérdida. Y, debido a la mutua referencia moral

entre la vulneración del derecho y la violación de la obligación, el importe de la ganancia es

necesariamente idéntico con el importe de la pérdida. Aquí, la transferencia de una suma

anula tanto la ganancia normativa del demandado como la pérdida normativa del

demandante” (Weinrib 1995: 125-126).

Las pérdidas y ganancias no cuentan, para la justicia correctiva (y, por extensión, para

el derecho privado), porque afecten negativa o positivamente al bienestar de un individuo u

otro. “El derecho privado es bipolar, el bienestar no lo es265” (Weinrib 1995: 133). Lo que

cuenta es aquella correlatividad de derechos y obligaciones, cuyo tratamiento por el derecho

265 En el mismo sentido, véase por ejemplo, (Weinrib 2002: 353). El bienestar “no es una consideración
normativa que esté correlativamente estructurada. Por supuesto, deficiencias en bienestar pueden ser cuestión de
justicia distributiva y justificar una transferencia de recursos de aquellos que tienen más a aquellos que tienen
menos. Tal redistribución, no obstante, se realiza mediante una comparación del bienestar de varias partes, más
que mediante una vinculación correlativa de dos de ellos en particular” (Weinrib 2002: 353).
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se justifica en aras de la autodeterminación de los sujetos libres y por imperativo de la razón

práctica.

En cuanto seres constitutivamente libres, los humanos han de tener protegidas su vida

e integridad corporal y su propiedad, pues es a través de sus objetos como se autodeterminan

en la realización de sus fines autónomamente sentados (Weinrib 1995: 128-129). Por eso

hacen falta las normas que confieren derechos y correlativas obligaciones y por eso el derecho

privado, basado en la justicia correctiva, vela por la libertad de los sujetos mediante el

respaldo a las normas jurídicas y a la igual posición de los sujetos ante ellas. Así que no

importa lo fáctico, sino lo normativo, y no importa el bienestar concreto de cada parte, sino

los derechos y sus correlativas obligaciones. “Lo primero es la libertad, no el bienestar”

(Weinrib 1995: 130). “Derecho no es sinónimo de bienestar e ilícito no es sinónimo de

privación de bienestar. Yo puedo infringir tus derechos sin disminuir tu bienestar (…), y

puedo disminuir tu bienestar sin infringir tus derechos” (Weinrib 1995: 131). “Como cuestión

de análisis jurídico, el hecho de que la acción de una persona haya hecho empeorar la

situación de otra nunca puede por sí mismo servir de base para la restauración del status quo

ante” (Weinrib 1995: 132). Así que, en suma, “consideradas normativamente, la pérdida se

refiere a la infracción del derecho del demandante y la ganancia a la vulneración de la

obligación del demandado. Bajo la justicia correctiva, la pretensión de compensación por una

pérdida fáctica que el demandante eleva tiene éxito si la pérdida se inserta en un derecho y se

debe a la vulneración de la obligación correlativa. Correspondientemente, la pretensión de

restitución de una ganancia fáctica prospera si la ganancia del demandado se ha realizado

mediante la vulneración de una obligación correlativa al derecho del demandante” (Weinrib

1995: 134).



286

También la reparación refleja esa básica correlatividad: “La responsabilidad

transforma el derecho de la víctima a estar libre de perjuicio ilícito por obra del actor en un

título para la reparación que es correlativo con la obligación del demandado de proveer tal

reparación. El remedio no consiste en dos operaciones independientes -una que penaliza al

demandado y otra que beneficia al demandante- sino en una única operación que une a las dos

partes como obligado y perceptor” (Weinrib 1995: 143).

1.5. Torts

A la cuestión de la responsabilidad por daño extracontractual dedica Weinrib un

capítulo específico de su The Idea of Private Law. El derecho de Torts es uno de los campos

del derecho privado y, como tal, está presidido por la justicia correctiva como idea rectora o

“forma”. Precisamente dice Weinrib que pretende hacer patente “the inmanence of corrective

justice in negligence liability” (Weinrib 1995: 145), y en esto su tesis va a ser peculiar y

rotunda, pues piensa que nada más que cabe la responsabilidad por dolo o culpa y no la

responsabilidad objetiva266. El derecho privado “no es una teoría, sino una práctica

normativa”, y en esa práctica la justicia correctiva y la noción kantiana de derecho funcionan

de modo similar a como en el discurso operan la sintaxis y la lógica (Weinrib 1995: 146).

La base de la concepción de Weinrib sobre Torts queda expuesta en el siguiente

párrafo: para el “negligence law” el “wrongdoing” consiste en no atenerse al estándar de

razonable cuidado. “El estándar se vulnera por la acción que crea un riesgo que una persona

razonable no impondría a los demás. Se presupone que existe un cierto nivel de riesgo al que

el demandado puede exponer el demandante sin cometer un ilícito, aun cuando de él pueda

266 Como pone de manifiesto Keating, entre los autores que buscan el fundamento de la responsabilidad
extracontractual en la justicia correctiva es común el rechazo de la responsabilidad objetiva, pues para la mayoría
de ellos la idea de conducta injusta está en el centro de la justicia correctiva (Keating 2000: 198).
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resultar daño. El demandado solo es responsable por los daños que resulten de un riesgo por

encima de dicho nivel” (Weinrib 1995: 147).

Para Weinrib, la idea de cuidado razonable expresa bien la noción de agencia que

subyace a la justicia correctiva. Toda acción humana conlleva, para los otros, algún riesgo, y

suprimir todo riesgo equivaldría a eliminar la posibilidad de acción intencional libre de los

sujetos (Weinrib 1995: 151-152). En la kantiana interacción entre sujetos cuya acción es

intencional y, por tanto, libre, tanto anula esa agencia libre el impedir a uno toda acción que

para otro engendre riesgo, como el actuar sin atención al riesgo de la acción propia para la

libertad de los otros, para los bienes con que los otros se realizan como libres. Entre esos dos

polos se ubica el estándar del debido cuidado, a tenor del cual el agente y la víctima aparecen

como iguales en cuanto agentes que se autodeterminan267. Y también por eso tiene que haber

un vínculo causal entre la acción del sujeto que responde y el daño de la víctima. El daño

tiene que ser consecuencia de lo que el demandado ha hecho. De esa manera queda

establecida esa bipolaridad, esa unidad entre dos sujetos que es específica del derecho privado

y que preside la justicia correctiva.

No basta el daño puramente fáctico, tiene que ser un daño normativo, resultante de la

vulneración de la norma, que es la norma del debido cuidado. Ha de haber vulneración de un

derecho de la víctima (Weinrib 1995: 157). De ahí también que no se deba responder por la

mera creación de riesgo, sino por su consumación en un daño que vulnere un derecho. “El

riesgo se refiere a la posibilidad de una pérdida normativa. El riesgo no es por sí mismo una

267 “The act requirement reflects on a basic level the Kantian heart beating in the chest of Weinrib’s philosophy.
The act element illustrates the sort of doing that is relevant to negligent doings of harm. The act requirement
both presumes and reflects the freedom of the will that inheres in the Kantian personality ascribed to agents.
Herefore, corrective justice in the form of a negligence claim is only triggered as a consequence of a volitional
act made by a self-determining agent that impinges on the freedom of another self-determining agent in violation
of universal law” (Marshall 2010: 397).
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pérdida normativa” (Weinrib 1995: 158). También por eso el daño que deriva del riesgo ha de

ser un daño previsible en relación con ese riesgo.

En la responsabilidad objetiva se responde por la mera causación, al margen de la

culpa268. Para Weinrib, la responsabilidad objetiva es incompatible con la justicia correctiva.

Según este autor, hay un paralelismo entre la responsabilidad objetiva y la responsabilidad

según un estándar puramente subjetivo. En la responsabilidad objetiva no existe un estándar

de cuidado debido y razonable del que el responder dependa. En la responsabilidad según un

estándar subjetivo dicho estándar de cuidado no es objetivo, sino que depende de las concretas

capacidades del dañador, del tipo de cuidado que a él particularmente se le pueda exigir,

según sus personales características. Ambas maneras de responder son incompatibles con la

justicia correctiva, pues en las dos desaparece la igualdad entre las partes. En la

responsabilidad objetiva es solamente determinante el interés del dañado, pues con el mero

daño se desencadena la responsabilidad269. En la responsabilidad según estándar subjetivo se

atiende nada más que a la subjetividad del agente, y de sus características depende que el

dañado sea compensado o no (Weinrib 1995: 177). Ni en una ni en otra se da la correlatividad

de derechos y deberes. En la objetiva, hay derecho sin obligación, pues ninguna obligación

incumple el que responde270; en la responsabilidad según estándar subjetivo hay obligación

sin derecho, pues no depende la reparación de la vulneración de un derecho de la víctima, ya

268 Hay autores, como William Lucy, que han objetado el radicalismo o la falta de matices con que Weinrib
expone la noción de responsabilidad objetiva. Weinrib parece pensar que “strict liability is liability without
defences and without any degree of fault”, pero usualmente se requiere más que la simple causación y caben “a
range of defences”. En la doctrina de Weinrib no queda apenas espacio para la distinción entre responsabilidad
objetiva y responsabilidad absoluta (Lucy 2001: 191).
269 Así resume Culhane la cuestión en Weinrib: la igualdad normativa entre las personas requiere tanto
“wrongdoing” como causación. La conducta es “wrong”, o culpable, cuando el demandado usó para sus propios
fines los recursos de otro, sea de modo intencional, sea por negligencia (exponiendo al otro a un riesgo
irrazonable), con lo que esa otra parte no es tratada como un titular de derechos merecedor de igual respeto. “El
respeto de la igualdad de los otros no permite, en general, responsabilidad objetiva, pues la ausencia de culpa
significa que el demandado no ha actuado voluntariamente en perjuicio de los intereses del demandado”
(Culhane 2003: 1073).
270 “Thus under strict liability, the sufferer has a right to be free from the harm, but that right is not correlative to
a duty, operative at the moment of action, to abstain from the act that causes the harm” (Weinrib 1995: 179).
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que la responsabilidad es a la medida personal del agente271 (Weinrib 1995: 178-179).

Algunos autores han subrayado que resulta un tanto curioso que un enemigo de la

responsabilidad objetiva, como Weinrib, utilice un estándar de cuidado que es objetivo y no

subjetivo272

La igualdad bajo la justicia correctiva presupone la igualdad de los sujetos en tanto

que agentes y bajo el derecho. Por eso un agente responde de sus acciones y un sujeto no

puede estar sin más sometido a cualesquiera efectos de la acción de otro. “El derecho del

dañador a la acción implica el derecho de la víctima a reclamar por las consecuencias de su

acción” (Weinrib 1995: 181). La clave de la reclamación por daños está en la dimensión

moral del hacer, revirtiendo aquellas acciones que no puedan coexistir con el hacer de los

otros. “Un agente no puede ser declarado responsable meramente por ser activo” (Weinrib

1995: 181). En resumidas cuentas, la responsabilidad por la mera causación y sin culpa “es

inconsistente con la igualdad y correlatividad de la justicia correctiva y con el concepto de

agencia que subyace a la idea kantiana del derecho” (Weinrib 1995: 203). No obstante lo cual,

Weinrib admite un supuesto en el que la responsabilidad objetiva puede tener encaje: cuando

el dañador se ha embarcado en actividades anormalmente peligrosas, en cuyo caso puede ser

admisible que se le haga responder sin prueba de su “fault” (Weinrib 1995: 187). En tales

271 “Under the subjective standard, by contrast, duty is present without right. Actors are under a duty to exercise
care in accordance with their personal capacities, and when they fail to do so, those harmed can sue for
compensation. The victim´s freedom from harm is thus derivative from the actor´s capacity to be aware of the
harm´s likelihood. This freedom, however, is not the victim´s as of right. A right reflects the self-determining
agency of the agent whose right it is. Persons have rights by virtue of being ends in themselves, not derivatively
from the moral situation of others” (Weinrib 1995: 179). Peter Cane resume bien estas tesis de Weinrib: El
derecho de daños adopta una norma objetiva de responsabilidad porque adoptar una norma subjetiva sería
incompatible con el principio kantiano de derecho que se ocupa con las acciones de una persona y no con sus
"capacidades morales". Además,  para Weinrib, el derecho de daños no impone responsabilidad objetiva porque
la imposición de la responsabilidad simplemente sobre la base de la relación de causalidad sería también
incompatible con el principio de derecho kantiano, ya que la responsabilidad objetiva no requiere ningún
incumplimiento de un deber, operativo en el momento de la acción, o de abstenerse del acto que causa el daño.
(Cane 1996: 474).
272 “Like instrumental theories, rights theories have no quarrel with the objective standard, though they deny that
it involves any strict liability. Ernest Weinrib argues that a subjective standard would ignore the correlative
nature of the relationship between the plaintiff and the defendant and thereby create a transactional inequality
between the parties, which would violate corrective justice” (Abraham 2012: 286).
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ocasiones “la responsabilidad es objetiva porque el derecho no considera en sí ilícita la

actividad que produce el daño”. Pero, no obstante, según Weinrib, “esta responsabilidad es

una extensión, no una negación, del principio de culpa [fault principle]” (1995: 188). Aunque

la actividad en sí no es ilícita, su extraordinaria peligrosidad acarrea la obligación de un

extraordinario cuidado. Cuando el riesgo se consuma en daño queda indicado que el

demandado no alcanzó a satisfacer esa obligación, por lo que el que ocurra el daño implica

una responsabilidad que, más que negarlo, extiende el principio de culpa” (Weinrib  1995:

190).

1.6. Justicia correctiva y justicia distributiva

Termina Weinrib resaltando de nuevo que la diferencia entre justicia correctiva y

justicia distributiva es conceptual, pues las dos formas de justicia se refieren a dos estructuras

distintas de las relaciones entre sujetos (Weinrib 1995: 205). Esa diferencia conceptual273 y

básica se mantiene al margen de los diferentes contenidos de las normas de derecho positivo

en cada momento vigentes. La justicia correctiva, en cuanto forma que preside el derecho

privado y le da su sentido como regulación, es independiente de cualesquiera fines

sustantivos. La justicia correctiva (y con ella el derecho privado) tiene su racionalidad

inmanente, que es independiente de los particulares objetivos personales o sociales (Weinrib

273 La insistencia de autores como Weinrib en que su trabajo no es normativo, sino propiamente conceptual es
puesta en duda, entre otros, por Priel: “Aunque gran parte del trabajo sobre justicia correctiva es presentado
como <<conceptual>>, tiene pretensiones normativas. Esas pretensiones normativas están particularmente claras
en los debates sobre el papel de los tribunales y los límites de la decisión judicial. Pero también lo están en la
discusión de doctrinas sustantivas. Después de haber identificado la verdadera naturaleza del derecho privado (o
de creer que la han identificado), los partidarios de la justicia correctiva levantan barreras contra lo que perciben
como intrusiones ajenas (no-correctivas) que amenazan la pureza del derecho privado. En el derecho de daños se
han usado argumentos basados en la justicia correctiva para combatir doctrinas como la de la responsabilidad por
cuota de mercado, la responsabilidad empresarial, la responsabilidad objetiva, los daños punitivos, etc.” (Priel
2014: 857). Cabría igualmente recordar aquí cómo Weinrib se opone también al uso de una idea probabilística de
causalidad o a la responsabilidad por creación de riesgo culpable vid. (Keating 2009: 1167).
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1995: 207). Eso es lo que resalta el formalismo, tal como Weinrib lo concibe. “El formalismo

postula un mundo moralmente diferenciado, marcado por distintos tipos de justificación”

(Weinrib 1995: 208).

También por esas razones la justicia correctiva y el derecho privado son

independientes de la política. Justicia correctiva y justicia distributiva son dos formas de

ordenación y de correspondiente justificación alusivas a dos modos diferentes de ver las

relaciones. La política decide sobre fines y crea en consecuencia normas de derecho positivo.

Esas normas regulan las transacciones desde fuera, pero internamente, en las transacciones,

juega la justicia correctiva, sea cual sea el contenido de dichas normas reguladoras.

“Distributive justice is the home of the political”. “En la justicia distributiva la

relación entre las personas está mediada por el criterio que les asigna cosas de acuerdo con

una igualdad proporcional”. Es la política la que decide cuál es el criterio que ha de presidir

ese reparto, tal proporción, y la autoridad política elige un criterio entre los varios posibles.

Una vez que se ha tomado esa decisión política, la justicia distributiva opera jurídicamente

para el mantenimiento de esa concreta pauta de distribución. “El aspecto jurídico de la justicia

distributiva se ocupa de la interna coherencia de la distribución, no de la elección de una

distribución frente a otra. Esto último requiere una decisión política” (Weinrib 1995: 210).

El formalismo de Weinrib queda retratado en todo su alcance. Para el derecho y como

“forma” de lo jurídico, la justicia distributiva no se ocupa de elegir entre criterios de justa

distribución, sino de que en la práctica se mantenga la distribución decidida, según la igualdad

como proporción que caracteriza esa forma de justicia274. Del mismo modo, la justicia

274 “Distributive justice, however, understood as the coherent ordering of persons, things, and criterion, cannot
single out which of the available distributions is to be preferred. The selection of a particular distribution
involves a decision about the desirability of a particular collective goal. The goal is extrinsic to form -and
therefore political- because its justification is independent of the requirements of coherent ordering. For
distributive justice, the political choice of an extrinsic goal must supplement the immanent rationality of a
coherent distributive arrangement” (Weinrib 1995: 211). “The autorization of some distributions and the
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correctiva no trata de qué normas concretas deben regular las transacciones entre dos sujetos,

por ejemplo de las normas precisas del derecho de contratos o del derecho de daños

extracontractuales, sino de la estructura de la relación entre cualesquiera dos sujetos

sometidos a esas normas que vienen dadas en cada ordenamiento como consecuencia de

decisiones políticas. Lo que de la justicia correctiva depende es que esas regulaciones, cuyo

contenido puede ser muy variado, sean acordes, en su contenido, con esa bipolaridad de la

relación entre agentes kantianos libres y titulares de los correspondientes derechos en tanto

que sujetos autónomos. Por eso es, para Weinrib, rechazable la responsabilidad sin culpa,

aunque sean múltiples las regulaciones posibles de la responsabilidad por culpa y ninguna de

ellas venga impuesta por la justicia correctiva.

Según Weinrib, la justicia correctiva no depende de la elección de un fin colectivo. El

juez no tiene que elegir una pauta de corrección frente a otra, sino que aplicar la justicia

correctiva a la transacción de que se trate. “La racionalidad de la justicia correctiva es

enteramente inmanente” y el tratamiento de los dos sujetos implicados no obedece a

propósitos externos. “La justicia correctiva es inmune a los fines externos que caracterizan las

distribuciones” (Weinrib 1995: 212).

Cuando el legislador sienta normas reguladoras de las transacciones, elige entre

criterios de distribución. Pero en la práctica esas transacciones son, desde la justicia

correctiva, contempladas nada más que según una pauta inmanente, interna y a tenor de la

unidad interna, bipolar, que se constituye entre dañador y dañado (Weinrib 1995: 213).

“Corrective justice is the understanding of the relationship of doer and sufferer in terms of

itself, through its immanent rationality. The selection of an extrinsic purpose has no place. As

rejection of others involve decisions about the interests of all members of the community” (Weinrib 1995: 211).
“Distributive justice implies that a political authority must define and particularize the scope or criterion of any
scheme of distribution. The purpose of a specific distribution is not elaborated from within distributive justice,
but must be authoritatively incorporated into the schedule of collective aims. Until then, the distribution is
merely one of the inventory of possible distributions” (Weinrib 1995: 211).
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the elaboration of corrective justice, private law is purely juridical and completely

nonpolitical” (Weinrib 1995: 214).

Importa aclarar que, para Weinrib, “la justicia correctiva es una idea regulativa, no una

entidad ontológica, y mucho menos una idea ontológica que tenga existencia paralela, pero

separada, respecto de la interacción humana. El formalismo de la justicia correctiva no radica

en su existencia en alguna parte fuera del mundo social, sino en que representa la estructura

unificadora de la relación entre agente y víctima” (Weinrib 1995: 215). Sean cuales sean las

normas positivas que regulen las transacciones, la justicia correctiva pone su sello en la

relación interna entre los sujetos de cada concreta transacción a tenor de aquellas normas. La

justicia correctiva para nada obsta a que opere sobre la base de normas cuya proveniencia es

social e histórica. Es el derecho positivo el que liga la justicia correctiva y el mundo social. La

justicia correctiva no impone uno u otro contenido a ese derecho positivo275, sino que marca

la estructura necesaria de toda transacción entre dos sujetos bajo el punto de vista del derecho.

“Al tratar a las partes como iguales, la justicia correctiva excluye que cualquiera de las partes

determine unilateralmente las consecuencias jurídicas de su relación. La justicia correctiva

exige, por tanto, que las disputas sean autoritativamente resueltas por una tercera parte. El

derecho positivo establece la institución imparcial y desinteresada -en nuestra cultura, la

judicatura- que puede decidir las controversias de una manera que públicamente se reconozca

como válida y autorizada” (Weinrib 1995: 218).

Queda, pues, sentada la peculiaridad del formalismo de Weinrib276. El formalismo “es

universalidad con un contenido variable” (Weinrib 1995: 228). Lo universal es nada más que

275 Tampoco impone la justicia correctiva una única decisión correcta para cada caso: “[C]orrective justice does
not antecedently determine the uniquely correct result for particular cases” (Weinrib 1995: 222).
276 Recuerda Goldberg la comparación que, en The Idea of Private Law hace Weinrib entre el derecho privado y
el amor, refiriéndose a que en ambos casos la esencia del objeto puede y debe captarse independientemente de
sus funciones o metas. Ello no significa que amor o derecho privado carezcan de funciones sociales, sino que
nada más que quiere decir que no son tales funciones lo que permite captar su esencia o sentido de fondo. Lo
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la forma. El formalismo pone límites, no decide regulaciones. “La dimensión crítica del

formalismo no radica en determinar si una cierta doctrina de derecho privado se puede

deducir de la justicia correctiva, sino en si la doctrina en cuestión se adecúa a la justicia

correctiva. El test de adecuación se satisface cuando la justificación de una doctrina es

conforme con la estructura de la justicia correctiva. Más de una doctrina concerniente a un

punto dado puede satisfacer ese test” (Weinrib 1995: 228). El formalismo encaja con la

diversidad del derecho positivo y los cambios históricos, pero aporta la “forma” que dota de

inteligibilidad el derecho positivo e histórico. “In comprehending the social and historical

arrangements established by positive law as the possible expressions of a coherent order,

formalism does not ignore the history, positivity, and social reality of law. Rather, formalism

claims to render them juridically intelligible” (Weinrib 1995: 229).

2. Justicia correctiva, derecho privado y ámbitos de la responsabilidad. Desarrollos y

ampliaciones de la doctrina de Weinrib

La obra de Ernest J. Weinrib es extensa y es constante su insistencia en la justicia

correctiva como clave explicativa del derecho privado por entero y de los diversos campos de

la responsabilidad en derecho privado. Una recopilación a modo de síntesis más reciente la

publica Weinrib en 2012, bajo el título Corrective Justice. Son nueve estudios ya publicados

en revistas entre los años 2000 y 2009. Recogeremos aquí las principales tesis por este autor

mismo vendría a suceder con el deporte, por poner otro ejemplo. Recuerda Goldberg que esa referencia a la
esencia no funcional del derecho privado es lo que Weinrib denomina formalismo, con término deliberadamente
provocativo. (Goldberg 2002: 1501-1503). Curiosamente, hay quien ha escrito que la comparación del derecho
de daños con el deporte no encaja con el punto de vista de Weinrib, y que la asimilación al amor lo sería nada
más que al amor romántico del enamorado (Blomquist 2005: 487). Otros, con ánimo crítico, han escrito que
quizá “lo que Weinrib quiere decir es que los que están enamorados suelen mostrar escaso interés por un análisis
riguroso de tal fenómeno” (Hedley 2009: 197).
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desarrolladas en estos y otros trabajos posteriores a 1995 y en los que enriquece y profundiza

sus puntos de vista ya expresados en The Idea of Private Law.

Para Weinrib, la relación entre derecho privado y responsabilidad sigue siendo clara.

Lo que las normas de ese sector del derecho establecen es, precisamente, cuándo una persona

puede ser vista como responsable frente a otra. Y el establecer una responsabilidad siempre

supone relacionar un particular demandante con un particular demandado (Weinrib 2012a: 1).

Si la responsabilidad tiene esa naturaleza relacional, las razones de la responsabilidad han de

formar “una unidad normativa coherente”, y eso nada más que es posible si tales razones son

ellas mismas relacionales. Lo que la aspiración a la equidad y la coherencia, precisamente,

exigen es que tales personas en la relación de responsabilidad sean tratadas por el derecho

como iguales, lo que significa que no pueden ser sometidas a exigencias normativas

arbitrarias (Weinrib 2012a: 2). En esto se hallaría la aportación de la justicia correctiva, en

que presenta el esquema y el nombre para esa estructura relacional que preside el derecho

privado por entero277. La justicia correctiva “conceptualiza las partes como polos activo y

pasivo de la misma injusticia (como actor y paciente del daño, en el sentido de Aristóteles).

