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SOBRE LOS DILEMAS ECONOMICOS Y ETICOS
DE UN SISTEMA DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Carlos Pefia Gonzalez

En las palabras que siguen, me propongo elucidar algunos de los
dilemas econémicos y morales que, de modo inevitable, subyacen a un
sistema de responsabilidad por dafios. En el curso de lo que diré, espero
poner de manifiesto cémo la teorfa del bienestar y la teorfa de la eleccidn
social, asf como algunas de las principales teorfas éticas contemporaneas,
obligan a considerar que los sistemas de responsabilidad, causalidad, cul-
pa, adquieren otra denotacién o pierden sentido. Lo que deseo sugerir es
que el andlisis econémico del derecho y algunos aportes de la teorfa éti-
ca, ayudan, en su conjunto, a configurar una dogmaética civil orientada
por las consecuencias y por los principios y no, simplemente, como adn
suele ocurrir, por los conceptos. El itinerario de mi exposicién serd el
que sigue. En primer lugar, voy a enunciar algunas de las principales ca-
racteristicas que reviste el andlisis econémico del derecho y, al mismo
tiempo, voy a seflalar algunos de los problemas éticos que ese tipo de
andlisis plantea.

En esta parte de mi exposicién, me serviré de la obra de Coase,
Posner y, en menor medida, de lo dicho por Douglas North y por Sen.
Como es obvio, mis principales referencias juridicas irdn dirigidas a los
sistemas de responsabilidad. Luego de ello, y esta vez en segundo lugar,
voy a encarar los sistemas de responsabilidad a la luz de los conceptos
vertidos en la primera parte, deteniéndome en particular en los sistemas
de responsabilidad por culpa y en los fenémenos que no pueden ser cu-
biertos por ese sistema de reglas.

Finalmente intentaré enunciar algunas conclusiones relativas a la
funcién que cabe adscribir a un sistema de responsabilidad.
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Con todo, y antes de entrar al tema del andlisis econémico del de-
recho, me parece Uutil precisar con claridad el objeto de mi andlisis.

Una de las diferencias mds notables entre la dogmatica civil y la
dogmdtica penal, no radica tanto en la diversa complejidad de su respec-
tivo equipo tedrico -en punto a los cual los penalistas aventajan, con
mucho, a los civilistas- sino en la orientacién de su trabajo reflexivo.
Mientras los penalistas suelen lidiar con problemas como la justificacién
de la pena o la estructura ontolégica de la accién humana, los civilistas,
en cambio, se encuentran ocupados, més bien, en describir acuciosamente
los conceptos contenidos en su respectivo sistema de reglas o en clasifi-
car deductivamente las diversas instituciones contenidas en, por ejemplo,
el Cédigo Civil. Mientras los primeros -0 sea, los penalistas- explicitan
hoy el conjunto de consecuencias morales de sus conceptos, llegando in-
cluso a reclamar, como ocurre con Roxin, una dogmaética orientada por la
politica criminal, ello no ocurre con los segundos -0 sea con los civilis-
tas- que tienden mds bien al andlisis escoldstico, o sea, a las querellas
conceptuales al interior de la disciplina sin que sea posible, entre quienes
cultivan el derecho civil, advertir una preocupacién sistemdtica por las
externalidades de las reglas que tan acuciosamente estudian y los efectos
de eficiencia o ineficiencia que inevitablemente provocan. Para decirlo
una vez m4s y brevemente, mientras los penalistas parecen preocupados
por sentido de la préctica institucional en su conjunto, ello no parece
ocurrir con los civilistas quienes, cosa distinta, se ocupan, mds bien de
los conceptos de esa préctica o de los casos que caen bajo ella sin ocu-
parse de la préictica en s{ misma.

Un buen ejemplo de lo que vengo diciendo es posible hallarlo a
propdsito de la pena. La dogmatica penal se ocupa de un modo casi ob-
sesivo de la justificacion de la pena, es decir, del fundamento ético que,
en ultima instancia, pueda ser esgrimido en favor de un sistema de san-
ciones fundado en el reproche personal: la dogmadtica penal se ocupa de
la eficiencia de su sistema de reglas. La dogmadtica civil, en cambio, no
ha solido ocuparse de justificar un sistema de responsabilidad ex-
tracontractual al modo de las teorfas de la prevencién que esgrimen los
penalistas, quienes, de esa manera, ponen de manifiesto las externali-
dades politicas y sociales de la institucién de que se ocupan.

Pues bien. Tengo para mf que el Andlisis Econémico y en menor
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medida ético de los sistemas de responsabilidad civil, pueden contribuir,
como dije antes, a que la dogmadtica civil se ocupe de las consecuencias
de segundo orden -esto es, las externalidades- que provocan las reglas de
distribucién de costos como las que contiene un sistema extracontractual.
La exposicién que sigue, como quedd ya anunciado, tiene por objeto
contribuir a esa orientacién de la dogmdtica. Para ello, y como lo he
anunciado reiteradamente, es necesario avanzar algunas con51derac1ones
en torno al andlisis econdmico del Derecho.

El andlisis econémico del Derecho queda, a mi juicio, bien descrito
como una aplicacion de ciertos conceptos relativos a la racionalidad hu-
mana, y provenientes de la economia neocldsica a las reglas e insti-
tuciones juridicas. La racionalidad, desde el punto de vista econdmi-
co,pero incluso, también desde el punto de vista social o politico, segtin
lo han sugerido autores como Weber, Parsons, Tullok o Buchanan, puede
ser concebida como la capacidad de comportarse estratégicamente en un
entorno de incentivos, o sea, como la capacidad de sustentar un cierto or-
den de preferencias personales e intentar maximizarlas en la interaccién
social.! Un individuo, desde este punto de vista, actia racionalmente
cuando orienta su accidn, en términos instrumentalmente coherentes, ha-
cia la médxima satisfaccién posible de un sistema de preferencias ordena-
do en razén de su intensidad. Cuando Rawls, por ejemplo, en Teorfa de

1 La racionalidad supone algunos requisitos adicionales a los sefialados en el
texto como , vgr., transitividad, reflexividad y completitud. Para ellos pue-
de consultarse Sen, A., Eleccién Colectiva y Bienestar Social. Madrid:
Alianza, 1976. En la teorfa del Derecho no suele haber estudios sobre la
racionalidad individual en el sentido expuesto. En cambio de ello es posi-
ble observar estudios relativos a la racionalidad préactica como los de
Aarni, Alexi o Atienza. Desde este punto de vista, la consideracién de la
racionalidad por parte del Derecho-estd demds decirlo- se emparenta mas
bien, con cuestiones como, por ejemplo, ética aristotélica. Sobre el punto
puede consultarse el estudio de Bobbio “La razén en el derecho (observa-
ciones preliminares)”? En: Doxa (Universidad de Alicante), n.2.
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la Justicia, decide que en la posicién original los hombres acordarian sus
dos principios de justicia, los estd concibiendo con un tipo de
racionalidad como el que acabo de exponer, es decir, los estd concibien-
do como sujetos preocupados de maximizar sus preferencias cualesquiera
ellas sean y cualesquiera sea su posicion social futura. Del mismo modo,
el contratante que asume concientemente una conducta de regateo procu-
rando maximizar sus pago y sobre la base de que su co- contratante pro-
cura, en ese momento, hacer lo mismo, actiia desde este punto de vista
racionalmente.

