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EL ENFOQUE ECONOMICO DEL DERECHO DE DANOS
Una critica a las tesis normativas y positivas del Andlisis Econémico del
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[-INTRODUCCION

El analisis econdémico del derecho (AED) sostiene dos tipos de tesis. Las
tesis normativas no pretenden describir o evaluar las normas juridicas sino proponer
reformas a fin de implementar politicas que maximicen la eficiencia. La eficiencia,
considera esta corriente de pensamiento, es un valor social que debe ser promovido.
La maximizacién de la riqueza social es un imperativo ético, segun las visiones mas
ortodoxas, ya que en un mundo de recursos escasos el derroche debe ser
considerado inmoral.! Otras versiones mas moderadas, como la de CALABRESI al
estudiar el derecho de dafos, entienden que son varios los objetivos que compiten
con la eficiencia. También hay consideraciones distributivas que son relevantes y un
veto dado por la justicia al tipo de politicas que pueden implementarse para
conseguir estos objetivos.

Y Docente de los Departamentos de Derecho Privado y Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires. Candidato al Doctorado en la Universidad Pompeu Fabra. Este trabajo
fue realizado con el apoyo del Programa AlBan, Programa de Becas de Alto Nivel de la Unién Europea
para América Latina, beca n°® EO5D056371AR. Me he beneficiado mucho de los comentarios y las
observaciones de Ifiigo Ortiz de Urbina, Hugo Seleme, José Luis Marti, Leticia Morales, Jahel Queralt,
Lorena Ramirez y Marisa Iglesias a una version previa y mas extensa de este trabajo.

! PosNER, Richard A., Economic Analysis of Law, Aspen Law and Business, Fifth Edition, 1998, en p.
30.
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Las tesis positivas 0 descriptivas, a su vez, son de dos clases.’? Hay estudios
que se encargan de evaluar el impacto que una determinada norma o cuerpo
normativo tendré sobre la eficiencia o el bienestar social. Asi, ante la aprobacion de
nuevas leyes que hacen solidariamente responsables a todos los intervinientes en la
cadena de produccidn, distribucion y comercializacion de bienes y servicios por los
dafos sufridos por los consumidores, las preguntas que se formularia el analista en
relacién con estas normas podrian ser: 1) ¢en qué medida se reducira la cantidad de
accidentes?; 2) ¢cémo afectard la imposicion de responsabilidad solidaria al precio
final del bien o servicio?; 3) ¢como impactard la suba del precio, en caso de darse,
sobre el acceso de los consumidores al producto en cuestién?; 4) ¢podra el sistema
de seguros dispersar el costo de estos accidentes?

Otros trabajos, en cambio, tienen la pretension de describir los sistemas
juridicos tal cual son. Para POSNER, por ejemplo, una mejor interpretacién de las
reglas del Common Law consiste en entenderlas como esfuerzos, concientes o0 no,
de lograr resultados eficientes. Entonces, la maximizacion de la riqueza es la mejor
forma —aunque no es perfecta— de explicar el sistema juridico norteamericano y sus
doctrinas.® La mayoria de las investigaciones se orientan al primer sentido de
andlisis positivo recién explicado. Es decir, intentan aplicar la metodologia
econOmica para determinar los efectos de las distintas reglas juridicas sobre la
eficiencia y la distribucién de los recursos.

En este trabajo ofreceré una critica a las tesis normativas del AED y a una
parte de las tesis positivas: aquellas que pretenden describir los sistemas juridicos a
la luz del criterio de eficiencia. En cuanto a la aplicacién del método econémico para
predecir el impacto de las reglas de responsabilidad extracontractual no formularé
objecion alguna. Es mas, considero que este tipo de estudios son de gran valor una
vez que el lugar de la eficiencia queda claramente determinado en el marco de una
teoria de la justicia.

La critica a las tesis normativas sera realizada en la Seccién Il. Alli explicaré
que la eficiencia no puede servir como criterio de justicia para evaluar las
instituciones sociales, sin embargo, el andlisis econémico es una poderosa
herramienta cuando se intenta perseguir la maximizacion de la rigueza una vez
satisfechas las exigencias de la justicia.

En cuanto a las objeciones a las tesis positivas descriptivas, en la Seccion I
mostraré que una concepcion agregativa de la sociedad necesariamente nos
conducira a analizar el fenédmeno de los dafios como un problema de naturaleza
reciproca. Desde este punto de vista, las politicas en materia de dafios estan
dirigidas a minimizar el costo agregado de los accidentes, es decir, el que soportan
todos los individuos de la sociedad en su conjunto. Para ello, se implementa un
sistema de reglas de responsabilidad extracontractual basado exclusivamente en un
andlisis costo-beneficio. Este analisis, de acuerdo con la teoria econémica positiva,
subyace a todas las reglas del sistema y a todas las doctrinas creadas por los jueces
y juristas.

Argumentaré que este paradigma, el de la naturaleza reciproca del problema,
es un paradigma equivocado para estudiar la responsabilidad extracontractual. El
andlisis costo-beneficio como Unico criterio no puede dar cuenta de la practica del
derecho de dafios ni de su estructura conceptual. Esto significa que la teoria

% véase OGUS, Anthony, What Legal Scholars Can Learn from Law and Economics, Chicago-Kent Law
Review, Vol. 79, N° 2, 2004, pp. 383-401, en pp. 384-385.
% PosNER, Richard A., Economic Analysis of Law, op. cit., en p.27.
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econdémica aplicada al derecho adolece de dos tipos de problemas: problemas
descriptivos y problemas conceptuales. Los primeros se refieren a la incapacidad de
esta teoria de explicar o describir el derecho positivo. Los segundos se relacionan
con la forma implausible en que el AED reconstruye los conceptos empleados por
los juristas. Asi, a nivel conceptual la teoria es deficiente porque no puede capturar
las categorias que usualmente empleamos al estudiar esta materia. La nocion de
causalidad, que resulta fundamental para comprender el derecho de dafos, es para
el AED innecesaria 0 vacua. Esta corriente tampoco puede dar cuenta de la
distincién entre la actividad riesgosa y la actividad incorrecta, por lo tanto, entre la
responsabilidad objetiva y la culpa, ni puede explicar por qué los montos
indemnizatorios se corresponden con el monto de los dafios.

Uno podria cuestionarse si es importante que el AED sea descriptivo y si es
imprescindible que dé cuenta de las categorias tradicionales. Es mas, un partidario
del analisis econdmico podria responder sosteniendo que justamente pretende
criticar estas categorias y por esta razén no puede dar cuenta de ellas. En cuanto a
lo primero, si el AED tuviese pretensiones exclusivamente normativas, no seria
criticable su incapacidad para describir el derecho positivo. En cuanto a la segunda
objecion, referida a que es imposible que AED dé cuenta de los conceptos y las
categorias tradicionales justamente porque pretende que sean abandonados, la
cuestidén no es tan sencilla. En primer lugar, si bien el AED se presenta como una
teoria disolvente, permanentemente intenta ganar el apoyo de los juristas
reinterpretando las doctrinas y los conceptos que ellos emplean en términos
econdmicos, incluso cuando ciertas nociones no tengan un sentido claro a la luz del
principio de eficiencia. Esto significa que procura preservar tanto como sea posible
las categorias con las que estamos acostumbrados a analizar el derecho de dafios,
dandoles un contenido distinto. Asi, aunque consideren que la causalidad es ajena
al derecho de darfios, los trabajos mas importantes, como se vera mas adelante,
incluyen un capitulo sobre la causacion e intentan comprender econémicamente
esta exigencia. En otras palabras, intentan traducir el discurso causal a un lenguaje
economico.

Por otra parte, la propuesta del AED no consiste simplemente en reemplazar
un instrumental teo6rico por otro distinto. Si una teoria es superior a otra es
razonable adoptarla dejando de lado las ideas de la teoria anterior. Pero el AED
requiere mucho mas que esto. Requiere que nos desprendamos de ciertas
categorias profundamente enraizadas en nuestro modo de ver el mundo. Si se nos
exige olvidar la distincion entre la accion incorrecta y la accién que sin ser incorrecta
genera riesgos, se nos estd pidiendo demasiado. Una teoria que nos obliga a
desprendernos de estas nociones, y de las naturales intuiciones que estan detras de
ellas, pierde mucha de su plausibilidad.* Entendemos nuestras relaciones sociales
sirviéndonos de estos conceptos y, ademas, luego de una reflexion moral apropiada,
consideramos valioso entender la realidad de esta manera: distinguiendo lo correcto
de lo incorrecto y pensando que nuestros juicios causales son relevantes a los fines
de la responsabilidad. Creemos que haber causado un dafio es una razon prima
facie para ser obligado a compensar; y cuando nos referimos a haber causado lo

* Ello no supone admitir sin mas la verdad de toda proposicion que se ajuste a nuestro sentido comun,
pero es razonable sostener una inversion de la carga de la prueba para aquellos que pretenden acabar
con las creencias y los usos del lenguaje asentados en nuestro modo de aproximarnos al mundo.
Véase, por ejemplo, ReiD, Thomas, Essays on the Intellectual Powers of Man, Boston: Phillips,
Sampson, and Company, New York: J. C. Derby, 1855. La relevancia de este tipo de posiciones marco
de manera crucial el desarrollo de la filosofia analitica a lo largo de la segunda mitad del siglo XX,
especialmente de la mano de autores como G.E. MooRE 0 J.L. AUSTIN. Sobre esto puede consultarse
STROLL, Avrum, La Filosofia analitica del siglo XX, Trad. de José Francisco ALvarez y Eduardo de
BusTos, Siglo XXI de Espafia, Madrid, 2002.
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hacemos de un modo muy particular. No nos referimos a cualquier omisién, como la
de haber estado en posicion de evitar de modo més econémico un dafio.

Por todo esto, en la Seccién VI presentaré sucintamente una vision
alternativa para acercarse al fendbmeno de los dafios inmune a las criticas que
dirigiré contra el AED.

[I-LA EFICIENCIA EN EL MARCO DE LA JUSTICIA
1-PARETO

Hacia finales del siglo XIX y principios del XX, el economista y sociologo
Vilfredo PARETO propuso un criterio para evaluar los estados sociales. Segun este
criterio, una situacién social es 6ptima cuando no es posible mejorar el bienestar de
ninguna persona sin empeorar el de alguien més. Esta imposibilidad de mejorar a
alguien sin producir una baja de bienestar en otros significa que no hay recursos
ociosos 0 desaprovechados. Con este criterio pueden realizarse comparaciones
entre distintos estados sociales. Entonces, segun la formulacién original de PARETO
un estado social S2 es superior a otro estado S1 cuando en S2 todos los miembros
de la comunidad estan mejor. La literatura econémica ha denominado al estado que
produce este tipo de mejoras como PARETO superior en sentido fuerte, haciendo
alusion a que todos estdn mejor. En cambio, cuando en S2 hay al menos una
persona que mejora su situacion respecto de S1 y nadie empeora, S2 es superior en
sentido débil.

La fuerza ética del principio de PARETO, incluso en su version débil, viene
dada por lo siguiente: cuando un individuo (0 grupo de individuos) mejora su
posicion respecto de S1 ¢por qué habrian de oponerse a pasar a S2 quienes no
resultan afectados? La respuesta clasica para estos casos es la envidia. Solo la
envidia puede justificar oponerse a que otro mejore cuando ello no perjudica la
propia posicion. También puede ocurrir que el paso de S1 a S2 mejore a todos, pero
en grados distintos. Si algunos fuesen beneficiados mucho mas que otros, se
plantearian problemas de desigualdad. Tratar estos temas excede mi objetivo. Lo
anico que quiero sefialar es que usualmente se dice que cuando una situacion es
Optima en el sentido de PARETO, cualquier cambio social implica perjudicar a algunos
en beneficio de otros, y las consideraciones distributivas se hacen ineludibles en
este caso. Pero es obvio que puede haber razones de justicia para hacer
consideraciones distributivas incluso cuando un cambio social sea superior en el
sentido de PARETO.

¢, Cudles son los problemas de la eficiencia paretiana? En primer lugar, y
més all4 de que es compatible con la mayor desigualdad, aunque a los economistas
clasicos esto no les preocupa, la eficiencia paretiana esta afectada entre otras cosas
por el problema de las preferencias externas.®> Existen preferencias externas cuando
el bienestar de una persona depende del bienestar, los derechos o las
oportunidades que se le conceden a otras.® Por ejemplo, una norma que permite la
libertad de cultos puede “empeorar” el bienestar del intolerante religioso. Desde el

®> También, aungue no me ocuparé de ello, debe tenerse en cuenta que el criterio de PARETO resulta
afectado por las preferencias irracionales y, en menor medida, por las preferencias adaptativas.

® DwoRrkIN, Ronald, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts,
1978, en p. 234.
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liberalismo se tiende a desconocer los reclamos basados en este tipo de
preferencias, pero la eficiencia de PARETO las incluye necesariamente.’

Otra dificultad, tal vez la mas seria para los economistas, es que el test de
PARETO es demasiado estricto, lo que entorpece toda aspiracién de cambio social,
ya que no es concebible que una nueva regla o politica econémica vaya a beneficiar
a todos, o al menos a un individuo, sin perjudicar a nadie. Ademas, desde el punto
de vista de las politicas sociales, el criterio es demasiado conservador y desvirta
cualquier intento de beneficiar a los que estan peor, cuando ello implica perjudicar
aunque sea minimamente a quienes estan mejor.

2-KALDOR-HICKS

Como alternativa al rigido criterio de PARETO, Nicholas KALDOR y John
Richard Hicks propusieron en dos trabajos independientes un enfoque basado en la
compensacion potencial.®  Asi, un cambio social es eficiente si quienes resultan
beneficiados ganan mas de lo que pierden quienes resultan perjudicados, de modo
gue los primeros podrian (potencialmente) compensar a los segundos. Obviamente,
la efectiva compensacion no es requerida por el criterio KALDOR-HICKS, ya que, de
darse, el cambio de estado social seria PARETO superior. La razdn por la que no se
exige la efectiva compensacion, sino sélo que sea potencialmente posible, tiene que
ver con que los economistas en esa época se veian a si mismos como meros
técnicos, y la decisién de compensar a los perdedores es de caracter politico.’

Un problema que el criterio de PARETO no tenia, y que si tiene el de KALDOR y
Hicks es la necesidad de realizar comparaciones interpersonales de utilidad. Pese a
gque los economistas bienestaristas pretendieron evitarlas apelando al criterio de la
compensacion potencial, si lo relevante es la funcion de bienestar social deberian
poder realizar estas comparaciones para saber a ciencia cierta si el cambio es 0 no
eficiente, o garantizar una efectiva compensacion, con lo que el movimiento social
seria PARETO superior. Prescindiendo de las comparaciones interpersonales el
criterio KALDOR-HICKS podria servir para medir la conveniencia de un cambio social
si se lo restringe al cdmputo de los excedentes monetarios agregados. Esta version
es la que la mayoria de los modelos econémicos terminan empleando al analizar la
eficiencia de los sistemas juridicos.

3-La maximizacion de la riqueza social

" Para ver cémo el computo de toda preferencia puede en algunos casos hacer entrar en conflicto al
principio de PARETO con el liberalismo, véase SEN, Amartya, The Impossibility of a Paretian Liberal, The
Journal of Political Economy, Vol. 78, N° 1, 1970, pp. 152-157.

8 véase KALDOR, Nicholas, Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Comparisons of Utility,
The Economic Journal, Vol. 49, N° 195, 1939, pp. 549-552, en pp. 550-551; y Hicks, John R., The
Foundations of Welfare Economics, The Economic Journal, Vol. 49, N° 196, 1939, pp. 696-712, en pp.
711-712.

° Por ejemplo, KALDOR, citando a Picou, recuerda que la economia de bienestar tiene dos partes: una
referida a la produccién y otra referida a la distribucion de los recursos. Entiende que la primera parte
es la mas importante y se relaciona con las propuestas para incrementar el bienestar social, a partir de
un incremento en la produccion agregada. Aqui —sostiene KALDOR- “el economista esta sobre suelo
firme; el estatus cientifico de sus prescripciones es incuestionable”. En la segunda parte, la distributiva,
el economista no deberia preocuparse por realizar ninguna prescripcién, sino solo por sefialar las
ventajas relativas de las distintas maneras de concretar los fines politicos dados. Véase KALDOR,
Nicholas, Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Comparisons of Utility, op. cit., en p.
551.
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La primera economia del bienestar era entendida como una implementacién
préctica del utilitarismo.’® Por esta razén, el AED nunca logré alejar de si su
profunda vinculacién con esta corriente filoséfica. Richard POSNER ha realizado
algin esfuerzo en este sentido.’* Cree que la norma econémica que él denomina
maximizacion de la rigueza ofrece una base mas sélida que el utilitarismo para
formular una teoria normativa del Derecho. Segun esta teoria, la riqueza se
maximiza cuando los bienes quedan en manos de aquellos que mas los valoran, y
valora mas un bien quien esta dispuesto a pagar mas por él y ademas puede
hacerlo. La idea de valor es distinta de la de utilidad. Evidentemente si un bien
produce utilidad sera valorado por los individuos, es decir, habra una actitud
favorable a pagar por él. Sin embargo, puede darse que un bien produzca una gran
felicidad a una persona, pero si no esta dispuesta a pagar su precio, 0 no puede
pagarlo, no lo “valora” en el sentido en que POSNER utiliza el concepto.*?

