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Tradicionalmente se ha sostenido que la revolucion
industrial trajo consigo una serie de nuevas actividades
riesgosas, donde era sumamente dificil determinar al
autor -si es que existia uno- y probar su autoria. Se dice
que la responsabilidad civil, en su afan de proteger a la
victima, se vio forzada a desechar la nocion de “culpa”
y abrir el camino a la denominada responsabilidad
objetiva, dejando sobre el tablero laincomoda pregunta:
;porqué se responsabiliza al autor si éste no es culpable?

En el presente articulo, el autor no discute ni cuestiona
la existencia o aplicacion de tales reglas. Discute su
sustento.

Luego de un exhaustivo andlisis Iégico de la institucion,
Fernando Berckemeyer devela el “mito de la responsa-
bilidad objetiva”, que consiste en la expulsion de la culpa
de los fundamentos de la responsabilidad civil. Ella,
escondida, permanece como el soporte de sus normas.

"Este joven autor saca a la luz una verdad que
contemporaneamete parece haber sido olvidada: “En el
Derecho se juega mads que el Derecho”. Por ello, es
fundamental que sea la culpa el pilar iltimo en el que
descansan las reglas de la responsabilidad civil, pues sélo
ella representa lo que la sociedad aspira y considera
correcto. En sintesis, la Justicia.

“ISoy yo, yo quien lo ha hecho!”
Palabras con las que Niso prorrumpe fuera de su
escondite cuando ve que Eurialo va a ser muerto por
los rutulos por creerlo éstos culpable de la muerte de
dos de sus guerreros cuando en realidad ésta habia
sido obra del primero.
Eneida, libro IX, v.427

Virgilio

A MANERA DE ADVERTENCIA

Este es un escrito curioso. Lo es al menos en cuanto
que pretendidamente juridico, dado que en él no nos
centraremos, ni mucho menos, en lo que disponen o
deberian disponer determinadas normas positivas.
Sucede que no sélo pensamos que el Derecho es
mucho mds que normas, sino que ni siquiera creemos
que éstas sean lo mds importante en él. Sostenemos
mas bien que son sélo la superficie, lo que aflora del
Derecho. Lo verdaderamente esencial es lo que estd
debajo de esta superficie, sosteniéndola. Son las razo-
nes filos6ficas, econémicas, histéricas, politicas, éti-
cas, religiosas, sociolégicas y demds, que estan detrés
de una norma, y la explican, lo tnico que, a nuestro
entender, en realidad importa en el Derecho' . Son
también, y para suerte nuestra cuando escribimos
estas lfneas, las mds interesantes.

NOTA INTRODUCTORIA

La responsabilidad civil es uno de los pilares del
Derecho Occidental. De hecho, la idea misma de
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Derecho implicala de responsabilidad civil. Y es que,
squé es el Derecho, después de todo, sino un conjunto
de reglas que, mediante la tutela de determinados
intereses, establece un orden objetivo en la sociedad
y hace asi posible la vida en ésta? Y, ;qué seria de esta
tutela y, consiguientemente, del Derecho que la da, si
éste no contemplase también el modo de reparar las
lesiones que a estos intereses y a este orden infrinjan
los hombres? ;De qué serviria, por ejemplo, que el
ordenamiento juridico reconozca el derecho de Pe-
dro a la propiedad de su casa si luego permanecera
impdvido cuando Juan la destruya?

Creo que las preguntas anteriores nos dan una idea de
la importancia de la responsabilidad civil en un siste-
ma juridico cualquiera. Es lo que cierra el circulo del
Derecho, permitiendo que éste sea efectivamente
norma vy rija para establecer en [a realidad el orden
que propone en el lenguaje. Esta, garantizar al resto
del sistema, es pues la verdadera funcién de la respon-
sabilidad civil, antes que lade compensar ala victima,
la de internalizar las externalidades, o cualquier otra.
Decimos, en suma, que sin responsabilidad civil el
Derecho no seriamas que unadeclaracién vana; lirica
s6lo en el mejor de los casos.

De ahi la importancia del estudio de esta figura
juridica y de ahi la motivacién de estas lineas que
pretenden tratar un aspecto central de aquélla, aspec-
to este que ha suscitado innumerables veces la aten-
ciénde los mas doctos analistas juridicos y que ha sido
el centro de la discusién doctrinaria sobre [a respon-
sabilidad civil en gran parte del dltimo siglo. Me
refiero a la supuesta objetividad de los modernos
sistemas de responsabilidad civil.

