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  INTRODUCCIÓN




  La idea central de este libro es que el derecho privado tiene una dimensión pública innegable. No se trata aquí de argumentar en contra de la distinción público/privado. La distinción, aunque controvertida, puede trazarse. La cuestión es determinar de qué manera vale la pena trazarla. Son conocidas las dificultades que han enfrentado los teóricos al momento de clasificar las distintas ramas del derecho como derecho público o derecho privado. Usual­mente se atiende a dualismos como interés general versus interés individual, carácter colectivo versus particular del objeto de la regulación, orden público versus autonomía de la voluntad, entre otros. El problema es que no todas las áreas del derecho público satisfacen el primer término de estos dualismos, ni todas las áreas del derecho privado se ajustan al segundo. Normalmente, el derecho constitucional, por ejemplo, organiza el sistema de gobierno de una comunidad, con lo cual se ocupa de la ordenación de los asuntos colectivos, pero también protege intereses individuales mediante el derecho al honor, a la privacidad, a la integridad física, a la libre circulación, a trabajar o a adquirir propiedad privada. Dentro del derecho privado, por otra parte, algunas áreas reservan un espacio limitado para la autonomía de la voluntad, como el derecho de familia o, también, el derecho del consumidor.




  Probablemente, las complejidades clasificatorias deriven del hecho de que las áreas del derecho público y del derecho privado solo guardan entre sí un parecido de familia. Si así fuera, es inútil buscar un conjunto de criterios necesarios y suficientes para el adecuado uso de las expresiones “derecho privado” o “derecho público”. De esta manera, el concepto de derecho privado sería como el concepto de juego. Los juegos son de diverso tipo: hay juegos de tablero, de cartas, que requieren destrezas físicas; otros, habilidades puramente intelectuales, que se desarrollan en equipo; otros, individuales, con puntaje, por objetivos, etcétera. No hay una propiedad común presente en todas las actividades que llamamos “juego"; sin embargo, el póquer, el ajedrez, el fútbol, el scrabble, los dados y el solitario son todos juegos. A lo sumo, podemos identificar ciertas semejanzas o parentescos entre ellos1. Lo mismo podría predicarse de todas las áreas del derecho privado. A pesar de todo, al pensar nuestra realidad jurídica tenemos en cuenta estas divisiones y las tomamos en serio... a veces, demasiado en serio. Tal vez le asista razón a Velasco Caballero cuando afirma que la distinción público/privado no es una de opuestos lógicos, sino que lo público y lo privado se manifiestan en las diversas ramas del derecho con grados de iuspublicidad y iusprivacidad2.




  En esta línea, la tarea del teórico del derecho privado es, primero, identificar los rasgos de iusprivacidad y iuspublicidad en cada rama del derecho y, segundo, determinar si existe alguna explicación coherente de estas particulares configuraciones que exhiben nuestros ordenamientos contemporáneos. Así, en los capítulos 4 y 5 identificaré qué aspectos del derecho privado son más bien privados y cuáles pueden ser concebidos como públicos. Luego mostraré que el derecho privado articula coherentemente consideraciones de justicia correctiva y de justicia distributiva. Si mi explicación es convincente, habré mostrado cómo se ajusta el derecho privado al discurso político-moral de las sociedades liberales.




  El argumento del libro se centra principalmente en la responsabilidad civil extracontractual y en el derecho de los contratos. Hay una razón para ello. Creo que en estos dos ámbitos es más prominente que en los demás el carácter privado del derecho privado. La responsabilidad por el incumplimiento contractual parece corporizar una forma de responsabilidad interpersonal muy característica. Si algo hay privado en este mundo, ello son los contratos entre particulares. La fuerza normativa que reconocemos al consentimiento, apoyada en última instancia en la norma que nos obliga a cumplir con la palabra empeñada, es tan básica, tan fundamental, que un mundo sin promesas o contratos hace inconcebible nuestra forma de vida moderna. Las relaciones que creamos y fortalecemos mediante las promesas y los contratos son esencialmente bilaterales. Por lo general, los contratos solo vinculan mutuamente a quienes los celebran, y a nadie más.




  En apariencia con menor intensidad, esta vinculación normativa entre las personas también se aprecia en la responsabilidad extracontractual. Si Axileas daña a Xenofonte, Axileas debe reparar a Xenofonte. Si Xenofonte es dañado por Axileas, Xenofonte tiene la facultad de reclamar un resarcimiento a Axileas. Piénsese qué ocurriría si Xenofonte reclamase a Telémaco el daño que sufrió a manos de Axileas. Digamos que Xenofonte reclama a Telémaco porque este presenció la interacción dañosa o simplemente porque juzga que tiene dinero suficiente como para asumir la compensación sin problemas. Telémaco bien podría responder a Xenofonte “tu daño no es mi problema, no sé si será tuyo o de quien lo causó, pero yo soy completamente ajeno a este infortunado entuerto”. En principio, esta reacción parece adecuada, pues resulta imposible vivir ordenadamente sin distinguir los asuntos colectivos y los asuntos particulares, las relaciones que tenemos como miembros de la comunidad y las relaciones que tenemos al margen de nuestra pertenencia a ella. Los contratos y la responsabilidad extracontractual caen en esta última categoría.




