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convocar a los operadores juridicos a considerar la
forma en la que funcionan los incentivos a la conducta
para tener leyes y sentencias mas cercanas al fin
pretendido.
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.- Introduccion.

Estas palabras se escriben en el marco de las actividades académicas con las
catedras a cargo del curso de grado de Derecho de Dafios. Por esta razon, el articulo
fue pensado para que sea una discreta invitacion a reflexionar el derecho desde un
lugar diferente al habitual, asi como también para que pueda ponerse a consideracion
en las aulas.

Siempre es util, tanto para el lector como para el autor, describir en qué consiste su
trabajo. Mientras que el primero no pierde su tiempo ni crea falsas expectativas, al
segundo le sirve de huella para no desviarse del camino que se ha propuesto
transitar.

Asi entonces, empecemos por lo que no es. Este articulo no busca ser un examen
sobre un instituto del Derecho en particular ni se circunscribe a una unica cuestion.
Tampoco ofrece “la verdad” sobre el modo de interpretar o aplicar una norma ni una
solucion a problemas normativos. De hecho, solo refiere a normas genéricas de
responsabilidad civil de cualquier pais.

Ahora lo que este trabajo si pretende ser: una breve y llana explicacion del Derecho
de Dafos desde el enfoque del Analisis Economico del Derecho. El objetivo es ayudar
a poner (cada vez mas) “en la conversacion” una mirada diferente a la tradicional,
que nos llame a pensar desde otro lado, y sea una introduccion provechosa para el
ejercicio de la docencia en el aula.

Il.- ;Y siimitamos a la NASA?

En la labor juridica tradicional “se estudia el contenido, significado y alcance de las
normas conforme a su texto, correlaciones, concordancias, analogias, fuentes,
ubicacion en la estructura del sistema, espiritu, intencion del legislador, principios
generales del derecho, etc.””. Este método de aprehension y examen del derecho es
tan necesario como irremplazable para indagar en su contenido, interpretaciones y
puesta en practica.

Sin embargo, a veces su aislamiento cientifico lo hace incompleto a la hora de
comprender la realidad y entender el papel de las normas en la sociedad.

Podria decirse que el derecho ha crecido en soledad, sin demasiada interaccion con
las demas ciencias. Es interesante indagar por un momento en esta tendencia de la
ciencia juridica al individualismo. ;No llama la atencion, acaso, que mientras las
demas ciencias ejercitan habitualmente la colaboracion interdisciplinaria, en menor
o mayor medida, el Derecho permanece solitario en su labor cientifica?

Pensemos en un instituto de investigacion como la NASA, por ejemplo, donde pueden
participar del mismo proyecto astronomos, fisicos, quimicos, matematicos e incluso
filosofos. La primera reaccion del lector probablemente sea preguntarse cual es el
sentido de comparar la NASA con el estudio del Cadigo Civil; ;qué podria aportarnos
la mision espacial a Marte en la reflexion de la eximente de hecho del damnificado
en la responsabilidad objetiva por riesgo?

Sin dudas, el ejercicio propuesto se ha exagerado lo suficiente para atraer la atencion
del lector y, en rigor de verdad, el aporte novedoso de contenidos entre un proyecto
de investigacion (poblar Marte) y otro (la responsabilidad civil) probablemente no sea
relevante en esta oportunidad.

2 GUESTR’IN, Sergio G., Fundamentos para un nuevo andlisis economico del derecho (1° edicion),
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 355.
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El planteo nos ayuda a poner de resalto que, mientras en el primero la interaccion
entre diferentes ciencias es necesaria para analizar su objeto de estudio, en el
derecho, por el contrario, nos jactamos de ser autonomos y autosuficientes.

iPor qué los abogados creemos que podemos dedicarnos a nuestro objeto de estudio,
creando normas e incidiendo directamente en la realidad, sin recurrir a las
herramientas de otras ciencias?

Para ser indulgente por un momento con nuestra profesion, podria ofrecerse una
explicacion filosofica-histdrica acerca de esta soledad cientifica.

La raiz de la tendencia de la ciencia juridica hacia el individualismo se encuentra en
el desarrollo del iuspositivismo. Posteriormente devino la reaccion ofrecida por una
nueva corriente que propuso, finalizada la Segunda Guerra Mundial, el retorno al
derecho como valor con anclaje constitucional.

Asi, durante el siglo XIX y en las primeras décadas del XX los iuspositivistas
centraron su atencion en la norma como objeto de estudio del derecho. Tras la
irrupcion de Kelsen, el interés de los académicos se desplazd definitivamente y el
derecho deja de ser una ciencia social causal como la sociologia o la economia, para
considerarse pura y simplemente normativa.

Mientras las ciencias “causales” pueden caracterizarse de predictivas, el derecho
perdio ese anclaje a la realidad y su conexion con las consecuencias que generaba,
convirtiéndose en una ciencia que el propio Kelsen identificaria como autorizadora y
prescriptiva’.

En contrapartida, los defensores de la reintroduccion de la moral en la valoracion
juridica (ahora a través de principios incorporados a las constituciones nacionales)
no solo incurrieron en un cierto abandono de la idea de ciencia juridica, sino que
efectivamente se alejaron de las demas ciencias naturales y sociales. El fundamento
fue que éstas habrian fallado en proporcionar una Teoria del Valor que sirviera para
racionalizar las decisiones juridicas.