En ese sentido, intentaremos probar en lo que sigue
que, contrariamente a lo que sostiene un importante
sector de la doctrina, las revoluciones tecnoldgicas
que sustentaron la Revolucién Industrial no trajeron
consigo la aparicion de dafios humanos (que son éstos
los que interesan al Derecho) en los que no hay culpa
(en realidad sustentaremos que esto es en si una
contradiccion); y que, consiguientemente, la expul-
sion de la culpa de los fundamentos de la responsabi-
lidad civil que los juristas hicieron apoydndose de este
aparente dato no era necesaria ( propondremos mas
bien que fue hecha para satisfacer determinados inte-
reses profesionales). Trataremos de demostrar, asimis-
mo, que los juristas fracasaron en el antes menciona-
do intento - como no podia ser de otra forma puesto

que, seglin sostendremos, implicaba forzar la natura-
leza de las cosas - y que la tan mentada objetividad del
sisterna a nivel de sus fundamentos - que la de muchas
de sus reglas es innegable- no es mds que una bien
difundida mentira, un mito. Un mito que, por Gltimo,
tiene graves consecuencias tanto para el Derecho
como para la sociedad que éste pretende regir, dado
el especial rol del primero en la segunda. Un mito que,
en conclusién, resulta peligroso para los dos.

DE LA NECESIDAD DE LA PERSPECTIVA HIS-
TORICA

Dice Croce que “toda historia es historia contempora-
nea”. Es esta una manera sin duda poderosa de decir
que las cosas son lo que son, porque fueron lo que
fueron, y que, por lo tanto, en el desocultamiento de su
pasado estd la clave de la comprension de su presente.

La responsabilidad civil, naturalmente, no escapaalo
anterior. Por eso queremos comenzar este trabajo
recordando lo mdas brevemente posible su historia,
particularmente desde la perspectiva del problema
que nos ocupa. Creemos que en el como y para qué
nacié, y en el cémo y por qué fue cambiando hasta
hoy, estd la respuesta a la pregunta por lo que la
responsabilidad civil es; o mejor, dado que es obra
humana, por lo que debe ser.

Fernando de Trazegnies, autor de uno de los poquisi-
mos libros” que en nuestro medio se han escrito sobre
el tema de la responsabilidad civil, nos ofrece una
resefia histérica sobre el mismo particularmente
abarcativa y didactica, a fuer de representativa de lo
que es la vision tradicional de la doctrina respecto de
lo que fue el paso de la culpa a la objetividad como
sustento del sistema. A ella nos atendremos en gran
parte de lo que sigue.

BREVE HISTORIA DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL

La responsabilidad civil, como la mayoria de las
instituciones del Derecho de Occidente, nacié en
Roma. Esto, en tanto que la afamada lex Aquilia es fa
primera norma juridica de la que tenemos noticia que
regulaba el temade lareparaciéon econémicadel dafio
que los hombres se hacian unos a otros.

Ahora bien, lo que los romanos sancionaban era la
“iniuriae”; esto es, una conducta sin justificacién

DE TRAZEGNIES, Fernando. “La Responsabilidad Civil Extracontractual”. En: BIBLIOTECA PARA LEER EL CODIGO CIVIL. Volumen V.
Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, 1988.

THEMIS 43
262



El peligroso mito de la objetividad en los fundamentos de la responsabilidad civil extracontractual

juridica, conducta injusta en el sentido positivo del
término en tanto que quien la realizaba no tenia
derecho para hacerlo.

Lo contrario, la represion de cualquier conducta da-
fiosa, por otra parte, hubiera sido — y es- absurdo en
tanto que, en un mundo de recursos escasos como el
nuestro, los intereses que puedan ser satisfechos (los
derechos que puedan ser ejercidos) sin danar con ello
otros intereses, son contados. Como dicen los segui-
dores del Andlisis Econémico del Derecho, al que nos
referiremos mas extensamente en unos parrafos, las
funciones de utilidad de la personas son interdepen-
dientes’ . Por eso tuvo que establecer el Derecho
Romano el viejo aforismo: “quien usa su derecho a
nadie perjudica”. Se trataba - y se trata-, pues, simple-
mente, y como ya lo hemos sefialado al partir, de que
el orden establecido por el Derecho se respete, esté
vigente; o, en otras palabras, que los intereses que la
norma, sobre la base de determinados valores, ha
decidido proteger por encima de otros, sean efectiva-
mente protegidos y satisfechos.

De otro lado, en este sistema de responsabilidad civil,
no se entraba a determinar la culpa del agente de la
accién danosa para obligarlo a indemnizar, sino que
bastaba para ello con comprobar que no tenia dere-
cho a infringir el dafo que infringié. Por ello, la
doctrina clasica del Siglo XX -por ejemplo, Josserand' -
clasifico este sistema como “objetivo”.

Y si “objetivo” fue el Derecho Romano clasico, “ob-
jetivos” se habian de mantener durante siglos tanto los
diferentes sistemas romanistas como el Derecho
Anglosajon.

