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INTRODUCCION

VEINTE ANOS DE RIESGOS Y DANOS
Una propuesta arriesgada y poco danosa

Diego M. Papayannis®

1. LA FILOSOFIA DEL DERECHO PRIVADO EN EL CONTEXTO
DE LA FILOSOFIA JURIDICA

En la época en que Jules L. CoLEMAN comenzd a interesarse por los
fundamentos del derecho privado, la elecciéon de un tema como este era
una decision sin duda arriesgada, tanto desde el punto de vista profesional
como teodrico. Desde el punto de vista profesional la eleccién era arriesgada
porque el derecho privado no estaba en la agenda de la filosofia juridica del
siglo xx. A diferencia de lo que ocurria con la teorfa de la responsabilidad
penal y la justificacidn del castigo, cuyo estudio no se limitaba a los profe-
sores de derecho penal, sino que también llamaba la atencidn de los tedricos
del derecho (como Herbert Hart)! y los filésofos en general (como Joel
FEINBERG)?, el derecho privado era considerado un tema de menor importan-
cia. De hecho, muchos afios después, el propio COLEMAN reconocié que en
ese entonces algunos de sus colegas se burlaban a sus espaldas, comentando
que €l terminaria como aquellos abogados buscapleitos que van detrds de

* Investigador «Juan de la Cierva» del grupo de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Girona. Este trabajo fue financiado por el proyecto DER2010-21331-C02-02 del Ministerio de
Ciencia e Innovacién (Espafia).

I Véase HART, 1968.

2 Véase FEINBERG, 1970a.
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las ambulancias para conseguir clientes?. Este tipo de bromas, que a quienes
las realizan a veces pueden parecer inocentes, en realidad reflejan uno de los
vicios mds antiguos de la academia: la descalificacion de ciertos objetos de
estudio mds allé de la seriedad con que sean abordados y el desprestigio de
quien se dedica a ellos. En este sentido, investigar sobre los fundamentos del
derecho de dafios era una apuesta arriesgada, y mas atin para alguien como
CoLEMAN que proviene de la filosofia y no del derecho.

Asimismo, la filosofia del derecho privado era una empresa arriesgada a
nivel teérico. Hoy en dia las referencias a ARISTOTELES, la justicia distributiva
y la justicia correctiva nos parecen naturales, pero lo cierto es que ni la filo-
soffa del derecho ni el derecho civil habian sacado verdadero partido a todas
estas categorias. Asi, aunque la mayoria de los tratadistas tradicionales han he-
cho ocasionalmente mencién de la justicia conmutativa, tipicamente al tratar
los contratos sinalagmaticos, estas referencias han sido mds bien superficiales
y rara vez han intentado aclarar aquello que para el tedrico moderno resulta
criptico en el lenguaje aristotélico. Siendo esto asi, la reflexion filoséfica en
torno al derecho privado carecia de las guias con las que contaba la filosofia
del derecho penal. Sin un punto de apoyo firme o un mapa de ruta, cualquier
intento de progreso ha de confiar en gran medida en la intuicién filoséfica. En
algunos aspectos, sin embargo, la obra de CoLEMAN confié exclusivamente en
las intuiciones de su autor y su capacidad de reflexion, incluso cuando ello no
era imprescindible. Esto es evidente, por ejemplo, en sus primeras insinuacio-
nes sobre el papel de la justicia correctiva en el derecho de dafios. COLEMAN no
dedicé ni siquiera un parrafo a las ideas de ARISTOTELES, ni tiene en cuenta las
contribuciones posteriores de Tomds de AQuiNvo o Grocio, entre otros, y for-
muld directamente su propia concepcion de este principio de justicia*. Tiempo
después, CoLEMAN abandoné sus primeras ideas y fue acercdndose cada vez
mds a la concepcion aristotélica, sin llegar nunca a adoptarla. Con el resultado
final a la vista, uno no puede mds que indultar a COLEMAN por haber ignorado
a sus predecesores. Sus primeras posturas, si bien fueron luego consideradas
equivocadas por él mismo, eran tremendamente originales y, sobre todo, suge-
rentes. En todo caso, su primera concepcion de la justicia correctiva es la clase
de error que cualquier fildsofo del derecho estaria deseoso de cometer, porque
a fin de cuentas ha generado un debate esclarecedor, ha incentivado a muchos
tedricos a pensar en estos problemas y, en dltima instancia, ello ha contribui-
do a refundar la filosofia del derecho privado, haciendo que estos estudios
tuviesen un lugar respetable dentro de la filosofia en general y la filosoffa del
derecho en particular.