A partir de tales “acontecimientos” en el desarrollo de la ciencia, algunos concluyen
que la desconexion con las demas areas del conocimiento resulté en la carencia de
un instrumental analitico mas robusto (v. gr., una teoria), como el que encontramos
disponible en las demas ciencias sociales®.

[l.- ELl Analisis Economico del Derecho, un enfoque diferente.

En respuesta a la autosuficiencia cientifica del derecho como disciplina de estudio,
en los ultimos sesenta afos el Analisis Economico del Derecho (en adelante, AED)
se ha convertido en uno de los movimientos mas influyentes en el campo juridico.
Si bien su desarrollo mas destacado se ha dado en los Estados Unidos, lugar en el
que tuvo su origen, poco a poco esta nueva disciplina tiene cada vez mas lugar en
Latinoamérica y Europa.

En este sentido, existen maestrias o cursos de posgrado sobre Derecho y Economia
en casi todos los paises de habla hispana, asi como también una asociacion
latinoamericana en la materia desde 1985°, a través de la cual se busca promover la
cultura de la investigacion cientifica en esta area.

3v. KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho (6* ed.), Ed. Martins Fontes, San Pablo, 1998.

4 Al respecto, v. TEIXEIRA GICO Jr., Ivo, Metodologia y epistemologia del Analisis Econémico del
Derecho, en Revista Argentina de Teoria Juridica, volumen 20, nro. 2, 2019, pp. 37-48.

5 Asociacion Latinoamericana e Ibérica de Derecho y Economia (ALACDE). Mas informacién en
http://www.alacde.org/.
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El AED surge con fuerza a partir de sendas publicaciones realizadas por Ronald
Coase y Guido Calabresi que revolucionaron el modo de pensar el Derecho: “El
problema del costo social” (Journal of Law and Economics, volume 3,1960) y “Algunas
reflexiones sobre la distribucion de riesgos y el derecho de dafios” (Yale Law Journal,
volume 70, 1961).

Si bien ambos autores desarrollaron sus ideas hace mas de medio siglo, de modo
frecuente se califica a este enfoque del derecho como “novedoso”.

La razon se encuentra, principalmente, en que antes del AED el modo de pensar el
derecho no habia variado sustancialmente desde la aparicion del derecho
constitucional, hace mas de doscientos afios. En la cotidianeidad juridica pueden
hallarse semejanzas, incluso, a la forma de crear e interpretar las leyes de la Antigua
Roma.

Sin contar con la reciente y paulatina irrupcion del AED en las universidades, desde
hace cientos de anos que el estudio del derecho se construye a partir de los propios
elementos del sistema juridico.

En un comienzo, se busca adquirir conocimiento sobre qué dicen las leyes y como se
relacionan unas con otras. Luego, se indaga acerca de las diferentes
interpretaciones que pueden darseles de acuerdo con determinadas reglas, las que
atribuyen mayor o menor importancia a unas u otras fuentes y principios del derecho
(los cuales, dicho sea de paso, surgen de las mismas normas bajo estudio).
Finalmente, los significados de cada uno de los preceptos del sistema son
relacionados logicamente entre si de modo que no existan contradicciones
insuperables en su aplicacion.

Sin renunciar a esta técnica de estudio, el AED surge como proveedor de una
metodologia que puede contribuir significativamente a la comprension de fenomenos
sociales y, ademas, como auxilio en la toma racional de decisiones juridicas®.

A lo largo del tiempo, el AED se ha consolidado como una alternativa para el estudio
de las normas juridicas a partir de un nuevo enfoque, dirigido a analizar su influencia
en el comportamiento humano.

Con estas ideas como norte, tanto en el disefio como en la interpretacion de las
normas que conforman el sistema juridico resulta indispensable averiguar cuales
son los efectos que tienen en la realidad. Es comuin que las leyes contengan en su
redaccion una indicacion de los fines perseguidos mediante su sancion. Otras veces,
los legisladores expresan sus intenciones sobre como pretenden que las nuevas
normas influyan en la sociedad.

Sin embargo, ocurre en algunas oportunidades que los objetivos “formales” de las
nuevas medidas (sean aquellos que estan explicitos en su texto, sean los informados
en su fundamentacion) no coinciden con lo que provocan en la realidad.

De manera mas o menos frecuente, y segun cual sea la vision politica y economica
del gobierno, se repiten —en distintas administraciones de diferentes paises—
decisiones que ocasionan un efecto contrario al deseado. Entre ellas se cuentan, por
nombrar algunas de las mas usuales, las tendientes a limitar precios de productos
de consumo masivo o regular por demas el mercado de alquileres de vivienda.

Los casos anteriores son un ejemplo de que, en algunas ocasiones, el resultado que
causan las normas en la realidad difiere —e incluso puede que se oponga— a los
objetivos deseados por el legislador.

¢ v. TEIXEIRA GICO Jr. (n. 4), p. 48.
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Un motivo habitual que explica la existencia de estos casos es el desconocimiento
del funcionamiento de algunos aspectos fundamentales de la economia, como las
leyes de oferta y demanda y la teoria general de precios.

Generalmente, cuando existe un conflicto entre las leyes del mercado y la legislacion,
surgen distorsiones graves entre los fines perseguidos por el gobierno y lo que esas
normas generan en la realidad.

