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Prefacio

A principios de los ochenta, escribí una serie de artículos sobre los fun-
damentos morales del análisis económico del derecho en respuesta al loable 
intento de Richard Posner de demostrar que la eficiencia es un ideal moral. 
Si bien estos artículos lograron cuestionar la explicación predominante de los 
fundamentos normativos del análisis económico, nunca estuve muy conforme 
con ellos. Mis problemas eran de dos tipos. Si otros tantos como Posner no 
hubiesen tenido la integridad intelectual para advertir que la eficiencia reque-
ría una defensa, y el coraje para ofrecerla, no habrían existido ensayos de 
Coleman sobre el tema. Independientemente de la solidez de mis argumentos 
y de que las reacciones que suscitaron hayan sido favorables, se trató de argu-
mentos, casi en su totalidad, negativos, críticos y de naturaleza contraofensiva. 
En segundo lugar, dado que mi propia formación filosófica y mis instintos 
incluían una cuota considerable de la teoría de la elección racional, sentí que 
criticar el análisis económico y, a la vez, estar comprometido con una forma 
de ciencia social basada en la elección racional, era algo contradictorio. El 
vínculo entre el análisis económico y la teoría de la elección racional es de-
masiado estrecho como para que esta dicotomía pueda sostenerse en términos 
psicológicos y, mucho menos, filosóficos.

Finalmente, a mediados de los ochenta, me propuse brindar una defensa 
del análisis económico que no fuese objeto de las críticas que yo mismo, y 
otros, habíamos planteado. En vez de fundar el análisis económico en el utili-
tarismo, a la manera de los economistas clásicos, o en una teoría moral deon-
tológica, como pretendió Posner, intenté ofrecer una defensa de este análisis 
que partiera de considerarlo una implicación de una clase de teoría política 
contractualista de la elección racional. A su vez, la teoría política contractua-
lista de la elección racional tiene su origen en una aproximación más abstracta 
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18 PREFACIO

a las ciencias sociales y morales que denominé paradigma del mercado. En 
la parte primera de este libro se desarrolla de modo sucinto la concepción 
del paradigma del mercado que hubiese aportado la defensa del análisis eco-
nómico que Posner emprendió infructuosamente. También se incluyen en la 
parte primera los argumentos que finalmente me persuadieron de rechazar el 
paradigma del mercado y de renunciar a mi intento de justificar el enfoque 
tradicional del análisis económico del derecho. En lugar de ello, se presenta 
la teoría política que considero que puede servir de fundamento a una defensa 
más limitada de una corriente diferente del derecho y la economía, que he 
denominado liberalismo de la elección racional. Una de las características del 
liberalismo de la elección racional es la importancia que atribuye a los mer-
cados, en contraposición a la eficiencia como tal. La parte primera expone mi 
defensa de los mercados, en lugar de la eficiencia económica, como propiedad 
de los estados sociales. Por consiguiente, el tipo de análisis económico que 
propongo no ofrecerá consuelo a la mayoría de los partidarios contemporá-
neos del derecho y la economía. El resto del libro desarrolla los alcances y 
los límites de este enfoque de la interpretación jurídica. Si bien muchos de los 
temas que analizo en esta obra ya han sido abordados en trabajos anteriores, 
mis puntos de vista han cambiado significativamente. El argumento que se 
expone en la parte tercera, en particular, reemplaza todas las afirmaciones que 
he realizado con anterioridad acerca de la responsabilidad extracontractual y 
la asignación de riesgos relacionados con la seguridad.

Me he propuesto ofrecer un argumento coherente y unificado en su tota-
lidad y, sin duda, he fracasado. Por momentos, el lector no caritativo tal vez 
sienta que ni siquiera he presentado un argumento, a pesar de que en ciertos 
círculos esta omisión se interprete como un signo de fortaleza intelectual, y 
no de debilidad. No obstante, es improbable que los filósofos que adoptan 
esta visión postmodernista de los argumentos se encuentren entre los lectores 
de este libro. He procurado señalar los puntos en que los argumentos son 
incompletos o no han sido desarrollados, ya que no es mi intención engañar 
a nadie.

Puesto que el libro incluye ideas tomadas de la economía, el derecho y la 
filosofía, la tarea más difícil (además de lograr que el argumento sea plausible) 
ha sido determinar el lector a quien se dirige dicho argumento. Es muy posible 
que mis afirmaciones acerca de los fundamentos de la teoría de la elección 
racional no sean particularmente novedosas para los economistas. Después de 
todo, soy más bien un consumidor de la teoría de la elección racional antes 
que un productor. Mi intención ha sido exponer argumentos filosóficos. Mi 
esperanza no sólo es que se trate de buenos argumentos, sino que también sean 
accesibles para aquellos juristas y economistas interesados en las cuestiones 
que se analizan en este libro. Al mismo tiempo, espero que los problemas que 
planteo e intento resolver sean de suficiente interés para los filósofos como 
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PREFACIO  19

para instar a otros a abordar problemas similares en otras áreas del derecho y 
la teoría política. En definitiva, mi expectativa es que quienes lean este libro 
lo consideren una buena muestra del programa de investigación propuesto en 
la parte primera; es decir, una ciencia social y moral unificada, pero no reduc-
cionista.
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heCkathorn y Steven maser, por lo que les corresponde el mismo mérito (y 
definitivamente toda la culpa).

