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CAPITULO 1
COMPRENDER EL DERECHO PRIVADO

1. INTRODUCCION

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

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

Consecuentemente, la pregunta acerca de cémo hemos de comprender el
derecho privado se abre a los paisajes amplisimos de la teorfa y practica juridi-
cas. Estin en cuestién la naturaleza de 1a justificacién juridica, los limites de
la funcién judicial y de las competencias judiciales, la diferencia entre el de-
recho privado y otros tipos de estructuras juridicas, la relacién entre las consi-
deraciones juridicas y éticas, y la viabilidad de nuestras instituciones juridicas
més basicas. En efecto, si el derecho privado es tan fundamental como los
profesores de derecho asumen, nuestros errores al respecto afectaran nuestra
comprensién de todo el campo juridico.
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El rasgo mds destacado del derecho privado es que conecta directamente
a dos partes mediante el fendmeno de la responsabilidad. Tanto el proceso
como la doctrina expresan esta conexién. Procesalmente, los litigios de de-
recho privado asumen la forma de una accién que un demandante particular
interpone frente a un demandado particular. Doctrinalmente, requisitos como
la causacién de un dafio muestran que la pretensién del demandante depende
de que haya sufrido un injusto a manos del demandado. Al identificar a estas
dos partes y reunirlas de este modo, el derecho privado no se' centra en los li-
tigantes individualmente considerados, ni en los intereses de la comunidad en
su conjunto, sino en una relacién bilateral de responsabilidad.

Lo que me preocupa aqui es la responsabilidad como un espacio sujeto a
una moral especial que posee una estructura propia y un repertorio de argu-
mentos propio. Entre las cuestiones que consideraré se hallan las siguientes:
icudl es el marco para comprender esta moral?, ;cuéles son su estructura y
su fundamento normativo?, ;y c6mo cumple el funcionamiento del derecho
privado con sus exigencias? Lo que me importa de estas preguntas es la res-
ponsabilidad més que la propiedad. Por supuesto que la propiedad privada
es fundamental para el derecho privado, y este libro asume una concepcién
determinada de la propiedad. Pero mi objetivo principal no consiste en con-
siderar la relacién de derecho privado de forma estética a través de lo que las
partes poseen, sino de forma dindmica a través de las normas que regulan su
interaccién.

Actualmente, la idea de que el derecho privado constituye una forma de
interacci6n normativamente distinta no goza de mucho apoyo. De acuerdo con
la posicion estédndar en la academia contempordnea, el derecho privado no se
diferencia de otras ramas del derecho: como todo derecho, el derecho privado
es normativo solo en la medida en que cumpla objetivos socialmente deseables;
y uno comprende el derecho privado, primero, identificando estos objetivos y,
luego, evaluando con cudnto éxito los cumple.

En este capitulo deseo presentar los temas de este libro mediante el con-
traste entre la posicidn estdndar y el enfoque que iré desarrollando. Mi tesis es
que al centrarse en los objetivos que el derecho cumpliria la posicién estandar
no se toma en serio los rasgos que expresan el cardcter interno del derecho
privado. Sugiero, en cambio, que uno debe comprender el derecho privado
desde una perspectiva interna al mismo.

Nos orientaremos hacia esta perspectiva interna mediante los pasos si-
guientes. Primero, delinearé la funcién que desempefian los objetivos en la
posicién estdndar como fundamentos independientes de justificacién. Recurrir
a tales objetivos refleja un conjunto de presupuestos sobre el derecho privado
ampliamente extendidos: que el derecho no es un cuerpo de estudio auténo-
mo, que no se puede separar el derecho de la politica, que los conceptos del
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derecho no deben tomarse en serio por si mismos y que el derecho privado no
es distinto de otras ramas del derecho. Luego delinearé un enfoque alternativo
que cuestiona esos presupuestos. El enfoque alternativo trata el derecho pri-
vado como un fenémeno internamente inteligible al basarse en lo que resulta
destacable en la experiencia juridica y al intentar dar sentido al pensamiento
y discurso juridicos en sus propios términos. El papel de la coherencia es cru-
cial en este enfoque tanto como una caracteristica interna del derecho privado
como, mis generalmente, una idea que carece de referente externo. Atender a
los rasgos internos del derecho privado nos llevard a reconsiderar la posicién
estandar de que el derecho no puede ser una disciplina auténoma. Finalmente,
esbozaré los componentes de la teorfa que elucida la perspectiva interna que
permite comprender el derecho privado. Esta es la teorfa que serd desarrollada
en el resto del libro.

2. LOS OBJETIVOS DEL DERECHO PRIVADO

La posicién comdn entre los teéricos del derecho es que el derecho se
comprende a través de sus objetivos. Para comprender el derecho de dafios,
por ejemplo, debemos determinar el objetivo u objetivos que el derecho de da-
fios cumple o deberfa cumplir. De acuerdo con esto, los te6ricos de la respon-
sabilidad extracontractual examinan el derecho de dafios teniendo en mente
las siguientes preguntas: ;el objetivo del derecho de dafios es compensar a las
victimas de accidentes?, ;0 su objetivo es prevenir conductas que podrian pro-
ducir dafios? Si la compensacién es su objetivo, ;deberian repartirse los costes
de la compensacién de la forma mas amplia posible o deberfan asignarse a las
personas que sean lo suficientemente ricas como para soportarlos ficilmente?
Si su objetivo es la prevenci6n, ¢exige ello la especificacién colectiva de las
actividades cuya capacidad para dafiar las hace socialmente indeseables o exi-
ge canalizar incentivos a través del mercado y de su estructura de precios? O,
por alternativa, es el derecho de dafios un sistema con una mezcla de objeti-
vos que incluye a todos estos objetivos asf como a otros en una red compleja
de ajustes y compromisos? ‘

La idea de que el derecho se comprende a través de sus objetivos —idea a
la que podriamos llamar funcionalismo— se halla particularmente bien arrai-
gada en la academia juridica estadounidense. La preocupaci6n por los obje-
tivos del derecho aparece en sucesién ininterrumpida desde la jurisprudencia
de Oliver Wendell HoLMES pasando por la revuelta realista en contra del le-
gado de Christopher Columbus LANGDELL hasta la actual preocupaci6n con
las politicas y la evaluacién de intereses sociales. Su manifestacion contem-
pordnea m4s prominente es el enfoque econémico, que ha generado andlisis
complejos y sofisticados de los efectos incentivadores de diferentes reglas de
responsabilidad. El enfoque econémico, sin embargo, es solo el ejemplo mds
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notable de cémo actualmente se comprende el derecho privado en términos
de objetivos. Incluso aquellos que estdn en desacuerdo con la idea de que se
trate de objetivos econémicos raramente consideran que los objetivos sean en
principio irrelevantes. En lugar de enfatizar objetivos como la maximizacién
de la riqueza' o la disuasién general? defienden la libertad® o la comunidad*.
Su disputa con los economistas se refiere a su eleccién de objetivos, no a la
biisqueda de objetivos.