Nos orienta, en consecuencia, hacia consideraciones normativas que no corresponden a uno u

277 Sobre el objeto de análisis de Weinrib opina Peter Cane, que lo que ofrece Weinrib no es una visión global de
la estructura del derecho privado sino solo la parte que se dedica a la resolución de controversias, dejando fuera,
por ejemplo, la parte de la propiedad. Y lo afirma no solo como aclaración del alcance de la teoría de Weinrib,
sino que esa delimitación trae consecuencias importantes a la comentada teoría: “Weinrib's basic thesis is that
the best understanding of the structure of private law is provided by the concept of corrective justice. Corrective
justice is concerned with providing remedies for conduct which upsets an existing distribution of resources. The
reason why Weinrib does not offer a theory of property law is because the structure of property law, to the extent
that it is facilitative, is best explained in terms of distributive justice, not corrective justice. By contrast, the law
of tort and the law of restitution are both essentially remedial and their structures are, therefore, more easily
explained in terms of protection of an existing distribution of resources. The law of contract and the law of trusts
contain both facilitative and protective rules; and it is significant that Weinrib's main discussion of the law of
contract is headed <<The Reparation of Contract Losses>>, thus focusing on the protective aspects of contract
law, not its facilitative role.” (Cane 1996: 476).
Con eso quiere Cane demonstrar que, si está él acertado en su afirmación, la teoría de Weinrib no tienen el
alcance que se propone tener. Eso porque una parte significativa de derecho privado se ocupa de la distribución
de los recursos de la sociedad y, entonces, la fuerza del ataque de Weinrib a la teoría distributiva en el derecho
privado pueden limitarse a la aplicación de estas teorías a las normas de derecho privado, que tienen un efecto
protector en lugar de facilitador (Cane 1996: 477).



296

otro (o a cada uno por separado) de los polos en sí mismos considerados, sino a la relación

como tal” (Weinrib 2012a: 2). Las partes forman una “unidad bipolar en la que la posición

normativa de cada parte solo es inteligible a la luz de la de la otra” (Weinrib 2012a: 2). En eso

consiste la correlatividad, tan subrayada por Weinrib, correlatividad que es la clave del

razonamiento propio de la justicia correctiva.

Desde el mismo capítulo introductorio de Corrective Justice no se cansa Weinrib de

recalcar lo que esa propiedad de la correlatividad (como elemento estructural de la justicia

correctiva) implica. No hay explicación para las estructuras de la responsabilidad en derecho

privado si no se asume esa correlatividad y si, en consecuencia, se quiere ver a cada parte

como guiada por intereses o determinada por consideraciones normativas que no valen para la

relación como tal, para las dos partes correlativamente. Por eso no es compatible con la

justicia correctiva (ni, por extensión, con el derecho privado) el sacrificio del interés de una

parte en aras del interés de la otra, y por eso el tratamiento que las normas decreten para cada

parte tiene que corresponderse, en sus fundamentos y en su alcance, con el tratamiento para la

otra parte de esa relación.

Lo que en toda demanda de responsabilidad se establece es una relación entre

demandante y demandados en particular que ha de tener alguna base y estructurarse con algún

sentido, no ser arbitraria ni gratuita, puramente aleatoria o sin explicación. “La justicia

correctiva es la noción teórica mediante la que se explica esa bipolaridad en lo judicial y en

los remedios en la estructura de las normas. La idea de fondo es que a no ser que las normas

mismas que definan la injusticia tengan una estructura bipolar, la práctica de corregir la

injusticia mediante procesos judiciales y remediales no tendría sentido. Hablando con

propiedad, la justicia correctiva no se refiere exclusivamente a la función de la reparación

para rectificar lo que el demandante ha padecido por obra del demandado. Más bien trata
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igualmente sobre la estructura de las normas presupuestas en tal rectificación bipolar”

(Weinrib 2012a: 4).

Esa esencial correlatividad se da entre dos conceptos fundamentalísimos en el

planteamiento de Weinrib, los de derecho y correlativa obligación. Y ya había explicado

nuestro autor que en la base se encuentra la teoría kantiana del ser humano autónomo, libre:

“lo que es presupuesto en los derechos y obligaciones del derecho privado es la concepción de

la persona como ser libre que tiene la capacidad para sentar sus propios fines. A la luz de esta

concepción de la persona, los derechos y las correspondientes obligaciones funcionan como

los indicadores jurídicos de la libertad de las partes en sus interrelaciones” (Weinrib 2012a:

4).

Siempre hay que volver a las relaciones y diferencias entre justicia correctiva y justicia

distributiva. Son dos formas diferentes de justicia y “la aceptación de la a justicia correctiva

no presupone el rechazo de la justicia distributiva” (Weinrib 2012a: 6). Cada una se ocupa de

aspectos diferentes de la vida social. No es que la justicia correctiva sea superior o que lo sea

la otra, sino que cada una tiene su ámbito, y el propio de la correctiva es el del derecho

privado y su peculiar tipo de relaciones entre los sujetos. “La clave del derecho privado está

en someter las interacciones entre una persona y otra a un sistema de normas coherentes que

resulte equitativo para ambas. Esto lo hace a base de contemplar a las partes como seres libres

que interactúan unos con otros como titulares de derechos (a la integridad física, a la

propiedad, a la competencia contractual, etc.) que son expresión jurídica de su libertad. Estos

derechos están asegurados mediante un proceso judicial y remedial propio de instituciones

legales coactivas que obran en consonancia con una concepción relacional de la justicia

correctiva de la razón pública” (Weinrib 2012a: 7).



298

Una y otra vez retorna Weinrib al enfoque aristotélico sobre las dos formas de

justicia278. Mientras que la distributiva “reparte un beneficio o carga según cierto criterio que

compara respectivamente el mérito de los participantes”, bajo un esquema de igualdad

proporcional o a tenor del criterio en cuestión, la correctiva vela por el mantenimiento y

restauración de la igualdad “con que las partes entran en la transacción. Esta igualdad se da

entre personas que tienen cada una lo que conforme al derecho les corresponde. La injusticia

sucede cuando, respecto de esa base, una parte tiene una ganancia y la otra la correspondiente

pérdida. El derecho corrige esa injusticia mediante el restablecimiento de la inicial igualdad,

privando a una parte de la ganancia y restaurando en ello a la otra parte” (Weinrib 2012a: 16).

Tal rectificación, como ya explicó Aristóteles, opera correlativamente entre las dos partes, ya

que “un remedio dirigido solo a una de las partes no se atendría a la justicia correctiva”

(Weinrib 2012a: 16). “La justicia correctiva enlaza dos partes y no más, pues una relación de

correlatividad es necesariamente bipolar279” (Weinrib 2002: 351). Puesto que la injusticia está

correlativamente estructurada, la solución debe también respetar esa correlatividad entre las

partes de la injusticia. Una y otra vez repite Weinrib que el dañado y el dañador son “polos

activo y pasivo de la misma injusticia” (Weinrib 2012a: 17; similarmente, entre muchos otros

lugares, Weinrib 2003: 626).

278 “Justicia correctiva y distributiva encarnan estructuras de justificación categorialmente diferentes” (Weinrib
2002: 351).
279 En cambio, en la justicia distributiva se admite cualquier número de partes, pues, “en principio, no existe
ningún límite para el número de personas que pueden ser comparadas y entre las cuales algo pueda ser dividido”
(Weinrib 2002: 352). Pues no se olvide que, para Weinrib, la justicia correctiva vela por el mantenimiento y
restauración “de la igualdad nocional con la que las partes entran en transacción. Esa igualdad consiste en que
cada persona tenga lo que conforme a derecho le pertenece. La injusticia acaece cuando, a partir de esa base, una
parte realiza una ganancia y otra tiene la correspondiente pérdida. El derecho corrige esa injusticia cuando
reestablece la igualdad inicial al privar a una parte de su ganancia y al restaurar a la otra su pérdida” (Weinrib
2002: 349). Y téngase en cuenta que la ganancia o pérdida no se refiere a la situación de las partes antes de la
injusticia, pues, tenga lo que tenga cada una, la posición de cada cual vale como posición igual si cada uno tiene
lo que debe. La igualdad de partida, pues, se traza en relación a la norma por la que debe conformarse la relación
entre las partes. Por consiguiente, “la correlatividad informa cada fundamento de responsabilidad, sin que esa
correlatividad quede restringida a las injusticias en las que el aumento de la riqueza del demandado es igual a la
disminución en la del demandante” (Weinrib 2002: 355).
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De tal manera, “ninguna consideración distributiva puede servir como justificación

para hacer a una persona responsable frente a otra” (Weinrib 2012a: 19). De ahí que “para los

fines de justificar la determinación de responsabilidad, la justicia correctiva es independiente

de la justicia distributiva” (Weinrib 2012a: 19). Las razones que puedan tenerse para solicitar

que a un dañado lo compense una persona distinta del que lo dañó pueden ser de otro tipo,

pero nunca serán de justicia correctiva y, por tanto, nunca serán razones para la imposición,

de esa forma, de responsabilidad. En tales casos se compensará, pero el que compense o

pague no lo hará como responsable. En la justicia distributiva es posible tomar la necesidad o

la calidad moral de la acción como pautas de distribución, pero tales categorías morales no

caben en la responsabilidad y, por tanto, no se corresponden con la justicia correctiva. Pueden

distribuirse beneficios o cargas según un baremo de virtud o necesidad relativas, pero virtud y

necesidad “no conectan dos personas en particular como correlativamente situadas”(Weinrib

2002: 352).

En resumen, “entendida de esta manera, la justicia correctiva es una estructura

normativa que resulta equitativa [fair] para ambas partes. La justicia [fairness], en este

contexto, no se refiere a la determinación de lo que es apropiado que cada uno comparta como

cuestión de justicia distributiva, sino a razones para la responsabilidad que, tratando a las

partes como correlativamente situadas, no favorece a ninguna de ellas a expensas de la otra”

(Weinrib 2012a: 36). Nada más que así, con base en la justicia correctiva, puede entenderse,

según Weinrib, la estructura justificativa inmantente al derecho privado. Nada más que así

puede dicha estructura ser coherentemente explicada. “La justicia correctiva rechaza la idea

de que la justificación que aparece en el derecho privado se deriva de metas que son deseables

independientemente de papel que pueden coherentemente jugar en un régimen de

responsabilidad que sea justo [fair] para ambas partes” (Weinrib 2012a: 37).
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En el escrito titulado Poverty and Property in Kant´s Systemo of Rights (publicado en

su primera versión en 2003) aborda Weinrib de lleno el tema de la justicia distributiva y sus

tensiones con la correctiva. Arrancando de un fragmento de Kant280 en el que habla del

derecho del Estado a poner impuestos con el fin de socorrer a los pobres, suscita Weinrib el

problema que, en nuestras palabras, podría resumirse así: si la justicia correctiva exige que

cada uno tenga lo que según la norma le corresponde, sin que ninguno quite a otro de lo suyo,

cómo admitir que el Estado detraiga de lo de cada uno para, en nombre de la justicia

distributiva, cobrar impuestos281. Nos recuerda el parecer negativo que sobre toda pretensión

de justicia distributiva por obra del Estado abrigan autores como Nozick, mientras que otros

ven como fundamental la justicia distributiva, incluso como misión del derecho privado

(Weinrib 2012a: 264).

Se embarca Weinrib en la interpretación de aquel pasaje tan debatido y oscuro de

Kant. La tesis de Weinrib es que no desentona tal pasaje en la filosofía jurídica kantiana, pues

“así como para Kant el paso de la propiedad en el estado de naturaleza al estado civil o de

unión civil es obligatorio, así el auxilio estatal a los pobres es una consecuencia necesaria de

tal paso”, pues “la auténtica idea de propiedad privada implica el derecho del Estado a

someter a los propietarios a impuestos a fin de cumplir con una obligación pública de aliviar

la pobreza” (Weinrib 2012a: 268).

280 El texto kantiano, perteneciente a La metafísica de las costumbres, es el siguiente, en la traducción inglesa
que utiliza Weinrib (The Metaphysics of Morals, traducción de Mary Gregor, 1996):
“To the supreme commander there belongs indirectly, that is, insofar as he has taken over the duty of the people,
the right to impose taxes on the people for its own preservation, such as taxes to support organizations providing
for the poor, foundling homes, and church organizations, usually called charitable or pious institutions.
The general will of the people has united itself into a society that is to maintain itself perpetually; and for this
end it has submitted itself to the internal authority of the state in order to maintain those members of the society
who are unable to maintain themselves. For reasons of state the government is therefore authorized to constrain
the wealthy to provide the means of sustenance for those who are unable to provide for even their most necessary
natural needs. The wealthy have acquired an obligation to the commonwealth, since they owe their existence to
an act of submitting to its protection and care, which they need in order to live; on this obligation the state now
bases its right to contribute what is theirs to maintaining their fellow citizens”.
281 “Así, se puede pensar que el auxilio del Estado a los pobres realiza la justicia distributiva a costa de lo que
conforme a la justicia correctiva pertenece a los ciudadanos” (Weinrib 2012a: 264).
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En todo caso, aquí no nos interesan tanto los detalles de la interpretación de Kant

como las consecuencias que Weinrib extrae sobre las relaciones, en su doctrina, entre las dos

formas de justicia. Según la interpretación de Weinrib282, con el paso del estado de naturaleza

a la sociedad civil se pasa del innato derecho de cada persona a los objetos de su apropiación

al derecho de propiedad respaldado por el Estado. Pero en la sociedad civil también es posible

que el derecho de propiedad de los demás deje a alguno sin nada suyo, lo que hace a esa

persona dependiente de los demás y no plenamente dueña de sí misma. “Entering a civil

condition that, by guaranteeing property, also guarantees the circumstances of possible

dependence diminishes my freedom inconsistently with the original contract. The civil

condition, it seems, is botht the fulfilment of my duty as a free person and the disminishing of

my freedom” (Weinrib 2012a: 284). Ese problema es el que se soluciona con el auxilio

estatal a los pobres, pues compensa ese posible inconveniente que la entrada en la sociedad

civil pueda tener para algunos y, de esa manera, se evita que esos sean dependientes de otros y

se vean, así, privados de su condición de seres libres dentro de la sociedad civil283. “El riesgo

de empobrecimiento se crea por la sistemática legitimidad de la adquisición, más que por el

acto de apropiación de un adquirente en particular. La dificultad sistemática que la propiedad

presenta para el derecho innato se resuelve mediante la obligación colectiva impuesta al

pueblo para proveer a la subsistencia del necesitado” (Weinrib 2012a: 285). Si se pagan

impuestos no es en razón de una obligación moral individual de cada contribuyente, sino de la

obligación colectiva de auxiliar a los que no tienen y, por no tener, corren riesgo de perder su

libertad (Weinrib 2012a: 285). Tal obligación se tiene con el Estado, no directamente con los

282 Para la discusión y el análisis crítico de la interpretación que Weinrib hace de Kant en este asunto, véase
especialmente Penner 2010, en particular 103ss.
283 “The public duty to support the poor breaks -and indeed is the only thing that can break- this impasse. The
requirement allows all persons, consistently with their rightful honor, to consent to the establishment of a civil
condition. The sovereign's assumption of the duty to support the poor makes up for the possible inaccessibility of
the means of sustenance. The result is that in the civil condition, just as under innate right, no one's subsistence is
dependent on the actions of others. Everyone can now  articipate in the civil condition as one´s own master”
(Weinrib 2012a: 284).
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pobres, “ya que los que pagan impuestos, que tienen su propiedad asegurada por el Estado,

son los beneficiarios de la transición a la sociedad civil” (Weinrib 2012a: 285).

¿Qué consecuencias tiene esa interpretación de Kant en la teoría de Weinrib? Los

impuestos no tendrían una función redistributiva, no servirían a la justicia distributiva, sino

que serían una mera secuela del sistema de propiedad que se instaura con el paso a la sociedad

civil y de resultas de derecho innato de cada ser humano a su libertad284.

2.1. Insistiendo en la correlatividad

En su libro Corrective Justice, y tras la introducción, Weinrib comienza con su

artículo Correlativity and Pesonality, que en su mayor parte reproduce el trabajo de 2001

titulado Correlativity, Personality, and the Emerging Consensus. Le interesa apuntalar muy

sólidamente esa idea capital de correlatividad a la que se liga la justicia correctiva y, con ello,

todo el sistema propio del derecho privado285.

La síntesis de justicia correctiva y correlatividad entre demandante y demandado se

expresa con claridad en una idea bien simple. La responsabilidad “refleja la conclusión de que

el demandado y el demandante respectivamente han hecho y padecido la misma injusticia. La

correlatividad estructura esa injusticia: los elementos de la responsabilidad solo pueden ser

explicados mediante conceptos cuya fuerza normativa se aplique simultáneamente a las dos

284 En los términos exactos con que concluye Weinrib su ensayo: “For Kant, taxation is not theft, and neither is
property. On the contrary, the two are jointly necessary for a civil condition legitimized by the idea of the
original contract. On Kant's view as I have reconstructed it, the public duty to support the poor is latent within
private property as a rightful institution. Formulating Kant´s point in terms of Aristotelian forms of justice, one
may say that the distributive justice of taxing to support the poor is the conceptual concomitant of establishing a
legally effective system of corrective justice” (Weinrib 2012a: 296).
285 “En la medida en que es equitativo [fair] y coherente, el derecho expresa esas razones para la responsabilidad
correlativamente estructuradas, mediante conceptos que tratan como una unidad temática cada particular base
para la responsabilidad. Cada base de responsabilidad tiene un tema que describe sumariamente su específico
objeto (consentimiento, en el caso del contrato, creación de riesgo ilícito, en el caso de la negligencia, etc.). La
tarea del derecho es la de elaborar el conjunto de conceptos apropiado para cada tema y de una manera que
exprese la justificación correlativamente estructurada de toda responsabilidad” (Weinrib 2013b: 1069).
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partes. Así, la responsabilidad encierra una concepción de la justicia [fairness] que reconoce

el igual estatuto normativo de las dos partes y trata sus posiciones normativas como imágenes

que mutuamente se reflejan en un espejo” (Weinrib 2012a: 10).

Destaca Weinrib un matiz muy importante. En derecho privado la idea de justicia

correctiva no es sustancial, sino estructural. Por eso no se rige por un patrón de medida

externo a la concreta relación de derechos y obligaciones respectivamente presente en la

interacción entre las partes286. Esa idea de justicia correctiva está en sintonía con otra idea de

carácter estructural también, la de personalidad. La de personalidad no es una idea alusiva al

psiquismo, sino una idea normativa, que alude a la condición de los sujetos como “purposive

beings” que tienen la capacidad para actuar finalísticamente bajo un esquema de derechos y

obligaciones287, al margen del valor respectivo que, desde fuera de esas relaciones, quepa

atribuir al contenido de esos derechos y obligaciones. Es esa condición finalística y libre de

286 “La justicia correctiva concibe la responsabilidad civil como un fenómeno enteramente interaccional. Trata a
las partes como relacionadas entre sí y trata el derecho como constructor de categorías que expresan la
reciprocidad de esa relación. Desde el punto de vista de la justicia correctiva, el demandante y el demandado
toman parte en un proceso jurídico en el que lo que importa no es la acción de cada parte en sí misma
considerada, sino las normas e imputaciones apropiadas a la interacción entre ellas” (2912b: 1068). “La posición
de cada parte solo es inteligible a la luz de la posición de la otra”, y por eso “el tribunal no hace dos juicios
separados (uno que garantiza algo al demandante y otro que coincidentemente toma la misma cosa del
demandado), sino un juicio único que abarca a ambas partes en su interrelación” (Weinrib 2012b: 1068; casi en
los mismos términos, Weinrib 2003: 626).
287 “Personalidad, en este contexto, no es una idea psicológica, sino normativa: no se refiere a los patrones
comportamentales de un individuo, sino a una presuposición acerca de la imputabilidad y el título que está
implícito en los derechos y obligaciones del derecho privado. Tal presuposición es que, en cuanto participantes
en un régimen de responsabilidad, las partes son vistas como seres movidos por fines que no están sujetos a la
obligación de actuar de un modo particular, al margen de cuál sea su mérito. Puesto que personalidad significa la
capacidad para la acción finalística, sin atención a los fines en particular, no hay obligación de ejercer esa
capacidad para ningún fin específico. Todas las obligaciones que reflejan personalidad son al mismo tiempo el
correlato negativo de derechos. Estos derechos surgen por cuanto que la capacidad para la acción finalística no
es meramente un atributo interno, sino que adquiere existencia externa en las interacciones sociales por medio de
su ejercicio por o encarnación en un agente. Entre estos derechos están el derecho a la integridad del propio
cuerpo como órgano de la actividad propositiva, el derecho de propiedad sobre cosas apropiadamente conectadas
con una externa manifestación de la volición del propietario y el derecho a la realización de contratos de acuerdo
con el ejercicio mutuamente consensual de los propósitos de las partes. La existencia de esos derechos da pie a
las correlativas obligaciones de no interferencia” (Weinrib 2002: 354).

“Personalidad se refiere a la libertad que se autodetermina para actuar movida por fines que uno mismo
sienta para sí mismo en sus relaciones con los otros. Esa idea brinda una concepción de las partes en la que lo
que cuenta para su relación jurídica es que sus acciones son expresión de la fijación de fines, más que de algún
propósito obligatorio en particular. Puesto que la personalidad no es el resultado de una distribución, sino la
concepción de la agencia que subyace a las relaciones de derecho privado correlativamente estructuradas, está
implícita dentro de la concepción jurídica de la justicia correctiva” (Weinrib 2012a: 338-339).
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los sujetos la que subyace al esquema de derechos y obligaciones con que el derecho privado

se estructura. Por eso “correlatividad y personalidad son ideas complementarias” y que dan

sentido estructural y básico al todo el Sistema de derecho privado (Weinrib 2012a: 11). “Así

como la correlatividad es la más abstracta representación de los términos bajo los cuales las

partes interactúan en derecho privado, así la personalidad es la más abstracta representación

de las partes en sí mismas en cuanto que seres interactuantes” (Weinrib 2012a: 11;

similarmente, Weinrib 2001: 111).

El derecho de la responsabilidad civil extracontractual provee un buen ejemplo de ese

juego de la correlatividad. “Para que el demandado sea tenido por responsable no basta que su

acto negligente dé como resultado un daño al demannte. El daño ha de ser en un interés que

tenga el estatuto de un derecho, y la acción del demandado ha de ser ilícita con respecto a tal

derecho” (Weinrib 2012a: 20). Dicha correspondencia entre el derecho y la obligación, entre

los contenidos del uno y la otra, es lo que unifica la relación y la hace correlativa288. “Para la

concepción jurídica de la justicia correctiva, una injusticia es una inconsistencia con el

derecho del demandante que es imputable al demandado” (Weinrib 2012a: 20; similarmente,

Weinrib 2001: 118).

Tenemos de esa manera que los derechos no cobran aquí sentido en sí o por sí, en

razón del bienestar del demandante. Si la referencia fuera tal bienestar, decaería el elemento

de la correlatividad y bastaría que la satisfacción del derecho pudiera atribuirse a cualquiera,

no específicamente al demandado, al dañador. Claro que el bienestar tiene su importancia en

288 Esa idea es constantemente reiterada por Weinrib. Así: “La doctrina jurídica se ve como coherente solo en la
medida en que las justificaciones subyacentes son coherentes. Estas justificaciones, a su vez, son coherentes
solamente si su fuerza como razones son congruentes con -y no artificialmente truncadas por- la estructura de la
relación entre las partes. Puesto que la responsabilidad relaciona al demandado, como agente de la injusticia, con
el demandante, como víctima de la misma injusticia, el establecimiento de la responsabilidad es coherente
cuando las razones para considerar que el demandado ha provocado una injusticia son las mismas que las
razones para considerar que el demandante ha padecido esa injusticia”. “La base normativa de tal coherencia es
un derecho del demandante que impone la correlativa obligación al demandado” (Weinrib 2012a: 41).
Idénticamente, entre otros muchos lugares, (Weinrib 2003: 627).
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la justificación de los derechos y frente a la negativa interferencia en los correspondientes

intereses. Pero en la relación jurídico-privada no es esa la clave. No es meramente el

padecimiento en el derecho por su titular lo que hace responsable a una persona, sino que el

demandado solo puede ser responsable por haber causado ese daño en contravención del

derecho del demandante y, por tanto, vulnerando su propia obligación correspondiente a ese

derecho. Tal es la relación estructural que importa a la justicia correctiva, y no cuál sea el

específico contenido de los derechos (y correspondientes obligaciones) en cada relación de

derecho privado entre dos personas.

También hay que distinguir adecuadamente, según Weinrib, entre el propósito de la

acción del agente dañador y el carácter finalístico general de la acción personal de los sujetos

que pueden ser responsables. Para la relación de responsabilidad por daño no importa el

específico propósito del agente al vulnerar el derecho del dañado289. Lo que cuenta es la

capacidad general para la acción finalística. Tal es una especificidad de la justicia correctiva

frente a, por ejemplo, la acción moral general o hasta la justicia distributiva (Weinrib 2012a:

24). No se juzga normativamente la corrección de la acción en sí, de la agencia del sujeto, no

se trata de saber si materialmente hizo mal o bien o lo que desde otros puntos de vista puede

tildarse de justo o injusto290. Es “la agencia racional en sí” lo aquí determinante, para la

justicia correctiva (Weinrib 2012a: 27).

289 “Puesto que personalidad significa la capacidad para la acción propositiva, sin atención a particulares fines,
no hay obligación de ejercer esta capacidad para ningún fin en particular. Cualquier obligación refleja la
personalidad y es, así, el correlato negativo de algún derecho” (Weinrib 2012a: 25). “Desde el punto de vista del
agente de la injusticia, personalidad, en cuanto capacidad para obrar con arreglo a fines, encierra la condicion
indispensable para la adscripción de responsabilidad por los efectos de la propia acción. Desde el punto de vista
de la víctima, personalidad es la base para los derechos que delimitan una esfera que los demás deben tratar
como inviolable. La injusticia ocurre cuando esa propositividad se actualiza por ambas partes de esta relación,
mediante el derecho vulnerado y la correlativa obligación infringida” (Weinrib 2012a: 25). “Lo que es hecho y
padecido tiene que ser una injusticia, con el tipo de injusticia consistente en la infracción de un derecho”
(Weinrib 2012a: 26).
290 El principio de personalidad “significa la capacidad para la acción con arreglo a fines, al margen de los
particulares fines. Esta capacidad está implícita en los derechos y obligaciones del derecho privado” (2012a: 29).
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2.2. El deber de cuidado (duty of care)

Para Weinrib, en la doctrina actual asistimos a una “desintegración” de la idea de

obligación como soporte de la responsabilidad y del derecho privado, y ello porque se ha

perdido de vista el elemento común y unificador de la idea de obligación, en sus diversas

manifestaciones. Lo primero que se debe subrayar, por el contrario, es que la obligación ha de

verse como correlacionada con la posición de la otra parte en concreto, como correlacionada

con un derecho de la otra parte, de forma que la injusticia es la misma, vista una vez desde el

lado del derecho de la víctima y otra vez desde el lado del agente que incumple la

correspondiente obligación. “La concepción general de obligación, considerada en sí misma,

debe estar conformada por elementos normativos que reflejan la correlatividad de la

obligación del demandado y del derecho del demandante” (Weinrib 2012a: 41).