En este Gltimo, la responsabilidad civil encuentra su
primer antecedente en el recurso de trespass que
origina lajurisprudencia inglesa del Siglo XHI; recurso
éste que fue larespuesta del espiritu juridico anglosajon,
siempre practico y abierto a la realidad, a los dafios
directos y fisicos que se causaban a personas y propie-
dades en el reino.

No seria hasta el Siglo XVIl que laidea de culpa -y con
ella, la llamada subjetividad- haria su entrada en el
mundo de la responsabilidad civil positiva. Fueron la
influencia de la cosmovision liberal, tan en boga en

ese momento, que colocaba en un primer plano al
individuo frente a la sociedad y hacia que éste no
pueda ser responsabilizado mds que por lo que es
fruto de su libre eleccién, y la influencia del Derecho
Canénico, que venia tratando el tema desde el
medioevoy que veia en el dafo injusto una especie de
pecado juridico, los que explicitaron a la culpa como
un presupuesto fundamental del sistema de responsa-
bilidad civil.

Unssiglo después, el Cédigo Napoledn, con su famosa
clausula general deresponsabilidad, uniria de manera
aparentemente indisoluble la responsabilidad civil a
la culpa en el derecho positivo.

Una concepcién completamente estricta de la culpa,
sin embargo, planteaba insalvables obstdculos practi-
cos al sistema de la responsabilidad civil y le impedia
satisfacer la que era en lo inmediato su funcién
esencial: reparar a la victima. A fin de cuentas, como
puso de manifiesto la doctrina alemana de la época,
cada uno es culpable o no en relacién con sus
posibilidades. “A nadie puede pedirsele que sea mas
listo de lo que Dios lo ha hecho” escribié representa-
tivamente Brodmann’. Y demés esta describir las
innumerables complicaciones y los consiguientes
costos que traia el medir judicialmente las posibilida-
des intelectuales de un sujeto.

La culpa hubo pues de ser objetivizada y se recuperé
la antigua ficcién romana del “buen padre de familia”
(el reasonable man del derecho inglés), a fin de
constituir un parametro objetivo que hiciera posible
medir la conducta del causante.

Nuevos problemas traeria, empero, el futuro al siste-
ma, y los juristas tuvieron que declarar al criterio de
la culpa insuficiente para la realizacion del fin de la
reparacién de los danos injustos. Dice Trazegnies
que la culpa “podia funcionar dentro de un mundo
todavia simple como el de los siglos pasados” pero
no después de las revoluciones industriales y tecno-
[6gicas que a éstos siguieron. Estas Gltimas crearon
una multiplicacién de los riesgos y una variacién
cualitativa esencial en los mismos. “Los nuevos
riesgos — prosigue el jurista- tienen una naturaleza
elusiva debido a su complejidad y no permiten
identificar con facilidad al culpable, si existe alguno.

Asi, por ejemplo, Alfredo Bullard, quien explica esta interdependencia mediante el caso del fumador que, al fumar, recibe un beneficio (el
placer correspondiente) pero genera una externalidad en quien se encuentra a su lado (que ve incrementadas sus posibilidades de contraer
cancer). Sube de esta forma la funcién de utilidad (o beneficio) del primero de forma inversamente proporcional a la disminuciéon que
experimenta la del segundo (BULLARD, Alfredo. “Causalidad Probabilistica: El problema de los costos administrativos en el disefio de un
sistema de responsabilidad civil extracontactual”. En : lus et Veritas. N°3. Afo Il. p.14, nota al pie de pagina #14)

JOSSERAND, Louis. "Cours de Proit Positif Francais" Tomo 11. Paris, Librarie du Recueil Sirey, 1933. p. 23

BRODMANN, citado por DE TRAZEGNIES, Fernando. Op.cit. p.45.
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;Como pedirle a los parientes de las victimas de un
accidente de aviaciéon que prueben que el piloto
actud con negiigencia (ain cuando ésta sea objetiva-
mente considerada), para tener derecho a una in-
demnizacién? ;Coémo exigir que la persona que se
intoxicé con un producto defectuoso pruebe que el
fabricante fue negligente o imprudente en su elabo-
racién?”® . Ello serfa muy costoso, si es que se pudie-
se hacer del todo.

El Derecho tiene entonces que reaccionar, una vez
mds, para poder cumplir su misién de garantizar los
intereses que estd hecho para tutelar y realizar asf su
funciénde corregir los dafnos injustos. Y lo hace de dos
formas.

La primera respetaba ain la idea de culpa: se invirtié
la carga de la prueba. Ahora el causante se presumia
culpable, disminuyéndose de esta forma marcada-
mente los costos de la blsqueda de justicia que hacia
la victima.