3 Véase CoLEMAN, 2010: 443.
4 Para un excelente estudio sobre la historia de los conceptos de justicia correctiva y justicia
distributiva, véase ENGLARD, 2009.
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Con estos antecedentes, Riesgos y daifios, publicado en 1992, se convir-
ti6 en el primer testimonio comprehensivo de que el derecho privado tam-
bién podia ser interesante para los filésofos. A veinte afios de su publicacion,
Riesgos y darios conserva plenamente su vigencia. Es en mi opinién el punto
de partida obligado para quien quiera embarcarse en un estudio de la filoso-
fia del derecho privado. También lo es The Idea of Private Law?, publicado
tres afilos mas tarde por Ernest WEINRIB. Probablemente, la obra de WEINRIB
sea mds consistente que la de CoLEMAN. En todos estos afios, WEINRIB ha
variado muy poco su pensamiento, si acaso lo ha variado, a diferencia de
CoLEMAN, que mientras se escribian las contribuciones de este volumen ya
estaba desarrollando un nuevo modo de entender la discusion en el derecho
de dafios®. A la vez, la obra de WEINRIB se asienta en una tradicién filoso-
fica mds cldsica, ya que es tributaria directa de la filosofia de ARISTOTELES
y de KanT. No obstante, el texto de WEINRIB es mucho menos abarcador y
su comprension mucho mds demandante. En este sentido, el provecho filo-
sofico que un iniciado puede obtener de leer y pensar sobre los multiples
problemas abordados por COLEMAN en Riesgos y dafios puede representar un
gran salto en su formacién académica.

Por ello, Riesgos y daiios ha ejercido una influencia enorme en la teoria
de la responsabilidad extracontractual, aunque el libro incluye también una
teoria politica y una teoria del derecho contractual que, lamentablemente,
han sido menos discutidas y analizadas. En este volumen, por ejemplo, solo
una de las contribuciones se centra en la teoria de los contratos de COLEMAN,
y el resto en su teoria del derecho de danos. El lector no encontrard ningu-
na contribucién sobre su teoria politica, pero tampoco se encuentran en la
literatura en general referencias demasiado importantes a ella. Esto puede
deberse a que en términos comparativos la contribucion de CoLEMAN a la
teorfa politica es mucho menos original que su contribucién en el derecho
de dafios (que, no casualmente, ocupa aproximadamente la mitad del libro).
Mis alld de esto, Riesgos y darios constituye un estudio integral y sus tres
partes son fundamentales para comprender el pensamiento del autor.

En la primera parte de Riesgos y daiios, COLEMAN defiende una teoria que
denomina liberalismo de la eleccion racional. De acuerdo con este enfoque
los mercados son centrales para las sociedades liberales porque fomentan la
interaccion entre individuos heterogéneos y, en ultima instancia, ello favo-
rece la estabilidad social. Piénsese que la cooperacion mediante el mercado

> WEINRIB, 1995.

¢ Una de las caracteristicas de COLEMAN en toda su trayectoria es que rara vez se apega a
las ideas que produce. Parece estar mdas interesado en evaluar permanentemente los limites de
su pensamiento antes que en reafirmar su alcance. Por esta razon, son muy pocas las tesis que
CoLEMAN ha mantenido intactas.
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hace que los individuos sean receptivos a las necesidades de los demds,
incluso cuando no comparten sus creencias mas fundamentales, y ello nece-
sariamente fortalece el entramado social y potencia las posibilidades de los
individuos de concretar el plan de vida elegido. Este rol que CoLEMAN asigna
a los mercados se aparta de un modo importante de la visién tradicional,
segtin la cual el mercado es solo un mecanismo, medianamente respetuoso
de la autonomia, para asignar los bienes de manera eficiente.

La segunda parte, aprovechando las bases de la teoria expuesta en la
primera, desarrolla una concepcién del derecho contractual coherente con
ellas. Dado que los contratos son esenciales para la conformacién del mer-
cado y que muchas circunstancias —en especial la incertidumbre — pueden
frustrar la celebracion de contratos, resulta imprescindible contar con algu-
na solucién para contrarrestar aquellas deficiencias contextuales capaces de
socavar el proceso de contratacion. El derecho contractual se presenta como
un instrumento idéneo para esta tarea, en tanto aporta recursos exogenos a
la propia transaccion de las partes de modo que ellas queden cubiertas con-
tra el incumplimiento y las contingencias imprevistas. En otras palabras, el
derecho contractual es explicado por su capacidad para crear y mantener los
mercados facilitando el intercambio entre individuos afectados por la incer-
tidumbre y la desconfianza. De ahi que los fundamentos tltimos del derecho
de los contratos se hallen en la teoria politica que COLEMAN expone en la pri-
mera parte. El mismo esquema de la eleccién racional, entonces, se proyecta
sobre la interpretacion que CoLEMAN ofrece del derecho contractual.