En el derecho de daños, la “negligence” consiste en que el demandante ha sido

ilícitamente dañado por la creación de un riesgo irrazonable por parte del demandado. “El

daño [injury] y la creación del riesgo tienen que ser entendidos como partes constitutivas de

un singular ilícito [wrong] que se explica mediante un conjunto integrado de conceptos

legales” (Weinrib 2012a: 43).

Ni la mera creación del riesgo irrazonable ni el mero daño no debido a ese riesgo

explican el daño al que se refiere el derecho de daños291. Hay que atender a la completa

secuencia que empieza en la ruptura del estándar de cuidado debido y que desemboca en la

causación fáctica del daño. Esos dos elementos son inescindibles. En tal vinculación no se

291 Si bien cuando se trata de responsabilidad objetiva se responde por el mero daño, sin que pueda achacarse a la
creación del riesgo irrazonable. Pero sabemos y veremos que Weinrib se opone a la responsabilidad objetiva. Es
plenamente congruente el rechazo de la responsabilidad objetiva en teorías de la justicia correctiva que se basan
en la idea de daño como “wrong”, como ilícito con un componente subjetivo negativo. Según tales teorías el
derecho de daños identifica y repara daños causados por “wrongs”, pues un “tort” es un “wrong” y, por tanto,
proviene de una acción del demandado que o es intencional o es de otro modo subjetivamente reprochable. “Un
dañador que no ha actuado ilícitamente [wrongfully] no debería ser considerado responsable de un daño
[tortfeasor]” ( Sanders et al. 2014: 6)
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puede prescindir de la idea de obligación y de causalidad [proximate cause]. La obligación

conecta al dañado con el demandado, en cuando dañador, en cuanto miembro de la clase de

personas que han sido ilícitamente puestas en riesgo. De modo similar, la “proximate cause”

conecta la negligencia del demandado con la víctima del daño o accidente por él ilícitamente

creado292. Por tanto, el demandado no puede ser declarado jurídicamente responsable por la

consumación de un daño que no esté dentro de la horquilla de posibilidades de ese riesgo así

creado en vulneración del cuidado debido (Weinrib 2012a: 44). El daño por el que se

responde ha de ser consumación del riesgo creado indebidamente, no de otro riesgo

distinto293. La obligación violada a partir de la creación del riesgo indebido debe ser

correlativa al derecho vulnerado (2012a: 50). “La injusticia que la responsabilidad rectifica

consiste en que el demandado tiene algo o ha hecho algo que es incompatible con un derecho

del demandante. El derecho y la obligación son correlativos cuando el derecho del

demandante es la base de la obligación del demandado y cuando, a la inversa, el alcance de

esa obligación incluye la evitación de ese tipo de infracción del derecho que el demandado ha

padecido” (Weinrib 2002: 352).

El daño a un derecho difiere del mero padecimiento de un daño o de una pérdida. Lo

que el derecho añade es que implica siempre una obligación correlativa. En cambio, un daño o

una pérdida pueden serle causados a alguien sin vulnerarle  un derecho. “Ser dañado es

simplemente un hecho -que la persona dañada está ahora en menor ventaja que antes- que en

292 Tal papel esencial, en Weinrib, de la causación como imprescindible para el establecimiento de la relación
“bipolar” entre dañador y dañado fue pronto captado por la doctrina. “Through Weinrib, we can understand why
traditional corrective justice theory exhibits such a deep commitment to causation. Once one is committed to the
sort of bipolar litigation form that Weinrib describes, and seeks a noninstrumental account of what doctrines
satisfy the demands of that form, doctrine that includes a causation requirement may be the best one can do”
(Schroeder 1990: 448). Por otra parte, algunos autores se han ocupado de los problemas que en la teoría de
Weinrib suscita la relación entre causación, como elemento capital de la bipolaridad o reciprocidad, y
aseguramiento de la responsabilidad mediante un seguro de daños. Véase por ejemplo, (Cane 2002: 243-244);
(Keating 2004: 1898).
293 Por tal razón critica Weinrib el voto del juez Andrew en la famosa sentencia del caso Palsgraf (vid., por
ejemplo, Weinrib 2012a: 49).
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sí mismo no tiene una significación normativa correlativa” (Weinrib 2012a: 51). El daño sin

vulneración de un derecho no engendra responsabilidad, y el daño con vulneración de un

derecho engendra responsabilidad solamente para el que vulnera la correlativa obligación al

poner en indebido riesgo el interés por ese derecho protegido.

En derecho de daños, para que el demandado resulte responsable no basta que su

accción negligente provoque un daño al demandado, sino que “el daño ha de ser a un interés

que tenga el estatus de un derecho, y la acción del demandado ha de ser ilícita respecto de ese

derecho” (Weinrib 2002: 352). No se trata de castigar una conducta del agente por ser

inapropiada o reprochable. Ha de darse aquella correlatividad de infracción de la obligación y

vulneración de un derecho y, así, ha de ser la misma la injusticia que uno haga y que otro

sufra.

2.3. Causación

Ya en 1987 publicó Weinrib su estudio “Causation and Wrongdoing”. Interesa recoger

y sintetizar en este momento sus tesis principales, una vez que hemos visto que, en su teoría,

causación y debido cuidado forman una síntesis inescindible.

Puede haber negligencia sin producción de daño (como cuando se multa a alguien por

su conducta negligente al conducir y luego van esas multas a un fondo con el que reparar

daños por tráfico) y puede haber daño sin negligencia (como en la responsabilidad objetiva,

rechazada por Weinrib), pero tanto en uno y otro caso no estaríamos, para Weinrib, ante

relaciones estructuralmente pertenecientes al derecho de la responsabilidad, como derecho

privado y gobernado por las estructuras de la justicia correctiva. Concepciones

instrumentalistas del derecho de daños pueden separar causación y daño, pero el
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instrumentalismo es también objeto de la radical oposición de Weinrib. Para él, “entender

causación de manera no instrumental es captar su papel en la relación moral entre los

litigantes cuando dicha relación es considerada como tal y no como ocasión para la

promoción de metas externas” (Weinrib 1987: 409). Frente al instrumentalismo de diversa

guisa, lo que Weinrib propone es que se vea en la causación un elemento que vincula a agente

y víctima y que, por tanto, se entienda en el contexto de la relación en la que se integra, que

institucionalmente es la relación entre demandante y demandado (Weinrib 1987: 410). Es la

causación el elemento que, en la relación entre demandante y demandado, delimita al primero

como la víctima de la acción ilícita del segundo (Weinrib 1987: 414). Sin ese límite de la

causación a cualquiera se le podría imputar la reparación del daño de cualquiera y por

cualquier cosa.

Para Weinrib, la causación vendría a ser condición necesaria, pero no suficiente para

la atribución de responsabilidad. Por eso hace falta también la culpa, como vulneración del

deber de debido cuidado294. “Igual que la causación especifica al demandante como el

receptor de los efectos de la acción del otro, así la negligencia especifica al demandado como

alguien que no se ha atenido en su comportamiento al igual estatus de otros. Mediante la

causación el ilícito del demandado afecta a un demandante en particular, ligando a ambos en

una relación de agente y víctima. Mediante el principio de culpa la pretensión no puede ser

elevada contra cualquier agente, sino solo contra el que actuó ilícitamente” (Weinrib 1987:

428). La causación y el hacer ilícito vinculan a demandante y demandado de un modo no

instrumental. El derecho de daños no puede señalar a demandante o demandado de un modo

aleatorio, ya que “el daño ilícito debe estar ligado al dañador ilícito” y no vale que cualquiera

que haya sido dañado vaya contra cualquiera que haya sido negligente, ni que cualquiera que

294 Vid., en el marco de su crítica a Epstein, (Weinrib 1987: 417 ss.).
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haya sido negligentemente dañado proceda contra alguien que haya dañado a cualquiera

negligentemente (Weinrib 1987: 429). “La pretensión que el demandante interpone frente al

demandado presupone que esas personas en particular han sido vinculadas una con otra

mediante la causación y la ilicitud [wrongfulness]” (Weinrib 1987: 429). La causación

especifica el demandante frente al conjunto de personas para las que puede haber creado un

riesgo indebido que no se ha concretado en daño efectivo295, y la ilicitud o culpa

[wrongdoing] especifica al demandado frente a todos aquellos a los que ha podido causar

daño (daño sin culpa).

La causación representa el “aspecto físico” de la acción del demandado para el

demandante, mientras que el estándar de culpa supone el aspecto moral de la relación. “Para

el derecho de daños la culpa [wrongfulness] sin causación es vacía y la causación sin culpa es

ciega” (Weinrib 1987: 430).

La relación entre riesgo indebido y daño es explicada por Weinrib de la siguiente

forma. El riesgo creado por el agente es general respecto de la clase de personas a las que

puede afectar. Cuando el daño se concreta, esa generalidad desaparece y el daño se liga a una

víctima en particular, que lo será a partir de aquel riesgo indebidamente creado (Weinrib

1987: 440-441).

295 Keating ha formulado una crítica bien fuerte a ese planteamiento de Weinrib: “When you impose a risk of
serious physical injury on others, you take your chances in a different kind of lottery: You may inflict
devastating injury or your risk may dissipate harmlessly. Usually -and fortunately- risks of devastating injury
dissipate harmlessly. But whether such a risk devastates or dissipates is a matter of chance. Speaking of the
"immediate relation" of doing and suffering in connection with the imposition of a risk is no more convincing
than speaking of the "immediate relation" of purchasing and winning in connection with a lottery. The claim of
"immediate relation" badly distorts our understanding of the two risk impositions it so radically distinguishes:
The difference between two actors who impose identical risks, only one of which issues in devastating injury, is
determined by the luck of the draw and the luck of the draw alone. To impose a risk is to roll the dice. Rolling
the dice is not an action where the rolling and the result are one and the same action. It is thus a virtue, not a
fault, of activity liability that it denies the unity of doing and suffering as Weinrib understands it. In the world of
activities, accidents are characteristically connected to activities and only coincidentally correlated with
individual acts” (Keating 2006: 30).
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2.4. Remedios, reparaciones

¿Cuál es, según Weinrib, la relación entre el fundamento de la responsabilidad del

dañador y el remedio o reparación que por el daño se le impone? Sabemos que el daño rompe

la peculiar igualdad de la que parte la justicia correctiva. Ese daño es causado por la conducta

del demandado, a partir de que él creó un riesgo indebido que con esa conducta se consuma

en daño efectivo. La reparación restaura esa igualdad inicial que se había roto de esa manera.

Para Weinrib, en la estela de Aristóteles, la causación es la razón para el remedio, y en eso

consiste el elemento moral. No se trata de cumplir con una forma de sanción al reparar, sino

de contrapesar una injusticia causada (Weinrib 2012a: 82-83). Tanto causación como

reparación son inmanentes a la concreta injusticia por la que se responde. Y el remedio “es

equivalente a, limitado por y consiguiente a el derecho agraviado” (Weinrib 2012a: 84). Aquí

encontramos otra conexión esencial en la concepción de Weinrib, la que se da entre causación

y reparación, que es la que se sigue de la conexión básica entre derecho y reparación. Es parte

de la correlatividad en la situación de las partes, en cuanto agente y víctima de la misma

injusticia, en cuanto el agente vulnera con su acción causal su obligación correlativa al

derecho de la víctima. Por tanto, “una injusticia relacional no puede ser corregida de modo no

relacional296” (Weinrib 2012a: 87; Weinrib 2011: 277). “Estructuralmente el remedio es la

imagen especular de la injusticia. Ambos realizan el mismo movimiento de un polo a otro de

la relación, de manera que, en la medida posible, la relación termina exenta de injusticia,

como estaba al comienzo” (Weinrib 2012a: 88; 2011: Weinrib 277-278). El derecho pervive a

la injusticia y tiene su continuidad en el remedio, que no es más que el mantenimiento de ese

derecho después de la injusticia y por obra del juez (Weinrib 2012a: 88). “Al corregir la

296 Por consiguiente, falta esa relación, y con ello el esquema propio de la responsabilidad, cuando, por ejemplo,
la víctima es compensada en su daño con cargo a un fondo gubernamental, de manera que no es quien causa el
daño el que paga por ese concreto daño, el que lo compensa (Weinrib 2012a: 88).
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injusticia, el remedio tiene la misma estructura correlativa que la relación misma (…).

Consiguientemente, el remedio opera simultáneamente contra el demandado y en favor del

demandante” (Weinrib 2011: 277). Resume así la idea Weinrib en el capítulo conclusivo de su

Corrective Justice: “Tener un derecho es estar conectado con el objeto del derecho de forma

que otra persona está bajo la obligación de no interferir con tal objeto. Ya que esa conexión

no se ve afectada por el acaecimiento de la injusticia, perduran el derecho del demandante y la

correlativa obligación, si bien de una forma diferente, y continúan regulando la relación. El

remedio consiste justamente en aquel derecho y su correlativa obligación, pero en una fase

más tardía de su existencia” (Weinrib 2012a: 340).

Tanto la obligación como el derecho adoptan una doble faz, pero manteniéndose

ambos. La obligación inicial de no dañar a partir de la exposición a un riesgo indebido para la

otra parte se convierte después del daño en la obligación de compensar el daño

monetariamente o la forma que sea equivalentemente posible. Y el derecho, después de la

injusticia, da pie a la reclamación de reparación. Son acciones diferentes que se derivan,

respectivamente, de un único y mismo derecho297 y de una y misma obligación de base

297 “Puesto que lo que jurídicamente pertenece al demandante se mantiene constante, el remedio es la
continuación del derecho; juntos forman una única y no interrumpida secuencia” (Weinrib 2011: 274). Según
Weinrib, la diferencia principal entre su teoría y la doctrina del “Civil Recourse” propugnada por Goldberg y
Zipursky estaría principalmente en que estos dos autores, que sí admiten el carácter relacional o correlativo del
ilícito (y por eso insisten también en el carácter no distributivo, no reductivo y no instrumental de la
responsabilidad por daño), rechazan, sin embargo, la continuidad o básica identidad entre el derecho originario
del demandante y el remedio o compensación (Weinrib 2011: 275). La diferencia básica estaría en que, según
Goldberg y Zipursky, una vez acontecido el daño en aquella relación correlativa entre agente y víctima, lo que el
sistema jurídico otorga al dañado es la posibilidad de instar procesalmente (“civil recourse”) la reparación del
daño por el agente dañador. Esa es una opción del dañado, una facultad que puede ejercitar o no, a su voluntad.
Por tanto, para dichos autores la relación ahí ya no es una relación correlativa de derecho y obligación, sino una
relación correlativa de poder y responsabilidad (Weinrib 2011: 284). Esa voluntariedad de la acción procesal de
reparación no cuadraría con la justicia correctiva, pues ya no se aprecia así la obligación de reparar como
obligación impuesta por la justicia. Pero Weinrib insiste en que no hay ruptura, sino continuidad del mismo
derecho y la misma obligación correspondiente y en que a todo derecho le es inmanente el elemento de
voluntariedad de su ejercicio por su titular (Weinrib 2011: 284-285). “El carácter opcional del recurso del
demandante simplemente refleja -y mantiene- esa característica del derecho del demandante. En consecuencia,
puesto que la justicia correctiva es un sistema de derechos, el derecho de daños opera como justicia correctiva
precisamente a base de hacer que sea para el titular del derecho voluntaria la presentación del recurso por la
violación del derecho” (Weinrib 2011: 285). Y, además, que el titular de la acción procesal tenga tal poder no
supone que no tenga un derecho. “Al contrario, en muchos ámbitos del derecho privado, el poder para actuar
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(Weinrib 2012a: 89; Weinrib 2011: 278-279). De esa manera, por ejemplo, si el demandado,

rompiendo su obligación, destruye un objeto que pertenece al demandado, no destruye con

ello el derecho de este sobre tal objeto, “el derecho permanece intacto” (Weinrib 2012a: 90;

Weinrib 2011: 279-280). “El derecho y su correlativa obligación respecto al objeto toma

ahora la forma de un título” (Weinrib 2012a: 90; Weinrib 2011: 280). La supervivencia del

derecho conlleva la supervivencia de la obligación. “Así como el derecho del demandante ya

no se encarna en un específico objeto, que ha sido destruido, sino en un título para recibir un

objeto equivalente del demandado, así la obligación del demandado no es ya la de abstenerse

de tal destrucción del objeto, que ya ha ocurrido, sino la de proporcionar al demandante un

objeto equivalente. La acción específica que la obligación requiere es diferente, pero el

demandado no está bajo una obligación diferente. Esto se debe a que, desde un punto de vista

jurídico, lo que determina la naturaleza de la obligación no es la concreta acción que la

obligación requiere, sino el derecho que la obligación es correlativa. Y lo que determina el

procesalmente se entiende solamente como un medio para hacer efectivo un derecho ya existente” (Weinrib
2011: 285).

La diferencia entre su propia teoría y las de la justicia correctiva como las de Coleman y Weinrib la
describen con nitidez esos dos autores: “Rechazamos la metáfora de la justicia correctiva porque, al menos en un
aspecto, deja demasiado sitio al derecho público en su concepción del derecho de daños. Concretamente, sugiere
que, a través del derecho de daños, el Estado trata de imponer por su cuenta la justicia a base de rectificar los
ilícitos privados. Esto no es lo que nos parece que suceda en una demanda por daños. Nuestra idea es que el
Estado, mediante el derecho de daños, apodera a las partes privadas para la compensación del daño que se les ha
hecho, si así lo quieren” (Goldberg, Zipursky 2012: 271). En el mismo sentido, defiende Zipursky que el Estado
no se basa en la idea de que el acusado tiene un deber de reparación preexistente sino en el principio de que los
demandantes que han sido ofendidos tienen derecho a alguna vía de recurso civil contra el autor del daño injusto.
Así, el recurso civil y no la justicia correctiva explica los conceptos y principios arraigados en nuestro derecho
de daños y  que se ve también en la estructura demandante-demandado. Para el autor, la teoría del recurso civil
mejora la teoría de la justicia correctiva en cada uno de sus aspectos. (Zipursky, 2002: 699). “The commission of
a tort does not therefore create an affirmative legal duty to pay; instead, it creates a legal liability to the plaintiff.
The concept of liability describes one who is legally vulnerable to certain actions by another” (Zipursky, 2002:
720). “But to say that a plaintiff is empowered and permitted to act against the defendant because of the
defendant's wrongful injuring of the plaintiff is not the same as saying that a freestanding legal obligation results
from the tortious injury itself” (Zipursky, 2002: 721).

Por otro lado, estos autores vienen desde hace tiempo insistiendo en que la acción procesal no elimina el
“wrong”, “no vuelve el mundo a su equilibrio preexistente. Más bien proporciona satisfacción, un término que
que tiene connotación de venganza por parte de la víctima (…) La comisión de un daño [tort] ha cambiado el
mundo de manera inalterable al crear una persona que es ahora y será para siempre la víctima de un mal [wrong].
La compensación no trata de revertir o restaurar, sino de satisfacer a la víctima no solamente sus pérdidas, sino
también por su misma victimización” (Goldberg 2003: 577).
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derecho es la apropiada conexión normativa entre el objeto del derecho y la persona de su

titular. En tanto esa conexión persiste, persisten el derecho y la correlativa obligación respecto

al objeto” (Weinrib 2012a: 90-91; 2011: 280).

derecho y obligación perduran, pero con un diferente contenido específico antes y

después de la injusticia. Es la misma la relación, permanece idéntica la relación; el derecho

existente se mantiene idéntico, lo que cambia es “el modo en que el derecho existe” (Weinrib

2012a: 91; Weinrib 2011: 280), de la misma manera que una persona es la misma bajo

diferentes características o en distintos momentos de su vida298. Este es la que Weinrib llama

la “tesis de la continuidad” (Weinrib 2012a: 93; Weinrib 2011: 282). Y también se puntualiza

que en cada etapa de ese continuo nada más que cabe lo que a esa etapa corresponde. Por eso

no cabe hablar de responsabilidad cuando el dañador paga los daños por adelantado, como si

comprara la posibilidad de los mismos (Weinrib 2012a: 93). No desaparece el derecho por esa

“compra” anticipada y “la injusticia cometida antes sigue siendo una injusticia. El remedio

reivindica el derecho del demandante restaurándolo en lo que conforme al derecho es suyo, es

decir, afirmando más que negando que la injusticia sucedió” (Weinrib 2012a: 93).

La reseñada continuidad se da tanto cuando la reparación se hace reponiendo al

demandado la misma cosa (lo que Weinrib llama restauración cualitativa) o entregándole su

valor equivalente (restauración cuantitativa) (Weinrib 2012a: 94; Weinrib 2011: 287).  Y así

es para cualquier tipo de daños299. En cambio, no admite nuestro autor los daños punitivos, los

cuales serían inconsistentes con la justicia correctiva. En primer lugar, porque se pierde la

298 “Como una instanciación jurídica de la categoría de sustancia, el derecho y su correlativa obligación persisten
a través del cambio; no permanecen sin cambios. Igual que mi convertirme en una versión más madura de la
persona que yo era de niño no me fuerza a inscribirme en la guardería, así el demandado que ha cometido la
injusticia no puede ya satisfacer su obligación en la forma original de la misma. El ilícito antes cometido sigue
siendo un ilícito. El remedio reivindica el derecho del demandante restaurándolo en lo que es suyo, afirmando
más bien que negando que el ilícito haya ocurrido. Ya que el ilícito del demandado es la vulneración de la
obligación frente al demandante, la obligación sigue existiendo bajo nueva forma que requiere un modo de
cumplimiento acorde con esa nueva fase de la relación entre las partes” (Weinrib 2011: 283).
299 Ejemplifica Weinrib con los siguientes tipos: “substitutive damages”, “nominal damages”, “consequential
damages”, gain-based damages” y “aggravated damages” (Weinrib 2012a: 95; 2011: 287).
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correspondencia con lo que respectivamente ganaron o perdieron las partes de la misma

injusticia. Al justificar los daños punitivos por su función disuasoria o retributiva, se pierde el

elemento relacional entre las partes, como agente y víctima de la misma injusticia, en

perjuicio del agente. “El lugar para esas consideraciones no está en el derecho privado, sino

en el derecho penal”, pues el derecho penal se ocupa de si el acusado ha actuado

inconsistentemente con la existencia “de un régimen de derechos en general” (Weinrib 2012a:

97; 2011: 290). Al aplicar daños punitivos en al proceso civil se somete al agente a un castigo

sin la pro Weinrib tección del derecho penal (Weinrib 2012a: 97; Weinrib 2011: 290).

Además, los daños punitivos no cuadran con el papel de los derechos en la justicia correctiva,

pues no restablece al demandado en lo que es suyo conforme a derecho, sino que le brinda

una ganancia (Weinrib 2012a: 97).

No hay compatibilidad posible de la justicia correctiva con los daños punitivos300. Si la

justicia correctiva exige que el remedio compense el “wrong”, la medida del remedio no

podrá ser distinta de la medida del “wrong” (Weinrib 2003: 624). Así pues, no casa con la

justicia correctiva un enfoque que busque la disuasión a base de hacer más alta la

indemnización que el valor del daño. Las políticas de disuasión rompen la unidad relacional

entre las partes, pues la disuasión puede aplicarse independientemente a cada una de las partes

(Weinrib 2003: 624; 627). “La disuasión no es necesariamente relacional” (Weinrib 2003:

628). Lo que no quita para que al derecho de daños en su conjunto se le pueda atribuir

también una función o efecto de disuasión por su propio funcionamiento y sin romper esa

unidad valorativa entre daño y reparación301 (Weinrib 2003: 625; 638ss.).