Con la segunda los juristas quisieron ir méas lejos.
Expulsaron asi la idea de culpa no sélo de la regla
positiva (bastaban ahora la determinacion de dano y
causante para que éste quedara obligado a indemni-
zar), sino también de sus fundamentos doctrinarios,
declarando que la nueva época tecnolégica habia
traido consigo la aparicion de dafios en los que no hay
culpa y que se hacia entonces necesario fundar el
desplazamiento del dafo en criterio “objetivos”, los
cuales, por lo demads, tenian el carisma de ser suscep-
tibles de medicién empirica y exacta. Se establecio
asi, en los dos niveles del Derecho - el delareglay el
de sujustificacién doctrinaria-, lo que hoy conocemos
como sistema de responsabilidad objetiva.

LA PREGUNTA

Quedd, sin embargo, incémoda, una pregunta: jpor
qué el causante sin culpa tenia que convertirse, al
pagar el dafio, en la nueva victima del mismo? Una
vez desterrada del Derecho la idea de culpa, ;qué
justifica el traslado del dafio al causante? No admitir
este traslado es golpear a la victima, pero, como
escribe el célebre jurista francés Georges Ripert en un
bello clasico’ que esperamos poder hacertema de un
futuro trabajo y que citaremos a menudo en lo que
sigue: “spor qué la victima mds bien que el autor?”’

“Se necesita entonces — como prosigue Ripert- una

razon para la atribucién del dafo al autor; ;adénde
9

encontrarla?”

LA RESPUESTA DEL RIESGO

La idea de riesgo, en un primer momento, parecié
ofrecer una respuesta: “el que realiza una actividad
para beneficio propio estd creando un riesgo y debe
responder por él”, elaboraron los juristas. Ello no
obstante, en la enorme mayoria de los casos, tanto el
causante (que maneja su auto) como la victima (que
cruza la calle para comprar), han creado un riesgo por
su propio provecho.

Sebuscaentonces abrirun nuevo caminoy no intentar
ya el desplazamiento de la victima al causante; sino
eliminar la carga de ambos hombres. Se dice asi que,
dado que lamayoria de accidentes se produce porque
la sociedad acepta la realizacion de determinadas
actividades riesgosas al querer obtener ciertas venta-
jas de ellas (la sociedad permite, por ejemplo, que los
autos puedan circular a mas de, digamos, 10 kiléme-
tros por hora), la sociedad debe compartir el peso de
los dafos que como consecuencia se generan.

Este traslado del costo del dafio a [a sociedad se logra
mediante dos formas principales, como ensefa
Calabresi :

a) Através del seguro: se trata del seguro obligatorio
para aquellos riesgos de caracter rutinario facil-
mente identificables y categorizables como los
accidentes de automévil y en los que la carga la
llevan todos los asegurados a través de las primas.

b) A través del sistema de precios: Se da en la
llamada “responsabilidad del productor”. Se hace
a éste responsable porque es la parte que esta en
mejores condiciones de diluir ese costo en el todo
social a través de un incremento en el precio.
Todos los que compran el producto estan asu-
miendo el riesgo de un potencial defecto del
mismo que haya escapado a todo control.

No obstante esto, la carga del dafio no estd siendo
trasladada en realidad a la sociedad, o al menos no de
manera suficiente. En lo mads, ésta actla como una
intermediaria, un puente por el que transita el dafo

Ibid. p.47

“...pourquoi la victime plutdt que "auteur?” (Ibid. p.21)
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hacia el causante, quien es, a fin de cuentas, quien
paga las primas que irdn subiendo conforme tenga o
no mas accidentes, o quien ve disminuidas sus ventas,
y con ellas, sus ganancias, por haber tenido que subir
sus precios a niveles probablemente no competitivos,
a causa de las indemnizaciones que tuvo o pueda
tener que pagar.

La pregunta, pues, permanece: ;Por qué el causante
en lugar de la victima? jPor qué, si una vez eliminada
la culpa el dafio no puede ser mas que el resultado de
una cadena de causalidad en la que nada tiene que
hacer, o mejor, puede hacer, la voluntad del sujeto?

LA RESPUESTA DEL ANALISIS ECONOMICO

El Anélisis Econémico del Derecho nos dard una
respuesta, aunque para ello tenga que privar al Dere-
cho de lo que Ripert llama su “savia moral”. Los
seguidores de esta corriente, como su nombre lo
indica, miden las consecuencias econémicas de las
diversas normas juridicasy, en base a esto, analizan su
valor. En esa medida, una norma serd buena cuando
tienda a lograr la mas adecuada (“eficiente”, dirfan
ellos) distribucién de recursos (que no otra cosa, a fin
de cuentas, contienen los derechos); esto es, cuando
asigne los recursos que invariablemente contienen las
normas aquellos usos en los que alcanzan su mayor
valor. Se impide asi cualquier desperdicio de recursos
en un mundo que los ofrece limitadamente.

El dafno, entonces, desde esta postura, habra de pasar
al causante por razones econémicas.