Conforme a lo expresado anteriormente, se puede observar que tanto el proceso
legislativo de formacion y sancién de leyes como el estudio que las tiene por objeto,
sea respecto de su contenido o de su interpretacion y aplicacion, tienen un
importante déficit: el andlisis cientifico de los efectos que generan las normas en la
realidad. Un profesor que ha dedicado muchos anos al desarrollo del AED en
Argentina lo resume del siguiente modo: “no alcanza con saber lo que las normas
dicen, es necesario conocer también lo que hacen” .

A partir de la observacion de situaciones como las descriptas, y producto también de
la educacion econdmica que recibian muchos abogados en las universidades
estadounidenses antes de estudiar leyes, comenz6 a pensarse el derecho a través
del método de estudio que proporcionaba la economia de aquel momento (siglo XX):
la teoria de la eleccion racional.

Una forma simple de presentar al Analisis Economico del Derecho es decir que es
una disciplina, un enfoque de estudio, que emplea métodos usuales de la economia
para analizar las normas juridicas y predecir las consecuencias que tienen —o
tendrian, si la regla fuera hipotética— en la realidad.

Sin perjuicio de lo dicho, la evolucion del AED no se ha detenido y, si bien en un
principio las herramientas que empleaba se limitaban a las utilizadas por la
economia, en la actualidad eso ha variado.

Existen nuevas estrategias de abordaje, como las impulsadas por la psicologia, la
Big Data o las “neurociencias”, que se incorporan tanto al AED como a las ciencias
economicas de manera simultanea®.

En este sentido, se ha destacado por sus aportes no convencionales desde la
psicologia a las ciencias economicas (en lo concerniente a la toma de decisiones)
Daniel Kahneman’, uno de los grandes exponentes de la Economia del
Comportamiento.

Primero desde el enfoque mas tradicional del Analisis Econdmico del Derecho vy,
luego, incorporando las contribuciones del Behavioral Economics (Kahneman,
Akerlof, Shiller, Thaler, Sunstein, entre otros), se han realizado aplicaciones del AED
a un nimero extenso y por demas diverso de instituciones y ramas de derecho. Por
ejemplo, se ha esbozado un analisis econdmico de los derechos de propiedad, del
derecho de danos, de los contratos, del derecho procesal, del derecho penal y de la
pena, etc.!’.

T GUESTRIN (n. 2), p. 356.

8 ACCIARRI, Hugo A. (Director), Derecho, economia y ciencias del comportamiento (1° edicidn),
Ediciones SAlJ, Buenos Aires, 2017, p. 4.

? Daniel Kahneman es el primer no economista en ganar el Premio de Ciencias Econémicas del Banco
de Suecia (conocido popularmente como “Nobel de Economia”).

'© COOTER, Robert y ULEN, Thomas, Law & Economics (6* edicidn), Editorial Addison-Wesley - Pearson
Series in Economics, 2011.




ESTUDIOS Volumen 1 Numero 2
4/ CENTRO Afo 2023

EC

IV.- El Analisis econdmico del derecho de dafios.

El modelo mas basico aportado por la economiay enarbolado por el AED clasico para
evaluar las normas se basa en la racionalidad. Este puede definirse a partir de la
premisa de que los individuos siempre se comportan intentando maximizar su
bienestar. A decir de Acciarri, “procuran apartarse de aquello que creen que les
producird displacer (costos) y perseguir aguello que les dard placer (beneficio)™.
De modo simplificado, podria pensarse en la definicion clasica de norma juridica: es
una obligacion de comportamiento respaldada por una sancidn estatal en caso de
incumplimiento. De esta forma, se propone una analogia donde las sanciones son
entendidas como precios y se asume que las personas responden a las sanciones
como lo harian respecto de los precios. Asi como las personas consumen menos de
un bien si aumenta su precio (segun una aplicacion general de las Teorias de Precios
y de Juegos que admite excepciones), también realizaran menos de la actividad
sancionada si aumenta la severidad de la sancion.

Supongamos el caso de un fabricante de un bien de consumo que ocasionalmente
causa dafios a los consumidores. ;Cuan seguro intentara que sea su producto? A
decir de Cooter y Ulen'?, esto dependera del costo de fabricacion y disefio, asi como
también de la responsabilidad civil que tenga el fabricante frente a los consumidores
por los desperfectos. Aunque parezca un razonamiento mas que obvio (pensar que
el proveedor hara el producto mas seguro porque la norma le ordena ese
comportamiento), puede verse que, en realidad, lo que probablemente hara que el
fabricante mejore la seguridad del producto es el mayor costo en caso de
incumplimiento.

En el caso “United States v. Carroll Towing Co.”” se incluye por primera vez un
razonamiento economico en una sentencia judicial. El juez Learned Hand esboz6 una
“formula” en la cual se incluian tres variables: la probabilidad de que ocurra un dafio,
a la que llamo P; la cuantia de ese dafio, L; y el costo de adoptar medidas de
prevencion de ese dafo, B. Dijo que hay una accion negligente (es decir, culpa)
cuando B es inferior a P multiplicado por L. Es decir, hay culpa en aquellas
situaciones en las cuales el costo de prevenir (B) es menor al valor esperado del
dano (PxL).