'

La aproximacién funcional al derecho privado posee un atractivo com-
prensible. Los objetivos propuestos especifican aspectos del bienestar humano
—1la compensacién de dafios, por ejemplo, o la minimizacién de la frecuencia
y la gravedad de los accidentes— que es deseable promover. La comprension
del derecho privado orientada a objetivos se sigue de la proposicién aparente-
mente axiomatica de que «el propésito del derecho es satisfacer necesidades
humanas» >. La tarea de los tedricos consiste entonces en especificar los obje-
tivos que son relevantes para los incidentes regulados por una rama particular
del derecho privado, en indicar cémo se deben equilibrar diferentes objetivos,
en evaluar si la doctrina juridica actual tiene éxito en alcanzar los objetivos
especificados y en sugerir reformas que puedan mejorar tal éxito. Desde esta
perspectiva funcionalista, el valor justificativo de los objetivos es independien-
te y externo al derecho que justifican. Para continuar con el ejemplo de la res-
ponsabilidad extracontractual, la prevencién de accidentes y la compensacién
de las victimas de accidentes son socialmente deseables con independencia
del derecho de dafios. En efecto, el derecho de dafios deberfa ser modificado o
incluso abolido si se demostrara un medio inadecuado para cumplir con estos
objetivos. Si el derecho de dafios los promueve, tanto mejor. Estos objetivos,
sin embargo, son justificables independientemente y no derivan su validez del
derecho de dafios. '

Una consecuencia del enfoque actual en objetivos independientemente
justificables es que el derecho privado estd involucrado en el andlisis fun-
cionalista solo de forma indirecta. El funcionalista comienza fijando su vista
més alld del derecho privado, en el catdlogo de objetivos sociales que apoya.
El derecho privado importa solo en la medida en que promueva o frustre esos
objetivos. Lo que el funcionalista propone no es tanto una teorfa del derecho
privado como una teorfa de los objetivos sociales en la que el derecho privado
puede o no encajar.

Dado que se preocupan por objetivos independientemente justificables en
vez de directamente por el derecho privado, los enfoques funcionalistas al

! PoSNER, 1986,

2 (CALABRESI, 1970.

3 EPSTEIN, 1973,

4 BusH, 1986.

5 CALABRESI, 1975: 105.
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derecho privado son radicalmente incompletos. Al funcionalista le preocupa
si los resultados de los casos promueven los objetivos postulados. El derecho
privado, sin embargo, es mds que la suma de sus resultados. También incluye
un conjunto de conceptos, un disefio institucional distintivo y una forma de
razonar caracteristica. Estos aspectos son componentes de la estructura in-
terna del derecho privado y carecen de relacién inmediata con los objetivos
extrinsecos del funcionalista. En la medida en que el funcionalismo ignora o
rechaza estos aspectos, no logra dar explicacién a lo que es més caracteristico
del derecho privado como fenémeno juridico..

Ademas, los objetivos apoyados por los funcionalistas son independientes
no solo del derecho privado, sino entre si. Por ejemplo, la compensacién y la
prevencién, los dos objetivos habitualmente atribuidos al derecho de dafios,
carecen de una conexién intrinseca: nada acerca de la compensacién en si
misma justifica que se limite a quienes son victimas de dafios prevenibles del
mismo modo que nada acerca de la prevencién en si misma justifica su limita-
cién a actos que producen un dafio compensable. Comprendido desde el punto
de vista de objetivos mutuamente independientes, el derecho de dafios es un
conglomerado de objetivos no armonizados y en competencia.

En este libro argumentaré que, a pesar de su actual popularidad, la com-
prensién funcionalista del derecho privado estd equivocada. Sostendré que el
derecho privado solo puede ser captado desde dentro y no como la manifes-
tacién juridica de un conjunto de objetivos extrinsecos. Si hemos de expresar
esta inteligibilidad en términos de objetivos, lo finico que puede decirse es que
el objetivo del derecho privado es ser derecho privado.

El funcionalismo de la teorfa del derecho contemporénea estd tan arraiga-
do que atribuir al derecho privado el objetivo de ser él mismo es rechazado de
plano como una tautologfa irremediablemente no clarificadora’. De acuerdo
con la posicién dominante contemporinea, el derecho privado es —y no po-
dria ser de otro modo-— la manifestacién jurfdica de objetivos independiente-
mente justificables.

A pesar de ello, este rechazo de la inteligibilidad interna del derecho pri-
vado es sorprendente. No puede tratarse (uno espera) de que la idea misma de
que un fenémeno sea inteligible solo en términos de sf mismo resulte poco
familiar. Algunos de los fenémenos més importantes de la vida humana —el
amor o nuestras amistades mas significativas, por ejemplo— son inteligibles
de este modo. Reconocemos de inmediato el absurdo de sugerir que el pro-
pGsito de amar es maximizar la eficiencia al permitir la experiencia de ciertas
satisfacciones mientras al mismo tiempo se evitan los costes de transaccion
de repetidas negociaciones entre las partes de la relacién’. Los mismos tér-

6 POSNER, 1990: 447; EpSTEIN, 1989; Fiss, 1988.
7 POSNER, 1986: 238-239.
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minos de an4lisis son contrarios a la naturaleza de lo que se estd analizando.
Explicar el amor en términos de objetivos extrinsecos es necesariamente un
error, porque el amor no reluce en nuestras vidas con la luz prestada de un fin
extrinseco. El amor es su propio fin. Sostengo que, en este respecto, el derecho
privado es exactamente como el amor.

Por afiadidura, es solo a ofdos contemporédneos (especialmente oidos es-
tadounidenses contempordneos) que la idea de la inteligibilidad interna del
derecho privado suena extrafia. Esta idea ha sido el estdndar en la teorfa del
derecho occidental desde que ARISTOTELES se percaté por vez primera del ca-
récter distintivo del derecho privado. Entre sus subsiguientes partidarios se
hallaron AQUINO, GrocIO, KANT y HEGEL. Tan dominante ha sido, de hecho, la
idea de la inteligibilidad interna del derecho privado en la historia de la teorfa
del derecho que uno puede contemplarla apropiadamente como la compren-
sién cldsica del derecho privado. Mi intencién con este libro es rememorar
esta comprensién y argumentar que continda teniendo importancia.

3. LOS PRESUPUESTOS DEL FUNCIONALISMO

El enfoque funcionalista al derecho privado va acompafiado de una serie
de presupuestos ampliamente extendidos acerca del lugar del derecho entre
las disciplinas intelectuales y su estatus como empresa justificativa. Para que
mi argumento resulte persuasivo también habrd que reconsiderar estos presu-
puestos.