Y asi, porejemplo, el profesor de Oxford Kaldor Hicks,
trabajando sobre el famoso Optimo de Pareto, sostie-
ne que el peso econémico del dano deberd caer en el
causante porque de esta forma sélo se realizardan
acciones dafiosas —y por lo tanto, dafos- cuando éstos
sean eficientes dado que los hombres, como
maximizadores racionales que son, solo realizaran
“dichas acciones cuando, a pesar de la indemnizacion
que tengan que pagar a la victima, sigan teniendo
algunaventaja" . De esta forma se satisface la eficien-
cia en tanto que hay un incremento de la riqueza
general. El dario ha dejado mas a la sociedad que lo
que le ha quitado.

Calabresi, el brillante decano de Yale que ha sido uno
de los principales exponentes de esta corriente, por su
parte, sefala que es el causante y no la victima el que

tiene que soportar el peso econémico del dafio por-
que él es el “cheapest cost avooider”, el que tiene las
mavyores posibilidades econémicas (es el que puede
hacerlo al menor costo en tanto que normalmente es
el mejor informado) de controlar el riesgo. Asi, como
bien ejemplifica Trazegnies, “es indudable que el
propietario de un automévil puede contribuir mas
facilmente y a mds bajo costo a evitar dafios a peato-
nes, que lo que pueden hacer los peatones mismos:
los propietarios tienen un cierto control sobre la
potencialidad riesgosa del automévil ya que estan en
aptitud de revisar periédicamente sus frenos y su
direccién, usar [lantas en buen estado, contratar cho-
feres expertos, conducir a baja velocidad, etc”'’

Enel Pert, Alfredo Bullard hassido el mas lGcido paladin
del Law and Economics, el mismo que ha sabido
explicar en numerosos articulos (muchos de los cuales
han aparecido en estas paginas) con esa claridad que
s6lo tienen quienes en realidad conocen su tema.

Pues bien, Bullard escribe que la funcién del Derecho
de la responsabilidad, como lo es la del Derecho en
general en tanto que asignador de titularidades, es la
de “internalizar las externalidades.” Esto, porque que
si las personas —quienes van a causar un dafo, para el
caso que nos interesa- toman en cuenta al actuar todas
las consecuencias de sus acciones, tanto las benefi-
ciosas como las dafiinas, como si fueran a ser aprove-
chadas o sufridas, respectivamente, por ellos mismos;
entonces s6lo actuaran cuando estos beneficios sean
mayores a sus costos y, consiguientemente, sélo se
produciran danos eficientes. Cosa contraria a la que
sucede si el actor logra externalizar (colocar en otro)
los costos de su accién, que es eso lo que pasaria si la
victima se queda con los dafios que esta accion causa,
en cuyo caso el actor Unicamente tomaria en cuenta
los beneficios de su actuar y realizaria asf sin dudas
acciones socialmente ineficientes (la sociedad pierde
mads de lo que gana con ellas).

Estas teorias, y otras aun mas sofisticadas, parecen,
como ya hemos sefalado, responder satisfactoria-
mente -y, de hecho, desde el punto de vista practico,
del mismo modo que la culpa- a la pregunta por el
porqué del traslado del dafo. Tienen ademas, el
atractivo adicional de proporcionar a los juristas el
“rigor cientifico” que el viejo Ripert hace ya buenos
afios los acusaba de ansiar para sus construcciones, al
expulsar de sus analisis elementos de conciencia tan
dificiles de medir como la culpa.

10

Il

DE TRAZEGNIES, Op. Cit. p.57.

PENA, Carlos. “Sobre los Dilemas Econémicos y Eticos de un Sistema de Responsabilidad Civil”. En: BULLARD, Alfredo y FERNANDEZ,
Gaston. “Derecho Civil Patrimonial”. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica, 1997. p.220
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LAS NUEVAS PREGUNTAS

Quedan, sin embargo, una vez mds, varias preguntas
y no pocas contradicciones en el ambiente. Ya se
puede intuir que algo anda mal desde el momento en
que “objetividad” es la palabra omnipresente -y, por
cierto, mas prestigiosa- en un Derecho que pretende
regir sujetos.

Asi, y al margen de los cuestionamientos que los
presupuestos del Andlisis Econdmico pueden provo-
car —como la indiferencia del criterio de eficiencia
frente a la distribucion de recursos' {puede ser efi-
ciente que alguien muera de hambre o que muera
simplemente“) o el que todo pueda ser de alguna
manera traducido en términos econémicos ' - nos gus-
taria centrarnos en dos de las antes aludidas dudas.//
Como hemos visto, el Andlisis Econdmico Hega, pres-
cindiendo de la culpa, al mismo resultado positivo (la
regla acaba siendo la misma) al que se tuvo que llegar
en los sistemas que se basaban en la misma. Pero, nos
preguntamos: ;Era necesaria esta desaparicion de la
culpa como fundamento del traslado del dafo? Y,
sobre todo, jpodemos prescindir de ella sin costos o,

en todo caso, sin costos graves? No lo creemos asi.
Veamos.