  

  Siendo esto así, un argumento que logre mostrar qué aspectos de la responsabilidad extracontractual y del derecho contractual son públicos, antes que privados, puede aplicarse con relativa facilidad al resto de las áreas del derecho privado. Si logro elaborar un argumento persuasivo para sostener que incluso la responsabilidad derivada de las interacciones personales tiene un aspecto público, entonces, queda allanado el terreno para defender la misma tesis en el derecho de familia, el derecho de sucesiones, los derechos reales, el derecho societario, etcétera. En otras palabras, al centrarme en la parte del derecho privado más hostil a los argumentos que pretendo esgrimir, espero que un eventual éxito explicativo aquí sea extensible sin mayores dificultades a todo lo que denominamos “derecho privado”.




  La visión del derecho privado que expongo es evidentemente mixta o plural. Entiende que en el derecho privado hay elementos privados y también públicos, combinados de una manera particular. Por esta razón, una buena estrategia es exponer inicialmente distintas teorías que representen extremos antagónicos, igualmente equivocados desde la perspectiva que defiendo. En los capítulos 1 y 2 expongo dos teorías que interpretan el derecho de daños como una respuesta ante un problema social o colectivo. En el capítulo 3 analizo el derecho de daños como una cuestión puramente privada, dominada por la justicia correctiva. Los defectos de estas teorías son exactamente opuestos. Obviamente, quien defiende una teoría plural o mixta cree que las visiones exelusivamente agregativas del derecho privado son incapaces de captar su aspecto privado, mientras que las visiones que solo se centran en su faz privada dejan escapar sus aspectos públicos. El estudio de ambos extremos permite apreciar las carencias de estas posiciones y por qué la mejor explicación requiere adoptar una teoría intermedia: no todo es privado en el derecho privado ni, mucho menos, todo es público.




  Concretamente, el capítulo 1 aborda las explicaciones económicas del derecho de daños. Intento mostrar allí que las reglas y doctrinas más importantes de la responsabilidad civil cumplen varias funciones económicas. La regla de la culpa, la responsabilidad objetiva, las excepciones de culpa de la víctima y los distintos estándares de diligencia, entre otras cosas, brindan los incentivos adecuados a los agentes racionales para que adopten precauciones o regulen la frecuencia de las actividades dañosas, cuando ello sea necesario para reducir hasta un punto razonable el coste de los accidentes. Todas las reglas, en el fondo, son la aplicación de un simple balance entre costes y beneficios que lleva al mejor resultado social en distintos contextos marcados por la ausencia de información, la opacidad de las conductas, la ausencia de seguros, entre otros supuestos. Dicho esto, se argumenta que las funciones económicas que la responsabilidad civil pueda cumplir no dan sentido al pensamiento jurídico y su discurso. Para decirlo brevemente, los juicios de responsabilidad no pueden ser reinterpretados como juicios de eficiencia sin generar una profunda distorsión en la manera en que concebimos la práctica de la reparación de daños. El problema fundamental radica en que el análisis económico es una visión agregativa, que trata los perjuicios que nos causamos unos a otros como un problema eminentemente social que, por tanto, requiere una respuesta también social. La respuesta, además, es que la gestión de los accidentes debe estar guiada por políticas de eficiencia: los daños deben ser compensados solo en cuanto la obligación de indemnizar y el derecho a recibir un resarcimiento sirvan como incentivos a futuro para la conducta maximizadora. No hay daños injustos que deban ser indemnizados, sino daños ineficientes que deben ser disuadidos. El análisis económico, podrá verse, fracasa por dos razones: en primer lugar, los daños que nos causamos unos a otros no son exclusivamente un problema social. En segundo lugar, el discurso de la justicia o injusticia (o la corrección o incorrección de las acciones) no puede ser remplazado sin pérdida de significado por el discurso de la eficiencia e ineficiencia.




  El capítulo 2 abandona las visiones económicas y comienza a explorar las teorías de la justicia correctiva. Como se verá, la intuición de que la justicia correctiva puede explicar el derecho privado no es de mucha ayuda hasta tanto se defina en qué consiste esta clase de justicia. Las teorías filosóficas en este punto han sido un tanto anárquicas. Los autores han formulado varias concepciones del principio y se han embarcado en la tarea explicativa sin contar con un criterio común para dirimir los desacuerdos entre sus propuestas. Naturalmente, el propio objeto de estudio pone un límite a qué reconstrucciones son admisibles. En este sentido, no ha sido la tradición aristotélica la encargada de desacreditar ciertas visiones de la justicia correctiva, sino que ellas han caído por su propia incapacidad para explicar los rasgos centrales de la práctica.




  Así las cosas, en este capítulo he considerado importante abordar tres concepciones de la justicia correctiva. La primera es la concepción anuladora, defendida por Jules Coleman durante varios años. Este principio ordena eliminar o suprimir las pérdidas y ganancias injustas. Los defectos de esta concepción ahora son obvios, pero, al repasar en detalle las críticas que se le han dirigido, el lector interiorizará los defectos que toda teoría del derecho privado debe evitar. Básicamente, la concepción anuladora también se ocupa de las interacciones dañosas como si fuesen un problema social, agregativo. A diferencia del análisis económico del derecho, el concepto clave no es la ineficiencia, sino la injusticia. Pero esta enmienda solo nos deja a mitad de camino, pues esta versión de la justicia correctiva aún no puede dar cuenta del derecho de daños qua derecho privado. Ello es así dado que trata los juicios de responsabilidad como si fuesen un mecanismo, orientado por la justicia distributiva y otros principios como la eficiencia económica, para asignar los costes de los accidentes. Y de esta manera es incapaz de explicar por qué el agente dañador, y solamente él, tiene razones para compensar a la víctima. Los mecanismos instrumentados para satisfacer necesidades sociales no reflejan las razones especiales de ningún agente en concreto, sino razones generales cuya conformidad incumbe a todo el colectivo relevante.