Asi, algunos de los problemas clasicos del utilitarismo, como su
incompatibilidad con los derechos individuales o su compatibilidad con la
monstruosidad moral, son superados por la maximizacion de la riqueza. Este criterio
no permitiria que un individuo prive a otro de alguna de sus posesiones alegando
gue el bien en sus manos produce mayor bienestar social. Segun el AED quien
desee poseer un bien debe negociar con su duefio y obtener su consentimiento. Sin
reconocer derechos a los individuos es imposible maximizar la riqueza social. Por
ello, afirma POSNER, mientras la felicidad global no es consistente con la proteccion
de los derechos, estos son un corolario importante del principio de maximizacion de
la riqueza social.** Asimismo, la monstruosidad moral no tiene cabida en el principio
de la maximizacién de la rigueza. El hecho de que el placer del torturador supere al
sufrimiento del torturado no da derecho al primero a realizar la acciéon. En el marco
del AED el torturador deberd “comprar” el derecho a las victimas, es decir, debera
obtener su consentimiento.**

No me detendré a analizar las diversas criticas que se han dirigido contra la
maximizacién de la riqueza.”® Sélo mencionaré que en un comienzo POSNER crefa
que era, como explica BAYON, un ideal completo y plausible de justicia.’®* No
obstante, DWORKIN y CALABRESI han sefialado que la asignacion inicial de derechos
debe realizarse en base a un criterio distinto de la propia maximizacion de la
riqueza.'” Ello es asi porque lo que se esta dispuesto a pagar por un bien depende
de las preferencias y los recursos de que se disponga. Entonces “la maximizacion
de la riqgueza es siempre relativa a unos puntos de partida dados, que no son sino el
resultado de una distribucion de derechos. Pero entonces la maximizacion de la
riqueza no puede ser a su vez el fundamento de dicha distribucién, porque
sencillamente no es posible asignar los puntos de partida de un modo tal que se

10 sobre esto puede consultarse BAYoN, Juan Carlos, Justicia y eficiencia, en Diaz, Elias y COLOMER,
José Luis (eds.), Estado, justicia y derechos, Alianza, 2002, pp. 243-277, en p. 244. Tal como se lo
concibe usualmente, el utilitarismo plantea que el valor moral de una accién, una practica, una
institucion o una norma juridica debe apreciarse por sus efectos sobre la promocién de la felicidad
agregada de los miembros de la sociedad.

" pPosNER, Richard A., Utilitarianism Economics, and Legal Theory, Journal of Legal Studies, Vol. 8, N°
1, 1979, reproducido con leves modificaciones como capitulo 3 de POsSNER, Richard A., The Economics
of Justice, Harvard University Press, 1983. En adelante utilizaré esta segunda version.

2 posneR, Richard A., The Economics of Justice, op. cit.,, en p. 61.

3 PosNER, Richard A., The Economics of Justice, op. cit., en p. 73.

14 PosNER, Richard A., The Economics of Justice, op. cit., en pp. 82-84.

15 Sobre esto puede consultarse DwORKIN, Ronald, Is Wealth a Value?, The Journal of Legal Studies,
Vol. 9, N° 2, 1980, pp. 191-226.

6 Bavon, Juan Carlos, Justicia y eficiencia, op. cit., en p. 265.

" bworkiN, Ronald, Is Wealth a Value?, op. cit.,, en p. 208 y CALABRESI, Guido, An Exchange. About
Law and Economics: a Letter to Ronald Dworkin, Hofstra Law Review, Vol. 8, N° 3, 1980, pp. 553-562,
en pp. 554-555.
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maximice aquello que sélo puede ser definido tras haberlos asignado”.’®* POSNER

termina cediendo en esta discusion y admite que, al depender de la asignacion de
los derechos de propiedad y de la distribucion de recursos entre las personas, la
maximizacion de la riqueza es un principio incompleto.*®

4-El valor de la riqueza y el mandato maximizador

Otro debate sumamente interesante se dio en torno a la cuestion de si la
riqueza es un valor.”® A los fines de este trabajo, tampoco tiene sentido considerar
los argumentos que se han dado en esta discusion, pero si expresaré mi opinion al
respecto. Yo creo que la riqueza tiene un valor instrumental, siempre que se la
entienda en el marco de una teoria de la justicia. ¢Por qué su valor es instrumental?
Porque al disponer de una mayor riqueza y de un disefio institucional apoyado por
una buena teoria de la justicia distributiva es mas factible que los individuos puedan
concretar sus planes de vida. Para llevar adelante cualquier plan de vida se requiere
contar con lo que RAwWLS denomind bienes primarios, y los “ingresos y riquezas” son
parte de ellos.”

La generacion de algun nivel de rigueza es un presupuesto de cualquier
teoria de la justicia. De hecho, una teoria de la justicia distributiva es necesaria para
repartir los beneficios de la cooperacién social. La vida en sociedad se presupone
gue genera una riqueza que debe ser distribuida. ¢Qué nivel de riqueza presupone
la justicia que se genere? Las circunstancias de la justicia, dice RAWLS, son de
escasez moderada,??> pero nada en A Theory of Justice nos indica que debe
alcanzarse un determinado nivel de riqgueza. Lo Unico que puede responder esta
teoria de la justicia es el modo en que se van a distribuir los excedentes sociales,
imponiendo un limite a los medios con que pueden generarse recursos: al expandir
la frontera productiva no pueden vulnerarse ciertos principios.

En el caso de la teoria de RAWLS, la eficiencia debe entenderse subordinada
lexicograficamente a la satisfaccién de los dos principios de justicia.?® Una vez
cumplida esta condicion, entre los distintos arreglos que puedan alcanzarse debe
optarse por los que sean eficientes en el sentido de PARETO, es decir, aquellos en

18 BAYON, Juan Carlos, Justicia y eficiencia, op. cit., en p. 265

1 PosNER, Richard A., Wealth Maximization and Tort Law: a Philosophical Inquiry, en OweN, David G.
(comp.), Philosophical Foundations of Tort Law, Oxford University Press, 1995, pp. 99-111, en p. 99.
Ya en otro trabajo habia admitido que el concepto de maximizacion de la riqueza daba respuestas una
vez asignados los derechos de propiedad, por lo que es una guia incompleta para la toma de
decisiones sociales. Véase PosNER, Richard A., Wealth Maximization Revisited, Notre Dame Journal of
Law, Ethics & Public Policy, Vol. 2, N° 1, 1985, pp. 85-106, en pp. 90 y 101.

20 Entre otros trabajos, véanse DwoORKIN, Ronald, Is Wealth a Value?, op. cit.; CALABRESI, Guido, An
Exchange. About Law and Economics: a Letter to Ronald Dworkin, Hofstra Law Review, Vol. 8, N° 3,
1980, pp. 553-562; DwoRKIN, Ronald, Why Efficiency? A response to Professors Calabresi and Posner,
Hofstra Law Review, Vol. 8, N° 3, 1980, pp. 563-590 y PoOsNER, Richard A., Wealth Maximization
Reuvisited, op. cit.

RawLs, John, A Theory of Justice, Revised Edition, Harvard University Press, Cambridge,
Massachussets, 1999. Los bienes primarios, dice RAwLs, son cosas que presumiblemente todas las
personas racionales desean. Estos bienes, normalmente, son Utiles para llevar a cabo cualquier plan
de vida racional. Agrupados en categorias mas bien amplias, los bienes primarios son derechos,
libertades y oportunidades e ingresos y riquezas (véanse pp. 54 y 79).

2 RawLs, John, A Theory of Justice, op. cit., en p. 110.

2 “Primer principio: cada persona ha de tener un derecho igual al mas extenso sistema total de
libertades basicas compatible con un sistema similar de libertad para todos.

Segundo principio: las desigualdades econdmicas y sociales han de estar estructuradas de manera que
sean para: a) el mayor beneficio de los menos aventajados, en concordancia con el principio de ahorro
justo, y b) estén ligadas a cargos y posiciones accesibles a todos, en condiciones de justa igualdad de
oportunidades”. Véase RawLs, John, A Theory of Justice, op. cit., en p. 266.
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los que no sea posible mejorar la situacion de algunos sin empeorar la de otros. La
justicia en ningun caso exige maximizar la riqueza, sino simplemente que no se
derrochen los recursos. RAwLS supone que hay muchas configuraciones posibles
de la estructura béasica de la sociedad que son eficientes. Sin embargo, no todas
son elegibles. La justicia, cuando se satisfacen los dos principios, es también
compatible con la eficiencia.** En la teoria de RAWLS, un aumento de la riqueza que
no beneficia a los menos aventajados de la sociedad esta vetado por el principio de
la diferencia. La maximizacion de la riqueza estaria permitida, en cambio, cuando
redunda en beneficio de los que estan peor. En conclusion, su compromiso con la
eficiencia es limitado, no inexistente. Entonces, ¢tiene valor la riqueza? Soélo
cuando su incremento se produce en una sociedad justa.

El error de POSNER es creer que el valor que la rigueza pueda tener nos
impone un deber moral, como sociedad, de maximizarla. Del valor de la riqueza al
mandato maximizador de la riqueza hay un salto injustificado. Un punto similar es
expuesto por SCANLON al referirse al valor de la amistad. Decir que la amistad es
valiosa implica simplemente que hay buenas razones para valorarla y no que es algo
que “debe ser promovido”.?® Del mismo modo, hay buenas razones para valorar la
riqueza, pero que merezca O no ser incrementada es otra cuestion que debe
decidirse politicamente y respetando una teoria de la justicia. Por ello fracasa el
intento de POSNER de justificar la maximizacion como imperativo ético. La riqueza
es meramente instrumental, de modo que su promocién no puede contar con una
justificacion autbnoma. Al contrario, sera siempre dependiente de algun principio de
justicia, o de varios, que puedan ser justificados publicamente.

Como anticipé, en la teoria de RAWLS, el principio de la diferencia limita las
consideraciones de eficiencia, haciendo que la relacién entre ella y la justicia sea de
mera compatibilidad. Para comprender bien la idea es necesario comenzar el
cuento por otra parte. Segun el principio de la diferencia, el aumento en la
desigualdad estd permitido siempre que mejore la situacion de los que menos
tienen. Entonces, un incremento de riqgueza estaria permitido si beneficia a todos
por igual o si, habiendo algunos que se benefician mas que otros, la desigualdad
que se produce es inevitable a fin de mejorar a los peor situados en la sociedad.

Este resultado es razonable dado que siendo la sociedad una empresa
cooperativa que produce beneficios, nadie aceptaria un principio por el cual en
algunos casos un grupo pueda apropiarse del 100% de los beneficios, aunque esto
no empeore la situacion de los mas desaventajados. El principio de la diferencia
exige que siempre que haya un incremento de riqueza todos los miembros de la
sociedad se beneficien de él, aunque no siempre de modo igualitario. La
desigualdad se justifica en general por consideraciones de eficiencia. No obstante,
esta concepcion de la justicia si permite que los menos aventajados se apropien del
100% de los beneficios a fin de reducir la desigualdad. Esto se explica porque las
partes suscriben inicialmente un principio que requiere libertades basicas iguales
para todos, asi como también una justa igualdad de oportunidades y una igual
divisién de ingresos y riquezas. Las desigualdades sélo estaran permitidas cuando
funcionen en beneficio de todos.?®

Nétese que todos los movimientos PARETO superior en sentido fuerte, es
decir, los que benefician a todos los miembros de la comunidad, estan permitidos

24 RawLs, John, A Theory of Justice, op. cit., en p. 69.

%5 ScanLoN, Thomas M., What We Owe to Each Other, Harvard University Press, Cambridge, Mass.,
London, 1998, en pp. 88-90.

%6 RawLs, John, A Theory of Justice, op. cti., en pp. 130-131.
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por la Justicia como Equidad. Su preocupacion es que el aumento de la riqueza
siempre sea PARETO fuerte o débil, cuando sea en beneficio de los peor situados.
Ello, cree RAwLS, le garantizar& una mayor igualdad. ¢Es realmente asi?
Evidentemente no. EIl principio de la diferencia es compatible con pasar de la
situacion inicial en la que los recursos estan distribuidos igualitariamente, a una
situacion en la que un grupo ostente una cantidad de recursos 20 veces superior al
otro, siempre que el peor situado obtenga un poco mas de lo que tenia
originalmente. La desigualdad esta justificada por ese poco adicional que obtiene el
peor situado y el movimiento es PARETO fuerte. Sin embargo, observa RAwWLS, si las
desigualdades fuesen excesivas, como en el ejemplo que propuse, el arreglo social
pasaria a ser injusto.?’ Esta es una cuestion de grados en la que RAWLS prefiere no
profundizar, pero sugiere que si en una sociedad real se produjesen semejantes
desigualdades seria sospechosa la satisfaccion del principio de igualdad de
oportunidades.

Podria objetarse que el compromiso de RAwLS con la eficiencia es muy
tenue, y puede que lo sea. Aun asi, sin lugar a dudas ha encontrado una forma de
hacer valer las consideraciones de eficiencia, que autbhomamente no se sostienen.
Esta forma consiste en limitarlas al marco de la Justicia como Equidad. Mas alla de
esto, corresponde aclarar cudl es el alcance del AED en este contexto. Es decir,
¢son los movimientos PARETO fuerte y PARETO débil que reducen la desigualdad los
anicos admisibles para la Justicia como Equidad? Si, pero ello no significa que el
AED deba emplear Unicamente este criterio de eficiencia. Permitaseme explicar un
poco mas. Al evaluar las instituciones sociales, si uno pretende ser fiel a los
principios de justicia, los Unicos criterios de eficiencia debe ser las dos version de
PARETO recién mencionadas. Ello es asi porque estas son las Unicas compatibles
con el principio de la diferencia. Sin embargo, el AED puede valerse de otros
criterios, como KALDOR-HICKS, para evaluar la eficiencia de las normas juridicas.
Por ejemplo, al evaluar el impacto de las reglas de responsabilidad objetiva en el
ambito de los dafios al consumidor, el economista podré realizar un andlisis costo-
beneficio, que suponga comparar las pérdidas de un grupo (como los consumidores)
con las ganancias de otro grupo (como los productores). La justicia de este
resultado dependerd en Ultima instancia de si las instituciones sociales en su
conjunto, incluyendo no sélo el sistema de responsabilidad civil, sino también al
derecho tributario y del gasto publico, etc., tienden a generar patrones distributivos
en los que los beneficios obtenidos por el grupo mas aventajado se traducen en una
mejora para quienes menos tienen.

En otras palabras, la Justicia como Equidad y el AED comparten un enfoque
comun: ambos evallan las reglas por sus consecuencias.”® La Justicia como
Equidad evaluara la estructura basica de la sociedad por sus efectos en la
distribucion de los bienes primarios, mientras que el AED lo hard por las
consecuencias que produzcan en el nivel de riqueza agregada de la sociedad. Debe
recordarse que los bienes primarios incluyen los recursos materiales. Por lo tanto, la
Justicia como Equidad necesita del instrumental técnico del economista. Adviértase,
sin embargo, que mientras no tiene sentido evaluar la justicia o la injusticia de una
norma juridica aisladamente, por ejemplo de la responsabilidad objetiva, si tiene
sentido medir su eficiencia. En cambio, respecto de la estructura basica carece de
sentido medir su eficiencia, salvo en los términos de PARETO antes especificados,

2" RawLs, John, A Theory of Justice, op. cit., en p. 68.

8 Esto de ningun modo convierte a la Justicia como Equidad en consecuencialista. Estas teorias, a
diferencia de la Justicia como Equidad, presentan una concepcion de lo bueno con independencia de lo
correcto.
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pero si tiene sentido evaluar su justicia en base a los principios explicados mas
arriba.

Podra pensarse que el espacio del AED es muy limitado en este esquema,
pero estas son las consecuencias de negarle el estatus de teoria de la justicia. Sin
embargo, quienes sienten simpatia por el AED no deben ver esto como una
degradacion. El papel técnico del AED sigue siendo de fundamental importancia.
Por otra parte, habiéndose aceptado que la riqueza tiene un valor instrumental, esto
significa que en ciertas circunstancias sirve a otros valores, debe aceptarse también
gue el AED no puede proporcionar una teoria de la justicia. El economista cumplira
con su tarea al procurar que el medio empleado para lograr los patrones distributivos
deseados de bienes primarios sea lo menos costoso posible.