El empresario de obras publicas que luego de calcular los sistemas
de seguridad de una obra decide que es mejor no invertir en prevencion,
sino en proveer un fondo para pagar indemnizaciones en caso de la even-
tual muerte de un obrero, asume, desde este punto de vista, un comporta-
miento racional, puesto que el empresario decidid, de acuerdo a su escala
ordinal de preferencias, que su bienestar, representado en este caso por
una tasa de ingresos, resultaba maximizado cuando provefa ahorros para
la indemnizacién y no cuando gastaba recursos en perfeccionar su
instrumental de seguridad.

Es decir, para el empresario del caso, y es esta una primera leccion
del andlisis econémico, causar dafio constituye una eleccién racional y,
ademds, eficiente. Como observan algunos autores (entre otros el citado
Sen) el supuesto de racionalidad supone un cierto egoismo desinteresado
de la ética y de la consideracion altruista. Conviene advertir que este su-
puesto de la racionalidad -que podemos denominar “racionalidad econd-
mica”-constituye una concepcién metodolégica y no normativa, es decir,
no se trata de afirmar ni que los hombres deben actuar de esa manera, ni,
tampoco, que de hecho y en todos los casos, lo hagan asi. Lo que este
supuesto de racionalidad econémica afirma es que podemos, en un grado
relevante, formular proposiciones predictivas y explicativas de la conduc-
ta interactiva de los seres humanos si los concebimos como animados por
ese tipo de racionalidad.

En otros términos, lo que afirma el postulado de la racionalidad
que he venido examinando es que comprenderemos mejor, y dentro de
ciertos limites lograremos predecir con mayor certeza, la conducta del
empresario del ejemplo, si lo concebimos como un sujeto dotado de un
comportamiento estratégico, que si lo pensamos como un sujeto preocu-
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pado de conservar la vida de su prdjimo a cualquier costo. Como lo su-
giere Calabressi, sélo si concebimos el comportamiento de los actores so-
ciales de esa manera, lograremos explicar por qué las sociedades huma-
nas y los sistemas legales no prescriben complejos sistemas que, con un
alto grado de probabilidad técnica, permitirian evitar los accidentes.
“Nuestras sociedades -expresa el Profesor de Yale, adoptando implicita-
mente el punto de vista que he querido poner de manifiesto- no desean
preservar la vida humana a cualquier precio”. En su sentido mds amplio,
la idea desagradable de que estamos dispuestos a destruir la vida nos ha
de resultar evidente. Se desarrollan actividades, continda Calabressi, que
por lo menos estadisticamente tienen un coste en vidas humanas cierto.
Se construye el tinel del Mont Blanc porque es esencial para el Mercado
Comdn y, ademds, porque hace mds corto el viaje de Roma a Parfs, aun-
que sabemos de antemano que un hombre morird por cada kilémetro de
tinel construido. Quizds sea lo mds ilustrativo el hecho de que en vez de
emplear las herramientas mds seguras imaginables, usamos aquellas que
lo son menos porque -y esta es una razén que de acuerdo a lo expuesto
no es nada desdefiable si queremos comprender cémo funcionan las ac-
ciones humanas- las primeras resultarfan demasiado caras. “Por cierto
precio -reflexiona en un punto semejante Douglas North- podemos trans-
formar cada auto en un tanque completamente seguro para sus ocupantes,
y ya que serfan mucho mds escasas las personas dispuestas a pagar el
precio de un tanque, este tipo de vehiculos ayudarfa, al mismo tiempo, a
resolver algunos problemas de congestion y contaminacion, pero, no obs-
tante todo eso, es poco probable que la idea provoque un entusiasmo
arrollador por parte de los consumidores”. Es obvio que la experiencia
empirica -susceptible de explicarse en base a ese paradigma de
racionalidad- no suministra ninguna evidencia que la vida humana, segiin
gusta decir la gente, “no tiene precio”. Parece, por el contrario, y aunque
la idea resulte profundamente desagradable, que si lo tiene, en el sentido
preciso de que hay elecciones que la gente juzga de un mayor valor que
la proteccion de la vida.

Ahora bien. A partir de ese supuesto de racionalidad -que ha sido
discutido en sus detalles analiticos pero que, en lo fundamental, y para
nuestro objetivo, podemos tener por suficiente- se abren dos cuestiones
que interesa considerar especialmente aqui. Se trata, por una parte, de la
teorfa del bienestar y de la eleccidn social -que subyace, segiin veremos,
a los andlisis como los de Calabressi, y, por otra parte, del famoso teore-
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ma de Coase, el que, como se sabe, ha sido aplicado a importantes pro-
blemas relacionados con la responsabilidad civil. En ese mismo orden,
deseo considerarlos en lo que sigue.

Segtin he expresado, la racionalidad individual -es decir, el supues-
to principal del andlisis econdmico- consiste en la capacidad de adoptar
un comportamiento estratégico provisto de un sistema ordinal de prefe-
rencias (es decir un conjunto de elecciones anticipadas ordenadas en una
escala de intensidad). De una manera andloga a ese concepto de
racionalidad individual, es posible, ahora desde el punto de vista de siste-
mas interactivos mds complejos, hablar de racionalidad social. La
racionalidad social equivaldria, desde este punto de vista, a un sistema
social, cuyos resultados fueran adecuados y coincidentes con un sitema
de prioridades bien establecido. Una colectividad o unidad social cual-
quiera que contara con un sistema ordinal de preferencias que resultara
coincidente con sus resultados, serfa, desde el punto de vista que he veni-
do analizando, una unidad dotada de racionalidad social. Ahora bien,
dos problemas quedan planteados a partir del concepto de racionalidad
social, a saber, como es posible construir un sistema de preferencias so-
ciales a partir de preferencias individuales (problema éste del que se ha
ocupado paradigmdticamente el utilitarismo) y, luego; el problema de es-
tablecer mediante qué mecanismos de coordinacién es posible alcanzar el
bienestar social definido por el sistema de preferencias. De ambos pro-
blemas se ocupa, como es sabido, la teorfa de la eleccion social. En lo in-
mediato voy a ocuparme particularmente del primer problema, puesto
que el segundo subyace y se encuentra implicado en el teorema de
Coase.