El primer presupuesto es la negacién de que el derecho es un cuerpo de
estudio auténomo?®. Puesto que los objetivos funcionalistas son independien-
temente justificables y el propésito del derecho es reflejarlos, el estudio del de-
recho deviene parasitario del estudio de las disciplinas no juridicas (la econo-
mfa, la teorfa politica y la filosoffa moral son actualmente las mds populares)
que podrian validar esos objetivos. De ahf la proliferacién entre los juristas
académicos de intereses interdisciplinares diversos en «Derecho y...», siendo
el elemento vital del diio invariablemente el no jurfdico. El derécho proporcio-
na solo la forma oficial en que se traducen las conclusiones del pensamiento
no jurfdico. El presupuesto dominante es que el contenido del derecho no
puede ser aprehendido por si-mismo, simplemente como derecho. Se con-
sidera que el derecho no tiene més significado que el que logra aprender de
otras disciplinas y cuestiones. Efectivamente, se considera que la capacidad de
suministrar conocimiento sobre el derecho mediante conceptos y terminologfa
ajenos es el simbolo de la objetividad y sofisticacién académicas.

8 Para una descnpc1on de los factores que han socavado la idea de la autonomia del derecho en
afios recientes, véase POSNER, 1987.
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El segundo presupuesto que subyace al actual funcionalismo es que el
derecho y la politica se hallan inextricablemente mezclados. El recurso a
objetivos independientemente validos implica la inexistencia de una forma
de justificaci6n distintivamente juridica. Segin esta posicién, las considera-
ciones que cuentan como razones en el foro juridico no son diferentes a las
consideraciones que cuentan como razones en el terreno politico. Hay dis-
cusién acerca de la deseabilidad o factibilidad de los diversos objetivos que
podrian proponerse, pero ninguno de esos objetivos o de los argumentos que
los apoyan puede reclamar una posicién privilegiada por ser en algiin sentido
inherentemente juridico. Las justificaciones que afectan a los términos de in-
teraccién social pueden ser buenas o malas, pero no pueden ser juridicas por
oposicién a politicas. :

Por supuesto que los funcionalistas reconocen que el derecho contiene
términos y conceptos propios. Estos, sin embargo, son vistos como Ieros
vehiculos de las consecuencias que producen. Uno comprende el derecho dis-
cerniendo estas consecuencias y evaluando su deseabilidad. La invocaci6n por
parte del derecho de estos conceptos s un ritual®, un velo que un analisis lici-
do debe rasgar'°, una préctica codificada con principios funcionalistas’?, o in-
cluso una ofuscacién beneficiosa que posee en si misma un valor funcional
El tercer presupuesto del funcionalismo actual, pues, es que el conceptualismo
del derecho no debe tomarse en serio por si mismo.

El cuarto presupuesto es que no hay diferencia entre el derecho privado
y el publico®. Todo el derecho es piblico, en el sentido de que las autorida-
des jurfdicas del Estado escogen sus objetivos predilectos y los inscriben en
un programa de fines aprobados colectivamente. Los diferentes métodos para
desarrollar los objetivos de la comunidad —legislacién, adjudicacion, regu-
lacién administrativa, etc.— son meramente diferentes especies de una tinica
actividad genérica de traducir objetivos a una realidad juridica. El presupuesto
niega que el derecho privado sea privado en ningtn sentido importante. Como
mucho, el derecho privado es derecho ptiblico disfrazado ",

Estos cuatro presupuestos estdn entrelazados y se sostienen mutuamente.
El estudio del derecho no puede ser una disciplina auténoma si su objeto no
" es una empresa normativa distintiva. De forma similar, al rechazar los concep-
tos caracteristicos del derecho, el derecho se disuelve tanto como empresa y
como disciplina en lo que sea pertinente para la formulacién y evaluacién de
objetivos independientemente justificables. Este allanamiento del derecho, a

® FRANK, 1931.

10 ComneN, 1935.

1 PosNER y LANDES, 1987.

12 CALABRES, 1975.

13 Para el andlisis, véase UNIVERSITY OF PENNSYLVANIA, 1982.
14 GREEN, 1959.
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su vez, impide la separacién del derecho privado de la persecucién colectiva
de objetivos ptiblicos.

Al afirmar que el dnico objetivo del derecho privado es ser derecho pri-
vado pretendo socavar todos estos presupuestos. Argumentaré que el derecho
privado contempla a las partes en litigio como conectadas inmediatamente la
una con la otra. Una interaccién asf concebida es categdricamente distinta de
la del derecho publico, que relaciona a las personas solo de forma indirecta a
través de los objetivos colectivos determinados por la autoridad juridica. Los
diferentes mecanismos de enunciacién de las normas juridicas —adjudicacién
y legislacion— reflejan a grandes rasgos los diferentes contornos de estos
dos modos de interaccién. La autonomia del derecho privado como cuerpo de
estudio es una consecuencia del cardcter distintivo del derecho privado como
modo de interaccién. Para comprender el derecho privado debemos tomarnos
en serio sus conceptos fundamentales que, lejos de ser intermediarios para la
operacién de objetivos independientemente justificables, son los sefializado-
res juridicos de la conexi6n inmediata entre las partes. Comprendido de este
modo, el derecho privado es un fendmeno juridico, no politico. Al rechazar
los presupuestos funcionalistas podemos regresar a la idea de que el derecho
privado debe ser comprendido desde dentro.

4. COMPRENDIENDO EL DERECHO PRIVADO DESDE DENTRO

(Cémo puede comprenderse el derecho privado desde dentro? Esta pre-
gunta se subdivide en dos. ;Qué es el derecho privado? Y, ;qué 31gn1ﬁca que
su inteligibilidad es interna?

4.1. ;Qué es el derecho privado?

En un sentido, la pregunta inicial «;qué es el derecho privado?» es pre-
matura. Puesto que nuestro objetivo es comprender qué es el derecho privado,
responder a la pregunta es el fin —el felos, tanto la aspiracién como la con-
clusién— de nuestra exposicién. La pregunta nos invita, asi, a volver nuestra
mirada hacia territorio ya transitado.

En otro sentido, sin embargo, la cuestién sefiala a un viaje anticipado. Va
a la identidad de lo que estamos intentando comprender. A menos que tenga-
mos alguna respuesta —bien que borrosa, tenue o tentativa— a esta pregunta,
seremos incapaces de proseguir.

Al formular la pregunta «;qué es el derecho privado?» no pretendo suge-
rir que el derecho privado es arcano. Por el contrario, la pregunta solo tiene
sentido porque el derecho privado se halla dentro de la experiencia intelectual
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de cualquier estudiante de derecho. Una investigacién acerca de la naturaleza
del derecho privado no es una exploracion de territorio jamés cartografiado,
sino una visita a los hitos paisajisticos familiares de nuestro mundo juridico.
Debido a que sabemos, aunque de forma inarticulada o provisional, lo que el
derecho privado es incluso antes de que podamos enfrentarnos explicitamente
a la pregunta, podemos insistir en que la respuesta se mantenga fiel a ese co-
nocimiento.