I1I-LA NATURALEZA RECIPROCA DEL PROBLEMA Y LOS OBJETIVOS DEL DERECHO DE
DANOS

The Problem of Social Cost” supuso una ruptura con la forma en la que
tradicionalmente los juristas y los economistas analizaban el fenbmeno de los dafios.
Segln esta vision tradicional, expuesta por Picou,* los dafios son una externalidad
negativa que debe ser corregida mediante una intervencion estatal. Las
externalidades son efectos, positivos o negativos, que la produccién o el consumo
de un bien generan sobre la produccién o el consumo de otros bienes. Tipicamente
en los casos de efectos externos hay una divergencia entre el costo privado y el
costo social de la actividad.®® A raiz de esto las cantidades consumidas o
producidas del bien que origina la externalidad negativa son mayores que las
eficientes.

¢,Como puede lograrse que el agente detenga su actividad en el nivel
socialmente deseable? PiGouU cree que la manera de lograrlo es haciendo que
internalice el costo total obligandole pagar un impuesto que equipare su costo
marginal privado con el costo marginal social, o bien haciéndolo responsable por los
dafos que sufren los terceros. El monto indemnizatorio (o del impuesto) deberia ser
igual a la diferencia entre el costo marginal social y el costo marginal privado.

Lo novedoso del enfoque de COASE esta en acercarse al mundo de los dafios
profundizando la vision agregativa de la sociedad. Desde este punto de vista lo
relevante es la suma total de excedentes, por lo que las pérdidas de algunos no son
decisivas al evaluar un estado social si son superadas por la ganancias obtenidas
por otros. La profundizacién de esta vision agregativa llevd a COASE a sostener que
el problema de los dafios es de naturaleza reciproca. Cuando dos actividades son
rivales, en el sentido de que no pueden realizarse a la vez, la teoria tradicional
intenta establecer una relacion causal entre una accién y un resultado dafioso para
luego reprimir la acciéon dafiadora. Sin embargo, segun COASE esto es un error ya
que, en estos casos, “evitar el dafio a B implica causar dafio a A. Lo que realmente
corresponde resolver es: ¢debe permitirse que A perjudique a B o debe permitirse

que B perjudique a A? El problema es evitar el dafio mas grave”.*

2 Coaskg, Ronald, The Problem of Social Cost, The Journal of Law and Economics N° 3, 1960, pp. 1-44.
30 coase toma como referencia el analisis de Picou, Arthur C., The Economics of Welfare, Macmillan,
London, 1932.

%1 E| costo privado de la actividad es el que asume el agente que emprende un determinado curso de
accion. El costo social, incluye no solo el costo del agente sino el que soportan los terceros. Asi, si
Juan desarrolla una actividad cuya realizacion implica un costo de 10, pero impone a Pedro un costo de
5 en darios, el costo social de la actividad seréa de 15.

%2 Coask, Ronald, The Problem of Social Cost, op. cit., en p. 2.
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Supongamos que un carpintero, que obtiene 100 de beneficio por su
actividad, realiza sus tareas junto a un médico que por su consulta recibe solo 50 de
beneficio. Imaginemos que el ruido de la carpinteria impide al médico atender a sus
pacientes y que no hay medidas precautorias que puedan adoptarse para disminuir
el ruido. En este contexto, la vision tradicional identificaria al carpintero como
agente dafador y lo obligaria a compensar al médico. No obstante, COASE observa
que la intervencidn estatal no es necesaria para una asignacion eficiente de los
recursos si los derechos de las partes estan bien definidos y no hay costos de
transaccion, por lo que ellas pueden negociar libremente. Esto es lo que se conoce
como el Teorema de COASE. En teoria, si el sistema juridico reconoce al carpintero
un derecho a realizar ruido, en esa sociedad habra carpinteria y el resultado sera
eficiente. Del mismo modo, si el sistema reconociese al médico un derecho al
silencio, el resultado sera idéntico, ya que el carpintero estard gustoso de pagar al
médico una suma entre 50 y 100 para que abandone su consulta y le permita hacer
ruido. En conclusién, la asignacion de recursos sera la misma, independientemente
de quién tenga el derecho de propiedad. La libre negociacién entre las partes
resolvera la situacibn de manera éptima. A quien se otorgue el derecho de
propiedad no es indiferente, sin embargo, para definir la riqueza de las partes.®
Otorgar al médico un derecho al silencio hace autométicamente mas pobre al
carpintero. Inversamente, otorgar a este Ultimo el derecho a hacer ruido hace mas
pobre al médico. Pero esta es una cuestion de politica distributiva que al
economista no debe preocupar.

Pero el contexto de los dafios, en general, es un contexto en el que la
negociacion entre las partes no es posible. Se trata de contextos en los que los
agentes dafiadores y las victimas no se conocen o no pueden determinar ex ante el
monto de dafio, por lo tanto, no pueden negociar. Asi las cosas, los sistemas de
responsabilidad civil protegen los derechos con reglas de responsabilidad y no con
reglas de propiedad. Segun una vieja clasificacion de CALABRESI y MELAMED, un
derecho esta protegido por una regla de propiedad cuando se requiere a quien
desee adquirirlo que lo haga de su actual propietario por medio de una transaccién
voluntaria. EIl precio del derecho se acuerda libremente entre ambas partes. Las
reglas de propiedad implican un juicio sobre a quién debe otorgarse el derecho pero
no sobre su valor. En cambio, un derecho esta protegido por una regla de
responsabilidad cuando puede ser destruido siempre que se esté dispuesto a pagar
un valor objetivo determinado colectivamente.** El fundamento de las reglas de
responsabilidad civil es facilitar tantas transferencias no voluntarias de derechos
como sean necesarias para lograr una asignacion de recursos 6ptima. Cuando esta
asignacion es eficiente se habrd logrado el objetivo de minimizar el costo de los
accidentes.

A esta altura ya puede apreciarse que comprender el fenémeno de los dafios
como un problema de naturaleza reciproca implica adoptar una vision agragativa del
mundo, en la que las pérdidas y las ganancias del carpintero y del médico son
interpretadas como pérdidas y ganancias de la sociedad. Si un mismo empresario
fuese duefio de la carpinteria y del consultorio médico indudablemente optaria por
hacer funcionar la carpinteria, ya que el beneficio que obtendria es mayor que si
hace funcionar el consultorio.®® Lo que demuestra el Teorema de Coase es que

% Coask, Ronald, The Problem of Social Cost, op. cit., en p. 5.

% CALABRESI, Guido y MELAMED, A. Douglas, Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View
of the Cathedral, op. cit., en p. 1092.

% Cuando funciona la carpinteria la sociedad obtiene un beneficio de 100 menos 50 que pierde el
médico. Cuando funciona el consultorio la sociedad se empobrece porque obtiene 50 de beneficio
menos 100 que deja de ganar la carpinteria. Como dije, un empresario que fuese propietario de ambos
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cuando los costos de transaccién son bajos la libre negociacion entre las partes
conducira a este mismo resultado eficiente. Pero cuando son positivos, debe
asignarse el derecho al que realiza la actividad mas valiosa.

Esta filosofia se traslada a la interpretacion del derecho de dafios. Asi, por
ejemplo, al analizar la regla de la culpa se sostiene que el agente dafiador sera
negligente cuando el costo de las medidas precautorias sea menor que el valor del
accidente multiplicado por la probabilidad de su ocurrencia y pese a ello haya
omitido el comportamiento diligente.*® La razén por la que se considera negligente
Unicamente a aquél que no adopta medidas cuando se da esta condicién es que a
un costo mayor que el valor esperado del dafio no tiene sentido invertir en diligencia.
Seria absurdo, por ejemplo, invertir 60 para evitar un dafio de 50. Para el AED el
costo de un accidente comprende el valor esperado del dafio, el costo de las
medidas precautorias necesarias para evitarlo o disminuir su probabilidad de
ocurrencia y el costo de administrar el sistema de responsabilidad civil.*’
Nuevamente, la visibn agregativa hace que deban considerarse los beneficios y los
costos asumidos por distintos individuos como beneficios y perjuicios de la sociedad.

Desde este paradigma el derecho de dafios puede ser visto como un cuerpo
normativo orientado a la satisfaccion de objetivos concretos. CALABRESI, en su
clasico libro The Costs of Accidents, postula que el objetivo del derecho de darfios es
reducir el costo de los accidentes, y para ello se requiere una teoria que permita
disefiar el sistema con ese fin. En ese sentido, lo primero que CALABRESI advierte es
que la vision relacional del derecho de dafios —que implica vincular muy
especialmente al agente dafiador con la victima del accidente— no es mas que un
gran mito que debe ser abandonado por los juristas. Sostiene expresamente que
“no hay una relaciébn necesaria entre el criterio para asignar compensacion y el
criterio para asignar los costos de la compensacion”. Mas adelante continla la idea
al afirmar que “no existe virtualmente limite alguno en la manera en la que podemos
asignar o distribuir el costo de los accidentes”.*® Esto implica desintegrar la idea de
agente dafador y victima, lo que resulta perfectamente coherente con el analisis de
COASE.

Una vez establecidos los objetivos de la responsabilidad extracontractual los
analistas aplican el método econdmico para predecir los efectos de las distintas
reglas de responsabilidad y luego realizan recomendaciones. Es decir, una vez
realizado un estudio positivo para determinar como funcionan, por ejemplo, las
reglas de la culpa y la responsabilidad objetiva en distintos contextos, se elaboran
propuestas normativas para regular ciertos tipos de dafios con determinados tipos
de reglas. Estas propuestas apuntardn a emplear las reglas que minimicen el costo
de los accidentes. Asi, en el derecho argentino, surgen los regimenes de

establecimientos haria funcionar la carpinteria. Para el AED, las normas juridicas deberian promover
este mismo resultado, concibiendo a la sociedad como algo distinto de cada uno de sus miembros.

% Esta formula fue enunciada por el juez Learned Hand en el famoso caso United States v. Carroll
Towing Co (159 F. 2d 169). En realidad, segun la interpretacién usual de la férmula de Hand la relacién
entre la precaucion y el valor esperado del accidente debe medirse en términos marginales. Siendo
ello asi, serd negligente el agente que no adopte medidas precautorias cuyo beneficio marginal sea
superior a su costo marginal. El beneficio marginal esta dado por la reduccion en el valor del dafio
respecto del nivel de precaucion anterior. Sobre las distintas interpretaciones de la férmula de Hand
puede consultarse BRowN, John Prather, Toward an Economic Theory of Liability, The Journal of Legal
Studies, Vol. 2, N° 2, 1973, pp. 323-349, en pp. 332-335.

3 CaLABRESI, Guido, The Costs of Accidents. A Legal and Economic Analysis, New Haven and London,
Yale University Press, pp. 26-28. Asi, en una sociedad en la que Juan ha sufrido un dafio de 1.000,
Lucas un dafio de 2.000, Mateo un dafio de 500, Marcos ha invertido 50 en medidas precautorias para
disminuir la probabilidad de ser dafiado y el costo de reclamar por dafios es de 300, el costo monetario
del accidente asciende a 3.850.

% CALABRESI, Guido, The Costs of Accidents. A Legal and Economic Analysis, op. cit., p. 23.
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responsabilidad objetiva en algunos ambitos del derecho, como los dafios
ocasionados por cosas viciosas o riesgosas, y el régimen de negligencia para los
dafios causados con las cosas. La opcién por distintas reglas para cada caso
responde a los efectos de estas reglas sobre la cantidad de accidentes y el costo de
administrar el sistema. En el préximo apartado explicaré el modelo basico que
emplea el AED para evaluar el régimen de responsabilidad objetiva y el régimen de
negligencia.

Una ultima pregunta que corresponde formular es la siguiente: si el problema
es de naturaleza reciproca y los beneficios y los perjuicios no deben ser
interpretados como sufridos por los individuos sino por la sociedad ¢qué sentido
tiene la compensacion del dafio? Es decir, ¢qué objetivo cumple la obligacion de
compensar y el derecho a ser indemnizado desde un punto de vista agregativo?

Las razones por las que se exige compensacion son varias y tienen que ver
con los incentivos que reciben tanto el agente dafiador como la victima. Una
explicacion sencilla y breve que ofrecen los partidarios del AED es que la
responsabilidad del agente se justifica a fin de brindarle los incentivos necesarios
para que adopte un comportamiento eficiente, ya sea tomando medidas precautorias
o limitando su nivel de actividad. Sin responsabilidad, no tendria motivacion alguna
para prevenir dafios. Por parte de la victima hay dos motivos por los cuales debe
recibir compensacion por los dafios que sufre. En primer lugar, debe brindarse un
incentivo para que demande judicialmente. Esto resulta esencial para mantener un
sistema de responsabilidad civil efectivo a nivel disuasorio. Ademas, es importante
que la victima sea compensada para evitar que adopte medidas precautorias
excesivas. Si no existiese compensacion habria una tendencia de las potenciales
victimas a invertir demasiados recursos en autoproteccion.*

IV-LA CULPA Y LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Las reglas de responsabilidad son evaluadas por los incentivos que generan
sobre la conducta de las partes involucradas en el accidente, y por el costo de
administracion que depende de la cantidad de demandas y del costo de adjudicar en
cada una de ellas.”® Aqui me ocuparé tnicamente de los incentivos de las partes en
distintos contextos. Hay casos en los que el agente dafiador es el Unico que puede
adoptar medidas precautorias para evitar o reducir la probabilidad de que ocurra el
accidente. Estos son denominados casos de precaucion unilateral, lo que implica
gue el nivel de precaucion eficiente de la victima es cero. Cuando la victima también
puede adoptar medidas precautorias a costo razonable, y por ello se requiere que lo
haga, el caso sera de precaucion bilateral. Por otra parte, el nivel de actividad de los
agentes también influye sobre la cantidad de accidentes. Es evidente que quien
conduce todos los dias, aunque sea diligentemente, incrementa la probabilidad de
causar un accidente respecto de aquel que sélo conduce una vez a la semana. En
ocasiones, es importante que el individuo adopte medidas precautorias pero también

% posNER, Richard A., Economic Analysis of Law, op. cit., en p. 209.

40 SHAVELL, Steven, Economic Analysis of Accident Law, Harvard University Press, Cambridge,
Massachusetts, London, 1987, en p. 262. La regla de responsabilidad objetiva eleva el nimero de
reclamos, ya que en principio todo agente que haya causado el dafio es responsable y las posibilidades
de éxito son altas. Una regla de responsabilidad por culpa, por su parte, incentiva a demandar en
menor medida que una regla de responsabilidad objetiva porque sélo se recibira indemnizacion si el
agente dafiador obré con culpa. En cuanto al costo de adjudicar, la regla de responsabilidad por culpa
entrafia un costo mas alto que la regla de responsabilidad objetiva, simplemente por el esfuerzo
probatorio que debe realizarse en uno y otro caso. Para lograr compensacién con la primera regla
debe probarse el dafio, la relacion de causalidad y la culpa del agente dafador. En cambio, con la
segunda regla basta probar el dafio y la relacion de causalidad.

13



Borrador — No citar ni difundir - Diego Martin Papayannis — diegomartin.papayannis@upf.edu

limite su nivel de actividad. Entonces, éstos seran dos aspectos relevantes para
valorar el impacto de las reglas de responsabilidad civil. A los fines de este trabajo
no es necesario analizar los casos de precaucion bilateral.**

Antes que nada debe recordarse que las medidas precautorias Optimas,
definidas a partir de la formula de Hand, por definicion minimizan el costo del
accidente. Esto significa que cuando se adoptan las medidas precautorias optimas,
el valor esperado del dafio sumado al costo de las medidas es el minimo que puede
lograrse. En otras palabras, siendo el costo esperado del accidente (Ce) igual a la
suma del dafio (D) ponderado por la probabilidad de su ocurrencia (p) y el costo de
las medidas precautorias (A), que dependen del nivel de diligencia (y), las medidas
optimas (y*) son las que minimizan Ce.” En el modelo que presento aqui
presupongo que el estandar juridico de diligencia, establecido por el legislador y los
jueces, coincide perfectamente con el estandar eficiente.

En lo que hace a los casos de precaucion unilateral, tanto la negligencia
como la responsabilidad objetiva producen los mismos efectos: el agente dafiador
obraréd con la diligencia debida. Ello es asi porque bajo el régimen de negligencia si
no adopta medidas eficientes deberéa cargar con el valor del dafio, y ya sabemos por
definicion que el valor de dafio es mayor que el valor de las medidas [D.p(y) > y*].
De igual manera, bajo el régimen de responsabilidad objetiva debera cargar con el
costo esperado del dafio mas alla de su diligencia, sin embargo, para minimizar este
valor también adoptara el nivel de precaucion eficiente [recuérdese que D.p(y) + A(y)

> D.p(y*) + A(y")].