El problema que acabo de enunciar -esto es, el problema de cémo
es posible adoptar una decision social partiendo de preferencias indivi-
duales- intenta ser resuelto por el conocido 6ptimo de Pareto (que
subyace todavia en importantes teorfas de relevancia juridica y politica
como la de Rawls). Segtin Pareto una situacién social cualquiera es Opti-
ma cuando no se puede aumentar la utilidad de un miembro sin empeo-
rar, por ese hecho, la situacion de otro. El principio de optimalidad de
Pareto define, pues, el momento de eficiencia econémica como una situa-
cién de suma cero, es decir, como una situacién tal que lo que uno gana
inevitablemente el otro lo pierde, o dicho de otro modo, como una situa-
cién en la que sélo caben decisiones distributivas.
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Como observan Buchanan y Tullock, el éptimo de Pareto posee
una justificacién ética consistente en que entre dos situaciones distintas
se considera superior aquella en la que todos sus miembros estdn mejor o
en la que alguno al menos estd mejor sin que ningin otro esté peor.
Desde antes vefamos cémo Calabressi constata que realizamos activida-
des sociales provistos de la certeza estadistica de que, al llevarlas a cabo,
causaremos graves dafios a la vida humana. Pues bien. La decisién de
no adoptar todas las precauciones técnicas disponibles a fin de evitar la
causacion de dafios, puede justificarse sobre la base del principo de
optimalidad de Pareto: en una situacién como la descrita no es posible
mejorar la utilidad de uno, sin perjudicar a otro. Es fécil advertir -y as{
se ha sefialado frecuentemente-2 que el criterio de optimalidad de Pareto
no considera cuestiones distributivas y que, segtin observa Sen, “un esta-
do puede ser 6ptimo de Pareto con algunas personas en la mds grande de
las miserias y con otras en el mayor de los lujos, en tanto que no se pue-
da mejorar la situacién de los pobres sin reducir el lujo de los ricos”.
Ahora bien. Al no considerar criterios distributivos, y serle indiferente
cualquier distribucién de utilidad que provoque una situacién de suma
cero, el 6ptimo de Pareto no contribuye, en verdad, a ninguna decisién
en materia de Derecho de responsabilidad, puesto que un sistema de res-
ponsabilidad equivale, en rigor, a un sistema de distribucion de utilida-
des. En otros términos, entre un sistema legal en el que la victima sopor-
te el costo del accidente y uno en el que lo soporte el victimario, el crite-
rio de optimalidad de Pareto no proporciona ningtn criterio para decidir
dada su indiferencia frente a cuestiones distributivas. Cosa distinta ocu-
rre, empero, con el criterio de superioridad de Pareto. Para este autor,
una decisién social es superior con respecto a otra cuando favorece la
unanimidad, es decir, cuando entre la situacion x y la situacién y, todo
miembro de la sociedad prefiere la situacion x y se escoge, entonces, esta
dltima situacién.

El criterio de superioridad de Pareto se encuentra,obviamente, im-
plicito en el ptimo,pero conviene considerarlo por separado para com-
prender cémo ha dado origen a un importante principo de la economia
del bienestar que subyase, en general, en los sistemas de responsabilidad.

2 Sen, 1989; Schifer, 1991; Duran, 1992.
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Como acabamos de decir, una decisién es superior en el sentido de
Pareto cuando es capaz de concitar la unanimidad. Se trata, como se ad-
vierte, de un criterio fuerte que concede a las preferencias de cualquiera
una suerte de derecho a veto en la eleccién social. Ello ha llevado a al-
gunos autores a postular una versién mds suave del principio. La princi-
pal versién afenuada de ese principio es la que formulé el Profesor
oxforniano Kaldor-Hicks. El sostuvo que habfa situaciones sociales que
satisfacian el criterio de superioridad de Pareto no obstante haber perjui-
cio de uno de los miembros de la sociedad cuyo bienestar se juzga. Este
autor sostuvo que una decisién en virtud de la cual al menos un miembro
de la sociedad resulta favorecido y, como minino, otro resulta perjudica-
do, s6lo debe ponerse en préctica si resulta posible indemnizar al perjudi-
cado con el beneficio del favorecido y si, a pesar de ello, este dltimo si-
gue teniendo alguna ventaja. Segun insistiré mds adelante, desde el pun-
to de vista de estos criterios, debe favorecerse la realizacién exclusiva de
acciones daflosas por parte de aquellos que les otorgan mds valor y que,
por lo mismo, estarfan dispuestos a indemnizar. El criterio Kaldor-Hicks
que acabo de recordar -con miras, no lo perdamos de vista, a juzgar lue-
go sistemas de responsabilidad- posee varias derivaciones -como por
ejemplo, la regla de la subasta de Posner que no es mds que una version
procedimental del criterio que acabo de exponer- todas las cuales insisten
en el planteamiento fundamental: la decisién de a quién debe permitirsele
realizar una cierta accién y de quien debe abstenerse, por ese hecho, de
realizar otra, depende del valor que uno y otro le asigne, puesto que,
como se acaba de ver, debe realizar la accion aquel que esté dispuesto a
pagar por ella, lo cual, desde el punto de vista de la racionalidad indivi-
dual sélo ocurrird cuando, pagando para ejecutarla, subsista, todavia, al-
gtin beneficio.

Es obvio, y en ello insistiré mds adelante, que los sistemas de dis-
tribucién de daifios de los c6digos modernos, sustentados en sus diversas
versiones en el principo de responsabilidad (el que, a su turno, es defen-
dido esgrimiendo una compleja estructura ontolégica de la accién), no
satisface ninguno de esos criterios. Los sistemas de responsabilidad con
culpa, como es suficientemente sabido, reposan sobre la distincién entre
victima y victimario, determindndose este ultimo, en la casuistica, en
base a complejas hipétesis de causalidad y culpa las que determinan
quién ha de soportar el costo de los dafios y no criterios de eficiencia
como el de Kaldor-Hicks o la regla de la subasta de Posner. Los sistemas
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de responsabilidad subjetiva no explicitan como directriz para su disefio
los problemas de distribucion.

Quien ha puesto de manifiesto los problemas de distribucién subya-
centes a todo sistema de responsabilidad -contractual o extracontractual,
si bien en este caso, nos interesa en particular el segundo- es Ronald
Coase en su conocido ensayo “El problema del costo social”, analogado
por Stigler, no sin cierta exageracion, al descubrimiento de Arquimides.
“El enfoque tradicional -expresa en ese texto Coase, procediendo a defi-
nir los términos del problema- ha tendido a obscurecer la naturaleza de la
eleccion que encierra. EI problema se formula comtinmente como uno
en el que A ocasiona dafio a B y lo que tiene que decidirse es: ;Cémo se
puede restringir a A? Pero esto es erréoneo. Estamos tratando un caso de
naturaleza reciproca. Evitar dafio a B infligirfa un perjuicio a A. La
cuestion real que debe decidirse es: ;Debe permitirse que A dafie a B o
que B dafie a A? La cuestion es evitar el dafio mayor.”3

“El problema que enfrentamos al manejar acciones que tienen efec-
tos dafiinos no es sencillamente, expresa Coase, restringir a los responsa-
bles de los mismos, o sea, en el lenguaje de los sistemas subjetivos, a
los culpables. Lo que debe decidirse es si la ganancia por evitar el dafio
es mayor que la pérdida que se sufrirfa de otro modo, como resultado de
detener la accién que produce el dafio. En un mundo donde hay costos de
reordenar los derechos establecidos por el sistema legal, la justicia, en
casos relativos a molestias, estd tomando decisiones econémicas sobre
cémo ha de emplearse los recursos. Se sostuvo que las cortes estdn
conscientes de esto y que a menudo realizan, aunque no siempre en una
forma muy explicita, una comparacion entre lo que se ganaria y lo que se
perderia evitando las acciones que tienen efecto daflino. Pero la delimi-
tacién de derechos es también resultado de leyes. Aqui también halla-
mos pruebas de la aplicacién de la naturaleza reciproca del problema”.4