La tercera parte de Riesgos y dafios, en cambio, parece quebrar la 16-
gica expuesta en el libro en las paginas anteriores. COLEMAN se manifiesta
abiertamente en contra de cualquier interpretacion de la responsabilidad ex-
tracontractual que tenga que ver con la eficiencia o, incluso, con la eleccién
racional. Su lectura de la prictica aqui es puramente deontoldgica. La repa-
racion de danos, dird, es una cuestion de justicia correctiva —con algunos
matices, ya que hay dmbitos en los cuales admite que la mejor interpretacion
de la préctica tiene que ver con los mercados. CoLEMAN en el fondo defiende
una teorfa plural del derecho de dafios. Cree que es una combinacién de
mercados y de principios morales. El nicleo del derecho de dafios esta dado
por la justicia correctiva, pero algunos aspectos de la practica se desvian de
este principio, justificadamente en su opinion, al adoptar una perspectiva
basada en la eleccion racional. Asi, considera que la reparacion de los dafios
que sufren los consumidores como consecuencia de los productos defectuo-
sos puede ser entendida con provecho si se emplea un modelo de contrato
racional hipotético. La justificacién obvia de COLEMAN para establecer esta
diferencia sustantiva entre las dos primeras partes y la segunda es que apli-
car el esquema de la eleccion racional al niicleo del derecho de dafios distor-
sionaria los aspectos mds caracteristicos de la préctica.
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Al mismo tiempo, y tal vez por esta dltima razén, COLEMAN manifiesta
aplicar distintas metodologias en las dos primeras partes y en la tercera.
Como explicaré mds adelante, no estoy seguro de que ello sea asi. Este es
otro de los puntos en que la propuesta de COLEMAN resulta arriesgada.

Pese a todos los «riesgos tedricos» introducidos por COLEMAN en Riesgos
y dafios, creo que seria injusto atribuirle algin dafio a la teorfa del derecho
privado. Por el contrario, es dificil imaginar los desarrollos posteriores (no
necesariamente superadores), dados por los enfoques basados en la justicia
distributiva’ o la teorfa del recurso civil®, sin considerar el impacto que Ries-
gos y dafios ha tenido en la teorizacién del derecho privado.

En el resto de esta introduccion, deseo presentar al lector una breve ex-
posicion y andlisis de dos cuestiones que creo son importantes conocer antes
de encarar la lectura de los trabajos que se incluyen en el volumen. En este
sentido, en el apartado siguiente expondré las diversas concepciones de la
justicia correctiva que han sido tratadas por CoLEMAN. Intentaré ir un poco
mads alld de un mero resumen, para ofrecer una reconstrucciéon que mues-
tre algunas relaciones conceptuales no evidentes entre los puntos de vista
que se defienden en Riesgos y darios. En el apartado 3 me ocuparé de «las
metodologias» que, en diferentes momentos, COLEMAN parece aplicar en su
empresa filosdfica. En cierto punto, algunos de sus compromisos metodold-
gicos son incompatibles. Por ello, sugeriré de qué modo creo que es mejor
entender la obra de CoLEMAN, para hacer de ella un todo coherente. Por ulti-
mo, en el apartado 4 comentaré el contexto en que se concibi6 este volumen
y el contenido de las contribuciones que lo conforman.

2. TRES CONCEPCIONES DE LA JUSTICIA CORRECTIVA

2.1. La concepcion anuladora

La primera version de la justicia correctiva defendida por CoLEmMAN fue la
concepcidn anuladora. Segtin esta concepcion, la justicia correctiva exige que
«las pérdidas y ganancias injustas sean rectificadas, eliminadas o anuladas»’. A
primera vista, se trata de una nocion de justicia muy intuitiva. Después de todo,
(qué otra cosa debemos hacer con las pérdidas y ganancias injustas mas que eli-
minarlas? Asimismo, se trata de una nocién muy simple, ya que solo establece
los fundamentos de la responsabilidad y del derecho a ser compensado, pero

" Los trabajos de Gregory KEaTING o Tsachi KereN-PAz son particularmente ilustrativos.
Véase, entre muchos otros, Keating, 2001; 2004; KEReN-Paz, 2007.

8 Véase ZIPUrsKY, 1998; 2003; GOLDBERG y ZIPURSKY, 2010.

9 COLEMAN, 1992a; 1992b: 313.
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no ordena operar sobre la injusticia de ningin modo en concreto. Obviamente,
segtin la concepcién anuladora, el fundamento de la responsabilidad del agente
dafiador radica en la percepcion de un beneficio injusto, mientras que el derecho
de la victima a ser indemnizada se basa en el sufrimiento de una pérdida injusta.
Mais alla de esto, la concepcién anuladora guarda silencio. ;Debe el agente da-
fiador compensar la pérdida de la victima o debe hacerlo el Estado? En este tl-
timo caso, ;debe emplearse un fondo especial integrado por las contribuciones
de los agentes que fueron negligentes o deben solventarse las indemnizaciones
mediante impuestos generales? Cualquiera que sea la decision respecto de como
servir los propdsitos de la justicia correctiva, ella no puede estar justificada por
la propia justicia correctiva. La concepcién anuladora es indiferente al modo en
que se rectifican las pérdidas y ganancias injustas, pues a ella solo le interesa que
sean eliminadas. El unico limite a la implementacién de la justicia correctiva
consiste en que la anulacién de las pérdidas y ganancias injustas no debe generar
nuevas pérdidas o ganancias injustas'©.