También son muchas las personas que han realizado aportes al argumento 
que se expone en la parte tercera. Larry alexander y Jacob adler comenta-
ron una versión previa de las secciones más importantes. Heidi hurd y Anita 
allen, por su parte, ofrecieron comentarios sobre versiones más recientes. 
France kamm leyó los capítulos centrales en dos oportunidades y formuló 
observaciones sumamente agudas y útiles en ambos casos. Bruce aCkerman 
me obligó a considerar en qué medida podían compatibilizarse mis opiniones 
expresadas en las partes segunda y tercera. Jody kraus me ayudó a formular 
algunos de los argumentos básicos sobre derechos e intentó convencerme du-
rante varios meses de que el resto de mis ideas sobre el tema de la responsabi-
lidad por daños eran incorrectas. Carl wellman, en contraste, intentó durante 
un tiempo convencerme de que mis ideas sobre los derechos eran incorrectas. 
En cuanto a Richard ePstein y George FletCher, si bien no han leído el ma-
nuscrito completo, ha influido en él de manera evidente.

Cabe mencionar a tres personas que tuvieron un impacto especialmente 
profundo en las características que adoptó el argumento de la parte tercera. 
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Ernest weinriB ha debatido conmigo acerca de estos temas durante casi una 
década. Nuestra amistad y respeto mutuo han perdurado pese al hecho de que 
considera que mis puntos de vista son casi tan equivocados como yo considero 
que son los suyos. Durante años, ha insistido en su opinión de que mi teoría 
de la justicia correctiva no tiene nada que ver con la justicia correctiva. En un 
principio, interpreté que sólo afirmaba que mi visión de la justicia correctiva 
no tenía nada en común con la de aristóteles. Al haber estudiado filosofía en 
la Rockefeller University, creía que el filósofo más antiguo era FreGe, por lo 
que esta afirmación no me convencía. En efecto, busqué en todo el trabajo de 
FreGe, pero no pude encontrar ninguna referencia útil a la justicia correctiva. 
Finalmente, sin embargo, weinriB logró persuadirme, aunque no lo suficiente 
como para adherirme a su postura.

Al igual que todos los que se dedican a la filosofía analítica del derecho, 
he seguido el trabajo de Joseph raz. Pero hasta el verano de 1990 no supe 
que raz había estado enseñando y reflexionando acerca de mis ideas sobre 
la responsabilidad extracontractual durante años. Ese verano, durante mi es-
tancia en Oxford, tuve la gran suerte de encontrarme con raz, quien formu-
ló diversas críticas a mi trabajo, demasiado evidentes para ser ignoradas. En 
1991, regresé a Oxford y volví a hablar con raz acerca de mis nuevas ideas, 
que estaba aún desarrollando, en particular sobre la relación entre la justicia 
correctiva y otras instituciones jurídicas y políticas para la asignación de pér-
didas. En pocas horas, raz me hizo ver con claridad algunas cuestiones que 
hasta entonces habían sido, en el mejor de los casos, confusas. Todos deberían 
poder analizar su trabajo con alguien como Joseph raz. No conozco a ningu-
na persona más comprensiva, considerada y decente, y que demuestre mayor 
interés por obtener lo mejor del trabajo de otros. raz es el tipo de profesional 
al que deberíamos aspirar a convertirnos.

Entre todas estas personas, no obstante, quisiera expresar mi particular 
agradecimiento a Stephen Perry. Stephen ha trabajado a partir de mis obras 
durante años y probablemente conozca mejor que yo mis propias ideas acerca 
de la responsabilidad extracontractual. En un artículo que presentó en Oxford 
acerca de mis tesis, expuso una cantidad de objeciones que hicieron que fuera 
literalmente imposible continuar defendiendo los puntos de vista con los que 
era tan habitual que se me asociara. Desde aquel momento, hemos forjado una 
estrecha amistad y relación de trabajo. Discutimos cada uno de los cambios 
que contemplé realizar en el argumento general. De hecho, los errores que 
hayan quedado probablemente se deban a él.

El 31 de enero y 1 de febrero se celebró un congreso en la University of 
San Diego Law School en la que se analizó el penúltimo borrador de este 
libro. Quiero expresar mi agradecimiento a la decana Kristine straChan por 
patrocinar el congreso, y especialmente a Larry alexander por haberlo orga-
nizado exitosamente. Muchos de los argumentos que se exponen en esta obra 
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fueron ajustados como resultado de los comentarios de los participantes. La 
distinción que trazo en el libro entre teoría descendente (top-down) y teoría 
de nivel medio (middle level) surgió de las contribuciones de David Gauthier 
y Jean hamPton en el congreso. El capítulo XXI intenta conciliar los argu-
mentos descritos en las partes primera, segunda y tercera. La necesidad de 
redactar este capítulo tiene su origen en los comentarios de Gauthier, hamP-
ton y Peggy radin, como así también en las múltiples discusiones con Bruce 
aCkerman.

Las críticas de Stephen Perry a mi análisis de los casos de necesidad han 
logrado debilitar mi confianza en el argumento presentado en el capítulo XV. 
Las objeciones formuladas por Richard Craswell, Alan sChwartz y Randy 
Barnett a las ideas de la parte segunda me obligaron a esclarecer el argu-
mento y enfatizar su conexión con la parte primera de un modo en que hasta 
entonces me había resultado imposible. Los artículos de Ken simons y Emily 
sherwin me llevaron a desarrollar en mayor profundidad la relación entre la 
justicia correctiva y las normas que se sustentan en ella. Los artículos de Ste-
ven walt y David Gauthier también me obligaron a exponer con mayor pre-
cisión el argumento en contra del paradigma del mercado y sus consecuencias. 
Si bien he intentado responder a las principales objeciones que se presentaron, 
dudo que mis intentos logren satisfacer completamente a éstos u otros críti-
cos. Los artículos han sido compilados en un número de Harvard Journal of 
Law and Public Policy que se publicará próximamente *, al cual remito a los 
lectores de este libro.