  A la vista de las objeciones recibidas, Coleman arribó a la concepción mixta de la justicia correctiva. Esta teoría fusiona algunos elementos de la concepción anuladora con otros de lo que se conoce como la concepción relacional. En opinión de Coleman, la concepción relacional exige al agente dañador rectificar el injusto, y ello implica dejar el mundo como hubiese estado de no haber tenido lugar la interacción. De ahí que el injusto genere la obligación de reparar los daños causados. No obstante, Coleman cree que esta postura enfrenta problemas insalvables cuando una interacción injusta produce globalmente beneficios para la víctima. Así, cuando alguien, dañando a la víctima, por ejemplo, impide que vaya a su trabajo el día en que un feroz incendio consume el edificio en el cual debía estar, sin que haya supervivientes, la rectificación del injusto no puede requerir eliminar todas las consecuencias de la injustica, sino solo las consecuencias injustas. Por ello, una concepción plausible de la justicia correctiva debe incorporar dos elementos: la responsabilidad interpersonal y las pérdidas injustas. Este énfasis en las pérdidas injustas tiene su raíz en la concepción anuladora. En cambio, la idea según la cual la justicia correctiva supone rectificar un injusto entre dos personas, de modo que ofrece razones específicas para un agente, pertenece a la concepción relacional. La síntesis de ambos elementos da forma a la concepción mixta, según la cual la justicia correctiva impone el deber de compensar las pérdidas injustas a quienes son moralmente responsables por ellas.




  La concepción mixta, sostendré, admite una lectura según la cual es trivial. De acuerdo con otra lectura, adolece de los mismos defectos que la concepción anuladora. En conjunto, los capítulos 1 y 2 muestran por qué el enfoque únicamente público del derecho privado es insatisfactorio. En contraste, el capítulo 3 analiza una versión más fuerte de la concepción relacional, defendida por Ernest Weinrib. Conforme con esta reconstrucción, más apegada a la tradición aristotélica, el derecho privado es puramente privado y excluye toda consideración de política pública. El argumento de Weinrib es complejo y vale la pena estudiarlo con algún detalle. El punto central es que las relaciones de derecho privado son personales y el patrón de justificación de la responsabilidad impuesta por la justicia correctiva es inconsistente con el patrón de justificación de la justicia distributiva. Por un lado, está el ámbito de lo público, dominado por la política y la justicia distributiva y, por otro, el ámbito de lo privado dominado por la justicia correctiva. Las consideraciones políticas son irrelevantes para la rectificación de las interacciones injustas. Lo único que cuenta es lo que hizo el demandado y lo que el demandante sufrió. Esta aproximación ofrece una perspectiva profunda y esclarecedora en muchos sentidos; no obstante, es completamente ciega al aspecto distributivo del derecho privado. Por esta razón, argumentaré que las teorías de la justicia correctiva fracasan en sus propios términos. El mayor problema es que no logran explicar la estructura completa de derechos y deberes de la responsabilidad extracontractual.




  Con distintas variantes, las teorías de la justicia correctiva asumen que las partes tienen ciertos derechos y deberes correlativos que, cuando son respectivamente vulnerados e infringidos, activan un par de derechos y deberes (secundarios) de compensación. El vínculo normativo entre los derechos y deberes de primer orden y los de segundo orden está dado por la llamada tesis de la continuidad. Son varios los autores que han defendido esta tesis. Neil MacCormick, Ernest Weinrib y John Gardner, por ejemplo, han argumentado a su favor, cada uno con sus matices. En la versión de MacCormick y Weinrib, la idea es que los derechos de propiedad o la integridad física incluyen necesariamente una pretensión compensatoria que se activa luego de la interacción injusta. De lo contrario, ¿qué sentido tendría afirmar que la víctima tenía un derecho si ante su afectación carece de una pretensión legítima para reivindicar la restitución de aquello de lo que fue injustamente despojada?




  Gardner, por su parte, afirma que las razones que justifican el deber de primer orden de no dañar a la víctima en su propiedad o integridad física justifican después de causado el daño un deber de compensar. Las mismas razones que antes exigían no dañar subsisten luego del daño y ahora exigen indemnizar. De ahí que hay, en la primera versión, una continuidad entre el derecho primario y el remedio jurídico ante su vulneración y, en la segunda versión, una continuidad en las razones subyacentes que en distintos momentos exigen conductas diferentes por parte del agente. Como intentaré mostrar, ninguna de estas teorías es perfectamente sólida. Argumentaré en contra de la tesis de la continuidad en todas sus variantes, con lo cual espero dejar expuesta la necesidad que tienen las teorías de la justicia correctiva de complementar su explicación apelando a la justicia distributiva.




