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INTRODUCCION: SOBRE LA FILOSOFIA
DEL DERECHO PRIVADO

Diego M. PAPAYANNIS*
Esteban PEREIRA FREDES**

1. FILOSOFIA Y DERECHO PRIVADO

El volumen que el lector tiene en sus manos es un ejercicio de filosofia del
derecho privado, entendida de un modo amplio, tanto en lo que hace a la filo-
softa como al derecho privado'. Ello se aprecia en la diversidad de enfoques
adoptados por los distintos autores y en los temas abordados. Los argumentos
que aqui se presentan traen al discurso del derecho privado los aportes y pro-
gresos de dreas tales como la filosofia politica, filosofia moral, teoria analitica
del derecho, epistemologia juridica o el andlisis econémico del derecho. De
ahi que la pertenencia al derecho privado de algunos de estos ensayos, como
los dedicados al derecho del trabajo o al razonamiento probatorio, puede ser
cuestionada. Hemos preferido una actitud abierta, incluyente, dado el obvio

* Profesor Serra Hunter de filosofia del derecho e Investigador de la Catedra de Cultura Juridica
de la Universidad de Girona. Con apoyo del proyecto «Seguridad juridica y razonamiento judicial»
(DER2017-82661-P), financiado por el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad (Espaia).

** Profesor de teorfa del derecho y derecho privado en la Facultad de Derecho de la Universidad
Adolfo Ibafiez. Estudiante de Doctorado en Derecho en la Universidad de Girona. Con apoyo del pro-
yecto «Seguridad juridica y razonamiento judicial» (DER2017-82661-P), financiado por el Ministerio
de Economia, Industria y Competitividad (Espafia).

! Para un intento de definir la filosofia del derecho privado a partir de las nociones de filosofia y
de derecho privado, véase la introduccién de Lucy, 2007: 1-44.
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interés que estos trabajos suscitan para la teoria del derecho privado, aunque
ello implique una renuncia a perfilar los contornos de esta disciplina y, por
consiguiente, a satisfacer cualquier pretensién de exhaustividad. No se trata,
entonces, de definir la filosofia del derecho privado tanto como de ponerla en
préctica.

El libro aparece en un contexto en que la filosofia del derecho privado en
el mundo académico continental comienza a mostrar signos de madurez. Esta
obra incluye dieciocho autores, de los cuales solo dos provienen de la tradi-
cion anglosajona, y el resto de paises europeos y latinoamericanos. Diez afios
atrds, hubiese sido bastante més dificil identificar a quiénes convocar para esta
empresa. Hoy, en cambio, podrian completarse varios tomos con las contribu-
ciones de todos aquellos que se mueven con solvencia en este &mbito. Esto es,
sin duda, motivo de celebracion.

Pese a lo anterior, la filosofia del derecho privado no es una disciplina
nueva. Probablemente exista desde el mismo momento en que existe el de-
recho privado. Ello no se debe a que la filosofia, como disciplina, tenga un
cardcter imperialista, y a que los filésofos tiendan a proyectar sobre cualquier
pregunta o discusidn un interés filosdfico; se debe antes bien a que el pensa-
miento humano afortunadamente es inquieto e inconformista: incluso quienes
no son profesionales de la filosofia se formulan ocasionalmente una pregunta
de mads, una pregunta sobre la pregunta misma o su respuesta. Tomemos una
pregunta bdsica de la responsabilidad civil como «;por qué Olympia debe
reparar el dafio que causé a Cleo?». La pregunta admite varias respuestas en
distintos niveles. Una respuesta del estilo «porque la dafié con culpa» solo
es satisfactoria si deseamos averiguar qué norma rige las interacciones entre
Olympia y Cleo, es decir, en qué condiciones procede la compensacién. Pero
la indagacién podria continuar. Podria interesarnos saber qué significa que
Olympia causé un daio a Cleo, o en qué consiste ser dafiado, o qué significa
que Olympia dafi6 a Cleo con culpa. También podria interesarnos saber por
qué el hecho de haberla dafiado con culpa es razén suficiente para que tenga
el deber de repararla. Estas preguntas adicionales no versan sobre la norma
que regula la interaccién sino sobre su composicién conceptual, las primeras,
y acerca de su justificacion, la Gltima. Las preguntas justificatorias estdn en un
plano discursivo nitidamente diferente y pueden ser concebidas, sin mayores
inconvenientes, como filosdficas. Las preguntas conceptuales, en cambio, es-
tdn a medio camino, con lo cual evidencian que la distincién entre el anélisis
propiamente filoséfico y el andlisis tedrico o dogmaético (despojando a este
término de la connotacién peyorativa que a veces conlleva) es de grados.