Ahora bien, hasta aqui puede afirmarse que ambas reglas incentivan
correctamente al agente dafiador para que adopte un nivel de precaucion eficiente.
Pero ¢qué ocurre con el nivel de actividad? A continuacién completaré el modelo
para determinar esta cuestion presuponiendo dos cosas: a) que un aumento en el
nivel de actividad eleva el costo esperado de los dafios; y b) que un aumento en el
nivel de actividad incrementa, al menos hasta cierto punto, la utilidad del agente.*®

Supongamos que Juan realiza una actividad capaz de producir un dafio de
50 cuando no toma medidas precautorias, pero la probabilidad de su ocurrencia
disminuye en un 50% si invierte 10 en la diligencia 6ptima. EIl beneficio que obtiene
de la actividad es de 100. Imaginemos también que Juan tiene la posibilidad de
reducir su nivel de actividad, obteniendo un beneficio de sélo 80, lo que reduce la
probabilidad de que ocurra un accidente al 20%, de modo que el costo esperado del
dafio es 10 y lo 6ptimo es que no invierta en medidas precautorias de ningin tipo.*
Resumida en un cuadro, la situacion es la siguiente:

“! para un anlisis completo de las reglas de responsabilidad civil pueden consultarse SHAVELL, Steven,
Economic Analysis of Accident Law, op. cit., capitulo 2; y LANDES, William y POsSNER, Richard A., The
Economic Structure of Tort Law, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, and London,
England, 1987, capitulos 3 y 4.

2 Dado que Ce = D.p(y) + A(y), y* es el valor que minimiza Ce. Entonces, cuando y # y* por definiciéon
se dara que D.p(y) + A(y) > D.p(y*) + A(y*), o lo que es lo mismo, Ce(y) > Ce(y*).

43 SHAVELL, Steven, Economic Analysis of Accident Law, op. cit., en p. 21.

“ El nivel Optimo de precaucion puede depender, como en este ejemplo, del nivel de actividad. Por
ello, con la actividad inicial puede ser 6ptimo invertir 10 en diligencia, pero si se reduce la actividad
puede ser 6ptima una precauciéon menor, o incluso ninguna. Un ejemplo sencillo ilustrard este punto.
Un individuo puede encontrar ineficiente comprar un par de guantes para proteger sus manos cuando
lava los platos en su casa. Pero si consiguiese un trabajo de lavaplatos y estuviese 8 horas por dias
realizando esa tarea, sin dudas lo 6ptimo seria que emplease los guantes.
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Nivel de Ber;legugn;::ra re’:\?:(;?llt%ar‘isas Dafio Probabilidad es ;(;satg del Excedente

actividad daﬁ%dor P Gptimas de ocurrencia P dafio social
Nivel inicial 100 10 50 50% 25 65
Nivel reducido 80 0 50 20% 10 70

La riqueza social se maximiza cuando el agente dafiador reduce su actividad.
Nétese que con la actividad inicial el beneficio social es de 65 (100 — 10 — 25)
mientras que con la actividad limitada es de 70 (80 — 10 — 0). Esto significa que a la
sociedad en su conjunto le resulta conveniente que se restrinja el nivel de actividad.
Un régimen de responsabilidad objetiva, a diferencia de la regla de negligencia,
lograra el objetivo de minimizar el costo del accidente. Veamos por qué. En todos
los casos, el agente dafiador tomara su decision respecto del nivel de actividad en
base al excedente que obtiene cuando realiza la actividad a su nivel inicial y el que
obtiene cuando la reduce. Este excedente depende del tipo de regla de
responsabilidad que regule su conducta. Cuando la regla es de negligencia ,
invirtiendo 10 en medidas precautorias se libera de responsabilidad, entonces
comparara los beneficios que obtiene de la actividad al nivel inicial (B') con los que
obtiene de la actividad reducida (B"), descontando en ambos casos los costos de las
medias precautorias éptimas para cada nivel. Asi, elegira el nivel segin B' — A(x"*) >
0 < B"—A(x™). Como en el caso de la tabla el nivel inicial le reporta un excedente de
90 y la reduccién uno de 80, el resultado sera ineficiente.

Con una regla de responsabilidad objetiva el calculo es distinto. Su
decision de reducir el nivel de actividad dependera de que B' — D.p(x*) — A(x*) > 0 <
B" — D.p(x*) — A(x*). En el ejemplo de la tabla como el nivel inicial le supone un
excedente de 65 (100 — 25 —10) y el nivel reducido uno de 70 (80 — 10 — 0), reducira
el nivel y el resultado serd eficiente. Esta regla brindar4 siempre los incentivos
correctos. Siempre que a la sociedad le resulte conveniente que el nivel de actividad
sea considerado por el agente dafiador, un régimen de responsabilidad objetiva hara
gue él ajuste su conducta.

Esto se explica porque la responsabilidad objetiva opera sobre el agente
dafiador haciendo que interprete las medidas precautorias en un sentido amplio,
incluyendo como un modo de reduccién de la probabilidad de ocurrencia, o evitacion
del accidente, la limitacion de su nivel de actividad. Los estandares de diligencia
que emplean los tribunales suelen ser complejos, compuestos de muchas variables.
Por ejemplo, en el caso de los conductores de automdviles, el estandar puede
considerar relevante la velocidad a la que conducen, si mantienen el vehiculo en
condiciones, si respetan los semaforos, etc., pero en ningun caso incluyen el nivel de
actividad. Ningun juez se pregunta si el conductor podia haber disminuido la
probabilidad de ocurrencia del accidente limitando la cantidad de horas que conduce
por dia.*® Por esta razén, cuando la regla es la negligencia, los agentes no tendran
incentivos para incorporar dentro de sus medidas la reduccion de actividad. Pero la
responsabilidad objetiva, al hacer que el agente internalice los costos del accidente,
brinda incentivos para la limitacién cuando ella es eficiente.*®

“5 | ANDES, William y POsNER, Richard A., The Economic Structure of Tort Law, op. cit., en p. 66.

“° Esta conclusién ha sido cuestionada por GILLES, Stephen G., Rule-Based Negligence and the
Regulation of Activity Levels, The Journal of Legal Studies, Vol. 21, N° 2, 1992, pp. 319-363, en p. 329.
Su argumento consiste en sefialar que las categorias “precaucion” y “nivel de actividad” no son
mutuamente excluyentes. En muchas ocasiones es dificil saber si un individuo fue negligente o si su
nivel de actividad fue excesivo. Por ejemplo, si alguien en un dia de fuerte nevada decide ir a su
trabajo en bicicleta en lugar de tomar el transporte publico, uno puede considerar que fue negligente, o
bien que el nivel de actividad 6ptimo era cero; o incluso, que fue negligente porque el nivel de actividad
Optimo era cero: debid ir en transporte publico y no en bicicleta. EIl autor analiza ademas distintos
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V-CRITICA A LA NATURALEZA RECIPROCA DEL PROBLEMA COMO PARADIGMA DE LA
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

1-La incapacidad de dar cuenta de la practica: elm ito de la férmula de Hand

Los principales partidarios del AED pertenecen al ambito del derecho
anglosajén. Por esta razén, cuando formulan sus tesis positivas lo hacen en relacién
a ese sistema juridico. Ya vimos que POSNER cree que detrds de todas las doctrinas
gue lo conforman se esconde un analisis costo-beneficio, sintetizado en la formula
de Hand, capaz de explicar las reglas basicas y las decisiones de los tribunales.*’

Richard W. WRIGHT, en un extenso y profundo trabajo, se ocupa de
desenmascarar el mito de la formula de Hand. Afirma que la tesis segln la cual la
negligencia estd definida en el Common Law a partir de un test agregativo
consistente en un balance entre el riesgo y la utilidad social de la conducta (o un
analisis costo-beneficio) no es mas que un mito académico. Alega que el test casi
nunca es mencionado por los tribunales, pero incluso cuando si es mencionado en
las sentencias rara vez es efectivamente aplicado. Segun WRIGHT los pocos jueces
que intentan realmente aplicarlo fracasan o terminan decidiendo el caso por razones
de justicia distintas del costo-beneficio.*®

De ser esto asi, ¢por qué razon, entonces, es tan famosa la formula de
Hand? ¢Por qué ha logrado tanta presencia en los textos juridicos? La explicacion
de WRIGHT se relaciona con la historia del derecho norteamericano. Una version del
test riesgo-utilidad irrumpe en el discurso juridico explicitamente con la aparicion del
Restatement of the Law of Torts del American Law Institute de 1934, que hace
referencia al riesgo irrazonable como aquel que supera al beneficio social de la
actividad. Esta mencion tuvo alguna influencia en los juristas, que comenzaron a
citar el test al tratar el tema de la negligencia y la conducta razonable. Sin embargo,
los tribunales seguian ignorandolo, salvo por el Juez Learned Hand, casualmente
uno de los fundadores del American Law Institute y activo participante en las
discusiones de los varios Restatements. Ademas de él, casi ningun juez tenia en
cuenta el test en esa época. Incluso, el propio Hand, en casi cinco décadas de
ejercicio de su funcion, solo se refirié a la férmula en 11 casos de negligencia entre
1938 y 1949, época en la que estaba mas comprometido con su actividad en el
instituto. Segun se especula, la mencién de la formula en estos casos estaba ligada
a su interés por fomentar el Restatement, que incluia una version poco sofisticada
del test.” Sin embargo, ni siquiera en la primera mencion del test, en el caso
Gunnarson vs. Robert Jacob, Inc,* Hand aplico coherentemente la férmula. Lo que
hizo fue expresar que la negligencia depende de un balance entre el riesgo y la
utilidad de la conducta, pero luego asumié que fue exclusivamente negligente una de
las partes aun cuando existian razones para considerar que la otra tenia un mayor
conocimiento de los riesgos involucrados, lo que en términos de CALABRESI implica

casos en los que evaluar la negligencia implica considerar el nivel de actividad. Creo que la critica es
interesante, pero daré por bueno el punto usualmente expuesto por el AED segun el cual los tribunales
tienen serias dificultades en incorporar la eficiencia del nivel de actividad en el estandar de diligencia.

4 PosNER, Richard A., A Theory of Negligence, The Journal of Legal Studies, Vol. 1, N° 1, 1972, pp. 29-
96.

48 WRIGHT, Richard W., Hand, Posner, and the Myth of the “Hand Formula”, Theoretical Inquiries in Law,
Vol. 4, 2003, pp. 1-132, disponible en http://ssrn.com/abstract=362800 (consultado el 3 de mayo de
2007), en p. 132.

49 WRIGHT, Richard W., Hand, Posner, and the Myth of the “Hand Formula”, op. cit., en pp. 10-14.

094 F.2d 170 (2d Cir. 1938).
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que era el evitador mas econdmico del dafio y por ello debié ser responsabilizado.
Concluye WRIGHT que el resultado de este caso no puede explicarse por la féormula
de Hand.>* Asimismo, en otra oportunidad Hand reconocié que la implementacion
de la férmula requiere informacion que es inaccesible, por lo que la cuestion del
cuidado razonable deberia ser decidida por el jurado en base a los “estandares

comuinmente aceptados”.*

Todo esto evidenciaria que la proyeccion de la férmula de Hand en el
derecho anglosajén es engafiosa y su relevancia académica puramente anecdética.
En parte, su fuerza vendria dada por el hecho de que quienes simpatizan con el
analisis econémico ostentan importantes cargos institucionales. Asi, observa Owen
Fiss que muchos de los miembros del movimiento del AED —como Richard POSNER,
Frank EASTERBROOK, Ralph WINTER y Robert BORK— fueron designados por Ronald
Reagan en la justicia federal y, por lo tanto, lograron una influencia mayor que la
alcanzada por cualquier miembro de la escuela critica del derecho.®® Obviamente, el
hecho de que la escuela critica tenga escasos representantes en el poder judicial no
es suficiente para afirmar que por esta razon el AED se impone como corriente
dominante. Lo Unico que deseo enfatizar es que el prestigio del que gozan
académicos tan respetados como los recién mencionados se ve reforzado por el
doble rol que cumplen como profesores y miembros del poder judicial. Desde esta
tltima posicién también impactan sobre la academia, especialmente en un sistema
como el Common Law. Teniendo esto en cuenta, es plausible afirmar que el
crecimiento del AED a partir de la década de los ochenta puede haber sido
favorecido por estas designhaciones.

Las interpretaciones de POSNER que consagran a la formula de Hand como el
principio fundamental del derecho de dafios también son objeto de critica por parte
de WRIGHT. Puntualmente critica que POSNER, tanto en su trabajo A Theory of
Negligence como en The Economic Structure of Tort Law —este Ultimo en
colaboracién con William LANDES—>* no discute seriamente los hechos de ninguno de
los 1528 casos que afirma haber analizado. En particular, cuando se expande sobre
el caso Carroll Towing, que expresa la férmula en términos matematicos, POSNER
describe incorrectamente los hechos, confundiendo varias cuestiones relacionadas
con el actor y el demandado, los dafios que se reclamaban y los hechos por los que
se evalud la negligencia, entre otras cosas. Del mismo modo critica la vaguedad y la
parcialidad de las citas jurisprudenciales que LANDES y POSNER seleccionan para
sus andlisis y las conclusiones que extraen a partir de interpretaciones totalmente
sesgadas de las palabras de los jueces.”® Las criticas de WRIGHT son sumamente
elaboradas e interesantes, aunque en algunas ocasiones parecen excesivas. No
obstante, pese a que su lectura de la obra de LANDES y POSNER es poco caritativa, el
autor logra a mi juicio poner en jaque definitivamente las pretensiones descriptivas
del AED.

Dado lo dicho hasta aqui, ¢por qué insisten los partidarios del AED en
sostener tesis positivas como la de POSNER? Creo que el imperialismo de la ciencia
econdmica,”® que expande sus fronteras abarcando cada vez mas campos de

L WRIGHT, Richard W., Hand, Posner, and the Myth of the “Hand Formula”, op. cit., en pp. 20-21.

52 WRIGHT, Richard W., Hand, Posner, and the Myth of the “Hand Formula”, op. cit., en p. 22.

53 Fiss, Owen M., The Death of the Law?, Cornell Law Review, Vol. 72, N° 1, 1986, pp. 1-16, en p. 2.

> Ambos trabajos ya citados.

%5 WRIGHT, Richard W., Hand, Posner, and the Myth of the “Hand Formula”, op. cit., pp. en 41-42.

*% Sobre las razones esgrimidas por los economistas que explican por qué ellos se han trasladado a
otros campos de estudio en lugar de que los socidlogos, por ejemplo, se trasladen a la economia,
véase BRENNER, Reuven, Economics-An imperialist Science?, Journal of Legal Studies, Vol. 9, N° 1,
1980, pp. 179-188, en p. 183.
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estudio, ha llevado a los economistas a asumir un fuerte compromiso con los
fundamentos tedricos de su disciplina. Este compromiso, seguramente desmedido,
les hace ver el mundo a través del prisma del andlisis costo-beneficio, lo que les
genera una ilusion de inmanencia del principio de eficiencia. Terminan analizando
desde esta perspectiva todas las cuestiones de la vida, incluso aquellas que nunca
pensariamos desde el sentido comin como una cuestion econémica. Ejemplo de
ello es la interpretacion de POSNER del delito de violacion. Segun este autor se
prohibe la violacién simplemente porque existe un mercado sexual y el violador lo
evade. Uno puede casarse, tener una novia o incluso recurrir a la prostitucion para
conseguir sexo, es decir que el sexo es un bien que se ofrece en el “mercado”; sin
embargo, el violador lo “roba” en lugar de pagar por él, lo que evidentemente impide
la maximizacion de la riqueza. Soélo por esta razon debe prohibirse la conducta.®

Esta interpretacion del delito de violacion es tan absurda que resulta dificil
creer que sea sostenida por un intelectual de la talla de Richard POSNER. Las
pretensiones universalistas del AED no respetan ningun limite y la disciplina sufre
necesariamente de un defecto en cuanto a su esfera de incumbencia. Que la
violacién pueda ser entendida en términos econdémicos como un acto ineficiente,
dada la definicion de eficiencia, es algo muy distinto de afirmar que la violacion se
prohibe porque es ineficiente. Los partidarios del AED parecen convertir todos los
enunciados del primer tipo en enunciados del segundo. Por supuesto, considerando
gque las sociedades no son clubes de suicidas, el derecho de dafios generalmente
podra ser interpretado en base a criterios de eficiencia. Es plausible sostener que
una sociedad que perdura en el tiempo y pretende continuar su existencia no cuenta,
ni puede contar, con un sistema de responsabilidad extracontractual ineficiente, por
ejemplo, en el que los dafios no son compensados. Pero de alli no puede extraerse
como conclusion que la sociedad persigue a través del derecho de dafos la
maximizacion de la riqueza.

