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Abstract*

La responsabilidad civil puede ser estudiada desde el punto de vista de los incentivos que las reglas de
responsabilidad brindan a los agentes y a las victimas para que adopten precauciones optimas y regulen su
nivel de actividad. En este marco, la culpa y la responsabilidad objetiva contribuyen, de manera diferente en
diversos contextos, a la reduccion del coste de los accidentes. Asimismo, cada regla importa costes
administrativos diferentes, cuya determinacion depende de variables empiricas en cada sistema. Aunque es
fundamental comprender el aspecto economico de la responsabilidad civil, entre otras cosas, para poder
evaluar las propuestas de reforma o simplemente para explicar ciertos resultados, este enfoque tedrico
presenta limitaciones conceptuales importantes que también deben ser tenidas en cuenta al estudiar esta
drea del derecho. En particular, el reduccionismo conceptual del andlisis economico impide explicar la
relevancia de algunas categorias bien asentadas, como la correccion y la incorreccion de la conducta. En
ultima instancia, el andlisis economico descuida la dimension prdctica de las reglas de responsabilidad como
guia de conducta y, por tanto, la manera en que los juristas interpretan su propia prictica. En su mayor
parte, este trabajo intenta mostrar las virtudes de los modelos econdmicos, sin dejar de sefialar sus
limitaciones conceptuales. Abogo, en todo caso, por una comprension amplia que incorpore ambas
perspectivas en el estudio de la responsabilidad civil.

Tort law can be studied from the point of view of the incentives that liability rules provide for injurers and
victims to adopt optimal precautions and regulate their activity levels. In this framework, fault and strict
liability rules contribute, in different ways in various settings, to the reduction of the costs of accidents.
Moreover, each rule results in different administrative costs, the determination of which depends on
empirical variables in each system. Although understanding the economic aspect of tort liability is of great
importance, among other things, in order to evaluate proposed reforms or simply to explain certain
outcomes, this theoretical approach has certain conceptual shortcomings that have to be taken into account
as well in the study of this area of law. In particular, the conceptual reductionism assumed by the economic
approach prevents us to explain the relevance of some well established categories, such as the distinction
between wrongful and lawful conduct. Ultimately, economic analysis neglects the practical dimension of
liability rules as guide of conduct, and with that, the way in which lawyers understand their own practice.
For the most part, this article tries to show the virtues of economic models, pointing out their conceptual
limits. In any case, I advocate for a broad view that includes both perspectives in the study of tort law.

Title: Tort Liability as Loss Allocation

Palabras clave: responsabilidad civil, andlisis econémico del derecho, responsabilidad por culpa, responsabilidad
objetiva, asignacién de pérdidas, guia de conducta
Keywords: tort law, economic analysis of law, fault liability, strict liability, allocation of losses, guide of conduct

* Con apoyo del proyecto DER2010-21331-C02-02 del Ministerio de Ciencia e Innovacién (Espafia). Los
comentarios de dos evaluadores anénimos me han ayudado a mejorar la presentacién del trabajo en algunos
puntos y a clarificar algunas de las tesis aqui defendidas. Agradezco también las sugerencias de Ignacio Cofone al
primer borrador.



InDret 1/2014 Diego M. Papayannis

Sumario

1. Introduccién
2. Los dafios como problema social
3. Los objetivos econdmicos de la responsabilidad extracontractual
3.1. Los costes primarios
3.2. Los costes secundarios
a. La dispersién de dafios
b. La distribucion de dafios
3.3. Los costes terciarios
4. La culpay la responsabilidad objetiva
4.1. La precaucion 6ptima
4.2. Diligencia y nivel de actividad
4.3. Problemas en la determinacion del estaindar de conducta y del valor del dafio
a. Indeterminacién y opacidad
b. Incertidumbre sobre el estindar juridico
c. Variabilidad del estandar eficiente. La diligencia del hombre medio
d. Errores en la cuantificacién de los dafios
4.4. Investigacion y desarrollo
4.5. Aversion al riesgo y seguro
4.6. Los costes de administracion
5. Los limites conceptuales del analisis econémico del derecho
6. Conclusién
7. Bibliografia



InDret 1/2014 Diego M. Papayannis

1. Introduccién

Uno de los rasgos mas prominentes de los sistemas de responsabilidad civil
contempordneos es la coexistencia de reglas de responsabilidad por culpa y de
responsabilidad objetiva. Segtn el criterio de la culpa, el demandado es responsable, es
decir, tiene el deber de reparar los dafios sufridos por la victima, cuando los hubiere
causado con una conducta negligente, imprudente o dolosa. En cualquier caso, hablaré de
culpa o negligencia para referirme a la violaciéon de un estdndar de comportamiento
establecido juridicamente. La conducta culpable es aquella que infringe un deber, genérico
o particular, de adoptar ciertas precauciones. Existe un deber genérico de diligencia cuando
las normas del sistema imponen el deber de obrar con el cuidado y la prudencia que
exigieren las circunstancias de persona, tiempo y lugar; o como se afirma en el ambito
anglosajon, cuando se tiene el deber de actuar como lo harfa un hombre razonable'. Por su
parte, existe un deber particular de diligencia cuando las normas ordenan la realizacién de
una conducta especifica, como conducir a menos de una determinada velocidad, o la
adopcion de medidas de precaucion concretas, como la construccién de una salida de
emergencia de ciertas dimensiones. En este tltimo caso, la infraccién de la norma concreta
permite afirmar que el agente fue negligente o culpable. En el primer caso, cuando el
estdndar es genérico, afirmar la culpa del agente supone realizar un juicio mas complejo
sobre las expectativas de cada comunidad relativas al nivel de seguridad y precaucién en
las interacciones con otros.

Conforme con la regla de responsabilidad objetiva, en cambio, la obligaciéon del
demandado no se funda en el incumplimiento de un estandar de conducta. Existen en los
distintos ordenamientos juridicos diversos fundamentos para la responsabilidad objetiva.
La obligacién de compensar puede basarse en el riesgo propio de la actividad que realiza el
agente o en la peligrosidad de los objetos de que se sirve. También podria fundarse en el
beneficio que el agente obtiene de la actividad generadora de dafos. Lo relevante aqui es
comprender que la responsabilidad objetiva no se activa por la violaciéon de ningtn
estindar de conducta. Solo requiere la existencia de un nexo de causalidad entre el riesgo

que introduce la actividad y el dafio.

Podria decirse que la culpa y la responsabilidad objetiva son factores de atribucion de
responsabilidad, y que junto con el resto de los elementos mencionados, la causalidad y el
dafio, integran el conjunto de presupuestos necesarios para que nazca la obligacién de
resarcir. Por lo tanto, la ausencia de alguno de estos elementos impide que el demandado
pueda ser obligado a compensar las pérdidas sufridas por la victima. Asimismo, la
presencia de otros elementos, como la culpa de la victima, son susceptibles de reducir la
cuantia del reclamo contra el agente o incluso de extinguirla, cuando su propia negligencia

haya sido la causa exclusiva del perjuicio sufrido. De ahi que pueda decirse que las reglas

1 En muchos ordenamientos la culpa estd definida en términos similares. Véase, por ejemplo, el art. 1104
del Cédigo Civil espafiol. Para una antigua referencia al hombre razonable en el Common Law, véase
HoLMES (1881, p. 107); para una referencia moderna, véase el Restatement (Third) of Torts: Liability for
Physical and Emotional Harm, § 3 (2010).
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mas comunes incluyen la culpa y la responsabilidad objetiva, ambas con una excepcion de
culpa de la victima.

Existen varias alternativas para explicar la coexistencia de estas dos reglas de
responsabilidad. Solo para sugerir algunas, podriamos pensar que la responsabilidad civil
se fundamenta principalmente en la culpa del agente y que la responsabilidad objetiva es
una extension de la regla de la culpa?. Otra posibilidad es reconocer que la responsabilidad
objetiva es algo distinto de la culpa, pero entender que la culpa es el factor de atribucion
principal y la responsabilidad objetiva una excepcién justificada de algin modod.
Obviamente, también estdn disponibles las alternativas opuestas: afirmar por un lado que
toda la responsabilidad civil es objetiva, por ejemplo, por causacion de dafios, y que la
culpa es una forma particular de causacion?; o reconocer que la negligencia no es una forma
de responsabilidad objetiva, pero que ésta ultima es el fundamento principal de la
responsabilidad civil y la regla de culpa una excepcioén justificada®. Finalmente, pueden
intentarse otras dos estrategias: las integradoras y las reduccionistas. Las integradoras
afirman que la culpa y la responsabilidad objetiva encajan en un esquema coherente de
justificacién de la responsabilidad civil sin reducir una forma de responsabilidad a la otra,
ni considerar que una sea principal y la otra excepcional®. Las reduccionistas intentan
mostrar que tanto la culpa como la responsabilidad objetiva derivan de la aplicacién de
otro principio mas fundamental. El analisis econémico del derecho (AED) adopta esta
estrategia al pretender explicar las reglas de responsabilidad en términos de eficiencia’.
Desde este punto de vista, las reglas de responsabilidad civil son un mecanismo para
asignar o distribuir las pérdidas generadas por las interacciones dafiosas de modo que los
agentes reciban los incentivos necesarios que nos permitan lograr el objetivo social de
reducir el coste de los accidentes a un nivel razonable.

Procederé del siguiente modo: en la seccién 2 expondré la concepcién econémica, de
acuerdo con la cual las pérdidas causadas por los accidentes son un problema social. En la
seccion 3, resefiaré los objetivos econémicos de la responsabilidad extracontractual,

2 Véase WEINRIB (1995, pp. 188-190).

3 Entre otros tratadistas tradicionales, ORGAZ (1970, pp. 27-28) ha defendido que la irrupcién de la
responsabilidad objetiva no constituy6é un intento de suplantar la nocién de culpa, que es el principio
ordenador de la responsabilidad civil, sino de establecer una excepcién limitada a sectores especificos.
Pensaba que el principio de la culpa consagraba una injusticia en aquellos casos en que el peligro se genera
para obtener un beneficio econémico, en tanto la victima expuesta sistematicamente a los riesgos de
actividades licitas lucrativas quedaba en total desamparo frente a los dafios sufridos. La doctrina del

o

“riesgo beneficio”o de la “garantia”vino a corregir esa situacion.

4 Véase EPSTEIN (1973).

5 ROSENKRANTZ (1997; 2005; 2008).

6 He defendido esta posicion en PAPAYANNIS (2012).

7 Véase POSNER (2011, pp. 29 y 32). También hay autores que siguen estrategias reduccionistas no-

econémicas. FLETCHER (1972, pp. 547-549), por ejemplo, sostiene que los dominios de la responsabilidad
objetiva y la culpa estdn demarcados por el principio de reciprocidad de riesgos.
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centrandome fundamentalmente en la reduccién de los costes primarios, secundarios y
terciarios de los accidentes. En la seccién 4 intentaré mostrar de qué manera las reglas de
responsabilidad son capaces de contribuir al logro de estos objetivos. La mayor parte de
esta seccion realiza un estudio comparativo de las ventajas que ofrecen la regla de la culpa
y la responsabilidad objetiva en distintos contextos informativos. Luego, en la seccién 5,
argumentaré que este enfoque no puede ser el tnico empleado al estudiar la
responsabilidad civil puesto que ignora las categorias conceptuales con las cuales los
juristas reconstruyen y piensan sobre la responsabilidad civil. Finalmente, concluyo que
tanto el enfoque econdémico como el tradicional son de capital importancia para una

comprension plena de la responsabilidad civil.

2. Los daifios como problema social

Un mérito indiscutible del AED es haber cambiado el foco de la discusion en materia de
derecho de dafos. Tradicionalmente, se consideraba que los dafos eran un problema
privado, un problema respecto del cual el Estado cumplia una funcién subsidiaria: alli
donde las partes involucradas en la interaccién dafiosa no lograban solucionar su conflicto,
el Estado intervenia para hacer respetar los términos adecuados o justos que regulan las
relaciones entre particulares. Tal vez, el paradigma tradicional haya dado por sentado la
existencia de cierto orden natural en las interacciones privadas. Si Axileas dafia a Xenofonte
mediante una accion incorrecta, Axileas debe compensar a Xenofonte. Por su parte, si
Xenofonte sufre una pérdida en sus relaciones con Axileas, sin que Axileas haya obrado
con culpa, entonces, corresponde a Xenofonte soportar los costes. Estas reglas no solo
obedecen al sentido més bésico de justicia sino que son normas prudentes, pues tanto una
ausencia de responsabilidad como una responsabilidad no limitada por la regla de la culpa
harian imposible la convivencia y, por consiguiente, la conformacién de una comunidad.

El AED rompe con esta concepciéon de las interacciones privadas y entiende que la
producciéon de dafios o de externalidades negativas -el impacto perjudicial que unas
actividades tienen sobre otras- es un problema social. Entre otras cosas, la vision
tradicional no advierte que en las relaciones entre Xenofonte y Axileas no hay un sentido
natural y unidireccional de la causalidad. Las restricciones que el Estado impone a la
conducta de Axileas, al obligarle a compensar a Xenofonte, son ellas mismas un perjuicio
para Axileas. Si los humos y olores que Axileas genera en la cocina de su casa son
considerados un dafio para Xenofonte y una razén para que Axileas pague una
indemnizacién, Axileas sufre un perjuicio. En cambio, si se considera que el humo y los
olores que genera Axileas no son un dafio, ya que impera una regla de normal tolerancia
entre vecinos, Xenofonte debe soportar el malestar que le produce la actividad de Axileas.
Cualquiera sea la decision del Estado -aplicar una regla de normal tolerancia o imponer el
deber de indemnizar-, habra alguien que resulta perjudicado. Las interacciones privadas
no son tan “privadas”como parecia en un comienzo. La accién o inaccién estatal incidira
necesariamente en las interacciones. Haga lo que haga el Estado, alguien resultara
perjudicado cuando se trata de actividades total o parcialmente incompatibles. En otras
palabras, dado que tanto Xenofonte como Axileas son condicién sine qua non del dano,
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apelar a una nocién intuitiva de direccion causal que haga de Xenofonte la victima y de
Axileas el agente del dafio oculta el verdadero problema de las externalidades negativas. El
problema social que debe resolver el Estado es si deben privilegiarse los intereses de
Xenofonte, permitiendo que éste “dafie”’a Axileas, o deben prevalecer los intereses de
Axileas, dejando que el perjuicio recaiga sobre Xenofonte. En todo caso, socialmente
corresponde evitar el dafio mas grave, y para ello debemos determinar qué se gana y qué se
pierde con cada regla alternativas.

Es importante sefialar que de acuerdo con el conocido Teorema de Coase®, si las partes
pueden negociar libremente, sus derechos estdn bien definidos por el ordenamiento
juridico y no hay costes de transaccién, sin importar quién tiene derecho a qué, el resultado
siempre sera eficientel®. Pensemos en una situacién simple de dos actividades comerciales
incompatibles. Supongamos que Axileas tiene un restaurante y Xenofonte una lavanderia.
Los humos de la cocina de Axileas se impregnan en las prendas lavadas por Xenofonte, por
lo que estando el restaurante en funcionamiento Xenofonte no puede operar. Digamos que
Axileas valora su actividad en 100 dracmas y Xenofonte en 45. Estos son los beneficios que
obtienen de su actividad. Asumamos también que la ley prohibe generar humos en el nivel
que lo hace Axileas. En este escenario, si se verifican las condiciones del teorema, Axileas
puede ofrecer 45 a Xenofonte para que abandone su actividad. En un modelo ideal como
este, Xenofonte estara dispuesto a aceptar las 45 dracmas y en esa comunidad habra
restaurante y no lavanderia. Ello es lo mas eficiente, puesto que la lavanderia es menos

valiosa que el restaurante.