  Por último, en los capítulos 4 y 5, señalaré los aspectos distributivos del derecho de daños y del derecho contractual, respectivamente, y los distinguiré de los correctivos. Por supuesto, la rectificación de las interacciones injustas es una cuestión de justicia correctiva; pero la definición de qué interacciones son injustas es una cuestión inevitablemente distributiva. La razón es sencilla: afirmar que una cierta interacción entre Axileas y Xenofonte es injusta supone establecer ex ante una determinada distribución de libertad de acción para Axileas y de seguridad o indemnidad para Xenofonte, y viceversa. Un ser autónomo debe poder actuar libremente, al menos en alguna medida, y verse libre de las interferencias de terceros, también en alguna medida. Así, todos tenemos derecho a un esquema equitativo de libertad y seguridad en cuyo marco podemos perseguir autónomamente nuestro plan de vida. Estos bienes, la libertad y la seguridad, están claramente en tensión. Pues permitir el máximo de libertad de acción supone aniquilar toda seguridad personal, y procurar el máximo de seguridad personal supone aniquilar toda libertad de acción. Las instituciones deben lograr un equilibrio razonable entre estos dos bienes, y las decisiones que se tomen al respecto no pueden dejar de estar guiadas por la justicia distributiva, ya que determinan indefectiblemente una parte importante de los recursos con que contarán los individuos para llevar a cabo su proyecto de vida. En este sentido, una manera natural de criticar un sistema de responsabilidad civil es aludiendo a la repartición injusta de los riesgos y beneficios de la acción, es decir, a la repartición injusta de la libertad de acción y la seguridad personal entre las partes de la interacción.




  Pese a ello, no todo en el derecho privado es justicia distributiva. La rectificación concreta de una injusticia parece estar ordenada por la justicia correctiva. El argumento enfrenta aquí algunas dificultades que espero haber solucionado plausiblemente. En particular, podría señalarse que una vez que se introduce una lectura distributiva del derecho privado no hay forma de detener las aspiraciones imperialistas de la justicia distributiva. El peligro es que la justicia correctiva se difumine en las operaciones exigidas por la justicia distributiva. Esto implicaría que rectificamos las interacciones injustas solo en la medida en que ello preserva una distribución dada entre las partes del litigio. El argumento que he articulado para evitar esta conclusión tiene dos pasos. El primero consiste en mostrar que el modo de rectificación relacional –conforme con el cual el agente dañador, y solo él, tiene el deber de indemnizar a la víctima– no puede ser justificado por razones distributivas únicamente. A la justicia distributiva interesa que alguien compense, no que lo haga un agente en concreto. Por tanto, la justicia correctiva nunca podría ser vista como un componente de la justicia distributiva. El remedio bilateral de la justicia correctiva exigirá siempre un argumento adicional. El segundo paso es argumentar que la justicia correctiva tiene un valor intrínseco y, por ello, el Estado está obligado a reconocer la fuerza normativa de la justicia entre particulares. El Estado aprovecha las rectificaciones de la justicia correctiva para cumplir con sus obligaciones distributivas. De esta forma, se concibe el derecho de daños como un ejercicio de economía institucional, puesto que una misma institución es puesta al servicio de dos principios de justicia que el Estado liberal no puede ignorar.




  Hay un aspecto importante en el cual El derecho privado como cuestión pública difiere de mis trabajos anteriores. Hasta ahora, siempre me había interesado mucho más la comprensión del derecho privado que su justificación3. Tanto es así que en los artículos y libros que he escrito en el pasado predominan los argumentos conceptuales. He defendido que la justicia correctiva ocupa un lugar en toda explicación del derecho de daños, pero me he mantenido agnóstico sobre la justicia de la justicia correctiva. Más bien, me he limitado a sostener que la versión del principio que he articulado da sentido al discurso liberal relativo a la responsabilidad interpersonal. También he dicho que la justicia correctiva y la justicia distributiva, articuladas de una cierta forma, constituyen una concepción global de la justicia liberal. Aquí, en cambio, he argumentado normativamente a favor del valor moral de la justicia correctiva. He ubicado su valor intrínseco en el valor de las relaciones interpersonales y la necesidad de mostrar deferencia y respeto por el otro, según el caso, cumpliendo la palabra empeñada o reparando los daños que causamos.




  Asimismo, El derecho privado como cuestión pública argumenta a favor de las consideraciones distributivas igualitarias. En el capítulo 4 dedico un buen espacio a analizar distintos casos jurisprudenciales en los cuales las decisiones referidas a la obligación de indemnizar tienen efectos regresivos, es decir, efectos negativos sobre las personas menos privilegiadas en la sociedad. Estos efectos a veces derivan de las decisiones mismas, y otras veces del discurso con que se fundamentan. Propongo también cómo debería abordarse este tipo de casos en un sistema sensible a las consideraciones de igualdad. El desarrollo aquí no pretende exhaustividad, ni mucho menos. Solamente delimita un marco de análisis que puede ser aprovechado como aproximación general para las decisiones jurídicas en cualquier área de un derecho privado igualitario.






  En cuanto a este último aspecto de la propuesta, su éxito no depende de que mis ideas sean aceptadas. Basta con que sean discutidas. Pues el mero hecho de la discusión mostrará que el dogma del derecho privado, como algo aislado de las consideraciones de política pública, ha sido definitivamente abandonado por los juristas y teóricos del derecho. Si así fuera, aun estando equivocado, el esfuerzo habrá valido la pena.