En definitiva, las aspiraciones descriptivas del AED se quedan a mitad de
camino al intentar elaborar una teoria comprehensiva que explique el mundo a la luz
del principio de eficiencia. Si sus enunciados fuesen mas modestos y se limitasen a
corroborar en qué medida ciertas normas son compatibles con la eficiencia y cuéles
no lo son sus conclusiones serian mucho mas acertadas y Utiles para comprender
cabalmente el derecho de dafios.

2-El riesgo y la accién incorrecta

Al estudiar las reglas de responsabilidad expliqué que la diferencia entre la
regla de negligencia y la de responsabilidad objetiva es que la segunda carga al
agente dafiador con el costo del accidente aun cuando haya adoptado las medidas
precautorias “Optimas”. La razén por la que se hace responsable a quien no pudo
obrar con mayor diligencia tiene que ver con que ésta es una manera de brindarle
los incentivos necesarios para que regule su nivel de actividad, cuando es deseable
que la controle. Es decir, de ser eficiente que el agente reduzca su nivel de
actividad, el modo de conseguir ese resultado es haciéndolo objetivamente
responsable.

Vimos, sin embargo, que la reduccién del nivel de actividad puede ser
considerada una forma mas de precaucion. Incluso algunos autores entienden que
una conducta puede ser descripta como negligente o0 como un exceso de actividad.
De hecho, toda conducta negligente es por definicion un exceso: el nivel eficiente de

" PosNER, Richard A., Economic Analysis of Law, op. cit., p. 238.

18



Borrador — No citar ni difundir - Diego Martin Papayannis — diegomartin.papayannis@upf.edu

actividad negligente es cero, que es lo mismo que decir que debi6 ser omitida.>® Esta
observacién es relevante porque si, como sugiere SHAVELL, la incapacidad de los
tribunales de incorporar el nivel de actividad de las partes en el estandar de
negligencia es un defecto de la regla de la culpa,® esto significa que
sustantivamente no hay una diferencia entre esta regla y la de responsabilidad
objetiva: la regla de la culpa en condiciones ideales incluye el nivel de actividad de
las partes, por lo que la Unica diferencia con la regla de responsabilidad objetiva
estaria dada por quién resulta responsable residualmente. Con la regla de culpa, el
responsable residual serd la victima y con la regla de responsabilidad objetiva sera
el agente dafnador.

Si esto es correcto, de aqui se sigue que para el AED la distincion entre la
responsabilidad objetiva y la culpa es puramente formal y no sustancial, pese a que
en nuestro uso habitual del lenguaje reconocemos que la culpa es una categoria
distinta de la conducta riesgosa. La culpa se asocia a una idea de incorreccion de la
accion, de conducta prohibida, mientras que la responsabilidad objetiva se relaciona
con conductas que estando permitidas generan riesgos hacia terceros. La
generacion de niveles normales de riesgo no puede ser considerada desde ningun
punto de vista como una accion incorrecta. So6lo en algunos casos es incorrecto
realizar conductas riesgosas. Explica JAKOBS que “puesto que una sociedad sin
riesgos no es posible y nadie se plantea seriamente renunciar a la sociedad, una
garantia normativa que entrafie la total ausencia de riesgos no es factible; por el
contrario, el riesgo inherente a la configuracion social ha de ser irremediablemente

tolerado, como riesgo permitido”.*

Pero estas categorias no interesan al AED. Lo Unico relevante es el costo
esperado de un accidente. Asi, para un partidario de esta escuela debe disuadirse
tanto al taxista que conduce diligentemente 12 horas por dia, es decir, observando
las normas de transito, como a quien conduce una vez a la semana
negligentemente, si es que el valor esperado del dafio y el beneficio que obtienen las
partes de su actividad fuese idéntico en ambos casos. Supongamos que un taxista
conduce 4 horas mas cada dia para obtener un beneficio anual extraordinario de 40.
Su actividad implica una probabilidad del 10% de generar dafios por 1800, por lo que
anualmente el valor esperado de los dafios es de 180. Imaginemos que puede
reducir la probabilidad de causar dafios por 1800 al 7,5% renunciando al nimero de
horas extraordinarias. En este caso el valor esperado de los dafios sera de 135.
Como el beneficio marginal que obtiene es s6lo de 40 y la reduccion de dafios
esperados es de 45, lo éptimo sera que limite su actividad.

Supongamos, por otra parte, que José Manuel conduce una sola vez a la
semana pero a gran velocidad, superando el limite establecido por las normas de
transito. El beneficio que obtiene de su actividad también es de 40, es decir, que
aceptaria no conducir a alta velocidad a cambio de esa cantidad de dinero.
Imaginemos que con su nivel de actividad genera una probabilidad del 90% de
causar dafios por 200. El valor esperado del dafio es 180. Digamos que si conduce
dentro de los limites de velocidad permitidos la probabilidad de ocasionar ese
volumen de dafios es del 2%, dado que sélo conduce una vez a la semana. Lo
eficiente es también en este caso que José Manuel se comporte diligentemente (o
reduzca su nivel de actividad negligente a cero).

%8 yéase la opinion de Stephen GILLES en la nota 46.

% SHAVELL, Steven, Economic Analysis of Accident Law, op. cit., en p. 25.

% jakoss, Giinther, La imputacion objetiva en el derecho penal, Trad. Manuel Cancio MELIA, Ad-Hoc,
Buenos Aries, 2002, en p. 44.
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Estos dos ejemplos demuestran que dos conductas, una permitida pero
realizada muy frecuentemente (como la del taxista) y otra negligente pero
infrecuente (como la de José Manuel), son desde el punto de vista econémico
idénticas. Ambas son conductas ineficientes; ambas deben ser disuadidas.
Ninguna otra consideracion es relevante para el AED. Sin embargo, la accién del
taxista es distinta de la accion de José Manuel. La del taxista es una accién
diligente y, desde el punto de vista moral, al menos no es incorrecta. En cambio, la
accion de José Manuel es negligente y moralmente incorrecta.®® Esta distincién no
se ve reflejada en el modo en que el AED trata a las conductas. Toda conducta
ineficiente, correcta o incorrecta, debe ser desincentivada.

Un punto similar puede sefialarse respecto de la teoria de los dafios
punitivos. Estos dafios, que son otorgados muy excepcionalmente por los tribunales
de los Estados Unidos, tienen por finalidad castigar ciertas conductas intencionales o
temerarias en el agente dafiador. Se entiende que estan disefiados para expresar la
desaprobacion de la conducta del demandado.®” No obstante, para el AED deben
imponerse dafios punitivos cada vez que la probabilidad de que el agente sea
condenado por los dafios que causa sea inferior al 100%.%® Si un individuo puede
causar un dafio de 1.000.000, con una probabilidad del 1%, y s6lo hay una
probabilidad del 10% de que sea condenado a indemnizar cuando causa el dafio, el
AED recomendaria que el monto indemnizatorio no se corresponda con el valor de
dafio sino con un valor diez veces superior, 0 sea, de 10.000.000. Ello es asi
porque, con estos valores, el agente dafiador s6lo tomar4d medidas precautorias
cuando ellas sean inferiores a 1.000, que es el costo esperado que enfrenta. Como
dije, el dafo es de 1.000.000, pero la probabilidad de su ocurrencia es de 0,01, por
lo tanto el dafio esperado es de 10.000. Pero la cuestion no termina alli. Como el
agente sabe que soélo serd condenado el 10% de las veces, su costo esperado en
indemnizaciones es solamente de 1.000. Para evitar que el agente tome medidas
precautorias ineficientes, esto es, tomando como referencia los 1.000 que enfrenta
como indemnizacién y no los 10.000 de dafios esperados que genera, deberia
imponérsele como dafios compensatorios la cantidad de 1.000.000 y como dafios
punitivos la cantidad de 9.000.000. De este modo se logra el efecto deseado: la
disuasion optima. Cuando la indemnizacion se fija en 10.000.000, el valor esperado
de la condena que enfrenta el agente es de 10.000,** y éste es el limite de las
medidas precautorias que debe estar incentivado a tomar. Esta recomendacion
tiene por efecto conseguir que el agente dafiador tome medidas precautorias
Optimas, y desde el punto de vista analitico es impecable.

Pese a todo, en la idea de condenar a pagar 10.000.000 a quien genera una
probabilidad del 1% de causar dafios por 1.000.000 hay algo que nos incomoda.
Ademas, nos parece problematico que 9/10 partes de la indemnizacion sean a titulo
de castigo cuando el agente dafiador realiza una accion tan poco riesgosa. Es mas,
la idea de dafios punitivos, tal como es presentada por el AED, no se restringe a las

®L Es cierto gue una conducta es negligente cuando la norma juridica asi lo establece y, entonces,
muchas conductas podrian ser calificadas como negligentes sin ser moralmente incorrectas. Esto
podria deberse a un error del legislador. Sin embargo, lo relevante para mi argumento es que la regla
de la negligencia intenta capturar la incorreccion de la accion. A diferencia de la responsabilidad
objetiva, donde lo primordial es un determinado resultado indeseable, la regla de la negligencia se basa
en una actitud critica hacia la conducta del agente, una desaprobacion de lo que el individuo hace.

62 CANE, Peter, Atiyah's Accidents, Compensation and the Law, Seventh Edition, Cambridge University
Press, 2006, en pp. 173-174.

% poLinksy, Mitchell A. y SHAVELL, Steven, Punitive Damages: An Economic Analysis, Harvard Law
Review, Vol. 111, N°4, 1998, pp. 869-962, en pp. 887-896.

% Este valor surge de ponderar los 10.000.000 que se fijan como indemnizacion por la probabilidad de
que ocurra el dafio (0,01) y por la probabilidad de que el agente sea condenado en el juicio (0,1).
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indemnizaciones por acciones negligentes o acciones prohibidas.®® Siempre que no
haya certeza de que el agente vaya a ser condenado cuando causa un dafio,
aunque la accioén realizada esté permitida, los dafios punitivos son recomendados
por la teoria. Nuevamente, se deja absolutamente de lado la distincion entre la
correccion y la incorreccion de la acciéon. Segun el AED los individuos pueden ser
castigados aunque sus acciones no sean incorrectas, y esto es contraintuitivo.®®
Ninguna consecuencia tan gravosa para un individuo puede seguirse de una accién
gque de ningdn modo es incorrecta.

Mas all4 de esto, cuando el AED propone este tipo de interpretaciones de la
regla de responsabilidad objetiva, de la negligencia y de los dafios punitivos esta
pidiendo a los tedricos que abandonen una distincibn que es esencial en la
comprension de nuestras relaciones sociales. Como vengo sosteniendo, me refiero
a la distincion entre acciones correctas e incorrectas. La comprension habitual de la
moralidad se basa en esta distincion, en la idea de que ciertas cosas no deben
realizarse. En palabras de FRIED, la distincion entre lo correcto y lo incorrecto es el
fundamento de nuestra personalidad moral. Nada de lo que hacemos, de las
decisiones que tomamos 0 de las cosas que elegimos es mas importante que el
fundamento, basado en la correccion y la incorreccion, de estas acciones,
decisiones o elecciones que realizamos.®’

Una teoria que nos obliga a desprendernos de categorias tan basicas como
éstas no puede servir para la comprension del derecho, y mucho menos de la
responsabilidad extracontractual. La practica del derecho de dafios tiene una
moralidad inmanente fuertemente marcada por sus caracteristicas centrales. Las
obligaciones que se generan cuando un individuo dafia a otro y el derecho de la
victima a reclamar una compensacion, ambas cosas, pueden ser comprendidas mas
alla de todo sistema juridico como una cuestion basica de la moralidad. En nuestras
practicas sociales actuales, el deber de reparar y el derecho a ser compensado no
requieren ninguna justificacion moral sofisticada, ya que no se trata de cuestiones
controvertidas. Lo que si exige un desarrollo tedérico mas elaborado es la
justificacion de las formas de la reparacion y la extensién de la obligacion de
compensar. Que el agente dafiador debe compensar los dafios que causa y que la
victima debe ser reparada no parece ser algo discutible en ninguna sociedad
moderna. Lo que se discute es si la victima puede reclamar a alguien mas que al
agente dafiador, si el agente dafiador debe indemnizar integramente a la victima o
sélo parcialmente, si las consideraciones de eficiencia son admisibles o no, etc. Mi
argumento no se basa simplemente en la gramatica superficial del lenguaje que
empleamos en nuestras précticas sociales, sino que apela a las profundas
convicciones de sus participantes. Si la préctica, y las convicciones que la
sustentan, estan justificadas o no es una cuestion que por ahora dejo de lado.

% Justamente los partidarios del AED afirman que los dafios punitivos no son un castigo, pero en
nuestro lenguaje ordinario ¢de qué otro modo denominariamos a la obligacion de pagar una suma de
dinero que excede el valor de la compensacion?

® En los Estados Unidos hay estudios que indican que los individuos en general, y los jueces y los
jurados en particular, muestran una fuerte reticencia a condenar por dafios punitivos cuando la
conducta del agente no es incorrecta. La principal funcién de los dafios punitivos consiste en castigar
por la realizacion de conductas reprobables. El hecho de que el agente esté sujeto a una probabilidad
menor al 100% de ser hallado responsable es irrelevante para la concesion de dafios punitivos. Ello
demuestra dos cosas: por un lado, que la distincién entre lo correcto y lo incorrecto es relevante y, por
otra parte, que las tesis descriptivas del AED no son acertadas. Véase SUNSTEIN, Cass R., SCHKADE,
David A. y KaHNEMAN, Daniel, Do People Want Optimal Deterrence?, en SUNSTEIN, Cass R., HASTIE,
Reid, PAYNE, John W., ScHKADE, David A. y Viscusl, W. Kip, Punitive Damages. How Juries Decide,
University of Chicago Press, Chicago and London, 2002, pp.132-141.

" FriED, Charles, Right and Wrong, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, London,
England, 1978, en pp. 7-8.
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Por estas razones, entiendo que el AED no reconstruye adecuadamente
nuestras intuiciones morales esenciales. Pero tampoco puede dar cuenta de la
practica del derecho de dafios ni de su estructura conceptual. La responsabilidad
objetiva y la culpa son categorias distintas, porque distinguir lo correcto y lo
incorrecto es relevante para nuestra comprension del mundo.

3-La irrelevancia de la causalidad
3.1-Los origenes: C OASE y CALABRESI

Aceptar que el fendmeno de los dafios es de naturaleza reciproca, como
sugiere COASE en The Problem of Social Cost, implica negar la relevancia de los
procesos causales. Decia COASE, para el caso de actividades rivales, que evitar el
dafio a B supone causar dafio a A. Segun esta vision, la idea de un agente dafiador
gue causa un perjuicio a la victima carece de sentido ya que ambos son conditio
sine qua non del resultado. Lo determinante a la hora de asignar el derecho a ser
compensado es conocer el valor de lo que se consigue y el valor de lo que se
sacrifica para conseguirlo.®®

Posteriormente, siguiendo esta misma linea, CALABRESI reconoce en The
Costs of Accidents que su uso de la palabra “causa’” es engafioso y que no
considerara qué significa —si es que la expresion tiene algun sentido— decir que una
actividad “causa” un determinado accidente.®® El desprecio por la causalidad como
presupuesto de la responsabilidad extracontractual toma su forma més cruda en
afirmaciones del tipo “si el fabricante de televisores es el evitador mas econdmico de
los accidentes de transito, él debe ser responsabilizado”. Es cierto que normalmente
no sera el evitador mas econdmico alguien que no guarda ninguna vinculacién
causal con los hechos del accidente pero, si por alguna razon lo fuese, el AED no
tendria problemas en hacerlo responsable.

La primera objecion que uno puede plantear a una teoria que, siendo una
teoria de la responsabilidad extracontractual, no recoge el requisito de causalidad
como relevante es que falla al describir la practica y las categorias empleadas
usualmente en el discurso del derecho de dafios. En el discurso habitual, prescindir
de la idea de causa implica renunciar a identificar un agente dafiador y una victima.
Alguien es agente dafiador cuando causa un dafio. No es suficiente que retna
ciertas caracteristicas, como ser rico, pobre o estar en condiciones de evitar el dafio
de modo mas econdémico.

No obstante, sé6lo para continuar con el argumento, supongamos que fuese
posible identificar a dos individuos como dafiador y victima, independientemente de
la causalidad, a partir de alguna caracteristica especial. Digamos que la victima es
aquella que sufre un menoscabo en sus intereses y que el agente dafiador es aquel
gue estd en condiciones de impedir ese menoscabo a un costo menor que otros
individuos, incluida la victima.”® Aun asi, el sentido comUn nos indica gue debe
haber una razén para vincular a ambas partes entre si. Esta razén, en el derecho de
dafos, es la relacién de causalidad. El agente dafiador esta vinculado con la victima
porque causo el dafio. Este requisito de causalidad, dice FEINBERG, no es mas de lo

%8 Coask, Ronald, The Problem of Social Cost, op. cit., en p. 2.