Ante un planteamiento similar, un catedratico una vez nos dijo: «No todo
lo que sea pensar un poquito es filosoffa». Ciertamente, tenia razén. La natu-
raleza filoséfica de una pregunta no depende necesariamente de su dificultad,
ya que hay problemas juridicos muy complejos, ni mucho menos de quién la
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formule o intente responderla. No obstante, mientras mds compleja sea la pre-
gunta, en general habrd méas ocasién para introducir herramientas filoséficas
que ayudardn a brindar una respuesta satisfactoria. Ahora bien, estas herra-
mientas no son dominio exclusivo de los filésofos del derecho. El jurista com-
petente cuenta con algunas nociones sobre teoria del lenguaje e interpretacion,
l6gica o filosoffa politica. Y mientras més firme sea su conocimiento de estas
herramientas auxiliares, que no constituyen el objeto propio de su investiga-
cioén, mas refinado serd como jurista. En este sentido, la filosoffa del derecho
privado no es practicada solo por filésofos; cualquiera que trabaje sobre las
preguntas filoséficas con seriedad —ya se trate de civilistas, laboralistas, filo-
sofos, psicélogos, sociélogos o economistas—, hace un ejercicio de filosofia
del derecho privado.

Asi las cosas, en nuestra concepcion, la dogmaética del derecho privado y
su filosofia se ocupan del mismo objeto de estudio, con distinto énfasis en las
preguntas que a ambos interesan. Por ello, determinar si un ensayo que se ha
detenido demasiadas paginas en disquisiciones conceptuales o en preguntas
Justificatorias sigue siendo de derecho privado o bien ha pasado a constituir
un trabajo de caricter filosofico resulta una tarea initil. Un buen estudio que
se encuentre en ese terreno intermedio tendrd normalmente valor para juristas
y fildsofos por igual. Asi y todo, aunque hemos renunciado en esta instancia a
definir el objeto de la filosofia, puede decirse que en general los estudios que
muestran un interés primordial por el andlisis lingiiistico y conceptual o por
las preguntas de justificacion, antes que por la identificacién y sistematizacién
del derecho vigente, son ciertamente parte de la filosofia del derecho privado?.

2. ORIGENES Y DESARROLLO DE LA FILOSOFiA DEL DERECHO
PRIVADO

En cuanto a la historia del la filosofia del derecho privado, el punto de
referencia més prominente, y por ello ineludible, es el libro V de la Etica a Ni-
comaco, en el cual ARISTOTELES distingue entre justicia distributiva y justicia
correctiva, identificando asi dos modos de ordenacion social que, a grandes
rasgos, pueden reconocerse como el derecho publico y el derecho privado,
respectivamente®. Como explica ENGLARD, durante siglos, estas ideas perma-
necieron latentes hasta que en la Edad Media los escoldsticos encontraron
alli una poderosa fuente de inspiracién intelectual, siendo Tomas DE AQUINO
quien realizé el andlisis mds influyente en su célebre Suma Teoldgica®. Los

% Sobre las preguntas propiamente filoséficas, véase HOSPERS, 1997: 4-5.

3 Véase ARISTOTELES, 1985: 244-248.

4 ENGLARD, 2009: ix; 11-15. La influencia del pensamiento tomista en la reflexién acerca del
derecho de contratos, por ejemplo, estd puesta de manifiesto en MERCADO, 1571: en especial, 109-119.
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autores posteriores, durante el Renacimiento, adoptaron una actitud critica al
pensamiento escoldstico y regresaron a las fuentes aristotélicas originales. Sin
embargo, més tarde, el racionalismo iluminista se aparté de la concepcién
aristotélica de la naturaleza humana y, con ello, rechazé buena parte de sus
ideas, incluida su clasificacion entre las distintas formas de justicia’. Por ello,
el impacto de estas categorias en la teoria del derecho privado que inspira el
movimiento codificador fue escaso. El pensamiento juridico continental esta-
ba siendo estructurado por autores como KANT y ROUSSEAU, desde la filosofia,
o THERING y SAVIGNY, desde la teoria juridica®. Bastante mds tarde, ya en el
siglo XX, por obra de algunos tratadistas que retoman posiciones iusnaturalis-
tas, nuevamente de la mano de Tomas DE AQUINO, pueden encontrarse algunas
referencias ocasionales, si acaso, al concepto de justicia conmutativa, aunque
de ellas no resulte ningin provecho tedrico significativo’.