Un ejemplo de un planteamiento como el de Coase -que se
traduce,como vengo diciendo, en maximizar la eficiencia y ver los dafios
como un problema de bienestar- es posible hallarlo en el Cédigo Civil de

3 Coase, 1992, 82.
4 Coase, 1992, 114.
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Bello de mediados del siglo XIX, obviamente inspirado en propdsitos
utilitaristas. El Art. 945° de ese Cédigo -que atin subsiste en el Cédigo
de Aguas chileno- discurriendo en torno a quién puede cabar un pozo
para obtener agua (un bien evidentemente escaso) expresa que “‘cualquie-
ra puede cavar en suelo propio un pozo, aunque de ello resulte menosca-
barse el agua de que se alimenta otro pozo; pero si de ello no se repor-
tare utilidad alguna, o no tanta que pueda compararse con el perjuicio
ajeno, serd obligado a cegarlo”. Como se ve, un Cddigo cldsico como el
de Bello recoge el planteamiento de Coase en la version del criterio de
bienestar de Kaldor-Hicks.

Con todo, y antes de seguir a Coase en el andlisis que acabo de
transcribir y parafrasear, resulta imprescindible, segun creo, recapitular lo
que, hasta ahora, he intentado decir.

Como dije, el problema de la racionalidad econémica plantea ba
dos problemas, a saber: el problema de cémo estructurar una escala so-
cial de preferencias a fin de precisar un 6ptimo colectivo y el problema,
relacionado con este pero distinto, de determinar cémo es posible coordi-
nar acciones individuales a fin de alcanzar ese 6ptimo previamente defi-
nido. En torno al primer problema, recordé los conocidos criterios de
Pareto, Kaldor-Hicks y Posner, estableciendo que un criterio superior -
supuesto el modelo de racionalidad neocldsico- es uno que establezca que
resulta socialmente preferible que ejecute acciones aquel que las valora
mds y que, por lo mismo, se encuentre dispuesto a indemnizar a aquellos
a quienes causa perjuicio. De esa manera, segiin mostré, se elude el cri-
terio fuerte de la unanimidad (o sea, la versién superior de Pareto) y se
satisface el éptimo, puesto que, como es ficil comprender, se mejora a
un sujeto sin que ello signifique, al mismo tiempo, perjudicar a otro. Lo
que interesa desta car de este criterio es que supone, implicitamente, sis-
temas de imputacién para pagar indemnizaciones. Un sistema de pago
de indemnizaciones, como el que se sigue de los criterios de bienestar o
de eleccidn social que acabo de exponer, constituye un sistema de distri-
bucién de costos que puede ser juzgado en base a criterios de bienesar
social. Quien ha puesto de manifiesto este importante aspecto de los lla-
mados sistemas de responsabilidad, ha sido, como acabo de decir, Ronald
Coase; pero el andlisis de sus tesis, harto conocidas por lo demds, nos
conduce, en rigor, al segundo problema que anuncié, o sea, nos con duce
al problema de establecer cémo es posible coordinar acciones individua-
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les que satisfagan los criterios 6ptimos -como el de Pareto o Kaldor-
Hicks- de eficiencia.

Ese problema es uno habitual en los andlisis sociales e
institucionales y suele ser expuesto en la teorfa de juegos recurriendo al
conocido ejemplo -que yo, por cierto, no voy a reiterar en sus detalles-
del dilema del prisionero. En la situacién del dilema del prisionero hay
dos sujetos cuya racionalidad individual los conduce a un resultado inefi-
ciente, es decir, a un resultado que, conocidos todos los detalles, no po-
drfa concitar unanimidads.

El andlisis de las condiciones bajo las cuales se verifica el dilema,
permite llevar a cabo importantes indagaciones en torno a los problemas
de eleccidn y, en particular, ayuda a esclarecer las condiciones bajo las
cuales la cooperacién alcanza niveles de eficiencia. En torno a un proble-
ma como este discurre el famoso teorema de Coase. Este postula que
mientras los costos de transaccioné tiendan a cero, siempre se producird
una reasignacién de los derechos (o, lo que es lo mismo, de los recursos)
hacia los agentes econémicos que mds valor les atribuyen (cumpliéndose,
de esa manera, el criterio de eficiencia, por ejemplo, de Kaldor-Hicks).
O sea, con costos inexistentes -lo que implica un sistema de precios per-
fecto- siempre se producird una solucién econémica eficiente, con abso-
luta independencia de la adjudicacién por via de autoridad -legal o judi-
cial- que se haya hecho de ese derecho. Para decirlo una vez mds, con

5 En los postulados de Coase y, en general dentro de la tesis del Law &
Economics, la idea fuerte, a la que deben tender los resultados de los es-
fuerzos juridicos y préacticos, es la nocién de eficiencia que, por parte,
subyace a los diversos criterios que revisé mds arriba. La eficiencia econd-
mica entendida como “la relacién entre los beneficios totales de una situa-
cién y los costos totales de la misma”, de tal manera que del manejo y ex-
plotacién de los recursos su valor resulte maximizado, que el valor final de
la produccién sea el méximo.

6 Los “costos de transaccién” comprenden, entre otros, los costos que de-
manda la individualizacién de los agentes con los que hay que contactarse;
los costos que implican el reunirse y las negociaciones propiamente tales;
y los costos en que se incurre poniendo en practica los acuerdos alcanza-
dos, o sea, los costos del cumplimento de los pactos.
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costos de transaccién bajos o nulos, los derechos de propiedad siempre
serdn transferidos a la parte que mds los valora -por la via de acuerdos y
transacciones entre los interesados- no importando en favor de quienes
hayan sido estableci dos originariamente dichos derechos. En términos
de la civilistica, el teorema de Coase, afirma que con costos de transac-
cidén inexistentes, los agentes siempre alcanzardn la solucién éptima no
importando cudl sea la atribucién de responsabilidades y los criterios
para establecerla, es decir, que en las condiciones planteadas por Coase,
la discusién en torno a la culpa, el riesgo, la responsabilidad y las
indemnizaciones, carecerian de toda relevancia porque, y he aqui lo deci-
sivo, las partes negociarfan hasta alcanzar la solucidn eficiente. Desde el
punto de vista de Coase nada mds se requiere definir los derechos de las
partes a fin que, a partir de alli, puedan ellas negociar. “Es necesario co-
nocer -expresa Coase- si la actividad perjudicial es responsable o no del
dafio causado, ya que sin establecer esta delimitacion inicial de derechos
no pueden existir transacciones de mercado para transferirlos y recombi-
narlos. Pero el resultado final (que maximiza el valor de la produccién)
es independiente de Ia tesis de la ley, si se supone que el sistema de pre-
cios actda sin costos.”