8 COASE (1960, p. 2).

9 Véase COASE (1960). Para un estudio completo del teorema, las criticas que se le han formulado y algunas
respuestas en su defensa, puede consultarse MEDEMA y ZERBE (2000).

10 Los economistas emplean al menos cuatro conceptos de eficiencia: a) la eficiencia productiva; b) la
eficiencia paretiana; c) el criterio KALDOR-HICKS; y d) la maximizacién de la riqueza social. Segun la
eficiencia productiva un esquema de produccién E es eficiente si, y solo si, no existe ningtin E; en el cual se
obtenga la misma cantidad de bienes que en E empleando menos insumos, o méas bienes empleando la
misma cantidad de insumos. Conforme con la eficiencia paretiana, en su version fuerte, un estado social S
es eficiente u 6ptimo si, y solo si, no existe ningan S; en el cual todos los individuos tengan un mayor
bienestar que en S. En su versién débil, una estado social es eficiente u 6ptimo si, y solo si, no existe
ningtn S; en el cual al menos un individuo esté mejor que en S y nadie esté peor. De acuerdo con el
criterio KALDOR-HICKS un estado social S es eficiente si, y solo si, no existe ningtin S en el cual el bienestar
agregado sea mayor que en S. A diferencia de ambas versiones del criterio de PARETO, que impiden todo
cambio social en que alguien empeora, el criterio KALDOR-HICKS considera que el paso de S a S; es eficiente
aun cuando en S; algunos individuos ganen y otros pierdan, siempre que los beneficiados por el cambio
obtengan una ganancia mayor que la pérdida que sufren los perjudicados, de modo que potencialmente
podrian compensarlos. Finalmente, segtin la maximizacién de la riqueza social, un estado social es 6ptimo
si los bienes estdn en manos de aquellos que mas los valoran (y valora mas un bien quien estd dispuesto a
pagar maés por él y ademds puede hacerlo).

Pese a la diversidad de criterios de eficiencia, la mayoria de las veces los analistas emplean una versién del
criterio KALDOR-HICKS interpretado en términos monetarios, es decir, desprovisto de su componente
utilitarista. Lo que importa no es la maximizacién del bienestar, sino de la riqueza agregada. En este
mismo sentido haré servir la nocién de eficiencia. Sobre las nociones de eficiencia y sus relaciones puede
consultarse POSNER (1979); KORNHAUSER (1980); COLEMAN (1980, pp. 95-132); POSNER (1985); ZERBE (2001,
pp- 1-11). He analizado criticamente las nociones de eficiencia en PAPAYANNIS (2009, pp. 35-86).
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Pero esto no es todo lo que afirma el teorema. Segtin COASE, el resultado sera el mismo aun
cuando sea Axileas quien goza del amparo del derecho para producir humos. Esto es
evidentemente cierto, porque Xenofonte carecera de la capacidad de “comprar”los
derechos de Axileas. Para convencer a Axileas de que no produzca humos, deberia
ofrecerle como minimo las 100 dracmas que obtiene del restaurante, pero Xenofonte solo
percibe beneficios por 45 con la lavanderia. En ese contexto juridico, Xenofonte cerrara sus
puertas, salvo que tenga a su disposicion alguna medida precautoria contra el humo. Si en
el mercado se ofreciesen filtros de humo eficaces para impedir que las prendas sean
impregnadas, Xenofonte ofrecerd a Axileas pagar la instalaciéon correspondiente siempre
que su coste sea inferior a 45. No resulta relevante si las medidas se aplican sobre la
lavanderia o en el restaurante, lo tnico esencial es que, en las condiciones mencionadas, las
partes puedan negociar libremente una solucién para la externalidad.

En estas condiciones ideales, conceder los derechos de propiedad a una parte o a la otra es
econdmicamente indiferente, al menos en el sentido en que no afecta la asignacién final de
los recursos. Si afectard de modo relevante la distribucién de esos recursos. La regla que
permite el humo beneficia a Axileas y perjudica a Xenofonte, mientras que la regla que lo
prohibe tiene los efectos opuestos!l. Por supuesto, un tedrico preocupado por la
desigualdad resistira la conclusiéon de que en las condiciones descritas por COASE el
problema social de los dafios siempre se resuelve de una manera adecuada luego de la
negociacién entre las partes. No obstante, en lo que concierne a la eficiencia, al mejor
aprovechamiento de los recursos, el economista insistird en que el resultado siempre sera
6ptimo; y agregara que las cuestiones distributivas y de equidad social pueden abordarse
con instrumentos especificos disefiados para ello, como el sistema impositivol2. El
economista, entonces, analiza los problemas sociales desde una perspectiva agregativa, en
la que las pérdidas que sufren unos pueden ser justificadas por los mayores beneficios que
obtienen otros, siempre que estas pérdidas sean necesarias para maximizar el excedente
total.

Ahora bien, en el mundo real las condiciones mencionadas por COASE nunca se dan. De
hecho, parte del propésito de COASE era sefialar a los economistas la importancia del
estudio de los costes de transacciéon'®. Estos incluyen principalmente los costes de

informacién, los costes de busqueda, de negociacion, control y cumplimiento o ejecucién’.

11 Coask (1960, p. 5).
12 Véase FRIED y ROSENBERG (2003, p. 69); SHAVELL (2004, p. 655).
13 Coask (1990, p. 178).

14 Un individuo que desea contratar la realizacion de un servicio debe en primer lugar enfrentar costes de
btusqueda para encontrar a su contraparte ideal. En segundo lugar, debe enfrentar los costes de la
negociacién, que en ciertas circunstancias pueden ser altos. En tercer lugar, debe asumir los costes de
controlar que el servicio se preste en los términos acordados. En muchas situaciones, las conductas de las
partes no son plenamente observables y ello incrementa enormemente este tipo de costes. Finalmente,
debe hacer cumplir el acuerdo cuando la otra parte no lo cumple voluntariamente. Nétese que la
imposibilidad de implementar un mecanismo que garantice el cumplimiento del acuerdo puede hacer que
el contrato se frustre en la etapa de negociacion. Sobre esto puede consultarse COLEMAN (1992, pp. 121-
134).



InDret 1/2014 Diego M. Papayannis

De ahi no se sigue que en el mundo real no haya contextos de bajos costes de transaccion,
es decir, contextos en los cuales los costes de negociar y celebrar acuerdos no sean
prohibitivos. Asi, el problema de Axileas y Xenofonte con el restaurante y la lavanderia
bien podria ser resuelto luego de una negociacion si Axileas y Xenofonte fuesen viejos

amigos del barrio.

Pero lo mismo no puede afirmarse de otro tipo de externalidades que se dan en contextos
en los cuales las partes no se conocen ni pueden prever que se veran involucradas en una
interacciéon dafiosa. Los accidentes de transito entre conductores y peatones son un buen
ejemplo de ello. Ninguno de los potenciales agentes dafiadores conoce a todas aquellas
personas a las que puede llegar a dafiar con su actividad. Para llegar a un acuerdo con las
potenciales victimas, los agentes involucrados deberian conocer, como minimo, la
probabilidad que enfrentan de sufrir un accidente y la gravedad del dafio. Si todos los
conductores y peatones cuentan con esta informacién y pueden negociar libremente, no
importa que los peatones tengan derecho de excluir la actividad de los automovilistas o al
revés; basta con que los derechos estén bien definidos para que el resultado sea eficiente:
habra automoéviles solo si producen mas beneficios sociales que costes. Sin embargo,
sabemos que en este caso los costes de transaccion son prohibitivos, por lo tanto un aspecto

esencial de la regulacion tiene que ver con qué tipo de derechos se reconocen a las partes.

Los derechos pueden ser clasificados de diversas maneras. Para los fines del argumento
que estoy presentado me detendré en una de ellas. Los derechos podrian consistir en la
proteccién de ciertos bienes con dos tipos de reglas: reglas de propiedad y reglas de
responsabilidad’®. Las reglas de propiedad conceden al titular del derecho la facultad de
excluir a terceros del disfrute de aquel bien que es objeto del derecho. De esta forma, quien
desee adquirir el bien debe lograr el consentimiento de su titular. El precio de la
transaccion es determinado por las partes en cada ocasion. En contraste, cuando un bien
estd protegido por una regla de responsabilidad, el titular del derecho solo cuenta con la
facultad de exigir una compensacion cuando alguien toma sus bienes compulsivamente. La
idea es que las reglas de responsabilidad permiten a quienes desean o encuentran ventajoso
utilizar los bienes de otros para su propio provecho que los tomen compulsivamente,
siempre que luego paguen un precio colectivamente establecido, en general equivalente al
valor de mercado. Noétese que la idea de transferencia forzada que subyace a las reglas de
responsabilidad es inconsistente con la protecciéon conferida por una regla de propiedad.

Con esta distincién en mente, regresemos al caso de los conductores y los peatones. ;Qué
regla resulta ser mas eficiente para proteger a los peatones de los riesgos generados por los
automovilistas? Dado que las reglas de propiedad suponen que toda transferencia debe ser
negociada, en principio parecen ser una mala alternativa en contextos de altos costes de
transaccion. En efecto, si los peatones estuviesen protegidos por reglas de propiedad los
automovilistas deberfan negociar con ellos antes de exponerlos al riesgo propio de la
conduccién. Entonces, puede anticiparse, dificilmente habria transporte automotor en esa

15 CALABRESI y MELAMED (1972, p. 1092).
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sociedad. Parece mejor idea proteger a los peatones con reglas de responsabilidad, de
modo que los automovilistas puedan imponer el riesgo primero y, acaecido el accidente,
resarcir los dafios segtn su valor de mercado, si fuera el caso, o segin un valor
convencionalmente establecido, para bienes cuya naturaleza los hace de dificil valuacién
econémica. Debe enfatizarse que mientras la regulacién mediante reglas de propiedad con
toda probabilidad impedird la realizacion de la actividad de conducir, la regulacion
mediante reglas de responsabilidad la posibilitard al menos hasta un cierto punto: todavia
habra muchos conductores que por la precariedad de sus habilidades detras del volante
preferirdn no conducir, o conducir en menor medida, ya que de lo contrario deberian
asumir un coste en indemnizaciones superior al beneficio que les reporta circular con su
automovil. Esto muestra que las reglas de responsabilidad favorecen que haya tantas
transferencias involuntarias como sea eficiente, y ello soluciona el problema de la
asignacion de recursos en contextos en que las partes estan impedidas de contratar. Por
ello, ha sefialado COLEMAN, las prescripciones de la responsabilidad extracontractual
pueden ser vistas como las disposiciones supletorias de un contrato a gran escala’¢. Estas

reglas asignan los recursos a su mejor uso y, de esa manera, minimizan los costes sociales!”.

3. Los objetivos econémicos de la responsabilidad extracontractual

Las reglas de responsabilidad minimizan o reducen los costes sociales incentivando el uso
de recursos ajenos cuando ello es eficiente. A diferencia de las reglas de propiedad,
permiten las transferencias de derechos que, siendo mas beneficiosas que costosas, no
tendrian lugar debido a los altos costes de transaccién. Al mismo tiempo, exigen de quien
toma compulsivamente el recurso que pague una compensacion, y ello impide que haya
mas transferencias que las estrictamente eficientes. Las reglas de responsabilidad, en

principio, minimizan los costes sociales.

Antes de ver concretamente céomo las reglas de responsabilidad por culpa y
responsabilidad objetiva contribuyen a la minimizacién de los costes sociales, conviene
ahondar un poco mas en esta nociéon. Guido CALABRESI fue el primer autor en hacer un
estudio sistematico, aunque sin valerse de modelos formales, de los objetivos econémicos
del derecho de dafios. En The Costs of Accidents distingui6 tres tipos de costes que los
sistemas de responsabilidad civil podrian intentar minimizar'8: los costes primarios, los
costes secundarios y los costes terciarios. Como se verd seguidamente, el objetivo de
minimizar los tres tipos de costes es imposible de obtener. No es posible lograr la reduccién
de una categoria de costes mas alla de un punto sin incrementar a la vez los
correspondientes a otra categoria. En este sentido, puede decirse que los objetivos son

16 COLEMAN (1992, p. 100).
17 Para lograr un resultado eficiente, el derecho debe facilitar el libre intercambio entre particulares. En su
defecto, los derechos de las partes deben asignarse de modo que se minimicen los perjuicios sociales

causados por la imposibilidad de celebrar acuerdos privados. Véase COOTER (1982, pp. 18-19).

18 Véase CALABRESI (1970, 26-28).
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parcialmente inconsistentes. Ello no obsta, sin embargo, a que pueda lograrse un equilibrio
razonable entre ellos.

3.1. Los costes primarios

Los costes primarios son los que resultan de sumar los dafos que efectivamente se
producen con lo que se invierte en las precauciones destinadas a evitarlos!®. Al calcular
cudnto cuestan los accidentes a una sociedad tiene perfecto sentido comenzar por
considerar aquello que impacta de modo mas inmediato: el monto de las pérdidas sufridas
en cada accidente acaecido y el coste de las medidas que se hayan adoptado para reducir el
riesgo de dafio. Por consiguiente, si Axileas causa 4 accidentes, en los cuales Leénidas
perdi6 1.000, Xenofonte 750, Telémaco 500 y Perséfone 300, y ademés Axileas invirti6 150
en diligencia para reducir los riesgos de dafiar a otros, el coste primario de los accidentes
en esta comunidad es de 2.700.

Las sociedades tienen a su disposicion dos herramientas para reducir los costes primarios.
Ellas son la disuasién general (o método de mercado) y la disuasion especifica (o método
colectivo). El método de mercado consiste en incorporar al coste de la actividad el coste de
los danos sufridos por otros individuos?. En otras palabras, se intenta equiparar el coste
privado que tiene la actividad para el agente que la realiza con su coste social. Para ello, se
carga el coste de la indemnizacién a los costes de operar. Cuando se aplica este método es
de esperar que los agentes reaccionen involucrandose en actividades mas seguras o que

reduzcan los riesgos de la actividad tomando precauciones?!.

Por su parte, el método colectivo consiste en prohibir total o parcialmente una actividad.
Existen diversas razones para prohibir una actividad en lugar de meramente imponer
responsabilidad sobre ella. Una de estas razones se relaciona con el paternalismo. Se asume
que los individuos no siempre son capaces de tomar las decisiones que mejor se ajustan a
sus intereses. Ello requeriria en ocasiones contar con la capacidad de calcular en cuanto se
incrementan los riesgos de sufrir un accidente si se acelera, en lugar de frenar, cuando el
semaforo cambia a amarillo. Ademas, la presencia de dafos extrapatrimoniales ofrece una
razén para no depender enteramente de la disuasién general y recurrir a otros métodos
para lograr el comportamiento deseado. En ambos casos, las prohibiciones directamente se
presentan como la mejor alternativa?2.