Modernamente, la filosofia del derecho privado no nace, como a veces se
cree, en la academia angloamericana de inicios de la segunda mitad del siglo
pasado. A finales del siglo x1x, aparece el primer libro del que tenemos re-
gistro titulado Filosofia del diritto privato, publicado por Pietro COGLIOLO en
18888. Algunos afios antes, en 1885, habia publicado Saggi sopra l’evoluzione
del Diritto Privato, en el cual anticipa sus posturas metodolégicas, fuertemen-
te positivistas, resaltando la importancia de la historia y la sociologia para
el estudio de las instituciones juridicas. Ambos textos, pero en especial su
Filosofia, son valiosos en muchos aspectos. En primer lugar, expresan una
concepcion de la relacidn entre el estudio cientifico del derecho, lo que ahora
podriamos llamar dogmética, y la filosofia del derecho. Para CoGLIOLO, la
diferencia entre la teoria (o dogmatica) del derecho privado y su filosoffa no
estd «en la materia, que es comin a ambas, sino en el modo y, mejor dicho,
en el grado en que se estudia»’. En segundo lugar, afirma que la filosofia del
derecho debe examinar fodos los institutos juridicos tal como son para po-
der descubrir la mayor cantidad de relaciones que sean posibles entre ellos,
sin caer en preconceptos o en los prejuicios de una determinada escuela de
pensamiento. La filosofia debia alcanzar el maximo grado de generalidad y
la mayor refinacién conceptual, observando siempre las estrictas reglas de la

> Véase ENGLARD, 2009: 123 (con cita a GORDLEY, 1991).

¢ En relacién con el pensamiento juridico kantiano sobre el derecho privado, véase KANT, 1797:
55-138 [245§1-308§42]; respecto de ROUSSEAU son de especial interés para el 4mbito privado sus con-
sideraciones acerca de la autonomia y el ideal regulativo del autogobierno que estan disponibles, prin-
cipalmente, en ROUSSEAU, 1762: 3-23. Cabe tener presente, en el caso de SAVIGNY, su System des heu-
tigen Romischen Rechts, originalmente publicado en 1840, y respecto de IHERING, Geist des romischen
Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung (1852). Resultan indispensables, ademas, los
influyentes trabajos que ambos desarrollaron sobre la teorfa de la posesion. Al respecto, véase SAVIGNY,
1803; IHERING, 1926.

7 Véase LLAMBIAS, 2005: § 230, nota 690.

8 En esta introduccién hemos utilizado la segunda edicién de 1891.

 CoGLIOLO, 1891: 7 (traduccién propia).
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l6gica. CoGLIOLO, como buen genovés, muestra con ello ser un positivista
juridico de avanzada, en tanto asume un compromiso con el empirismo y la
estructuracion légica del discurso como métodos apropiados para la obtencién
de conocimiento que solo se consolidé varias décadas mas tarde en la filoso-
fia general y en la ciencia juridica'®. En tercer lugar, realza la importancia
de la historia del derecho para el estudio filoséfico del derecho privado, ya
que la historia aporta «los hechos»!!. Pero la filosofia también es relevante
para la historia, pues permite «completarla», lo cual debe leerse como que
permite comprenderla mejor. Y, en cuarto lugar, seguramente por sus origenes
romanistas, no descuida ninguna de las dreas principales del derecho privado.
La segunda parte de Filosofia del diritto privato incluye una descripcion his-
torica y filosofica de la propiedad, las obligaciones, la familia y las sucesiones.
Existe, asi y todo, alguna ambigiiedad en el tratamiento de estos temas, en tan-
to no es claro que se adecte estrictamente al canon cientifico que pregona. Las
reflexiones sobre el fundamento de obligatoriedad del contrato, por ejemplo,
en términos de su importancia social (0, acaso, valor?) o la explicacién (0,
acaso, justificacién?) de los limites de la autonomia de la voluntad son buena
muestra de ello'2. Por cierto, es posible abordar estas preguntas de un modo
neutral, como una descripcién de la evolucién conceptual del contrato en el
discurso teérico del derecho privado a lo largo del tiempo. Sea como fuere, los
aportes de COGLIOLO son esclarecedores y, mucho mds, cuando se toma nota
de cudn prematuros son en la historia del positivismo juridico y la filosofia del
derecho privado.