300 Esa compatibilidad o complementariedad había sido defendida por Gary Schwartz en su artículo de 1997
titulado “Mixed Theories of Tort Law: Affirming Both Deterrence and Corrective Justice”. A tales tesis de G.
Schwartz contesta Weinrib en su trabajo “Deterrence and Corrective Justice” (2003).
301 “Thus, corrective justice figures within a conceptually ordered sequence in which deterrence has a place. One
component in this sequence is the correlatively structured justifications that undergird the organizing concepts of
tort law and private law more generally. Corrective justice points to the normative structure that informs a
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Cuando se tiene en cuenta el sistema de derechos en su conjunto y su anclaje en la

libertad de cada uno302 como conciliable con la libertad de todos303, no cabe ni desvincular la

reparación como parte de la esencia misma de los derechos ni dañar derechos de los no

responsables como vía para la reparación. Por eso hay que atender a la “remedial fairness”

(Weinrib 2012a: 113). Para la justicia correctiva “el remedio está en continuidad con el

derecho, reflejando su estructura y contenido” (Weinrib 2012a: 116). Además, la justicia

correctiva “no trata a los derechos como títulos aislados, sino como partes de un sistema de

derechos, de modo que el remedio se adecúa a lo que está normativamente presupuesto en el

sistema como un todo” (Weinrib 2012a: 116).

system in which the defendant's liability is always correlative to the plaintiffs entitlement. Corrective justice
thereby encapsulates the mode of practical reason that is distinctive to liability as a fair and coherent juridical
phenomenon. Deterrence plays no role in this mode of practical reason. However, the actualization of these
norms through the institutions of private law is a further stage in this sequence. As a form of justice, corrective
justice becomes operative in social life through a system of adjudication that endows it with both public meaning
and coercive legal consequences. The prospect of these consequences motivates compliance with the law's
publicly announced norms. At this stage deterrence plays an integral role, for now corrective justice not only
illuminates a system of justifications but is also presupposed in a set of concrete social institutions devoted to
remedying and avoiding injustice” (Weinrib 2003: 638-639).
302 Stephen A. Smith presenta un muy buen resumen de este tipo de concepciones basadas en derechos y en una
filosofía del sujeto libre y autónomo: “Rights-based theories explain private law in terms of rights that
individuals hold against other individuals. It is of course common to describe private law using the language of
individual rights: lawyers say that contracting parties have rights to the performance of contractual promises, that
landowners have rights to quiet enjoyment of their land, and so on. The distinctive feature of rights-based
theories, however, is that they regard these legal rights as founded on a deeper, roughly Kantian (or
"individualist") conception of rights. In this view, legal rights are grounded in a conception of individual agency
or freedom. For rights-based theorists, the law is concerned with duties that, at their foundation, are owed to
other individuals qua individuals rather than duties that are imposed to further a collective or social goal. Thus,
while rights-based theorists might accept that contract law benefits society, their basic justification for contract
law is that contracting parties have obligations, owed to their co-contractors, to perform their contracts. Such
theorists give similar explanations for other primary legal duties, such as duties not to trespass, not to cause
nuisances, and not to carelessly injure another's person or property” (Smith 2012: 1729).
303 “Los derechos son la manifestación jurídica de la libertad de seres que se autodeterminan y que interactúan
como iguales. Consiguientemente, una persona que reclama un derecho necesariamente reconoce que otros
también tienen derechos con los que el derecho del reclamante debe coexistir sistemáticamente. No hay ningún
derecho particular que esté aislado de su situación dentro de un sistema de derechos” (Weinrib 2012a: 110). “El
significado moral de un derecho excluye el tomarlo aisladamente del sistema de derechos como un todo”
(Weinrib 2012a: 111).
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2.5. “Gain-base damages”

En su artículo Gain-based Damages, presente en el libro Corrective Justice y ahí

originariamente publicado en 2000 con el título Restituonary Damages as Corrective Justice,

suscita Weinrib el tema de qué sucede, a tenor de la justicia correctiva, cuando como

consecuencia de la acción ilícita del dañador las ganancias de este superan las pérdidas de la

víctima, y una vez que parece claro que la reparación del daño queda satisfecha al compensar

al dañado con el importe de su pérdida. Parece contrario a la justicia (y a la disuasión, si se

toma en cuenta) que al agente le reste un beneficio por su acción ilícita, una vez compensada

la víctima por su daño, pero no se ve tampoco razón de justicia para que esa diferencia se le

transfiera a dicha víctima, provocándole así, a ella, una ganancia. Si esa diferencia es en

verdad ganancia para la víctima y si hay base de justicia correctiva para reclamarla es el tema

del que se ocupa Weinrib en el mencionado trabajo.

La idea de correlatividad es inherente a la relación entre dañador y víctima y también a

la idea de daños, a la relación entre lo que uno ha de recibir y el otro de pagar. Hay, pues, que

contemplar como unidad las razones del dañador para pagar y las razones del dañado para ser

indemnizado. “La misma razón ha de aplicarse a ambos lados” (Weinrib 2012a: 119).

Explica Weinrib que, de acuerdo con la justicia correctiva, el demandante no sufre

injusticia cuando el demandado tiene un beneficio al margen o más allá de su acción ilícita y

dañosa. Lo que marca la referencia es  la pérdida del uno, no la ganancia del otro. “La

ganancia permanece externa a la relación” (Weinrib 2012a: 124). No basta la causación

fáctica para que se aplique la responsabilidad a la ganancia que excede la pérdida. “Lo que

importa no es la conexión histórica entre ganancia e ilícito, sino más bien la naturaleza del

ilícito en cuanto inconsistencia con el derecho del demandante y si la ganancia proviene de
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esa inconsistencia. Los daños con ganancia [gain-based damages] están justificados cuando la

ganancia del demandado es sobre algo que está dentro del derecho del demandante y que de

esa manera se integra en la relación de las partes como agente y víctima de una injusticia”

(Weinrib 2012a: 124). Sobre esos daños sí que cabe compensación; si no es así, no.

Ese tipo de daños con ganancia son especialmente claros cuando se trata de

violaciones del derecho de propiedad o cuando el demandado se ha aprovechado de una

oportunidad de ganancia que pertenecía al demandante. Así, es el caso de la apropiación de la

propiedad de otro para tener ganancia con ella. El derecho de propiedad incluye el derecho de

beneficiarse de la cosa. Si es otro el que ilícitamente se beneficia, está justificada la reversión

de tales beneficios. No se trata aquí de los daños para una propiedad resultantes de una

negligencia, sino de apropiarse de los beneficios de una propiedad ajena (Weinrib 2012a:

126). Es el montante de los beneficios del demandado lo que marca la extensión del daño del

dañado. La pérdida de este se mide por el beneficio de aquel  (Weinrib 2012a: 127).

Para hacer operativa esa responsabilidad hay que acudir a la noción de valor, según

Weinrib. Gracias a la idea de valor, la correlatividad no impone lo debido como deuda de una

cosa en particular, sino como valor equivalente a la cosa en cuestión. “Al hacer los objetos

cuantitativamente comparables, el valor faculta a la justicia correctiva para aplicarse a la

propiedad, al margen de la heterogeneidad de los deseos y necesidades de las personas”

(Weinrib 2012a: 130). El valor proporciona “el medio para comparar cuantitativamente la

voluntad del propietario con otras voluntades y  la cosa del propietario con otras cosas”

(Weinrib 2012a: 130). Cuando se viola una propiedad, es el valor lo que permite establecer

una equivalencia entre los deseos y utilidades de cada cual, del propietario legítimo y del que

se apropió el bien.



319

En resumen, y según Weinrib, los “gain-based damages”, en cuanto daños a

indemnizar, están justificados allí donde ha habido una explotación de la propiedad ajena,

bien usándola, bien alienándola. “Puesto que la propiedad incluye la posibilidad de ganancias,

el demandante puede reclamar como su derecho una ganancia habida mediante el uso o

alienación de su propiedad por el demandado” (Weinrib 2012a: 131).

2.6. Enriquecimiento injusto

Puesto que sabemos que, para Weinrib, la justicia correctiva constituye el eje o

estructura fundamentadora de todo el derecho privado, no meramente del derecho de la

responsabilidad por daño extracontractual, tiene pleno sentido preguntarse cómo juega la

justicia correctiva y qué determina en ámbitos como el de la responsabilidad contractual y el

del enriquecimiento injusto. De este último asunto se ocupa en su escrito “Unjust

Enrichment”, recogido en el libro Corrective Justice, de 2012, y que reproduce en gran parte

las tesis que en 2009 expuso en su artículo “Correctively Unjust Enrichment”. El tema y las

tesis se reiteran en el artículo “The Structure of Unjustness”, de 2012.

Para Weinrib, es la justicia correctiva la que, en efecto, brinda su interna unidad al

principio de enriquecimiento injusto, pues es la justicia correctiva la que permite comprender

unitariamente los tres elementos decisivos: el enriquecimiento del demandado, su carácter

“injusto” y el que ese enriquecimiento haya sido a costa del demandante (Weinrib 2012a:

187). También aquí se darían la correlatividad entre las partes, la correlatividad entre derecho

de una y obligación de la otra y la situación de las partes como agentes libres e iguales

(Weinrib 2012a: 187-188; 2009: 31).
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La especificidad del enriquecimiento injusto y su diferencia con la responsabilidad por

daño se halla en la “pasividad” del demandado, del que percibió el enriquecimiento. Aquí su

ganancia no obedece a que sea un “wrongdoer”, a que sea el autor de un acto ilícito por

contrario al estándar de debido cuidado. Es decir, no ha vulnerado esa obligación de debido

cuidado correspondiente al derecho del otro a no ser dañado en el bien o interés protegido.

Esta responsabilidad, por tanto, es “objetiva”, sin culpa (Weinrib 2012a: 188). Como explica

Weinrib, en verdad el perceptor no es que meramente no haya hecho nada malo, sino que

simplemente no ha hecho nada de nada y, por tanto, no ha provocado con ninguna conducta

suya un daño a la otra parte (Weinrib 2012a: 188). Igualmente, y visto ahora desde el punto de

vista del derecho subjetivo de la otra parte, no ha habido una vulneración del derecho de

propiedad de esta con esa transferencia que beneficia al perceptor de la ganancia (Weinrib

2012a: 188).

Ahora bien, que el demandante no tenga un derecho de propiedad sobre la cosa, un

derecho in rem, no significa que no tenga un derecho in personam, consistente en “un título

contra un demandado en particular y no contra el mundo en general”, título resultante de una

transacción en la que ambas partes participaron (Weinrib 2012a: 189). La tesis que Weinrib

defiende es precisamente la de que la responsabilidad por enriquecimiento injusto tiene su

base en un tal derecho in personam, no en un derecho de propiedad o frente a todos, y que ese

carácter es el que hace que se presenten similitudes con la responsabilidad contractual, donde

también operan los derechos in personam, en cuanto derechos nacidos de la interacción entre

las partes (Weinrib 2012a: 189).

Cuando alguien es titular de un derecho in rem, tal derecho antecede a la comisión del

ilícito, y por eso la obligación consiguiente a ese derecho es frente a todos, mientras que la

obligación en concreto de indemnizar por ese derecho nace del ilícito de uno de esos
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genéricamente obligados. En cambio, en los derechos in personam la obligación de ellos

resultante se impone a una persona en concreto y como resultado de una concreta interacción

entre esa persona obligada y el titular de tal derecho304. ¿Cómo se produce esa interacción que

hace surgir el nuevo derecho y la nueva obligación, de carácter personal? Según Weinrib, por

obra de una transferencia de valor entre las partes que es “normatively defective”,

normativamente indebida (Weinrib 2012a: 190). ¿Qué significa que tal transferencia es

“normatively defective” y que ahí radica el fundamento de la obligación de restituir? Téngase

en cuenta que aquí no estamos ante un supuesto de conducta ilícita, “wrong”, que no se trata

de que el receptor del beneficio haya vulnerado una obligación suya al recibirlo305.

Después de unas consideraciones sobre la idea hegeliana de valor (Weinrib 2012a:

190ss), diferencia el autor entre intercambio y transferencia de valor, nociones que serían

mutuamente excluyentes. Hay intercambio cuando cosas de valor se pasan de cada parte a la

otra. Con ese intercambio se mueven entre las personas las cosas, pero no se mueve el valor.

En cambio, hay transferencia de valor cuando una parte da a la otra algo de valor y a cambio

no recibe nada o recibe algo de valor menor. “Esta transacción transfiere no solo una cosa de

valor, sino también valor en sí, pues mediante esta interacción una parte pierde y la otra parte

gana valor” (Weinrib 2012a: 196).

En el enriquecimiento injusto hay un vínculo entre las dos partes, demandante y

demandado, en cuanto el que transfiere y el que recibe valor. No todo beneficio que se siga de

la acción de otro supone una transferencia de valor. Para que haya tal transferencia ha de

darse una acción de enriquecerse que tiene que dirigirse contra algo que es del demandante.

304 Puntualiza Weinrib que no se quiere decir que tal derecho y obligación nazcan de la nada o sin base previa.
“Por ejemplo, las partes en un contrato tienen derechos preexistentes sobre lo que se intercambian. De todos
modos, el efecto jurídico de la interacción de las partes es la transformación de esos derechos preexistentes en
componentes de una nueva relación de derecho y deber” (Weinrib 2012a: 189; en el mismo sentido, Weinrib
2009: 33).
305 Así lo explica bien Klimchuk: “It is not that it shows her conduct to have been wrongful. Weinrib´s view is
not that the recipient is under a legal duty to refrain from accepting the benefit as no-gratuitously given”
(Klimchuk 2009: 89).
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Por eso no hay responsabilidad por “incidental beneficts”, como cuando alguien corta un

árbol en su propiedad que daba sombra al vecino y, así, este vecino resulta beneficiado

(Weinrib 2012a: 197). El beneficio del demandado tiene que ser a expensas del

demandante306, para que nos hallemos ante un supuesto de enriquecimiento injusto.

El fundamento que va a dar Weinrib al enriquecimiento injusto está en la siguiente

tesis: “una transferencia de valor es injusta si sus condiciones no son consistentes con las

normas de justicia que rigen las transferencias en general. Bajo este punto de vista, el

enriquecimiento injusto está afectado no meramente por la justicia en sentido amplio, sino

también con los específicos y concretos detalles de la justicia en las transferencias” (Weinrib

20012: 200).

La comparación se hace con los regalos, que son transferencias gratuitas. Más allá de

determinadas diferencias (Weinrib 2012a: 200), en los regalos o transferencias gratuitas lo

esencial está en la voluntad de donar y en la voluntad de aceptar, en el “donative intent” y la

“acceptance” (Weinrib 2012a: 201). En el caso de los regalos, la falta de cualquiera de esas

voluntades convierte la transferencia en inválida (“defective”). Si esas voluntades concurren,

en el regalo o donación no importa que el perceptor acabe resultando beneficiado, pues la

donación consentida por ambos no será reversible. “Así, cuando la intención de donar está

presente, la transferencia de valor se adecúa a la justicia en la transferencia no menos que

cuando lo que se transfiere es un objeto específico, a modo de regalo” (Weinrib 2012a: 202).

En cambio, en ausencia de esa voluntad de donar el propietario conserva su propiedad sobre

el objeto, cuando se trata de regalos. Tratándose de transferencias de valor, la situación es

distinta y “la falta de intención de donar no es suficiente para hacer la transferencia inválida”

306 En palabras de Weinrib, “la expresión <<enriquecimiento a expensas de>> señala las dos partes en la relación
y las sitúa correlativamente como el que transfiere y el que recibe el mismo beneficio gratuito. Esta
correlatividad supone la plena conformidad del esquema de la transferencia con la justicia correctiva” (2012b:
1070).
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(Weinrib 2012a: 203). Lo que el beneficiado ha recibido no es un objeto indebidamente

transferido, sino un valor respecto del que no tiene título para retenerlo (Weinrib 2012a: 203;

en el mismo sentido, Weinrib 2009: 39-40).

La obligación de restituir el beneficio nace cuando lo que se da como no regalo es

aceptado como no regalo; es decir, cuando lo que el uno no intencionalmente da a cambio de

nada es por el otro aceptado como algo que no pretendía darse a cambio de nada (Weinrib

2012a: 218). Pero tengamos en cuenta que, como han resaltado algunos críticos de Weinrib en

esta parte, el sentido de “aceptar” es aquí un tanto peculiar, ya que “la aceptación se refiere a

la integración del beneficio dentro de los fines del demandado. Hay aceptación cuando la

transferencia beneficiosa está en consonancia con los proyectos del demandado307” (Weinrib

2013b: 1073).

Lo que fundamenta la idea de enriquecimiento injusto y la consiguiente exigencia de

retorno del valor es tal convergencia de las dos partes en cuanto a la no gratuidad de la

transferencia (Weinrib 2012a: 222). “Así como la promesa de uno y la aceptación de la

promesa por otro da lugar a un derecho al cumplimiento contractual, así la transferencia no

donativa de valor por parte del demandante y la aceptación308. Del valor no donativamente

dado por parte del demandado sientan el derecho del demandante a la retransferencia del

307 Agrega Weinrib que “la aceptación es de la transferencia cuyo objeto es el beneficio, no del beneficio tomado
por sí solo, dado que es la transferencia la que liga a las partes entre sí” (Weinrib 2013: 1077).
308 Sobre el impreciso o equívoco estatuto de la aceptación por el beneficiado en esta doctrina de Weinrib sobre
el enriquecimiento injusto pueden verse especialmente las críticas de (Saprai 2011: 200 ss). Bajo el punto de
vista de Saprai, el problema de Weinrib en este punto proviene en su pretensión de explicar el enriquecimiento
injusto conforme a los esquemas de justicia correctiva (y en particular la idea de correlatividad) que aplica a todo
el derecho privado. La gran dificultad radicaría, para Saprai, en que el régimen realmente aplicable al
enriquecimiento injusto viene a ser de responsabilidad objetiva, mientras que el enfoque de justicia correctiva de
Weinrib exige algún tipo de “wrongdoing”, razón por la cual tiene que presuponer o imputar aquel elemento de
aceptación “a cambio de nada” por el beneficiado. “The difficulties arise because of the nature of the project that
Weinrib embarks on, and because it is central to his theory of corrective justice that it is tied to the notion of
wrongdoing. Weinrib wants to justify unjust enrichment as it is -as it is understood by unjust enrichment
lawyers-whilst holding onto a conception of corrective justice which, in order to establish a correlative link
between the claimant and the defendant and to achieve coherence with other areas of private law, viz., such as
tort and contract, must insist on the centrality of undoing wrongs to any account of liability for unjust
enrichment. But unjust enrichment law as it is cannot be explained from that point of view” (Saprai 2011: 204).
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valor” (Weinrib 2012a: 225). Con un matiz importante: “La base de la responsabilidad no es

que el demandante haya retenido la propiedad sobre el valor transferido, sino que ha adquirido

un derecho a la retransferencia del valor por parte del demandado” (Weinrib 2012a: 25). E

insiste Weinrib en la sutil tesis fundamentadora de esta peculiar responsabilidad: “La

convergencia de las voluntades de las partes respecto de la no gratuidad de la transferencia

establece el derecho del que transfirió a la retransferencia” (Weinrib 2012a: 226). “La

responsabilidad resulta de que el demandado no puede conservar como un regalo lo que como

regalo no fue ni dado ni aceptado” (Weinrib 2012b: 1072). El elemento de injusticia está

precisamente en los términos no donativos bajo los cuales el uno ha dado el valor y el otro lo

ha recibido. El perceptor no puede retener a cambio de nada un beneficio que ni le fue dado

como gratuito ni aceptó como gratuito. Así es como las partes están entrelazadas en esa

relación, por esa común voluntad de no gratuidad de lo que se transfiere. Así es como estamos

una vez más ante la correlatividad de derecho de uno y obligación del otro, tal como es propio

del esquema de la justicia correctiva. El demandado y el demandante son el polo activo y el

polo pasivo de una misma injusticia que entre ellos acontece (Weinrib 2012a: 227; Weinrib

2009: 53).

2.7. Responsabilidad contractual

Si la justicia correctiva marca la pauta de todo el derecho privado y otorga sentido a

cada una de sus partes y coherencia309 al conjunto, también deberá atenerse a sus esquemas la

309 Una devastadora crítica a la idea central de coherencia en Weinrib la aporta Priel recientemente. Según Priel,
la insistenia en la “inmanencia” de la justicia correctiva implica que el estándar normativo más importante para
evaluar el derecho es la coherencia. Pero, para Priel, todo derecho viene del esfuerzo de miles de personas con
ideas diferentes, por lo que es una “fantasía” buscar en el derecho coherencia (Priel 2014: 827). “El modelo
coherentista debe a su vez ser evaluado como un candidato normativo que compite con otros en esa tarea de
organizar los materiales jurídicos brutos y de escoger el método adecuado para decidir los casos. Para que la
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responsabilidad por daño derivado del incumplimiento contractual, cuestión de la que trata

Weinrib en su escrito Punishment and Disgorgement as Contract Remedies, cuya primera

publicación es de 2003 y que se recoge también en el libro de Weinrib Corrective Justice.

Según Weinrib, hay que comenzar por establecer cuál es la naturaleza del derecho al

cumplimiento contractual, ya que, en tanto la justicia correctiva entre en juego, el remedio

para el caso de incumplimiento no es más que la continuación, a ese nivel reparativo, de la

correlatividad de derechos y obligaciones que define las relación entre las partes (Weinrib

2012a: 149). El problema radica en que cuando se responde por un incumplimiento

contractual no se compensa por algo que se tenía y se perdió, sino por una expectativa, por

algo que no se perdió en realidad, pues no llegó a tenerse. Para explicar tal situación vuelve

Weinrib a echar mano de la kantiana distinción entre derechos in rem y derechos in

personam310. Para Kant, y según Weinrib, lo que la parte acreedora del contrato adquiere por

medio del contrato no es un derecho sobre una cosa, sino un derecho frente a la concreta

persona obligada a realizar el acto requerido (Weinrib 2012a: 153). Con esto tendremos

expedito el camino para el juego de la justicia correctiva en relación con los daños ligados a la

coherencia sea un candidato a este fin, tiene que estar claramente definida; desgraciadamente, cuando los
enfoques de justicia correctiva proclaman su gran coherencia frente a las alternativas, raramente explican qué es
lo que hace su enfoque coherente” (Priel 2014: 828). La pregunta decisiva sería esta: “¿por qué se debería elegir
la coherencia (tal como la entienden los defensores de la justicia correctiva) antes que otros estándares
normativos?” (Priel 2014: 828). Con un agravante adicional: según Priel, los propios partidarios de la justicia
correctiva y la coherencia, como Weinrib, tienen que acabar admitiendo que a menudo las regulaciones y las
decisiones judiciales no encajan con lo que ellos consideran la única visión coherente de la responsabilidad y la
exigida por la justicia correctiva. De esa manera, “lo que se dice que es coherente no es el derecho, tal como se
encuentra en los materiales jurídicos, sino una forma más idealizada de derecho que es reconstruida por los
juristas. Esto significa que cuando los teóricos de la justicia correctiva hablan de <<el derecho>> se están
refiriendo a algo distinto: a lo que más comúnmente se llama <<moralidad>>. Lo que los partidarios de este
punto de vista en realidad creen es que la moralidad es coherente y que el derecho debería imitar la moralidad.
Esto implica que no es la coherencia interna la que justifica el derecho, sino más bien la familiar idea de que el
derecho está justificado en la medida en que se corresponda con los verdaderos principios morales. Bajo esa
óptica, la coherencia del derecho es meramente un producto adicional del hecho de que la moral es (o merecería
ser) coherente” (Priel 2014: 829). Si así sucede, habrá que concluir, en opinión de Priel, que la coherencia ya no
es la justificación real del derecho privado, sino que la justificación de las instituciones del derecho privado está
en su correspondencia con un particular y no consecuencialista enfoque de la moral” (Priel 2014: 830).
310 “Un derecho in rem relaciona al titular del derecho con la sustancia -es decir, con algo que todos los demás
están obligados a mantener intacto-; un derecho in personam relaciona al titular del derecho con una causación -
esto es, con un acto que el promitente está obligado a realizar en razón de la relación con la promesa” (Weinrib
2012a: 152-153).
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expectativa que con el incumplimiento se frustra. Merece la pena citar en esto por extenso a

nuestro autor: “Al romper el contrato, el demandado priva injustamente el demandante de la

realización de aquello sobre lo que el demandante tenía título. El derecho revierte esa

injusticia restaurando al demandante o bien en el específico cumplimiento que había sido

dejado de lado, o bien en el valor de dicho cumplimiento. A su vez, dicho valor refleja el

valor del objeto del contrato. Aquí el demandante tiene título para reclamar daños que lo

pongan en la posición en la que habría estado si el contrato no se hubiera incumplido. Esto no

es así porque el demandante hubiera adquirido un título sobre <<lo que se había prometido>>

(según la formalación de Kant), es decir, sobre la cosa que era objeto del contrato, sino porque

el demandante ha adquirido la promesa misma, o sea, la acción que el demandado estaba

obligado a realizar. El valor de la cosa prometida es meramente una vía para medir el valor de

la promesa en sí misma. El demandante no ha adquirido “directamente” la cosa prometida

(como observa Kant), pero la cosa aparece indirectamente en el título del demandante, ya que

el valor del título refleja el valor de la cosa” (Weinrib 2012a: 154). La compensación, pues,

no será por la pérdida de la cosa (que no se llegó a tener), sino porque se ha vulnerado el título

que sí se tenía, el título sobre la acción de la otra parte (Weinrib 2012a: 154).

De nuevo vemos la justicia correctiva oponiéndose al instrumentalismo.

Instrumentalistas son las justificaciones de la responsabilidad contractual que apelan a fines

que de esa manera se buscan o se respaldan311, como pueda ser la confianza en las promesas o

el buen funcionamiento del mercado. Esos enfoques estarían en las antípodas del

planteamiento kantiano, ligado a la justicia correctiva, ya que los mismos implican tratar a las

311 Es curioso el encuadre que de las teorías de la justicia correctiva hace recientemente Rustad: “Corrective
justice is an ideal fit with eighteenth century Gemeinschaft society, where torts were primarily about discrete
wrongs committed by neighbors or members of the local community. This microtort theory emphasizes political
morality and focuses on the individual plaintiff and the defendant's obligation to right a wrong; it is unconcerned
with systemic goals such as allocative efficiency or general deterrence. Corrective justice is perhaps the best
example of microtort theory because it reflects <<a deontological, rather than a utilitarian, set of values>>
[Zipursky].  However, the moral philosopher's microscope focuses on righting wrongs in individual cases, giving
short shrift to tort law's larger social functions” (Rustad 2011: 464).
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personas como medios y no como fines en sí (Weinrib 2012a: 155). Es con base en la libertad

de las partes, en cuanto seres que finalísticamente se autodeterminan, como ha de entenderse

la injusticia que el incumplimiento del contrato significa. Sobre ese soporte en la libertad se

puede comprender cabalmente el valor y el alcance de las promesas y lo que su

incumplimiento significa (Weinrib 2012a: 155).

Si de esa manera queda explicada la responsabilidad contractual en lo que a las

pérdidas se refiere, resta plantear el problema de qué hacer con las ganancias que para la parte

incumplidora se siguen de su incumplimiento, especialmente cuando tal ganancia del

incumplidor no se corresponde con una pérdida tangible del defraudado. Bajo una óptica

instrumentalista puede parecer en ciertas ocasiones justificado que no se exija responsabilidad

por la ruptura del contrato, si con ello, por ejemplo, se contribuye a la eficiencia económica.