19 CALABRESI (1970, p. 26).
20 CALABRESI (1970, p. 69).
21 CALABRESI (1970, p. 73).
22 CALABRESI (1970, pp. 96-107). Debe tenerse en cuenta que el andlisis de CALABRESI es mucho mas

completo y detallado. Aqui solo me estoy limitando a resefiar algunos aspectos relevantes para el punto
que deseo exponer.
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Las reglas de responsabilidad por culpa y de responsabilidad objetiva no consisten en
prohibiciones sino que asignan los costes de los accidentes a las partes a fin de brindar los
incentivos necesarios para la conducta 6ptima. Son esencialmente una aplicacion del
método de mercado. A partir de la secciéon 4 me ocuparé con detalle de analizar cémo estas

reglas contribuyen a minimizar los costes primarios.
3.2. Los costes secundarios

Estos costes son los que se vinculan con el hecho de que los costes primarios de los
accidentes recaigan sobre pocas personas o sobre quienes estan en peores condiciones
econémicas de soportarlos (es decir, quienes ostentan una menor capacidad contributiva).
Detras de esta categoria de costes opera el principio de utilidad marginal decreciente.
Segun este principio, la utilidad o el bienestar depende positivamente del ingreso, pero la
tasa de crecimiento de la utilidad en relacion con el ingreso es cada vez menor. En términos
mas familiares, es evidente que hacer recaer un dano de 1.000 sobre 10 personas con
capacidades contributivas similares reduce el bienestar social menos que hacerlo recaer
sobre una de ellas. Asimismo, hacer recaer la pérdida de 1.000 sobre una persona que gana
el salario minimo impacta en su bienestar mucho mas de lo que impactaria sobre el
bienestar de una persona extremadamente rica. De ahi que tengamos dos métodos para
reducir los costes secundarios: a) la dispersién de los dafios entre las personas y el tiempo;
b) la distribucién de los dafios?3.

a. La dispersion de dafios

La dispersion puede lograrse de varias maneras. Podria implementarse algtin esquema de
seguro obligatorio, o podria también confiarse la dispersiéon sobre el seguro voluntario,
aunque esto dltimo requiere abordar una serie de dificultades asociadas en general con la
falta de informacién para evaluar riesgos, las preferencias por el bienestar actual antes que
el bienestar posterior al momento del accidente?* o la incapacidad psicolégica para
comprender que los accidentes no son un fenémeno ajeno, algo que siempre ocurre a otras
personas®. Ademads, en cualquiera de sus versiones, los seguros generan un problema
denominado riesgo moral (moral hazard). En lo que hace a los dafios patrimoniales, los
individuos que estan cubiertos por un seguro tienden a adoptar precauciones deficientes,
ya que nunca asumiran el coste total del accidente. Serd la compariia de seguros la que
cargara con el dafio y a lo sumo, si puede observar la conducta del agente, aumentara su

prima de seguro en razén del incremento en la tasa de siniestralidad?. Por lo tanto, ya

2 CALABRESI (1970, pp. 39-44).

2 Por supuesto, contratar un seguro supone privarse de dinero en un primer momento, lo que disminuye
la capacidad de consumo, para recibir dinero en un momento posterior, luego del accidente. Muchas
personas podrian preferir no asegurarse, a fin de mantener su consumo actual en un nivel méas elevado.

% Véase, en general, CALABRESI (1970, pp. 56-59).

26 Véase POLINSKY (1989, pp. 56-57).
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puede advertirse que la reduccién de los costes secundarios tiene incidencia en la cantidad
(o en la gravedad) de los accidentes, es decir, tiene incidencia sobre el volumen de los
costes primarios.

Otros mecanismos para dispersar los dafios son la imposicion de responsabilidad objetiva
sobre quienes pueden contratar un seguro, quienes pueden auto-asegurarse o quienes
tienen la capacidad de trasladar a los consumidores el valor del dafio a través de los
precios?. En el primer caso, aunque la dispersiéon no depende de esto, lo 6ptimo seria
imponer responsabilidad sobre quienes pueden contratar el seguro a menor coste. En el
segundo caso, se trata de responsabilizar a quien puede ahorrar en el tiempo presente para
afrontar dafios en el futuro. La dispersion se produce en el tiempo y no entre las personas.
Por dltimo, también puede responsabilizarse objetivamente a las empresas que son capaces
de trasladar el coste de los dafios a los consumidores mediante un leve incremento en los
precios. De esta forma, idealmente el consumidor termina pagando por un seguro que

valora pero que no es capaz de adquirir por si mismo en el mercado.
b. La distribucién de dafios

Respecto de la distribucién del dafio, las reglas de responsabilidad en general tienen poco
que aportar. Ni la culpa, ni la responsabilidad objetiva (por riesgo) son capaces de
garantizar que termine cargando con el dafio quien tiene una capacidad contributiva
mayor. Podria pensarse en una regla de no-responsabilidad para las personas de bajos
ingresos, pero ello generaria un incremento notable en los costes primarios. Una variante
de esta estrategia que podria impedir que la cantidad de accidentes y su gravedad
aumenten significativamente consiste en ajustar los estandares de diligencia a la capacidad
contributiva. La culpa de las personas de menos recursos, a quienes el coste de las medidas
preventivas impacta en mayor medida que a las personas de mayores recursos, podria ser
juzgada a la luz de sus ingresos y riquezas. Por lo tanto, no se requeriria a ricos y pobres la
adopcién de las mismas medidas?. Es cierto que de este modo el nivel de precaucién en
términos sociales seria menor que el 6ptimo y ello incrementaria los costes primarios. Pero
el incremento no seria tan alto como con una regla de no-responsabilidad. Este pareceria

ser el precio de lograr reducir los costes sociales.

Hay una categoria de dafios en la cual la regla que impone los costes de la indemnizacién a
la parte con mayor capacidad contributiva parece funcionar razonablemente bien. Se trata
del ambito de los dafios producidos por hechos involuntarios. En el derecho argentino, el
art. 907 del Coédigo Civil dispone que en estos supuestos el autor del hecho solo tendra la
obligacion de indemnizar si se enriqueci6 con el dafio, y hasta el limite de su
enriquecimiento. Esto no parece demasiado innovador, ya que es consistente con una
aplicacion del principio de enriquecimiento injustificado. No obstante, en el parrafo
siguiente se confiere a los jueces la facultad de ordenar un resarcimiento a favor de la

27 Véase PRIEST (1985, p. 520).

28 Véase KEREN-PAZ (2007, p. 103).
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victima del dano, fundédndose en razones de equidad, “teniendo en cuenta la importancia
del patrimonio del autor del hecho y la situacién personal de la victima». Una regla similar
a esta, en la cual conceder una indemnizacién no fuese facultativo para el juez sino
obligatorio, contribuiria a reducir los costes secundarios sin alterar los incentivos de las
partes respecto de los costes primarios, ya que en la categoria de accidentes a los que se
aplica, por definicion, se excluye que las partes puedan responder a incentivos.

3.3. Los costes terciarios

Administrar cualquier sistema de compensacién de dafios supone incurrir en algunos
costes. Cada sistema que podamos imaginar tendra distintos costes de administracion, pero
también acarreard distintos niveles de costes primarios. Por las razones mencionadas mas
arriba, relativas al fenémeno del riesgo moral, un sistema de compensacién social para
victimas de accidentes de transito en el cual el Estado asumiese todas las indemnizaciones,
y se financiase cobrando un impuesto a los automovilistas, es probable que aumente
significativamente los costes primarios. Entonces, aun cuando la gestiéon de un sistema
como este mostrase ser mas econémica que un sistema de responsabilidad extracontractual
convencional, todavia deberia compararse el ahorro en costes de administracién con el

incremento en los costes primarios.

Sin duda el sistema mdas econémico en cuanto a la administraciéon es uno de no-
responsabilidad. Un esquema semejante supone que las victimas nunca tendran éxito en su
reclamo contra el agente del dafio (salvo que éste desease compensarlas voluntariamente).
El efecto inmediato, no obstante, seria el incremento de los costes primarios por dos
razones: en primer lugar, los agentes no tendrdn razén para limitar los riesgos que
imponen a otros, excepto cuando ellos mismos puedan resultar dafiados por la actividad
que realizan. En segundo lugar, ante la falta de compensacién, las potenciales victimas
adoptardn medidas de autoproteccién excesivas, cuya efectividad ademas sera insuficiente
para mantener los dafios en un nivel razonable.

Por lo tanto, parece que incurrir en algunos costes administrativos a fin de evitar un
esquema de no-responsabilidad puede estar econémicamente justificado. ;Cudndo se
justifica incurrir en costes administrativos? Cuando implementar un sistema de
responsabilidad civil cuesta menos que soportar los accidentes que se producirian de no
existir semejante sistema?. La implementacion del sistema suponemos que reducird en
alguna medida los costes primarios, ya que ahora los agentes dafiadores pueden ser
demandados y ello les brinda algtn incentivo para obrar con cierta diligencia. Si la
reduccién en el volumen de dafios que tienen lugar después de implementar el sistema es
mayor que los costes en que se incurren para administrarlo, entonces, los costes terciarios
estan justificados®.

29 Véase CALABRESI (1970, pp. 28).

30 Véase SHAVELL (2007, pp. 151-153).
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Notese que los costes de administracion incluyen los costes de litigio para las partes -la
victima y el agente del dafio- y para el Estado. Por cierto, los factores que influyen sobre
estas variables son multiples. Los costes para la victima y para el agente del dafio pueden
variar dependiendo de qué tasas de justicia, si acaso, deben asumir para iniciar la demanda
o al finalizar el proceso. También se ven afectados por el coste de la asesoria o el patrocinio
letrado, y por las reglas de distribuciéon de la carga de la prueba, entre muchos otros
factores. Para el Estado, los costes administrativos dependen de cuantos litigios deben
decidirse, lo que a su vez depende de cuan fécil crean las partes que es obtener una
sentencia favorable. Cuando ambas partes estdn convencidas de que pueden ganar, se
debilitan sus incentivos para negociar un acuerdo extrajudicial. Los costes para el Estado
dependen asimismo de los costes de decidir cada litigio de acuerdo con la regla que esté
vigente. Respecto de esto dltimo, por ejemplo, una regla de responsabilidad por culpa
exige evaluar si el agente del dafio cumpli6 con el estandar de diligencia exigible, mientras
que la responsabilidad objetiva no requiere ningtn juicio de esta naturaleza.

Llegar a una conclusion definitiva sobre los costes terciarios probablemente sea imposible,
y en todo caso no es una tarea que pueda realizarse analiticamente. Se requiere informacion
empirica respecto de como varian los costes de litigar (para las partes) y de resolver litigios
(para el Estado) en la jurisdicciéon relevante. Es necesario, ademds, un conocimiento
profundo del funcionamiento de las reglas procesales aplicables a cada caso. El punto de
estos breves comentarios no es llegar a ninguna conclusion sobre cudl es la configuracion
del sistema ideal u 6ptimo, sino advertir algo que con mucha facilidad el jurista puede
pasar por alto: los costes administrativos, al igual que los costes de las precauciones, deben
ser considerados al decidir qué accidentes merece la pena evitar. Del mismo modo en que
no evitariamos un dafio de 100 si tuviésemos que invertir 10.000 en precaucion, tampoco
implementariamos un sistema de responsabilidad civil a un coste de 10.000 para gestionar
compensaciones de dafios por 100. Socialmente es mds conveniente que estos dafios sean

soportados por las victimas.

En el préximo apartado analizaré la influencia de las reglas de la culpa y de
responsabilidad objetiva especialmente sobre los costes primarios y terciarios.

4. La culpa y la responsabilidad objetiva
4.1. La precaucioén dptima

La regla de la culpa impone al demandado la obligacion de compensar los dafios que causa
cuando viola su deber de diligencia, es decir, cuando no adopta las precauciones que un
hombre razonable hubiera tomado en las circunstancias. En términos econémicos el deber
de diligencia fue definido por el juez Learned Hand en funcién de tres variables: i) la
probabilidad de que ocurra el accidente; ii) la gravedad del accidente si éste tiene lugar; y
iii) el coste de las precauciones necesarias para evitarlo3!.

31 Véase United States v. Carroll Towing Co. 159 F. 2d 169 (2d Cir. 1947).
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La diligencia adoptada disminuye las probabilidades de ocurrencia, pero incrementa los
costes de la precaucion. Simbolizando el dafio como D, el coste de la diligencia (A) que
depende las medidas adoptadas (x) como A(x), y la probabilidad de ocurrencia (p), que
también depende de x, como p(x), entonces, un individuo es negligente si, y solo si, A(x) <
D.p(x), y omite las medidas. Lo que afirma la conocida férmula de Hand es que un
individuo que omite tomar precauciones es negligente solo si su coste de evitacién era
inferior al valor esperado del dafio (el valor del dafio, ponderado por la probabilidad de su
ocurrencia). Una persona razonable tinicamente evitaria aquellos dafios que tengan un
valor mas alto que las medidas que han de adoptarse para prevenirlos. Estas medidas
justificadas por sus costes son las que minimizan el coste primario del accidente: el coste
del dafo sumado al coste de las medidas. Veamos un ejemplo numérico.

X A(x) p(x) D D.p(x) Coste total
X0 0 0,7 100 70 70
X1 10 0,55 100 55 65
X2 21 0,40 100 40 61
X3 33 0,34 100 34 67

Una lectura literal de la férmula de Hand sugeriria que quien no adopta el nivel de
precaucion x3 es negligente, porque 33 (que es el coste de reducir el dafio de 70 a 34) es
menor que 36 (el beneficio que se obtiene por la reduccién). No obstante, el coste total del
accidente, es decir, el valor esperado del dafio sumado al gasto en prevencion, se reduce al
minimo cuando el agente limita su precaucién a x2. Por esta razén, la férmula de Hand
debe ser entendida en términos marginales32. Esto significa que no cualquier medida cuyo
coste sea inferior al valor esperado del dafio es eficiente. No6tese que cuando el individuo
adopta xi, el valor esperado del dafio se reduce en 15, ya que pasa de 70 a 55. Esto puede
lograrse invirtiendo 10 en medidas de precaucién. Un agente racional tomaria estas
medidas dado que estan justificadas por sus costes. A partir de alli, incrementar las
medidas a x> tiene un coste adicional de 11 (esto es lo que cuesta pasar de x1 a x2) y supone
una disminucién del dafio también de 15 (el dafio esperado pasa de 55 a 40). Los beneficios
marginales de x2 son menores que los de x1, pero todavia resulta provechoso adoptar estas
medidas. Sin embargo, esto no es verdad de xs, porque alcanzar este nivel de precaucién
supone un coste adicional de 12 y los dafios esperados solo se reducen en 6. Segun la
férmula Hand, interpretada en términos marginales, no seria negligente quien omite tomar

medidas a un coste de 12 para evitar un dano de 6.

32 Véase BROWN (1973, pp. 334-335).
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Llamemos medidas 6ptimas (x*) a aquellas que minimizan el coste total del accidente
(CT)*. Entonces, el coste total cuando se adoptan medidas 6ptimas siempre serd menor que
cuando se adopta cualquier otra medida. Formalizado, siempre que x # x* entonces
CT(x*) < CTI(x) o, lo que es lo mismo, D.p(x*) + A(x*) < D.p(x) + A(x). Es importante tener
esto en mente al analizar los incentivos que brindan las distintas reglas para que los
agentes adopten precauciones.

De esta manera, la regla de la culpa impone la obligacién de compensar solo si el individuo
adopta medidas inferiores a las eficientes. No obstante, un individuo racional nunca dejaria
de adoptar las medidas 6ptimas ya que si es diligente debe asumir el coste de la precauciéon
[A(x¥)], mientras que si es negligente debe pagar a la victima una indemnizacién
equivalente al valor del dafio y asumir ademaés el coste de las medidas insuficientes que

haya tomado [D.p(x) + A(x)], y sabemos que, por definicién de medida 6ptima:
A(x*) <D.p(x) + A(x).