  Notas


    1Véase WITTGENSTEIN, 1953: § 66 (p. 87 y ss.)


  2Véase la exposición de VELASCO CABALLERO, 2014: 21 y ss.


 3Véase en especial PAPAYANNIS, 2014a.




  CAPÍTULO 1




  ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO DE DAÑOS. APROXIMACIÓN FUNCIONAL Y CONCEPTUAL




  La literatura ha producido una buena cantidad de estudios que, pese a sostener tesis de diversa índole, pueden ser calificados como “económicos”. En particular me interesa mencionar cuatro tesis genéricas: 1) el derecho de daños es de hecho eficiente, por cuanto minimiza el coste de los accidentes; 2) en ciertas condiciones, el derecho de daños puede contribuir a reducir el coste de los accidentes, pues sus reglas ofrecen a los agentes incentivos para la conducta eficiente; 3) la eficiencia es el principio que explica la estructura normativa del derecho de daños, de modo que comprender el patrón de razonamiento con el cual se llega a un juicio de responsabilidad requiere necesariamente apelar a la eficiencia; y 4) el derecho de daños debe ser eficiente.




  La tesis 1 es claramente descriptiva, mientras que la 4 es normativa. El estatus epistemológico de las tesis 2 y 3 es un poco más difícil de aprehender. Sin duda, ninguna de estas tesis es normativa. Sin embargo, no sería del todo apropiado llamarlas “descriptivas”. Son, para decirlo de alguna manera, tesis analíticas, pero de una clase muy distinta. Veamos rápidamente las cuatro por separado.




  La tesis según la cual el derecho de daños es de hecho eficiente realiza una afirmación sobre el mundo que puede ser comprobada empíricamente. Será verdadera si el derecho de daños logra realmente minimizar el coste de los accidentes. En principio, se trata de una tesis de carácter local, pues no puede predicarse sin información relativa a los costes de los accidentes en una jurisdicción en concreto. Por tanto, es esperable que una tesis como esta sea defendida solo en referencia a un sistema jurídico, como el colombiano, el español, el estadounidense, el italiano o el esloveno, pero no en general, a menos que se esté dispuesto a afirmar que en todos los sistemas jurídicos del mundo el derecho de daños minimiza el coste de los accidentes. En cualquier caso, este tipo de tesis no es sostenida por los buenos cultores de una perspectiva económica. Sin necesidad de realizar ningún estudio empírico, esta tesis resulta muy dudosa para cualquier persona que cuente con un mínimo conocimiento de la práctica del derecho de daños. Además, las consideraciones relativas a la tesis 2, que ocuparán una parte importante de este capítulo, brindan un sustento teórico al rechazo de la tesis 1.




  La tesis 2, por su parte, prescinde de elementos empíricos. Para defender la tesis 2 es necesario elaborar un modelo económico que defina las condiciones en las cuales ciertas reglas del derecho de daños (bien explicitadas) son capaces de reducir el coste de los accidentes. En este sentido, la tesis tiene una naturaleza analítica1. Pero ello no significa que los modelos prescindan totalmente de la realidad, puesto que parte de la utilidad de un modelo es que sirva para estudiar el fenómeno para el cual se lo diseña. Así, un modelo que incluya presupuestos demasiado poco realistas será de escaso interés para el teórico que busca enriquecer su aproximación al derecho de daños con una perspectiva económica. Por el contrario, un modelo bien construido, que alcance cierto umbral de plausibilidad2, es sumamente interesante y útil. Piénsese que si el modelo “describe” correctamente el comportamiento de los agentes racionales en el contexto dado por las reglas de responsabilidad –es decir, si puede predecir en alguna medida cómo se comportarán o explicar el comportamiento pasado–, no solo fortalece nuestra comprensión del derecho de daños, sino que ofrece información valiosa sobre cómo mejorarlo. Por supuesto, la tesis 2 permite luego realizar estudios empíricos para intentar determinar en qué medida las reglas de un sistema jurídico se orientan hacia la eficiencia. Esta es, en mi opinión, la forma más adecuada de interpretar el ya clásico estudio de Richard Posner sobre la negligencia3, que a su vez inspiró la explicación del common law defendida años más tarde por Landes y Posner en The Economic Structure of Tort Law. Comienzan el capítulo 1 con la siguiente declaración:




  Este libro explora la hipótesis según la cual el derecho de daños en el common law puede ser mejor explicado como si los jueces que crearon el derecho mediante las decisiones que operan como precedentes para los casos futuros hubiesen estado intentando promover la asignación eficiente de los recursos4.





  Los modelos de Landes y Posner en ningún momento se comprometen con la eficiencia del common law. Más bien, afirman que las reglas del common law parecieran estar diseñadas para que las decisiones de agentes racionales sobre qué actividades realizar, con qué frecuencia y nivel de precaución, lleven a una asignación de recursos socialmente óptima. Esto no implica que estas reglas logren de hecho una asignación eficiente, sino que, en ciertas condiciones bien definidas, serían capaces de lograrla. Es indudable que los estudios empíricos pueden cumplir un rol aquí. Pueden servir para confirmar la capacidad predictiva del modelo. Pero la corrección de los modelos no depende de su ajuste con los estudios empíricos (aunque sí su utilidad).