El decano de la Yale Law School Guido CalaBresi me brindó asistencia 
para la investigación y tiempo libre para completar el manuscrito, cuya re-
dacción comenzó durante un año sabático que fue posible gracias al financia-
miento provisto, en parte, por la Guggenheim Foundation entre 1989 y 1990. 
Además de Joel FeinBerG, es a CalaBresi a quien debo mi interés por estos 
temas. Me enseñó tanto derecho y economía como derecho de daños. Muchas 
de las ideas aquí desarrolladas llamaron por primera vez mi atención al leer 
su libro The Costs of Accidents. Sin embargo, hay razones de sobra para creer 
que sigue discrepando conmigo en casi todos los aspectos.

A finales de marzo de 1992, Cambridge University Press me informó de 
que la única versión completamente editada que existía de mi manuscrito ha-
bía sido robada. Lo primero que pensé fue que el libro era tan bueno que algún 
posible autor no pudo resistir la tentación de robarlo y publicarlo como propio. 
Aparentemente, esto le ha sucedido a otros autores. Luego pensé que se trata-
ba de alguien tan ansioso por leerlo que no podía esperar hasta su publicación. 
Por desgracia, mis esperanzas se desvanecieron: el robo de mi manuscrito fue 
una coincidencia y no el objeto del crimen.

* Los trabajos fueron publicados en Harvard Journal of Law and Public Policy, 15 (3): 621-963. 

00b-PREFACIO.indd   23 19/4/10   17:03:29



24 AGRADECIMIENTOS

Sin embargo, mi trabajo se retrasó considerablemente debido a la pérdida 
del manuscrito. Me vi obligado a reconstruir el texto a partir de borradores y 
anotaciones anteriores que no habían sido editados. De no ser por el apoyo de 
mi familia y la ayuda de Steven hetCher y de Trish dimiCCo, creo que no 
hubiese tenido la energía para terminarlo.

Además de Steven hetCher, varios estudiantes de Yale trabajaron como 
ayudantes de investigación en las primeras etapas de este proyecto. Deseo 
agradecer a Steven Croley, Anthony seBok, Tim lytton y Christopher Gi-
lkerson por su ayuda. Además de corregir el último borrador en su totalidad 
y revisar las correcciones de los borradores anteriores, los aportes de Steven 
hetCher influyeron en el análisis que se desarrolla en la parte tercera acerca 
de la relación entre la justicia correctiva y las convenciones. Tengo una gran 
deuda con Trish dimiCCo por haber armado el manuscrito más veces de las 
que cualquiera de nosotros deseaba y por soportar mi personalidad obsesiva.

Soy una de las personas del campo de la filosofía que no se siente menos-
preciada ni subestimada, salvo en raras ocasiones y, en esos casos, sólo por 
algunas pocas personas. He tenido colegas maravillosos y grandes amigos en 
el ejercicio de mi profesión. ¿Qué más puede uno pedir (además de un buen 
salario, un plan de jubilación generoso y un buen seguro dental)? Cada uno 
a su manera ha hecho posible que asumiera y terminara este proyecto (dos 
veces). También he tenido suerte en el amor. Mi esposa, Mimsie, ha sido mi 
guía durante este proyecto, al igual que en la vida que hemos llevado juntos: 
con fortaleza, comprensión y alegría. Quisiera reconocer el aporte de mis tres 
hijos al manuscrito: Jesse, Jeremy y Laura. De no ser por ellos, lo hubiese 
terminado hace años y ahora tendría que retractarme o disculparme por todos 
los argumentos que hubiese esgrimido. Queda por verse si de todos modos 
terminaré haciéndolo dentro de algunos años. Por último, quiero agradecer 
a Donald Fagan, Lou Reed, Neil Young, Graham Parker y Van Morrison. Sin 
ellos, no hubiese sobrevivido desde finales de los sesenta en Berkeley hasta 
principios de los noventa en Yale.
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introducción

Éste es un libro sobre teoría política, moral y jurídica liberal. Es imposible 
caracterizar al liberalismo de un modo integral o no controvertido. En ocasio-
nes, se cree que el liberalismo identifica a un conjunto de valores políticos o 
morales, tales como la autonomía, la igualdad o la neutralidad. Otras veces, se 
identifica al liberalismo con derechos políticos concretos, como aquellos con-
feridos a las personas por la Constitución de los Estados Unidos, especialmen-
te, la libertad de expresión, de religión y de asociación. Suele considerarse 
incluso que articula una forma o familia de justificaciones políticas, o límites 
sobre las estrategias justificatorias: por ejemplo, la afirmación de que la auto-
ridad política debe justificarse ante las personas contra quienes se aplican los 
poderes coercitivos del Estado.

Las concepciones del liberalismo que han sido presentadas por sus críticos 
comunitaristas dificultan aún más su caracterización. Algunos de estos críticos 
identifican al liberalismo con una concepción de la persona de escaso o nulo 
contenido metafísico, o con una forma de atomismo normativo. Otros críticos 
comunitaristas no asocian al liberalismo con derechos políticos y valores mo-
rales fundamentales, sino con instituciones políticas y económicas concretas, 
incluido el derecho privado de la propiedad y los contratos y, más importante 
aún, el mercado.

El liberalismo no exige un compromiso con el mercado como esquema de 
organización económica, ni tampoco es necesario que una defensa del merca-
do se base únicamente en premisas liberales. El ideal liberal de agencia autó-
noma racional entre las personas puede tener expresión institucional en otras 
formas de organización social distintas del mercado. En ese caso, la propiedad 
y los contratos pueden tener una importancia menor para el liberalismo que 
la que suponen sus críticos comunitaristas. Dicho esto, cabe reconocer que el 
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mercado ha tenido tradicionalmente un rol importante tanto en la caracteri-
zación del liberalismo como en su implementación a través de instituciones 
políticas concretas. Sin embargo, es probable que las distintas variantes de la 
teoría liberal expresen la centralidad del mercado de maneras diferentes.