En un régimen de responsabilidad objetiva los agentes potenciales del dafio también
tendran incentivos para adoptar precauciones eficientes. Ello es asi porque deberan asumir
siempre el coste de la indemnizacién y de las medidas que hayan adoptado [D.p(x) + A(x)]
y, como acabo de mencionar, ese valor se minimiza cuando el individuo adopta las
medidas 6ptimas (x*). La responsabilidad objetiva incorpora en los costes privados del
agente potencial del dafio todas las externalidades negativas generadas por su actividad.

Imaginemos ahora que también la victima dispone de medidas de precaucion que pueden
contribuir a la minimizacién del dafio. Digamos que el valor esperado del dafio depende de
las inversién en precaucién que realizan tanto el agente potencial del dafio, A(x), como la
victima, V(y). Las medidas 6ptimas (x*, y*) seran las que minimizan el coste total del

accidente. Nuevamente, por definicion, siempre serd el caso que:
D.p(x* y*) + A(X) + V(y*) <D.p(x, y) + A(x) + V(y)-

En este contexto, puede resultar necesario incentivar a la victima para que adopte
precauciones. Una regla de excepcién de culpa de la victima, que reduzca la indemnizacién
en proporcion a su negligencia es capaz de crear los incentivos correctos. Si ambas partes
son negligentes (x, y%) deben soportar una parte del dafio cada una (D4, DV). El analisis
difiere si la regla que regula el caso para el agente del dafio es la culpa o la responsabilidad
objetiva. Veamos primero la culpa.

Con esta regla, la distribucién entre las partes es la siguiente: siempre que el agente del
dano sea diligente, cualquier pérdida que ocurra debera soportarla la victima. Si el agente
del dafio es negligente y la victima diligente, el primero debera indemnizar integramente el

3 El nivel de precaucién que minimiza CT se caracteriza por ser aquél en el cual el beneficio marginal del
incremento de precaucion se iguala con su coste marginal. Para mayor ilustracién, véanse las explicaciones
de CoOTER y ULEN (2012, pp. 200-201); y COLOMA (2001, p. 151).
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perjuicio causado. Finalmente, si ambos son negligentes, cada uno cargara con una parte
proporcional del dano®. Asi las cosas, la victima encontrara eficiente tomar medidas, al
igual que lo encontraria de no existir la excepcién de culpa de la victima. Noétese que la
excepcion de culpa de la victima no ofrece mas incentivos para tomar medidas de los que
brinda la regla simple segtin la cual el agente del dafio solo debe indemnizar cuando omite
la diligencia debida. En todo caso, si el agente del dafio es diligente, la victima juzgara
beneficioso adoptar precauciones 6ptimas, ya que

D.p(x*, y9) + V(y%) > D.p(x*, y*) + V(y*)

En cambio, si el agente del dafio es negligente, en apariencia puede darse que a la victima
le convenga, o no, tomar medidas 6ptimas, segin V(y*) > o < DV.p(x?, y°). Pero esto es un
error. Como demuestran LANDES y POSNER®, para que sea posible que a ninguna de las
partes le convenga tomar precauciones 6ptimas debe ser cierto que:

(ec.1) A(x*) > DA.p(x?, y9), y que
(ec. 2) V(y*) > DV.p(x?, y?), entonces que

(ec. 3) A(¥) + V(y*) > (DA + DY).p(x", y7)

Nuevamente, por la definiciéon de cuidado debido sabemos que la ec. 3 es falsa, porque no
puede darse el caso de que el valor de las precauciones 6ptimas sea mayor que el valor
esperado del dafio sumado al coste de la prevencién. De ello se sigue que la ec. 1y la ec. 2
no pueden ser ambas verdaderas. Si la ec. 1 es falsa, el agente del dafio habra tomado
precauciones eficientes y la victima hard lo mismo para minimizar el dafo que habra de
soportar. Si la ec. 2 es falsa, la victima habra tomado precauciones 6ptimas, lo que
impulsard al agente del dafio a imitarla a fin de evitar el pago de la indemnizacién que,
como sabemos, es mayor que el valor de la precaucion eficiente [A(x*) < D.p(x?, y*)].

Veamos ahora qué ocurre si la regla aplicable es la responsabilidad objetiva, con excepciéon
de culpa de la victima en los mismos términos recién explicados. La distribucion entre las
partes serfa la siguiente: el agente del dafio siempre tiene el deber de indemnizar a la
victima, salvo que ésta sea culpable, en cuyo caso el dafho se divide en proporcién a la
contribucién de cada uno en el accidente. Siguiendo el mismo razonamiento del parrafo
anterior, podemos estar seguros de que ambas partes adoptaran precauciones 6ptimas
pero, a diferencia de lo que ocurre cuando la regla es la responsabilidad por culpa, el
agente del dafio deberd cargar con el coste esperado del perjuicio. Los incentivos respecto
de la adopcién de precauciones, entonces, son similares a los que brinda la responsabilidad
por culpa con defensa de culpa de la victima. Una diferencia importante entre la culpa y la
responsabilidad objetiva, no obstante, es que la primera regla no necesita de la excepcion

34 Tomo como modelo una versién sencilla de la culpa concurrente. Existen en las diversas jurisdicciones
distintos tratamientos para la culpa de la victima. No obstante, el analisis aqui desarrollado es ttil para
estudiar cualquiera de ellas.

35 LANDES y POSNER (1987, pp. 80-82).
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de culpa de la victima para brindar a ésta dltima los incentivos correctos respecto de la
precaucion. La responsabilidad objetiva, en cambio, sin esta excepcién, no ofrece a las
victimas ninguna razén para prevenir dafios. Dejando a un lado los dafios fisicos, la
responsabilidad objetiva asi configurada funciona para la victima como un seguro gratuito.
¢Por qué habria de invertir para reducir los riesgos si todo dafio que acaezca sera absorbido
por la otra parte? Otra diferencia importante radica en quién se hace cargo del dafio
cuando ambas partes se comportan observando el cuidado debido. Con la regla de la culpa,
el dafio residual recae finalmente sobre la victima; con una regla de responsabilidad
objetiva, el coste es asumido por el agente del dafio®. El legislador deberia optar por una u
otra regla atendiendo a los efectos sobre la distribucion de riqueza que genera cada una, o
siguiendo algtin otro criterio de politica juridica, y no por los efectos sobre los incentivos de
las partes que, como dije, son idénticos si la responsabilidad objetiva se complementa con

la excepcién de culpa de la victima.
4.2. Diligencia y nivel de actividad

Acabamos de ver que tanto la responsabilidad por culpa como la responsabilidad objetiva
con excepcion de culpa de la victima brindan los incentivos correctos para que las partes
adopten un nivel de precaucion eficiente. Pero, ;qué ocurre con el nivel de actividad que
realizan las partes? Evidentemente, la probabilidad de ocurrencia de un accidente no se
incrementa solo cuando la actividad es realizada de manera negligente (x < x*), sino que
depende también de la frecuencia con que la actividad es realizada. Los dafios esperados,
entonces, son una funcién de dos variables: precaucion y frecuencia (f) con que se realiza la
actividad [D.p(x,f)]. A la vez, podemos asumir que aumentar la frecuencia de la actividad
reporta un beneficio a quienes la realizan (B), al menos hasta un determinado punto a
partir del cual los costes marginales de incrementar la frecuencia -entre los que se cuentan
las indemnizaciones que deben pagarse segiin lo que establezca la regla de responsabilidad
relevante- son superiores a su beneficio marginal. Por tltimo, la frecuencia de la actividad
puede incidir sobre el valor de x*; es decir, qué medidas sean 6ptimas en cada ocasiéon
dependera del nivel de actividad que se esté desarrollando.

Los agentes racionales intentaran maximizar su beneficio privado. La cuestiéon a determinar
es qué reglas de responsabilidad incentivan a los agentes a ajustar la frecuencia de sus

actividades de modo que se maximice el excedente social:
Max B - D.p (x*) - A(x*).

La regla de la culpa permite al agente liberarse totalmente de responsabilidad si adopta las
medidas o6ptimas. Por lo tanto, el agente optard por reducir su actividad, o no,
dependiendo de si los beneficios de la actividad inicial (Bi), descontados los costes de la
diligencia 6ptima para el nivel inicial (xi*), son mayores o menores que los beneficios de la

36 MICELI (2004, p. 67).
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actividad reducida (Br), descontados los costes de la diligencia 6ptima para el nuevo nivel
de actividad (x*):

Bi - A(x*) > 0 < Br - A(x*)

La regla de responsabilidad objetiva, en cambio, no permite al agente liberarse de
responsabilidad adoptando medidas 6ptimas de precaucion. Aunque el individuo obre con
diligencia debe asumir el coste de la compensacién, salvo que la victima haya sido
culpable. Por el andlisis del punto anterior sabemos que ambas partes consideraran
conveniente comportarse con diligencia para reducir sus respectivos costes. Entonces, el
agente del dafio decidira reducir la frecuencia de su actividad dependiendo de si los
beneficios de la actividad a su nivel inicial, menos los costes de las medidas 6ptimas y la
indemnizacién que debe afrontar en ese nivel, son mayores o menores que los beneficios de
la actividad reducida, menos los costes de la precaucion eficiente y el valor esperado del
dafio que debe asumir en forma de indemnizacién:
Bi - D.p(x*) - A(x"*) > 0 < Br - D.p(x™*) - A(x™)

Veamos con un ejemplo numérico qué regla genera los mejores incentivos. Imaginemos
que, como muestra la siguiente tabla, el agente puede realizar su actividad en un nivel
inicial y ello le reporta un beneficio de 100. Si es negligente, es decir, no adopta medidas
Optimas de precaucion, enfrenta una probabilidad de 0,9 de causar un dafio de 50. Por otra
parte, si es diligente y adopta las medidas 6ptimas, la probabilidad de dafio baja a 0,5.
Asimismo, si reduce su nivel de actividad obtiene un beneficio de 80, y enfrenta una
probabilidad de causar dafios por 50 de 0,25, si es negligente, y de 0,2 si es diligente.

B A(x) Probabilidad de Daiio | Dafio esperado Excedente
dafio social
Nivel N 100 0 0,9 50 45 55
inicial D 10 0,5 50 25 65
Nivel N 0 0,25 50 12,5 67,5
. 80
reducido | D 2 0,2 50 10 68

En el ejemplo de la tabla a la sociedad le conviene que el agente reduzca su nivel de
actividad y sea diligente. El excedente social més alto se obtiene cuando el agente potencial
del dafio se comporta de esa manera. Sin embargo, con la regla de la culpa, el agente no
reducira su nivel de actividad porque con estos valores Br - A(x™) < Bi - A(x"*). Reduciendo
su actividad disminuyen sus beneficios de 90 a 78. En cambio, la regla de responsabilidad
objetiva ofrece los incentivos correctos. El beneficio de la actividad reducida es mayor para
el agente que el beneficio de la actividad inicial, Br - D.p(x*) - A(x™*) > Bi - D.p(xi*) - A(x¥).
En un arbol de decisiéon puede observarse claramente que el agente decidird reducir su
nivel de actividad cuando la regla que regula su caso sea la responsabilidad objetiva, pero
no cuando sea la culpa:
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Nivel inicial: Bi - A(xi*) =100 - 10 =90

Regla de la culpa

Nivel reducido: Br- A(x*) =80-2=78

Nivel inicial: Bi - D.p(xi*) - A(x1*) =100 - 25 - 10 = 65
Responsabilidad
objetiva

Nivel reducido: Br - D.p(x*) - A(x*) =80 -10 -2 =68

Una primera conclusién que puede extraerse hasta aqui es que, a diferencia de la regla de
la culpa, la responsabilidad objetiva es capaz de incentivar al agente potencial del dafio
tanto a tomar precauciones 6ptimas como a regular la frecuencia con que realiza sus
actividades?. La l6gica econémica es bastante sencilla. Cuando rige la responsabilidad
objetiva, el agente potencial del dafio es el responsable residual. Esto significa que le sera
juridicamente impuesta la obligacion de cargar con cualquier dafio que ocurra sin culpa de
la victima. Por ello, hard lo que sea eficiente para reducir la magnitud del dafo, incluso
disminuir su actividad o abandonarla. Dicho en otros términos, con responsabilidad
objetiva todo dafio que el agente causa a otro es como si lo sufriera él mismo, ya que debe
cargar con el coste de la compensacion. Ello hace que interprete las medidas de precaucion
en un sentido amplio, entendiendo que la limitacién de su nivel de actividad es un modo

de reducir el dafio esperado3.

Pero, ;qué ocurre con los incentivos de la victima? La victima con una regla de
responsabilidad objetiva no encontrara razones para disminuir la frecuencia en que realiza
su actividad, siempre que le resulte beneficiosa. Como todos los costes corren a cuenta del
agente del dafio, realizard su actividad observando la debida diligencia, pero alli se acaba
su compromiso con la minimizacién de pérdidas (al menos de las pérdidas patrimoniales).
Si desedsemos incentivar a la victima a regular su nivel de actividad, deberiamos
implementar una regla de culpa. Con esta regla, la victima serd la responsable residual.
Juridicamente serd incapaz de trasladar a otro el dafio de un accidente que ocurre sin culpa
del agente causal, y esto serd razén suficiente para que ella disminuya su nivel de actividad

si la eficiencia asi lo requiere.

Por consiguiente, el andlisis muestra que las partes adoptaran un nivel de actividad
razonable solo cuando sean responsables residuales del accidente. No obstante, es
imposible que ambos sean responsables residuales a la vez y, por ello, ninguna regla de
responsabilidad ofrece los incentivos adecuados para que tanto las victimas como los agentes

dafiadores adopten precauciones 6ptimas y regulen su nivel de actividad®.

37 Para un analisis general, véase SHAVELL (1980; 1987, pp. 21-29; 2007, pp. 146-147); LANDES y POSNER
(1987, pp. 64-70).

38 LANDES y POSNER (1987, p. 66).

39 SHAVELL (1980, p. 7; 1987, p. 29; 2007, p. 147).
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Ya que ninguna regla es capaz de incentivar a ambos agentes, cuando el legislador o el juez
se enfrente a un caso en el que seria eficiente que ambas partes limitasen su actividad
debera elegir entre incentivar al agente potencial del dafio o a la victima, teniendo en
cuenta la contribucién relativa de cada uno al valor del perjuicio esperado. El resultado
serd sub6ptimo, pero el mejor que puede alcanzarse con el sistema de responsabilidad civil.
Veamos un ejemplo. Supongamos que el agente y la victima pueden realizar dos niveles de
actividad (NAiy NAr para el agente y NVi y NVr para la victima), cuyos beneficios, costes de
precauciones 6ptimas y valores esperados del dafio son los siguientes:

Nivel d Beneficio Coste de las precauciones Cost d
e G¢ optimas oste eSperaco | Excedente social
actividad — — del dafio
Agente Victima Agente Victima

Nai; NVi 100 90 10 5 25 150

NAiL; NVr 100 85 9 1 15 160

Nar; NVi 80 90 1 3 5 161

Nar; NVr 80 85 0 0 163

Con estos valores el resultado eficiente es que ambos reduzcan su nivel de actividad. El
excedente social mas elevado (163) se obtiene cuando el agente reduce su actividad a NAry
la victima la reduce a NV*. Como ninguna regla de responsabilidad puede lograr incentivar
a ambas partes para lograr el resultado NAr; NVr, el legislador debe optar por el segundo
mejor resultado: que el agente potencial del dafio limite su actividad y la victima no lo
haga. A esos efectos puede emplear una regla de responsabilidad objetiva con defensa de
culpa de la victima.