En palabras de Acciarri, cuando la educacion juridica tradicional intenta dilucidar qué
es la culpa, “franscurre por largas explicaciones sobre estandares (“omision de
aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion, y que
correspondieren a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar...”) y
comparaciones contra ciertos modelos de conducta (“bonus pater familiae’, “buen
comerciante’, etc.) que suelen parecer inseguros al momento de juzgar situaciones
concretas alejadas de los extremos™*. Destaca que la solucion propuesta por Hand
es un modo muy diferente de valorar las conductas implicadas, aunque lejos esta de
constituir una teoria.

Si bien podria criticarse la simplificacion del planteo de Hand —sobre todo teniendo
en cuenta que los valores de términos de su formula pueden no ser exactos y variar

nl3

" ACCIARRI (n. 8)., p. 5.

2 COOTER y ULEN (n. 10), p. 3.

3 United States V. Carroll Towing Co. (159 F.2d 169 [2d Cir.1947)),
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/159/169/1565896/

1“ ACCIARRI (n. 8)., p. 40.
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segun quién examine el caso—, no deja de ser un punto de vista que aporta contenido
empirico a la definicion de un concepto tan trascendente en el derecho.

Luego de Hand, Ronald Coase argumenté en su articulo titulado “El problema del
costo social”!’® que entre dos actividades perjudiciales opuestas (considerando como
actividades tanto a la conducta dafiina de A como a la sancion aplicada a A por dafar
a B), debe permitirse el “perjuicio” que genere menor costo social (pudiendo ser,
entonces, tanto la aplicacion de la sancion como la conducta del dafiador).

En su planteo, no solo es un perjuicio el menoscabo que ocasiona el dahador, sino
que también lo es la sancidn que se le impondria. En ese marco, debe analizarse cual
de los dos “perjuicios” es menos costoso socialmente.

Lo relevante de la contribucion de Coase a la disciplina del AED fue obligar a pensar
cual de las dos conductas es mas eficiente para la sociedad y distribuir la
responsabilidad en consecuencia.

En otro articulo fundante del AED!'®, Calabresi utiliza la teoria econémica para
investigar el alcance de diferentes maneras de distribuir el riesgo a partir de
distintos criterios de imputacion.

El autor intenta dar argumentos a un sistema que colabore en la solucion del
problema de costos, pérdidas y riesgo de los accidentes automovilisticos, y sugiere
tres formas de reduccion de costos: primaria, secundaria y terciaria.

La reduccion primaria consiste en la disminucion del nimero y/o severidad de los
accidentes, y puede lograrse prohibiendo determinados actos o actividades o
haciéndolas mas onerosas y menos atractivas.

La reduccion secundaria se refiere, por ejemplo, a los costos que se derivan de la
imposibilidad de recuperacion optima de una victima en caso de que no reciba la
indemnizacion a tiempo, para lo cual propone dos soluciones: loss spreading
(distribucion del costo) y deep pocket (cargar el costo a quien pueda pagarlo)'’.

Por ultimo, la reduccion terciaria busca disminuir los costos de funcionamiento de
los sistemas administrativos y judiciales de la materia'®.

Puede pensarse que el modo en el que se asignen los derechos y la forma en que se
disefien las vias administrativas o judiciales para reclamarlos influira en el aumento
o reduccion de las tres clases de costos descriptas por Calabresi.

La idea que prevalece en estos y otros autores de la disciplina, tal como explica
Acciarri, es que los danos que se producen en una sociedad no abarcan solo un
problema distributivo privado, donde el dafiador debe pagar una compensacion a la
victima, sino que afectan la riqueza total de la sociedad.

Volvamos al ejemplo del fabricante de productos inseguros para el consumidor. A
partir del AED se explica que la conducta del proveedor sera diferente segun deba o
no deba responder por el dafio que aquellos generen. El fabricante invertira en
prevenir el dano no por razones altruistas, bondad u obediencia a la letra de la
norma, sino por su propio interés, evaluando su mayor conveniencia.

1S COASE, Ronald H., 7The problem of Social Cost, Journal of Law and Economics, volume 3, 1960.

16 CALABRESI, Guido, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, Yale Law Journal,
volume 70, 1961.

7 Un ejemplo de esta solucidn de deep pocket puede verse reflejado en la Obligacion Legal Auténoma
(art. 68, Ley 24.449), por la cual la compaiiia de seguros tiene la obligacion de pagar un monto de
gastos sanatoriales y de sepelio en un caso de accidente de transito, sin necesidad de que se pruebe
la responsabilidad del asegurado y en el término de cinco dias de efectuado el reclamo con la
documentacion respaldatoria.

18 ACCIARRI (n. 8)., pp. 46 y 417.
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Este modelo de funcionamiento del derecho da cuenta de como las normas juridicas
funcionan como incentivos que inciden en la conducta de los individuos.

Se advierte, en ese sentido, una estructura que subyace a los enunciados normativos,
compuesta por estimulos que influirdn en el comportamiento de las personas, sea
en su absoluta individualidad (pensemos en relaciones de poder con la cosa,
disposicion sobre su cuerpo o sus bienes, etc.), sea en su relacion con los demas (v.
gr., en el ambito del Derecho de los Contratos o de Dafios). Reparese en este punto
que esos incentivos afectaran si o si el modo de actuar de los sujetos, de manera
inevitable.