  La tesis 3 también es analítica, pero se trata de una tesis muy diferente de la anterior. Es lo que podría llamarse una reconstrucción racional de la práctica. Se parte de los conceptos centrales que articulan la responsabilidad civil –como la causalidad, la culpa, el riesgo, el daño, los deberes de diligencia, entre otros– y se intenta explicar su contenido y relaciones mutuas haciendo referencia al principio de eficiencia. Una explicación exitosa, entonces, mostraría que detrás del discurso jurídico en torno a la responsabilidad por daños opera siempre un balance entre el coste de tomar precauciones y el beneficio dado por la evitación de daños. Si la tesis de la eficiencia es correcta en el plano conceptual, como afirma la tesis 3, todo juicio de responsabilidad, y el discurso jurídico con el cual se lo formula, puede ser esclarecido (o reconstruido sin pérdida de significado) en términos de un discurso más sencillo basado en la noción de eficiencia. Algunos daños son ineficientes (a veces en el corto plazo y otras veces en el largo plazo) y, por ello, son disuadidos mediante la imposición de la obligación de indemnizar. Los daños eficientes, en cambio, quedan fuera del ámbito de la responsabilidad. El sentido de la responsabilidad es asignar las pérdidas derivadas de los accidentes de manera tal que los individuos tengan incentivos para tomar precauciones, cuando están justificadas por sus costes, reducir la frecuencia de ciertas actividades o directamente abandonarlas.




  A diferencia de la tesis 2, un análisis conceptual exitoso debe representar adecuadamente el punto de vista de los participantes de la práctica del derecho de daños5. Debe ofrecer una imagen de la responsabilidad civil que, tal vez luego de alguna reflexión, sería de todos modos reconocida por cualquier persona informada en el tema (jueces, abogados, profesores de derecho, etcétera) como la misma práctica que conoce. En otras palabras, el análisis ofrecido no debe distorsionar el razonamiento jurídico en torno a la responsabilidad de forma tal que resultase tan poco familiar o lejano que los participantes se viesen inclinados a rechazarlo como un análisis de su práctica.




  Un ejemplo servirá para aclarar el punto. Pensemos en un científico social que ofrece una explicación de la práctica religiosa de una determinada sociedad en los siguientes términos: la práctica religiosa tiene la función de mejorar el entramado social de la comunidad. La sistematicidad con la cual los feligreses se reúnen una vez por semana en el templo religioso fortalece sus lazos de amistad, fomenta la realización de negocios y, por lo tanto, el progreso económico del conjunto; a su vez, el rito compartido produce un conjunto de reglas sociales que favorecen el control social, etcétera. Sin importar cuán acertada sea esta descripción de los efectos positivos de la religión sobre la cohesión y el control social, difícilmente sería aceptada por los participantes de la práctica religiosa como un análisis de la práctica que llevan adelante; al menos no sería aceptada como un análisis del punto de vista religioso. En ella no figura ninguna referencia a su dios, a su fe, a la experiencia compartida, ni a ningún concepto de los que dan sentido a practicar una religión. Incluso más, esta explicación parece distorsionar completamente la naturaleza de la práctica religiosa tal como sus participantes la interpretan.




  De igual manera, la tesis 3, para ser plausible, debe superar el test de la inteligibilidad: debe hacer comprensible el modo de pensar y razonar de los participantes de la práctica jurídica6. La eficiencia, para ser una buena explicación de los juicios de responsabilidad, debe iluminar la práctica haciendo explícito algo que ya estaba en la práctica de manera no obvia, pero debe ofrecer como resultado una imagen que guarde una continuidad entre el objeto analizado y el discurso con el cual se lo analiza. Brevemente, la explicación conceptual no debe “desnaturalizar” la perspectiva de los participantes. Como se verá más adelante, la tesis 3 es blanco de una serie de objeciones, en mi opinión concluyentes, que van en esta dirección. La eficiencia es incapaz de dar sentido al patrón de razonamiento con que se fundamentan los juicios de responsabilidad. Sin embargo, esto no afecta en absoluto a la tesis 2.




  Por último, la tesis 4 es normativa. No pretende describir el derecho de daños tal como es, sino argumentar cómo debe ser. Un derecho de daños eficiente es aquel que genera los incentivos correctos tanto a los agentes dañadores como a las víctimas para que adopten las medidas necesarias a fin de que la suma de los costes derivados de los accidentes y de las precauciones que se toman para evitarlos sea lo más baja posible. La plausibilidad de la minimización del coste de los accidentes depende de una tesis más general según la cual la maximización de la riqueza social es un imperativo moral7. Si el derecho debe diseñarse con miras a incrementar hasta donde sea posible la riqueza social, entonces, el derecho de daños contribuye a ese fin minimizando las pérdidas que se producen como consecuencia de las interacciones dañosas que tienen lugar en toda sociedad moderna. El mayor desafío que enfrenta esta tesis es justificar por qué la riqueza es valiosa con independencia de las consideraciones distributivas8.