Va de suyo que la realizacién de esta tarea requiere una informacién usualmente dificil de
obtener. Pese a ello, a veces es facil intuir cudl es la solucion eficiente, sin necesidad de
contar con datos precisos. Asi, al elegir entre los peatones y los automovilistas, claramente
quienes deben ajustar su nivel de actividad son estos dltimos, por lo que tendria perfecto
sentido implementar un sistema de responsabilidad objetiva, con excepcién de culpa de la

victima, para regular los accidentes de transito.
4.3. Problemas en la determinacién del estindar de conducta y del valor del dafio

a. Indeterminacién y opacidad
El anélisis anterior sobre los incentivos que brindan la culpa y la responsabilidad objetiva
presupone que el estandar juridico de diligencia coincide perfectamente con las medidas
preventivas 6ptimas (X = x*) y que los tribunales no cometen errores al cuantificar los
dafos. Sin embargo, sabemos que muchas veces los legisladores y los jueces cometen
errores respecto de ambas cuestiones.
Hay muchas razones por las cuales el estandar juridico puede diferir del estandar eficiente.

Debe tenerse en cuenta que los estandares de diligencia que emplean los tribunales suelen
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ser complejos, compuestos de muchas variables. Incluso cuando la legislacién no establece
un estandar concreto, los jueces van delineando o especificando el estandar genérico del
hombre razonable, el buen padre de familia, el buen hombre de negocios, etc., a las
distintas situaciones en que deben aplicarlo. Asi y todo, los estandares eficientes pueden
estar parcialmente indeterminados. Formular un estdndar de eficiencia completo requeriria
identificar fodas las condiciones capaces de alterar la probabilidad de ocurrencia del dafio o
de incidir sobre su magnitud. Por ejemplo, en el caso del transporte automotor, el estdndar
para los conductores podria considerar relevante la velocidad a la que se conduce, que se
mantenga el vehiculo en condiciones, que se respeten los semaforos, que no se cambie con
demasiada frecuencia de carril, etc., pero seria imposible determinar si conducir con gafas
de sol reduce las probabilidades de estornudar y de qué modo ello impacta en el coste de
los accidentes®0.

Del mismo modo, el propio nivel de actividad, que en el apartado anterior se asumia como
algo distinto de las medidas de precaucién, puede ser incorporado dentro del estdandar. En
realidad, desde un punto de vista econémico, abstenerse total o parcialmente de realizar
una actividad puede ser considerado como un elemento importante de la prevencion.
Tienen razén LANDES y POSNER en que rara vez los jueces se preguntan si el conductor
podia haber disminuido la probabilidad de ocurrencia del accidente limitando la cantidad
de horas que conduce por dia*!. Sin embargo, esto no es invariablemente asi. Algunas
normas establecen un ntimero maximo de horas durante las cuales puede realizarse la
actividad. Por ejemplo, en el transporte de pasajeros de larga distancia suele existir este
tipo de restricciones. En trayectos largos, las empresas deben asignar més de un conductor
en cada autobdus, y establecer una cantidad minima de horas de descanso entre turnos. La
violacién de la norma determinard que la conducta del agente sea negligente. Pero, como
dije, esta consideracion del nivel de actividad como parte de la diligencia debida no es
uniforme en todos los dambitos. Los jueces no se cuestionan, es cierto, si el demandado
podia haber disminuido eficientemente el nivel de riesgo utilizando su automovil
Unicamente tres veces por semana, valiéndose de transporte publico el resto de los dias.

Un problema diferente tiene que ver con la imposibilidad de observar ciertos aspectos del
estandar de diligencia al momento de juzgar la conducta del agente del dafio. Aun cuando
sea claro que forma parte del estandar que los individuos deben conducir solo si estan bien
descansados, sera imposible de observar que el agente fue negligente por conducir pese a
haber pasado una mala noche*2.

40 Respecto de muchas situaciones cotidianas, la interaccion reiterada de los individuos genera patrones de
conducta a lo largo del tiempo. La persistencia de estas pautas sociales indica que se trata de estandares
medianamente eficientes. Por lo tanto, los tribunales pueden apelar a estos patrones para determinar el
estandar 6ptimo (COOTER, 1984, p. 1540). No obstante, cuando los jueces tienen que aplicar por si mismos
la férmula de Hand, los costes informativos suelen ser mas altos y la solucién eficiente es mas dificil de
conocer (COOTER, 1991, p. 23).

41 LANDES y POSNER (1987, p. 66).
4 Los problemas de indeterminacién del estdndar eficiente son problemas relativos al contenido de las

normas: jcudl es el estindar de diligencia que minimiza el coste de los accidentes? En cambio, los
problemas relacionados con la incapacidad de observar algunos elementos que integran el estandar, son
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Respecto de la indeterminacion del estandar eficiente, hay un sentido en que se trata de un
pseudo-problema. Si lo que se sugiere es que los estandares eficientes pueden estar
indeterminados porque podemos carecer de alguna informacién relevante sobre los
factores que influyen en la probabilidad del dafio, entonces, casi con seguridad, todos los
estindares de diligencia estan indeterminados, porque nunca contamos con toda la
informacién relevante. Pero esta postura es insostenible, porque los costes de informacién
deben ser tenidos en cuenta al afirmar que existe un estandar mas eficiente. Mediando
costes de informacion prohibitivos, no hay estdindar mas eficiente que el que formulamos
con la informacién que tenemos a mano*.

Ahora bien, es posible que los agentes dafiadores dispongan de més informacién que los
tribunales y las victimas, es decir, que las partes acttien en un escenario con informacién
asimétrica. En ese caso, si los tribunales no tienen toda la informacion relevante, el estandar
puede estar fijado por debajo o por encima del nivel eficiente. Bajo el imperio de una regla
de culpa, cuando xi < x*, el agente potencial del dafio adoptara el estandar juridico y el
resultado sera ineficiente. Al ser suficiente cumplir con el estandar juridico -que tiene un
coste menor que el estdndar eficiente- para liberarse de responsabilidad, no verd razén
para reducir el coste de los accidentes*. Por otra parte, cuando el estandar juridico esté por
encima del estandar eficiente, el individuo cumplird con el estdndar juridico solo si
A(X¥) < D.p(x*) + A(x*). En caso contrario, preferird adoptar x* aunque sea considerado
negligente y asumir D.p(x*) + A(x*)®. De todas formas, siempre que x > x*, los agentes
dafiadores tendran incentivos para transmitir al tribunal la informacién relativa a la
diligencia 6ptima. Si el demandado lograse convencer al tribunal de que sus medidas
fueron adecuadas para minimizar el coste del accidente, seria liberado de responsabilidad.

En cuanto al problema de la opacidad, obviamente, los agentes intentaradn ahorrar todos los

costes de las medidas que no sean directamente observables por los tribunales. Por lo tanto,

problemas de prueba en un caso individual. ;Fue Axileas diligente? ;Durmi6 una suficiente cantidad de
horas antes de conducir el autobus?

4 Estas medidas son 6ptimas en relaciéon con la informacion disponible. Tiene razén CALABRESI cuando
afirma que los acuerdos existentes (o los estados actuales del mundo) -en nuestro caso el mejor estandar
de diligencia que hemos sido capaces de formular- no pueden ser criticados sobre la base de que una
asignacién de recursos universalmente mejor estd disponible. Si tuviésemos noticia de esa mejor
alternativa ya la habriamos adoptado. Pero si no tuviésemos noticia de ella, esa falla informativa
constituye un impedimento suficiente para alcanzar el estado superior. En todo caso, concluye su
argumento, es engafloso actuar como si existiese un movimiento social que fuese Pareto superior. Todo
estado actual serfa Pareto 6ptimo. Véase CALABRESI (1991, p. 1221).

4 Dado que A(x)) < A(x*), invertird A(x)), y el resultado serd socialmente ineficiente porque los costes
totales cuando se adopta el estdndar juridico son mayores que cuando se toman medidas 6ptimas:
D.p(xi) + A(x)) > D.p(x*) + A(x*).

45 Pero el resultado global es ineficiente aunque el agente tenga incentivos para adoptar x*. Dado que su
conducta serd considerada juridicamente culpable, las victimas buscardn ser indemnizadas por cualquier
dafio que sufran en esas circunstancias, y ello genera costes administrativos injustificados desde el punto
de vista de la eficiencia.
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con la regla de la culpa, los agentes dafiadores adoptardn un nivel de precaucion
ineficiente.

Por dltimo, con una regla de responsabilidad objetiva, es indiferente que el estdndar
eficiente de diligencia esté bien determinado o sea perfectamente observable por los
tribunales. El agente obrara en cualquier caso de manera Optima, ya que intentara

minimizar el coste de la indemnizacién que habra de afrontar.
b. Incertidumbre sobre el estindar juridico

Puede ocurrir también que haya incertidumbre respecto de cudl es el estandar de cuidado
debido. En este caso, los agentes no saben qué nivel de precauciones deben adoptar para
ser considerados diligentes. Evidentemente, nadie desea adoptar mdas medidas que las
exigidas por el derecho, pero si la exigencia juridica no fuese clara -porque los legisladores
se expresaron en un lenguaje demasiado vago que la jurisprudencia no ha concretado, o
porque existen sentencias importantes que son parcialmente inconsistentes, entre otros
factores- los agentes pueden tener incentivos para sobreinvertir o subinvertir en
precaucion¥’. En un contexto de incertidumbre, las precauciones tienen tres efectos: i)
inciden positivamente sobre el coste de la diligencia, A(x); ii) inciden negativamente en el
coste esperado del dafio, D.p(x); y iii) inciden negativamente en la probabilidad de que el

agente sea obligado a compensar, pe(x).

Esto significa que en ciertas circunstancias el agente puede tener incentivos para invertir
excesivamente o de manera deficiente, porque su inversion no solo disminuye el dafo
esperado -que si no hubiese incertidumbre y el agente fuese diligente correria a cargo de la
victima- sino también las probabilidades de tener que pagar una indemnizacién si es
encontrado culpable luego de que los jueces concreten el estandar al decidir su caso.
Veamos un ejemplo.

Imaginemos que Axileas realiza una actividad que puede causar un dafio de 1.000 dracmas.
Tiene a su disposicion distintos niveles de precaucién (xo, X1, X2 0 X3), que implican distintos
costes y distintas probabilidades de causar dafio. La suma de las medidas y del dafio
esperado equivale al coste total del accidente: A(x) + D.p(x) = CT. Asimismo, los distintos
niveles de precaucion influyen en la probabilidad de ser condenado a pagar el dafio, p<(x).
Entonces, la indemnizaciéon esperada que enfrenta el agente depende de la probabilidad de
ser condenado a pagar un dafio que a su vez tiene una determinada probabilidad de
ocurrencia: p¢(x).D.p(x) = IE.

46 COOTER (1984, pp. 1533 y 1540).

47 CALFEE y CRASWELL (1984, pp. 978-984).
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X A(x) p(x) D D.p CT pe(x) IE Costes privados
X0 0 0,7 1000 700 700 0,9 630 630
X1 70 0,55 1000 550 620 0,5 275 345
X2 100 0,40 1000 400 500 0,3 120 220
X3 170 0,34 1000 340 510 0,1 34 204

En este ejemplo, el agente potencial del dafio tendra incentivos para sobreinvertir en
precaucion, porque ello minimiza su coste privado, dado por la suma de la indemnizacién
esperada y su inversion en diligencia. El nivel eficiente de diligencia es x», porque es aquel
que minimiza el coste total (CT) de los accidentes. No obstante, como incluso cuando se
obra con diligencia segtin la formula de Hand queda un dafio residual que puede ser
atribuido al demandado en el momento en que los tribunales definan el estdndar, el agente
tiene incentivos para reducir la probabilidad de que ello ocurra. Elevando su diligencia de
x2, que es el nivel eficiente, a x3, asume un coste adicional de 70, pero reduce su
indemnizacién esperada (IE) en 86. Por ello, ante la incertidumbre su nivel de precaucién

sera excesivo.

Pero si la incertidumbre afectase de manera distinta a la indemnizacién esperada, como en

la tabla que sigue, el individuo tendria incentivos para adoptar medidas inferiores que las

O6ptimas.
X A(x) p(x) D D.p CT pe(x) IE Costes privados
X0 0 0,7 1000 700 700 0,9 630 630
X1 65 0,55 1000 550 615 0,35 192,5 257,5
X2 140 0,40 1000 400 540 0,3 120 260
X3 210 0,34 1000 340 550 0,25 85 295

En este segundo ejemplo, las precauciones 6ptimas siguen siendo x2, no obstante, el agente
potencial del dafo tendrd incentivos para ser negligente. Dado que existe incertidumbre

sobre el estandar, con x! minimiza sus costes privados.

En conclusién, los estdndares difusos generardn una precaucion excesiva o deficiente
dependiendo de si el coste marginal de las precauciones es mayor o menor que el beneficio
marginal de la reduccién en la probabilidad de ser obligado a compensars.

Sin embargo, con una regla de responsabilidad objetiva, la probabilidad de ser condenado
al pago de una indemnizacién no dependerd del nivel de precaucién adoptado y, por ello,
los estandares difusos no alterardn los incentivos del agente para comportarse con

diligencia.

48 Véase SCHAFER y MULLER-LANGER (2009, pp. 13-14).

25



InDret 1/2014 Diego M. Papayannis

c. Variabilidad del estiandar eficiente. La diligencia del hombre medio

Un dltimo problema referido al estdndar de diligencia se da cuando el coste de las
precauciones es diferente para los distintos individuos#. El estandar de conducta debida es
objetivo, y toma como referencia al hombre medio. Idealmente, se dice, el estandar juridico
debe tender a asimilarse con el nivel de precaucion eficiente, es cierto. Pero el nivel
eficiente podria variar entre individuos. Siendo esto asi, pareceria que no existe un tinico
estdandar de diligencia que sea “el eficiente». ;Por qué? Porque si se define un tnico
estandar de diligencia para todos los individuos, quienes tengan menos habilidades que la
media encontrardn mds caro ajustarse al estindar que la mayoria de las personas, y en
algunos casos podrian invertir mas recursos de lo aconsejable a fin de evitar ser
responsables. Paralelamente, quienes tengan mas habilidades encontrardn menos costoso
cumplir con la diligencia debida. Tal vez, para ser eficiente, el derecho deberia exigir a cada
persona que tome precauciones hasta el punto en que el coste marginal que para éI tienen
las medidas se iguale con el beneficio marginal de la reducciéon del dafio. Ello implicaria
tener multiples estandares de diligencia, como en el siguiente ejemplo:

X A(xm) A(x-h) A(x+h) D p(x) D.p(x) | Ce(xm) | Ce(xh) | Ce(x*h)
X1 10 20 1 100 0,5 50 60 70 51
X2 25 60 5 100 0,2 20 45 80 25
X3 60 130 9 100 0,15 15 75 145 24

Los costes de las precauciones, A(x), se diferencian con los superindices m (para el hombre medio), -h
(para el hombre menos habil) y +h (para el hombre més habil). Lo mismo respecto de los costes
esperados de los accidentes, Ce.

En este cuadro puede apreciarse que para cada individuo hay un nivel de diligencia que es
6ptimo, aquel que minimiza el coste esperado de los accidentes. La razén por la cual el
derecho, en general, adopta un tinico estandar tiene que ver con los costes de distinguir y
especificar un estandar concreto para cada sujeto. No obstante, cuando los costes de
informacién sean bajos, los tribunales tenderan a alejarse de esta doctrina y entraran a
evaluar la capacidad en concreto del individuo para reducir el valor del dafio a un coste
razonable®. Asi, las personas especialmente calificadas, como los médicos y los
profesionales en general, son juzgadas con un estdndar de diligencia mas alto cuando
acttan en circunstancias normales a las que todos estamos expuestos; mientras que otras
personas, como los ciegos o los menores de edad -que son facilmente identificables por el
resto de la comunidad- estan sujetas a un estindar menos exigente que el hombre medio3.