Lo que este autor ponde de manifiesto en el teorema al que me
acabo de referir, es que en un mundo donde no existan costos de transac-
cion -es decir, un mundo donde no se requieran recursos para definir los
derechos y hacer cumplir las promesas? -resulta indiferente el sistema de
responsabilidad que se adopte siempre que se adopte alguno. Ahora bien.
Es evidente, sin embargo, que el mundo descrito en el teorema de Coase
y en la economfa neocldsica no es nuestro mundo. El nuestro es un mun-
do con costos de negociacién y de transformacion al cual no le resulta
indiferente el sistema de asignacién de responsabilidades previsto por las
reglas. Conforme aumentan los cotos de transaccién y las fallas de mer-
cado, las partes cada vez mds se encuentran en las condiciones definidas
por el dilema del prisionero, es decir, impedidas de alcanzar resultados
eficientes que puedan idealmente concitar unanimidad. Las reglas lega-
les de responsabilidad, en consecuencia, alcanzan su mdxima importancia
puesto que pueden no coincidir con los resultados eficientes, o pueden

7 North, 1993.
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obligar a las partes a incurrir en altos costos 0 a aceptar la solucién no
Optima.

Hemos seguido hasta aqui el argumento bajo el supuesto de que
no existian costos para llevar a cabo las transacciones de mercado. Este
es, obviamente, un supuesto muy irreal. Para llevar a cabo transacciones
de mercado, es necesario, entre otras cosas, descubrir con quién desea-
mos transar, informar a la gente que deseamos intercambiar y en qué tér-
minos, conducir negociaciones que lleven a un convenio, redactar el con-
trato, llevar a cabo la inseccién necesaria para asegurarnos de que los
térmi nos del contrato se observan. Estas operaciones son, a menudo,
muy costosas; suficientemente costosas para evitar muchas transacciones
que se llevarfan a cabo en un mundo en el que el sistema de precios fun-
cionase sin costos.

En secciones anteriores, cuando tratamos el problema de reordena-
miento de los derechos legales a través del mercado, se sostuvo que tal
reordenamiento se harfa a través del mercado cada vez que esto conduje-
ra a un incremento del valor de la produccién. Pero esto suponia transac-
ciones de mercado sin costo. Una vez que son tomados en cuenta los
costos de llevar a cabo transacciones de mercado, es claro que tal
reordenamiento de los derchos sélo se emprenderd cuando el incremento
en el valor de la produccién a consecuencia del reordenamiento sea ma-
yor que los costos en que se incurrirfa por este hecho. Cuando es menor,
la concesion de un requerimiento judicial (o el conocimiento que se con-
cederd) o la responsabilidad de pagar dafios puede hacer que se suspenda
una actividad, que se llevaria a cabo si las transacciones de mercado no
tuviesen costo. En estas condiciones, la delimitacién inicial de los dere-
chos legales tiene un efecto en la eficiencia con que opera el sistema eco-
némico. Un ordenamiento de los derechos puede ocasionar un mayor va-
lor en la produccion que cualquier otro. Pero si este arreglo de derechos
no es establecido por el sistema legal, los costos de alcanzar el mismo re-
sultado alterando y combinado los derechos a través del mercado pueden
ser tan grandes que este arreglo 6ptimo de los derechos, y el mayor valor
de la produccién ocasionarfa, puede que nunca se logre.8

8 Coase, 1992, 98.
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El planteamiento de Coase -central en el problema que vengo exa-
minando- posee un conjunto de caracteristicas conceptuales que es nece-
sario dilucidar para contraponerlas al lenguaje del jurista. Sin embargo,
me parece mds util posponer el andlisis de esos problemas -suscitados,
por ejemplo, por el particular uso de la palabra !derecho!-por un momen-
to para detenerme, nada mds, en las implicancias precisas que, para un
sistema de responsabilidad patrimonial, posee ese planteamiento.

Lo que ese planteamiento pone de manifiesto es que un sistema de
reglas de responsabilidad debe asemejarse lo mds posible a la solucion
que auténomamente alcanzarian las partes en un mundo sin costos de
transaccion, para lo cual el sistema juridico debe definir claramente los
derechos de las partes de una manera cercana al éptimo o de una manera
tal que resulte conveniente negociar para alcanzar ese 6ptimo.

Como se ve, luego de este apresurado -y espero que no demasiado
confuso- recorrido por los supuestos del andlisis econémico, tenemos ya
un criterio que nos permite juzgar y evaluar, de una manera que, segin
veremos no es del todo extrafia a los juristas, un sistema de responsabili-
dad. EI criterio consiste en averiguar si acaso las reglas de asignacion
de responsabilidades se acercan al 6ptimo tal como lo define, por ejem-
plo, Kaldor-Hicks.

(Bl sistema de distribucién previsto en las reglas de responsabili-
dad por culpa satisface esos criterios de eficiencia?. Es decir, ;resuelve
lo que las partes resolverfan si pudiesen negociar en un mundo sin costos
de transaccién?. Antes de intentar responder esa pregunta, conviene de-
tenerse brevemente en la metodologia que lleva implicita. Esta
metodologia de evaluacién que sugiere el andlisis econémico y que supo-
ne preguntarse qué harfan las partes en un mundo sin fricciones, no es,
como dije recién, extrafia a los juristas y aparece en el dmbito de los ne-
gocios juridicos a propdsito, por ejemplo, del andlisis del Art. 1110° del
Cédigo Civil francés (el llamado error en la substancia que Jacques
Floeur, por ejemplo, recomienda investigar mediante investigaciones psi-
coldgicas en el pasado condicional) o de los modelos tipicos ideales,
como el del buen padre de familia, que se suelen utilizar para juzgar el
comportamiento negligente o el modelo del contrato perfecto como estra-
tegia jurisprudencial para suplir los vacios o insuficiencias del acuerdo
alcanzado por las partes o, en fin, el modelo del fair play de la jurispru-
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dencia americana. El criterio seguido por el andlisis econémico del dere-
cho para juzgar los sistemas de responsabilidad no es, pues, extrafio a los
juristas. Lo inédito de este criterio -que, para fines expositivos he sim-
plificado- es la particular situacién definida por el modelo hipotético: el
legislador o el juez deben asignar el derecho -todo derecho de actuacidn-
del modo en que lo habrfan hecho las partes en el mercado perfecto del
modelo neocldsico. Se observa a primera vista lo fascinante del plantea-
miento. No tenemos tiempo de explorar el conjunto de sus resonancias
pero, por lo pronto, y antes de volver al tema de la responsabilidad que
prioritariamente nos interesa, déjenme llamar la atencién acerca del he-
cho que se trata de la misma metodologia sugerida por autores como
Rawl o Habermas a nivel de la teoria ética, verificindose aqui una de las
zonas de coincidencia de Ia reflexién contempordnea mds notable. Debe-
mos retornar, sin embargo, al tema de la responsabilidad. ;Son eficientes
nuestros sistemas de responsabilidad y, en particular, nuestro paradigma
de responsabildiad, a saber, los sistemas de responsabilidad por culpa?
. Son eficientes, es decir, y de acuerdo a los expuesto, facilitan la coinci-
dencia con el 6ptimo que definen las hipdtesis de racionalidad econémica
del modo en que lo hemos visto? La consideracion detenida de esta pre-
gunta supone, como es obvio, revisar someramente el sistema de respon-
sabilidad por culpa, cuestién que, segin lo anunciado al inicio, nos con-
duce a la segunda parte de esta ponencia y -les ruego no desesperen- ha-
cia el final de élla.