La responsabilidad extracontractual, por su parte, establece tanto los
fundamentos de la responsabilidad y de la compensacién, como sus modos.
El agente dafiador tiene el deber de compensar a la victima si, y solo si, le
caus6 una pérdida injusta. Paralelamente, la victima tiene derecho a cobrar
una indemnizacion del agente dafiador (y de nadie mas) si, y solo si, sufrié
una pérdida injusta como consecuencia de sus actos. Las pérdidas injustas
son definidas por CoLEMAN como aquellas que resultan de la vulneracion de
un derecho o de la afectacién de intereses legitimos mediante una accion
incorrecta. Esto permite calificar como injusto todo perjuicio que la victi-
ma sufre por la negligencia del agente dafiador, pero también aquellos que
derivan de acciones correctas o justificadas, en la medida en que el interés
dafiado esté protegido por un derecho, como el derecho de propiedad, en-
tre otros!!. Notese que en nuestras practicas actuales los fundamentos de la
responsabilidad y de la compensacion son equivalentes. Siempre que Xeno-
fonte haya sufrido una pérdida injusta a manos de Axileas serd el caso que
1) Axileas tiene el deber de compensar a Xenofonte y que 2) Xenofonte tie-
ne derecho a que Axileas lo indemnice. Las condiciones de verdad de ambas
proposiciones son idénticas. Esto supone que si una de ellas es verdadera la
otra también lo serd necesariamente. Por tanto, el derecho de dafios estable-
ce idénticos fundamentos para la responsabilidad y para la compensacion,
pero también un modo particular de anular las pérdidas injustas.

Ciertamente, el derecho podria ser distinto. El agente dafiador podria
tener la obligacion de reparar el dafio solo si obtuvo una ganancia injusta.

10 CoLEMAN, 1992b: 313.
" Ibid.: 329, 334.
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Ello no haria que la victima carezca de derecho a ser compensada cuando el
agente daflador no se beneficia del ilicito, ya que en estos casos su reclamo
podria ser satisfecho por el Estado. En un sistema como este, podria ser
verdadero que 1) Xenofonte tiene derecho a ser indemnizado (por sufrir
una pérdida injusta), y falso que 2) Axileas tiene el deber de compensar a
Xenofonte (porque no obtuvo con el dafo una ganancia injusta). En este su-
puesto, los fundamentos de la responsabilidad y de la compensacién serian
independientes. Ademds, el modo de rectificacion serfia mas complejo que el
actual, ya que en ocasiones seria el propio agente dafiador el encargado de
indemnizar a la victima, mientras que otras veces esta obligacion recaeria
sobre el Estado.

Como ya se habrd advertido, al unificar los fundamentos de la respon-
sabilidad y la compensacion y al establecer este modo particular de recti-
ficacion —Ilamémosle «relacional»— la responsabilidad extracontractual
es incapaz de implementar por si misma la justicia correctiva. Ello es asi
en tanto la estructura relacional del derecho de dafios solo permitird elimi-
nar las pérdidas y las ganancias injustas cuando estas sean equivalentes.
Es decir, el derecho de dafios solo podria realizar perfectamente la justicia
correctiva si el agente daflador se beneficié con el dano en la misma medida
en que se perjudicé su victima. Ello en general ocurre tnicamente en los
casos de restitucion. Todos los demds casos, en especial aquellos en los que
un individuo se beneficia injustamente sin causar dafios a terceros, recibirdn
un tratamiento incompleto desde el punto de vista de la justicia correctiva,
o bien inconsistente con ella. Piénsese que el derecho de dafios toma como
referencia para la responsabilidad y la compensacién el valor de la pérdida
injusta, por lo que cualquier efecto sobre la anulacién de los beneficios in-
justos serd puramente contingente. En cambio, si tomase como referencia
para fijar la indemnizacion la restitucion del beneficio obtenido, ello podria
generar una sobrecompensacion de la victima o, mucho mds probable en el
caso de los accidentes, una subcompensacion (porque usualmente el agente
danador obtiene escaso, o nulo, beneficio material de su ilicito). Limitar la
obligacién del agente dafiador a la restitucién de la ganancia injusta dejard
a menudo a la victima sin una compensacion plena. Por tanto, parece que
la responsabilidad extracontractual no solo no se ocupa actualmente de los
beneficios injustos, sino que le seria imposible hacerlo sin desatender la
rectificacion de las pérdidas injustas.