1. TEMAS

En la primera parte de este libro, analizo una forma de teoría liberal que 
asigna al mercado un papel clave en la interpretación de importantes prác-
ticas políticas, jurídicas y morales liberales. He denominado paradigma del 
mercado a esta concepción del liberalismo. El paradigma del mercado, como 
tal, no es una teoría propuesta por ningún teórico político, jurídico o moral en 
particular. Se trata más bien de una teoría que sirve de fundamento a una fa-
milia de teorías políticas, jurídicas y morales, cada una de las cuales ha sido (y 
puede ser) propuesta y defendida con independencia de las otras y del propio 
paradigma del mercado. De todas maneras, es la relación entre estas teorías y 
el paradigma del mercado y los compromisos subyacentes de ésta lo que nos 
interesa en esta obra.

Si bien diversas teorías en campos tan distintos como la filosofía del dere-
cho, la filosofía política y la teoría moral pueden ser interpretadas como ins-
tancias del paradigma del mercado, en este libro analizo tres: una teoría acerca 
de la naturaleza del derecho, otra acerca de los fundamentos de la autoridad 
política y una tercera teoría sobre la naturaleza y el alcance de la moral.

Consideremos, en primer lugar, el análisis económico del derecho. En 
condiciones conocidas, aunque pocas veces verificadas, los recursos se trasla-
dan a su uso más valioso sin la interferencia del derecho. No obstante, cuando 
estas condiciones no se cumplen, se requiere de instituciones jurídicas para 
promover la eficiencia. Por consiguiente, la mejor interpretación de las insti-
tuciones jurídicas actuales, especialmente el derecho privado de la propiedad, 
los contratos y la responsabilidad extracontractual, considera que éstas han 
sido diseñadas para facilitar los intercambios en el mercado o bien para corre-
gir sus fallas. La justificación de las prácticas jurídicas y el uso de la autori-
dad coercitiva en el marco de éstas depende de la relación que tengan dichas 
instituciones con el mercado y, específicamente, con la eficiencia. El derecho 
en general, y el derecho privado en particular, son soluciones a las fallas del 
mercado.

Consideremos a continuación el contractualismo * político, que suele atri-
buirse a hoBBes. La asociación política es una respuesta al problema de acción 

* N. de T.: El autor emplea el término contractarianism y no contractualism. Ambos términos 
representan dos corrientes dentro de las teorías del contrato social. La primera, que sigue la tradición 
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colectiva que enfrentan los agentes en el estado de naturaleza. El problema es 
que el estado de naturaleza es un dilema del prisionero (en adelante, DP). En 
un DP estándar, la acción racional y el interés propio de los individuos condu-
ce a un resultado inferior al óptimo para cada uno de ellos. El problema de la 
acción colectiva puede resolverse mediante un contrato vinculante entre todos 
los agentes. A través de este contrato, cada parte renuncia a una estrategia ra-
cional en términos individuales a cambio de una estrategia maximizadora para 
el conjunto. El contrato es ejecutable por una autoridad política a quien los 
agentes autorizan a exigir el cumplimiento. En el contractualismo hobbesiano, 
las asociaciones políticas se establecen a través de contratos; se trata de esque-
mas de cooperación racional diseñados para producir equilibrios eficientes, 
imposibles de lograr por medio de prácticas no-cooperativas en condiciones de 
falla del mercado. Estamos ante alternativas cooperativas a las fallas competi-
tivas. Denomino contractualismo de la elección racional a esta postura, cuya 
hipótesis fundamental es que una autoridad política justificada constituye un 
tipo particular de solución al problema de la falla del mercado (representado 
por la estructura de recompensas del dilema del prisionero de gran parte de las 
interacciones humanas que tienen lugar en el estado de naturaleza).

En tanto el contractualismo de la elección racional puede tener sus raíces 
en la teoría política hobbesiana, algunos teóricos morales contemporáneos, 
como por ejemplo, David Gauthier, han estudiado la posibilidad de analizar 
la moral como una solución al problema similar de la ineficiencia colectiva o 
del fracaso del mercado. Ser racional supone actuar en función del propio in-
terés. Los agentes racionales buscan maximizar su utilidad esperada. La moral 
restringe el grado de libertad de las personas para actuar en función de razones 
vinculadas con la maximización de la utilidad. Dado que las restricciones mo-
rales limitan el grado de libertad de los individuos para satisfacer sus intere-
ses racionales, es natural preguntarse si individuos racionales adoptarían estas 
restricciones morales y, en tal caso, bajo qué condiciones. En otras palabras, 
¿cuándo es racional limitar la propia racionalidad? Para comenzar a responder 
esta pregunta, debemos formular esta otra: ¿bajo qué condiciones, si las hay, 
no sería racional que los individuos se impongan limitaciones?

El Primer Teorema Fundamental de la Economía del Bienestar supone que, 
en condiciones de equilibrio competitivo, cada individuo que actúa exclusiva-
mente en función de su propio interés logra el mejor resultado posible, dada la 
utilidad de los demás. Así, en condiciones de competencia perfecta, es irracio-

de hoBBes, sostiene que es la maximización del propio interés individual lo que lleva a los sujetos 
a comportarse moralmente. Entre los autores contemporáneos, David Gauthier es el más destacado 
partidario de esta concepción. La segunda corriente, identificada con el pensamiento kantiano, enfatiza 
la necesidad de justificar ante los demás los principios morales que se adoptan. El mayor exponente 
contemporáneo de esta vertiente es John rawls. En español no se ha hecho esta distinción, por lo que 
empleamos en todos los casos «contractualismo», confiando en que el contexto permitirá identificar 
perfectamente a qué corriente se refiere el autor.
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nal que los individuos se impongan restricciones morales (o de otro tipo). En 
estas condiciones, un agente que se imponga restricciones obtendrá peores re-
sultados que los que obtendría sin dicha imposición. El mercado competitivo 
es, en palabras de Gauthier, «una zona libre de moralidad». Del hecho de que 
la moral sea irracional en condiciones de equilibrio competitivo puede inferir-
se que las restricciones morales sólo son racionales en un contexto de fracaso 
del mercado. Las restricciones morales son esquemas de cooperación racional 
para beneficio mutuo diseñados, en efecto, para resolver el problema de la 
ineficiencia generada por la ausencia de las condiciones que hacen posible la 
competencia perfecta. La moral, como el derecho y la asociación política en 
general, es una solución al problema del fracaso del mercado.