II

Desde el punto de vista del andlisis econémico del derecho, y se-
gtin he dicho reiteradamente, un sistema de responsabilidad por dafios
equivale a un conjunto de reglas que establecen un cierto patrén de dis-
tribucién de los costos -primarios, secundarios y terciarios- de los acci-
dentes. Desde este punto de vista -es decir, desde el punto de vista eco-
némico- un sistema de responsabilidad tiene como objetivo controlar la
asignacion de recursos para conseguir la eficiencia en su asignacién y, al
mismo tiempo, una ganancia de bienestar para la sociedad en su conjun-
to. La funcién principal de la responsabilidad civil -desde el punto de
vista de una economia del bienestar- es, pues, y siguiendo la famosa for-
mula de Calabressi, el decano de Yale, la de reducir la suma de los cos-
tos de los accidentes y de los costos de evitarlos.
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Ahora bien. Atendido que los costos de los accidentes -segtn la
famosa afirmacion de Calabressi- son de tres clases, tres son, también,
los fines de un sistema de responsabilidad por dafios, a saber: reduccién
del nimero y gravedad de los accidentes (cuya externalidad inmediata
son los costos primarios); reduccién de los costos sociales derivados de
los accidentes (esto es, reduccion de los costos secunda rios); y, en fin,
reduccién de los costos terciarios (esto es, la reduc cién del costo en que
ha de incurrirse para la distribucién y liquidacién del dafio ya producido).

El primer objetivo -esto es, la reduccion de los costos primarios-
puede lograrse mediante cualquiera de las dos siguientes férmulas: me-
diante un sistema de prohibiciones de actividades especificas que causan
dafio o, en cambio, encareciendo esas actividades en razén del costo de
los accidentes que provocan. Al primer método suele denomindrsele
(desde Calabressi) “método de prevencion especifica”; al segundo, que
supone un sistema de precios asociado a actividades dafiosas, se le deno-
mina “método de prevencién general” y equivale, simplemente, a un sis-
tema de mercado que en sistemas como el nuestro (donde la indemniza-
cién es puramente reparadora) no puede ser aplicada jurisprudencial-
mente. La jurisprudencia americana, en cambio, dispone de un buen
ejemplo de cémo los jueces, procurando alcanzar los 6ptimos que ante-
riormente definimos, pueden aplicar un método de prevencién general.
En el caso de los Estados Unidos contra Carroll Towing Co, el juez fede-
ral norteamericano Learned Hand desarroll6 un criterio de prevencién
provisto de racionalidad econémica. En este pleito, se discutié si acaso
podia obligarse a la Compafifa a tener permanentemente a un vigilante a
bordo del barco a fin de prevenir que se soltasen las amarras y se causara
un accidente. La obligacién del propietario, dijo el juez, es en funcién
de tres variables, a saber, la probabilidad de que el barco se suelte; la
cuantia de los dafios cuando esto ocurre; y, en fin, los gastos en medidas
adecuadas de prevencion.

El segundo objetivo -esto es, la reduccion de los costos secunda-
rios-se traduce en la necesidad que el dafio que provocan los accidentes
posea el menor costo posible. Es obvio, como se comprende, que el cos-
to derivado de Iso accidentes, para que este objetivo tenga sentido, no
puede ser medido en términos absolutos. En términos absolutos (o, di-
cho de otro modo, en términos no econémicos) el costo de los dafios aso-
ciados a un accidente es siempre el mismo y, en consecuencia, pareceria
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indiferente, para el bienestar de la sociedad en su conjunto, quien pague.
Desde un punto de vista econémico, en cambio, el problema de los cos-
tos deber ser apreciado por relacion a una variable de beneficio o de per-
juicio (en el caso del costo oportunidad). Desde este dltimo punto de
vista -que econdmicamente equivale al principio de disminucién de la
utilidad marginal del dinero- el costo secundario de los accidentes es dis-
tinto, para el bienestar de la sociedad en su conjunto, segtin como se dis-
tribuyan.

De conformidad con el principio de utilidad marginal, cuando ma-
yor es el nimero de bienes disponibles para un sujeto, menor es la utili-
dad o valor que a ese mismo sujeto reporta a cada unidad adicional de
bienes. Asi, pues, la reduccién de costos secundarios asociados a los ac-
cidentes puede lograrse eficientemente mediante varios sistemas de frac-
ciona-miento personal y temporal de daflos que podrdn permitir, incluso,
una disminucién adicional de los costos primarios, como si, por ejemplo,
se distribuyesen los costos secundarios entre las personas mds ricas,
puesto que, en este caso, estas personas -que estdn en mejores condicio-
nes para impedir que ocurran accidentes- tendrdn un incentivo para evi-
tarlos, segtin lo indica la conocida tesis del cheapest cost avoider (su-
puesto, claro estd, que el costo de evitarlos sea menor que el de pagar
fraccionada mente los costos secundarios). Los métodos mds conocidos
de un sistema de reduccién de costos secundarios son los diversos siste-
mas de seguros -voluntarios u obligatorios- que suponen un fraccio-
namiento temporal y personal de los costos de los accidentes.

El tercer objetivo, equivale a reducir los costos de administracion
(costos de transaccion, desde el punto de vista econémico) que suponen
los precedentes sistemas de tratamiento de los dafios sociales. Este tercer
objetivo obliga, permanentemente, a tener en cuenta, en la evaluacién de
los sistemas de responsabilidad, su diverso costo alternativo y la relacién
entre el costo de los accidentes y el costo de evitarlos.

El sistema de responsabilidad por culpa que establece el Cédigo
Civil chileno y que aparece en toda la codificaciéon moderna, puede ser
evaluado, como es obvio, preguntdndonos qué funciones, de las tres que
se acaban de identificar, cumple, para, luego, tal preguntarnos si lo hace
eficientemente, o sea, si lo hace de una manera tal que los sujetos en
condiciones ideales de mercado habrian auténomamente convenido.
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Un sistema de responsabilidad por culpa es, al igual que todo siste-
ma de responsabilidad, un sistema de distribucion de costos. Se trata,
pues, de un sistema de reglas en base a las cuales es posible determinar
qué persona o grupo social paga el costo de los accidentes y en qué mon-
to. Frente a esa pregunta, un sistema de responsabilidad por culpa res-
ponde diciendo que el costo de los accidentes ha de recaer sobre quien
los causa culposa o dolosamente y que, en cualquier otro caso, ha de so-
portarlos la victima. El monto que debe ser soportado por la victima o el
victimario, segtin este sistema, ha de ser uno igual al de los dafios inferi-
dos a la victima directa y a las victimas por repercusion.