%9 CaLABRESI, Guido, The Costs of Accidents. A Legal and Economic Analysis, op. cit., en p. 6, nota 8.

" Esta idea es defendida en PosneRr, Richard, The Problems of Jurisprudence, Cambridge, Mass.,
Harvard University Press, 1990, en p. 328.
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que en el discurso préactico ordinario quiere significarse con frases tales como “el
dafio de B ocurrié debido a la accién de A’ o “como consecuencia de la accién de A,

B fue dafiado”.”

Ahora bien, ¢ es suficiente para vincular al dafiador con la victima el hecho de
gue el primero puede evitar el dafio de un modo mas econémico? Usualmente los
sistemas de responsabilidad civil consideran irrelevantes los costos de evitacion
para vincular a dos sujetos, es decir, para vincular a la victima con uno de los
muchos sujetos que podrian ser vinculados con ella. La vinculacién siempre viene
dada por alguna forma de causalidad. ElI AED podria entonces renunciar a su
pretension de prescindir de la causalidad e interpretar que el evitador mas
econoémico, que omite intervenir para que la victima no sufra el menoscabo, causo el
dafio. Esta nocion de causalidad seria demasiado amplia y contraria a lo que se
interpreta como causacién por omision. Las omisiones son problematicas, como
explican HART y HONORE, porque uno puede considerar que es causa de la muerte
de una planta la omision del jardinero que no la rego, pero también la de cualquier
otra persona que tampoco la haya regado.”” Supongamos que los costos de regar la
planta sean idénticos para el jardinero y para todo transelunte. Imaginemos que la
planta esta en un jardin publico y que la regadera esta a la mano de cualquiera. En
esas condiciones ¢ qué razon tenemos para vincular al jardinero y no a cualquier otro
individuo que haya pasado frente a la planta? ElI AED o bien haria responsable a
cualquiera de los transeulntes, incluyendo al jardinero como uno mas, o bien no
tendria respuesta. Pero en el discurso ordinario la razén por la que la omisién del
jardinero es la Unica causa de la muerte de la planta tiene que ver con que su
omisién es anormal en ese contexto. Es parte de la rutina —del escenario habitual—
que el jardinero se encargue de regar la planta, y es perfectamente normal que el
resto de los individuos omitan regarla.”

Ademas, los juicios causales tienen una pretension explicativa que la nocion
de evitador mas econémico no puede satisfacer. ROSENKRANTZ expone este punto
al afirmar que “el hecho de que A sea el evitador mas barato de costos, dado que
puede prever el accidente y puede asegurarse contra €l del modo mas econdmico,
es un asunto absolutamente tangencial desconectado de la cuestion de si el
accidente puede ser descripto como algo hecho por A. Por consiguiente, pensar,
como CALABRESI, que todos los juicios causales dependen de juicios de eficiencia es

sencillamente un error de categoria”.”

Piénsese en el caso de Alvaro que, tomando un café en un bar, observé
detenidamente los siguientes hechos: Sergio al ingresar al establecimiento dejo su
paraguas junto a la puerta. Se dirigio al bafio y un mozo, para evitar que se mojase
la entrada, tomo6 el paraguas y lo guardd en un lugar mas apropiado.
Inmediatamente después entré Mateo y apoyd su paraguas, que era casi idéntico al
de Sergio, también junto a la puerta. Cuando Sergio sali6 del bafio tomé el
paraguas de Mateo y se retir6. Alvaro podria haber evitado la confusiéon de Sergio a
un costo muy bajo, simplemente avisdndole que el paraguas que se estaba llevando
no era el suyo. Por su parte, Sergio no tenia forma de percatarse a un costo
razonable de que el paraguas era ajeno, ya que el de Mateo era muy similar y

n FEINBERG, Joel, Harm to Others. The Moral Limits of the Criminal Law, Oxford University Press, 1984,
enp.118-119.

2 HART, H. L. A. y HONORE, Tony, Causation in the Law, Oxford University Press, Second Edition, 1985,
en pp. 37-38.

"8 HART, H. L. A. y HONORE, Tony, Causation in the Law, op. cit., en p. 38.

* ROSENKRANTZ, Carlos F., La justicia correctiva y la responsabilidad extracontractual: donde la
Filosofia del Derecho y la Economia se encuentran, en ROSENKRANTZ, Carlos F. (compilador), La
responsabilidad extracontractual, Gedisa, Barcelona, 2005, en p. 22.
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estaba ubicado en el mismo sitio en el que minutos antes habia dejado el propio.
Cuando Mateo salié del bafio se retird pensando que le habian hurtado el paraguas.
Alvaro, tampoco dijo nada en esta oportunidad. ¢ Significa esto que Alvaro, por ser
el evitador mas economico, fue el causante de la confusién y, en dltima instancia, del
dafo? Evidentemente no. El uso comuin de nuestros conceptos causales no nos
permite describir la pérdida del paraguas de Mateo como algo hecho por Alvaro.

Lo que quiero discutir aqui es la nocién de causalidad basada en la idea de
poder evitar el dafio de modo més econdémico, una idea que no resulta convincente
en absoluto. Ello sin perjuicio de seguir reconociendo que seguramente el causante
coincidird en muchos casos con el evitador mas econémico, pero no es causante por
esa razon.

En conclusion, si el AED pretende prescindir de la idea de causalidad no
podra dar cuenta de que en el derecho de dafios existe una victima y un agente
dafador especialmente vinculados por el hecho de que el segundo caus6 un dafio al
primero. Ahora, si pretendiese eludir esta critica apelando a la causacion por
omisién de quien era el evitador mas economico del dafio, el argumento no se
sostiene por las razones recién explicadas.

3.2-La causalidad al servicio de los objetivos del derecho de dafios

Consciente de que el problema de la causalidad no podia ser ignorado
eternamente por los estudios de andlisis econdmico, en 1975 CALABRESI escribié un
trabajo,” que se convertiria en clasico, en el que intenta encontrar una justificacion
econdmica a la exigencia de causalidad. Se pregunta qué papel juega el lenguaje
causal para alcanzar los objetivos del derecho de dafios. Su intencién es pensar la
causalidad a la luz de los objetivos del derecho de dafios. En ultima instancia, cree
CALABRESI, el requisito de causalidad debe ser justificado en términos funcionales,
esto es, por el “servicio” que presta a las necesidades humanas. Desde esta
perspectiva, afirma que muchas discusiones filosoficas aparentemente significativas
acerca de la causa son irrelevantes para el uso juridico del término. Por ejemplo, en
el dmbito del derecho, la causa de una enfermedad depende de cdmo, en un
determinado momento, puede ser controlada mas facilmente.”

Las nociones causales que CALABRESI analiza son tres: la vinculacion causal,
la conditio sine qua non y la causa proxima. El primer concepto es totalmente
empirico. Hay vinculacion causal entre un acto o actividad y un dafio cuando puede
concluirse sobre la base de la evidencia disponible que la ocurrencia del acto o
actividad incrementa las probabilidades de que ocurra el accidente. La conditio sine
qua non identifica la causa como aquella condicién sin la cual el dafio seria
imposible que se concrete. Por ultimo, la proximidad causal se relaciona con la
previsibilidad del resultado. Hay proximidad causal entre un acto X y un resultado Z
cuando era previsible que la realizacion de X traeria como consecuencia un estado
de cosas Z. Veamos cOmo sirven estos conceptos causales a cada uno de los
objetivos del sistema.

Una de las principales metas es la reduccion de los costos primarios. Estos
estan dados por la cantidad y la gravedad de los accidentes y pueden reducirse por

S CALABRESI, Guido, Concerning Cause and the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven, Jr, University
of Chicago Law Review, Vol. 43, N° 1, en pp. 69-108.

" CaLABRESI, Guido, Concerning Cause and the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven, Jr, op. cit., en
p. 105.
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medio de la disuasion general o de la disuasién especifica. De acuerdo con el
objetivo disuasion general o método de mercado —que consiste en hacer
responsable a aquel que estd en mejor posicidn para decidir si el costo de evitacién
es menor que el costo del dafio— la vinculacion causal deberia ser exigida ya que
parece dificil que alguien pueda ser el evitador mas econdémico de un dafio si sus
acciones no incrementan las probabilidades de que ocurra el accidente. Sin
embargo, el mismo CALABRESI reconoce que alguien puede estar mejor posicionado
para realizar el analisis costo-beneficio de la actividad y para influir en la conducta
de los individuos sin estar involucrado directamente en el accidente, es decir, sin
estar causalmente vinculado.”” Este es el caso de la confusion de paraguas que
relaté en el apartado V.3.1. En principio, entonces, no seria necesario a los fines de
la responsabilidad extracontractual, tal como la concibe el AED, que las conductas
de los individuos incrementen el riesgo de que se produzca el dafio, aunque
CALABRESI no lo admita claramente.

La exigencia de que la accién del individuo sea conditio sine qua non del
dafio se justifica porque careceria de sentido intentar incentivar a quien no impacta
de ningun modo en la produccion del resultado ni puede hacer nada para modificar
las conductas de los involucrados. No obstante, tanto la conditio sine qua non y la
vinculacion causal dependen de la proximidad causal para que el método de
mercado sea efectivo. Nétese que sin previsibilidad el individuo no podra comparar
los costos de los dafios con los de las medidas precautorias necesarias para
evitarlos. En este sentido, la proximidad causal es funcional a la consecucion de
este objetivo.

Siguiendo con los métodos, al considerar la disuasion especial o método
colectivo debe advertirse que la vinculacién causal tiene perfecto sentido exigirla,
pero no asi la conditio sine qua non. La disuasion especial consiste en prohibir
(penalizar) una determinada actividad. Por ello, sélo parece razonable prohibir
actividades que incrementen el riesgo de dafio y no otras. Sin embargo, como son
muchas las actividades que incrementan el riesgo de dafio, el criterio sine qua non
no es convincente para imponer una prohibicion. Seguramente habria un exceso de
actividades prohibidas. Esta nocion causal no ofrece guia para seleccionar, del
universo de acciones causalmente vinculadas con el accidente, cual debe ser
colectivamente disuadida. La proximidad causal, en cambio, si es necesaria porque
es importante penalizar s6lo aquellas acciones cuya propension a generar dafios
puede ser conocida por los destinatarios de la norma antes del accidente. De otro
modo, la penalizacion no podria alterar los incentivos de los individuos.

Finalmente, la otra gran meta que postula Calabresi es la reduccién de los
costos secundarios.”® Estos se relacionan con la concentracion del dafio en pocas
personas o con el hecho de que el sufre el dafio no esté en las mejores condiciones
para absorberlo, por contar con un bajo ingreso o un escaso nivel de riqueza. Los
métodos para reducir estos costos son la dispersion y la distribucion del dafio, y en
estos casos los conceptos causales son mucho mas dificiles de justificar
econOmicamente. Ya sea para que el dafio sea asumido por la mayor cantidad de
gente posible (dispersion) como también para que sea soportado por el que se
encuentra en mejores condiciones economicas de hacerlo (distribucion) —o sea el
que mas ingreso y riqgueza posee— la vinculacion causal y la conditio sine qua non

L CaLABRESI, Guido, Concerning Cause and the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven, Jr, op. cit., en
% 85, nota 21.

En realidad, Calabresi describe un objetivo general que es la minimizacién de la suma de costos
primarios, secundarios y terciarios. Los dos primeros ya fueron explicados, mientras que el ultimo
carece de sentido analizarlo a los efectos de este trabajo. Diré solamente que los costos terciarios son
los costos de administrar el sistema de responsabilidad civil.
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son conceptos totalmente indtiles. Ninguna de estas nociones causales nos ayuda a
lograr estos objetivos.” La proximidad causal, en cambio, puede ser importante
exigirla a los fines de identificar a aquel que puede dispersar de modo mas
econdémico. Es decir, haciendo responsable a quien puede prever el dafio y su
magnitud se maximizan las posibilidades de que este individuo pueda contratar un
seguro. Contrariamente, quien no puede prever dificilmente pueda tomar un seguro
a costo razonable. No puede decirse lo mismo, por supuesto, respecto del objetivo
distribucion. Aqui ninguno de los conceptos causales es relevante. Ninguno de
ellos garantiza que se sindigue como causante a quien esta en mejor condiciones
economicas de asumir el dafio. Como siempre, CALABRESI apela a la idea de que se
debe lograr la mejor combinacion de objetivos a fin de minimizar del costo total de
los accidentes.

¢ Es satisfactoria esta reconstruccion econdémica de los conceptos causales?
La sensacion que produce el trabajo de CALABRESI es que el AED, enfrentado a la
tarea de explicar el rol de la causalidad, ha deformado los conceptos tradicionales
para poder hacerlos entrar a la fuerza en el contexto de los objetivos de la
responsabilidad extracontractual enunciados en The Costs of Accidents. En
realidad, si se sigue estrictamente el analisis econémico, la proximidad causal no
funciona como expone CALABRESI. Por ejemplo, respecto de la dispersion del dafio,
sefiala WRIGHT, no existe una conexion necesaria entre la parte que causa el dafio y
quien puede dispersarlo o absorberlo una vez que ha ocurrido.®*® La proximidad
causal es un limite a la responsabilidad de quien actia: sélo se responder& por los
dafos que fuesen previsibles de acuerdo con la accion realizada. Pero a los fines
de la dispersion no es necesario que se responsabilice al actor, sino simplemente a
quien pudo prever el dafio y tomar un seguro. Entonces, o bien el rol de la
proximidad causal no esta correctamente descripto por CALABRESI desde el punto de
vista econdmico, porque deberia incluir a cualquiera en condiciones de asegurarse,
o bien tal como es aplicado este concepto por el sistema juridico no sirve a la
satisfaccion de objetivos econdémicos.

Lo mismo puede decirse de la causa préoxima en relacién con el método de
mercado. El que puede tomar las medidas a menor costo necesariamente debe
poder prever el dafio, pero no necesariamente debe ser el causante en el sentido
juridico del término, como demuestra el ejemplo de la confusion de paraguas.
Corresponde aclarar de todos modos que aunque estuviese bien descripta en
términos econdmicos, la proximidad dejaria de ser la misma idea empleada por los
tribunales, porque para satisfacer los criterios de eficiencia deberia desvincular a
quien realiza la accion de aquel que puede tomar medidas o asegurarse de modo
méas econdémico. Esto no seria relevante si CALABRESI no pretendiese explicar la
nocién tradicional en funcibn de los objetivos de la responsabilidad
extracontractual... empresa en la que fracasa rotundamente.

Siguiendo la misma idea, creo que el problema que subyace a su explicacion
es que no toma en cuenta las categorias tal como son empleadas por los juristas.
De haberlo hecho, advertiria que una interpretacion de la causalidad en términos de
costos y beneficios es inviable. Una visidn semejante olvida que en materia de
causacion las cosas no son tan sencillas. CALABRESI piensa que puede analizar la
causalidad en el derecho de dafios partiendo de conceptos causales muy

" En rigor, aunque CALABRESI no lo considera, podria sostenerse que la conditio sine qua non sirve a la
dispersién del dafio porque usualmente con este criterio podra conectarse con el dafio a una
multiplicidad de personas. De todos modos, es esperable que los costos administrativos de hacerlo
sean prohibitivos.

8 WRIGHT, Richard W., Actual Causation vs. Probabilistic Linkage: The Bane of Economic Analysis, The
Journal of Legal Studies, Vol. 14, N°2, 1985, pp. 435-456, en p. 440.
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simplificados. Asi, al reducir la idea de proximidad causal a la previsibilidad del
resultado se disocia al actor de quien puede prever. Ademas, se ignora que la
causalidad en el sentido habitual incluye mucho més que la previsibilidad.
Usualmente también se exige la posibilidad de controlar el curso de los
acontecimientos, aunque esto sea todavia insuficiente. El relato de la confusion de
paraguas nuevamente demuestra que poder prever y controlar un resultado no
convierte la accion de quien se encuentra en esa posicion en causa. ¢Qué mas se
requiere? Esta no es una pregunta que pretenda responder aqui. Sélo diré que
algunos han intentado analizar la cuestion a partir de casos paradigméticos. Para
ROSENKRANTZ, por ejemplo, la combinacion de previsibilidad, control y expectativas
sociales de un determinado comportamiento individual hace que alguien pueda ser
considerado causante en los supuestos causales paradigmaticos. En los casos no
paradigmaticos no se requiere necesariamente ninguno de estos elementos, sino
que el caso cuadre dentro de algin otro paradigma de causacion.®* Pese a lo
complejo de estas teorias y las dificultades tedricas a las que nos enfrentan, lo que
es indudable es que capturan en gran medida nuestras intuiciones al momento de
realizar juicios causales. Todo el mundo aceptaria que Alvaro no es el causante de
la confusién y la pérdida del paraguas de Mateo, pese a haber tenido previsibilidad y
control sobre la situacion. EIl caso no es una instancia paradigmética de causacion
justamente porque no habia ninguna expectativa social de que Alvaro interviniese en
los acontecimientos.