Dicho esto, nos quedan entonces dos opciones: ignorar la existencia e importancia
de los incentivos que habitan detras de las normas y exponernos a vivir entre leyes
y decisiones judiciales bienintencionadas pero ineficientes, o bien darles la
importancia que merecen en el campo del derecho, estudiar su funcionamiento y
utilizarlos para un mejor entendimiento y disefio del sistema juridico.

La propuesta es simple pero diferente al examen habitual que hacen los juristas y
los jueces, direccionado a qué dice o deberia decir una norma y en qué sentido
debemos interpretarla, usualmente incorporando en el razonamiento principios del
Derecho, leyes de mayor jerarquia e interpretaciones de distinta indole (originalismo,
analogias, etc.).

Esa forma de analisis es necesaria pero insuficiente, pues no contempla los
incentivos que afectan en la realidad el comportamiento de los sujetos a cuya
regulacion pretenden alcanzar.

De alli que debemos prestar atencion y darnos cuenta de la relevancia que tiene ser
capaces de predecir la conducta de las personas, en tanto agentes economicos (y,
por lo tanto, juridicos) del sistema, y colocar los incentivos normativos de tal forma
que, actuando en su propio interés, las personas cumplan los fines pretendidos por
el legislador. En este sentido, los sistemas de responsabilidad “/imponen (o no)
consecuencias indeseables, sea por tener que afrontar una indemnizacion (el
danador), sea por verse imposibilitado de percibirla (la victima)'"°.

Como dijimos, un sistema de responsabilidad civil eficiente serd el que genere
incentivos de modo que los sujetos, por su propio interés, tiendan a un mayor
bienestar social.

Como el lector bien podra advertir, a lo largo de este trabajo se hace referencia a
conceptos tales como “eficiencia” y “bienestar o beneficio social”. Si bien existen
obras completas dedicadas exclusivamente a estas dos nociones, resulta oportuno
dedicar algunas palabras sobre el sentido que se les da en este articulo.

Respecto de la eficiencia, brevemente y solo a los efectos de este texto, podemos
decir que una asignacion eficiente de recursos en una sociedad tiene lugar siempre
que no pueda mejorarse a un sujeto sin perjudicar a otro. Este sentido de eficiencia
fue desarrollado por el economista y socidlogo Vilfredo Pareto, de quien toma el
nombre de “eficiencia paretiana”.

Esta definicion de eficiencia resulta, en muchos casos, muy rigida: es suficiente que
una situacion modifique de modo negativo, aunque sea muy levemente, a una persona
(aun cuando genere grandes beneficios a otras) para considerarse “ineficiente”.

En el intento por aportar mayor laxitud al término, se habla de un criterio “Pareto-
potencial” para describir aquellas situaciones en las que hay individuos inicialmente

" ACCIARRI (n. 8)., p. 51.
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perjudicados por una accion o situacion, pero que podrian ser —potencialmente—
compensados por los beneficios de los sujetos favorecidos y seguir habiendo
“ganadores” respecto de la situacion inicial®.

Ahora bien, aplicar un concepto de “eficiencia” a las normas, los casos judiciales o
las instituciones juridicas no significa que ese deba ser el fin perseguido por el
derecho.

Algunos autores analizan como un error del Analisis Econdmico del Derecho
pretender que los sistemas juridicos tengan su fundamento en la eficiencia:
Papayannis, por caso, refiere que podria ocurrir que un sistema de responsabilidad
civil. no sea la forma menos costosa (y, por lo tanto, eficiente) de motivar
“correctamente” a las partes?..

El autor realiza una critica al Analisis Economico del Derecho en tanto éste persiga
imponer una regla de conducta, aunque reconoce su aptitud explicativa de la
responsabilidad civil:

Deben distinguirse dos aspectos de las reglas de responsabilidad: la culpa y la
responsabilidad objetiva como reglas de asignacion de pérdidas y como reglas de
conducta. Como asignacion de pérdidas, el AED esta en lo cierto; una regla es el
reflejo de la otra, y ambas imponen una forma de responsabilidad objetiva. El
proyecto reduccionista explica con éxito esta dimension de la responsabilidad civil,
y ello nos ayuda a precisar como los efectos distributivos de las reglas generan
incentivos a las partes y qué tipo de problemas pueden entorpecer su funcionamiento
adecuado. Pero, como reglas de conducta, dificilmente el AED pueda ofrecer una
caracterizacion aceptable de la culpa y la responsabilidad objetiva??.

Este modo de ver el AED podria ser correcto respecto de las posiciones mas
extremas, en las que se pretende una justificacion cuasi deontoldgica del derecho a
partir del concepto de eficiencia.

Sin embargo, las corrientes mas modernas de Analisis Econdomico del Derecho no
requieren que la eficiencia sea el objetivo prioritario ni secundario para igualmente
sostener la utilidad de su enfoque?.

Cualquiera sea el fin por perseguir (por ejemplo, la distribucion de los recursos, la
“justicia” o la “correccion”, sea lo que fuera que dichos términos, tan ambiguos,
signifiquen), el AED permite obtener un diagndstico acerca de si las normas o
decisiones que van detras de aquellos objetivos estan en la direccion adecuada o
requieren de modificaciones.