Asf descrito, un sistema de responsabilidad por culpa equivale a un
sistema que, muy defectuosamente, intenta reducir los costos primarios
de los accidentes segtin un método de mercadeo, puesto que, como se Si-
gue de los anteriores andlisis, se trata de un sistema que intenta encarecer
las actividades que causan dafio haciendo pagar a quienes las ejecutan
culposa o dolosamente. En cuanto a costos secundarios, se trata de un
sistema altamente ineficiente puesto que no considera el fraccionamiento
de los dafios ni personal ni temporalmente y, ademds, se trata de un siste-
ma que, como es féacil advertir, no considera la totalidad de los costos de
cargo del victimario. Los costos de bienestar, los costos de oportunidad
y los costos terciarios se pagan por el gasto publico o en pérdida de bien-
estar por la sociedad en su conjunto.

(Qué razones hay, entonces, para mantener un sistema de responsa-
bilidad por culpa? Las razones que pueden esgrimirse en favor de la
mantencion de un sistema como éste no son, por cierto, econémicas sino
morales o de justicia. Se suele pensar que lo justo o lo moralmente debi-
do es que quien causa un accidente soporte el costo total de los dafios.
Sin perjuicio de que una justificacién como esta s6lo puede ser esgrimida
en sistemas que consideran a la indemnizacién con funciones punitivas
-cuestién que, como es sabido, no ocurre en nuestro sistema- debe sefia-
larse aqui que ese objetivo tampoco lo logra un sistema de responsabili-
dad por culpa. En efecto, puede ocurrir, y de hecho ocurre, que un siste-
ma de responsabilidad por culpa no logre evitar ni menos reducir ningu-
no de los costos asociados a los accidentes. Asi ocurrird cuando quien
causa accidentes ha accedido, como suele ocurrir, a un sistema de
fraccionamiento voluntario, vgr., median te la contratacién de un seguro.
En un caso como éste -de comun ocurrencia en un sistema de responsabi-
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lidad como el que se viene analizando los costos secundarios estdn paga-
dos y fraccionados de antemano en una comunidad voluntaria de merca-
do; por lo mismo, no hay razén alguna para que el sujeto que ex ante
fracciono el dafio evite causar accidentes puesto que su tasa de bienestar,
en cualquier hip6tesis es la misma; y, en fin, el gasto puiblico asociado a
los costos terciarios fueron obviamente ineficientes, puesto que el funda-
mento esgrimido en su favor (que quien causa los accidentes, pague) re-
sulté ser falaz en los hechos, toda vez que el aparato estatal persiguié un
objetivo que, de antemano, y en virtud de decisiones de mercado, no po-
dfa alcanzar.

Asf, pues, puede concluirse que el sistema de responsabilidad por
culpa es econdmicamente ineficiente y, ademds, no alcanza los objetivos
morales explicitos que esgrime en su favor puesto que el mercado impide
que el victimario pague. Ni reduce los costos de los accidentes, ni cum-
ple funciones punitivas, ni se traduce en el logro de una mejor tasa de
bienestar para la sociedad en su conjunto.

I

Si el anterior andlisis es correcto -es decir, si, en efecto, los siste-
mas de responsabilidad subjetiva son ineficientes y no reducen por modo
relevante ninguno de los costos asociados a los accidentes -entonces cabe
preguntarse por qué personas serias, agudas e inteligentes se esmeran en
construir sofisticadas teorfas de causalidad y de prevision encaminadas a
determinar quién es el culpable y hacerlo pagar. Como ustedes compren-
den, si el anterior andlisis es correcto -y yo creo que en un grado relevan-
te lo es- resulta a lo menos extrafio que la comunidad de juristas se
involucre en complejas disquisiciones referidas a la accion humana -
como, por ejemplo, la vinculacién entre deseos y propdsitos- a fin de
otorgar plausibilidad tedrica a esos objetivos que, segiin hemos visto, los
sujetos eluden mediante decisiones de mercado.

Una pista interesante relativa a por qué eso puede ocurrir, nos la
proporcionan algunos andlisis relativos al origen de la responsabilidad. El
que tal vez sea uno de los juristas mds finos y menos estridentes de la
academia francesa, me refiero a Michel Villey, ha indagado en torno al
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origen de nuestros actuales sistemas de responsabilidad. La hip6tesis de
Villey, que estimo absolutamente plausible, es que los sistemas de res-
ponsabilidad subjetiva se vinculan a una cierta valoracién de voluntad
que se vincula al surgimiento del nominalismo y, por esa via, a la moder-
nidad. Frente a un sistema comunitario, y en suma aristotélico de asigna-
cién de costos, el mundo moderno habria erigido a la voluntad no sélo en
la base del sistema de derechos subjetivos (como el propio Villey lo ha
sugerido) sino, también, en la base de nuestro sistema de distribucién de
dafios. No obstante su ilustre raigambre, la idea de que podemos ser
culpables es una idea que secularizada sélo llega a sus extremos con la
modernidad: bien mirada, es la contrapartida de la autonomia de la vo-
luntad que reclaman Grocio y Pufendorf al fundar la obligatoriedad de
las promesas. Si, en efecto, nos podemos obligar en virtud de declara-
ciones de voluntad celebrando negocios juridicos y contratos, es porque
somos capaces de autodeterminar nuestras acciones y porque nuestra vo-
luntad y nuestros deseos son el origen genuino de cambios en el mundo.
Si asi no fuera, no habria ninguna razén justificatoria para exigir el cum-
plimiento de las promesas.

Ahora bien, si somos agentes genuinos de nuestros com promisos
contractuales, razona la modernidad, también lo somos de todas nuestras
acciones, incluidas, por cierto, aquellas que causan dafio. Asf, una mis-
ma idea, la de la preeminencia de la voluntad, funda dos instituciones in-
compatibles en cuanto a sus efectos, una, el contrato, que permite la bus-
queda de la eficiencia mediante el intercambio libre, otra, la responsabili-
dad por culpa, que busca un objetivo que acaba produciendo ineficiencia.
No deja de ser paraddjico -y es lo que me interesa sugerir- que la idea
que funda la obligatoriedad del principal instrumento del mercado (el
contrato) sea, al mismo tiempo, la idea que conduce a ineficiencias eco-
ndmicas, puesto que, como hemos visto, la idea de la resposabilidad con
culpa nunca alcanza los 6ptimos definidos por la economia del bienestar.
La responsabilidad por culpa serfa, asf, la consecuencia inevitable, aun-
que socialmente ineficiente, de nuestra concepcién del ser humano como
individuo auténomo, o sea, como lo ha sugerido Sen, de un individuo
cuyo valor ético radica en ser agente de sus propios actos. Obligatorie-
dad del contrato y responsabilidad, se encontrarfan de esa manera vincu-
lados al valor del ser humano como agente, 0 sea, cOmo centro genuino
de intereses y de decisiones en base a esos mismos intereses.
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La situacién que en cuanto a la responsabilidad, que puede ser de-
tectada en el d4mbito de la responsabilidad civil, no es muy distinta a la
que puede advertirse en el 4mbito de la responsabilidad criminal tal
como queda definida por la dogmadtica penal.