El punto de partida para teorizar sobre el derecho privado —asi como 80~
bre cualquier otra cosa— es la experiencia'®. Podemos comprender solo aque-
llo que nos es familiar. Formulo la pregunta «;qué es el derecho privado?» no
para tomar un atajo en la investigaci6n al estipular la definicién que prefiero,
sino para dirigirnos a nuestra experiencia del derecho, especialmente la ex-
periencia de quienes son abogados. Esta experiencia nos permite reconocer
las cuestiones del derecho privado y participar en su discurso y razonamiento
caracteristicos. Cualquiera que sea nuestra dificultad para definir el derecho
privado o.para resolver cuestiones particulares dentro del mismo, soImos cons-
cientes de la existencia de un cuerpo de derecho que posee caracteristicas tales
como la alegaci6n de la comisién de un injusto, la pretensién de una persona
frente a otra, un dafio, una exigencia de reparaci6n, un sistema de adjudi-
cacién, un conjunto de reglas de responsabilidad, un corpus jurisprudencial,
etcétera.

En el seno de la estructura mastodontica del derecho privado, compuesta
por casos, doctrinas, principios, conceptos, procedimientos, politicas y estén-
dares, ciertos rasgos poseen una importancia especial. Estos son los que nos
parecen prominentes en nuestra concepci6n del derecho privado, en el sentido
de que su ausencia sistemética supondria la desaparicion del derecho privado
como modo de ordenacién reconocible. Son tan centrales que cualquier anali-
sis plausible del derecho privado los presupone o los invoca. En el nivel de la
préctica, son inescapablemente fundamentales para el desarrollo continuado
de 1a doctrina juridica. En el nivel de la teoria, son los rasgos cuya presencia
o soslayamiento deben ser explicados, pues una explicacién que los ignore o
los violente corre el riesgo de ser vista como forzada o artificial o de algin
modo errada. Estos rasgos caracterizan el derecho privado en el sentido literal
de proporcionarnos indicios de su caracter distintivo.

Tanto los rasgos institucionales como los conceptuales poseen este estatus
especial. En el aspecto institucional, el derecho privado supone una accién
de un demandante contra un demandado, un proceso de enjuiciamiento, la
culminacién de ese proceso en un juez que afirma con carécter retrospectivo
los derechos y deberes de las partes y el derecho a un remedio especifico 0 a
una indemnizacién por la violacion de esos derechos y el incumplimiento de

15 ‘HEGEL, 1975a: 113-116, sec. 12.
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esos deberes. En el aspecto conceptual, el derecho privado encarna un régimen
de derechos y deberes correlativos que destaca, entre otras cosas, la centrali-
dad de la causacién de un dafio y de la distincién entre la accién incorrecta y
la mera omisién. Para los juristas que trabajan dentro de este sistema, estos
rasgos institucionales y conceptuales son los puntos fijos dentro de los que
discurre su pensamiento cuando se embarcan en la reflexién sobre el derecho
privado.

La aparente centralidad de estos rasgos no significa que estén libres de-
controversia. Pueden ser cuestionados en la argumentacién juridica o por los
te6ricos del derecho. Por ejemplo, una decisién judicial puede obviar la con-
vencién de juicio retrospectivo al restringir su decisién a los efectos futuros,
o el andlisis econdmico puede sostener que el requisito de causacién carece
de importancia. Pese a ello, un jurista que se enfrente a estos desarrollos bien
puede sentir —aunque sea incapaz de articular las razones teéricas de ese sen-
tir— que esos no son desarrollos normales (ni incluso errados) del derecho de
dafios, sino que est4n fundamentalmente en contra de la naturaleza de la em-
presa entera. Y el derecho privado puede reflejar este sentimiento al incorpo-
rarlos, siacaso, solo en ocasiones especiales y con una justificacién especial.

El elenco de rasgos institucionales y conceptuales que he listado sirve para
identificar, al menos de modo preliminar, el fenémeno del derecho privado.
Conforman, por asf decirlo, el esqueleto del derecho privado, las caracteris-
ticas minimas sin las cuales los juristas empezarfan a perder su nocién de
derecho privado como una rama distintiva del derecho. A diferencia del fun-
cionalismo de objetivos independientes, la explicacién que se ofrece en este
libro surge de esos rasgos y hace de ellos su centro. De este modo, pretende
contribuir a la comprensién del derecho privado maés que a la de los objetivos
independientes que el derecho privado pueda o no promover.

Ademds, los rasgos que he mencionado parecen ser aspectos de, y de ese
modo sefialar hacia, el rasgo dominante que caracteriza al derecho privado: la
conexién directa entre un demandante particular y un demandado particular.”
Los rasgos institucionales desarrollan el proceso de litigio y enjuiciamiento
mediante los que el demandanté defiende una pretensién directamente frente
al demandado. Los rasgos conceptuales, como la exigencia de que el deman-
dado haya causado el dafio al demandante, basan esa pretensién en lo que el
demandado haya hecho al demandante. La presencia de estos rasgos sugiere
que la tarea central de la teorfa del derecho privado es iluminar el caricter
directo de la conexidn entre las partes.

Cuando unimos estos dos puntos —Ila atencién del funcionalismo a obje-
tivos independientes en vez de a los rasgos del derecho privado y el carécter
directo de la conexién entre las partes en la relacién de derecho privado—
vemos por qué el funcionalismo no ilumina el derecho privado. En lugar de
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relacionar a las partes directamente, el funcionalismo se pregunta por los ob-
jetivos que separadamente sirven la condena del demandado a pagar una in-
demnizacién y la concesién de esa indemnizacién al demandante. Habiendo
bifurcado la relacién entre las partes, los enfoques funcionalistas no pueden
tomarse en serio los rasgos que expresan Ja conexién directa del demandante
con el demandado.

Una consecuencia del predominio académico del funcionalismo es que
la idea misma de conexién directa ha perdido toda familiaridad. Pues si uno
asume que el derecho debe promover objetivos independientes, ;qué conexio-
nes pueden existir excepto aquellas que operan a través de estos objetivos?
El aparato de la teorfa del derecho niega lo que nuestra experiencia juridica
afirma. Si hemos de hallar el sentido al derecho privado, habremos de explorar
—resucitar, de hecho, de la teoria del derecho no funcionalista— la nocién de
conexién directa. La estructura de la relacién entre las partes es asi un tema
capital en los capitulos que siguen.

4.2. Inteligibilidad interna

La segunda pregunta que debe considerarse es «;qué significa que la inte-
ligibilidad del derecho privado es interna?» En cierta medida, ya abordé esta
cuestion cuando identifiqué el derecho privado por referencia a sus caracte-
risticas prominentes. Hice esta identificacién determinando lo que esté pre-
supuesto en la préctica y el discurso del derecho privado. La perspectiva para
identificar el derecho privado ya era interno al derecho privado.