También son destacables los dos volimenes que Gioele SOLARI escribid
entre 1907 y 1918, y que finalmente fueron publicados por Giappichelli con
el titulo Filosofia del diritto privato. Individualismo e diritto privado (1939) y
Filosofia del diritto privado. Storicismo e diritto privado (1940), ambos tradu-
cidos al castellano por Depalma como Filosofia del derecho privado 1. La idea
individual (1946) y Filosofia del derecho privado Il. La idea social (1950) 3.
El foco alli se centra en la comprension de la tension (y deseable transicién)
entre el derecho privado como expresion de lo individual al derecho privado
como manifestacién de lo social. Con gran detalle, se pasa revista a la manera

10" CogLioLo (1885: 26-27) rechaza que las ciencias sociales deban tomar el método de las cien-
cias naturales, porque el tinico método que conduce a la verdad pertenece a todas las ciencias, no siendo
un patrimonio exclusivo de estas dltimas. En este sentido, afirma que el método general de investigacién
consiste en «examinar los hechos, agruparlos y clasificarlos; formular los elementos constantes en leyes
y, por un proceso légico, llegar a leyes siempre mds generales; de estas deducir otras verdades y buscar
sus pruebas en otros hechos y, en suma, acudir en la proporcion debida a la induccién y a la deduccién».
Es destacable que el texto de COGLIOLO se adelanta mds de cincuenta afios a la primera edicién de la
Teoria pura del derecho (1934) de Hans KELSEN, aun cuando obviamente la sofisticacion filoséfico-
juridica de KELSEN sea superior.

" CogLioLo, 1891: 11-12.

12 Ibid.: 227-234.

13 En relacién con la tradicién fenomenoldgica en filosofia y su temprana preocupacién por el
derecho privado, conviene tener presente a REINACH, 1913.
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en que el discurso liberal ha justificado las instituciones del derecho privado y
a las ideologias subyacentes al proceso codificador. Esta colosal obra, no obs-
tante, pertenece mas a la filosofia (y a la historia de las ideas) que al derecho
privado. Ello por dos razones: primero, su lectura es por momentos demasiado
exigente, por lo que queda reservada a aquellos juristas que ya han alcanzado
algtn grado sustancial de erudicion filoséfica; segundo, en buena medida, el
contenido del tomo I se centra en los problemas caracteristicos de la filosofia
politica del siglo xvii1, como la justificacién de la autoridad juridica mediante
las doctrinas del contrato social y el reconocimiento de derechos individuales
contra el avance del Estado, como la instauracién de una propiedad privada
robusta, junto con la libertad de disponer y transferir esa propiedad como uno
mejor juzgue; a su turno, el tomo II aborda la reaccion colectivista contra el
individualismo consagrado por el movimiento codificador decimonénico ',