Pero recordemos que, para Weinrib, “la justicia correctiva no tienen más interés en la

promoción de la eficiencia que en cualquier otra finalidad extrínseca a la interacción entre las

partes, en cuanto agente y víctima de una injusticia” (Weinrib 2012a: 159). Por consiguiente,

la justicia correctiva parte de que el incumplimiento del contrato es un “wrong”, un ilícito,

algo indebido.

Aun sentado lo anterior y admitido que el incumplimiento es un “wrong” y que si el

incumplidor tuvo por su incumplimiento ganancia, debe ser privado de la misma, ¿por qué esa

ganancia suya ha de darla a la otra parte, a la “víctima” del incumplimiento contractual? La

conexión normativa de la “víctima” con la ganancia nada más que la tendremos si la ganancia

representa algo a lo que tuviera derecho la parte defraudada por el incumplimiento (Weinrib

2012a: 159). Los daños “deben ser la medida del ilícito” (Weinrib 2012a: 160), si han de ser

consistentes con la justicia correctiva, ya que “en otro caso no habría razón para que los daños
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sean compensados específicamente a esa parte por la injusticia que sufrió” (Weinrib 2012a:

160). ¿Vale eso también para la ganancia lograda por el incumplidor?

A diferencia de lo que ocurre cuando se vulnera un derecho de propiedad y de esa

vulneración se extraen beneficios, en los casos de incumplimiento de contrato se infringe un

derecho, pero no se priva de él al otro como cuando al otro se le priva del objeto de su

propiedad. La promesa de cumplimiento es el objeto del título y no es una “cosa” que pueda

darse a un tercero como sí se puede dar a un tercero un objeto de propiedad ajena (Weinrib

2012a: 165-166). En consecuencia, concluye Weinrib que no resulta con arreglo a la justicia

correctiva justificado exigir, como responsabilidad, que las ganancias que una parte tuvo por

su incumplimiento retornen, a modo de compensación, a la parte que no tuvo pérdidas como

efecto de dicho incumplimiento del otro. La situación es diferente de cuando uno se apropia

de lo que es propiedad del otro y saca beneficios de tal uso ilícito de lo ajeno. En el caso del

incumplimiento contractual sin pérdidas la indemnización implicaría darle a esa parte algo de

lo que no que no fue privada como consecuencia del “wrong” (Weinrib 2012a: 167-169).

Cabría plantear si la entrega de aquellos beneficios a la parte no incumplidora que no

tuvo pérdidas consiguientes se podría plantear como un supuesto admisible de daños

punitivos. Pero los daños punitivos no cuadran con la justicia correctiva, ya que implican

tomar en consideración nada más que a una de las partes y dejar de lado la correlatividad de

su relación. “La pena no atiende a la relación de las partes como agente y víctima de la misma

injusticia, sino que atiende unilateralmente al demandado como agente. Desde un punto de

vista punitivo, no nos preguntamos cómo se puede reponer al demandante en aquello de lo

que ha sido privado por el demandado, sino cuál castigo es merecido a la vista de la conducta

del demandado. Consiguientemente, la imposición en derecho privado de daños punitivos

implica una ganancia para el demandante, ya que no representa nada de lo que haya sido el
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demandante privado” (Weinrib 2012a: 171-172). El sitio de las penas está en el derecho

penal, no en el derecho privado (2012a: 172).

Para Weinrib, la justicia correctiva rectifica injusticia que tienen lugar entre las partes

en un marco transaccional y en el que están ligadas por una estructura de derecho y

obligación. Sin embargo, la pena es una medida estatal que no pretende restaurar el derecho

de la parte dañada (Weinrib 2012a: 172-173). El Estado, al imponer la pena, actúa en su

propio interés, mientras que las partes en una transacción quieren velar por los derechos

suyos. “Mientras que el interés de cada persona es el de prevenir o rectificar el daño a sus

propios derechos, el interés del Estado es prevenir la caída de la vida social en el estado de

naturaleza. Así nace la posibilidad de un ilícito que no es transaccionalmente específico: es

relativo a la vida social más que a un sujeto en particular. La pena es la respuesta a ese tipo de

ilícito” (Weinrib 2012a: 173).

2.8. Contra el instrumentalismo

Nos es bien conocido ya que los autores que se adscriben a la justicia correctiva como

estructura explicativa del derecho de daños, como Coleman o Weinrib (este con el añadido de

que ve en la justicia correctiva la explicación del derecho privado en su conjunto312) se

oponen del modo más abierto a las concepciones que llaman instrumentalistas, de las que el

análisis económico del derecho sería el ejemplo más claro y actual. Concepciones

instrumentalistas del derecho de daños son aquellas que plantean como referencia o pauta de

312 “Ya que la correlatividad impregna el fenómeno de la responsabilidad con carácter general, la concepción
jurídica de la justicia correctiva es adecuada para todas las bases de la responsabilidad en derecho privado, no
solo para una en particular. Así pues, la justicia correctiva no debe ser identificada meramente con el derecho de
daños o restringida a causas específicas de acción. Más bien expresa la estructura de la relación jurídica dentro
de una teoría general del derecho privado” (Weinrib 2012a: 338).
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esa rama no un parámetro interno o definitorio de la esencia inmanente de la misma, sino un

objetivo externo que con las normas y sentencias debe buscarse y maximizarse.

En el último capítulo de su reciente libro Corrective Justice, titulado “Can Law

Survive Legal Education?” (publicado originariamente en 2007), sintetiza Weinrib sus

objeciones al instrumentalismo y su alternativa al mismo.

Para el análisis económico del derecho, la clave para comprender el derecho de Torts

se encuentra en la eficiencia económica, y su postulado básico es que “un demandado debe

ser responsable por no haber evitado un accidente solamente cuando el coste de la prevención

es menor que el coste probable del accidente”, y así se aprecia cómo “desde el punto de vista

económico el objetivo de las reglas de responsabilidad en derecho privado es el de proveer

incentivos para las precauciones justificadas en términos de costes” (Weinrib 2012a: 302).

Mientras que, según Weinrib, una teoría congruente del derecho de daños trata de dar una

explicación articulada y coherente de los conceptos básicos con los que este sector se

compone y se explica en cuanto campo normativo, tales como obligación, “proximate cause”,

“factual cause” y estándar de cuidado razonable, para el análisis económico no importa el

sentido normativo propio de tales conceptos ni su congruencia como conjunto, sino que

prescinde de ellos y los reemplaza por la sempiterna guía de la eficiencia económica (Weinrib

2012a: 303). Por ejemplo, no tienen esas doctrinas empacho en prescindir del requisito de la

causación como base de la imputación de responsabilidad por el daño, ya que cabe imputar

responsabilidad también a quien no causó, si con ello se promueva la buscada eficiencia

económica. No importa quién causó el daño, sino quién pudo evitarlo al menor costo (Weinrib

2012a: 303-304). Similarmente, también cabe desde tal punto de vista imputar

responsabilidad a aquel en cuyo comportamiento no había ni la más mínima intención de
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provocar el daño ni elemento subjetivo ninguno que permita considerarlo personalmente

responsable (Weinrib 2012a: 304).

Un instrumentalismo así rompe el principio de correlatividad entre las partes y permite

verlas y tratarlas de manera completamente desconectada313, observando en cada una nada

más que “como sujeto de diferentes incentivos”, incentivos que a una y otra se aplican

separadamente (Weinrib 2012a: 304-305). Por ejemplo, cabe que a cada agente ineficiente se

le mande contribuir económicamente a un fondo y que de ese fondo se indemnice a las

víctimas. Por esa vía se rompería la bilateralidad o correlatividad y, para Weinrib, ya no

estaríamos ni en la responsabilidad ni en el derecho privado314, ya que nos habríamos salido

del patrón de la justicia correctiva. Para el análisis económico el derecho de daños no es una

estructura requerida normativamente en la convivencia y con arreglo a patrones internos de

justicia, sino un instrumento al servicio de una meta de eficiencia y, por tanto, prescindible

cuando no la sirve o modificable como se quiera para que la sirva. Además, todo derecho

acaba siendo derecho público, ya que al derecho público compete señalar cuáles serían esas

metas externas a las que las reglas de responsabilidad se deben subordinar (Weinrib 2012a:

308).

Ese fin de eficiencia económica es el más marcado hoy en día en las teorías

instrumentalistas. Pero teorías instrumentalistas las hay variadas, en función de los fines

diferentes que sitúen como supremo criterio: bienestar, promoción de una moral comunitaria,

313 “En el análisis instrumentalista el demandante y el demandado no están directamente relacionados entre sí,
pues ninguna meta independientemente deseable es congruente con tal relación. Las metas son consideradas
como elementos del bien social, y de esa manera se contemplan bajo la óptica del beneficio general para la
sociedad como un todo” (Weinrib 2012a: 308).
314 “El derecho privado conecta normativamente y de modo directo las partes entre sí, una con otra, no con el
Estado. Aunque el Estado está presente mediante la maquinaria judicial, el fin de esa maquinaria es meramente
el de dar expresión autoritativa a lo que requiere la relación entre las partes. En contraste, el derecho público está
referido a las formas y límites del ejercicio del poder estatal frente a aquellos que están sujetos a él. Mientras que
el derecho privado trata con las relaciones entre participantes en la comunidad, el derecho público trata con las
relaciones entre participantes y la comunidad en cuanto encarnada en sus órganos oficiales” (2012a: 305). Sobre
como los fondos de aquel tipo no se corresponden con el derecho privado, vid. (Weinrib 2012a: 314).
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realización de algún bien social, lucha contra la desgracia, etc. (Weinrib 2012a: 307). Sea cual

sea ese más alto fin que se señale, en todo caso de instrumentalismo aparece el derecho

privado como importante nada más que en la medida en que resulte útil para la consecución

mejor del respectivo objetivo dirimente. El precio que el instrumentalismo paga por ello es el

de “deformar el objeto”, el derecho privado como tal o el derecho de daños en particular

(Weinrib 2012a: 307).

Tres serían, en síntesis, los inconvenientes del análisis instrumentalista: disuelve los

conceptos del derecho privado, no es capaz de ver la conexión directa entre las partes de la

relación y asimila el derecho privado a derecho público (Weinrib 2012a: 311). ¿Cómo se

enfrenta Weinrib con esos problemas o límites del instrumentalismo? Volviendo a resaltar una

y otra vez la especificidad normativa del derecho privado, que solo puede serlo, para Weinrib,

cuando escrupulosamente refleja ciertas estructuras que son las que se corresponden con la

justicia correctiva. Así, insiste en que lo que llama el “carácter” del derecho privado viene

dado por una praxis que tiene su inmanente sentido normativo315, que está presidida por una

normatividad internamente congruente; por una vinculación constitutiva entre las dos partes

de la relación, vinculación bipolar institucionalmente respaldada y que se corresponde con lo

que llama Weinrib la correlatividad, en cuanto que demandado y demandante aparecen

respectivamente como agente y víctima de la misma injusticia, y teniendo en cuenta que el

establecimiento de la responsabilidad invierte esos polos, pero manteniendo la correlatividad:

el demandante está ahora facultado para pedir y el demandado está obligado a satisfacer

(Weinrib 2012a: 315).

315 En realidad, y como explica Wright, todo el derecho es observado por Weinrib nada más que bajo su
inmanente racionalidad. “Para Weinrib, la esencia del derecho es su interna inteligibilidad o <<racionalidad
inmanente>> -la internamente coherente unidad universal de sus conceptos esenciales interdependientes-. Aduce
que la racionalidad inmanente del derecho debe tomar la forma o de justicia distributiva o de justicia correctiva.
El contenido del derecho se agota en esas dos formas, cada una de las cuales, a su vez, está constituida por sus
conceptos esenciales interdependientes. El fin del derecho no es político, ético o de otro tipo externo, sino el
completo desarrollo de su propia racionalidad inmanente” (Wright 1992: 633).
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El que el derecho privado tenga esas estructuras inmanentes y definitorias no le resta

diversidad en unos u otros sistemas jurídicos ni le impone unos contenidos únicos y

necesarios para cualquier regulación: “puesto que las ideas de correlatividad y personalidad

son generales y abstractas, distintos sistemas de derecho privado pueden expresarlas de

diferentes maneras316. Aun cuando correlatividad y personalidad son los elementos teóricos

estables implícitos en cualquier régimen de derecho privado que valore su propia coherencia

justificatoria y aspire a ella, en los diferentes regímenes puede haber un contenido variable,

relativo a la tradición particular del derecho positivo dentro de la respectiva sociedad, a la

historia de sus soluciones legales frente a determinados problemas o a las convicciones

socialmente compartidas en un determinado tiempo y lugar” (Weinrib 2012a: 321).

Sobre la índole profunda de su obra y sobre el planteamiento epistemológico y

metodológico que la inspira se expresa Weinrib en el último párrafo de las conclusiones en su

Corrective Justice, después de mencionar la teoría pura kelseniana como posible

comparación: “Presumiblemente una teoría pura no positivista no se fijaría en la validez del

derecho, sino en las razones que propiamente entran en juego en la solución de las

controversias legales. ¿Cómo se relacionan esas razones con el nexo entre las partes? ¿Cuál es

la  naturaleza normativa de ese nexo? ¿Qué significa que esas razones sean coherentes?

¿Tienen una estructura diferenciada y presupuestos distintos? ¿Qué conceptos son vehículo

adecuado para este razonamiento? ¿Hay razones que gobiernen la responsabilidad de un modo

sistemáticamente autónomo frente a <<elementos ajenos>> (como Kelsen los llama) tomados

de otras disciplinas? Al tratar de estas cuestiones este libro ha ofrecido pureza sin

positivismo” (Weinrib 2012a: 342-343).

316 Por eso hace ver Weinrib que “la justicia correctiva no es una teoría del derecho de daños americano como
tal. Más bien la justicia correctiva explica la estructura interna y los presupuestos de las relaciones de derecho
privado, tal como aparecen en sistemas jurídicos sofisticados, a fin de presentar con un alto nivel de abstracción
lo que en derecho privado significa ser equitativo [fair] y coherente en sus propios términos” (Weinrib 2011:
291).
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BALANCE FINAL Y CONCLUSIONES

1. Cuando tratamos del fundamento del derecho de la responsabilidad civil

extracontractual estamos buscando el criterio que permita dar cuenta de su autonomía como

parte o rama de lo jurídico, justificar o criticar los principios que orientan las regulaciones en

este campo, explicar las relaciones y diferencias con otras materias jurídicas y entender los

modos de interacción posible con otros ámbitos de la regulación y la vida social.

En la teoría general y la filosofía del derecho del daño extracontractual son dos las

grandes orientaciones en las que podemos encuadrar las doctrinas concurrentes. Una es

aquella que cree que esta rama del derecho tiene su sentido y razón de ser en una concreta y

específica pauta de justicia. En los más importantes autores que a este grupo pueden ser

adscritos, dicha pauta suele ser la justicia correctiva. Con los esquemas o estructuras

constitutivas de la justicia correctiva, la relación que se establece entre dañado y dañador con

motivo del daño fuerza racionalmente a que sean los elementos y peculiaridades de dicha

relación los que determinen el tipo de tratamiento del daño. Esa relación es bilateral y, por

tanto, la solución para el daño no puede dejar de ser bilateral; es decir, es la configuración

anterior de la relación entre esos dos sujetos lo que se ha alterado cuando ha habido un daño

de los que debe tomar en consideración el derecho de la responsabilidad extracontractual, y

aquello a lo que tal daño razonablemente fuerza es a la recomposición de esa situación

anterior entre esos concretos sujetos y en la forma que sea materialmente posible. Que la

relación bilateral sea lo que la justicia correctiva toma en consideración implica que no cuenta

la situación relativa de cada uno de esos sujetos en el conjunto social, aspecto que ya no
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pertenecería al punto de vista de la justicia correctiva, sino al de la justicia distributiva, si de

parámetros de justicia hablamos.

La otra gran orientación dentro de la fundamentación del derecho de daños es la que

corresponde a las doctrinas que a menudo se denominan instrumentalistas. Su característica

principal está en que no se atienen a esa idea básica de bilateralidad. El daño que importa para

el derecho de la responsabilidad extracontractual sigue siendo el que un sujeto provoca a otro.

En eso y nada más que en eso queda, para las corrientes instrumentalistas, lo peculiar del

derecho de daños, su elemento constitutivo. De ahí que del derecho de daños no formen parte

los daños o perjuicios derivados de eventos naturales o de desgracias o accidentes que a uno

le pueden suceder sin que se deban a la acción u omisión de otro, de la que otro sea

relevantemente responsable.

Lo específico de las corrientes instrumentalistas viene por el lado de las soluciones

para el daño que un sujeto padece así, de resultas de la conducta relevante de otro.  Esto puede

conllevar dos consecuencias, a menudo combinadas:

- Que no tenga por qué ser el agente dañador el que cargue con la solución del daño

para el dañado, con los costes del daño, si en términos de costes se quiere expresar la

situación. Por las razones que se quieran, puede haber un sujeto mejor situado a efectos de

reparación, de asunción de esos costes y de compensación para el perjudicado.

- Que, a la hora de ver quién, cómo y en qué medida se ha de reparar o compensar el

daño, o bien se considere de modo relevante o decisivo la situación relativa de los sujetos en

el contexto social global, o bien que la medida reparadora y su forma o valor se haga

depender de algún objetivo social independiente de esa situación contextual de los sujetos.

La primera de esas dos alternativas conduce a la relación entre derecho de la

responsabilidad extracontractual y justicia distributiva. Baste en este instante señalar que la
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bilateralidad aquí se rompe al tener en cuenta ya no meramente la relación entre dañador y

dañado, sino la situación específica de cada uno respecto del conjunto social, respecto de los

demás ciudadanos y a tenor de alguna pauta de distribución colectiva. Así, al determinar

cuándo y cuánto se ha de reparar el daño, cuenta ya no únicamente lo que uno tenía por

relación al otro, antes del evento dañoso y después del daño, sino también cómo estaba y

cómo queda cada uno respecto de todos los demás o del conjunto social. Sobre el papel cabe,

por ejemplo, que, bajo ese prisma global o distributivo, la situación de dañador y dañado fuera

menos justa antes de la acción dañosa del primero y más justa después del daño.

La segunda alternativa no es la que contempla comparativamente la situación de los

sujetos directamente implicados antes y después del daño, sino la que atiende a la

funcionalidad o utilidad de las medidas que con ocasión del daño se implementen para algún

objetivo o fin social. El daño es nada más que el pretexto o el factor desencadenante para una

medida que debe incrementar algún resultado socialmente beneficioso. Ese es el

planteamiento del análisis económico del derecho, el planteamiento instrumentalista por

antonomasia. El fin social en cuestión suele describirse como el de eficiencia, en cuanto

maximización de los recursos sociales disponibles. También podemos verlo como el de

máximo ahorro en gastos por accidentes, por daños debidos a accidentes y desgracias

imputables a la conducta de alguien. Poco cambia de lo dicho si algún autor, como Posner,

introduce el matiz de que ese objetivo rector global es el de maximización de la riqueza, por

ejemplo.

Si asumimos que, como algún autor ha observado, las filosofías del derecho de daños

que atienden a la justicia distributiva son también doctrinas instrumentalistas en alguna

medida, conviene diferenciar dentro del instrumentalismo. Así visto, tanto las teorías

distributivas como la del análisis económico serían instrumentalistas, por tanto, pero al
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análisis económico no le importarían en modo alguno los efectos distributivos ni del daño ni

de las soluciones normativas para el daño, y las doctrinas distributivas no serían eficientistas

en el mismo sentido. Dicho de modo sencillo, al análisis económico del derecho no le importa

que sea más o menos justa, en términos globales o distributivos, la situación de los sujetos

implicados ni antes ni después del daño y de su eventual compensación, nada más que cuenta

el balance económico colectivo. Por su parte, para las doctrinas distributivas lo relevante no

es que al final los recursos económicos obrantes en la sociedad sean más o menos, sino que

sea distributivamente más justa o menos la situación de esos sujetos directamente

concernidos.

Se puede, pues, entender que para el análisis económico del derecho de daños, en

general y más allá de puntuales matices en algún autor, no cuentan los principios de justicia

en sentido estricto. Lo que se persigue es que la regulación jurídica en este ámbito coopere

para una situación social mejor, pero limitándose a entender que la situación social mejor es

aquella en la que se maximizan los recursos económicos de los que globalmente se dispone

para un objetivo que, al fin y al cabo, es un objetivo de crecimiento económico, de

maximización de la riqueza y de maximización de la utilidad global de esa riqueza. No

importa cuánto tenga cada uno ni para qué, sino que en conjunto se tenga lo más posible y se

use de la mejor manera para que se tenga cada vez más. Las regulaciones jurídicas son vistas

como incentivos para los individuos, incentivos cuyo valor se mide bajo ese parámetro de

maximización de la eficiencia económica colectiva. En el fondo late la idea, del puro

liberalismo económico, de que, en un contexto de interacciones bajo la ley del mercado, la

situación de todos acabará siendo mejor de la que se conseguiría mediante políticas de justicia

distributiva estatal y jurídicamente dirigidas.
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2. Si dejamos de lado las teorías del análisis económico y ceñimos el análisis a las

filosofías de la responsabilidad extracontractual que atienden a los principios de justicia, los

que concurren son tres: justicia retributiva, justicia correctiva y justicia distributiva.

La justicia retributiva establece el patrón para que los sujetos purguen, retribuyan,

acciones que son moralmente reprochables, acciones que pueden tildarse como inmorales, en

particular frente a otros sujetos. El campo jurídico propio de la justicia retributiva sería el del

derecho penal, al margen del debate entre penalistas sobre en qué medida sea el de la

retribución el fin que justifica la pena y de cuánto y con qué límites deba el derecho penal

atender a otros objetivos de carácter personal o social, ante todo de prevención especial o

general y de prevención negativa o positiva.

Entre los filósofos del derecho de la responsabilidad extracontractual hay una

coincidencia notable a la hora de hacer ver que no es la retribución el componente decisivo y

definitorio de esta rama de lo jurídico. Entre las razones a tal propósito más repetidas están,

sin ánimo de exhaustividad, las siguientes:

- En derecho de daños cabe responsabilidad por los efectos dañosos de conductas

exentas de reprochabilidad moral. Es claro cuando se trata de responsabilidad objetiva o sin

culpa. Pero tampoco la responsabilidad por culpa equivale siempre y en todo caso a

responsabilidad por una acción moralmente reprochable. Como, por ejemplo, hemos visto que

Coleman repite reiteradamente, responde por culpa el autor de una conducta dañosa que no se

atiene a un estándar de cuidado que es un estándar objetivo, no un estándar ligado a las

peculiaridades y concretas capacidades y posibilidades del sujeto. En el derecho penal no hay

responsabilidad objetiva o sin culpabilidad, mientras que en el derecho de daños no rige ese

principio de culpabilidad, ni siquiera para la responsabilidad por culpa.
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- En derecho de daños, y puesto que la base de la responsabilidad es el daño y no la

acción inmoral o reprochable del sujeto, no se responde sin daño y, por consiguiente, no hay

responsabilidad por mera tentativa o por cosas tales como la mera organización o

conspiración para dañar, todo lo cual sí se da en el derecho penal. Por razón de la esencialidad

del daño, tampoco existe en el derecho de daños el equivalente a lo que serían los delitos de

peligro, sean de peligro abstracto o de peligro concreto.

- En derecho penal y bajo ese patrón retributivo y culpabilístico, no es posible ni la

responsabilidad por el obrar de otro (sin culpabilidad propia o sin que la conducta del que

responde penalmente encaje en un tipo delictivo) ni la suscripción de seguros de

responsabilidad, lo cual sí es perfectamente común en el derecho de daños. Bajo el prisma

retributivo la responsabilidad es estrictamente personal, pero no así en el derecho de la

responsabilidad extracontractual.

- En el derecho penal y con arreglo a la justicia retributiva, lo que de modo prioritario

cuenta, junto con el tipo y grado de culpabilidad del autor, es el atentado al bien jurídico

protegido, pero no así la reparación de la víctima, cuando hay víctima individualizada, lo cual

sabemos que no sucede en todo clase de delitos. En derecho de daños es ineludible la

existencia de daño efectivo, como sabemos, pero también es esencial la reparación de la

víctima. Es la magnitud del daño para la víctima lo que brinda el criterio para la reparación,

precisamente. Y tanto más es así a tenor de los enfoques de justicia correctiva.

3. Las relaciones de independencia o de continuidad entre justicia correctiva y justicia

distributiva en derecho de daños son mucho más problemáticas y caen en el centro de los

debates. La primera cuestión es la de cómo se definan justicia correctiva y justicia
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distributiva. Pero la pregunta esencial y seguramente más difícil versa sobre por qué la justicia

correctiva impone la independencia plena del derecho de daños frente a la justicia distributiva.

Sobre la definición de justicia correctiva y distributiva no hay gran desacuerdo y en la

base está siempre, de una u otra manera, el esquema aristotélico. La correctiva atiende nada

más que a la relación entre sujetos en particular. Pongamos que los sujetos implicados son

únicamente dos, A y B. En un momento temporal determinado, T1, cada uno de esos dos

sujetos está en una situación de alguna manera cuantificable. En T1 A tiene x y B tiene y.

Como consecuencia, de una conducta de A, imputable a A, en un momento considerado T2 se

ha producido una alteración o bien de x (lo que tenía A) o de y (lo que tenía B). El

componente de bilateralidad viene dado por esa imputabilidad a uno de la modificación de lo

que tenía el otro. Prescindamos de los supuestos de enriquecimiento injusto de uno sin ese

tipo de daño para el otro, cuestión de la que, no obstante, hemos visto que se ocupa Weinrib

con su teoría de la justicia correctiva.