49 Evidentemente, esto no se aplica a las medidas que, como los extintores de fuego, los frenos o los
cinturones de seguridad, tienen un valor de mercado idéntico (o casi idéntico) para cualquier comprador.
50 LANDES y POSNER (1987, pp. 126-127).

51 Los principios de derecho europeo de la responsabilidad civil (PETL) admiten que el estindar pueda ser
variable “cuando debido a la edad, a la discapacidad fisica o psiquica o a circunstancias extraordinarias no
sea exigible que la persona de que se trate [cumpla el estaindar del hombre medio]». Véase PETL, art. 4:102,
incisos 1y 2.
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Mas alla de estas excepciones, con una regla de culpa todo individuo sera juzgado a la luz
del estandar del hombre medio y, por ello, los hombres menos habiles podrian esforzarse
para ser diligentes cuando lo 6ptimo seria que adoptasen un nivel de precaucion acorde
con sus capacidades®2. Por otra parte, los hombres mas habiles se limitardn a cumplir con el
estandar, cuando lo eficiente seria que obren de acuerdo a sus posibilidades tomando mas
precauciones que la media. Una ventaja comparativa de la responsabilidad objetiva,
entonces, es que brinda a cada individuo los incentivos para adoptar las medidas mas
eficientes. En el ejemplo de la tabla, la situacién seguira siendo la misma para el hombre
medio, ya que adoptara xo. Pero al hombre mas habil, la responsabilidad objetiva lo llevara
a aumentar su diligencia ax x3, y al hombre poco hébil a reducirla a x;, como es deseable

que ocurra.
d. Errores en la cuantificacion de los daiios

Esta ventaja de la regla de responsabilidad objetiva no se mantiene cuando el error judicial
se relaciona con la magnitud del dario y no con el estandar aplicable. Los jueces a menudo
tienen problemas para cuantificar el perjuicio sufrido por la victima. Otras veces, la propia
legislacion limita la responsabilidad hasta un determinado monto®. En cualquier caso, la
regla de responsabilidad objetiva ofrece incentivos incorrectos para adoptar medidas de
precaucion. Si el agente potencial enfrenta una indemnizacién mayor que el dafo, adoptara
medidas excesivas. Por otra parte, si enfrenta una indemnizacién menor que el valor del
dafio, sus incentivos para tomar precauciones 6ptimas seran insuficientes>.

La responsabilidad por culpa funciona de manera diferente®. Si los jueces establecen una
indemnizacién superior al valor del dafio, los agentes dafiadores tomaradn de todas
maneras medidas 6ptimas, en tanto estas coincidan con el estdandar juridico. De esta forma,
se liberan de responsabilidad. Entonces, la sobrevaluacién del dafio no tiene incidencia en
su decision de invertir en precauciéon. En cambio, si la indemnizacién refleja una
subvaluacién del dafio (D) el agente tomara medidas 6ptimas siempre que el coste de la
debida diligencia sea inferior al coste esperado de la indemnizacién sumado al coste de las
medidas negligentes (x%): A(x") < D~.p(x%) + A(x?). Esto significa que habra un punto a
partir del cual el agente puede encontrar beneficioso ser negligente y pagar los dafios.

En conclusién, la regla de la culpa es mas apropiada que la responsabilidad objetiva
cuando los errores judiciales se relacionan con la magnitud del dafio. Pero lo contrario

ocurre cuando los errores se deben a un desconocimiento del estandar eficiente5e.

52 Ello dependera de si A(x)) > o < D.p(xh*) + A(x*).

5 Para un interesante estudio de la limitaciéon cuantitativa de la responsabilidad civil, con referencias al
derecho comparado, puede consultarse ALTERINI (1997, pp. 47-73).

54 COOTER (1991, p. 13).

55 Véase el andlisis de SHAVELL (2007, p. 165).

56 COOTER (1991, p. 23).
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4.4. Investigacién y desarrollo

Algunos autores han sugerido que la regla de la culpa presenta una ventaja comparativa
respecto de la responsabilidad objetiva en lo que hace al mejoramiento de la seguridad en
el largo plazo. Ello es asi porque mediante los litigios contribuye a hacer publica la
informacién relevante sobre los estandares de diligencia eficientes. En el juicio se probaran
ciertos hechos relativos a la conducta del demandado. Asimismo, la victima debera
argumentar que las precauciones adoptadas fueron inadecuadas. Para ello tendra que
mostrar que el agente del dafio podia haber realizado una conducta distinta que hubiese
evitado o minimizado los riesgos a un coste razonable. Los jueces, por su parte, habran de
decidir qué curso de accién es el correcto, dando forma al estandar de diligencia. Con el
tiempo, los tribunales, y el resto de los agentes que se encuentren en situaciones similares,
habran aprendido de las experiencias de otros, y los estindares de diligencia evolucionaran
hacia su versiéon maés eficiente’. Toda esta informacién permanece oculta con una regla de
responsabilidad objetiva, puesto que en los litigios no se analiza si la diligencia adoptada
era adecuada y, por consiguiente, los jueces no se pronuncian sobre qué medidas hubieran
sido eficientes®. La idea es que los litigios basados en la culpa del demandado van
agregando informaciéon sobre los estdndares de diligencia eficientes, y estos se hacen

accesibles a todos los potenciales agentes danadores.

Creo que este argumento es controvertido por tres razones. En primer lugar, debe
relativizarse el valor de la regla de negligencia como método de produccién de informacioén
publica. Los fabricantes que operan en mercados competitivos observan permanentemente
las innovaciones de sus rivales y, teniendo experiencias similares en la comercializacion de
sus bienes y servicios, facilmente podran detectar en qué sentido una modificaciéon de un
producto es una mejora para la seguridad. La informacién sobre las medidas eficientes, que
en teoria la regla de responsabilidad objetiva mantiene oculta, de algiin modo se hace
publica cuando los fabricantes incorporan en sus productos los desarrollos tecnolégicos
que reducen el riesgo para el consumidor. De hecho, la seguridad suele ser un aspecto
central de la publicidad en ciertos bienes, por lo tanto, no parece que los efectos negativos
de la responsabilidad objetiva sobre la transmision de informacién vayan a ser
devastadores.

En segundo lugar, no creo que pueda afirmarse categéricamente que en cada demanda
exitosa basada en la negligencia del agente se obtiene informacién sobre el estdndar de
conducta eficiente. Ello depende fundamentalmente de la cultura juridica de cada sistema
y, por tanto, es contingente. Habra practicas en las cuales los jueces hacen una evaluacién
profunda de los hechos y la informacién que aportan las partes sobre el coste de las
precauciones adoptadas, las que podian adoptarse y el valor esperado de los dafios. En
otras préacticas, los jueces simplemente se limitaran a motivar sus decisiones alegando que
el demandado se comport6 de manera irrazonable o aseverando que un buen hombre de

57 Véase OTT y SCHAFER (1997, p. 17).

5 Véase FEESS y WOHLSCHLEGEL (2006, pp. 64-67).
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negocios no hubiera comercializado un producto de esas caracteristicas. Es decir, el
argumento sobre la contribucién del proceso judicial a la acumulaciéon de informacion esta
sujeto a las particularidades de cada sistema y al modo en que se motivan las sentencias
que, va de suyo, no son idénticos en todas las jurisdicciones. En consecuencia, no puede
afirmarse sin hesitaciones que esta sea una ventaja de la responsabilidad por culpa respecto
de la responsabilidad objetiva.

En tercer lugar, y mas importante todavia, me gustaria sugerir que la regla de la culpa tiene
un marcado cardcter estitico, que este planteamiento deja de lado. Con una regla de culpa,
sabemos que los agentes dafiadores obraran tomando medidas 6ptimas, aquellas que
minimizan el coste de los accidentes. Supongamos, ademads, que el nivel de actividad esta
contemplado en el estdndar de diligencia. Un estandar completo en este sentido brindara a
los agentes los incentivos adecuados para comportarse de modo eficiente. Mas aun, la
responsabilidad objetiva impone la obligacién de compensar al demandado incluso cuando
las medidas de precaucién que tenia a su disposicion hayan sido mds costosas que el valor
esperado del dafio. ;Cudl es el sentido de esta regla? Como principio general, decia
HOLMES, las pérdidas ocasionadas por los accidentes deberian ser soportadas por quienes
las sufren inicialmente, salvo que haya una razén de peso para trasladarlas a otra
persona®. En términos econémicos, que el agente potencial del dafio sea capaz de evitar la
pérdida a menor coste cuenta como una razén importante para asignarle responsabilidad.
Pero dados los costes administrativos de gestionar las demandas de compensacién, que el
agente no tenga a su disposicién medidas de estas caracteristicas es una razén para no
trasladar la pérdida. ;Cual es la racionalidad econémica de imponer responsabilidad aun
en ausencia de culpa? ;Qué se gana con ello?

Imaginemos que en el mercado de las piscinas el estaindar de diligencia es bien conocido y
respetado por la mayoria de los fabricantes. Asi y todo, de tanto en tanto ocurren
accidentes relacionados con un aspecto particular de las piscinas: el suelo resbaladizo
genera lesiones de diverso tipo. Algunos se resbalan en los peldafios sumergidos de las
escaleras y sufren lesiones graves en la espalda; otros resbalan caminando donde hay méas
profundidad y de todas maneras sufren lesiones musculares en las piernas, etc. Por
hipétesis digamos que las piscinas son un bien socialmente valioso. La sociedad est4
dispuesta a pagar un precio por las piscinas y a correr con el riesgo de este tipo de lesiones.
En estas condiciones, la responsabilidad por culpa incentiva correctamente a los fabricantes
de piscinas a adoptar todas las medidas eficientes.

Sin embargo, como mencioné més arriba, la responsabilidad por culpa tiene un caracter
estatico respecto de los riesgos creados por la actividad. Los agentes no tienen incentivos
para reducir el riesgo sino para reducir el coste de las medidas necesarias para alcanzar la
debida diligencia y quedar exentos de responsabilidad; y ambos objetivos no
necesariamente coinciden. Es claro en mi opinién que reducir el riesgo de la actividad,
D.p(x), es distinto de reducir el coste de la diligencia, A(x)). Para lograr lo primero debe

5 HOLMES (1881, p. 94).
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operarse sobre la magnitud del dafio o su probabilidad. Para lograr lo segundo solo debe
indagarse de qué modo puede satisfacerse xi mediante mecanismos alternativos que
resulten mas econémicos.

Por supuesto, muchas veces, las innovaciones dirigidas a reducir A(x)) impactan
disminuyendo D.p(x). Imaginemos que un fabricante puede sustituir el envase de su
producto por un disefio mucho menos costoso, y para alcanzar el estdndar de diligencia
solo bastaria agregar una etiqueta de advertencia en el nuevo envase. El cambio de disefio
y la advertencia disminuyen sus costes de diligencia, A(x), pero podria resultar que esta
combinacion termine imponiendo al consumidor una tasa de riesgo menor que la anterior.
En ese caso, sus innovaciones para reducir A(x/)) habran tenido un impacto en el valor
esperado de los dafios, D.p(xj). Pero esto no siempre sera asi. Por ejemplo, si los fabricantes
de automoviles fuesen negligentes cuando no instalan cinturones de seguridad con
determinadas especificaciones (resistencia, longitud, flexibilidad, sistema de enganche,
etc.), todos los fabricantes intentardn alcanzar el estdndar juridico, y limitardn su
investigacion a la busqueda de un proveedor de cinturones que ofrezca al menor precio la

calidad exigida juridicamente.

En contraste, la responsabilidad objetiva es dindmica respecto de los riesgos de la actividad.
En ciertos contextos puede ser un buen mecanismo para que los agentes dafiadores
inviertan en la investigacion y el desarrollo necesarios para que en el futuro las actividades
sean mas seguras. A menudo, debido a los limites impuestos por la tecnologia disponible,
los bienes y servicios que se ofrecen en el mercado generan una determinada tasa de riesgo
que es técnicamente imposible de reducir. Sin embargo, en tales circunstancias, cualquier
empresa que ofreciese un producto que impone al consumidor un riesgo apreciablemente
mayor que la media del mercado al que pertenece podria estar comercializando un
producto defectuoso, dependiendo de si ello vulnera la expectativa legitima del
consumidor en cuanto a la seguridad, entre otras cosas®. La verificacion de estos extremos
podria ser fundamento suficiente para su responsabilidad. No obstante, hay razones para
responsabilizar también a quienes ofrecen un producto con una tasa normal de riesgo que
no frustra ninguna expectativa razonable, es decir, a quienes ofrecen productos que no son
defectuosos en ningtn sentido. La idea seria incentivarlos a que inviertan en desarrollar
una mejor tecnologia que les permita minimizar los dafios al consumidor en el futuro. Esta
clase de responsabilidad objetiva, al obligar a compensar todo dafio que derive de la
caracteristica del producto que el legislador identifica como riesgosa, brinda incentivos

60 Véase el art. 6 de la Directiva CEE 85/374. La nocién de producto defectuoso es muy debatida en la
doctrina. No obstante, puede afirmarse que es objetiva en el sentido de que no tiene necesariamente que
ver con la inobservancia de un estandar de diligencia en la fabricacion. Por supuesto, un producto puede
ser defectuoso porque el fabricante fue negligente, mas la prueba de la diligencia no seria suficiente para
eximirlo de responsabilidad. En la doctrina angloamericana hay dos concepciones encontradas. Una de
ellas, identifica el defecto del producto con los riesgos irrazonables, mas elevados que los que espera
afrontar un consumidor normal. Este es el test de las expectativas del consumidor. La segunda concepcién
se basa en el test riesgo/utilidad, de acuerdo con el cual un producto es defectuoso si los riesgos que
impone son mayores que sus beneficios sociales. En el &mbito europeo, sefiala SOLE i FELIU (1997, p. 163-
165), la nocién de producto defectuoso es mucho més compleja de lo que sugieren estos dos criterios.
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para disminuir su peligrosidad mediante innovaciones tecnolégicas®!. Los fabricantes de
piscinas intentaran que los suelos sean menos resbaladizos y los fabricantes de automoviles
no se conformaran con instalar cinturones de seguridad, sino que desarrollaran tecnologias
alternativas, como los airbags, el reemplazo del acero por aluminio -que, al ser mas liviano,
permite un mejor funcionamiento de los frenos, y al ser mas maleable, absorbe mejor el
impacto en caso de accidente-, etc. Sin responsabilidad objetiva, las empresas se limitarian
a satisfacer el estandar de diligencia en la produccién, y los avances en seguridad llegarian
mas tarde de lo que es eficiente®2.

4.5. Aversion al riesgo y seguro

El escenario en el cual el mercado no ofrece una buena cobertura de seguros para las partes
es especialmente problematico en relacion con la aversion al riesgo y los incentivos para
adoptar medidas 6ptimas. Como se sabe, un individuo que es averso al riesgo preferira una
pérdida cierta de 10 dracmas antes que una probabilidad de 0,1 de perder 100, cuyo valor
esperado también es 10. Teniendo esto en cuenta, la nocién de responsabilidad residual
(véase el apartado 4.2) se torna muy relevante. La culpa y la responsabilidad objetiva hacen
responsables residuales a la victima y al agente del dafio, respectivamente. Un sistema
eficiente deberia intentar, tanto como sea posible, que el riesgo lo soporten quienes son
menos aversos®. En este sentido, la regla de responsabilidad objetiva serd econdmicamente
conveniente si las victimas tienen una aversion al riesgo mayor que los agentes dafiadores.
Podriamos encontrar un caso como este en la relacién entre empresas y consumidores.