En el paradigma del mercado, las instituciones jurídicas, políticas y mora-
les constituyen esquemas colectivos de autorrestricción y cooperación racio-
nal. Deben entenderse como una respuesta racional al problema genérico del 
fracaso del mercado y justificarse en la medida en que reproducen los resulta-
dos de los mercados competitivos. La cooperación es una respuesta ante el fra-
caso de la competencia, que de otro modo resulta inexplicable y que, además, 
se justifica sólo en la medida en que imita ciertos aspectos de la competencia. 
Este es el núcleo del paradigma del mercado.

El capítulo I articula los cimientos del paradigma del mercado y desarro-
lla sus implicancias para la teoría moral, política y jurídica. En el capítulo II 
se desarrolla una evaluación crítica del paradigma del mercado. En tanto el 
paradigma del mercado considera a todas las formas de cooperación racional 
como respuestas al fracaso de la competencia, ésta presupone la cooperación 
y es incomprensible sin ella. Si bien el paradigma del mercado no ocupa exac-
tamente el lugar del mercado en la teoría política liberal, no hay dudas de que 
éste es fundamental para dicha teoría, y deberíamos intentar explicar su cen-
tralidad de un modo coherente con el liberalismo político y con el principio de 
elección racional que tomamos como punto de partida.

Los mercados maximizan la interacción social sin que los individuos de-
ban previamente llegar a un acuerdo sobre los valores sociales fundamentales 
o compartir una concepción de lo bueno o de los elementos constitutivos de 
la vida virtuosa. El mercado es una forma particularmente apropiada de orga-
nización racional en determinados tipos de circunstancias empíricas, como la 
heterogeneidad de valores, la diversidad cultural, la dispersión geográfica, et-
cétera. En este tipo de comunidades, los mercados contribuyen a la estabilidad 
social. Es en este aspecto que radica su atractivo para la teoría política liberal. 
Además, en la medida en que la preferencia por la estabilidad sea racional en 
tales comunidades, los mercados serán una forma racional de cooperación. 
Pese a estar basado en el principio de la racionalidad individual, el mercado 
es el modo en que los individuos expresan un compromiso previo de cooperar. 
Se trata de una forma de cooperación por medio de la competencia, una forma 

00b-PREFACIO.indd   28 19/4/10   17:03:29



INTRODUCCIóN  29

adecuada de organización social y económica bajo las más diversas condi-
ciones empíricas, y su atractivo para los liberales depende de que se cumplan 
tales condiciones.

Los mercados son más atractivos cuando los individuos tienen profundas 
divergencias en sus concepciones acerca de lo bueno, cuando las relaciones 
entre ellos tienden a ser unidimensionales, discretas, no reiteradas, y cuando 
los beneficios y las cargas de la cooperación están distribuidos entre las per-
sonas, en el tiempo y en el espacio. En cambio, son menos necesarios cuan-
do la interacción es repetida, cuando las relaciones son multidimensionales y 
directas, y cuando las concepciones acerca de lo bueno son compartidas por 
todos. Los mercados son más atractivos cuando establecerlos y mantenerlos 
es una tarea difícil, y son menos atractivos o necesarios cuando su creación y 
conservación no plantea mayores dificultades.

Los mercados contribuyen a la estabilidad social bajo un conjunto de con-
diciones en las que existe una mayor incertidumbre. El problema de la incer-
tidumbre, que hace que los mercados resulten atractivos para los liberales, 
también implica que sean difíciles de implementar y conservar. Una manera 
de crear y conservar los mercados consiste en contar con la institución jurídica 
del contrato. El contrato contribuye a la creación y conservación de los merca-
dos reduciendo el margen de incertidumbre que existe bajo esas condiciones 
en las que los mercados resultan más atractivos. El derecho contractual es un 
conjunto de recursos exógenos a la transacción que brindan protección contra 
el incumplimiento de los contratos al reducir la incertidumbre. La parte segun-
da de este libro presenta esta concepción liberal del derecho contractual.

Si el derecho de los contratos está diseñado para facilitar el intercambio 
ofreciendo protecciones contra el incumplimiento contractual, puede enten-
derse que el propósito de la responsabilidad extracontractual es promover re-
sultados eficientes cuando la contratación no es posible. Los contratos asignan 
riesgos mediante el acuerdo mutuo de las partes, en tanto la responsabilidad 
extracontractual asigna riesgos a través de normas públicas. Los contratos 
asignan riesgos ex ante; el derecho de daños los asigna ex post. Si el propósito 
del derecho contractual es facilitar el proceso del mercado a través del cual 
los individuos trasladan voluntariamente los bienes a sus usos más valiosos, 
entonces la responsabilidad extracontractual es un conjunto de normas que 
asignan costes de modo que los bienes se trasladen a sus usos más valiosos 
cuando los costes de transacción impiden que los individuos logren este re-
sultado valiéndose de los procesos convencionales del mercado. La responsa-
bilidad extracontractual está destinada a fomentar los intercambios eficientes 
forzados (en lugar de voluntarios).