En conclusion, el AED debe reconocer que no puede dar cuenta de la
exigencia de causalidad, porque muchas veces requerirla conduce a resultados
ineficientes. CALABRESI indirectamente reconoce que ello es asi cuando afirma que
ningan concepto causal por si mismo puede satisfacer todas las metas del sistema
de responsabilidad extracontractual. No obstante, intenta interpretar los conceptos
causales a la luz de la eficiencia y para poder hacerlo abandona Ilas
caracterizaciones usuales de los juristas, de modo que incumple su objetivo inicial:
dar cuenta del requisito de causalidad.

3.3-Un dltimo intento de explicacion economica

A partir del trabajo de CALABRESI, Steven SHAVELL desarroll6 un interesante
modelo econémico para explicar por qué el derecho de dafios limita el ambito de la
responsabilidad a las acciones causadas por el agente dafiador. En otras palabras,
su modelo intenta explicar por qué es eficiente que los individuos sean responsables
sélo por los dafios que causan.®

Veamos uno de los varios ejemplos que SHAVELL analiza en su trabajo:®® si
un ciclista entra al parque puede verse involucrado en un accidente con un corredor,
gue a su vez podria sufrir un dafio en toda circunstancia (supongamos que Si ho es
atropellado por el ciclista tropezard con una rama que le ocasionara exactamente la
misma lesién).®* La situacion esta ilustrada en la tabla que sigue:

8 ROSENKRANTZ, Carlos F., La justicia correctiva y la responsabilidad extracontractual: donde la

Filosofia del Derecho y la Economia se encuentran, op. cit., en pp. 22-23.

82 SHAVELL, Steven, An Analysis of Causation and the Scope of Liability in the Law of Torts, Journal of
Legal Studies, Vol. 9, N° 3, 1980, en pp. 463-516.

8 SHAVELL, Steven, An Analysis of Causation and the Scope of Liability in the Law of Torts, en p. 472-
473.

# Los supuestos poco realistas empleados por SHAVELL son duramente criticados en WRIGHT, Richard
W., Actual Causation vs. Probabilistic Linkage: The Bane of Economic Analysis, op. cit., en pp. 444-445.
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Estados
Acciones Poca visibilidad |Visibilidad moderada Bpena visibil idad
Probabilidad 0,01 0,02 0,097
El ciclista entra al parque pero no es diligente | Pérdida de 200 Pérdida de 100 No hay pérdida
El ciclista entra al parque y es diligente Pérdida de 200 No hay pérdida No hay pérdida
El ciclista no entra al parque Pérdida de 200 No hay pérdida No hay pérdida
Nota: el costo de la precaucion es de 1y el beneficio que obtiene el ciclista al entrar al parque es de 2,5

El valor esperado de cada una de las acciones es el siguiente:

a) El ciclista entra al parque y no es diligente: 2,5 — (0,01).(200) — (0,02).(100) =
-1,5

b) El ciclista entra al parque y es diligente: 2,5 -1 — (0,01).(200) =-0,5
c) El ciclista no entra al parque: — (0,01).(200) = -2

El resultado eficiente es que el ciclista entre al parque y sea diligente. Sin
embargo, si es responsabilizado objetivamente por el accidente en los tres estados
del mundo posibles el ciclista se abstendra de entrar al parque. Por esta razon, el
requisito de la relacion causal tiene por funcion excluir del ambito de responsabilidad
el estado donde hay poca visibilidad. Dado que la diligencia del ciclista es
indiferente para la produccion del dafio, no tiene sentido responsabilizarlo. La
responsabilidad haria que el nivel de actividad del ciclista se reduzca
ineficientemente. Si la regla es de negligencia, en cambio, la reduccion del &mbito
de responsabilidad no surte ningun efecto sobre sus incentivos. Como siempre, con
esta regla tendra incentivos para tomar las medidas Optimas, de modo que la
concrecién de otros estados del mundo seré indiferente para el ciclista.

Este es a grandes rasgos el argumento de SHAVELL. Sin duda presenta un
avance respecto del estado anterior de la cuestion. Es un intento interesante por
explicar por qué la ausencia de relacién causal es eximente de responsabilidad.
Pese a ello, creo que el modelo sigue siendo deficiente porque confunde la
causalidad con la negligencia. Obsérvese que econémicamente lo que él denomina
ausencia de causalidad no es més que otro caso en el que las medidas precautorias
Optimas por parte del agente dafiador son 0. En este esquema no es posible
identificar una conducta como la causa de un resultado dafioso, sin calificarla como
negligente a la vez. Para ser causante el agente debid poder alterar el resultado
dafioso de alguna manera. Los modos de alterarlo son dos: tomando medidas
precautorias o reduciendo el nivel de actividad. En el cuadro ninguna de estas dos
alternativas disminuye el dafio de 200 cuando hay poca visibilidad. Ello indicaria,
segun SHAVELL, que hay ausencia de causalidad, por lo que ese estado debe ser
excluido del ambito de la responsabilidad.

Sin embargo, si fuese posible reducir el dafio tomando medidas eficientes el
agente no solo seria considerado causante sino ademas negligente.®® Asimismo, en
todos los casos en que el agente se comporta diligentemente, es decir, cuando ya
agotd las medidas Optimas que podia tomar, como marginalmente la diligencia

% Queda descartado como criterio para distinguir la culpa de la causalidad la posibilidad de adoptar
medidas que, aunque sean ineficientes, reduzcan el dafio esperado. Asi, la causalidad seria la
posibilidad de reducir el dafio con cualquier tipo de medidas, ya sean eficientes o ineficientes, y la culpa
la posibilidad de reducir el dafio s6lo con medidas eficientes. Este argumento no funciona porque quien
adopta medidas ineficientes para reducir el dafio en realidad empeora la situacién dado que incrementa
el costo total del accidente. Debe recordarse que el costo del accidente incluye, entre otras cosas, el
valor del dafio y de las medidas precautorias. Una nocién de causalidad como la aqui intentada
careceria de sentido econdmico. ¢Cual es la ventaja de identificar como causa a quien de ningin
modo puede reducir el costo del accidente?
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debida es 0, habra que afirmar que a partir de ese punto no so6lo deja de ser
negligente sino también que deja de ser causante si el dafio se produce. Ello es asi
porque la causalidad se define a partir de la posibilidad de reducir el dafio tomando
medidas Optimas (lo que en términos econdmicos deberia incluir el nivel de
actividad, como se vio en la Seccion 1V).

En la misma linea, es posible que una reduccién en el nivel de actividad sea
ineficiente y que ademas no haya medidas precautorias 6ptimas que el agente
pueda tomar. En este caso, aun cuando nuestro lenguaje ordinario identificase al
agente como causante, el andlisis de SHAVELL deberia afirmar lo contrario. Con la
explicaciébn que ofrece en su trabajo resulta imposible distinguir la causa de la
negligencia; y entonces, mal puede dar cuenta del requisito de causalidad en el
derecho de dafos.

De la misma opinion son LANDES y POSNER. Ellos sostienen que acudir a
conceptos causales es innecesario para analizar los casos de responsabilidad
extracontractual. Explicitamente reconocen que “la violacion de un estandar no es
negligencia o, si uno desea usar la palabra, no es la causa de un accidente” cuando
los costos esperados no disminuyen con un nivel mayor de medidas precautorias (la
cursiva me pertenece).®®

En conclusién, ninguna de las explicaciones econdmicas de la causa resulta
convincente como descripcion del modo en que este requisito opera en el derecho
de dafios. Algunos modelos como el de SHAVELL se acercan mas que otros que,
como el de LANDES y POSNER, directamente niegan la relevancia de la causalidad en
el derecho, pero siguen siendo por razones conceptuales insuficientes para dar
cuenta del uso de estos conceptos por parte de los juristas.

4-La obligacién de reparar y el derecho a ser compe  nsado

En el punto Il expliqué que para el AED la obligacién de pagar por los dafios
gue causamos encuentra su justificacion en los incentivos que el agente dafador
tiene para tomar medidas precautorias. Siempre que deba reparar los dafios que
son consecuencia de sus acciones obrara con la diligencia debida, lo que minimizara
el costo de los accidentes.

Desde el punto de vista de la victima, son dos las razones por las que debe
recibir compensacioén. Por una parte, el hecho de que pueda reclamar al agente
dafador una reparacion hace que los incentivos de este Ultimo sean operativos. La
obligacion de compensar por si misma es insuficiente para motivar adecuadamente
al victimario. Entonces, el derecho a ser reparado es un incentivo para que la
victima reclame al agente, lo que a su vez funciona como incentivo para que éste
adopte medidas precautorias. Paralelamente, el derecho de la victima a recibir una
compensacion se justifica econdmicamente porque es una forma de impedir que ella
invierta excesivamente en medidas de autoproteccion. Si no hubiese un derecho a
ser reparado la autoproteccion superaria los niveles eficientes, aunque nunca el
valor del dafio.

La obligacién de compensar y el derecho a ser reparado, de este modo,
pueden ser justificados a partir del principio de eficiencia. Sin embargo, explica
WEINRIB, el AED no brinda ninguna razén para tomar del agente dafiador la misma

8 | aAnDES, William y POSNER, Richard A., Causation in Tort Law: An Economic Approach, Journal of
Legal Studies, Vol. 12, N° 1, 1983, pp. 109-134, en p. 113.
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suma que se le otorga a la victima, ni para fijar el monto indemnizatorio en el valor
del dafio. Por lo tanto, no puede dar cuenta de la caracteristica mas sobresaliente
de la responsabilidad extracontractual.’” En otras palabras, lo que el AED no puede
explicar es por qué el valor del dafio es la referencia para establecer el monto que
debe pagar el agente dafiador y que debe recibir la victima.

La primera parte del argumento de WEINRIB consiste en pensar qué suma de
dinero es suficiente para incentivar correctamente al agente dafiador. Supongamos
que un dafio de 1.000, que tiene una probabilidad de ocurrencia del 25%, puede ser
evitado a un costo de 100 en medidas precautorias. Una indemnizacion que,
valorada ex ante, sea superior a 100 brindara los incentivos adecuados al agente
para que adopte las medidas. ¢Qué suma es ex ante superior a 100 cuando la
probabilidad de ser responsabilizado es del 25%7? La respuesta es cualquier suma
superior a 400. Piénsese que, si hay un 25% de probabilidades de ser encontrado
responsable y el valor de la indemnizacién en ese caso es mayor que 400, esto
brindara incentivos suficientes para invertir 100 en medidas precautorias. Claro que
obligar a compensar por 1.000 también provee los incentivos correctos, porque
1.000 es superior a 400, pero no hay ninguna ventaja comparativa, en cuanto a los
incentivos del agente dafiador para tomar medidas precautorias, en obligarle a pagar
1.000 antes que cualquier suma inferior a ésta pero mayor que 400. En definitiva, el
AED no puede explicar por qué el agente dafador debe ser obligado a pagar el valor
del dafio y no una suma que sea simplemente suficiente para brindarle los incentivos
correctos en cuanto a la adopcion de las medidas precautorias.®®

La segunda parte del argumento tiene que ver con los incentivos que afectan
a la victima. WEINRIB sostiene que la suma de dinero necesaria para motivarla a que
demande al agente dafiador no se corresponde indefectiblemente con el valor de
dafio sufrido. La comparacion entre la situacion de la victima luego del dafio y la
situacion en la que se encontraria de no haber tenido lugar el accidente es
irrelevante para determinar el monto indemnizatorio. Una vez acaecido el dafio, la
comparacion relevante es la que se realiza entre la situacion de la victima si
demanda y su situacion si no demanda. Cualquier suma de dinero que mejore la
situacion de la victima una vez ocurrido el accidente sera suficiente para incentivarla
a demandar. Incluso, descontados los costos de reclamar judicialmente, una suma
fija que sea independiente del valor del dafio sera suficiente para brindar este tipo de
incentivos.

Si se reconoce esto, entonces, el escenario es aun peor para el AED, ya que
no puede justificar por qué soélo la victima puede reclamar al agente dafiador y no
cualquier otra persona.”* Dado que la indemnizacion mejora la situacion de
cualquiera que la reclame, para hacer operativos los incentivos del agente dafiador
no es necesario limitar el nUmero de posibles reclamantes. Obviamente, como nos
interesa también lograr el objetivo compensacion, deberia asignarse una prioridad a
la victima para evitar superposiciones, lo que haria que el monto demandado sea
superior al monto necesario para incentivar al agente dafiador a adoptar medidas
precautorias Optimas.

En relacion con esto, la segunda razon que esgrime el AED para conceder
una indemnizacién a la victima, y no a cualquier otra persona, es evitar un exceso
de autoproteccion. Si no hubiese compensacion, las potenciales victimas adoptarian

8 WEINRIB, Ernest, Understanding Tort Law, Valparaiso University Law Review, Vol. 23, N° 3, 1989, pp.
485-526, en p. 506.

8 WENRIB, Ernest, Understanding Tort Law, op. cit., en p. 507.

8 WENRIB, Ernest, Understanding Tort Law, op. cit., en p. 508.
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medidas precautorias aun cuando ello fuese ineficiente (supongamos, porque el
agente dafiador, o un tercero, pueden evitar el dafio de modo més econémico). Sin
embargo, este argumento funciona siempre que el costo de las medidas de evitacion
que la victima tenga a su disposicion sean menores que el costo esperado del dafio.
Cuando el costo de las medidas sea superior, la victima no tendrd incentivos a
adoptarlas —ya que preferira soportar el dafio— por lo que no hay peligro de que se
exceda en la autoproteccion. Asi, pese a que no es necesario evitar una inversion
excesiva en medidas precautorias por parte de la victima, el derecho de dafios
establece una indemnizacion de todos modos.

En realidad, la situacién es incluso mas grave, porque la critica puede
extenderse a los casos en los que el costo de las medidas precautorias son
inferiores al valor del dafio. Supongamos que la victima puede evitar un dafio de
1.000 a un costo de 200 y el agente dafador puede hacerlo a un costo de 100.
Otorgar indemnizaciéon a la victima es una forma de evitar que invierta 200 en
precaucion, ya que lo eficiente es que el agente dafador invierta 100; justamente,
para lograr esto ultimo se lo responsabiliza por dafios. No obstante, a fin de evitar
gque la victima tome medidas en este caso, ho es necesario que se le conceda una
indemnizacion igual al valor del dafio. En nuestro ejemplo, como la probabilidad de
ocurrencia del accidente es del 25%, otorgar una indemnizacion inferior a 800 sera
incentivo suficiente para que no invierta los 200 en medidas. Esto es asi porque el
valor actual de la indemnizacién que recibira sera menor que esta suma.®

Los argumentos de WEINRIB demuestran que la justificacion que ofrece el
AED es inconsistente y no se corresponde con la realidad de la responsabilidad
extracontractual. Todos los argumentos esgrimidos por los partidarios de esta
corriente —el de la generacidon de incentivos para que el agente se comporte
diligentemente, el de la motivacién de la victima para que reclame, lo que en dltima
instancia hace operativos los incentivos del victimario, y el argumento de la
autorproteccion— son falaces. El mayor problema, se verd en la Seccion VI, es
prescindir de una visién relacional que vincula muy especialmente al agente dafiador
con la victima. Esta estructura bipolar es lo que da unidad al derecho de dafios y
permite entenderlo coherentemente.

5-El problema subyacente del AED

Los problemas descriptivos y conceptuales que he imputado a la teoria del
AED tienen una causa comun: el uso exclusivo del analisis costo-beneficio. Todos
los conceptos y las categorias propias del derecho de dafios son reinterpretados a la
luz de esta Unica herramienta funcional. Resalto las palabras “Unica” y “funcional”
porgue en estas dos caracteristicas se encuentra el problema.

Si los conceptos de culpa, riesgo, castigo y causalidad son distinguibles
tedricamente y son empleados en la practica para comprender fenédmenos distintos,
interpretarlos a partir de una Unica idea basada en el analisis costo-beneficio es diluir
las notas que caracterizan a cada uno de ellos. Entendemos que causar un dafo es
algo distinto de actuar negligentemente; que podemos causar sin ser negligentes y
viceversa. Entendemos también que castigar a alguien se justifica por la
reprochabilidad de la conducta; que el riesgo al que exponemos a otros en
ocasiones nos hace negligentes y otras veces no. Asimismo, la distincién entre la
incorreccion de la accién y la accion riesgosa permitida estructura en gran medida el
modo en que comprendemos nuestras relaciones sociales. Por estas razones,

% WENRIB, Ernest, Understanding Tort Law, op. cit., en p. 509.
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distinguimos la causalidad —-como presupuesto de la responsabilidad
extracontractual— de los factores de atribucion de responsabilidad —ya sea la culpa o
la responsabilidad objetiva basada en el riesgo. Siendo esto asi, cuando el AED
explica cada una de estas nociones sobre la base del andlisis costo-beneficio deja
de capturar lo esencial de todo nuestro instrumental analitico. Nos priva de las
herramientas con las que entendemos el mundo y consideramos valioso entenderlo.