Paralelamente, el utilitarismo de BENTHAM desempefié en Inglaterra un
papel similar al que el racionalismo kantiano tuvo en el movimiento codifica-
dor continental 1. Este componente utilitarista, aunque haya contado, y cuente
actualmente, con férreos opositores, ha tenido una influencia notable en la
academia angloamericana'®. Su maxima explicitacion se alcanza con el surgi-
miento del llamado nuevo andlisis econdmico del derecho, a partir de la publi-
cacién de The Problem of Social Cost, de Ronald COASE, y Some Thoughts on
Risk Distribution and the Law of Torts, de Guido CALABRESI'’. Se lo denomina
«nuevox» andlisis econdémico del derecho porque su primera expresion estaba
asociada al estudio de la regulaciéon de los mercados explicitos, a raiz de la
aprobacién de las leyes de defensa de la competencia en los Estados Unidos.
El nuevo analisis econémico, en cambio, extendié el marco tedrico de la mi-
croeconomia al estudio del comportamiento de las personas fuera del merca-
do, siguiendo la tesis de BENTHAM segtin la cual los individuos maximizan
su bienestar en todas las dreas de la vida ordinaria'®. Decisiones como tomar
precauciones para no dafiar a otros, celebrar un contrato, contraer matrimonio,
tener hijos (y cudntos), divorciarse, estudiar una carrera universitaria, conta-
minar (y en qué medida), etcétera, todas ellas, podian ser estudiadas aplicando
una serie limitada de conceptos econdmicos basicos, como la relacién inversa
entre precio y cantidad, la elasticidad de la demanda, el anélisis coste/bene-
ficio, la ley de rendimientos marginales decrecientes, la aversion al riesgo,
la toma de decisiones bajo incertidumbre, la prevencién del comportamiento

14 El cardcter individualista con que suele caracterizarse el derecho privado moderno fue critica-
mente evaluado por autores como Leén DuGUIT y Anton MENGER. Mientras que el primero abogé por la
necesidad de constituir un derecho privado sobre la base de la solidaridad, el segundo llamé la atencién
sobre los efectos nocivos que los compromisos individualistas que fueron exaltados por el iluminismo
podrian producir en los pobres. Sobre estas consideraciones, véase DUGUIT, 1912 y MENGER, 1890.

15 Véase SOLARI, 1939: 381 y ss.

16 Véase POSNER, 1981: 13-47.

17" Véase COASE, 1960 y CALABRESI, 1961.

'8 BENTHAM, 1780: 1.
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oportunista y el aprovechamiento gratuito, entre otros'. Solo se requiere in-
terpretar que todas estas decisiones suponen costes y beneficios para los agen-
tes que las toman. Los sistemas juridicos, a su vez, pueden ser evaluados por
los incentivos que brindan sus normas a personas medianamente racionales y
bien informadas que persiguen la maximizacién de su bienestar.

Cerca de diez afios mds tarde del surgimiento del nuevo andlisis econé-
mico del derecho, Guido CALABRESI publicé The Costs of Accidents (1970),
una de las obras mds influyentes para el anélisis econémico, la dogmatica y
la filosofia del derecho privado. Su importancia no puede ser exagerada, ya
que aun hoy conserva un inmenso valor tedrico. Poco después, Richard Pos-
NER public6 otro trabajo fundamental titulado A Theory of Negligence (1972).
Mientras que el trabajo de CALABRESI puede ser entendido como normativo,
sobre las funciones que debe cumplir cualquier sistema de responsabilidad ci-
vil, el trabajo pretendidamente descriptivo de POSNER tiene un sentido mucho
mads provocador. POSNER afirma que todas las reglas de responsabilidad en el
Common Law pueden ser interpretadas como la implementacidn del principio
de eficiencia, consagrado en la famosa férmula de Hand, que compara los
costes marginales de adoptar precauciones con los beneficios marginales que
se obtienen en términos de evitacién de dafos. Estas reglas, segin intenta
mostrar POSNER, en las circunstancias apropiadas, incentivan a las personas
para que eviten solo aquellos dafios que vale la pena evitar. Prevenir ciertos
dafios es sencillamente demasiado caro, y se desperdician m4s recursos en
ello que tolerando su ocurrencia. La idea de que no estamos comprometidos
con evitar todos los dafios a cualquier coste ya habia sido argumentada por
CALABRESI, pero POSNER radicaliza la cuestion al postular que todas las re-
glas son reducibles a un Unico principio y no hay manera tedricamente mas
provechosa de estudiar la responsabilidad civil que no sea atendiendo a la
eficiencia.