De no contar con una regla de responsabilidad objetiva para las relaciones de consumo, la
aversion al riesgo de las victimas podria llevarlas a tomar precauciones excesivas. Con tal
de reducir el monto total del dafio, ellas estaran dispuestas a asumir un coste de precauciéon
mas alto (pero cierto) que el 6ptimo. Supongamos que las victimas enfrentan un dafio de
100 con una probabilidad del 8%. Imaginemos que pueden reducir esa probabilidad de
dafio al 4% invirtiendo 5 en medidas de precaucion. Esta accion lograria reducir el valor
esperado del dafio en 4, pero a un coste de 5, por lo que resulta socialmente inconveniente.
Con todo, una victima aversa al riesgo puede considerar ventajoso asumir una pérdida
cierta de 5 a fin de disminuir del 8% al 4% la probabilidad de sufrir un dafo de 100. Por
esta razon, la regla de la culpa brindara incentivos incorrectos que la llevaran a tomar
precauciones excesivas. La responsabilidad objetiva, por su parte, no trae estas

61 Mis conclusiones estan basadas en las ideas de CALABRESI y KLEVORICK (1985, p. 625); y SHAVELL (1992, p.
263).

62 Es cierto que, en principio, la responsabilidad objetiva podria llevar a una inversién excesiva en la
obtenciéon de informacién. Sin duda, esto debe ser tenido en cuenta por los legisladores y jueces. La
responsabilidad objetiva deberia imponerse, en especial, cuando haya indicios de que la inversion de la
industria en desarrollo tecnoldgico es ineficiente. Pero también es cierto que un fabricante racional dejaria
de invertir en investigacion y desarrollo cuando estime que el coste marginal de obtener conocimiento se
iguala al beneficio dado por la reducciéon del dafio esperado. Véase GALLIGAN (1991, p. 360).

63 SHAVELL (1982, p. 121; 1987, p. 191; 2004, p. 261; 2007, p. 149).
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consecuencias, pero genera un problema idéntico para los agentes dafiadores cuando ellos
son aversos al riesgo.

El tema es diferente si el sistema de responsabilidad civil estd apoyado por un buen
mercado de seguros. Las victimas y los agentes aversos al riesgo contratardn un seguro
para evitar la disminucién de bienestar que les genera la incertidumbre y dejaran de tener
incentivos para tomar medidas excesivas. En tanto su conducta sea observable para el
asegurador, el nivel de precaucion del agente sera eficiente. Supongamos que, como antes,
un fabricante enfrenta un dafio de 100, con una probabilidad del 8%, y que puede reducir
esa probabilidad al 4% tomando medidas por 2. Como ello hace que el agente requiera una
cobertura menor, para un dafio esperado de 4, su prima de seguro también se reducird en
proporcién. Por lo tanto, se comportara con la diligencia debida. No obstante, si el nivel de
diligencia de los agentes resulta ser opaco, es decir, no observable para la compafia de
seguros, los individuos por efecto del riesgo moral pueden ser llevados a tomar medidas
suboptimas®. Esto no significa que el seguro sea indeseable. Todo depende de cuédn
inobservable sea la conducta del agente. Ademas, todavia el seguro cumpliria su funcién
de reducir el coste secundario de los accidentes.

4.6. Los costes de administracion

Hasta ahora me he centrado en los efectos de la culpa y la responsabilidad objetiva sobre la
reduccién de los costes primarios. Aqui quiero analizar el impacto de estas reglas sobre los
costes terciarios, aquellos en los que debe incurrirse para administrar un sistema de
responsabilidad civil. Como minimo, puede afirmarse que los costes de administracion

dependen de la cantidad de demandas y del coste de decidir cada una de ellas.

Una primera intuicién es que la responsabilidad objetiva generard una mayor cantidad de
demandas que la responsabilidad por culpa, dado que la primera regla ofrece a las victimas
una cobertura mas amplia que la segunda®. Es decir, de todos los dafios que se producen,
solo una parte tienen su causa en la culpa del agente causal, por lo tanto, si la regla fuese la
culpa, las victimas podrian reclamar una indemnizacién en un subconjunto de casos y no
en la totalidad de ellos. La responsabilidad objetiva, supongamos por riesgo, extiende el
derecho de las victimas a los perjuicios sufridos sin culpa del demandado.

No obstante, la responsabilidad por culpa requiere la prueba de un elemento mas que la
responsabilidad objetiva. El actor debe probar no solo que sufrié un dafio y que la causa se
debe a la actividad del demandado, sino también que el demandado obré con negligencia.
Las disputas sobre si la accion del agente causal infringi6é el deber de cuidado vigente
generan una mayor incertidumbre sobre el resultado del litigio. A los problemas de
indeterminacién del estdndar y de opacidad, se suman los relativos a la prueba. En cambio,
con una regla de responsabilidad objetiva, tanto los agentes dafiadores como las victimas

64 Véase SHAVELL (1982, p. 127; 2004, pp. 263-264).

65 COOTER y ULEN (2012, p. 224).
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tienen una certeza mayor sobre la indemnizacién que pueden esperar pagar y recibir,
respectivamente, si se dejan de lado los errores en la estimacién del dafio. Por ello, ambas
partes tendran un incentivo para acordar extrajudicialmente y evitar los costes de litigar en
los tribunales. Asi las cosas, parece que la negligencia, y no la responsabilidad objetiva,

garantiza una mayor cantidad de demandas.

Una segunda intuicién es que decidir un litigio basado en la regla de la culpa es mas
costoso para los tribunales que decidirlo cuando el demandado esta sujeto a
responsabilidad objetiva®®. También para el actor los costes de litigio se incrementan de
modo relevante. La idea es que determinar el estdindar de diligencia y probar que el
demandado fue culpable adiciona costes respecto de un proceso en que la culpa no es
considerada. Sin embargo, esta intuicion también es cuestionable. Dado que la mayoria de
los sistemas incluye la excepcién de culpa de la victima, un litigio basado en una regla de
responsabilidad objetiva puede complicarse rapidamente. La evaluacion de la culpa de la
victima agrega costes sustanciales porque, en general, para determinar si la victima fue
culpable, debe considerarse también la conducta del demandado. La victima solo puede ser
culpable si, dado el comportamiento de la otra parte, sus precauciones podian disminuir el
valor esperado del dafio. Aplicar la féormula de Hand sobre la victima requiere en primer
lugar considerar la diligencia del agente del dafio. Para ver por qué, pensemos un ejemplo
sencillo. Supongamos que un dafio de 100 puede ser evitado totalmente si: a) el agente
potencial adopta medidas por 50; b) la victima adopta medidas por 40; o c) el agente adopta
25 y la victima 10. La solucién eficiente es que ambos adopten precauciones. Si en un litigio
en el cual el agente causal es objetivamente responsable aplicamos la férmula de Hand a la
victima que se limita a tomar precauciones de 10, sin considerar la culpa del agente,
seguramente encontraremos que la victima fue culpable, porque pudo evitar el dafio de 100
a un coste de 40. Pero concluir que la victima es negligente es un error. Ella solo sera
negligente si no adopta 10, que es la precaucion 6ptima cuando la otra parte también se
comporta de manera diligente. De otro modo, la férmula de Hand no llevaria al resultado
eficiente en los casos de culpa concurrente®”. En apariencia, el problema es que para
conocer la diligencia 6ptima de una de las partes, deberiamos conocer las medidas 6ptimas
de la otra, y el razonamiento se torna circular. En realidad, para evaluar la culpa
concurrente debe conocerse toda la combinaciéon de medidas que las partes tienen a su
disposicion. Una vez identificada la combinacion que minimiza el valor esperado del dafo,
podra evaluarse si la victima incumplié su deber de diligencia®. Por consiguiente, aun
cuando el litigio se funde en la responsabilidad objetiva, la defensa de culpa de la victima
nos obliga a ponderar las precauciones de ambas partes, con lo cual las supuestas ventajas
de la responsabilidad objetiva respecto de la regla de la culpa se diluyen.

66 COOTER y ULEN (2012, p. 223-224).
67 LANDES y POSNER (1987, p. 88); véase también SCHAFER y MULLER-LANGER (2009, p. 24).

68 WRIGHT (2003, p. 83-84).
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Asi, pareceria que bajo responsabilidad objetiva se litigan menos casos, y ademés son mas
faciles de decidir por los tribunales. A pesar de todo, esta conclusién no puede sostenerse
sin evidencia empirica relativa a los costes de la negociacién, que variaran segun las partes
tengan o no relaciones preexistentes, tengan perspectivas de colaborar en el futuro, el tipo
de perjuicio causado (patrimonial, fisico, moral), la cantidad de potenciales actores y
demandados involucrados, etc. Es cierto que muchas veces, en los conflictos entre
consumidores y grandes empresas, estas prefieren negociar antes que litigar a fin de evitar
el deterioro de su imagen luego de una condena en los tribunales. Pero justamente eso
puede elevar en demasia las pretensiones de la victima, con lo cual el valor de reserva del
agente causal quedaria por debajo del valor de la victima y el acuerdo fracasaria®. Las
negociaciones en general pueden frustrase por una gran variedad de factores. Sin datos
concretos, es apresurado concluir que una de las dos reglas es mas eficiente que la otra en
términos de sus costes de administracion.

5. Los limites conceptuales del andlisis economico del derecho

En las péaginas precedentes intenté mostrar cémo el AED interpreta las reglas de la culpa y
la responsabilidad objetiva. Creo que estos estudios son esclarecedores en muchos sentidos.
[luminan ciertos aspectos de las reglas que suelen pasar inadvertidos para el jurista. Pese al
atractivo inicial del AED, sugeriré que llevado al terreno conceptual es incapaz de ofrecer
una explicacién adecuada de la distincién entre estas reglas.

La reflexion en torno a la culpa y la responsabilidad objetiva impone acomodar el
contenido de los conceptos usuales, como el de accién incorrecta, deber, riesgo, derecho
individual, dafio e indemnizacién, entre otros. También se debe poder dar cuenta de que,
tal como son concebidas habitualmente, la culpa pertenece a una categoria distinta de la
responsabilidad objetiva. Cualquier intento unificador, que niegue esto ultimo, debera
mostrar que este es solo un prejuicio. Debera argumentar que en su gramatica profunda
ambas reglas estdn vinculadas, ya sea porque una es reducible a la otra, o porque ambas

son reducibles a un principio mas fundamental, como la eficiencia.

¢Cuadl ha sido la estrategia del AED? ;Qué puede extraerse del analisis que he realizado
hasta el momento? Creo que la estrategia es claramente reduccionista, en tanto consiste en
explicar todas las reglas a la luz de la férmula de Hand”. La responsabilidad objetiva es
una forma mas de lograr que los costes de precaucién sean menores que el valor esperado
de los dafios. Tanto la culpa como la responsabilidad objetiva tienen la misma estructura
profunda. Cada regla ofrece los incentivos correctos a las partes en distintas circunstancias.

0 Sobre algunas de las complejidades de la negociacion extrajudicial, incluida la relevancia de la aversion
al riesgo de las partes involucradas, véase RAIFFA, RICHARDSON y METCALFE (2007, p. 129-148).

70 Luego de un exhaustivo estudio de la jurisprudencia en el Common Law, POSNER sostuvo en un viejo

trabajo que la férmula de Hand expresa la esencia del resto de las reglas de responsabilidad que conducen
a resultados eficientes. Véase POSNER (1972, pp. 29-96).
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Para ver cuanto comparten la regla de la culpa y la responsabilidad objetiva, tal vez sea
interesante volver sobre la nocién de responsable residual. El responsable residual es quien
debe cargar con el dafio cuando ningin agente obra con culpa. Con la regla de
responsabilidad objetiva, el responsable residual es el agente causal. Por su parte, con la
regla de la culpa la victima es responsable residual. Tal como sefial6 Jules COLEMAN, hay
un sentido importante en el cual ninguna de las reglas puede evitar imponer
responsabilidad objetivamente. La llamada responsabilidad objetiva impone las pérdidas al
agente causal, con independencia de que haya sido diligente, salvo que la victima haya
obrado con culpa. La llamada regla de la culpa impone las pérdidas sobre la victima, con
independencia de que haya sido diligente (incluso con independencia de que haya
realizado una accién), salvo que el agente causal haya obrado con culpa. Puede decirse,
entonces, que una regla es el reflejo de la otra y, mas sorprendente aun, que ambas
establecen una forma de responsabilidad objetiva”’. Piénsese que el punto de partida de
ambas reglas es idéntico: en ambos casos, el responsable residual sabe que debe asumir el
dafio, a menos que la otra parte haya incurrido en culpa. Por lo tanto, una justificacién
econémica de cualquiera de estas reglas debe servir para justificar la otra. Si justificamos
regular una interaccién con una regla de culpa por los incentivos que ello genera sobre la
victima para que adopte precauciones 6ptimas y regule su nivel de actividad, entonces,
podremos justificar la responsabilidad objetiva cuando en otra clase de interacciones sea
necesario incentivar al agente potencial en el mismo sentido. Ello indica que, en realidad,
de fondo opera un tinico principio para asignar responsabilidad: la eficiencia.

Ciertamente, la doctrina tradicional rechazaria esta caracterizacion de la nocién de
responsabilidad. Resulta muy extrafio afirmar que la victima inocente es responsable de su
propia pérdida cuando es dafiada por una conducta licita de otro sujeto y la regla relevante
es la culpa. Mas bien diriamos que la victima debe tolerar la pérdida, pero no que es
responsable por ella. Sin embargo, es posible acercar posiciones si se acuerda que la palabra
“responsabilidad”es ambigua. Como es bien sabido, Herbert HART distinguié cuatro
sentidos de responsabilidad, aunque relacionados’2. En el sentido causal, obviamente la
victima pasiva no es responsable. Pero si puede afirmarse que la victima es responsable, en
el sentido en que el derecho de dafos le ha atribuido una “funcién”o tarea’”: a ella

corresponde actuar de modo que el dafio no ocurra, so pena de tener que soportarlo.

Si esta caracterizacion no fuese convincente, cabria todavia decir que un quinto sentido de
“responsabilidad”es el econémico. No se trataria de responsabilidad como vulnerabilidad
o sujecion juridica, porque la victima no es destinataria de ninguna reacciéon normativa. En
el sentido econémico, decir que alguien es responsable significa que carece del derecho de
transferir compulsivamente su pérdida a otra persona o que es juridicamente incapaz de

71 COLEMAN (1976, pp. 272-274; 1992, pp. 230-234).

72 Los cuatro sentidos son: a) responsabilidad como funcién; b) responsabilidad causal; c) responsabilidad
como vulnerabilidad o sujecién normativa; y d) responsabilidad como capacidad. HART (2008, p. 212).