Asimismo, una explicacién interna no solo se orienta a los rasgos promi-
nentes de la experiencia juridica, sino que también comprende esos (y otros)
rasgos tal y como son comprendidos desde dentro del derecho. Puede con-
trastarse esto con los andlisis funcionales. Por ejemplo, un funcionalista po-
drfa interpretar el derecho del demandante a interponer una accién como un
mecanismo para sobornar a alguien para que defienda el interés colectivo al
disuadir la conducta ineficiente del demandado. Una explicacion interna, en

* cambio, interpreta ese derecho a la accién simplemente como o que pretende
ser: 1a afirmacién de un derecho por parte del demandante en respuesta a un
injusto sufrido a manos del demandado. De modo similar, cuando un funcio-
nalista podrfa contemplar la causacién como una forma indirecta de lograr la
disuasién general o algiin otro objetivo extrinseco, una explicacién interna
trata ]a causacién como causacién, esto es, como un concepto que representa
la secuencia unidireccional de accién a efecto. Mientras que el funcionalista
podrfa contemplar el enjuiciamiento como un proceso estilizado de disefio de
politica legislativa, una explicacion interna se adhiere a la nocién del jurista
—_de hecho la nocién ordinaria— de que el enjuiciamiento, a diferencia de la
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legislacién, declara los derechos de las partes, que las consideraciones rele-
vantes para el bienestar piiblico pueden ser inapropiadas en sede judicial, que
en el enjuiciamiento la sustancia del argumento estd intimamente relacionada
con el proceso de presentar el argumento, que, en fin, el enjuiciamiento no es
meramente una forma mas apretada de legislacion.

Por afiadidura, una explicacién interna respeta el dinamismo del derecho
privado, tal y como se entiende desde la perspectiva de quienes piensan sobre
el derecho en sus propios términos. Varios aspectos de este dinamismo son
especialmente relevantes. Primero, el derecho privado es una empresa justifi-
cativa que articula conexiones normativas entre controversias y sus resolucio-
nes. El derecho privado no es meramente una compilacién de las decisiones
que las autoridades juridicas imponen a los litigantes. Antes bien, para aque-
llos que asumen la tarea del pensamiento juridico, el proceso de justificacién
es al menos tan importante como los resultados de los litigios particulares.
En cualquier sistema juridico sofisticado, el derecho privado es una sabiduria
colectiva —«afinado y refinado por un nidmero infinito de hombres graves y
doctos» *— que desarrolla los fundamentos para contemplar ciertos resulta-
dos como justificados. El common law, donde las razones del juicio acompa-
fian normalmente a las decisiones judiciales, proporciona un ejemplo familiar
de la relevancia interna de la justificacién!’.

Segundo, el derecho privado valora su propia coherencia y tiende hacia
ella. En sistemas juridicos sofisticados, el derecho privado no es un agregado
de emanaciones del poder oficial aisladas e inconexas. Mds bien, el derecho
privado se afana por evitar contradicciones, por eliminar inconsistencias y por
llevar a cabo una armonia de principios, reglas y estdndares que se ajuste a si
misma. El valor que el derecho privado asigna a la coherencia indica que los
rasgos institucionales y conceptuales que he listado, comprendidos como los
juristas los entienden, son los aspectos interconectados de una tinica estructura
de ideas que ilumina el desarrollo continuo de la doctrina juridica.

Tercero, la coherencia es una aspiracioén, no un logro permanente o inevi-
table. No toda decision es una expresion acertada de la coherencia del sistema.
Las decisiones particulares —incluso aquellas que han generado una jurispru-
dencia extensa y ramificada— pueden estar equivocadas en la medida que no
reflejen de forma adecuada todo el elenco de rasgos institucionales y concep-
tuales que deben ser llevados a coherencia si el derecho, ha de tener sentido
verdaderamente. El derecho mismo anuncia la posibilidad de su propia reso-
lucién errénea de controversias particulares a través de votos particulares y

6 HosBEs, 1971: 16.

17 Ello es igualmente cierto, si no mds, en la tradicién del civil law, donde la actividad juridica
en la forma de doctrina académica o los responsa jurisprudentium es vista como integral a la empresa
juridica, aunque separada del ejercicio del poder oficial y, consiguientemente, de la produccién directa
de resultados jurfdicos. Véanse MERRYMAN, 1969: 59-64, y SCHULZ, 1946: 49-59.
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revocaciones. Ademds, la presencia misma en el common law de razones para
el juicio es una invitacién para tomar esas razones en Serio como razones v,
asi pues, contemplar la posibilidad de que puedan ser acertadas o erréneas,
s6lidas o débiles, adecuadas o inadecuadas. Comprender asi el derecho pri-
vado desde dentro no implica aceptar el corpus entero de decisiones como si
fueran hechos naturales. La transformacién incremental o reinterpretacién o
incluso el repudio de decisiones especificas para hacerlas conformar con un
patrén més amplio de coherencia es interna al proceso del derecho. En la ex-
presién clasica de los juristas del common law, el derecho puede purificarse a
st mismo'%. '

Una explicacién interna se ocupa del derecho privado sobre la base de los
entendimientos juridicos que le dan forma desde dentro. Los juristas compar-
ten, aunque sea de forma implicita, asunciones sobre los rasgos institucionales
y conceptuales que su actividad presupone, sobre la funcién que esos rasgos
desempefian en su razonamiento y sobre la relevancia de la coherencia para
el desarrollo de un orden juridico. Las nociones compartidas en tales asuntos
fundamentales son indispensables para que se pueda participar de forma efec-
tiva en la actividad juridica. En efecto, participar de esa actividad implica estar
animado por esas nociones.

La idea de coherencia sugiere un aspecto ulterior de la inteligibilidad in-
terna. La coherencia implica integracién en una estructura unificada. En tal
estructura, el todo es mayor que la suma de sus partes, y las partes son inteligi-
bles a través de su mutua interconectividad en el todo que juntas constituyen.
Si el derecho privado tiene potencial para la coherencia (tal y como se asume
en su prictica), sus diversos rasgos deberfan ser comprensibles a través de sus
relaciones unos con otros y, asi, a través de la funcién que cada uno desempe-
fia en el todo mayor.