Este libro sostiene que si bien el mercado es un buen punto de partida 
para analizar el proceso de contratación racional, este criterio no se aplica a la 

00b-PREFACIO.indd   29 19/4/10   17:03:29



30 JULES L. COLEMAN

responsabilidad extracontractual. En tanto la parte segunda expone una teoría 
general de la contratación racional, la parte tercera desarrolla una teoría de la 
responsabilidad extracontractual basada en el principio de justicia correctiva. 
En vez de concebir a la responsabilidad extracontractual como un mecanismo 
para rectificar las fallas del mercado mediante el traslado de recursos de un 
individuo a otro a través de «transferencias forzadas», los capítulos de la parte 
tercera defienden la idea de que, en definitiva, la responsabilidad extracontrac-
tual rectifica las pérdidas injustas imponiendo sus costes a aquellos individuos 
que tienen el deber de repararlos según la justicia.

2. METODOLOGíA

Quisiera hacer algunos comentarios acerca de la metodología del libro. 
Las partes segunda y tercera analizan distintas cuestiones relativas a las prác-
ticas jurídicas existentes. Puntualmente, la parte segunda se concentra en el 
derecho contractual y la parte tercera intenta ofrecer una concepción de ciertos 
aspectos importantes del derecho de daños, con especial énfasis en las normas 
que regulan los accidentes. En todos los casos, mi objetivo es proporcionar 
una explicación de las partes de la práctica que analizo. Al hacerlo, me inte-
resa comprender el derecho desde la perspectiva de los participantes que se 
preguntan no sólo «¿cómo podemos llevar adelante esta práctica de un modo 
fiel a sus normas inherentes?», sino también «¿cómo podemos llevar adelante 
esta práctica de un modo fiel a normas que sean tanto inherentes a ella como 
reflexivamente aceptables?» 1.

Podemos distinguir al menos tres formas legítimas de teoría jurídica. Una 
de ellas intenta ofrecer una explicación del derecho que permita a los indivi-
duos que viven bajo su dominio predecir el comportamiento de los funcio-
narios relevantes, o la dirección que tomará el derecho y, en algunos casos, 
cómo se comportarán en ciertos contextos otros individuos con quienes inte-
ractúan. Propongo llamar «positivista» a esta forma de explicación. Para los 
positivistas, la explicación suele estar ligada a la predicción, y ésta es instru-
mentalmente importante para los individuos en una práctica, así como para 
aquellos observadores que, para emplear la ilustrativa frase de hart, adoptan 
el punto de vista externo. Este tipo de explicación permite a los participantes 
de una práctica anticipar las decisiones jurídicas y, por consiguiente, adecuar 
sus comportamientos y expectativas, a la vez que provee a los observadores 
externos una lente a través de la cual pueden comprender las causas del com-
portamiento social, si no las razones de dicho comportamiento.

Si bien son muchos los argumentos a favor de esta clase de teoría jurídica 
positiva, este libro no realiza predicciones ni deduce teorema alguno y, en 

1 Gauthier, 1992.
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términos generales, no se interesa por este tipo de explicación. Sí se propone 
brindar una explicación de nuestras prácticas o de aspectos importantes de 
ellas; pero apunta a explicaciones que den sentido a la práctica a la luz de 
aquellas normas que sostiene que le son inherentes. Y estas normas, a su vez, 
deben superar la prueba de la reflexión racional. Se trata de un tipo de explica-
ción que se centra en la dimensión argumentativa o normativa de las prácticas 
sociales. Nuevamente, siguiendo a hart, estas explicaciones son especialmen-
te relevantes tanto para quienes adoptan el punto de vista interno, como para 
los observadores externos que pretenden comprender una práctica, no como 
una mera conducta convergente, sino como una conducta regulada por normas, 
en la que éstas forman parte de la explicación de la conducta convergente.

También podemos distinguir, al menos, dos formas de aproximación a este 
tipo de investigación explicativa. La primera clase de enfoque explicativo adop-
ta una estrategia que llamaré «descendente» (top-down). En las explicaciones 
descendentes el teórico comienza con un conjunto de normas que considera 
que aceptaríamos reflexivamente, al menos aquellos participantes que adopta-
mos el punto de vista interno. Luego examina la rama del derecho que pretende 
comprender e intenta reconstruirla plausiblemente como una expresión de esas 
normas. Aquellos aspectos del derecho que no puedan ser reconstruidos plausi-
blemente pueden entonces ser calificados como errores y se sugieren reformas. 
Los teóricos que adoptan un enfoque descendente enfrentan dos tareas impor-
tantes. La primera es argumentar que los principios identificados satisfacen 
una caracterización adecuada del test de aceptación reflexiva. La segunda es 
explicar el sentido en que la práctica es una expresión de esas normas.

En contraste con el enfoque descendente, es posible partir desde el medio 
en sentido ascendente. Llamo a esta teoría «de nivel medio» (middle level). 
En la teoría de nivel medio, el teórico se sumerge en la práctica y se pregunta 
si ésta puede ser organizada fructíferamente de manera que refleje un compro-
miso con uno o más principios razonables. Este enfoque busca identificar los 
principios que son candidatos y los aspectos de la práctica que los reflejan. 
Otros teóricos pueden sugerir otros principios o un mapa diferente de princi-
pios referidos a aspectos de la práctica. En ocasiones, los teóricos discreparán 
acerca de la formulación adecuada de los principios que, por lo demás, con-
sideran que están reflejados en la práctica jurídica. Otras veces, habrá un des-
acuerdo sobre qué principios, del conjunto de candidatos admisibles, ofrece la 
mejor explicación.

Las preguntas acerca de qué principios ofrecen la mejor explicación pue-
den ser complejas. Un principio puede tener un ámbito de aplicación explica-
tiva presuntamente más amplio, pero menores probabilidades de obtener una 
aceptación reflexiva; puede que consiga su dominio al coste de su implausibi-
lidad, etcétera. Por ejemplo, ésta es mi opinión sobre los méritos relativos de 
la justicia correctiva y la eficiencia económica como explicaciones de la es-
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tructura de la responsabilidad extracontractual. El análisis económico afirma 
tener un ámbito de aplicación más amplio, pero esta afirmación se sustenta, 
según creo, en una explicación inaceptable de por qué los agentes dañadores y 
las víctimas están vinculados a través del litigio; y no es seguro que la eficien-
cia como tal sea la clase de norma que podría despertar la aceptación reflexiva 
entre los participantes de la práctica.