7 HART (2008, p. 213).
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repeler el intento de transferencia hacia él. Si la victima es responsable, no podra requerir la
accion del Estado para que su pérdida recaiga en tltima instancia sobre el agente causal. Si
el agente causal es responsable, esto significa que no podra resistir la accién de la victima
por la cual le es transferida la pérdida. Notese que la relacion de responsabilidad es
relacional. Un individuo puede a la vez ser incapaz de repeler la accion de la victima y tener
la facultad de trasladar compulsivamente la misma pérdida a otra persona. Esto significa
que es responsable frente al primero pero no frente al segundo. Estoy pensando en un
ejemplo de responsabilidad solidaria de la cadena de produccién por los dafios que sufre el
consumidor. Asi, Axileas y Telémaco pueden ser responsables solidariamente frente a
Xenofonte. Si Xenofonte demanda a Axileas, éste tltimo sera incapaz de repeler la accion.
Ello significa que es responsable frente a Xenofonte. Pero puede que Axileas tenga accién
de repeticion contra Telémaco. En este sentido, tendra la facultad de transferirle
compulsivamente la misma pérdida (el dafio que sufri6 Xenofonte) cuya traslacion fue
incapaz de repeler en primer lugar.

Creo que esta reconstruccion es plausible, y que las dudas que puedan quedar al teérico
tradicional se deben a otra cuestiéon. En mi opinién, deben distinguirse dos aspectos de las
reglas de responsabilidad: la culpa y la responsabilidad objetiva como reglas de asignacion de
pérdidas y como reglas de conducta. Como asignacion de pérdidas, el AED esta en lo cierto;
una regla es el reflejo de la otra, y ambas imponen una forma de responsabilidad objetiva.
El proyecto reduccionista explica con éxito esta dimensién de la responsabilidad civil, y
ello nos ayuda a precisar como los efectos distributivos de las reglas generan incentivos a
las partes y qué tipo de problemas pueden entorpecer su funcionamiento adecuado. Pero,
como reglas de conducta, dificilmente el AED pueda ofrecer una caracterizacion aceptable

de la culpa y la responsabilidad objetiva’.

En su dimensiéon reguladora de la conducta, la diferencia esencial entre la culpa y la
responsabilidad objetiva radica en que la primera se aplica a acciones incorrectas, mientras
que la segunda se ocupa de las acciones riesgosas o peligrosas, con independencia de su
ilicitud. La diferencia entre incorreccion y riesgo es importante, aun cuando se sostenga
que no es posible definir la incorreccién propia de la negligencia sin hacer referencia al
riesgo’ o, incluso, al anélisis coste/beneficio’. Es decir, aun cuando existan vinculaciones
conceptuales entre el riesgo y la incorreccion, asimilar ambas nociones nos haria perder de
vista que la responsabilidad objetiva ha sido empleada a partir del siglo XIX para resolver,
fundamentalmente, el problema de las actividades dafiosas licitas. Por supuesto, ciertas

acciones sujetas a responsabilidad por riesgo, como conducir automéviles u ofrecer bienes

74 Para un excelente estudio que enfatiza la importancia de evitar el reduccionismo e incorporar ambas
dimensiones en el andlisis juridico, véase NANCE (1997, pp. 858-869).

75 La teorfa de FLETCHER, por ejemplo, es un caso emblemético, pues define la negligencia como la
imposicién de un riesgo no-reciproco (1972, p. 548). STEELE (2004, P. 59), por su parte, ha apuntado también
que la teoria del derecho se ha distanciado progresivamente de la idea de culpabilidad y ha incorporado

cada vez maés referencias a la nocion de riesgo para articular los fundamentos de la responsabilidad.

7 Véase HURD (1996, pp. 270-272).
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y servicios en el mercado, pueden ser desarrolladas de manera negligente. En ese caso,
tanto la responsabilidad por culpa como la responsabilidad objetiva resultan aplicables,
aunque las victimas siempre elijan demandar por responsabilidad objetiva, pues esta regla
les garantiza una mayor probabilidad de éxito. Dicho de otro modo, las actividades pueden
ser riesgosas en si mismas, o porque son realizadas con negligencia. Una accién en si
misma riesgosa también puede ser negligente si el riesgo que se impone a la victima supera
el que normalmente produce esa actividad. Cuando se da éste tltimo caso, la accién puede
ser juzgada tanto por la regla de responsabilidad objetiva como por la regla de la culpa.
Ello es asi porque la responsabilidad objetiva fundamenta la obligacién de compensar en la
concrecion del riesgo creado por la actividad. En ese contexto, un riesgo menor que el
efectivamente impuesto a la victima ya habria bastado para justificar la demanda. En
cambio, la regla de la culpa toma como central la ilicitud de la conducta, la violacion del
estindar de cuidado que era razonable emplear. Por ello, una accién licita, aunque fuera
riesgosa queda excluida de su &mbito de aplicacion.

Este aspecto de las reglas de responsabilidad escapa totalmente a la teorfa econdmica,
porque no es sensible a la distincién entre el riesgo y la incorreccién. Ya se ha visto que la
diferencia entre medidas de precaucién y nivel de actividad no puede sostenerse, puesto
que estas categorias no son mutuamente excluyentes. En muchas ocasiones sera 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 puablico, uno puede considerar que fue negligente o, alternativamente, que su
nivel de actividad fue excesivo, porque el nivel 6ptimo era cero. Ambas reconstrucciones
son plausibles. Haciendo eco de la concepcién econémica del estandar de diligencia podria
incluso afirmarse que el individuo fue negligente porque el nivel de actividad 6ptimo era
cero: debid ir en transporte publico y no en bicicleta?”. Si la culpa se reduce a la eficiencia de
la férmula de Hand, y luego la responsabilidad objetiva se justifica como una manera de
enmendar los estandares de diligencia defectuosos, que no logran incorporar el nivel de
actividad’®, toda conducta riesgosa puede en principio ser subsumible en la regla de la
culpa. Esto, como acabo de decir, supone ignorar la distincién entre incorreccién y mero

riesgo.

Comparemos dos situaciones. Por un lado, tenemos a Xenofonte que conduce un taxi
durante 8 horas diarias y con ello genera una probabilidad de 0,1 de causar dafios por 1800.
Si acorta su jornada de trabajo 2 horas, la probabilidad de dafio disminuye a 0,075, pero
pierde los beneficios adicionales de realizar su turno completo, valuados en 40 dracmas.
Por otra parte, tenemos a Axileas que conduce una sola vez a la semana, pero a gran
velocidad. Su actividad genera una probabilidad de 0,9 de causar dafios por 200. Si adopta
la diligencia debida, la probabilidad de dafios baja a 0,02. Por dltimo, el beneficio que

obtiene de esta actividad también es de 40 (digamos que esta es la cantidad que €l pediria a

77 Véase GILLES (1992, p. 329).

78 Esta es una de las explicaciones que se ofrecen para la responsabilidad objetiva. Véase SHAVELL (1987, p.
25).
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quien quisiera que dejase de conducir como lo hace). Con estos valores es conveniente que
Xenofonte reduzca su nivel de actividad y que Axileas conduzca con diligencia:

X Coste Dafio p Daiio Beneficio
marginal de x esperado marginal de x

Conduce 8
horas 1800 0,1 180 —
diarias

Xenofonte Conduce 6
horas 40 1800 0,075 135 5
diarias
Conduce
con 200 0,9 180 —

. negligencia

Axileas Conduce
con 40 200 0,02 4 136
diligencia

Sabemos que la accién de Xenofonte, aunque impone ciertos riesgos a otros, esta permitida.
Es una accién licita, sujeta a responsabilidad objetiva. La accion de Axileas, en cambio, esta
prohibida. Al superar el limite de establecido en la legislacion realiza una accién
negligente. Esto significa que, desde el punto de vista del derecho, Axileas hace algo que
tiene el deber de evitar. Su accién se considera irrazonable y, por ello, justifica una reacciéon
critica y la aplicacion de la coercién estatal a fin de suprimirla. Pese a esta diferencia obvia
en el plano regulatorio, el AED carece de los recursos tedricos para distinguir ambos casos.
Tanto la conducta de Xenofonte como la de Axileas son, en términos econdmicos,
conductas ineficientes que deben ser disuadidas. La correccion e incorrecciéon solo pueden
ser reconstruidas como un modo social de formar juicios de eficiencia generales, basados
en la experiencia de lo que suele resultar maximizador en cada circunstancia. Son, no
obstante, categorias prescindibles. El analisis econémico no logra distinguir la accién
incorrecta de la accién licita riesgosa porque lo tnico relevante son los estados del mundo
que han de lograrse. No existen en este esquema acciones correctas (o incorrectas) con
independencia de sus consecuencias. Ocurre que a veces la manera que tienen los
individuos de alcanzar los estados valiosos es dejando de perseguir la maximizacién
directamente. Cuando ello es necesario, aparece la idea de incorrecciéon, que dirige la
conducta del agente hacia la mejor estrategia maximizadora en el largo plazo.

Como toda postura consecuencialista, el AED no toma en serio las nociones de correcciéon e
incorreccion, y esto se opone frontalmente a una visiéon deontolégica de la moral. De
acuerdo con ella, lo correcto tiene prioridad sobre lo bueno. Sin negar que existan estados
del mundo valiosos, el énfasis estd en que la consecucién de esos estados no puede ser
valiosa con independencia de cudles sean los medios empleados. La naturaleza de los
medios, de alguna manera, determina la naturaleza del fin perseguido. Para un
deontologista, no podemos prescindir de lo correcto e incorrecto al perseguir nuestros
fines, porque estas ideas fundamentan nuestra personalidad moral”.

79 FRIED (1978, pp. 7-9).
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No me interesa tanto la discusiéon moral entre deontologistas y consecuencialistas, sino
reflexionar sobre si una teoria incapaz de explicar la importancia que tienen las ideas de
correccion, incorreccion y riesgo permitido en el razonamiento préctico de los participantes
puede de todas maneras dar cuenta del aspecto regulador de la conducta de las reglas de
responsabilidad. He sugerido que no. Sin embargo, muchas personas creen que la
responsabilidad objetiva en el fondo involucra algtn tipo de incorreccion. Por ello, mostrar
que desde el punto de vista econémico la culpa y la creacién de riesgos elevados son
indistinguibles no resulta concluyente, dado que ambas podrian ser moralmente

indistinguibles, o al menos eso podria alegarse.

Esta posible réplica no me parece convincente. Como he dicho, la responsabilidad objetiva
regula tipicamente acciones que los participantes consideran licitas, y la culpa acciones
indiscutiblemente incorrectas. Pero en lugar de reiterar mis argumentos sobre este punto,
prefiero analizar un ultimo caso para mostrar que el AED prescinde totalmente de las
nociones de correccion e incorreccion y, por esta razon, ofrece una explicacion inadecuada

de la practica de la responsabilidad civil.

El caso que deseo analizar expone cémo los estados sociales tienen primacia sobre las
categorias correcto/incorrecto. Imaginemos que un auditor comete un error grave al
valorar las acciones de una empresa®. Al dia siguiente de su calificacién, se venden 5.000
acciones a un precio de 2 dracmas cada una. Una semana mas tarde, se descubre el error
del auditor y las acciones bajan a 0,5 la unidad. Los compradores han sufrido una pérdida
de 1,5 por accién, es decir, de 7.500. La negligencia del auditor, curiosamente, no caus6 una
pérdida social de 7.500, porque los vendedores se beneficiaron en la misma cantidad en que
se perjudicaron los compradores. A nivel social, no se ha perdido riqueza, sino que solo se
ha trasferido de unos a otros. El tinico argumento econémico para imponer un castigo al
auditor es disuadirlo en el futuro de generar contextos en los cuales el intercambio no
incrementa la riqueza. Dado que la compra y venta de acciones tiene costes de transaccién
y que el intercambio en si mismo no incremento la riqueza social, hay razones de eficiencia

para evitar esos intercambios.

El argumento es implausible y tiene un paralelo en la manera en que el AED interpreta el
derecho de restitucion por pago indebido. Desde una perspectiva econdémica, si este
derecho no existiese, las personas tomarian medidas preventivas excesivas. Como observa
GORDLEY, parece extrafio pensar que si el banco por error deposita 1.000.000 de dracmas a
uno de sus clientes, la tinica razén que tiene el individuo para devolver el dinero es evitar
que haya mas “papeleo”por parte del banco en el futuros!. Ademas, si no hubiese riesgo de
precaucion excesiva o costes de transaccion, no habria razén para reconocer el derecho de
restitucién. Mas bien al contrario. Imaginemos que un Robin Hood de la era informaética
lograra sin costes de transaccion privar a un gran banco de 10.000.000 de dracmas
distribuidos entre 1.000.000 de personas. Supongamos, ademas, que para recuperar las 10

80 He adaptado este ejemplo de SCHAFER y MULLER-LANGER (2009, p. 8).

81 GORDLEY (2002, pp. 5-6).
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dracmas de cada uno de ellos, el banco deberia incurrir en ciertos costes de transaccién, ya
que debe asegurarse de que cada una de las personas haya sido efectivamente aquella a la
que Robin Hood ha beneficiado. Digamos que las investigaciones y los tramites necesarios
para la restitucion cuestan 2 dracmas por cliente. En ese caso, el derecho de restitucién
generard un coste injustificado de 2.000.000. Puesto que la riqueza no se ha perdido sino
que solo ha cambiado de manos, la restitucion es ineficiente.

En todos estos casos, subyace la idea de que el estado social posterior a la restitucion es
indeseable respecto del mundo en que ella no tiene lugar. La nocién de dafio, entonces, es
relativa a la eficiencia. No hay razén para pensar que las pérdidas sufridas por los
compradores de acciones en el ejemplo anterior constituyan un dafio en el sentido relevante.
Por lo tanto, jcomo podria pensarse que el auditor realiza algo incorrecto cuando no toma
las precauciones necesarias para evitarlo? En estos casos, exigirle la adopciéon de medidas
adicionales se justifica solo para evitar los costes de transaccién en que incurriran las partes
mal informadas, pero no para evitar el desplazamiento de riqueza de compradores a
vendedores.

6. Conclusion

El argumento expuesto en este trabajo permite afirmar que el AED enfatiza el aspecto
asignativo de las reglas de la responsabilidad extracontractual a fin de presentar una
explicaciéon funcional de esta rama del derecho positivo. Al concebir estas reglas como
mecanismos de distribucion de costes entre los agentes que intervienen en una interaccién
dafiosa, las teorias econdémicas arrojan luz sobre los beneficios sociales que pueden
obtenerse con los esquemas alternativos de asignaciéon de responsabilidad. Nos muestran
en qué contextos la responsabilidad objetiva ofrece ventajas adicionales respecto de la
antigua regla de la culpa, y cuando podria resultar méas conveniente continuar aplicando
estandares subjetivos. Esta informacion no tiene un valor meramente teérico, sino que es de
gran relevancia practica al momento de gestionar los dafios que nos causamos unos a otros.
En cualquier sociedad es esperable que los legisladores y los jueces tomen en cuenta el
impacto que tendran sus decisiones en el largo plazo sobre la cantidad y la gravedad de los
accidentes.

Por otra parte, he intentado mostrar que el AED no agota el estudio del derecho de dafios,
ya que estd sujeto a limites conceptuales. Los juristas no suelen definir los contenidos
conceptuales con que articulan el razonamiento juridico, y su discurso, en términos de
eficiencia. Los juristas, al interpretar las reglas de responsabilidad, enfatizan su dimension
reguladora de la conducta. Esta perspectiva concibe la responsabilidad civil como un
sistema de responsabilidad personal, de derechos y deberes reciprocos referidos al tipo de
cuidado que debemos a terceros y el derecho que tenemos de no sufrir cierto tipo de dafios.
Por supuesto, estas perspectivas no son excluyentes. Por el contrario, creo que son
complementarias y que no deberia negarse el valor de ninguna de ellas por privilegiar a la
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otra. Una comprensiéon (y, probablemente, también una justificacién) completa de la
responsabilidad civil requiere incorporar ambas visiones.
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