La responsabilidad criminal -que, en aspectos relevantes, como lo
ha mostrado Hart, guarda parentesco con la responsabilidad civil- se sus-
tenta, como es sabido, en la idea de que el ser humano es un agente, o
sea, un ente capaz de introducir cambios en el mundo mediante acciones
voluntarias. Esa idea -que es la misma que subyace a los sistemas de
responsabilidad con culpa- es la que permite impedir que se sancione
cualidades o caracterfsticas, como el color de la piel, por ejemplo, que no
son acciones. Desde esta perspectiva y es lo que muestran andlisis como
los de Roxin, por ejemplo- la teoria del delito, o sea, la teoria de la res-
ponsabilidad penal, -cumple funciones que se traducen en la proteccién y
en logro eficiente de ciertos objetivos politico criminales.

Suele ocurrir con la dogmaética penal, sin embargo, que sus
ejecutores no justifican explicitamente el contenido normativo y politico
que sus teorias inevitablemente poseen, sino que los encubren con com-
plejas disquisiciones relativas a supuestas estructuras ontolégicas de la
accién humana. Es notable que un autor como Welzel, por ejemplo, que
endosa explicitamente las tesis centrales del cognoscitivismo ético-esgri-
ma en contra de la penalizacién de cualidades adscritas la estructura fina-
lista de la accidn, presentando asi bajo ropaje descriptivo una conclusién
que quedaba mejor presentada como un requerimiento moral del Estado
de Derecho.

Como es obvio, si la teorfa dogmdtica tiene consecuencias normati-
vas (una de cuyas especies estd constituida por sus posibilidades
rectificadoras) es porque sus premisas poseen cardcter normativo y no
meramente fictico o descriptivo o, como dirfa un autor como Raz, la teo-
ria dogmdtico-penal tiene consecuencias normativas porque se estructura
seglin razones practicas y no segin razones puramente tedricas; las razo-
nes tedricas resultan estipuladas en razon de la argumentacion préctica.
Porque desde el punto de vista de la razén practica no resulta correcto
penalizar a un hombre en razén de cualidades adscritas, debe estipularse
una estructura finalista para la accién y no a la inversa. Es evidente que
el razonamiento inverso resulta perfectamente initil: de la constatacion
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meramente fdctica que la accién es finalista, no se sigue que no deba pe-
nalizarse una cualidad adscrita. Dadas ciertas caracteristicas ontolégicas
de la accién humana, resulta indiferente a su respecto cualquier decision
normativa. Si eso fuera la teorfa penal, ella serfa perfectamente indtil
como instrumento politico criminal.

A ese tradicional planteamiento de la dogmdtica penal -centrado en
los problemas de la accién y la responsabilidad- lo sucede, cada vez
con mayor fuerza, un tipo de dogmdtica penal que explicita con franque-
za sus objetivos politico criminales proclamando, como lo harfa Roxin,
una dogmadtica penal atenta a las consecuencias y a la eficiencia politico
criminal del sistema.

Lo que deseo sugerir -y que anuncié al comenzar estas palabras- es
que la dogmadtica civil ha razonado preeminentemente en torno a con
ceptos -al modo intenso y exclusivo en que, alguna vez, lo hizo la dog-
matica penal- olvidando la funcién de bienestar que inevitablemente po-
see. En mi opinidn, la dogmdtica civil debe recorrer un camino semejan-
te al de la dogmdtica penal: debe transformarse progresivamente en una
dogmatica atenta a sus propias consecuencias y preocupada de la eficien-
cia del sistema de reglas que describe. Como lo espero lo haya mostrado
el andlisis precedente, los sistemas de responsabilidad civil y las reglas
de los contratos poseen un sentido econémico tan profundo como inevita-
ble, motivo por el cual la dogmadtica civil debe enderezarse, a partir de
teorfas como el andlisis econdmico del derecho, hacia una revision de su
equipo conceptual. Esa, tal vez, sea una buena manera de construir una
dogmadtica atenta a las consecuencias -que no es lo mismo que una dog-
matica consecuencia lista® - preocupada del bienestar y de la eficiencia.

Lo precedentemente dicho, no se me escapa, no puede ser sugerido,
y yo no he pretendido hacerlo, respecto de todo el Derecho civil sino,
nada mds, del derecho civil que en este Congreso nos ocupa, o sea, del
Derecho civil patrimonial. Es evidente, y espero que asf lo haya mostra-
do el andlisis que han debido soportar, que los conceptos del Derecho ci-
vil patrimonial quedan bien expuestos en el lenguaje del andlisis econo-

9 Sen, 1989.



mico. No tiene sentido en el dmbito del Derecho civil patrimonial, ha-
blar de “derechos” en un sentido fuerte, tendiendo a hipostasiar los dere-
chos subjetivos como si se tratase de entidades metafisicas. Resulta mds
ajustado a la funcién del derecho patrimonial hablar de “derechos” en un
sentido mas débil, esto es, como titulos de exclusividad para ejecutar
ciertas acciones, o sea, en algtin sentido, como monopolios respecto de
cierta esfera de asuntos. Eso -ser un simple titulo de exclusividad para
ejecutar ciertas acciones- es lo tinico que tienen en comdun, por ejemplo,
derechos como el de propiedad o dominio, por un lado, y el derecho pa-
trimonial de autor, por el otro, los cuales, desde el punto de vista cldsico,
o0 sea, bajo la forma de derecho real y derecho personal son inconmensu-
rables. La idea, pues, de generalizar el andlisis econdémico -sea en la for-
ma pura, sea bajo la forma de andlisis institucional- la he intentado hacer
plausible nada mds respecto del derecho civil patrimonial, 0 sea, respecto
del Derecho de dafios y del Derecho de contratos (los que, poseyendo
funciones distintas, se fundan en la misma idea de preeminencia de la
voluntad).

Al lado del derecho patrimonial hay toda otra inmensa zona -la de
la esfera de la personalidad- que debe mantenerse dogmadticamente inde-
pendiente y donde la idea del ser humano como ente auténomo, como
agente genuino de un cierto plan de vida, adquiere una dimension distin-
ta. En el dmbito de la personalidad, en efecto, la idea de autonomia fun-
da la idea de dignidad y de inviolabildad de la persona, de la cual tam-
bién ha de ocuparse el Derecho civil. En la medida que el Derecho civil
concibe a los seres humanos como capaces de autodeterminacion, supo-
ne, entonces, que los seres humanos son responsables por su actos volun-
tarios, y que, en consecuencia, no se les puede hacer reproche ni maltra-
tar por eventos o cualidades adscritas sobre los cuales carecen de toda
posiblidad de control.

Esta dimension del Derecho civil, que supone valorizacién de la
autonomia y de la capacidad de decidir responsablidad por los propios
actos y nada mds que por los propios actos y proscripcién del uso de se-
res humanos como meros medios para cualesquier fin, posee una particu
lar relevancia en el derecho de la persona pero no cabe generalizarla
irreflexivamente hacia la esfera de'la responsabilidad, salvo, quizd, para
conceptualizar ciertas formas de dafio imperfectamente descritas hasta
ahora, como por ejemplo, el dafio moral. En la esfera de la responsa-
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bilidad, en cambio, debemos aceptar lo que, en “Tragic Choices”, sugiere
Calabressi: “no podemos conocer por qué el mundo sufre; pero podemos
saber como el mundo decide que sufrirdn unas personas y no otras”.
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