Una Unica idea no puede condensar la riqueza o los matices presentes en
estas nociones bésicas. Siguiendo los criterios del AED la culpa no se diferencia de
la responsabilidad objetiva mas que formalmente, porque lo Unico que hay detras de
estas categorias es la férmula de Hand. Por la misma razén, tampoco es posible
distinguir la culpa de la causalidad. Lo mas contraintuitivo es que aun la idea de
castigo, insita en los dafios punitivos, sea ignorada al reinterpretarlos como un modo
de incentivar correctamente al agente dafiador para que tome medidas precautorias
Optimas. Para el analisis econdmico todo lo que no sea reducible al balance entre
costos y beneficios carece de sentido. Pero la visibn que tenemos de nosotros
mismos como agentes morales y de la forma en que nos relacionamos no puede ser
expresada en una Unica idea. La realidad social es mucho méas compleja.

Por otra parte, la funcionalidad de la Unica herramienta que emplea el AED
para comprender el mundo priva a esta teoria de su capacidad de descripcion. El
derecho de dafios es una practica que debe ser comprendida previamente a ser
descripta. Al aproximarse al derecho de dafos directamente desde una perspectiva
funcionalista, los partidarios del AED confunden el estudio de ciertas metas con el
estudio del derecho de dafios. El tedrico debe optar entre estudiar las metas, y ver
de qué modo pueden alcanzarse, o estudiar la practica del derecho de dafios y
evaluar en qué medida esta practica es compatible con el logro de ciertos objetivos.
El AED se queda a mitad de camino entre ambas posibilidades: pretende estudiar la
practica a la luz de las metas; por ello, termina viendo en el derecho de dafios lo que
quiere ver, y no lo que es. El derecho de dafios tiene un propdsito, pero ello sélo
significa que es una practica con sentido. De ningdn modo significa que para
comprenderla es necesario acudir a objetivos externos a la practica. Todo lo
necesario para comprender el derecho de dafios est4 en la forma del derecho de
dafios. Una muestra de que el acercamiento a la comprension de la practica a partir
de ciertos objetivos es una empresa destinada al fracaso es el trabajo de CALABRESI
sobre la relaciéon de causalidad. La necesidad de que el derecho de dafios se ajuste
a los objetivos previamente planteados desde la economia distorsiona
completamente los elementos del objeto que se pretende estudiar.

Al adoptar una postura funcionalista, el AED no puede explicar
coherentemente la estructura conceptual del derecho de dafios. Ello implicaria
entender cada uno de los conceptos tedricos empleados en la practica y la relacién
gque existe entre estos elementos. Cuando esto se logra, el derecho de dafios pasa
a ser un todo coherente que puede ser justificado publicamente, esto significa, a
partir de argumentos que todos los participantes pueden comprender. Las
consideraciones de eficiencia tienen un lugar en esta préactica, pero sélo es posible
identificarlo una vez que las piezas estan bien ordenadas. En definitiva, una teoria
descriptiva debe poder dar cuenta de que en el derecho de dafios hay una victima y
un agente dafiador vinculados por una relacion de causalidad; de que la victima sélo
puede reclamar al agente dafiador y éste sélo debe indemnizacién a ella; debe
poder distinguir la culpa de la responsabilidad objetiva; dar cuenta de por qué el
valor de la indemnizacion se corresponde con el valor del dafio... en definitiva, debe
poder dar cuenta de todo aquello que el AED deja sin explicacion.
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VI-EL FORMALISMO : UN PARADIGMA ALTERNATIVO

La mayoria de las criticas que he dirigido contra el AED se relacionan con el
modo en que esta disciplina se acerca al derecho de dafios. Su aproximaciéon es
desde una perspectiva externa. Considera que la practica debe ser modelada para
satisfacer ciertos objetivos independientes de la practica misma. Posturas como
estas se denominan instrumentalistas. El instrumentalismo, observa COLEMAN,
puede ser economico o moral. El primero, aun con las diferencias respecto de los
mas ortodoxos como POSNER, esta bien representado por CALABRESI. El moral, por
su parte, concibe al derecho de dafios como la plasmacién de estandares publicos
de conducta.”® Toda la institucion estaria disefiada para cumplir con ciertos
principios de justicia derivados de una teoria mas general. COLEMAN considera que
una vez que se acepta alguna forma de instrumentalismo —o consecuencialismo
institucional— es imposible decidir en abstracto cuéles deben ser los objetivos del
sistema de reparacion. Propone, en cambio, analizar la estructura del derecho de
dafios y preguntarse cudl es la mejor interpretacion normativa de la practica.®?

En igual sentido, WEINRIB afirma que para entender el derecho de dafios es
necesario partir de la experiencia, de la practica misma, de lo que nos es familiar.”
En las paginas anteriores intenté mostrar que al concentrarse en las metas, el AED
brinda una explicacién incompleta e incoherente del derecho de dafios. Todos los
conceptos pretenden ser justificados asiladamente en virtud de distintos objetivos.
Asi, el deber de reparar responde a un objetivo, mientras que el derecho a ser
reparado a otro objetivo distinto. Obviamente esta explicacion es insatisfactoria
porque priva de unidad al derecho, de su coherencia interna. El formalismo, en
contraste, concibe al derecho privado como un todo coherente de principios, reglas y
estdndares que se armonizan mutuamente, y no como un agregado de decisiones
judiciales no relacionadas entre si.%*

El formalismo privilegia la forma del derecho antes que su sustancia.
Entender la practica por su forma es reconocer que tiene su propio caracter, lo que
nos permite definirla como el tipo de practica que es. La inteligibilidad del derecho
viene dada por los tres aspectos de la forma: el cardcter, la clase y la unidad. El
caracter, dice WEINRIB, se refiere a las caracteristicas del derecho privado
observables en la experiencia. La clase sugiere que el derecho privado es un
fendmeno categorialmente distinto de otros modos de ordenacion juridica; y la
unidad tiene que ver con la coherencia de ese orden.”

Sostener que una practica es derecho de dafios porque en su forma se
evidencia una relacion bipolar entre dos individuos, mediada por juicios de
causalidad, no supone de ningin modo un compromiso con el esencialismo. El
formalismo no exhibe una lista de caracteres como criterio Ultimo para la
inteligibilidad juridica. Las caracteristicas de la practica son relevantes para la
inteligibilidad sélo bajo el presupuesto de que los sistemas juridicos sofisticados
valoran su propia coherencia. Para un formalista el verdadero criterio operativo no
es la presencia de ciertas caracteristicas sino su coherencia mutua;* y la coherencia
importa porque la justificacién importa.®” Si no valorasemos la justificacion el AED
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podria ser una alternativa viable de explicacion. La inconsistencia en los
fundamentos que brindan para justificar por qué el derecho es como es, no seria
problematica. Sin embargo, la practica juridica es argumentativa, y los participantes
comparten una justificacion de sus elementos centrales. No es necesario que
concuerden en todos los detalles, sino en los que constituyen su ndcleo béasico, de
modo que el intérprete se vea a si mismo interpretando una practica ya existente
antes que creando una nueva.’®

Por ello el formalismo es un enfoque atractivo. Porque es concebido como
una empresa justificatoria. Esta empresa no implica mera consistencia. La
coherencia presupone para los formalistas una unidad estructural. No es suficiente
que el AED logre fundamentar el deber de reparar o el derecho a ser compensado.
Para que haya una justificacion, en el sentido aqui empleado del término, todos los
elementos —tanto la obligacién del agente dafiador como el derecho de la victima—
deben estar relacionados entre si de un modo unitario. Lo contrario supondria
admitir una vision del derecho en la que los conceptos, las reglas, las doctrinas, los
estandares y las decisiones judiciales carecen de toda sistematicidad. La
coherencia estd dada por una unidad intrinseca, no accidental, de la responsabilidad
extracontractual. Los elementos pueden estar relacionados simplemente porque el
derecho positivo los relaciona. El AED deberéa reconocer que es contingente que el
agente dafiador y la victima estén vinculados por una relacion de causalidad, y que
el primero deba al segundo el monto del dafio en concepto de indemnizacién. Un
formalista, en cambio, intentard encontrar en la forma del derecho de dafios una
justificacion intrinseca de la practica, y conectar todos estos conceptos de modo
natural. En ello consiste la empresa justificatoria. Esta unidad justificatoria no
puede lograrse con el andlisis costo-beneficio porque esta herramienta ni siquiera
logra dar cuenta de cada uno de los elementos de la practica individualmente
considerados.

Ahora bien, ¢cudl es la forma del derecho de dafios? WEINRIB entiende que
las caracteristicas salientes del derecho privado incluyen una vinculacion directa
entre el actor y el demandado en dos planos distintos. A nivel institucional estan
vinculados por el litigio y la adjudicacion, mientras que a nivel doctrinal por la
causacion y los demas conceptos relacionados con la correlatividad entre el derecho
de la victima y la obligacién del agente dafiador. Si estos vinculos entre el actor y el
demangtgado estuviesen sistematicamente ausentes, el derecho privado dejaria de
existir.

¢, Qué justifica esta forma en el derecho de dafios? La respuesta de WEINRIB,
y de muchos otros como Jules COLEMAN, Stephen PERRY 0 James GORDLEY, con las
importantes diferencias que presentan sus teorias, es la justicia correctiva
aristotélica, consistente en rectificar las pérdidas sufridas injustamente. En este
punto termina mi coincidencia con WEINRIB. No me extenderé sobre la justicia
correctiva, pero sefialaré simplemente que la bipolaridad que la caracteriza sirve a
estos autores para justificar la forma del derecho de dafios. Esta bipolaridad permite
concebir el dafiar y el sufrir un dafio como dos aspectos de un mismo evento. De
este modo, la victima y el agente dafador estan vinculados por la relacion causal y
el dafio. Ello impide, por ejemplo, que el monto de la indemnizacion debida sea
distinto del valor del dafio sufrido.'® Todas las piezas que el AED relne
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contingentemente en el derecho de dafos, encajan perfectamente en el esquema
formalista, justificado en este caso por la justicia correctiva.

La justicia correctiva puede ser la mejor justificacién del derecho de dafios, o
puede gue no lo sea. No es objeto de mi trabajo determinar esto. En este apartado
lo Unico que pretendi es demostrar que el formalismo ofrece un enfoque superior al
instrumentalismo para estudiar conceptualmente el derecho de dafios. Si los
argumentos que esgrimi en toda la Seccion son convincentes, no deberiamos dudar
de que el AED como teoria comprehensiva de la responsabilidad extracontractual es
implausible. EIl rol que el AED debe ocupar en la dogmética y en la practica es
meramente auxiliar. Las herramientas que puede aportar son técnicas, por ejemplo,
de evaluacion sobre las posibilidades de implementacion de ciertos sistemas de
compensacion que consideremos justos, segun una teoria de la justicia. Ello no
elimina el valor del andlisis econémico, pero si de valor que sus partidarios mas
acérrimos creen que tiene.

VII-CONCLUSIONES: EL LUGAR DEL AED EN EL DERECHO DE DANOS

En las paginas anteriores he defendido dos ideas generales. La primera es
gue la eficiencia no es un criterio de justicia que desde la filosofia politica pueda ser
admisible. La propuesta normativa de los partidarios del AED queda truncada tanto
por problemas técnicos como por problemas de fundamentacién. Sostuve que si
bien es plausible reconocer que la riqueza tiene valor, de alli no puede concluirse
gue deba ser maximizada. El valor de la eficiencia podra ser concretado de un
modo distinto en cada sociedad, dependiendo de las decisiones que tomen sus
miembros al respecto, siempre en el marco de una teoria de la justicia. En
particular, la teoria de RAwLS intenta compatibilizar los reclamos de eficiencia con
las exigencias de la justicia. Algunos podrén considerar que su éxito es limitado,
porque la razonabilidad del esquema que presenta otorga a la eficiencia un lugar
naturalmente subordinado a los dos principios de justicia y esto no es discutible.

Este punto de partida parece descalificar toda pretension normativa del
analisis econémico del derecho de dafos. Expliqué que el AED concibe la
responsabilidad extracontractual como un instrumento para la maximizacion de la
riqueza. En particular, me basé en la obra de CALABRESI por ser la que desarrolla de
manera mas completa los objetivos usualmente perseguidos por los analistas.
CALABRESI mismo considera que la justicia es la primera virtud del sistema. No es
un objetivo propiamente dicho, sino que funciona como un veto al tipo de politicas
que pueden adoptarse para alcanzar las distintas metas que enuncian los
economistas. En base a esto puede afirmarse que el estudio de la justicia resulta
fundamental para determinar en qué medida pueden perseguirse los objetivos de la
responsabilidad extracontractual.

En este sentido, en la Seccion VI de este trabajo propuse adoptar un punto
de vista formalista para estudiar el derecho de dafos, y esto significa un rechazo del
instrumentalismo. No obstante, creo que en este esquema hay un lugar para la
version normativa del AED, ya que una vez justificada la practica del derecho de
dafos, las consideraciones de eficiencia son admisibles. Ello es asi porque lo Gnico
gue no puede alterarse segun el formalismo es la estructura conceptual que consiste
en vincular especialmente a un agente dafiador con una victima por medio de un
juicio causal: el primero causé un dafio al segundo y debe repararlo. A partir de alli
nacen los reclamos de la victima.
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Estos reclamos podria estar sustentados en una regla de responsabilidad
objetiva 0 en una regla de negligencia; el proceso podria asignar la carga de la
prueba a una parte, a la otra o establecer en determinados supuestos una carga de
la prueba dindmica; los costos del litigio podrian ser asignados a la parte vencida o
segun el orden causado, dependiendo del tipo de dafio de que se trate; también
dependiendo de esto mismo puede admitirse que intervenga un tercero, como una
compafia de seguros, para satisfacer el crédito de la victima. Todas estas
cuestiones no alteran en lo mas minimo la forma del derecho de dafios y la eficiencia
parece ser un excelente criterio para decidirlas. Por esta razén, es muy relevante
estudiar los efectos econdmicos de las normas juridicas. El tipo de andlisis
efectuado en la Seccién IV tiene un gran valor, ya que nos provee de las
herramientas para mejorar el sistema. Ello es compatible con una teoria de la
justicia y también es compatible con el formalismo, aunque no hace obligatorio
promover la eficiencia ni siquiera cuando se satisfacen los principios de justicia y se
respeta la forma del derecho de dafios. Esto significa que puede intentarse
legitimamente que las instituciones, una vez que sean justas, maximicen la riqueza.
La demanda de eficiencia por un individuo puede ser justificada publicamente
cuando la sociedad es justa, ho antes. Si estas demandas fuesen exitosas, la
sociedad debe poder establecer qué reglas son eficientes en cada caso y para ello
es indispensable el estudio positivo al que hice referencia en el parrafo anterior.

La tesis normativa del AED, entonces, es criticada como tesis normativa
comprehensiva, aunque en ciertos contextos es admisible que los individuos
invoquen consideraciones de eficiencia para adoptar determinadas decisiones
institucionales.

La cuestion es distinta respecto de la tesis positiva. En este caso las tesis
descriptivas del AED, y esta es la segunda idea general defendida en el trabajo,
debe ser rechazado integramente. Por las razones explicadas en la Seccion V la
teoria es absolutamente deficiente. No logra dar cuenta del derecho positivo tal
como es. Tampoco logra explicar la estructura conceptual del derecho de dafios.
Las ideas de culpa, riesgo, accion correcta e incorrecta, relacion de causalidad, etc.,
son distorsionadas por los analistas cuando intentan explicarlas a través del balance
entre costos y beneficios. La Unica parte de la tesis positiva que es defendible es la
referida a los efectos de la reglas de responsabilidad. En este caso, los teéricos
emplean el método econémico para predecir el impacto de estas normas sobre los
incentivos de los individuos y la asignacion final de recursos. Esta tarea tiene un
gran valor, y debe reconocerse que la mayoria de los analistas actualmente realizan
este tipo de trabajo.

Soy conciente de que para un partidario del AED el rol que asigno a la
disciplina parece secundario, y en verdad lo es. Pero también es secundario el rol
de la dogmética y de la filosofia. El derecho de dafios no depende de ninguna
disciplina para ser lo que es. Depende de la practica que todas las sociedades, al
menos todas las occidentales, llevan adelante. Algo es derecho de dafios, y tiene un
propdsito, como implementar la justicia correctiva, diria WEINRIB, mas alla de lo que
digan los partidarios del AED, los dogméticos o los filésofos. En este trabajo
pretendi capturar este hecho, y para hacerlo empleé el mejor instrumental tedrico
disponible, que a mi juicio es el que ofrece el formalismo.
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