Siendo esto asi, resulta plausible interpretar el propdsito de la responsa-
bilidad extracontractual a la luz de la rectificacion de las pérdidas injustas
y no de las ganancias del agente dafiador. Pero entonces, jen qué medida el
derecho de dafios puede ser una cuestion de justicia correctiva? ;Por qué
el principio de justicia correctiva es util para entender la responsabilidad
extracontractual?
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Para comenzar a comprender el rol de la concepcién anuladora en una
explicacion de la responsabilidad extracontractual debe tomarse nota de que
existe una division del trabajo institucional. Mientras que el derecho de da-
fios se ocupa de rectificar principalmente las pérdidas injustas, otras insti-
tuciones se ocupan principalmente de las ganancias injustas. Las pérdidas
injustas son bdsicamente eliminadas proveyendo una indemnizacién para
la victima. El derecho de dafos se encarga de esto. A la vez, las ganancias
injustas son anuladas mediante las acciones de enriquecimiento indebido,
las multas o las penas de prisidn, entre muchas otras alternativas. Esta tarea
recae de manera mds notoria sobre el derecho penal y el derecho administra-
tivo. En ambos casos, recordemos, la justicia correctiva solo define los fun-
damentos de la responsabilidad y de la compensacion; pero ;qué explica el
modo relacional de rectificar la pérdida injusta? ;Por qué el agente dafiador
debe indemnizar a la victima con independencia de que se haya beneficiado
de su ilicito? Esta obligacion no puede ser en todos los casos una cuestién
de justicia correctiva (sino solo cuando el demandado se beneficid injusta-
mente del dafio causado a la victima). Por tanto, la incumbencia del agente
dafiador en el litigio, es decir, que el agente pueda ser llamado a resarcir a
la victima, solo puede entenderse apelando a algtn otro principio. COLEMAN
crefa que este principio podria ser la eficiencia econdmica. La obligacién
de compensar las pérdidas injustas se impone al agente dafiador a fin de
que cuente con los incentivos necesarios para adoptar medidas precautorias
Optimas o restringir su actividad a los dafios eficientes .

En realidad la cuestion no es tan sencilla, porque este objetivo puede
lograrse también por medio del castigo penal o las multas administrativas.
La mejor explicacion de este rasgo del derecho requiere atender a dos consi-
deraciones. En primer lugar, pueden existir razones diferentes de la justicia
correctiva para imponer el deber de compensar. Asi, un agente negligente
que no obtiene un beneficio del dafio que causa a su victima puede ser le-
gitimamente obligado a compensar si con ello se logra algin objetivo mo-
ralmente defendible como la reduccidn de riesgos a futuro. Si este fuere el
caso, la obligacién de compensar no constituirfa una pérdida injusta para el

12° Aqui corresponde hacer una advertencia: durante toda su trayectoria COLEMAN ha afirma-
do que el derecho de dafios es una combinacién de mercados y de principios morales, pero sus
razones para sostener esto han sido bien diferentes en distintos momentos. En sus primeros traba-
jos, entendia que el derecho de dafios era una combinacién de justicia correctiva y de eficiencia
porque para explicar la estructura bilateral del litigio uno debia apelar a ambos principios, tal
como recién he mostrado en el texto. En cambio, cuando adopta la concepcion mixta de la justicia
correctiva, distingue entre el niicleo del derecho de dafos, que es perfectamente explicable por la
justicia correctiva, y otros casos del derecho de dafios que constituyen desviaciones justificadas
de este principio, explicables como una cuestién de mercados. Compdrese, en especial, los ar-
gumentos de CoLEMAN, 1982: 427-428, 439-440; CoLEMAN, 1992a: 356; y COLEMAN, 1992b: 242,
348,349, capitulos XIX y XX.
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agente dafiador. En segundo lugar, una razén vélida para imponer la obli-
gacion sobre los agentes dafiadores en lugar de cualquier otra persona que
genere riesgos es el ahorro de costes administrativos. Un sistema como el
derecho de dafos es capaz de lograr la anulacién de las pérdidas injustas,
de algunos beneficios injustos, y un nivel razonable de disuasién. El resto
de los beneficios injustos que no pueden ser eliminados por el derecho de
dafios quedard a cargo de otras instituciones. De esta manera, la concepcion
anuladora puede encajar las piezas del derecho de dafios. Pero, nétese, la
justicia correctiva no explica completamente la responsabilidad extracon-
tractual, ya que para entender por qué el agente dafiador tiene el deber de
compensar debe apelarse a algin otro principio, como la disuasién eficiente
y la reduccion de los costes de administrar el sistema. Al mismo tiempo, la
comprension de la justicia correctiva no puede abordarse sin atender a otras
instituciones como el derecho penal y el derecho administrativo. A fin de
cuentas, la teorfa que resulta de la concepcién anuladora no es tan simple
como parecia en un comienzo. Estudiar la justicia correctiva requiere ana-
lizar diversas instituciones, y estudiar la responsabilidad extracontractual
exige comprender diversos principios de justicia y sus relaciones.