  En lo que queda del capítulo expondré la tesis 2 intentando mostrar que la perspectiva económica tiene mucho que aportar a nuestro conocimiento del derecho de daños. Luego argumentaré contra la tesis 3. Señalaré cuáles son los problemas conceptuales más importantes que una visión económica es incapaz de superar. Dejaré de lado completamente la tesis 1 porque carece de interés teórico; y en cuanto a la tesis 4, aunque no la discutiré directamente en profundidad, en el apartado 7 del cuarto capítulo el lector encontrará razones para rechazarla.




  1. EL ANÁLISIS FUNCIONAL DEL ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO




  En el apartado anterior expliqué que la hipótesis de la eficiencia del derecho de daños, entendida estrictamente como una tesis empírica, no es plausible. Una hipótesis más prometedora es que la responsabilidad civil puede contribuir a mantener en un nivel razonable la cantidad y la gravedad de los daños que se producen en una sociedad y el coste de las precauciones que se emplean para evitar accidentes. Dados los incentivos que las reglas de responsabilidad brindan a los potenciales agentes dañadores y a las potenciales víctimas, es esperable que su comportamiento no sea terriblemente ineficiente. Pero de allí no puede inferirse que las partes se comportarán de manera óptima9.




  En primer lugar, las propias reglas no imponen estándares maximizadores. La concepción económica de la culpa, como la omisión de aquellas diligencias cuyo coste sea menor que el valor esperado del daño, aunque no es totalmente ajena al discurso jurídico, en ninguna jurisdicción que conozca está plenamente vigente. En segundo lugar, aun cuando los están­dares de comportamiento estuviesen orientados a ofrecer incentivos para la conducta eficiente, se ha demostrado analíticamente que ningún conjunto de reglas es capaz de incentivar simultáneamente a los potenciales agentes dañadores y a las potenciales víctimas. En tercer lugar, más allá del propio contenido de las reglas de responsabilidad, las partes toman sus decisiones sobre diligencia e imposición de riesgos a terceros en un contexto de altos costes de transacción. Existen defectos informativos –y, por ende, errores de cálculo– y conductas inobservables –y, por consiguiente, incentivos para ahorrar los costes de la diligencia–. Además, deben considerarse los efectos distorsivos producidos por la complejidad de las normas jurídicas –que dificultan su conocimiento y utilización por los agentes–, los procedimientos judiciales mal diseñados –que imponen barreras a la obtención de una indemnización– y ciertos condicionamientos sociales, como la ignorancia de los propios derechos y las dificultades para conseguir un asesoramiento adecuado o la falta de financiamiento para llevar adelante un litigio por la pérdida sufrida. Todos estos factores atentan contra la eficacia (y, en última instancia, contra la eficiencia) de las reglas de responsabilidad, incluso de las mejor pensadas para lograr un resultado económicamente óptimo. Pese a todo, insisto, parece difícil negar que los sistemas de responsabilidad extracontractual disuaden en alguna medida los riesgos irrazonables y procuran en algún grado la compensación de ciertos daños sufridos por una parte de las víctimas. Evidentemente, solo una sociedad suicida prescindiría de una regulación que produzca estos efectos o similares.




  La responsabilidad extracontractual tiene la disposición a cumplir, entonces, algunas funciones económicas. ¿Puede mejorarse el sistema de responsabilidad civil con el objetivo de maximizar la riqueza social? Por supuesto. Y, para ello, entre otras cosas, la dogmática civil debería ser más sensible al discurso económico. Debería abandonar algunas de las ideas nucleares que hoy organizan la responsabilidad extracontractual y adoptar una visión más simple del problema: los juicios de responsabilidad deberían fundarse exclusivamente en el análisis coste/beneficio10. Las visiones inspiradas en la justicia correctiva11, en la rectificación del injusto causado en la interacción privada, que tienen un carácter puramente retrospectivo, deben dar paso a los enfoques económicos, de naturaleza prospectiva12. Lo importante no es lo que ocurrió, quién causó un daño a quién, sino los incentivos que los agentes recibirán en el futuro una vez que la responsabilidad sea asignada a una parte o a la contraria. Un acercamiento mayor al ideal de la eficiencia es sin duda posible. Ahora bien, ¿es también deseable? En mi opinión, un derecho de daños animado por la eficiencia cumpliría un conjunto de funciones económicas, pero produciría a la vez una serie de disfunciones sociales, principalmente relacionadas con un agravamiento de la situación de quienes están peor situados en la comunidad (véase el capítulo 4). Un sistema jurídico deseable no debería ser regresivo, en el sentido de perjudicar en mayor medida a quienes tienen menos recursos para desarrollar su plan de vida.




  2. LA MINIMIZACIÓN DEL COSTE DE LOS ACCIDENTES




  Si quisiésemos reducir hasta un punto óptimo la cantidad y la gravedad de los accidentes y los costes de evitarlos, deberíamos contar con reglas que incentiven a las partes a invertir en precauciones hasta el punto en que adoptar una diligencia mayor resulte más costoso que beneficioso. Después de ese punto, lo que se ahorra en accidentes es menor que lo que se gasta al intentar prevenirlos. Por tanto, diremos que toda medida que tiene un coste mayor que el daño que evita es ineficiente y el agente dañador no debería tomarla. Esta sencilla regla económica fue sintetizada por el juez Learned Hand en el famoso caso United States v. Carroll Towing Co.13, al definir la culpa como una función de tres variables: 1) la probabilidad de que ocurra el accidente; 2) la gravedad del daño, si el accidente tiene lugar; y 3) el coste de las precauciones necesarias para evitarlo. Cuando el agente omite las precauciones siendo que su coste es inferior al valor esperado del daño que se evitaría, entonces, sencillamente debe decirse que es culpable.