La nocién de coherencia, por tanto, tiene una doble relevancia para la inte-
ligibilidad interna del derecho privado. Primero, el afanarse por la coherencia
es una caracterfstica del derecho privado y, asi, interna al mismo. Consiguien-
temente, los que piensan sobre el derecho privado en sus propios términos
deben incluir el impulso omnipresente del derecho hacia la coherencia dentro
de su 4mbito. Segundo, la coherencia carece de referente externo. Coherencia
significa un medo de inteligibilidad que es interno a la relacién entre las par-
tes de un todo integrado. Asi, un enfoque interno al derecho privado no solo
refleja los rasgos del derecho privado tal y como se aprehenden desde dentro,
sino que también contempla esos rasgos desde la perspectiva de su relacién
mutua con el todo integrado que constituyen. Esta comprension es interna con
respecto a su modo de operar, asf como con respecto a los conceptos e institu-
ciones del derecho privado.

18 Omychund v. Barker;, 26 Eng. Rep. 15,23 (1744).
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5. EL DERECHO PRIVADO COMO UNA EMPRESA
QUE SE AUTO-COMPRENDE

Esta concepcién doble de inteligibilidad interna —de una comprensién
que es interna tanto al derecho privado como a s{ misma— sugiere que el de-
recho privado es simultdneamente explanandum y explanans, tanto un objeto
como un modo de conocimiento. Como objeto de conocimiento, el derecho
privado presenta un conjunto de rasgos que son el foco de esfuerzo intelectual.
Como modo de conocimiento, el derecho privado es un ordenamiento interno’
de los rasgos que lo componen. A modo de resumen de esta integracién de
la actividad de conocimiento con la materia que debe ser conocida, podemos
decir que el derecho privado es una empresa que se auto-comprende. Los con-
ceptos de derecho privado son tanto los resuitados como los canales de esta
auto-comprensién. De modo similar, el suministro de razones para el juicio es
el modo como el derecho privado anuncia los términos en que se comprende a
s mismo en el contexto de controversias particulares.

La auto-comprensién del derecho privado tiene diversos aspectos. Prime-
ro, como comprension, el derecho privado es un discurrir de pensamiento.
El derecho es en primera instancia una muestra de inteligencia mas que un
conjunto de regularidades observadas o una manifestacién de poder mono-
polizado®. Captar el derecho privado es enfrentarse no meramente con una
serie de resultados que ordenan y reordenan el paisaje juridico en respuesta a
presiones que operan en el organismo de la vida social, sino con el modo como
una estructura conceptual halla expresién en los argumentos de aquellos que
asumen la tarea de pensar juridicamente. Contemplar el derecho bajo esta luz
es tomarse en serio el viejo compromiso de las teorfas del derecho natural al
respecto de la posibilidad de que el derecho resida en la razén.

Segundo, como auto-comprension, el derecho privado es una muestra de
inteligencia que opera a través de la reflexién sobre su propia inteligibilidad.
Al resolver controversias, el derecho privado se refiere a su propio elenco de
conceptos, doctrinas e instituciones, determina el significado de ese elenco en
situaciones especificas e intenta mantener la coherencia mutua de los compo-
nentes del elenco. "

Tercero, como auto-comprensién, el derecho privado encarna un proceso
dindmico. El agregado de determinaciones especificas del derecho no congela
permanentemente la inteligibilidad del derecho a sus contornos. Al ser una
muestra de inteligencia humana y no de omnisciencia divina, el derecho priva-
do incluye una dimensién autocritica que se manifiesta en revocaciones, votos
particulares, comentarios juridicos y otros indicios de controversia. Ademd4s,
puesto que el derecho privado se desarrolla a través del tiempo y en el con-

19 Sobre muestras de inteligencia, véase OAKESHOTT, 1975a: 13.
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texto de situaciones contingentes, eventos subsiguientes o el pensamiento de
juristas subsiguientes puede llevar nuevos matices en la doctrina o a una reva-
luacién de la coherencia o plausibilidad de un derecho previamente asentado.

Cuarto, como auto-comprension del derecho, esta inteligibilidad interna
es sistémica al orden jurfdico més que personal a juristas individuales. La
cuestién es no atribuir al derecho un superintelecto distinto del intelecto de
seres humanos individuales. Més bien, la atribucién de auto-comprension al
derecho llama la atencién al ocultamiento personal de quienes participan de la
elucidacién del derecho desde dentro. Lo que importa es €l derecho como algo
que debe ser comprendido, no el jurista o académico o juez como un aventu-
rero intelectual independiente. Esto explica por qué en el common law no se
conciben las razones para el juicio como expresién de la intencién subjetiva
de quien enjuicia, sino que se les otorga un estatus objetivo e impersonal que
no proporciona a su aufor ningdn privilegio con respecto a su interpretacién®.
Por supuesto que todos los actos de comprensién son actividades de mentes
individuales que comprenden. Pero al orientar sus esfuerzos al derecho, estas
mentes estdn a su vez poseidas de la idea de aquello que estdn intentando
comprender®!, de forma que esta idea no es solo el objeto de sus atenciones
sino el sujeto que les motiva a trabajar para su realizacién y para subordinar
sus personalidades a sus exigencias inteligibles. La comprension de los juris-
tas cuenta en la medida en que no es una opinién personal sino expresién de
lo que se exige del derecho para que se mantenga fiel a su propia naturaleza.

La idea de que el derecho privado es una empresa que se auto-comprende
aparta nuestra atencién de los supuestos objetivos externos del derecho pri-
vado y la dirige a las condiciones internas de esta auto-comprensién. De ahi
surgen las cuestiones que serdn analizadas en este libro: jmediante qué méto-
do puede uno explicar la perspectiva que anima al derecho privado desde den-
tro? 7 Qué estructura conceptual se presupone cuando se contempla el derecho
privado como un discurrir de pensamiento auto-reflexivo y sistémico? Y ha-
biendo abandonado la perspectiva del objetivo externo, ¢qué fundamentacion
normativa, si la hay, puede darse para el derecho privado?

Una respuesta satisfactoria a estas cuestiones resultarfa en una explicacién
.del derecho privado que tiene las siguientes ventajas frente a sus rivales fun-
cionalistas. Primero, tal explicacién es comprehensiva porque, a diferencia de
las aproximaciones funcionalistas, incluye la auto-comprensién que regula al
derecho privado desde dentro. Los enfoques funcionalistas tienen un dmbito
limitado. Alinean objetivos externos meramente con los resultados de los ca-

2 Ppara un ¢jemplo dramético, véase Mutual Life v. Evatt (1971), 1 All Eng. Rep. 150 (P. C.), don-
de el Comité Judicial del Consejo Privado, frente a los votos particulares de lord Reid y lord Morris de
Borth-y-Gest, adopt6 una interpretaci6n restrictiva de las opiniones que lord Reid y lord Morris habian
dado en la causa determinante de Hedley, Byrne v. Heller (1963), 2 All Eng. Rep. 575 (H. L.).

21 COLERIDGE, 1972.
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sos y son indiferentes al razonamiento juridico, estructura doctrinal y proceso
institucional especificos de los que estos resultados emergieron. Un enfoque
interno, al contrario, considera que este razonamiento, estructura y proceso
son indicios cruciales de 1a auto-comprensién del derecho. La explicacién es
tanto una explicacién de estos como de los resultados de casos particulares.