Puede pasar que, como consecuencia de la conducta dañosa imputable a A, por

comparación con lo que cada uno tenía en T1, y puesto que para que obre el derecho de daños

ha de haber habido daño para B, quede la situación de alguna de estas maneras:

(i) Los dos, A y B, han perdido, ambos están peor de lo que antes estaban.

(ii) A no ha ganado ni perdido nada (y B ha perdido; si no, no habría daño).

(iii) A ha ganado algo, sea tanto como B ha perdido, sea más de lo que B ha perdido.

Sabemos que la justicia correctiva manda considerar la situación anterior a la acción

dañosa y prescindiendo de que en términos de justicia distributiva sea esa situación de cada

sujeto más o menos justa. Y manda considerarla para restaurarla, en la forma y medida que

sea posible. Pero esa restauración, material o por equivalencia (básicamente económica), de la

situación previa está sometida a matices inmediatos.
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En primer lugar, se nos presenta de nuevo un elemento con aire retributivo, pese a

todo lo antes indicado. En efecto, en la situación (i) tanto A como B han tenido un perjuicio.

Supongamos que ha sido un choque del coche de A con el coche de B provocado por A y que

los dos coches han sufrido daños, sean los daños equivalentes o sean superiores los daños de

uno o de otro. La conducta imputable a A ha cambiado la situación previa de los dos,

empeorando la de ambos. Pero por ser la acción relevante imputable a A, lo que la justicia

correctiva exigirá será que quien reciba compensación equivalente al perjuicio sea B, no A.

Por tanto, cuando se dice tantas veces que la justicia correctiva impone el restablecimiento del

equilibro anterior roto, se ha de precisar: lo que importa no es propiamente la situación

anterior (que A vuelva a tener x y B vuelva a tener y), sino la situación anterior del dañado

por la conducta imputable a A (que B vuelva a tener y).

Si la responsabilidad de A, en (i), es por culpa, ese trasfondo retributivo que

continuamente quiere asomar parece que se fundiría con la justicia correctiva. Pero el gran

problema, como ya conocemos, aparece si la responsabilidad es objetiva. La justicia corectiva

no forzaría a restablecer un equilibrio roto (la situación relativa anterior entre A y B), sino a

recomponer nada más que la situación de la víctima del daño. La cuestión, entonces, es esta:

por qué, en una tesitura como esta de (i), el que para ello ha de pagar es A, cuando él salió

también perdiendo; y más si su comportamiento no admite reproche moral y tampoco

incumplió con ningún estándar objetivo de debido cuidado.

Nuestros dos autores se separan a propósito de este problema. Para Weinrib no hay

compatibilidad entre justicia correctiva y responsabilidad objetiva. Si A no tiene culpa de

ningún modo, si nada indebido hubo en su conducta, A no tiene por qué reparar a B, y si lo

hace no podrá ser, en modo alguno, por imperativo de la justicia correctiva. En Weinrib,
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aunque la justicia correctiva y la retributiva sean independientes, queda un leve resabio

retributivo en la justicia correctiva, tal vez.

En el caso de Coleman, las soluciones varían según las etapas de su teoría. Bajo la

concepción anuladora anterior a 1992, la justicia correctiva establece que deben ser corregidas

tanto las pérdidas injustas como las ganancias injustas. En esa fase no está presente en

Coleman el axioma de la bilateralidad. Las pérdidas injustas deben ser corregidas, anuladas; y

lo mismo las ganancias injustas. Pero con esa muy leve noción de justicia correctiva, esta no

obliga a que las pérdidas injustas las repare el dañador, ni siquiera el dañador injusto o

culpable. En el supuesto (i), el de pérdidas de dañador y dañado, la justicia correctiva manda

nada más que se anulen las pérdidas de la víctima, sea con cargo al dañador (que también ha

salido perdiendo y que más perderá si tiene que indemnizar), sea con cargo a un tercero.

Incluso en una tesitura como la de (iii), en la que el dañador ha ganado con su conducta

dañosa, la justicia correctiva demanda que se anule tanto la ganancia de A como la pérdida de

B, pero no necesariamente ha de provenir de A la indemnización de B; pueden ir por caminos

independientes la anulación de la ganancia de uno y de la pérdida del otro.

Cuando Coleman pasa a la concepción mixta de la justicia correctiva, en su teoría se

inserta el axioma de la bilateralidad. Según la concepción anuladora, se trataba de anular las

pérdidas injustas y las ganancias injustas, pero el modo de anulación o rectificación de las

unas y las otras quedaba abierto. Esto último quiere decir que no necesariamente tenía que ser

con cargo al dañador la anulación de la pérdida del dañado y que tampoco tenía que ser en

favor del dañado la anulación de la ganancia ilícita; ni siquiera cuando se correspondía la

pérdida injusta de uno con la ganancia injusta del otro, aunque el sentido común respaldara

más esa solución “bilateral”. Con la concepción mixta de Coleman, la relación de

responsabilidad por el daño es ya bilateral, es una relación entre dañador y dañado y el
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derecho de daños debe arbitrar sus soluciones sobre esa base bilateral. Ahora bien, en

Coleman el derecho de la responsabilidad por daño extracontractual es una de las soluciones

posibles para ese tipo de daños en una relación bilateral, pero no la única posible o la única

racionalmente requerida. Esto significa que depende de los parámetros políticos y morales

imperantes el que, para el daño de esas características, se opte por los esquemas del derecho

de daños y se mande reparar al dañador, o se opte por otros esquemas de indemnización para

el dañado. Sólo se está en el campo específico del derecho de daños cuando se hace reparar al

que causó el daño, pues ahora, para Coleman, ese componente de bilateralidad es definitorio

del derecho de daños; pero nada fuerza racionalmente a que se haya de preferir política y

jurídicamente esa herramienta, el derecho de daños, en lugar de otras con la misma función

reparadora, como puedan ser fondos de indemnización, ayudas estatales, etc.

Según la concepción anuladora de Coleman, debían anularse las pérdidas injustas y las

ganancias injustas. Según su concepción mixta ya nada más que importan las pérdidas

injustas. Si se emplea el derecho de daños, ya no será problema que el obligado a reparar sea

el dañador que, sin embargo, no obtuvo con su acción ninguna ganancia. El elemento que en

las dos etapas de Coleman se mantiene es el de la pérdida injusta causalmente derivada de la

acción del dañador. En esto se halla el dato decisivo de la doctrina de Coleman, común a sus

dos etapas, en que pone la clave en la pérdida injusta. Con la teoría anuladora, la pérdida

injusta debe ser anulada, sea por el dañador o por otro; con la teoría mixta, es el dañador el

que debe compensar o anular la pérdida injusta del dañado, pero únicamente si políticamente

se opta por la herramienta del derecho de daños.

4. Una diferencia decisiva está en que, mientras Coleman pone el eje de la justicia

correctiva en el tratamiento de la pérdida injusta, Weinrib lo sitúa en el injusto mismo, en el



345

wrong. Para Weinrib, es la conducta indebida del agente lo que provoca el daño, y sin tal

elemento de injusticia o ilicitud no estaremos ante un daño de los que hacen que pueda y deba

entrar en juego la responsabilidad. Si hay daño hay alguna forma de pérdida, pero lo

determinante no es la pérdida en sí ni el que el daño sea producto causal de la conducta del

agente. El dañador ha hecho algo indebido, wrong. No se trata de “castigarlo” por su mero

hacer injusto, lo cual nos llevaría a la justicia retributiva, sino de que pague al dañado porque

su wrong le causó el daño. Llegamos, así, a la explicación de por qué, para Weinrib, la

responsabilidad objetiva no forma parte del derecho de daños. El derecho de daños (y todo el

derecho privado) tiene su sentido y razón de ser en la justicia correctiva, y la justicia

correctiva no actúa, según Weinrib, allí donde no hay una acción “mala”, que habrá de ser

como mínimo acción culposa. Si se hace que alguien responda por el daño que causó sin culpa

de ningún tipo, obrando de modo para nada ilícito ni reprochable, no solo salimos fuera del

ámbito del derecho de la responsabilidad extracontractual, sino que se vulnera la justicia

correctiva. Lo que para Coleman es una opción política que ya no estaría regida por la justicia

correctiva, sino por algún otro tipo de justicia, en Weinrib aparece como injusto por

vulnerador de la justicia correctiva. En Coleman el legislador puede elegir entre tipos de

justicia para articular la reparación de daños que son pérdidas injustas del dañado; y esa

elección cabe también cuando el daño lo causó con su obrar un concreto dañador. En

Coleman, aunque haya relación bilateral entre dañador y dañado, la justicia correctiva y el

derecho de daños, a ella sometido, son una opción más, entre otras. En Weinrib cada tipo de

relación social acontece dentro de un campo de relaciones presidido tajantemente por un tipo

de justicia. Si el daño nace de una relación bilateral, no cabe más solución justa y racional que

la que ofrece la justicia correctiva y, con ella, el derecho privado: que repare el agente

causante que obró injustamente.
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Mientras que en Coleman el elemento de injusto está en la pérdida de la víctima, no

importando tanto que sea injusto el hacer del causante, en Weinrib el elemento de injusto se

halla en la acción del causante, aun cuando deba haber daño para que aparezca la bilateralidad

y actúe la justicia correctiva y no, en su caso, simplemente la retributiva. De ahí que varíe

entre los dos autores la descripción del wrong del agente. Coleman puede admitir la

responsabilidad objetiva porque la injusticia, el wrong, se objetiva en el caso de la

responsabilidad objetiva. Siempre el elemento de injusto del agente está en una puesta en

riesgo de un derecho o un interés protegido de la víctima. Si es responsabilidad por culpa, es

la actitud del agente lo que hace indemnizable el daño derivado de esa puesta en riesgo de la

víctima; pero si se trata de responsabilidad objetiva se responde por la creación de un riesgo

consumado en daño, aun cuando sea perfectamente legítima y nada rechazable la acción del

agente que fue productora de tal riesgo consumado en daño. Y, de nuevo, para Coleman son

decisiones sociales y políticas no sometidas a ataduras conceptuales ni ontológicas las que

determinan, por un lado, qué derechos e intereses han de estar protegidos frente al daño y, por

otro, cuándo por los efectos del riesgo creado se responde nada más que con culpa y también

cuándo sin culpa.

5. El supremo interrogante para las teorías no instrumentalistas es el siguiente: por qué

debemos asumir que la justicia correctiva, se defina como se defina, pero siempre dentro del

viejo patrón aristotélico, delimita la esencia y marca los límites del derecho de la

responsabilidad extracontractual. En otras palabras, por qué tenemos que pensar que un

derecho de daños guiado por cualquier tipo de instrumentalismo vulnera de alguna forma la

naturaleza de las cosas o una pauta básica y constitutiva, racionalmente necesaria, de la

organización social justa.
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Una contestación nos la ofrece el formalismo de Weinrib. Viene a decirnos que las

cosas son como son y que, aunque fácticamente pueden ser de otra manera, racionalmente no

pueden ser de otra manera. A diferencia de Coleman, Weinrib no busca el criterio inspirador o

unificador del derecho de daños tal como es aquí y ahora, en el mundo o en un determinado

sistema jurídico o en una familia de sistemas jurídicos. En Weinrib no vemos apenas ese

componente relativizador. Para él, el mundo y las reglas tienen sus compartimentaciones

necesarias, ontológicamente predeterminadas. Ciertas cosas podrán existir o no, pero si

existen, nada más que podrán tener una determinada configuración; si no la tienen, ya no son

esas cosas, serán otras y merecerán un nombre distinto. El formalismo de Weinrib no es un

formalismo ni lógico ni semántico ni normativo; para nada. Es un formalismo ontológico, si

así se puede llamar. Hay estructuras necesarias de las cosas que delimitan y definen el ser

específico de las cosas. Así, la justicia correctiva no es un criterio axiológico de valoración de

ciertas normas o relaciones sociales, sino que es una estructura configuradora de determinados

entes o realidades. No es que el derecho privado todo, y dentro de él el derecho de daños,

puedan regirse o no por la justicia correctiva, pero debiendo estar gobernados por ella para ser

más racionales o justos. De lo que se trata es de que la justicia correctiva es una estructura de

relaciones definitoria del derecho privado, específica de él y que en él y nada más que en él se

realiza y se consuma. Así pues, un derecho privado que no se atenga a la justicia correctiva, a

ese molde ontológico antes que axiológico, no es un mal derecho privado o un derecho de

daños injusto, sino que sencillamente no será derecho privado. Será otra cosa; por ejemplo,

derecho público. Pero al ser derecho público y no derecho privado, no es meramente algo

distinto, sino que no será lo que debe, por no cuadrar la configuración normativa de ese tipo

de relaciones sociales con su prefiguración ontológica.
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Cada tipo de relaciones sociales presenta una estructura específica y a cada tipo de

relaciones sociales corresponde un modelo de justicia. En las relaciones entre particulares la

justicia que preside es la correctiva y no puede ser de otro modo. Por eso, en Weinrib, ya no

se trata simplemente de que no sea derecho privado el que no se conforme a los moldes de la

justicia correctiva, no es una pura cuestión clasificatoria. Es un asunto estrictamente moral, ya

que si las relaciones privadas no se gobiernan por la justicia correctiva, no ocurrirá

únicamente que se habrá difuminado el derecho privado y habrá sido reemplazado por el

derecho público; ocurrirá que estaremos ante flagrante injusticia porque las cosas que son

como son no se regulan como deben ser reguladas, según el orden natural de las cosas.

6. Hemos ido viendo tres enfoques bien diversos. Uno, que hace como de contrapunto

continuo, es el de las teorías instrumentales, en particular el del análisis económico del

derecho de daños. En el análisis económico lo en el fondo determinante es una postura

filosófico-política. Quiere esto decir que se da preferencia a un objetivo social unido a la

maximización de los recursos económicos globales y la eficiencia en su gestión, en un

contexto teórico que liga la justicia y el bienestar colectivo a la interacción entre el libre

mercado y ciertas regulaciones, a modo de incentivos para los actores en el mercado. El

fundamento vendría a estar en una filosofía política y social de corte liberal e individualista.

Este tipo de teorías no están atadas por aprioris o axiomas ontológicos o por disquisiciones

epistemológicas. Sentado que cada ciudadano desea maximizar su bienestar y que la

regulación jurídica se justifica para coordinar la convivencia de forma que se maximice el

bienestar y la riqueza global o del conjunto, ni se asumen estructuras ontológicas que hagan

depender la racionalidad del orden social de la presencia de determinadas instituciones

“naturales” o de la configuración necesaria de algún tipo de relaciones sociales, ni se persigue
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extraer de las prácticas sociales vigentes una pauta explicativa o un modelo normativo. El

gobierno social y la regulación jurídica son pura ingeniería social, sin más atadura que ese fin

maximizador de los resultados económicos y de la eficiencia de la gestión. Bajo tal óptica,

nociones como las de justicia correctiva o justicia distributiva no son sino conceptos de

contenido aleatorio y valor coyuntural en el marco de las disputas sociales y políticas. No hay

esencias que vinculen ni esquemas relacionales que no resulten plenamente fungibles. Puesto

aquel objetivo de eficiencia y bienestar global, los conceptos jurídicos o políticos y las

regulaciones jurídicas valen nada más que como herramientas y en función de sus resultados.

En el fondo todo viene a ser política, aunque la mejor política sea la que procure

colectivamente más riqueza.

Aunque ese del análisis económico es el referente instrumentalista en la filosofía del

derecho de la responsabilidad extracontractual, es perfectamente concebible un

instrumentalismo paralelo, pero orientado por axiomas filosófico-político distintos. En

concreto, cabría colocar en el objetivo un modelo social de justicia social como justicia

distributiva y relativizar los conceptos jurídicos y las regulaciones en función de su valor

como instrumentos para ese fin de justicia social distributiva. Bastaría sostener que el fin no

está en la eficiencia o la maximización de los resultados económicos globales, sino en la

articulación de una sociedad presidida por algún criterio de distribución efectiva de la riqueza,

de los bienes u oportunidades y del grado de bienestar. Es la vía por la que apuntan algunos

autores recientes e importantes, como Keren-Paz.

El segundo enfoque es el representado por Coleman. Su directriz no es ontológica,

sino epistemológica. Coleman no pretende hallar y explicitar estructuras necesarias del ser o

esquemas necesarios del orden del mundo o de la naturaleza de las cosas. No en vano se

proclama antirealista filosófico. Coleman no arranca de unas estructuras ontológicas de las
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relaciones humanas que sitúe como molde con el que medir la adecuación o pertinencia de las

regulaciones jurídicas. No hay un orden necesario o “natural” del mundo y de las sociedades.

El liberalismo político de Coleman le lleva a admitir que sean las interacciones sociales libres

las que, en un contexto de protección de las personas y de respeto de sus libertades básicas,

determinen el contenido de las regulaciones jurídicas y el modelo de organización social que

ha de prevalecer. Se trata de resolver problemas prácticos de convivencia, y entre esos

problemas está el de los accidentes, las desgracias y los daños debidos a la acción causal de

otros. El derecho de daños, tal como lo conocemos hoy en el sistema continental o en los

sistemas del common law, es uno de esos medios posibles para solucionar esa clase de

problemas sociales.

Puesto que el derecho de daños o derecho de la responsabilidad extracontractual existe

acá o allá con unos u otros perfiles y características, Coleman trata de reconstruir esa su

coyuntural e histórica naturaleza. Y lo que, en su opinión, descubre es que, tal como existe y

lo conocemos, el derecho de daños tiene una estructura interna y ciertos elementos

definitorios. Ese patrón interno básico es el que Coleman llama de justicia correctiva, a

medias entre la descripción aristotélica y la innovación terminológica por obra del mismo

Coleman. No es que el derecho de daños tenga que existir necesariamente como tal, ni que

tenga que existir así, de conformidad con los esquemas de la justicia correctiva. Lo que

Coleman quiere explicarnos es que, aquí y ahora, en nuestros sistemas jurídico-políticos, el

derecho de daños existe y existe así. La justificación de su existencia, y de este modo de

existencia según la justicia correctiva, es, en Coleman, de carácter pragmático. Damos, pues,

con el pragmatismo de Coleman. No es instrumentalismo, en cuanto que los fines estén

prefijados y se trate de una herramienta para esos fines; este pragmatismo significa que es el

derecho de daños un instrumento práctico y que, como todo instrumento social y político,
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debe depender y depende de decisiones políticas. El único límite, de tipo epistemológico,

vendría a estar en esto: si el derecho de daños que tenemos y conocemos es así y se explica

con los esquemas de la justicia correctiva, no podremos llamar derecho de daños, hoy, a lo

que no sea así y no se explique, en su estructura y elementos, según esos parámetros de la

justicia correctiva. Pero este derecho de daños que se atiene a esquemas de justicia correctiva

ni forma parte de los elementos necesarios del mundo ni del orden necesario de cualquier

organización social.

El de Coleman es un pragmatismo que podríamos denominar pragmatismo analítico.

Dada la práctica existente y hoy conocida del derecho de daños, Coleman descompone sus

piezas, las examina, las describe, mira cómo se interrelacionan y nada más que nos viene a

contar que si, ahora, el derecho de daños es así, lo que no sea así no será, hoy, derecho de

daños; será otra cosa, podrá tener como principio rector otro modelo de justicia o de

organización y gozará de la misma legitimidad si es el resultado de una decisión social y

política en una sociedad libre y que trata de proteger a las personas y sus derechos e intereses

principales. Así se explica que el rechazo de Coleman al análisis económico del derecho de

daños se basa en que ofrece una mala explicación de lo que hay, no en que, con la filosofía

política que le subyace, sea necesariamente una alternativa imposible a lo que hay o una mala

alternativa a lo que hay.

El tercer enfoque es el de Weinrib el de aquel formalismo suyo que, como ya hemos

dicho, se debe entender como dotado de una muy fuerte carga ontológica. Aunque los dos,

Coleman y Weinrib, apelen a la justicia correctiva, sus planteamientos están sumamente

alejados. Casi se podría decir que es tanta la distancia teórica entre Weinrib y Coleman como

entre Weinrib y el instrumentalismo del análisis económico. A Weinrib no le interesa la

descomposición analítica del derecho de daños como práctica concreta o como concreto
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conjunto de prácticas en un momento dado vigentes, no le importa tanto el derecho de daños

que hay como el derecho de daños que es. Si el derecho de daños que hay no se corresponde

con el derecho de daños que es, con lo que en su esencia y por definición es el derecho de

daños, eso que hay no es derecho de daños, será otra cosa. Y como el derecho de daños que

necesariamente es se atiene a los dictados de la justicia correctiva, que es la que da sentido y

razón de ser a todo el derecho privado, un derecho de daños que siga otros patrones o que

tenga otra configuración distinta de esa necesaria no sólo no será derecho de daños, sino que

será injusto, porque vulnera la justicia correctiva. Podrá verse como justo desde otros puntos

de vista, puntos de vista sociales o de organización colectiva; pero en las relaciones

estrictamente personales que afectan a lo que cada uno tiene, a lo que es suyo de cada uno, el

punto de vista de la justicia correctiva no es un punto de vista posible, aleatoriamente

aplicable o aplicable o no en razón de los intereses o fines que se persigan, sino un punto de

vista necesario y racionalmente ineludible.

Por eso, para Weinrib, que la regulación jurídica de esas relaciones puramente

interpersonales, bilaterales, no se guíen por la justicia correctiva equivale a que esa regulación

sea constitutivamente injusta. Dado que el derecho de daños encierra la regulación de un tipo

particular de esas relaciones privadas o puramente interpersonales, cuando para uno resulta un

daño de la acción injusta de otro, fácticamente podrán regirse o no esas relaciones por el

derecho de daños; pero si no se atienen a él, no habrá justicia en dichas relaciones. Y si no es

la justicia correctiva la que, con sus elementos y sus reglas, preside tales regulaciones, no

estaremos ante derecho de daños propiamente, sino ante algo distinto, derecho público, y ante

algo injusto, aun cuando con tales o cuales objetivos sociales pueda querer justificarse.
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BALANCE FINAL E CONCLUSÕES317

1. Quando tratamos do fundamento do Direito da responsabilidade civil

extracontratual estamos buscando o critério que permita dar conta de sua autonomia como

parte ou ramo do jurídico, justificar ou criticar os princípios que orientam as regulações nesse

campo, explicar as relações e diferenças com outras matérias jurídicas e entender os modos de

interação possível com outros âmbitos da regulação e da vida social.

Na teoria geral e a filosofia do Direito de danos extracontratual são duas as grandes

orientações nas que podemos enquadrar as doutrinas concorrentes. Uma é aquela que crê que

este ramo do Direito tem sentido e razão de ser em uma concreta e específica pauta de justiça.

Nos mais importantes autores que a esse grupo podem ser adscritos, dita pauta costuma ser a

justiça corretiva. Com os esquemas ou estruturas constitutivas da justiça corretiva, a relação

que se estabelece entre causante e vítima com motivo do dano força racionalmente a que

sejam os elementos e peculiaridades de dita relação os que determinem o tipo de tratamento

do dano. Essa relação é bilateral e, por tanto, a solução para o dano não pode deixar de ser

bilateral; ou seja, é a configuração anterior da relação entre esses dois sujeitos o que se há

alterado quando houve um dano dos que deve tomar em consideração o Direito da

responsabilidade extracontratual, e aquilo ao que tal dano razoavelmente força é à

recomposição dessa situação anterior entre esses concretos sujeitos e na forma que seja

materialmente possível. Que a relação bilateral seja o que a justiça corretiva toma em

consideração implica que no conta a situação relativa de cada um desses sujeitos no conjunto

317 Versión traducida al idioma portugués como requisito a la obtención de la Mención Internacional en el Título
de Doctor.
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social, aspecto que já não pertencia ao ponto de vista da justiça corretiva, mas ao da justiça

distributiva, se de parâmetros de justiça falamos.

A outra grande orientação dentro da fundamentação do Direito de danos é a que

corresponde às doutrinas que constantemente se denominam. Sua característica principal está

em que não se atente a essa ideia básica de bilateralidade. O dano que importa para o Direito

da responsabilidade extracontratual segue sendo o que um sujeito provoca o outro. Nisso e

nada mais que nisso resulta, para as correntes instrumentalistas, o peculiar do Direito de

danos, seu elemento constitutivo. De aí que do Direito de danos não formem parte os danos

ou prejuízos derivados de eventos naturais ou de desgraças ou acidentes que a alguém pode

suceder sem que se deva à ação ou omissão de outro, da que outro seja relevantemente

responsável.

O específico das correntes instrumentalistas surge pelo lado das soluções para o dano

que um sujeito padece assim, de resultado da conduta relevante de outro. Isso pode conduzir a

duas consequências, normalmente combinadas:

- Que não tenha por que ser o agente causante o que suporte com a solução do dano

para a vítima do dano, com os custos do dano, se em termos de custas se quer expressar a

situação. Pelas razoes que se queiram, pode haver um sujeito melhor situado a efeitos de

reparação, de assunção desses custos e de compensação para o prejudicado.

- Que, no momento de decidir quem, como e em que medida há de reparar-se ou

compensar o dano, ou bem seja considerado de modo relevante ou decisivo a situação relativa

dos sujeitos no contexto social global, ou bem que a medida reparadora e sua forma ou valor

se faça depender de algum objetivo social independente dessa situação contextual dos

sujeitos.
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A primeira dessas alternativas conduz à relação entre Direito da responsabilidade

extracontratual e justiça distributiva. Baste nesse instante enfatizar que a bilateralidade aqui se

rompe o ter em conta já não meramente a relação entre vítima e causante do dano, mas a

situação específica de cada um com respeito ao conjunto social, com respeito aos demais

cidadãos e a contexto de alguma pauta de distribuição coletiva. Assim, ao determinar quando

e quanto há de reparar o dano, conta já não unicamente o que uma parte tinha em relação ao

outro, antes do evento danoso e depois do dano, mas também como estava e como fica cada

um respeito a todos os demais ou do conjunto social. Sobre o papel cabe, por exemplo, que

sob esse prisma global ou distributivo, a situação de agente e vítima fora menos justa antes da

ação danosa do primeiro y mais justa depois do dano.