RESPONSABILIDAD CIVILOBJETIVA:ELMITO

Dice Trazegnies —y con él el discurso clasico de la
doctrina respecto de la historia de la responsabilidad
extracontractual y el nacimiento de la objetividad en
elsistema’ - que la objetivacion de la responsabilidad
civil hubo de darse porque la revolucién industrial
cred riesgos elusivos que “no permiten encontrar con
facilidad al causante si es que existe alguno (las
negritas son nuestras)”. Insinta con esto Gltimo que el
desarrollo tecnolégico posibilitd la creacion de dafios
(humanos se entiende) en los que no habria culpa
alguna. Incluso Calabresi va en [a misma linea cuan-
do, por ejemplo, refiere a dafios “en los que no exista
culpable”"”.

Pero, ;es esto realmente asi? ;No es acaso la tecnolo-
gfa, a fin de cuentas, un instrumento? Los motores, las
madquinas en general, no hacen otra cosa que poten-
ciar las capacidades (de comunicacién, de moviliza-
cién, de construccién y demds) del hombre cuando

12 . o~ . PETN . . . ~ . .
Es justo sefalar aca que algunos autores del Anélisis Econémico del Derecho, conscientes de lo que hemos sefalado, tienen la humildad

14

y la honestidad intelectual necesarias para reconocer que la postura que ellos representan es una herramienta mas de andlisis de la norma;
herramienta que es sin duda (til en la creacién e interpretacién de la misma pero que no debe de pretender en modo alguno ser totalizante.
En esta linea, Calabresi es firme al criticar el uso que del Andlisis Econémico hacen Posner y sus seguidores por el endiosamiento que éste
hace del valor “eficiencia” y su consecuente ignorar los efectos distributivos de la normas (CALABRESI, Guido. “Seguro de primera persona,
de tercera persona y responsabilidad por productos: Puede el Andlisis Econémico del Derecho decirnos algo al respecto”. En lus et Veritas.
N°4. Lima, 1992. p.90); asi como al senalar el cardcter instrumental del Analisis que “nos da la estructura analitica que nos permite ver mejor
cudles son los alcances de cada uno de los sistemas {de normas] entre fos que podemos escoger” (Ibid, p.100).

Similar caso es el de Bullard, quien responde a las criticas de inmoralidad y, particularmente, injusticia, hechas al Law & Economics
afirmando que éste “no pretende remplazar al andlisis juridico ni excluir a otras disciplinas de poder vincularse con el Derecho. La idea es
complementar todo otro elemento de andlisis con aquel vinculado con el no desperdicio de los recursos escasos”(BULLARD, Alfredo. “{Al
fondo hay sitio! ;Puede el Teorema de Coase explicarnos el problema del transporte pablico?” En: Themis, N°21. 1992, p.142}. Ademas,
como con ingenio agrega Bullard, “en un mundo en el que los recursos son escasos, desperdiciar es injusto” (Ibidem).

Ahora bien, tampoco podemos dejar de sefalar aca en defensa del juez Posner y, por cierto, de la critica que nos hemos permitido hacer
al Andlisis Econémico del Derecho, que el teorema de Coase en el que en gran parte se funda esta corriente es, como lo reconoce el propio
Bullard (BULLARD, Alfredo. “Ronald Coase y el sistema juridico. Sobre el Premio Nobe! de Economia 1991” En: Apuntes, Revista de Ciencias
Sociales del Centro de Investigacién de la Universidad del Pacifico, N°28, 1991. p.30) indiferente en lo que respecta a los efectos distributivos
de las normas juridicas.

Me viene a la memoria, por ejemplo, el famoso caso de los automaéviles Pinto de la jurisprudencia norteamericana. Ocurre que la Ford habia
fabricado estos automoviles con un defecto de disefio: el tanque de la gasolina quedaba en |a parte posterior del vehiculo de tal manera que,
cuando éste era chocado por ahi, explosionaba. Noticiosa de ello, la compaiiia, sin embargo, no retir6 el vehiculo del mercado porque vio,
aplicando la famosa férmula del juez Hand (el agente del dafio, segin esta férmula que encaja perfectamente en los postulados del Analisis
Econémico del Derecho, no actio con negligencia y, por lo tanto, no tendra que indemnizar, si los costos de las precauciones que hubiera
tenido que tomar para no dafar a la victima exceden al de! dano esperado; esto es, al resultado de multiplicar la posibilidad de que ocurra
el accidente por el monto del daio causado) que le iba a ser mas caro retirar el vehiculo que lo que costarian los danos que estadisticamente
habrian de ocurrir. No era pues “racional” (al menos no econémicamente) sacar los autos del mercado y salvar las consiguientes vidas.
La Corte fall6 en contra de la Ford pero no porque ésta no hubiese retirado el producto al enterarse de su defecto mortal, sino porque sostuvo
que la compaiia dio un valor equivocado, por lo bajo, a la variable “vida humana” en su férmula. No discutio asi la Corte el principio de
que hubiera podido ser “eficiente”, si la férmula [o hubiese arrojado, dejar morir a esas personas y que en ese caso la fabricante no hubiera
tenido que indemnizar.