Por afiadidura, una teoria que explique la auto-comprensién del derecho
privado es decisivamente critica. Por supuesto que cualquier teorfa evaluativa
del derecho privado, incluida una funcionalista, contiene criterios mediante
los que juzga ciertas ideas como equivocadas. Sin embargo, puesto que la
critica funcionalista se basa en objetivos externos, los juristas que trabajan
con el derecho privado pueden contemplar tal critica como irrelevante para su
actividad particular. Por el contrario, una teoria que fluye de, y capta, la auto-
cornprensmn del derecho asume la perspectiva interna a la actividad Jundlca
Sus criticas no pueden, pues, ser evadidas.

Finalmente, una explicacién interna es no reduccionista. Dado que los
conceptos e instituciones juridicos son indicios de la auto-comprensién del
derecho, una explicacién interna intenta darles sentido en sus propios térmi-
nos permitiéndoles que tengan el significado que tienen en el pensamiento
juridico. Al contrario que los enfoques funcionalistas, ilumina el derecho pri-
vado sin diluir su cardcter jurfdico o reducir el pensamiento juridico a una
disciplina o técnica ajena.

6. DERECHOY...

Una concepcién no reduccionista del derecho privado no implica que otras
disciplinas no puedan proporcionar perspectivas utiles. Es verdad, por supues-
to, que el trabajo en otras disciplinas podria mostrar que un desarrollo juridico
particular refleja la presencia de factores histdricos especificos, o tiene cier-
tas consecuencias econdmicas, o encaja en un patrén particular de relaciones
sociales. Pero estas perspectivas no juridicas adquieren interés tedrico solo
siendo reduccionistas, cuando devienen mds ambiciosas y més excluyentes,
cuando su invocacién implica la negacién de que el material juridico puede
ser comprendido juridicamente, cuando una u otra de esas perspectivas sobre
la catedral reclama primacia en la interpretacién de lo que es una catedral®.
Entonces las asunciones de invocar la otra disciplina devienen firmes, especi-
ficas y susceptibles de an4lisis y critica.

La afirmacién de que el derecho debe ser comprendido en términos de
alguna otra disciplina parece incorporar dos premisas: una sobre la natura-
leza de la disciplina escogida y 1a otra sobre la naturaleza de la explicacién.

*% Parala imagen de la catedral, véase CALABREST y MELAMED, 1972.
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La premisa sobre la naturaleza de la disciplina escogida consiste en que las
cualidades de una disciplina especifica justifican que se la clasifique como el
vehiculo principal o exclusivo para comprender el derecho. La premisa sobre
la naturaleza de la explicacién, al contrario, consiste en que una explicacién
de una cosa es y debe ser siempre en términos de otra cosa. Bajo esta premisa
una cosa no puede ser captada excepto mediante la operacion intelectual que
]a transforma en algo diferente, de manera que el comprender es concebido
como una suerte de digestién intelectual en la que los jugos y 4cidos de la
mente convierten el objeto que les es presentado en una materia de composi-
cién y apariencia diferentes. '

La dificultad estriba en que esas premisas no pueden sostenerse al mismo
tiempo. Si la explicacién de una cosa solo puede ser en términos de otra cosa,
la explicaci6n del derecho en términos de, digamos, la economia o la historia
podria estar justificada, pero ni la economia ni la historia podrian reclamar
su primacfa o exclusividad porque, bajo la premisa explicativa, su contenido
deberfa ser a su vez explicado en términos de otra cosa. Y asi sucesivamente
en una regresioén al infinito. La premisa que versa sobre explicacién no puede
conceder a cualquier otra disciplina la auto-suficiencia que niega al derecho.
La otra posibilidad es que la disciplina ajena, por la sola fuerza de su propio
poder de clarificacién y sin la ayuda de la premisa explicativa, pueda explicar
lo que es relevante en el derecho privado. Existen, sin embargo, pocas razones
para confiar en tal empresa. La reduccién del derecho en otra cosa implica
el sacrificio o transformacién de algiin elemento que sea prominente para la
auto-comprension del derecho. La consiguiente depreciacién del derecho y de
su auto-comprensién disminuye el poder explicativo de la disciplina sustitu-
yente y levanta sospechas sobre la tesis de que la disciplina tiene derecho a tal
primacfa en virtud de la sola fuerza de su propio poder de clarificacién.

Al rechazar la autonomia del derecho privado la metodologia de la teorfa
del derecho contempordnea se halla, de acuerdo con ello, frente a un dilema.
Uno comprende una cosa bien a través de ello mismo o a través de otra cosa.
Si uno comprende una cosa a través de otra cosa, se niega la auto-comprension
del derecho privado, pero la regresion al infinito provocada por esta concep-
¢ién de comprensién socava de igual manera todo modo no juridico de com-
prender el derecho privado. Sin embargo, si uno comprende algo a través de
ello mismo, la auto-comprensién del derecho deviene posible, y es puro dog-
matismo insistir que otras disciplinas tienen, al ser aplicadas al derecho, una
inteligibilidad de la que el derecho por si mismo carece. El resultado es que
uno debe, 0 bien aceptar la posibilidad de que el derecho pueda ser comprendi-
do mediante &l mismo, o bien negar la posibilidad de que el derecho pueda ser
comprendido en modo alguno. Quizd no deberfa sorprender en absoluto que
la insatisfaccién con la teorfa contemporanea haya llevado a los proponentes
de la «teorfa critica del derecho» a explorar esta tltima alternativa escéptica.
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7. LA TEORIA DEL DERECHO PRIVADO

Hasta ahora he subrayado el cardcter interno del derecho privado para
orientarnos a una comprensién que refleje ese caricter. Antes de explicar esta
comprensién con detalle me propongo presentar las tres tesis que la constitu-
yen, y que se refuerzan mutuamente, e indicar la concepcién de teorfa que la
misma postula.

La primera tesis versa sobre el marco teérico. Una explicacién interna
del derecho privado opone al funcionalismo contemporaneo la tesis de que
el derecho privado es inteligible de forma inmanente. Edificando sobre la
concepcién que los juristas tienen del derecho privado como un ensamble
distintivo y coherente de rasgos caracteristicos, la tesis integra la peculia-
ridad, la coherencia y el cardcter del derecho privado en un tnico enfoque
tedrico. A esta integracién subyace la idea de que uno comprende una re-
lacién jurfdica a través de su estructura unificadora o «forma». Aplicada al
derecho privado, la tesis de la inteligibilidad inmanente es una versién del
formalismo jurfdico.