Tanto la teoría descendente como la teoría de nivel medio brindan expli-
caciones de la dimensión normativa o argumentativa de las prácticas sociales. 
Los partidarios de cada uno de estos enfoques enfrentan obstáculos sustancia-
les y los desafíos planteados por el escepticismo. La teoría descendente pue-
de verse tan comprometida en debates fundacionales sobre la aceptabilidad 
reflexiva de un conjunto de principios que podría nunca descender al nivel 
de la práctica que esos principios deberían explicar. O los principios podrían 
tener un descenso imperialista produciendo una reconstrucción conceptual de 
la práctica a la luz de la idea fundacional. La mayoría de las veces, resultará en 
una imagen de la práctica irreconocible para aquellos familiarizados con ella. 
Por último, los teóricos que adoptan este enfoque enfrentan la crítica escéptica 
consistente en señalar que los principios fundacionales no están siendo formu-
lados realmente en abstracto o con independencia de la práctica, sino teniendo 
en cuenta dicha práctica, viciando de circularidad al intento.

La teoría de nivel medio confronta problemas similares. Puede involucrar-
se con la práctica hasta el punto de perderse en ella. Si se torna tan nominalista 
y particularista, puede fracasar en la identificación de principios con suficiente 
grado de generalidad como para estructurar y organizar coherentemente la 
práctica. Cuando la teoría de nivel medio descubre las normas que organizan 
la práctica, siempre persistirá la sospecha de que los principios descubiertos 
son propuestos, no tanto por ser inherentes a la práctica, sino porque reflejan 
el punto de vista fundacional al que se adhiere el teórico 2. Desgraciadamente, 
este tipo de crítica es inevitable.

2 La teoría de nivel medio es, en varios aspectos, el tipo de intento más satisfactorio y también el 
menos. Es el más satisfactorio, desde el punto de vista filosófico, porque se compromete completamente 
con la práctica, y no lo hace al micronivel de los casos, sino al macronivel de intentar entenderla como 
una práctica, como una dimensión de la vida social, en su relación con otras prácticas. Por otra parte, 
la teoría del nivel medio carece incluso de la promesa de determinación que uno puede obtener de una 
teoría social predictiva de micronivel. Es probable que, en ese nivel, algunas teorías ofrezcan mejores 
predicciones que otras, eso es todo. La teoría de nivel medio también carece del poder que supone el 
compromiso con una idea fundacional. Por ejemplo, si yo creyese que el utilitarismo es la teoría política 
correcta, entonces contaría con una herramienta para abordar las prácticas que pretendo comprender 
y avalar. Ello me daría un poder que alguien que se adscribe a una teoría de nivel medio simplemente 
no posee.

Por otra parte, estar comprometido con una teoría de nivel medio supone estar involucrado de 
lleno con la práctica y no ignorar por completo la posibilidad de realizar investigaciones fundacionales 
o predictivas. En efecto, en cierto punto, a fin de que la propia explicación de la práctica de nivel medio 
sea plenamente satisfactoria y completa, el teórico debe argumentar que las normas identificadas en la 
práctica podrían ser aceptadas por los individuos razonables que participan de ella, o debe indicar qué 
dirección debería tomar un argumento para llegar a esa conclusión.
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Este libro ofrece una explicación de nivel medio del derecho de los acci-
dentes y una explicación descendente del derecho de los contratos. ¿A qué se 
debe la diferencia en la metodología? No respondo esta pregunta directamente 
hasta el capítulo XXI. Además, en última instancia, la única defensa convin-
cente será el propio intento. El enfoque es defendible en tanto sea esclarece-
dor, de lo contrario no lo es. Quisiera exponer de todos modos dos razones 
preliminares para el enfoque que he adoptado.

En primer lugar, sé mucho más de responsabilidad extracontractual que 
de contratos. Por tanto, es fácil para mí observar al derecho contractual desde 
la elevada posición del filósofo y a la responsabilidad extracontractual desde 
la confusión en que se encuentra un profesor de derecho de daños. En se-
gundo lugar, recordemos que mi objetivo en la parte primera es brindar una 
teoría moral o política sobre la cual pueda apoyarse cómodamente el análisis 
económico del derecho. Nadie, y yo menos que cualquiera, niega los conoci-
mientos predictivos que pueden lograrse aplicando el análisis económico en el 
micronivel. Algunos podrían aceptar su plausibilidad como explicación de la 
práctica jurídica en el nivel medio. Sin embargo, salvo los economistas y los 
juristas-economistas, la mayoría de los observadores han considerado que la 
interpretación económica de nuestras prácticas, tomada en su conjunto, no es 
convincente. Ello es así en parte, como dworkin y yo hemos señalado, entre 
otros, porque la eficiencia no es el tipo de «principio» que es reflexivamente 
aceptable en sus propios términos, desvinculado del rol que podría tener en la 
consecución de otros valores o como una dimensión de ellos.