Verbigracia, los analistas econémicos del Derecho explican a la indemnizacién como una restitucién de la funcién de utilidad de la victima a la
misma curva de indiferencia en la que se encontraba antes de producirse el dafo. En otras palabras, como representativamente explican Cooter
y Ulen, “la compensacién perfecta significa una suma de dinero suficiente para que la victima de un perjuicio se encuentre igualmente bien con

N el dinero y el perjuicio que sin el dinero y sin el perjuicio”(COOTER, Robert y ULEN, Thomas. “Law and Economics”. Harper Collins, 1988).
" En ese sentido, y sélo por citar algunos ejemplos elegidos entre los cldsicos franceses (los primeros que tuvieron que enfrentarse al tema),

T

JOSSERAND, Louis. Op.Cit. p. 215; MAZEAUD, Henry y Jean. “Lecciones de Derecho Civil”. Parte Il. Volumen ll. Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa- Ameérica, 1960. p. 17. "Droit Civil”. Tomo VI. Paris, Librairie Générale de Droit & Jurisprudence, 1930. pp 661 y ss. y
PLANIOL, Marcel y Ripert, Georges.
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éste los emplea. Potenciar lo que el hombre ya podia
hacer, y potenciarlo hasta niveles antes insospecha-
dos, eso es lo que ha hecho la revoluciéon tecnoldgica,
y nada mds, si bien tampoco nada menos. Significa
sencillamente que lo que antes podia hacer el hombre
puede hacerlo ahora mds, mas rapido, y mejor. Para
bien y para mal, claro estd; y asi, es indiscutible que
es mucho mas dificil atropellar a alguien montando en
un burro que manejando un Corvette, parailustrar con
extremos. O cortarle la mano a alguien con un serru-
cho que con una sierra eléctrica. Se requiere de
descuidos mucho, muchisimo en gran cantidad de
casos, menores. Lo que no equivale a decir que no se
requiera de descuido alguno y que no estemos siem-
pre frente a un hombre haciendo algo.

Con esto, podemos empezar a intuir con Hariou que
“la vida moral de los hombres y, por consiguiente su
vida social, no estd sujeta a tantas novedades, que por
el contrario permanece singularmente idéntica a si
misma, que reposa sobre un pequefo ndmero de
teorias que en el fondo no varfan”'’ .

Si un hombre dana a otro, en Roma o en la sociedad
tecnologizada del siglo XXI, o lo hace porque que
quiere, o lo hace sin querer - alguna otra opcién,
después de Aristételes, es imposible. Y si lo hace a
pesar de no quererlo sera porque no tomé las precau-
ciones suficientes para no hacerlo. Y nada mds. Si las
tomd y “lo dano igual” , entonces quiere decir que,
en realidad, la victima fue dafada por una fuerza
externa, que escapaba al control y resistencia del
“causante”, lo que equivale a decir que no fue él
quien ladand sino un poder proveniente de lo que en
Derecho se conoce como “caso fortuito”, “fuerza
mayor”, “hecho determinante de un tercero” o “im-
prudencia de la victima”. Pero dafio humano (causa-
do por el hombre en tanto que hombre, esto es) sin
culpa (dolo o culpa, en otras palabras) supone una
contradiccién en los términos. Y no olvidemos que
son éstas, las conductas propiamente humanas, fruto
deunalbedrio, las que al Derecho le interesa regular,
incentivandolas, a fin de dirigirlas en el futuro en el
sentido que la sociedad quiere lograr. Intentar
incentivar las otras —-mediante castigos o indemniza-
ciones- y cargar, por ejemplo, con el peso econémi-
co del dano al causante material, cuando éste no
coincide con el causante moral, es un sinsentido en
tanto que el mismo -~u otro- hombre, bajo iguales
circunstancias, no podria escoger no hacer el mismo
-dafio (de hecho, ni siquiera podria escoger, como
tampoco lo pudo la primera vez).