A segunda alternativa não é a que contempla comparativamente a situação dos sujeitos

diretamente implicados antes e depois, mas a que atenda à funcionalidade ou utilidade das

medidas que com ocasião do dano implementem-se para algum objetivo ou fim social. O dano

é nada mais que o pretexto ou o fator desencadeante para uma medida que de incrementar

algum resultado socialmente benéfico. Isso é o esboçado pelo análise econômica do Direito, o

esboço instrumentalista por excelência. O fim social em questão costuma descrever-se como o

da eficiência, em quanto à maximização dos recursos sociais disponíveis. Também podemos

vê-lo como o de máxima economia de gastos por acidentes, por danos devidos a acidentes e

infortúnios imputáveis à conduta de alguém. Pouco muda do já dito se algum autor, como

Posner, introduz o matiz de que esse objetivo básico global é o de maximização da riqueza,

por exemplo.

Assim assumimos que, como algum autor observou, as filosofias do Direito de dano

que atendem à justiça distributiva são também doutrinas instrumentalistas em alguma medida,

convém diferenciar dentro do instrumentalismo. Visto assim, tanto as teorias distributivas



356

como a do análise econômico seriam instrumentalistas, por tanto, mas ao análise econômico

não o importaria em modo algum os feitos distributivos nem do dano nem das soluções

normativas para o dano, e as doutrinas distributivas não seriam eficientistas no mesmo

sentido. Dito de modo mais simples, ao analise econômico do Direito não o importa que seja

mais ou menos justa, em termos globais ou distributivos, a situação dos sujeitos implicados

nem antes nem depois do dano e de sua eventual compensação, nada mais que conta o balance

econômico coletivo.  Por sua parte, para as doutrinas distributivas o relevante não é que ao

final os recursos econômicos obrantes na sociedade sejam mais ou menos, mas que seja

distributivamente mais justa ou menos a situação desses sujeitos diretamente concernidos.

Pode-se, pois, entender que para o análise econômico do Direito de danos, em geral e

além de pontuais matizes em algum autor, não contam os princípios de justiça em sentido

estrito. O que se persegue é que a regulação jurídica nesse âmbito coopere para uma situação

social melhor, mas limitando-se a entender que a situação social melhor é aquela na que se

maximizam os recursos econômicos dos que globalmente se dispõem para um objetivo que,

ao fim e ao cabo, é um objetivo de crescimento econômico, de maximização da riqueza e de

maximização da utilidade global da riqueza. Não importa quanto tenha cada um nem para

que, mas que em conjunto tenha-se o mais possível e que o use da melhor maneira para que se

tinha cada vez mais. As regulações jurídicas são vistas como incentivos para os indivíduos,

incentivos cujo valor mede-se sob esse parâmetro de maximização da eficiência econômica

coletiva. No fundo pulsa a ideia, do puro liberalismo econômico, de que, no contexto de

interações sob a lei de mercado, a situação de todos acabará sendo melhor da que se

conseguiria mediante politicas de justiça distributiva estatal e juridicamente dirigidas.
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2. Se deixamos de lado as teorias do analise econômico e centramo-nos na análise das

filosofias da responsabilidade extracontratual que atendem aos princípios de justiça, os que

concorrem são três: justiça retributiva, justiça corretiva e justiça distributiva.

A justiça retributiva estabelece o padrão para eu os sujeitos purguem, retribuam, ações

que são moralmente reprocháveis, ações que podem etiquetar-se como imorais, em particular

frente a outros sujeitos. O campo jurídico próprio da justiça retributiva será o do Direito

penal, à margem do debate entre penalistas sobre em que medida seja o da retribuição o fim

que justifica a pena e de quanto e com que limites deve o Direito penal atender a outros

objetivos de caráter pessoal ou social, ante tudo a prevenção especial ou geral e de prevenção

negativa ou positiva.

Entre os filósofos do Direito da responsabilidade extracontratual há uma coincidência

notável na hora de fazer ver que não é a retribuição o componente decisivo e definitório desse

ramo do jurídico. Entre as razoes a tal propósito mais repetidas estão, sem ânimo de

exclusividade, as seguintes:

Em Direito de danos cabe responsabilidade pelos efeitos danosos de consultas isentas

de censurabilidade moral. É claro quando se trata de responsabilidade objetiva ou sem culpa.

Mas tampouco a responsabilidade por culpa equivale sempre e em todo caso à

responsabilidade por uma ação moralmente reprochável. Como, por exemplo, vimos que

Coleman repete reiteradamente, responde por culpa o autor de uma conduta danosa que não se

atêm a um estandar de cuidado que é um estandar objetivo, não um estandar ligado às

peculiaridades e concretas capacidades e possibilidades do sujeito. Em Direito penal não há

responsabilidade objetiva ou sem culpabilidade, enquanto que no Direito de danos não rege

esse princípio de culpabilidade, nem sequer para a responsabilidade por culpa.
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- Em Direito de danos, e posto que a base da responsabilidade é o dano e não a ação

imoral ou censurável do sujeito, não se responde sem dano e, por conseguinte, não há

responsabilidade por mera tentativa ou por coisas tais como a mera organização ou

conspiração para lesar, tudo o que sim se dá no Direito penal. Por razão da essencialidade do

dano, tampouco existe no Direito de danos o equivalente ao que seriam os delitos de perigo,

sejam de perigo abstrato ou de perigo concreto.

- No Direito penal e sob esse padrão retributivo e culpabilístico, não é possível nem a

responsabilidade pelo atuar do outro (sem culpabilidade própria o sem que a consulta do que

responde penalmente encaixe em um tipo delitivo) nem a subscrição de seguros de

responsabilidade, o qual sim é perfeitamente comum no Direito de danos. Sob o prisma

retributivo da responsabilidade é estritamente pessoal, mas não assim no Direito da

responsabilidade extracontratual.

- No Direito penal e com pacto (ou compromisso) com a justiça retributiva, o que de

modo prioritário conta, junto ao tipo e grau de culpabilidade do autor, é o atentado ao bem

jurídico protegido, mas não assim a reparação da vítima, quando há vítima individualizada, o

qual sabemos que não sucede em toda classe de delitos. No Direito de danos é iniludível a

existência de danos efetivos, como sabemos, mas também é essencial a reparação da vítima. Ë

a magnitude do dano para a vítima o que brinda  o critério para a reparação, precisamente. E

tanto mais é assim a teor dos enfoques da justiça corretiva.

3. As relações de independência ou de continuidade entre justiça corretiva e justiça

distributiva em Direito de danos são muito mais problemáticas e caem no centro dos debates.

A primeira questão é a de como se definam justiça corretiva e justiça distributiva. Mas a
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pergunta essencial e seguramente mais difícil versa sobre por que a justiça corretiva impõe a

independência plena de Direito de danos frente à justiça distributiva.

Sobre a definição da justiça corretiva e distributiva não há grande desacordo e na base

está sempre, de uma e de outra maneira, o esquema aristotélico. A corretiva atende nada mais

que â relação entre sujeitos em particular. Ponhamos que os sujeitos implicados são

unicamente dois, A e B. Em um momento temporal determinado, T1, cada um dos sujeitos está

em uma situação de alguma maneira certificável. Em T1 A tem x e B tem y. Como

consequência, de uma conduta de A, imputável a A, em um momento considerado T2 se

produziu uma alteração ou bem que x (o que tinha A) ou de y (o que tinha B). O componente

de bilateralidade vem dado por essa imputabilidade a um da modificação do que tinha o outro.

Prescindamos dos supostos de enriquecimento injusto de um sem esse tipo de dano para o

outro, questão da que, não obstante, vimos que se ocupa Weinrib em sua teoria da justiça

corretiva.

Pode passar que, como consequência da conduta danosa imputável a A, por

comparação com o que cada um tinha em T1 , y posto que para que atue o Direito de danos

tem que haver havido dano para B, fica a situação de alguma maneira destas maneiras:

(i) Os dois, A e B, perderam, ambos estão piores do que antes estavam.

(ii) A não ganhou nem perdeu nada (y B perdeu; se não, não haveria dano).

(iii) A ganhou algo, seja tanto quanto perdeu B, seja mais do que perdeu B.

Sabemos que a justiça corretiva manda considerar a situação anterior à ação danosa e

prescindindo de que em termos de justiça distributiva seja essa situação de cada sujeito mais

ou menos justa. E manda considera-la para restaurá-la, na forma e medida que seja possível.

Mas essa restauração, material ou por equivalência (basicamente econômica), da situação

prévia está submetida a matizes imediatos.
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Em primeiro lugar, nos é apresentado novamente um elemento com ar retributivo, pese

a todo o antes indicado. Em efeito, na situação (i) tanto A como B tiveram um prejuízo.

Suponhamos que há sido um choque do carro de A com o carro de B provocado por A e que

os dois carros sofreram danos, sejam os danos equivalentes ao sejam superiores os danos de

um ou de outro.  A conduta imputável de A mudou a situação previa dos sois, portando a de

ambos. Mas por ser a ação relevante imputável a A, o que a justiça corretiva exigirá será que

quem receba compensação equivalente ao prejuízo seja B, não A. Por tanto, quando se diz

tantas vezes que a justiça corretiva impõe o restabelecimento do equilíbrio anterior quebrado,

há de precisar-se: o que importa não é propriamente a situação anterior (que A volte a ter x e

B volte a ter y), mas sim a situação anterior da vítima pela conduta imputável a A (que B

volte a ter y).

Se a responsabilidade de A, em (i), é por culpa, esse transfundo retributivo que

continuamente quer assomar parece que se fundiria com a justiça corretiva. Mas o grande

problema, como já conhecemos, aparece se a responsabilidade é objetiva. A justiça corretiva

não forçaria a restabelecer um equilíbrio desfeito ( a situação relativa anterior entre A e B),

mas a recompor nada mais que a situação da vítima do dano. A questão, então, é esta: por que,

em uma tessitura como essa de (i), quem teria que pagar é A, quando este também saiu

perdendo; e mais se seu comportamento não admite reproche moral e tampouco implicou com

nenhum estandar objetivo do devido cuidado.

Nossos dois autores se separam propositadamente deste problema. Para Weinrib não

há compatibilidade entre justiça corretiva e responsabilidade objetiva. Se A não tem culpa de

nenhum modo, se nada indevido houve na sua consulta, A não tem por que reparar a B, e se o

faz não poderá ser, de modo algum, por imperativo da justiça corretiva. Em Weinrib, ainda
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que a justiça corretiva e a retributiva sejam independentes, resta um leve falha retributiva na

justiça corretiva, talvez.

No caso de Coleman, as soluções variam segundo as etapas de sua teoria. Sob a

concepção anuladora anterior a 1992, a justiça corretiva estabelece que devem ser corregidas

tanto as perdas injustas como as ganâncias injustas. Nessa fase não está presente em Coleman

o axioma da bilateralidade. As perdas injustas devem ser corregidas, anuladas; e o mesmo as

ganâncias injustas. Mas como essa noção muito leve de justiça corretiva, esta não obriga a que

as perdas injustas as repare o agente, nem sequer o agente injusto ou culpável. No suposto (i),

o de perdas do agente e da vítima, a justiça corretiva manda nada mais que se anulem as

perdas da vítima, seja com cargo ao agente (que também saiu perdendo e que mais perderá se

tem que indenizar), seja com cargo a um terceiro. Inclusive em uma tessitura como a da (iii),

na que o agente ganhou com a sua conduta lesiva, a justiça corretiva demanda que se anule

tanto a ganancia de A como a perda de B, mas não necessariamente tem que derivar de A a

indenização de B; pode ir por caminhos independentes a anulação da ganancia de um e a

perda do outro.

Quando Coleman passa da concepção mista da justiça corretiva, em sua teoria se

insere o axioma da bilateralidade. Segundo a concepção anuladora, tratava-se de anular as

perdas injustas e as ganancias injustas, mas o modo de anulação ou retificação de umas e

outras restava aberto. Este último quer dizer que não necessariamente teria que ser com cargo

ao agente a anulação da perda da vitima e que tampouco tinha que ser a favor do acusado a

anulação da ganancia ilícita; nem sequer quando se correspondia à perda injusta de um com a

ganancia injusta de outro, ainda que o sentido comum respaldará mais essa solução

“bilateral”. Com a concepção mista de Coleman, a relação de responsabilidade por danos é já

bilateral, é uma relação entre agente e vítima e o Direito de danos deve arbitrar suas soluções



362

sobre essa base bilateral. Agora bem, em Coleman o Direito da responsabilidade por danos

extracontratual é uma das soluções possíveis para esse tipo de danos em uma relação bilateral,

mas não a única possível ou a única racionalmente requerida. Isto significa que depende dos

parâmetros políticos e morais imperantes o que, para o dano dessas características, opte-se

pelos esquemas de indenização para a vitima. Apenas se está no campo específico do Direito

de danos quando se faz reparar ao que causou o dano, pois agora, para Coleman, esse

componente de bilateralidade é definitivo do Direito de danos; mas nada força racionalmente

o que se há de referir política e juridicamente essa ferramenta, o Direito de danos, em lugar de

outras com a mesma função reparadora, como possam ser os fundos de indenização, as ajudas

estatais, etc.

Segundo a concepção anuladora de Coleman, deveriam anular-se as perdas injustas e

as ganancias injustas. Segundo sua concepção mista já nada mais que importam as perdas

injustas. Se se emprega o Direito de danos, já não será problema que o obrigado a reparar seja

o agente que, sem embargo, não obteve com sua ação nenhuma ganancia. O elemento que nas

duas etapas de Coleman se mantêm é o da perda injusta casualmente derivada da ação do

agente. Nisso se encontra o dado decisivo da doutrina de Coleman, comum a suas duas etapas,

onde põe a “chave” na perda injusta.  Com a teoria anuladora, a perda injusta deve ser

anulada, seja pelo agente ou por outro; com a teoria mista, é o causante que deve compensar

ou anular a perda injusta da vitima, mas unicamente se politicamente opta-se pela ferramenta

do Direito de danos.

4. Uma diferença decisiva está em que, enquanto Coleman põe o enfoque da justiça

corretiva no tratamento da perda injusta, Weinrib o situa no injusto em si, no wrong. Para

Weinrib, é a conduta indevida do agente o que provoca o dano, e sem tal elemento de injustiça
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ou ilicitude não estaremos ante um dano dos que fazem que a possa ou deva entrar em jogo a

responsabilidade. Se há dano há alguma forma de perda, mas o determinante não é a perda em

si nem que o dano seja produto causal da conduta do agente. O agente fez algo indevido,

wrong. Não se trata de “castigá-lo” por sua mera conduta injusta, o que nos levaria à justiça

retributiva, mas que pague à vitima porque seu wrong lhe causou um dano. Chegamos assim à

explicação do por que, para Weinrib, a responsabilidade objetiva não forma parte do Direito

de danos. O Direito de danos (e todo o Direito privado) tem um sentido e razão de ser na

justiça corretiva, e a justiça corretiva não atua, segundo Weinrib, alí onde não há uma ação

má, que haverá de ser como mínimo uma ação culposa. Se se faz que alguém responda pelo

dano que causou sem culpa de nenhum tipo, atuando de para nada ilícito nem reprochável,

não só saímos do âmbito do Direito da responsabilidade extracontratual, mas que se vulnera a

justiça corretiva o que para Coleman é uma opção politica que já não estaria regida pela

justiça corretiva, se não por algum outro tipo de justiça, em Weinrib aparece como injusto por

vulnerador da justiça corretiva. Em Coleman o legislador pode eleger entre tipos de justiça

para articular a reparação de danos que são perdas injustas do causante; e essa eleição cabe

também quando o dano o causou com seu atuar um concreto agente. Em Coleman. Ainda que

haja uma relação bilateral entre causante e vitima, a justiça corretiva e o Direito de danos, a

ela submetido, são uma opção mais, entre outras. Em Weinrib cada tipo de relação sócia

acontece dentro do campo de relações presidido radicalmente por um tipo de justiça. Se o

dano nasce de uma relação bilateral, não cabe mais solução justa e racional que a que oferece

a justiça corretiva e, com ela, o Direito privado: que repare ao agente causante que atuou

injustamente.

Enquanto em Coleman o elemento do injusto está na perda da vítima, não importando

tanto que seja injusto o fazer do causante, em Weinrib o elemento de injusto encontra-se na
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ação do causante, ainda quando deva haver dano para que apareça a bilateralidade e atue a

justiça corretiva e não, em seu caso, simplesmente a retributiva. Daí que varie entre os autores

da prescrição do wrong do agente. Coleman pode admitir a responsabilidade objetiva porque a

injustiça, o wrong, se objetiva no caso da responsabilidade objetiva. Sempre o elemento do

injusto do agente está quando se põe em risco um direito ou um interesse protegido da vítima.

Se é responsabilidade por culpa, é a atitude do agente o que faz indenizável o dano derivado

dessa posta em risco da vítima; mas se se trata de responsabilidade objetiva se responde pela

criação de um risco consumado em dano, ainda quando seja perfeitamente legítima e nada

objetável  a ação do agente que foi produtora do risco consumado de dano. E, de novo, para

Coleman são decisões sociais e politicas não submetidas a ataduras conceituais nem

ontológicas as que determinam, por um lado, que direitos e interesses hão de estar protegidos

frente ao dano e, por outro, quando pelos efeitos do risco criado corresponde-se nada mais que

com a culpa e também quando sem culpa.

5. O supremo interrogante para as teorias não instrumentalistas é o seguinte: por que

deveríamos assumir que a justiça corretiva, defina-se como se defina, mas sempre dentro do

velho padrão aristotélico, delimita a essência e marca os limites do Direito da

responsabilidade extracontratual. Em outras palavras, por que temos que pensar que um

Direito de danos guiado por qualquer tipo de instrumentalismo vulnera de alguma forma a

natureza das coisas ou uma pauta básica e constritiva, racionalmente necessária, da

organização social justa.

Uma resposta nos oferece o formalismo de Weinrib. Vem a dizer-nos  que as coisas

são como são e que, ainda que faticamente podem ser de outra maneira, racionalmente não

podem ser de outra maneira. A diferença de Coleman, Weinrib não busca o critério inspirador
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ou unificador do Direito de danos tal como é aqui e agora, no mundo e em um determinado

sistema jurídico ou em uma família de sistemas jurídicos. Em Weinrib não vemos apenas esse

componente relativizante. Por ele Para ele, o mundo e as regras têm suas compartimentações

necessárias, ontologicamente predeterminadas. Certas coisas poderão existir ou não, mas se

existem, nada mais que poderão ter uma determinada configuração; se não têm, já não são

essas coisas, serão outras e merecer4ao um nome distinto. O formalismo de Weinrib não é um

formalismo nem lógico nem sistemático nem normativo; para nada. Ë um formalismo

ontológico, se assim pode-se chamar.  Há estruturas necessárias das coisas que delimitam e

definem o ser específico das coisas. Assim, a justiça corretiva não é um critério axiológico de

valoração de certas normas ou relações sociais, mas que é uma estrutura configuradora de

determinados entes ou realidades. Não é que tudo o Direito privado, e dentro dele o Direito de

danos, podem reger-se ou não pela justiça corretiva, mas devendo estar governados por ela

para ser mais relacionais ou justos. Do que se trata é de que a justiça corretiva é uma estrutura

de relações definidora do Direito privado, especifica dele e que nele e nada mais que nele se

realiza e se consuma. Assim, pois, um Direito privado que não se atenha à justiça corretiva, a

esse molde ontológico antes que axiológico, não é um mal Direito privado ou um Direito de

danos injusto, mas que simplesmente não será um Direito privado. Será outra coisa; por

exemplo, Direito público. Mas ao ser Direito público e não Direito privado, não é meramente

algo distinto, mas que não será o que deve, por não enquadrar a configuração normativa desse

tipo de relações sociais com sua pré-configuração ontológica.

Cada tipo de relações sociais apresenta uma estrutura específica e a cada tipo de

relações sociais corresponde um modelo de justiça. Nas relações entre particulares a justiça

que preside é a corretiva e não pode ser de outro modo. Por isso, em Weinrib, já não se trata

simplesmente de que não seja Direito privado o que não se conforme aos moldes da justiça
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corretiva, não é uma pura questão classificatória. Ë um assunto estritamente moral, já que se

as relações privadas não se governam pela justiça corretiva, não ocorrerá unicamente que se

haverá difuminado o Direito privado e haverá sido substituído pelo Direito público; ocorrerá

que estaremos ante flagrante injustiça porque as coisas que são como são não se regulam

como devem ser reguladas, segundo a ordem natural das coisas.

6. Vimos três enfoques bem diversos. Um, que faz como de contraponto contínuo, é o

das teorias instrumentais, em particular o do análise econômico do Direito de danos o que no

fundo é determinante uma postura filosófico-política.  O que quer dizer que se dá preferência

a um objetivo social unido à maximização dos recursos econômicos globais e à eficiência em

sua gestão, em um contexto teórico que liga a justiça e o bem estar coletivo à interação entre o

livre mercado e certas regulações, a modo de incentivos para os atores no mercado. O

fundamento viria a estar na filosofia política e social de corte liberal e individualista. Esse tipo

de teorias não estão atadas por aprioris ou axiomas ontológicos ou por disquisições

epistemológicas. Enfocada em cada cidadão deseja maximizar e que a regulação jurídica se

justiça para coordenar a convivência de forma que se maximize o bem estar e a riqueza global

ou do conjunto, nem se assumes estruturas ontológicas que façam depender a racionalidade de

ordem social d presença de determinadas instituições “naturais” ou da configuração necessária

de algum tipo de relações sociais, nem se persegue extrair das práticas sociais vigentes uma

pauta explicativa ou modelo normativo. O governo social e a regulação jurídica são pura

engenharia social, sem mais ataduras que esse fim maximizador dos resultados econômicos e

da eficiência da gestão. Sob tal óptica, noç4oes como as de justiça corretiva ou justiça

distributiva não são senão conceitos de conteúdo aleatório e valor conjuntural no marco das

disputas sociais e politicas. Não há essências que vinculem nem esquemas relacionais que não
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resultem plenamente fungíveis. Posto aquele objetivo de eficiência e bem estar global, os

conceitos jurídicos ou políticos e as regulações jurídicas valem nada mais que como

ferramentas e em função dos resultados. No fundo, tudo vem a ser política, ainda que a

melhor política seja a que procure coletivamente mais riqueza.

Ainda que esse da análise econômica seja o referente instrumentalista na filosofia do

Direito da responsabilidade extracontratual, é perfeitamente concebível um instrumentalismo

paralelo, mas orientado por axiomas filosófico-politico distintos. Em concreto, caberia colocar

no objetivo um modelo social de justiça social como justiça distributiva e relativizar os

conceitos jurídicos e as regulações em função do seu valor como instrumentos para esse fim

de justiça social distributiva. Bastaria sustentar que o fim não está na eficiência ou na

maximização dos resultados econômicos globais, mas sim na articulação de uma sociedade

presidida por algum critério de distribuição efetiva da riqueza, dos bens e oportunidades e do

grau de bem estar. É a via pela qual apontam alguns autores recentes e importantes, como

Keren-Paz.

O segundo enfoque é o representado por Coleman. Sua diretriz não é ontológica, mas

epistemológica. Coleman não pretende encontrar e explicar estruturas necessárias do ser ou

esquemas necessários da ordem do mundo e da natureza das coisas. Não em vão se proclama

antirrealista filosófico. Coleman não arranca das estruturas ontológicas das relações humanas

que situe como molde com o que medir a adequação ou pertinência às regulações jurídicas.

Não há uma ordem necessária ou “natural” do mundo e das sociedades. O liberalismo político

de Coleman o leva a admitir que sejam as interações sociais livres as que, em um contexto de

proteção das pessoas e de respeito de suas liberdades básicas, determinem o conteúdo das

regulações jurídicas e o modelo de organização social que há de prevalecer. Trata-se de

resolver problemas práticos de conivência, e entre esses problemas está o dos acidentes, as
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desgraças e os danos devidos à ação causal de outros. O Direito de danos, tal como

conhecemos hoje no sistema continental e nos sistemas do Common Law, é um dos meios

possíveis para solucionar essa classe de problemas sociais.

Posto que o Direito de danos ou Direito da responsabilidade extracontratual existe aqui

e alí com uns e outros perfis e características, Coleman trata de reconstruir essa sua

conjuntural e histórica natureza. E o que, em sua opinião, descobre é que, tal como existe e o

conhecemos, o Direito de danos tem uma estrutura interna e certos elementos definitórios.

Esse padrão interno básico é o que Coleman chama de justiça corretiva, a meias entre a

descrição aristotélica e a inovação terminológica por obra do mesmo Coleman. Não é que o

Direito de danos tenha que existir necessariamente como tal, nem que tenha que existir assim,

em conformidade com os esquemas de justiça corretiva. O que Coleman quer explicar-nos é

que, aqui e agora, em nossos sistemas jurídico-políticos, o Direito de danos existe e existe

assim. A justificação de sua existência, e desse modo de existência segundo a justiça

corretiva, é, em Coleman, um caráter pragmático.  Damos, pois, com o pragmatismo de

Coleman. Não é instrumentalismo, enquanto que os fins estejam prefixados e se trate de uma

ferramenta para esses fins; esse pragmatismo significa que é o Direito de danos um

instrumento prático e que, como instrumento social e político, deve depender e depende de

decisões políticas. O único limite, de tipo epistemológico, viria a estar nisso: se o Direito de

danos que temos e conhecemos é assim e se explica com os esquemas da justiça corretiva, não

poderemos chamar Direito de danos, hoje, o que não seja assim e não se explique, em sua

estrutura e elementos, segundo esses parâmetros da justiça corretiva. Mas esse Direito de

danos que se atém a esquemas de justiça corretiva não forma parte dos elementos necessários

do mundo nem da ordem necessária de qualquer organização social.
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Ao pragmatismo de Coleman poderíamos denominar pragmatismo analítico. Dada a

prática existente e hoje conhecida do Direito de danos, Coleman descompõe suas peças, as

examina, as descreve, analisa como se inter-relacionam e já nos vem a contar que se agora, o

Direito de danos é assim, o que seja assim também será, hoje, Direito de danos; será outra

coisa, poderá ser como principio fundante outo modelo de justiça ou de organização e gozará

da mesma legitimidade se é o resultado de uma decisão social e política em uma sociedade

livre e que trata de proteger às pessoas e seus direitos e interesses principais. Assim se explica

que o rechazo de Coleman ao analise econômico do Direito de danos baseia-se em que

oferece uma má explicação do que há, não em que, com a filosofia politica que a subjaz, seja

necessariamente uma alternativa impossível ao que há hoje ou uma má alternativa ao que há.