Dicho esto, resulta mas sencillo de explicar la idea de “beneficio social” que se
incluye en este articulo. Si bien el término surge de la Economia, para nuestro
andlisis de normas, decisiones o instituciones, puede adquirir el contenido que
nosotros queramos otorgarle, que va a ser siempre en linea con el objetivo que nos
hemos propuesto para el sistema. Por ejemplo, si el fin Ultimo del sistema es la

20 Acciarri describe de este modo la eficiencia en el sentido de Kador y Hicks; v. ACCIARRI (n. 8)., p. 7.
2 PAPAYANNIS, Diego M., £l valor intrinseco de la responsabilidad civil, Anuario de Filosofia del
Derecho del Ministerio de Justicia de Espafia, 2018, Tomo XXXIV, N° 34, pp. 122-123. La critica del autor
es mas profunda y fue simplificada a los efectos de reflejar que existen alternativas a la posicion de
que el AED encuentra el fundamento de las normas en la eficiencia.

22 PAPAYANNIS, Diego M., La responsabilidad civil como asignacion de pérdidas, en InDret Privado
1.2014, Barcelona, 2014, p. 36.

22 ACCIARRI (n. 8)., p. 8.
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“justicia”, pues sera esa la unidad de medida del bienestar social, y éste tendra lugar
cuando determinada accidn o situacion genere mas justicia que injusticia.
Especificamente aplicado a la responsabilidad civil, el modelo clasico del Analisis
Economico del Derecho pretende minimizar el costo social construyendo a partir de
las circunstancias mas basicas: los costos de dafar y de evitar el dafio.

En primer lugar, buscamos determinar un nivel eficiente o deseable de prevencion:
aunque sea una afirmacion contraintuitiva, no queremos evitar fodo el dafio.

En efecto, si no quisiéramos que ocurran accidentes de transito graves, podriamos
prohibir los vehiculos a motor: sin un solo automévil o motocicleta en la calle no
habria accidentes, salvariamos vidas y evitariamos dafios materiales importantes.
Sin embargo, una medida como esta genera un costo social superior al que
pretendemos evitar: la locomocion a motor redunda en beneficios para toda la
sociedad, eso no es novedad.

En este punto debemos ser honestos: tanto es el beneficio de utilizar vehiculos que
preferimos regular su uso antes que evitarlo, aunque ello se encuentre en el top 5
de causas de muerte en Argentina®.

La realidad que reflejan esos hechos no siempre se observa en las sentencias o
articulos de doctrina, justamente porque no toman en cuenta el sistema de incentivos
detras de las normas.

Cuando algunos jueces o autores afirman de manera vehemente que los danos son
“intolerables” y que es “inadmisible” realizar un andlisis econémico de la cuestion
porque estamos hablando de la vida de una persona, de su salud, etc., solo les
preguntaria como llegaron de su casa a su despacho y si conocen la estadistica que
mencionamos antes.

Las declamaciones de esa clase no aportan en nada al mejoramiento del sistema,
sobre todo si esos jueces y autores ignoran deliberadamente considerar lo que tiene
para aportar el AED al estudio del derecho, a la resolucion de un caso o al disefio de
mejores leyes.

De lo que se trata en materia de responsabilidad civil es de determinar un nivel
eficiente de prevencion, que puede estimarse matematicamente para generar
informacion relevante en la toma de decisiones relacionadas con la prevencion del
dafio o la compensacion de los perjuicios.

Asi, resulta lo siguiente:

1. A mayor inversion ($$$) en prevencion, menor probabilidad de accidentes;

2. A menor probabilidad de accidentes, menor ($) dafo.

De este modo puede observarse que, en lugar de evitar fodos los accidentes de
transito, se persigue introducir un nivel de prevencion razonable (v. gr., eficiente),
que permita la actividad riesgosa pero también tienda a evitar los accidentes graves
lo mas posible.

Se asume que cada peso extra invertido (sea dinero, sea tiempo, sea conveniencia)
reduce el dano esperado (probabilidad de un accidente multiplicado por el dafio que
genera) un poco mas.

Si al daifo esperado (que es, en definitiva, un costo cuantificable) le sumamos la
inversion en prevencion, obtenemos el costo social esperado. El nivel de prevencion
deseado sera aquel en el cual el costo social sea menor.

24 En nuestro pais mueren aproximadamente diecinueve personas por dia en siniestros viales; v.
https.//www.luchemos.org.ar/es/accidentes-argentina.
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En el siguiente grafico vemos una representacion de la relacion entre el costo de
prevenir un dafio (eje J) y el nivel de prevencion (eje x). La curva de Costo Social
resulta de la sumatoria de las curvas de inversion en prevencion y de dafio esperado.

Costo (5)

Curva de Costo Social

e

. Inversion en prevencign

—  Dafio esperado por accidentes

0

. . Mivel de prevencion
Mivel eficiente p

Es decir, se invertirad en prevencion hasta un nivel eficiente, considerado éste como
aquél en el cual un peso mas invertido (representado por la curva de “inversion en
prevencion”) ya no reduce el costo social total, sino que lo acrecienta.

Dicho de otro modo, se requerird mayor prevencion hasta el monto en el que una
unidad mas de inversion ya no reduzca el dafio esperado (donde “dafio esperado” es
igual a la probabilidad de un accidente multiplicado por el disvalor que genera).
Esta es una explicacion grafica de las razones por las cuales no prohibimos la
circulacion a motor, los parques de diversiones, la aviacion, la mineria o cualquier
otra actividad del hombre que generen beneficios sociales, pero también dafos.