La segunda tesis identifica la concepcidn aristotélica de la justicia correc-
tiva como la estructura unificadora que proporciona inteligibilidad inmanente
a las relaciones de derecho privado. La justicia correctiva es el patrén de co-
herencia justificativa latente bajo la relaci6n bilateral de derecho privado entre
el demandante y el demandado. Al esquematizar este patrén de manera abs-
tracta, ARISTOTELES puso de manifiesto la racionalidad distintiva del derecho
privado. Y al distinguir de forma decisiva la justicia correctiva de la justicia
distributiva, ARISTOTELES establecié una diferencia categérica entre el derecho
privado y otras ramas del derecho.

La tercera tesis versa sobre la normatividad de la justicia correctiva. La
justicia correctiva es la estructura justificativa pertinente a la interaccién inme-
diata de un ser libre con otro. Su fuerza normativa deriva del concepto kantia-
no de derecho subjetivo como la idea que debe gobernar las relaciones entre
seres libres. Para KANT, la libertad misma implica obligacién juridica. Segtin
esta posicidn, las doctrinas, conceptos e instituciones del derecho privado son
normativas en la medida en que construyen una realidad juridica a partir de las
relaciones de justicia correctiva.

La idea de derecho privado descansa en la sintesis de estas tres tesis. Cada
una de ellas resalta un aspecto diferente de la coherencia posible del derecho
privado. La coherencia denota una estructura unificadora. El formalismo se re-
fiere a la importancia de comprender el derecho privado a través de su estruc-
tura; la justicia correctiva es la especificacién de su estructura; y el concepto
kantiano de derecho subjetivo (o, brevemente, derecho kantiano) proporciona
la perspectiva moral inmanente en su estructura.
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La teorfa del derecho privado que se presenta en el desarrollo de estas
tres tesis estd fntimamente relacionada con el propio derecho privado. Una
comprensién interna del derecho privado llega a la justicia correctiva y al
concepto kantiano de derecho subjetivo al reflexionar sobre la experiencia
juridica del derecho privado y sobre los presupuestos de tal experiencia. Se
empieza con el elenco de rasgos institucionales y conceptuales que son pro-
minentes en la experiencia juridica. Luego se asciende al marco justificativo
presupuesto en ese elenco, preservando en todo momento la tendencia hacia
la coherencia que caracteriza tanto al teorizar en general como al derecho
privado en particular. Este proceso de regresion lleva a la categorfa de jus-
ticia correctiva, que representa la estructura de la relacién entre las partes
en derecho privado. Una regresion ulterior a los presupuestos normativos de
esta estructura lleva al concepto kantiano de derecho subjetivo. Asi, la justicia
correctiva y el derecho kantiano son los archiconceptos mediante los que se
deben conceptualizar los rasgos del derecho privado para que constituyan un
elenco normativo coherente.

La relacién entre el derecho privado y su teorfa puede ser formulada como
una diferencia entre lo que es explicito y 1o que es implicito. En cierto sentido,
la teorfa estd implicita en el funcionamiento del derecho privado. Puesto que
se trata de categorias de la teorfa del derecho més que ingredientes del derecho
positivo, la justicia correctiva y el derecho kantiano no estdn ellas mismas en
boca de los jueces. Pero aunque estas categorias tedricas no figuren explicita-
mente en el discurso del derecho privado, estdn implicitas en €] como empresa
justificativa coherente. Estdn presentes en el derecho privado como los princi-
pios de la 16gica lo estin al discurso inteligible. El derecho privado explicita
la justicia correctiva y el derecho kantiano al hacerlos efectivos en doctrinas,
conceptos e instituciones que encajan unas con otras de forma coherente.

En otro sentido, la teorfa del derecho hace explicitas las categorias filoso-
ficas que estdn implicitas en el derecho privado. La teorfa del derecho toma
esas categorfas como los materiales especificos de su investigacion. Persigue
elucidar su morfologfa, su interconexién y el grado en que representan nocio-
nes viables de racionalidad moral. Mientras que el derecho privado explicita
la justicia correctiva y el derecho kantiano como determinantes para e] orden
jurfdico, la teorfa del derecho las hace explicitas como objetos de investiga-
cién filosofica.

Por supuesto que la cercanfa de 1a conexién entre la teorfa del derecho
privado y el derecho privado como realidad jurfdica debe ser més que un pos-
tulado teérico. Los lectores podrian preguntarse con razén cémo se manifiesta
esta cercania en la doctrina jurfdica. Una cosa es sostener que la justicia co-
rrectiva y el derecho kantiano estén implicitos en un sistema sofisticado de
derecho privado. Otra cosa €s mostrar cémo esta relacién de lo implicito con
1o explicito opera en controversias juridicas especificas.
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Aunque mi enfoque se aplica al 4mbito entero de la responsabilidad (res-
ponsabilidad extracontractual, contratos y enriquecimiento injusto), mi andli-
sis mds extenso serd del trato de los dafios accidentales en los ilicitos extracon-
tractuales del common law®. Puesto que la culpa del demandado negligente
parece ser moralmente separable del caricter fortuito del dafio, la responsa-
bilidad por negligencia presenta un desaffo particularmente serio a la nocién
estricta de coherencia que iré desarrollando. Si el formalismo clarifica el de-
recho de la negligencia, presumiblemente ilumina también los fundamentos
de la responsabilidad menos problemdticos. En cualquier caso, la asuncién
académica predominante de que doctrinas cruciales del derecho de la negli-
gencia —el estdndar de cuidado y la causa préxima— son explicables solo en
términos funcionalistas deberfan despejar las sospechas de que he escogido
defender el enfoque interno en el terreno juridico que los académicos contem-
poraneos considerarian inicialmente como el més favorable para ello.

Asf el argumento de este libro prosigue del derecho a la teorfa y de vuelta
al derecho. Est4n en cuestién dos preguntas generales: ;qué ideas teéricas
deben estar implicitas en el material juridico para que ese material juridico
sea coherente? Y, ;como reflejan las doctrinas de derecho privado esas ideas?
El movimiento es un circulo de pensamiento que se alimenta de su creciente
explicitacién tedrica: desde los rasgos prominentes del derecho privado, pa-
sando por la comprensién juridica inmediata de esos rasgos, por la estructura
justificativa unificadora implicita en esa comprension, y por la elucidacién ex-
plicita de esa estructura y de su perspectiva normativa, hasta la consideracién
de Ia conformidad con esa estructura de un conjunto de relaciones de derecho
privado.

Mi tesis fundamental es, pues, que las relaciones de derecho privado tie-
nen una estructura unificadora. Esta estructura es interna en los dos sentidos
sugeridos arriba: que estd implicita en los rasgos prominentes del derecho
privado y que es inteligible sin referente externo como una armonia de partes
que componen un todo coherente. Puesto que el derecho privado intenta desa-
rrollar doctrinas que expresen su propia coherencia potencial, la estructura es
también una idea regulativa. He ahi por qué el objetivo del derecho privado es
simplemente ser derecho privado.

» VEanse infra capitulos VIy VIL