Nuestras prácticas jurídicas son normativas. Si el análisis económico 
pretende proveer una explicación satisfactoria de ellas, requerirá de un fun-
damento normativo. Con ese fin, presento el paradigma del mercado. Su pro-
pósito es ofrecer el tipo de defensa normativa del análisis económico que 
intentó Posner. Además, el paradigma del mercado es una defensa descen-
dente del análisis económico del derecho. Si para estar justificado, el derecho 
debe dar respuesta a los problemas del fracaso del mercado, la única inter-
pretación plausible de nuestras prácticas jurídicas es la económica. No habrá 
necesidad de complicarse con una teoría de nivel medio. En el capítulo II 
rechazo el paradigma del mercado, pero no la idea de que puede articularse 
una defensa normativa del análisis económico. En este sentido, presento el 
liberalismo de la elección racional. La principal diferencia entre el paradig-
ma del mercado y el liberalismo de la elección racional es que el primero, a 
diferencia del segundo, promete una defensa de la eficiencia económica. El 
liberalismo de la elección racional argumenta que lo central en el liberalismo 
son los mercados, no la eficiencia. Defiende a los mercados por su capacidad 
de contribuir a la estabilidad social racional en una amplia serie de circuns-
tancias que probablemente se presenten en las culturas liberales. Por tanto, 
resta importancia tanto a la eficiencia de los mercados como a su dimensión 
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laissez-faire. Se trata de una defensa liberal, no económica ni libertaria, del 
mercado.

Al igual que el paradigma del mercado, el liberalismo de la elección ra-
cional enuncia la posibilidad de un enfoque descendente para comprender las 
prácticas jurídicas, al menos aquellas que son esenciales para la creación y el 
desarrollo de los mercados. A diferencia del paradigma del mercado, que nos 
invita a analizar las prácticas jurídicas teniendo en miras su contribución a 
una asignación eficiente de los recursos, el liberalismo de la elección racional 
exige prestar atención al papel que juegan en la creación y el mantenimiento 
de los mercados. Si el liberalismo de la elección racional es una teoría política 
defendible, entonces, puede aportar un fundamento normativo para el análisis 
económico, que enfatice la importancia de los mercados en lugar del atractivo 
de la eficiencia como ideal moral independiente.

El capítulo II no postula al liberalismo de la elección racional como teo-
ría política completa. No abordo este tema sino hasta el capítulo XXI, donde 
me enfrento a la necesidad de articular las premisas normativas de las partes 
primera, segunda y tercera. El capítulo II expone el argumento a favor del li-
beralismo de la elección racional mostrando que es compatible con los puntos 
de partida del paradigma del mercado —racionalidad y mercado— sin ser 
vulnerable a las objeciones que han sido funestas para dicho paradigma. No 
obstante, el capítulo II propone que nos aproximemos a las diversas prácticas 
jurídicas desde una perspectiva que las comprenda a la luz de su función vin-
culada a la creación y el mantenimiento de los mercados. Empleo este enfo-
que descendente de la comprensión jurídica en la discusión sobre el derecho 
contractual que se desarrolla en la parte segunda. A los partidarios del análisis 
económico del derecho tradicional se les sugiere que lean la parte segunda 
como una invitación a reconceptualizar el contrato en términos económicos 
que enfatizan la coordinación, la cooperación y la estabilidad, además de la 
eficiencia. Esto explica el sentido en el que este libro aplica una perspectiva 
descendente del derecho contractual. No aplica el mismo tipo de enfoque a la 
responsabilidad extracontractual. ¿Por qué razón?

La respuesta es simple. Creo que al aplicar el liberalismo de la elección 
racional a la responsabilidad extracontractual se perderá mucho de lo que es 
relevante acerca de la práctica. Recordemos que la diferencia entre el libera-
lismo de la elección racional y el paradigma del mercado es que el segundo 
concibe al derecho exclusivamente en términos de su función en la promoción 
de la eficiencia, en tanto el primero afirma que ciertos aspectos del derecho 
posibilitan la creación y el mantenimiento de las condiciones bajo las cuales 
los mercados pueden prosperar y contribuir a la estabilidad. Mi opinión es que 
la responsabilidad extracontractual no es ante todo una institución diseñada 
con el propósito de crear y mantener los mercados. Por tanto, cualquier inten-
to de comprender la responsabilidad extracontractual desde esta perspectiva 
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obviará o malinterpretará tantas cuestiones como las que esclarecerá. Por otra 
parte, si observamos la responsabilidad extracontractual desde su interior, en 
su núcleo veremos que persigue reparar las pérdidas injustas. La responsabili-
dad extracontractual implementa la justicia correctiva, al menos eso es lo que 
sostendré. La parte tercera trabaja desde la práctica misma hacia los princi-
pios relevantes que le son inherentes. Con tal propósito, el argumento intenta 
analizar los componentes centrales de la justicia correctiva, a saber, la pérdida 
injusta y la responsabilidad por ella. Dado que éste es un libro sobre teoría 
liberal, el texto intenta expresar claramente la relación entre estas dimensiones 
de la justicia correctiva y la teoría política liberal.

La parte primera esboza una variante de liberalismo, el liberalismo de 
la elección racional para ser precisos. La parte segunda lo aplica al derecho 
contractual. La parte tercera avanza desde la responsabilidad extracontractual 
hasta el principio de justicia correctiva, y desde este principio hasta los ideales 
liberales. Pero, ¿son compartibles los ideales liberales expresados en la parte 
tercera con aquellos expuestos en las partes primera y segunda? Las partes 
primera y segunda parecen enfatizar la estabilidad; la parte tercera la auto-
nomía, la responsabilidad y el bienestar. Tal vez estos ideales liberales no se 
correspondan unos con otros. Las distintas áreas del derecho podrían nutrirse 
de diferentes ramas del liberalismo. El libro concluye en el capítulo XXI con 
un intento netamente preliminar y elemental de vincular estas ramas del libe-
ralismo. Afortunadamente, el desarrollo profundo de la teoría esbozada en el 
capítulo XXI excede el propósito de este libro. El argumento que se expone en 
dicho capítulo debe ser leído como el primer paso en el desarrollo de una teo-
ría política más profunda sobre la que se apoyen finalmente los compromisos 
normativos de las distintas partes del libro. Éste es un extenso trabajo que no 
ha concluido aún. Veamos de qué modo podemos avanzar. Para ello, comenza-
mos con la formulación y el desarrollo del paradigma del mercado.
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