O terceiro enfoque é o de Weinrib, ou daquele formalismo seu que, como já nos

referimos, deve-se entender como dotado de uma forte carga ontológica. Ainda que os dois,

Coleman e Weinrib, apelem à justiça corretiva, seus enfoques estão fortemente distanciados.

Quase se poderia dizer que é tanta a distancia teórica entre Weinrib e Coleman como entre

Weinrib e o instrumentalismo do análise econômico. A Weinrib lhe interessa a decomposição

analítica do Direito de danos como prática concreta e como concreto conjunto de práticas em

um momento dado vigentes, não lhe importa tanto o Direito de danos que há como o Direito

de danos que é. Se o Direito de danos que há não se corresponde com o Direito de danos que

é, com o que em sua essência e por definição é o Direito de danos, isso que há não é Direito

de danos, será outra coisa. E como o Direito de danos que necessariamente é se atêm aos

ditames da justiça corretiva, que é a que dá sentido e razão de ser a todo o Direito privado, um

Direito de danos que siga outros padrões ou que tenha outra configuração distinta dessa

necessária não só não será Direito de danos, mas que será também injusto, porque vulnera a

justiça corretiva. Poder-se-á ver como justo desde outros pontos de vista, pontos de vista
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sociais ou de organização coletiva; mas nas relações estritamente pessoais que afetam ao que

cada um tem, ao que é de cada um, o ponto de vista da justiça corretiva não é um ponto de

vista possível, aleatoriamente aplicável ou não em razão dos interesses ou fins que se

persigam, mas um ponto de vista necessário e racionalmente elidível.

Para isso, para Weinrib, que a regulação jurídica dessas relações puramente

interpessoais, bilaterais, não se guie pela justiça corretiva equivale a que essa regulação seja

constitutivamente injusta. Dado que o Direito de danos reúne a regulação de um tipo

particular dessas relações privadas ou puramente interpessoais, quando para um resulta um

dano da ação injusta de outro, faticamente poderão reger-se ou não essas relações pelo Direito

de danos; mas se não se atêm a ele, não haverá justiça em ditas relações. E se não é a justiça

corretiva a que, com seus elementos e suas regras, preside tais regulações, não estaremos ante

Direito de danos propriamente, mas ante algo distinto, Direito público, e ante algo injusto,

ainda quando com tais ou quais objetivos sociais possa querer justificar-se.



371

BIBLIOGRAFIA

ABRAHAM, K. S. (2012). Strict Liability in Negligence. DePaul L.Rev., 61, 271-302.

ACCIARRI, H. A. (2013). El análisis económico del derecho de daños. Una aproximación

general”, en: Bernal Pulido, Carlos; Fabra Zamora, Jorge (eds.), La filosofía de la

responsabilidad civil. Estudios sobre los fundamentos filosófico-jurídicos de la

responsabilidad civil extracontractual, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 421-

451.

ARISTÓTELES, (1985).  Marías, J. y Araújo, M.. Centro de Estudios Constitucionales.

BERNAL, C. P. (2013). Es el derecho de daños una práctica de justicia correctiva?”, en:

Diego M. Papayannis (ed.), Derecho de daños, principios morales y justicia social, Madrid,

Marcial Pons, 81-99

BERRYMAN, J. (2008). Compensation Principle in Private Law, The. Loy.LAL Rev., 42, 91-

130.

BLOMQUIST, R. F. (2005). Re-Enchanting Torts. SCL Rev., 56, 481-507.

BROWN, C. (1985). Deterrence in tort and no-fault: the New Zealand experience. California

law review, 976-1002.

CALABRESI, G. (1961). Some thoughts on risk distribution and the law of torts. Yale Law

Journal, 499-553.

CANE, P. (1996). Corrective Justice and Correlativity in Private Law†. Oxford journal of

legal studies, 16(3), 471-488.

__________ (1997). The Anatomy of Tort Law. Oxford, Hart Publishing.



372

__________ (2002), Responsibility in Law and Morality, Oxford y Portland Oregon, Hart

Publishing.

__________ (2007). General and Special Tort Law: Uses (and Abuses) of Theory”, en: Neyers,

J.W., Chamberlain, E., Pitel, S.G.A. (eds.), Emerging Issues in Tort Law, Oxford and Portland

Oregon, Hart Publishing, 5-30.

COASE, R. H. (1960). Problem of social cost, the. Jl & econ., 3, 1.

COLEMAN, J. L. (1974). On the Moral Argument for the Fault System. Journal of

Philosophy, 71(14), 473-490.

__________ (1975). Justice and Reciprocity in Tort Theory. W.Ontario L.Rev., 14, 105.

__________ (1976). The Morality of Strict LiabilitY. Wiliam and Mary Law Review, (Paper

4206), 258-286.

__________ (1975). Justice and Reciprocity in Tort Theory. W.Ontario L.Rev., 14, 105.

__________ (1979). Book Review: Tragic Choices (with W. Holahan). California Law Review,

67, 1379-1393.

__________ (1980). Mental Abnormality, Personal Responsibility, and Tort Liability, 107-133

Springer.

__________ (1980a). Efficiency, Exchange, and Auction: Philosophic Aspects of the Economic

Approach to Law. California law review,68, 221-249.

__________ (1980b). Efficiency, Utility, and Wealth Maximization. Hofstra L.Rev., 8, 509-551.

__________ (1982a). Corrective justice and wrongful gain. The Journal of Legal Studies, 421-

440.

__________ (1982b). Moral theories of torts: Their scope and limits: Part I. Law and Philosophy,

1(3), 371-390.



373

__________ (1982c). The Normative Basis of Economic Analysis: A Critical Review of Richard

Posner's" The Economics of Justice". Stanford law review, 1105-1131.

__________ (1983). Moral Theories of Torts: Their Scope and Limits: Part II pp. 45-96 Springer.

__________ (1984). Economics and the law: a critical review of the foundations of the economic

approach to law. Ethics, 649-679.

__________ (1987). Property, wrongfulness and the duty to compensate. Chi.-Kent L.Rev., 63,

451-470.

__________ (1988a). The Structure of Tort Law. Yale Law Journal, 1233-1253.

__________ (1991a). Adding Institutional Insult to Personal Injury. Yale J.on Reg., 8, 223-231.

__________ (1992a). Tort law and the demands of corrective justice. Ind.LJ, 67, 349-379.

__________ (1992b). The Mixed Conception of Corrective Justice. Iowa L.Rev., 77, 427-444.

__________ (1992c). Riesgos y daños, Barcelona, Marcial Pons, 2010, trad. de Diego M.

Papayannis. Versión original en inglés de 1992.

__________ (1992d). Intellectual Property and Corrective Justice. Va.L.Rev., 78, 283-292.

__________ (1994). Corrective justice and property rights. Social Philosophy and Policy, 11(02),

124-138.

__________ (1995a). Legal Theory and Practice. The Georgetown Law Journal, 83, 2579-2617.

__________ (1995b). The Practice of Corrective Justice. Ariz.L.Rev., 37, 15-31.

__________ (1998). Second thoughts and other first impressions. Analyzing Law, 257-322.

__________ (2000). Crimes and transactions. California law review, 88, 921-930.

__________ (2001b). The Practice of Principle. In Defence of a Pragmatist Approach to Legal

Theory, Oxford University Press



374

__________ (2001c). “Tort Law and Tort Theory. Preliminary Reflections on Method”, en:

Gerald J. Postema (ed.), Philosophy and the Law of Torts, Cambridge, Cambridge University

Press 183-213.

__________ (2003). The grounds of welfare. The Yale Lae Journal, 112, 1511-1543.

__________ (2005). The Costs of the Costs of Accidents. Maryland Law Review, 64, 337-354.

__________ (2008). Doing Away with Tort Law. Loy.LAL Rev., 41, 1149-1170.

__________ (2012). Mistakes, Misunderstandings and Misalignments. Yale Law Journal Online,

Forthcoming, 82, 541-566.

COLEMAN, J. L. Y KRAUS, J. (1986). Rethinking the Theory of Legal Rights. Yale law

journal, , 1335-1371.

COLEMAN, J. L. Y RIPSTEIN, A. (1996). Mischief and misfortune. McGill Law Journal,

41(1), 91-130.

COLEMAN, J.; ADLER, B. E.y RIPSTEIN, A. (2001a). Lawyers, Guns, and Money. Cornell

JL & Pub.Pol'y, 10, 155-160.

COLEMAN, J. Y MENDLOW, G. (2010). Theories of tort law. Recuperado diciembre/15

2014, de The Stanford Encyclopedia of Philosophy <

http://plato.stanford.edu/archives/fall2010/entries/tort-theories/

CULHANE, J. G. (2003). Tort, compensation, and two kinds of justice. Rutgers L.Rev., 55,

1027-1107.

DAGAN, H. (2009a). “Restitution´s Realism”, en: Chambers, Robert, Mitchell, Charles,

Penner, James (eds.), Philosophical Foundations of the Law of Unjust Enrichment, Oxford,

Oxford University Press, 54-80

DAGAN, H. (2009b). “Just and Unjust Enrichments”, en: Robertson, A., Wu T.H., The Goals

of Private Law, Oxford and Portland Oregon, Hart Publishing, 423-443



375

DILLBARY, S. (2011). Apportioning Liability Behind a Veil of Uncertainty. Hastings Law

Journal, 62, 1729-1792.

DORFMAN, A. (2010). What is the Point of the Tort Remedy. Am.J.Juris. 55, 105-162.

DWORKIN, R. M. (1980). Is wealth a value? The Journal of Legal Studies, 191-226.

ENGLARD, I. (2009). Corrective and Distributive justice: from Aristotle to modern times.

Oxford University Press.

EPSTEIN, R. A. (1973). A Theory of Strict Liability. The Journal of Legal Studies, 151-204.

ESPER, D. A. Y KEATING, G. C. (2007). Putting Duty in its Place: A Reply to Professors

Goldberg and Zipursky. Loy.LAL Rev., 41, 1225.

FABRA, Z. J. (2013). “Estudio introductorio del arte de la filosofía de la responsabilidad

extracontractual”, en: Bernal Pulido, Carlos; Fabra Zamora, Jorge (eds.), La filosofía de la

responsabilidad civil. Estudios sobre los fundamentos filosófico-jurídicos de la

responsabilidad civil extracontractual, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 21-117

FELDMAN, H. L. (2000). Prudence, Benevolence, and Negligence: Virtue Ethics and Tort

Law, Chicato-Kent Law Review, 74, 1431-1466.

FLETCHER, G. P. (1972). Fairness and utility in tort theory. Harvard law review, 537-573.

GARCÍA AMADO, J. A. (2010), “¿Quién responde por la mala suerte de cada uno?”, en:

García Amado, Juan Antonio, El Derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofía

jurídica, Bogotá, Universidad Externado de Colombia,  591-611.

__________ (2013a), “Sobre algunos mitos del derecho de daños. Causas que no causan e

imputaciones objetivas bastante subjetivas”, en: Herrador Guardia, Mariano J., Derecho de

daños 2013, Cizur Menor, Aranzadi, 65-142.

__________ (2013b), “Razones para una teoría normativista de la responsabilidad civil

extracontractual”, en: Bernal Pulido, Carlos; Fabra Zamora, Jorge (eds.), La filosofía de la

responsabilidad civil. Estudios sobre los fundamentos filosófico-jurídicos de la



376

responsabilidad civil extracontractual, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 253-

279.

GARDNER, J. (2005), “Backward and Forward with Tort Law”, en: Joseph K. Campbell,

Michael O´Rourke, David Shier (eds.), Law and Social Justice, Cambridge (Massachusetts),

A Bradford Book, 255-284.

__________ (2011). What is Tort Law For? Part 1. The Place of Corrective Justice. Law and

Philosophy, 30(1), 1-50.

__________ (2013). “La justicia correctiva, corregida”, en: Diego M. Papayannis (ed.), Derecho

de daños, principios morales y justicia social, Madrid, Marcial Pons, 39-60

__________ (2014). “What is Tort Law For? Part 2. The Place of Distributive Justice”, en: John

Oberdiek, Philosophical Foundations of the Law of Torts, Oxford, Oxford University Press,

335-353.

GARDNER, J. Y WRONGS, T. A. (2005). En Joseph Keim Campbell, Michael O'Rourke y

David Shier(Eds.), Backward and Forward with Tort LawBackward and Forward with Tort

Law, Mit Press., 255-284

GOLDBERG, J. C. (2002). Unloved: Tort in the Modern Legal Academy. Vanderbilt Law

Review, 55, 1501-1522.

__________ (2003). Twentieth-Century Tort Theory. Geo.LJ, 91, 513-583.

__________ (2005). The Constitutional Status of Tort Law: Due Process and the Right to a Law

for the Redress of Wrongs. The Yale Law Journal, 115, 524-627.

GOLDBERG, J. C. P. Y ZIPURSKY, B. C. (1998). The moral of MacPherson. University of

Pennsylvania law review, 146(6), 1733-1847.

__________ (2012). Rights and Responsibility in the Law of Torts. en: Donald Nolan, Andrew

Roberts (eds), Rights and Private Law, Hart, 251-274.



377

GORDLEY, J. (1995). “Tort Law in the Aristotelian Tradition”, en: Owen, David (ed.),

Philosophical Foundations of Tort Law, Oxford, Oxford University Press, 1995, pp. 131-158.

HAMPTON, J. (1992). Correcting Harms versus Righting Wrongs: the Goal of Retribution.

UCLA Law Review, 39, 1659-1702.

HEDLEY, S. (2009). Looking Outward or Looking Inward? Obligations Scholarship in the

Early 21st Century. The Goals of Private Law, 193-214.

HERSHOVITZ, S. (2010). Harry Potter and the Trouble with Tort Theory. Stan.L.Rev., 63,

67-114.

__________ (2011). Corrective Justice for Civil Recourse Theorists. Fla.St.UL Rev., 39, 107-

128.

KEATING, G. C. (2000). Distributive and corrective justice in the tort law of accidents.

Southern California Law Review, 74, 193-224.

__________ (2004). Rawlsian Fairness and Regime Choice in the Law of Accidents. Fordham

Law Review, 75, 1857-1921.

__________ (2006). Strict liability and the mitigation of moral luck. J.Ethics & Soc.Phil., 2, 1-33.

__________ (2007). Personal Inviolability and" Private Law". Journal of Tort Law, 1(2)

__________ (2009). Is Negligent Infliction of Emotional Distress a Freestanding Tort? Wake

Forest Law Review, 44, 1131-1176.

__________ (2012). “Is the Role of Tort to Repair Wrongful Losses?”, en: Donald Nolan,

Andrew Robertson (eds.), Rights and Private Law, Oxford and Portland, Oregon, Hart, 13,

367-405.

__________ (2012a). The Priority of Respect over Repair. Legal Theory, 18(03), 293-337.

__________ (2014). “Strict Liability Wrongs”, en: Oberdiek, John (ed.), Philosophical

Foundations of the Law of Torts, Oxford, Oxford University Press, 292-311



378

KEREN-PAZ, T. (2013). “La concepción de la justicia corrective en el derecho de daños

según Riesgos y daños: ¿demasiado o muy poco?, en: Diego M. Papayannis (ed.), Derecho de

daños, principios morales y justicia social, Madrid, Marcial Pons. 127-152

KLIMCHUK, D. (2009). “The Normative Foundations of Unjust Enrichment”, en: Chambers,

Robert, Mitchell, Charles, Penner, James (eds.), Philosophical Foundations of the Law of

Unjust Enrichment, Oxford, Oxford University Press,81-99

KYSAR, D. A. (2011). What Climate Change can do about Tort Law. Environmental Law,

41(1), 1-71.

LEITER, B. (1995). Tort Theory and the Objectivity of Corrective Justice. Ariz.L.Rev., 37,

45-51.

LUCY, W. (2001). “Private Law: Between Visionaries and Bricoleurs”, en: Cane, P.,

Gardner, J. (eds.), Relating to Responsibility.Essays for Tony Honoré on his eightieth

Birthday, Oxford y Portland Oregon, Hart Publishing, 187-218

__________ (2009). What´s Private About Private Law?”, en: Robertson, A., Wu T.H., The

Goals of Private Law, Oxford and Portland Oregon, Hart Publishing, 47-75

MARSHALL, J. (2010). On the Idea of Understanding Weinrib: Weinrib and Keating on

Bipolarity, Duty, and the Nature of Negligence. S.Cal.Interdisc.LJ, 19, 385-410.

MODAK-TRURAN, M. C. (2000). Corrective Justice and the Revival of Judicial Virtue. Yale

Journal of Law and the Humanities, 12, 249-298.

MUINELO SOTO, L. G. (2011). “La invensión del Derecho en Aristóteles”Dykinson,

Madrid.

OBERDIEK, J. (2014). “Structure and Justification in Contractualist Tort Theory”, en:

Oberdiek, John (ed.), Philosophical Foundations of the Law of Torts, Oxford, Oxford

University Press, 103-121

OWEN, D. G. (1995). Why Philosophy Matters to Tort Law”, en: Owen, David (ed.),

Philosophical Foundations of Tort Law, Oxford, Oxford University Press, 1-27



379

PAPAYANNIS, D. M. (2012). Teorías sustantivas de la responsabilidad extracontractual y la

relevancia de la metodología. Isonomía, (37), 61-97.

__________ (2013a) “Introducción. Veinte años de Riesgos y daños”, en Diego M. Papayannis

(ed.), Derecho de daños, principios morales y justicia social, Madrid, Marcial Pons, 13-38.

__________ (2013b), “Justicia correctiva, bienestar y responsabilidad”, en: Diego M. Papayannis

(ed.), Derecho de daños, principios morales y justicia social, Madrid, Marcial Pons,  101-126.

__________ (2014). Comprensión y justificación de la responsabilidad extracontractual. Marcial

Pons, Madrid.

PENNER, J. (2010). The State Duty to Support the Poor in Kant's Doctrine of Right. The

British Journal of Politics & International Relations, 12(1), 88-110.

PERRY, R. (2008). Re-torts. Ala.L.Rev., 59, 987-1035.

PERRY, S. (1995). “Risk, Harm, and Responsibility”, en David G. Owen (ed, Philosophical

Foundations of Tort Law, Oxford, Oxford University Press, 321-346.

__________ (1998). “The Distributive Turn: Mischief, Misfortune and Tort Law”, en: Bix, Brian

(ed.), Analizing Law. New Essays in Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, 1998, 141-162.

__________ (2001). “Responsibility for Outcomes, Risk, and the Law of Torts”, en Gerald J.

Postema (ed.), Philosophy and the Law of Torts, Cambridge, Cambridge University Press,

2001, 72-130.

__________ (2003). Harm, History, and Counterfactuals. San Diego Law Review, 40, 1283-1304.

__________ (2009). En Andrew Robertson y Hang Wu Tang(Eds.), The Role of Duty of Care in a

Rights-Based Theory of Negligence LawThe Role of Duty of Care in a Rights-Based Theory of

Negligence Law, Hart Pub, 82

__________ (2014). “Torts, Rights, and Risk”, en John Oberdiek, Philosophical Foundations of

the Law of Torts, Oxford, Oxford University Press, 38-64.



380

POSNER, R. A. (1981). The concept of corrective justice in recent theories of tort law. The

Journal of Legal Studies, 187-206.

PRIEL, D. (2014). The Justice in Unjust Enrichment. Osgoode Hall Law Journal, 51, 813-

858.

RIPSTEIN, A. (2008). Closing the gap. Theoretical inquiries in law, 9(1), 61-95.

RIPSTEIN, A. Y ZIPURSKY, B. C. (2001). Corrective justice in an age of mass torts.

Philosophy and the law of torts, G.Postema, ed, , 214-249.

ROSENKRANTZ, C. F. (1998). El riesgo y la responsabilidad extracontractual: Algunas

consideraciones filosóficas, jurídicas y económicas acerca de una difícil relación. Revista

Jurídica de la Universidad de Palermo, 3, 45-80.

__________ (2005). Introducción. La justicia correctiva y la responsabilidad extracontractual:

donde la Filosofía del Derecho y la Economía se encuentran”, en: Carlos F. Rosenkrantz

(comp.), La responsabilidad extracontractual, Barcelona, Gedisa,9-53

__________ (2008). “En defensa de la responsabilidad estricta. Una revisión crítica del Tratado

de Responsabilidad Extracontractual de Enrique Barros Bourie”, Estudios Públicos, 112,

285-308.

__________ (2013a). “Una revisión de la concepción compensatoria de la justicia correctiva”. en:

Diego M. Papayannis (ed.), Derecho de daños, principios morales y justicia social, Madrid,

Marcial Pons, 2013, pp. 61-80.

__________ (2013b). “Tres concepciones de la justicia correctiva y de la responsabilidad

extracontractual”, en: Bernal Pulido, Carlos; Fabra Zamora, Jorge (eds.), La filosofía de la

responsabilidad civil. Estudios sobre los fundamentos filosófico-jurídicos de la

responsabilidad civil extracontractual, Bogotá, Universidad Externado de Colombia,  335-

381.

RUSTAD, M. L. (2011). Torts as Public Wrongs. Pepp.L.Rev., 38, 433-500.



381

SANDERS, J., KUGLER, M. B., SOLAN, L. M. Y DARLEY, J. M. (2014). Must Torts Be

Wrongs? an Empirical Perspective. Wake Forest Law Review, 49(1), 1-45.

SAPRAI, P. (2011). Weinrib on Unjust Enrichment. Can.JL & Jurisprudence, 24, 183-204.

SCHROEDER, C. H. (1990). Corrective Justice and Liability for Increasing Risks. UCLA

L.Rev., 37, 439-478.

SCHWARTZ, G. T. (1997). Mixed Theories of Tort Law: Affirming Both Deterrence and

Corrective Justice. Tex.L.Rev., 75, 1801-1834.

SHAVELL, S. (2013). “Responsabilidad extracontractual por accidentes en el análisis

económico del derecho”, en: Bernal Pulido, Carlos; Fabra Zamora, Jorge (eds.), La filosofía

de la responsabilidad civil. Estudios sobre los fundamentos filosófico-jurídicos de la

responsabilidad civil extracontractual, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 453-

468.

SMITH, S. A. (2012). Duties, Liabilities, and Damages. Harv.L.Rev., 125, 1727-1756.

__________. (2009). The Rights of Private LawThe En Robertson A., Tang H. W. y Oxford and

Portland Oregon(Eds.), Bloomsbury Publishing, 113-138.

STONE, M. (1996). On the idea of private law. Can.JL & Jurisprudence, 9, 235-277.

SUÁREZ, P. (2013). “Acerca de los fundamentos morales de la responsabilidad

extracontractual”, en: Bernal Pulido, Carlos; Fabra Zamora, Jorge (eds.), La filosofía de la

responsabilidad civil. Estudios sobre los fundamentos filosófico-jurídicos de la

responsabilidad civil extracontractual, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 153-

172.

SUGARMAN, S. D. (1985). Doing away with tort law. California law review, , 555-664.

WALDRON, J. (1995). “Moments of Carelessness and Massive Loss”, en: Owen, David

(ed.), Philosophical Foundations of Tort Law, Oxford, Oxford University Press, 387-408



382

WEINRIB, E. J. (1980). Utilitarianism, economics, and legal theory. University of Toronto

Law Journal, 307-332.

__________ (1987). Causation and Wrongdoing. Chi.-Kent L.Rev., 63, 407-450.

__________ (1991). Corrective justice. Iowa L.Rev., 77, 403.

__________ (1992). Non-Relational Relationships: A Note on Coleman's New Theory. Iowa

L.Rev., 77, 445-448.

__________ (1995). The Idea of Private Law, Cambridge, etc., Harvard University Press.

__________ (2001). Correlativity, Personality, and the Emerging Consensus on Corrective

Justice. Theoretical Inquiries in Law, 2(1), 107-159.

__________ (2002). Corrective Justice in a Nutshell. University of Toronto Law Journal, 349-

356.

__________ (2003). Deterrence and Corrective Justice. UCLA L.Rev., 50, 621.

__________ (2009) “Correctively Unjust Enrichment”. En Chambers R., Mitchell C. y Penner

J.(Eds.), Philosophical Foundations of the Law or Unjust Enrichment, Oxford, Oxford

University Press,31-53.

__________ (2011). Civil Recourse and Corrective Justice, Fla St UL Rev, 39, 273-297.

__________ (2012a). Corrective Justice. Oxford University Press.

__________ (2012b). The Structure of Unjustness, The. BUL Rev., 92, 1067.

WESTON, N. A. (1993). Metaphysics of Modern Tort Theory, The. Val.UL Rev., 28, 919-

1006.

WILLIAMS, S. H. (2012). Lost Life and Life Projects. Ind.LJ, 87, 1745-1789.

WRIGHT, R. W. (1991). Substantive Corrective Justice. Iowa L.Rev., 77, 625-711.



383

WYMAN, K. M. (2008). Is There a Moral Justification for Redressing Historical Injustices.

Vand.L.Rev., 61, 127-196.

ZIPURSKY, B. (2002). Civil recourse, not corrective justice. Geo.LJ, 91, 695-756.

__________ (2006). Sleight of hand. Wm.& Mary L.Rev., 48, 1999-2041.