Como es bien sabido, CoLEMAN terminé abandonando esta explicacién
convencido, fundamentalmente, por las criticas de Stephen Perry . El pun-
to central de la objecion es que la concepcién anuladora, al no establecer
el modo de rectificacion, solo brinda razones para la accion neutrales a los
agentes. La produccion de una pérdida injusta no brinda a nadie en particu-
lar una razén para compensarla. Al igual que la perspectiva econdmica, trata
los dafios injustos como un problema social que requiere alguna respuesta
colectiva. Esta concepcidn de la justicia correctiva, en definitiva, es indistin-
guible de la justicia distributiva.

En este punto, podriamos preguntarnos por qué ello deberia llevarnos a
desechar esta teorfa de la responsabilidad extracontractual. Tal vez la mejor
explicacion del derecho de dafios sigue siendo la eliminacion de las pér-
didas y ganancias injustas, aunque el fundamento normativo ya no estaria
en la llamada «justicia correctiva», sino en la justicia distributiva. Después
de todo, la idea de que el derecho de dafios involucra algtn tipo de justicia
distributiva no ha sido en absoluto ajena a los tedricos del derecho privado'*.
El problema, segiin CoLEMAN, es que la clase de rectificaciones que operan
mediante el derecho de dafios pueden estar justificadas incluso en contextos
de injusticia distributiva. Imaginemos que segtn la concepcion menos igua-

13 También reconoce la influencia de las criticas de Raz y WEeINRIB. Véase COLEMAN, 1992b:
318.
4 Véase, por ejemplo, LopPEZ OLACIREGUI, 1978: 166-168.
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litaria, pero defendible, de la justicia distributiva Xenofonte tuviese mds que
lo debido y Axileas menos. Si en este contexto todavia creemos que Axileas
tiene una razon para indemnizar a Xenofonte por el dafio que le causa con su
negligencia, este deber no puede fundarse en la justicia distributiva, porque
el ejemplo parte de una situacién distributivamente injusta. Si la justicia
exige rectificacion, pese a que ello contribuye a mantener una injusticia dis-
tributiva, debemos estar pensando en una justicia de otra clase. Debe tratarse
del verdadero principio de justicia correctiva, que tiene dos caracteristicas
esenciales: 1) es normativamente independiente de la justicia distributiva; y
2) brinda razones para la accién relativas al agente. La primera caracteristi-
ca explica como puede ser una cuestion de justicia la rectificacion de ciertas
pérdidas en contextos distributivamente injustos. La segunda indica que se
trata de un principio que regula las interacciones entre individuos privados,
mds alld de sus relaciones con el resto de la comunidad o su posicién dentro
de ella. Desde este punto de vista, los dafios no son un problema social, sino
un problema del agente que los causa o de la victima que los sufre. Por ello,
si Axileas causé el dafio, debe asumirlo; ello significa que carece de toda po-
testad normativa para trasladar el coste de la indemnizacion a otra persona
o de rechazar el reclamo de Xenofonte. Este aspecto de la justicia correctiva
encaja perfectamente con el mecanismo especifico de rectificacion relacio-
nal establecido por el derecho de dafios. Si parte de la distincidn entre la jus-
ticia distributiva y la justicia correctiva se fundamenta en el tipo de razones
que genera a los agentes, la concepcién anuladora es incapaz de distinguir
ambas formas de justicia'>. Expuestos muy resumidamente, estos son los
argumentos por los que CoLEMAN abandono la concepcion anuladora.

2.2. La concepcion relacional

(Podria ser, entonces, que el propdsito de la justicia correctiva no fuese
eliminar las pérdidas y las ganancias injustas, sino rectificar el injusto o la
accion incorrecta? COLEMAN cree que esta concepcion de la justicia correc-
tiva, atribuida a WEINRIB, es sumamente problematica, ya que es incapaz
de explicar por qué la rectificacion del injusto requiere la compensacion
de la pérdida factica. Veamos el argumento. Supongamos que una accioén
incorrecta viola el derecho de propiedad de la victima. Cuando este derecho
es vulnerado, podria argiiirse, se activa un derecho secundario de compen-
sacion. Este derecho secundario estd implicado por el primario. En efecto,
el derecho de Xenofonte sobre su propiedad incluye distintas pretensiones,

5 En su ensayo critico, John GARDNER niega explicitamente esta tesis. Véase GARDNER,
2013.
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como que Axileas no entre en su casa o que no la dafie. Sea lo que fuere que
fundamenta estas pretensiones, ello constituye una razon para que Axileas se
comporte respetandolas'®. Puede decirse, entones, que el derecho de Xeno-
fonte fundamenta ciertos deberes correlativos a cargo de Axileas. Piénsese
ahora que una vez que ha violado sus deberes, es decir, que no ha respetado
las pretensiones que tenia Xenofonte, Axileas todavia tiene razones para
actuar en relacion con la cuestion. Si ya no puede cumplir con su deber de
no dafiar la propiedad de Xenofonte, se requiere que se acerque tanto como
sea posible al estado del mundo en el cual la violacién del derecho no tuvo
lugar. De ahi que tenga la obligacion de compensar'’. Asi, los derechos se-
cundarios estdn implicados por los primarios.