  Imaginemos que Axileas realiza una actividad que impone riesgos a Xenofonte de sufrir un daño de 100 dracmas. Supongamos que la probabilidad de que ocurra el accidente es de 0,2 y puede ser reducida a 0,07, si Axileas invierte 5 dracmas en precauciones. Si no realiza la inversión, el daño esperado será de 20; en cambio, luego de adoptar medidas adicionales, el daño esperado será de 7. ¿Tiene sentido económico que Axileas adopte esas medidas? Obviamente, la respuesta es afirmativa, puesto que Axileas tiene en su poder reducir el daño en 13 dracmas a un coste de 5. Si no adopta medidas el coste social será de 20, mientras que si toma las medidas el coste social será de 12 (7 de daño esperado y 5 de precauciones).




  La clave para determinar cuándo un agente es diligente está en comparar los costes de evitar el daño con el valor esperado de los daños que se evitan14. Así, en el ejemplo que estamos viendo, no sería eficiente considerar que Axileas es negligente si el coste de las medidas fuese superior a 13. Si para reducir el riesgo de 0,2 a 0,07 Axileas tuviese que invertir 15 en precauciones, sería socialmente conveniente que esas precauciones no fuesen tomadas, puesto que el coste social aumentaría de 20 a 22 (7 de daño esperado, más 15 de precauciones). Para nuestros fines, lo interesante es que la regla de la culpa ofrece los incentivos correctos para que los agentes adopten precauciones óptimas15. Nótese que Axileas preferirá invertir 5 en precauciones en lugar de ser considerado culpable y tener que asumir una indemnización esperada de 20 (el valor esperado del daño cuando no es diligente)16. Desde el punto de vista económico, la regla de culpa ofrece una “guía de conducta” deseable.




  Este mismo criterio debería seguirse para evaluar la culpa de la víctima. Supongamos que luego de adoptar precauciones por 5 dracmas, el agente dañador puede continuar reduciendo aún más los riesgos, pero que también la víctima puede poner algo de su parte para disminuir las probabilidades de ocurrencia. Digamos que el riesgo puede ser reducido a 0,03 a un coste adicional de 2 dracmas para el agente dañador o, alternativamente, a un coste de 1 dracma para la víctima. ¿Qué debería hacer el derecho aquí? Sin una regla de culpa de la víctima, el agente adoptará las precauciones adicionales, puesto que preferirá incurrir en todas las medidas a un coste de 7 en lugar de soportar la indemnización esperada de 20. Pero lo eficiente sería que el agente adopte medidas solamente por 5 dracmas y la víctima tome precauciones por 1. La manera de incentivar a la víctima para que tome esas medidas es con una regla que la haga responsable de (es decir, que le niegue el derecho a ser indemnizada por) su propio daño siempre que haya podido evitarlo de manera más económica que la contraparte. La excepción de culpa de la víctima cumple esta función17.






  Ciertamente, el principio económico expresado en la fórmula de Hand no se limita a definir la culpa. Para muchos autores, la fórmula es capaz de explicar las doctrinas más relevantes del derecho de daños. En el fondo, lo único que se requiere para minimizar el coste de los accidentes y, por reflejo, contribuir a la maximización de la riqueza social son juicios de responsabilidad fundados exclusivamente en un análisis coste/beneficio18. Incluso la regla de responsabilidad objetiva, que en apariencia impone responsabilidad con independencia de que el agente haya cumplido con el estándar de diligencia, responde a la misma lógica económica contenida en la fórmula.




  Entre otros, Shavell ha señalado que la responsabilidad objetiva, a diferencia de la culpa, brinda los incentivos necesarios para que los agentes dañadores regulen su nivel de actividad, cuando la eficiencia así lo requiere. La cantidad y la gravedad de los accidentes no dependen únicamente de que el agente se comporte observando la debida diligencia, sino también del nivel de actividad que desarrolle. Un automovilista que conduce con negligencia incrementa sustancialmente los riesgos de que se produzcan daños. Lo mismo ocurre cuando, aun obrando con diligencia, aumenta la cantidad de horas que conduce a la semana. Bajo el imperio de la responsabilidad por culpa, el agente dañador que desee evitar la obligación de reparar solamente debe preocuparse por satisfacer el estándar de diligencia que aplican los tribunales. El resto de los daños que cause quedarán en cabeza de la víctima. Por esa razón, tomará la decisión de elevar su nivel de actividad, o de no hacerlo, sin considerar los daños que causa a terceros. En su cálculo figurarán únicamente los beneficios que obtiene y los costes en los que incurre por conducir más horas. Dicho de otro modo, la regla de la culpa genera una divergencia entre los costes privados (los que asumen los agentes para desarrollar su actividad) y los costes sociales (los costes de realizar la actividad, más los daños que se causan a terceros). Esto significa que si conducir una hora más por día le reporta un beneficio adicional, el agente tomará la decisión de hacerlo, aunque el daño marginal que genera a terceros sea muy superior a las ganancias marginales que percibe. De esta manera, el nivel de actividad será ineficiente.
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