Lo que hacemos con ellas, o lo que deberiamos hacer, es legislar a favor de la
prevencion eficiente de esos dafios, aprovechando el sistema de incentivos sobre el
comportamiento de los individuos y organizaciones. Este enfoque resulta valioso en
la consideracion de un legislador al sancionar una norma, de un jurista al estudiarla
o de un juez al aplicar el derecho (v. gr., medidas de prevencion del dafio).

Una explicacion simplificada que refleja como la eleccion de un sistema de
responsabilidad afecta el comportamiento de los agentes puede comprenderse a
través del siguiente ejemplo propuesto por Acciarri®.

Supongamos una situacion de dafio de causacion unilateral en la que tanto dafiador
como damnificado tienen informacion completa sobre la probabilidad y entidad del
dafio segun cuanto se invierta en prevencion.

El autor invita a imaginar un escenario en el que, si el potencial danador no adopta
medidas de prevencion, la victima sufrird un dafio esperado valuado en 9; si toma
ciertas medidas tendientes a evitar el dafio, generara un dafio esperado de 2; sitoma
medidas adicionales de prevencion, el dafio esperado sera de tan solo 1. Podemos
denominar “costo de la prevencion” a la inversion del dafiador en medidas para evitar
el dafio; “costo de las pérdidas”, al dafio esperado sufrido por el damnificado; y “costo
social”, a la sumatoria de los dos anteriores, lo que refleja cuanto le cuesta a la
sociedad la accion del dafiador (inversion en prevencion mas dafio esperado).

23 ACCIARRI (n. 8)., pp. 53-56.
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Considerando que el objetivo del sistema fuera minimizar el costo social, el nivel de
prevencion optimo es 5. Notese que mas prevencion (v. gr., invertir 10) reduce el dafio
esperado apenas 1, pero a la vez incrementa el costo total de la accion (en lugar de
costarle al conjunto de la sociedad 7, con esa mayor inversion en prevencion
resultara en un costo social de 11).

En ese marco, plantea tres escenarios posibles para considerar cual satisface mejor
el objetivo de la inversion optima en prevencion: a) ausencia de responsabilidad; b)
responsabilidad objetiva (en sentido amplio); c) responsabilidad subjetiva (culpa).

1°. En el primer supuesto la conclusion es simple: sin una regla de responsabilidad,
el dafador no invertira en prevencion, generando un costo social de 9. De este modo,
un sistema de ausencia de responsabilidad no es eficiente para inducir al agente
potencial de riesgos a introducir un nivel de cuidado eficiente, desde que no debe
hacerse cargo del resultado dafioso®®. Sobre ello no huelga sefalar que, en
numerosas ocasiones, el Derecho prefiere la ausencia de responsabilidad por
resultar la solucion mas eficiente (pensemos, por ejemplo, en las molestias
tolerables que soportamos a diario por vivir en sociedad).

2°. El segundo es el caso del dafador que, aun siendo diligente, igual debera
responder por todo el daio (es decir, el costo social de la actividad; responsabilidad
objetiva).

Si observamos la tabla podemos advertir que, aplicando una regla objetiva, el
dafador preferira afrontar un costo de 7, que es el menor de todos los escenarios,
lo que implica invertir 5 en prevencion, el nivel que definimos como 6ptimo para la
sociedad.

En este sentido, Stordeur apunta que, bajo esta regla de responsabilidad, el danador
potencial tiene incentivos para minimizar los costos sociales de su actividad y
prevenir hasta igualar la reduccion del dafio esperado —incluso investigando formas
de prevenir a menor costo—, en tanto él se hace cargo también de este ultimo, y
destaca que la regla “es eficiente para casos donde el victimario potencial tiene
control sobre la probabilidad de ocurrencia del accidente, o bien, para aquellos casos
donde la actividad genera muchos riesgos y los costos de evitarlos son tan altos que
bajo una regla de negligencia, el dafiador trasladaria estos costos a terceros’.

En ese orden, para que un sistema basado en un factor objetivo de atribucion sea
efectivo, es necesario que la indemnizacion que se otorgue sea equivalente al dafio
causado: los jueces deben poder compensar completamente a la victima, pues de lo
contrario (si la reparacion fuera insuficiente), aquellos que podrian causar dafo
tienen incentivos para actuar con menos precaucion de la necesaria.

En otras palabras, si las consecuencias economicas para los responsables son
menores que el dafio real ocasionado, esto podria llevar a una disminucion en los
niveles de cuidado y precaucion que deben tener.

2% STORDEUR, Eduardo (h), Analisis economico del derecho. Una introduccion, Ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2011, p. 226.
21 STORDEUR (n. 26), p. 228.
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Una clara aplicacion de responsabilidad objetiva explicada desde el punto de vista
del Analisis Economico del Derecho es el de la responsabilidad por el hecho del
dependiente, que en lo mas elemental podemos decir que descansa en dos
fundamentos: (a) mejor posicion del empleador para tomar medidas de prevencion
del dafo y, probablemente, (b) mayor solvencia que sus empleados.