Hasta ese momento, el derecho privado no estaba en la agenda de Ia fi-
losofia juridica del siglo xx*. En efecto, salvo algunas obras aisladas, como
los articulos The Reliance Interest in Contract Damages, Parte 1 (1936) y
Parte 11 (1937), de FULLER y PERDUE, o el monumental libro Causation in the
Law (1959) de HART y HONORE, que incluye un buen anélisis de la causalidad
en la responsabilidad civil, la produccién filoséfica descuidé por completo
los problemas tedricos del derecho privado?!. Sin embargo, como reaccion al

19 POSNER, 1990: 361.

20 Carlos NINO en el afio 1966 concluia un ensayo titulado Los efectos del ilicito civil diciendo:
«[pJuede ser que nuestra tesis sea erronea; si es asi estamos listos para rectificarnos. Pero creemos que
en lo que no podemos estar equivocados es en nuestro intento de aplicar las nociones de la filosofia
juridica al derecho civil. El derecho privado es el que mds estd necesitando de este aporte» (NINO,
1966: 168).

2l En 1949, Karl RENNER publicé The Institutions of Private Law and their Social Functions, un
texto muy interesante que oscila entre la sociologia y la filosofia.
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nuevo andlisis econdémico del derecho se publicaron una serie de trabajos que
comenzarian a dar forma a lo que tal vez con mayor propiedad corresponda
denominar la «nuevax filosofia del derecho privado. Asi, los articulos Fairness
and Utility in Tort Theory (1972), de George FLETCHER, A Theory of Strict Lia-
bility (1973), de Richard EPSTEIN, On the Moral Argument for the Fault Sys-
tem (1974), de Jules COLEMAN, The Many Futures of Contracts (1974), de Ian
MACNEIL, A Step Forward in Factual Causation (1975), de Ernest WEINRIB,
Form and Substance in Private Law Adjudication (1976), de Duncan KENNE-
DY, y Contract Law and Distributive Justice (1980), de Anthony KRONMAN,
entre otros, comenzaron a equilibrar la balanza al ofrecer una alternativa no-
econdmica a la sofisticacion tedrica del derecho privado. Fruto de ese con-
traste se ha forjado una relacién muy estrecha entre ambas disciplinas. Por
descontado, el andlisis econémico del derecho no es necesariamente parte de
la filosoffa del derecho privado. Como una modelizacién de los incentivos que
ofrecen determinadas normas en ciertos contextos, el analisis economico es
nitidamente distinguible de la filosofia. Pero como teoria interpretativa de los
principios que explican y/o justifican el derecho privado, el andlisis econémi-
co es decididamente una concepcion filoséfica mas.

En los afios setenta y ochenta, se produjo una expansién de los textos
de filosofia del derecho privado, sobre todo en materia de responsabilidad
extracontractual y derecho de los contratos. Con la aparicidon de Contract as
Promise (1981), de Charles FRIED, y Essays on Contract (1986), de Patrick S.
ATIYAH, la nueva filosoffa del derecho privado comienzé a asentarse, y podria
afirmarse que se consolidé definitivamente con la publicacién The Philoso-
phical Origins of Modern Contract Doctrine (1991), de James GORDLEY, la
coleccion de ensayos Liability and Responsibility: Essays in Law and Morals
(1991), editada por Raymond Gillespie FREY y Christopher MORRIS, Risks and
Wrongs (1992), de Jules L. COLEMAN, The Philosophy of Tort Law (1993), de
Izhak ENGLARD, The Idea of Private Law (1995), de Ernest J. WEINRIB, The
Unity of the Common Law (1995), de Alan BRUDNER, y la coleccién Philoso-
phical Foundations of Tort Law (1995), editada por David OWEN?2,