Ahora bien, como sefiala CoLEMAN, la clave de este argumento estd en
ver qué tipo de implicacidn existe entre los derechos primarios y secunda-
rios. ¢ Se trata de una implicacidn conceptual o de una normativa? Para que
fuese una implicacién conceptual el derecho a ser compensado deberia ser
parte del significado del derecho a no ser danado. Pero este no parece ser
el caso. El lenguaje de los derechos es complejo. Afirmar que Xenofonte
tiene derecho a no ser dafiado por Axileas podria significar: a) que Axileas
tiene el deber de no dafiarlo; b) que Xenofonte tiene derecho a ser compen-
sado por Axileas cuando éste lo dafia; c) que Xenofonte tiene derecho a ser
compensado por el Estado cuando Axileas lo dafia; d) que Axileas debe ser
condenado a una pena de prisién cuando dafia a Xenofonte; etc. El dere-
cho primario de Xenofonte podria implicar la verdad de una o més de estas
proposiciones. Aunque ninguna es necesariamente parte del significado del
derecho de Xenofonte.

No obstante, si Xenofonte tiene derecho a no ser dafiado, alguna de es-
tas proposiciones debe ser verdadera. Eso si es parte del concepto de tener
un derecho. Los derechos deben necesariamente incluir alguna pretension
valida'®. ;Qué pretensiones vdlidas incluye el derecho de Xenofonte? De-
terminar esto requiere un argumento normativo. Solo en este sentido puede
afirmarse que los derechos secundarios estan implicados por los primarios,
asumiendo implicitamente una teorfa normativa de cierto tipo. ;Qué teoria
normativa nos permite derivar el derecho de Xenofonte a ser compensado
por Axileas a partir del derecho a no ser dafiado? La respuesta mds obvia,

1o Para Raz, por ejemplo, el bienestar estd detrds de estas pretensiones. De esta manera, si
Xenofonte tiene un derecho, entonces, alglin aspecto de su bienestar constituye una razén para
imponer un deber a otros. En esta concepcion, los derechos forman parte de la justificacién de
muchos de nuestros deberes. Véase Raz, 1984: 200-201.

17 Véase WEINRIB, 1995: 135. En este punto el argumento es similar al de MacCorMICK,
1982: 212 y ss. Mas recientemente, GARDNER formuld en términos similares, pero mas sofistica-
dos, lo que €l llama la «tesis de la continuidad». Véase GARDNER, 2011: 28-37.

18 Véase FEINBERG, 1970b: 253.
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seglin CoLEMAN, es la concepcion relacional de la justicia correctiva. Asi,
los derechos y deberes secundarios son el modo en que la justicia correctiva
exige que se satisfagan ciertos derechos y deberes primarios'. La compen-
sacion del dafio, que apunta a eliminar la injusticia de la interaccion, es la
manera de proteger el derecho primario.

Es importante entender que, a diferencia de la concepcién anuladora, la
pérdida injusta no es el objeto inmediato de la justicia correctiva. El objeto
inmediato es la eliminacion de la accidn incorrecta. Para rectificar la inco-
rreccion, el agente debe procurar que el mundo se encuentre de la misma
manera en que hubiese estado si su accién incorrecta no hubiese tenido lu-
gar. La compensacion, en general, elimina las consecuencias negativas del
acto incorrecto restituyendo a la victima a un punto de indiferencia entre su
situacion ex-ante y ex-post®. Por ello es debida.

De acuerdo con CoLEMAN, la concepcidn relacional se apoya en una no-
cién implausible de lo que se requiere para rectificar la accidn incorrecta.
Para mostrar este punto, sugiere pensar en el ejemplo de un taxista que ne-
gligentemente me lesiona cuando me llevaba al aeropuerto. Como conse-
cuencia del accidente, debo ser hospitalizado y pierdo mi avién. Mi mala
fortuna, no obstante, se transforma en una suerte extraordinaria cuando leo
en las noticias que el avién que iba a tomar se estrella y no hay sobrevivien-
tes. En un sentido relevante, la negligencia del taxista salvé mi vida. En este
caso, ;,como debemos comprender el deber del taxista de procurar que el
mundo se encuentre del mismo modo en que estaria si su accion incorrecta
nunca hubiese tenido lugar? Evidentemente, su deber no consiste en elimi-
nar fodas las consecuencias de su accidn incorrecta, sino solo las consecuen-
cias injustas. La concepcion relacional al dejar de lado las pérdidas injustas
resulta inadmisible?'.