Sobre el punto, Cooter y Ulen destacan que “la regla crea un incentivo para el
empleador para ser cuidadoso en la seleccion de los empleados, en asignarles
tareas y en decidir como equiparlos para la labor, en entrenarlos y controlarlos...”*®.
Otras consecuencias asociadas a la eleccion de una regla de responsabilidad
objetiva, examinadas desde el AED, es que representa un menor costo para litigar,
pues debe acreditarse solo el dafio y la relacion causal, obviando la prueba de la
culpa; el actor del juicio gastara menos en pruebas y el juez requerird menos
informacion para resolver el caso®.

Asimismo, se senala con acierto que, en aquellos casos en los cuales el damnificado
puede incidir en la ocurrencia del dano, la regla objetiva en sentido estricto es
ineficiente, desde que otorga un seguro pleno a la victima. Estas situaciones
justifican, por caso, la existencia de eximentes de responsabilidad del victimario
cuando medio culpa del damnificado, de modo de introducir incentivos para que éste
ultimo tome también medidas de prevencion del dafio™.

3°. En la tercera situacion (responsabilidad subjetiva), se hace responsable al
dafiador Gnicamente si actud con culpa, adoptando un nivel de cuidado menor al
exigido por la norma. Asumiendo que el objetivo del sistema es el menor costo social
posible, el individuo actuara sin culpa si invierte en prevencion lo necesario para
lograrlo: asi, elegira invertir nuevamente 5, el nivel optimo de prevencion.

La bondad de aplicar la regla de la culpa es que incentiva a ambas partes a tomar
medidas adecuadas de prevencion. Sin embargo, en ocasiones la dificultad de su
implementacion se relaciona con la dificultad para determinar cual es ese nivel
optimo de cuidado®' y que los agentes lo conozcan ex ante del hecho dafioso.

Este problema en fijar la diligencia requerida se refleja en la creacion de formulas
que describen conductas de modo genérico, permitiéndole al juez “rellenarlas” con
las reglas mas adecuadas para el caso concreto, tales como “buen padre de familia”,
“buen hombre de negocios”, “hombre medio”, etc.

Mas alla de las numerosas variantes que podrian analizarse a partir del método del
AED en el Derecho de Dafio, a modo de sintesis, Acciarri aporta una acabada
descripcion de como pretende funcionar el AED en materia de responsabilidad civil:
Las reglas de responsabilidad operan como incentivos para que las personas hagan
o dejen de hacer ciertas cosas. Lo expuesto supone que la conducta de las personas
puede reaccionar ante estimulos positivos y negativos y que, por lo tanto, si alguien
puede prever que realizando un acto o actividad recibird consecuencias mas

28 Interpretacion libre del texto original: “7he rule creates an incentive for the employer to take care
in selecting employees, in assigning them various tasks, in deciding with which tools to equip them, in
training them, in monitoring them, and more. This is efficient if it is the case—as it generally would
seem to be—that employers are better placed than are employees to make precautionary decisions;
COOTER y ULEN (n. 10), p. 244.

22 STORDEUR (n. 26), p. 230.

% En este sentido, v. STORDEUR (n. 26), p. 232, y el modelo de teoria de juegos adaptado de: BAIRD,
Douglas G. - GERTNER, Robert - PICKER, Randal C., Game Theory and the Law, Harvard University
Press, Cambridge, Mass., 1994.

3 STORDEUR (n. 26), p. 238.
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disvaliosas que valiosas, no lo ejecutard o modificara su accionar, mientras que
tenderd a realizar ese acto o actividad, caso contrario. Los sistemas de
responsabilidad, en este sentido, imponen (o no) consecuencias indeseables, sea por
tener que afrontar una indemnizacion (el dafiador), sea por verse imposibilitado de
percibirla pese de haber sufrido un dafio (la victima). Un sistema de responsabilidad
que tienda a la eficiencia, en consecuencia, deberia alinear los incentivos para que el
accionar de los individuos, guiado exclusivamente por su interés privado conduzca,
a su vez, a la mejor situacion social posible®2

Asi pues, a través de las herramientas del AED determinamos los dafios tolerables
y cuanto estamos dispuestos a prevenir, para luego tomar decisiones —sean
judiciales, sean de politica legislativa— a partir de los incentivos que a través de las
sentencias o las leyes les demos a los individuos con el objetivo de que, por su propio
interés, se comporten de manera coincidente con los fines perseguidos por el
sistema (v. gr., la redistribucion, la justicia, etc.).

V.- Reflexiones finales.

Las decisiones judiciales y de politica legislativa, asi como el estudio académico del
derecho, prescinden habitualmente de considerar la existencia e importancia de los
incentivos que tienen las personas para dirigir su comportamiento.

Por ese motivo, encontramos de manera frecuente leyes o sentencias que,
persiguiendo bienintencionadamente un fin determinado, crean las condiciones para
causar un efecto distinto o, incluso, contrario al buscado.

En ese estado de cosas, el Analisis Economico del Derecho ofrece un método que
contribuye a tomar mejores decisiones. En su version clasica y en aquellas que
incluyen a la psicologia de la conducta, la Big Data y las neurociencias, el AED permite
encontrar los estimulos adecuados para influir en la conducta juridica de los
individuos, ayudandonos a lograr los objetivos perseguidos por la ley o la sentencia
y a disefar un sistema juridico mas eficiente respecto de esos fines. Por tales
razones, la ensefanza y aplicacion del Andlisis Econdmico del Derecho resulta
imprescindible para optimizar las decisiones en el ambito de los sistemas legislativo
y judicial actuales.
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