22 El trabajo de FRIED (1981) constituye un punto crucial en la filosofia del derecho de contratos,
poniendo de relieve el papel que alli desempefia la autonomia personal. Para una sofisticada relectura
del valor de la autonomia en el derecho contractual y su conexién en la filosofia politica liberal, véase
KimEL (2003). Los libros de COLEMAN y WEINRIB, por su parte, son de los mds influyentes de la lista.
Ambos son parte de la coleccion Filosofia y Derecho de Marcial Pons. La version en castellano del tra-
bajo de COLEMAN estd disponible con el titulo Riesgos y daiios (2010) y la de WEINRIB con el titulo La
idea de derecho privado (2017). A 1a coleccién de ensayos de OWEN le siguieron varias otras, también
de gran calidad y afiadiendo la reflexién acerca del derecho de propiedad, como las de PENNER (2000),
PosTEMA (2001), BENSON (2001), UNDERKUFFLER (2003), NEYERS, MCINNES y PITEL (2004), ROBERT-
SON y WU (2009), OBERDIEK (2014), KLASS, LETSAS y SAPRAI (2014), PENNER y SMITH (2014), DAGAN
y HELLER (2017) y, mas recientemente, OTZUKA y PENNER (2018), entre muchas otras. Para un recuento
exhaustivo de la bibliografia relevante en la academia anglosajona, con especial énfasis en filosofia del
derecho de dafios, véase FABRA, 2013: 21-117. Acerca de las preocupaciones y desafios de la filosofia
del derecho privado, véase ZIPURSKY, 2004 y CANE, 2005.
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Durante méds de una década, tuvo lugar un debate entre quienes caracte-
rizan el derecho privado en términos instrumentales, como una herramienta
para la consecucién de objetivos sociales, tales como la eficiencia econémica
o la justicia distributiva, y quienes entienden que es la plasmacién institucio-
nal del principio de justicia correctiva. Para estos tltimos, el derecho priva-
do debe comprenderse en sus propios términos. Es una forma de regular las
relaciones interpersonales en la cual las cuestiones de politica publica deben
quedar al margen, al riesgo de ofrecer una imagen profundamente distorsio-
nada del derecho privado?. El bando de la justicia correctiva, sin embargo,
no estuvo tan cohesionado como el del andlisis econémico, ya que uno de sus
representantes mas destacados, Jules COLEMAN, sostuvo una posicion erratica
sobre la posibilidad de comprender instrumentalmente el derecho privado. En
este sentido, la disputa mds profunda la mantuvo con Ernest WEINRIB, que
defendia una concepcion de la justicia correctiva més bien tradicional, con
apoyo en ARISTOTELES y KANT?,

No es sino hasta la introducciéon de lo que GOLDBERG y ZIPURSKY han
denominado «Teorfa del recurso civil» (Civil Recourse Theory)* que se lo-
gra cierto consenso alrededor de las visiones mas tradicionales, al menos un
consenso tan amplio como puede imaginarse en la discusién filoséfica, donde
el desacuerdo suele ser la base del progreso. Esto puede observarse en la re-
ciente publicacién de tres libros importantes como Private Wrongs (2016), de
Arthur RIPSTEIN, Imposing Risk (2017), de John OBERDIEK, y From Personal
Life to Private Law (2018), de John GARDNER. Pese a las enormes diferencias
en sus planteamientos, existe un acuerdo sobre el caricter no-instrumental del
derecho privado y los requisitos que debe satisfacer cualquier explicacién o
justificacion plausible de esta drea del derecho?.

Existe un tercer grupo de autores que tienden a rechazar el enfoque del
analisis econdémico sin renegar necesariamente del instrumentalismo ni abra-
zar por completo las teorias de la justicia correctiva. Se trata de quienes han
defendido que la justicia distributiva puede cumplir un papel relevante en la ex-
plicacién y/o justificacion del derecho privado, aun cuando ello no niegue que
el derecho privado tenga que ver (al menos en parte) con la justicia correctiva.

# Para el debate entre concepciones econdmicas y morales del derecho privado, véase SHAVELL,
1987; LANDES y POSNER, 1987; COLEMAN, 1988; y WEINRIB, 1989. Sobre el debate metodoldgico, puede
consultarse PAPAYANNIS, 2016; y PEREIRA FREDES, 2017a.

24 Sobre las diversas concepciones de la justicia correctiva sostenidas por COLEMAN, véase PAPA-
YANNIS, 2013a: 13-38.

% Véanse, entre otros trabajos, ZIPURSKY, 1998; 2003; GOLDBERG y ZIPURSKY, 1998; 2010; 2014.

% Como se ha dicho, la mayoria de los trabajos de filosoffa del derecho privado se centran en la
responsabilidad civil y los contratos. Aun cuando existen numerosas reflexiones concentradas en pro-
piedad y enriquecimiento injustificado. Sobre este tltimo puede consultarse DAGAN, 2004. La visi6én
aristotélica respecto de aquellas cuatro areas del derecho privado estd en GORDLEY, 2006. Otras dreas,
como el derecho de familia, sin embargo, han sido mas descuidadas por los filésofos del derecho. Re-
cientemente, se ha publicado un estupendo trabajo al respecto. Véase HOULGATE, 2017.