19 CoLEMAN, 1992b: 323. Por supuesto, esta reconstruccién de COLEMAN es cuestionable.
Parece mucho mds claro afirmar, por ejemplo, que una teorfa normativa de los derechos y sus
pretensiones derivadas fundamenta que en ciertos casos se haga justicia correctiva, es decir, que
se rectifique una interaccion reparando el dafo causado o restituyendo a la victima lo que le
pertenece. Desde este punto de vista, la justicia correctiva no fundamenta los derechos y deberes
secundarios, sino que, por el contrario, una teoria normativa de los derechos y deberes primarios
que permita derivar derechos y deberes secundarios serfa el fundamento de la justicia correctiva.
Pese a todo, tengo dudas de que esta interpretacion de la concepcidn relacional fuese a bloquear
las objeciones que COLEMAN presenta contra ella.

% Entiendo que esto es altamente controvertido. De todas maneras, asumamos en beneficio
del argumento que la victima puede ser colocada en un punto de indiferencia.

2 CoLEMAN, 1992b: 327. También podria cuestionarse la asuncién de CoLEMAN de que la
rectificacion del injusto requiere procurar que el mundo se encuentre del mismo modo en que
estaria de no haberse producido la violacién del derecho. En mi opinidn, el problema queda
mas claramente enfocado si asumimos que la rectificacion del injusto exige al agente restable-
cer el estado de cosas anterior a la violacion del derecho. Antes del accidente, la victima tenia
su pierna sana y ahora no la tiene. Esto es lo que el taxista debe reparar. Esta posicion solo exi-
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Por ello, CoLEMAN considerd necesario buscar una formulacion de la
justicia correctiva que combine los elementos que resultan atractivos de la
concepcion relacional y de la concepcion anuladora. De esta tltima debe
rescatarse la preocupacion por las pérdidas injustas. Ellas son relevantes
normativamente por su conexion con el bienestar humano. De la concepcion
relacional debe rescatarse que la justicia correctiva brinda razones relativas
al agente. Ello la distingue de la justicia distributiva. Asi, CoLEMAN llega a la
concepcion mixta de la justicia correctiva, segun la cual el propdsito de este
principio de justicia es imponer el deber de compensar las pérdidas injustas
a quienes son responsables por ellas*.

2.3. La concepcion mixta

La concepcién mixta de la justicia correctiva estd constituida por dos
elementos. El primero es la pérdida injusta; el segundo, la responsabilidad
moral. Respecto de las pérdidas injustas, CoLEMAN no modifica su defini-
cion. Una pérdida es injusta si resulta de la afectacion de un derecho o de
intereses legitimos mediante una accién incorrecta. La accion incorrecta no
es condicion necesaria para la obligacién de responder, porque una accién
licita puede vulnerar los derechos de la victima y, por tanto, crear una pér-
dida injusta. Esto parece permitir a CoLEMAN dar cuenta de que la responsa-
bilidad extracontractual se vale de diversos factores de atribucidén, como la
culpa y la responsabilidad objetiva.

El segundo elemento es la responsabilidad moral, que no es mds que una
responsabilidad causal. Alguien es moralmente responsable por una pérdida
injusta cuando es consecuencia de sus actos, cuando resulta de su ejercicio
de la agencia humana en el mundo?®.

ge determinar qué es lo que perdid la victima en la interaccion injusta. Asi, supongamos que los
peritos determinan que dado como ocurri6 el accidente de avidn, la probabilidad de sobrevivir
que hubiese enfrentado Xenofonte si hubiese ocupado el asiento que tenia reservado era del 5
por 100. Con ese dato, para restablecer el mundo tal como estaba antes del accidente, el taxista
debe compensar a Xenofonte por la pierna rota (y, a lo sumo, indemnizarle la pérdida de la
oportunidad en el valor del contrato, descontada la probabilidad de salir con vida del accidente
y de que el contrato resulte tan ventajoso como estaba inicialmente previsto). En cambio, para
hacer que el mundo se encuentre como hubiese estado de no haber tenido lugar el accidente
causado por el taxista, éste deberia reparar la pierna rota e imponer a Xenofonte un riesgo de
muerte del 95 por 100 (suprimido el choque del taxista de la historia causal, el pasajero se
hubiese bajado del taxi con la pierna sana y solo un 5 por 100 de probabilidades de conservar
su vida). La postura que CoLEMAN adscribe a la concepcién relacional es evidentemente im-
plausible. Sus criticas hubiesen sido menos persuasivas, en cambio, si hubiese considerado una
posicién como la que yo estoy sugiriendo.

22 CoLEMAN, 1992b: 328.

23 CoLEMAN, 1992b: 330.