Lo dnico que los siglos liberales (XVII y XVIII por
antonomasia) hicieron fue explicitar lo anterior, a
nivel de la norma positiva, exigiendo la prueba de la
culpa por la necesidad que les imponfia la ideologfa
imperante de hacer al individuo el claro responsable
de aquello que cabe dentro de su autonomia y sélo de
eso; ademas, claro estd, de la influencia del Cristianis-
mo que ya habia hecho lo propio en el Derecho
Candénico Medieval.

;Por qué entonces después de la Revolucién Industrial
los juristas fueron mds alld y expulsaron a la culpa
también de los fundamentos de la responsabilidad
civil?;Por qué, si esta expulsién, como creemos haber
probado, no era ni necesaria ni una consecuencia
[6gica en tanto que detrds de cada dafo, como no
podia ser de otra forma, seguia habiendo culpa? ;Por
que entonces forzar las cosas y, trascendiendo los
codigos, expulsar a la culpa también del Derecho?

La respuesta la hemos dejado entrever ya. A los
juristas, poseidos de ese viejo complejo de las [lama-
das “ciencias sociales” de no ser tan cientificas como
las naturales y exactas, complejo que Ripert los acu-
saba de tener ya en la primera mitad siglo pasado, la
situacion les representaba una oportunidad inmejora-
ble, imposible de desaprovechar, para vaciar la res-
ponsabilidad civil de sus contenidos morales y mate-
matizarla; lo que por otra parte les aseguraba su
anorada calidad de “cientificos”. Mas de un siglo
después, la corriente de moda en el Derecho es la del
Andlisis Econémico y sus reputados autores llenan
paginas enteras de doctrina juridica con diagramas
cartesianos y todo otro tipo de hermosos graficos
matematicos.

EL MITO PATENTE

La anterior contradiccion — esa que suponia el hablar
de dafio humano causado sin culpa- y la consiguiente
posibilidad de expulsar a ésta a todo nivel de la
responsabilidad civil, por otra parte, no deja de aflorar,
como no podia ser de otra forma, tanto en la més
objetivista doctrina moderna (muy a pesar de sus
intentos de volver exactas y numeéricas las relaciones
sociales) como en el derecho positivo comparado.

Lo primero se ve con claridad en los trabajos de los
seguidores del Andlisis Econémico del Derecho enlos
que se mueve, inevitable, como telén de fondo, la
ideade culpa. Y esque, jde quésirve lainternalizacion
de la externalidades de su accién a la que se somete

" HARIOU citado por RIPERT. Op.cit. p. 91.
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al causante si esta accién escapa a su control y, por lo
tanto, el dafio a su culpa? Si los conductores no
pudiesen manejar mas despacio y mas atentos, j;de
que serviria que sean en ellos en quienes caiga el dano
que hicieron a su victima? Ello no serviria ni para
reducirlos “costos primarios”(el nimeroy la gravedad
de los accidente) en palabras de Calabressi; ni para
“internalizar las externalidades de las acciones dafio-
sas” en las de Bullard.

Lo segundo, por su parte, se evidencia con gran
claridad en las antes mencionadas figuras de “caso
fortuito”, “fuerza mayor”, “hecho determinante de un
tercero” o “imprudencia de la victima”.

Y es que detrds de todas estas figuras se mueve,
fundamentandolas, la idea de culpa. Los tres primeros
son, en el fondo, casos de “vis maior” en los que el
causante (material) no responde, a pesar de serlo,
porque notiene culpa, por que actué no como fruto de
su albedrio, sino como movido por una fuerza que le
era imposible prever o resistir. Es, por lo demds, muy
sintomatico que el articulo que trata de estos casos en
nuestro Codigo Civil (articulo 1972) comience dicien-
do “En los casos del articulo 1970..." para establecer
luego como excepcién a lo que dispone ese articulo
(que el causante objetivo indemnice) estas tres figuras,
porque lo que nos esta diciendo con ello en realidad
es que el causante objetivo no debe indemnizar
cuando notiene culpa, con lo cual demuestra que ésta
permanece como el fundamento de la regla objetiva,
que lo Gnico que estd haciendo es presumirla.

El caso de [a imprudencia de la victima al que se
refiere el mismo articulo 1972 del Cédigo Civil es atin

mads elocuente. Desde el comienzo. Desde que el
legislador, sin poder evitarlo, dijo “imprudencia”.
sPor qué? ;Por qué imprudencia si la responsabilidad
es objetiva? ;Por qué la imprudencia de uno ha de
librar a otro de lo que son las consecuencias objetivas
de el hecho que éste realizo? Muy sencillo, porque
este “autor” no tuvo culpa y no es entonces el autor
moral del acto. No es el responsable propiamente
dicho, para devolver a las palabras el sentido que les
corresponde.

Otro ejemplo particularmente ilustrativo es el de la
responsabilidad por productos, supuestamente el
paradigma de la responsabilidad objetiva que creé la
Revolucion Industrial. Y esque, curiosamente, no setrata
de una responsabilidad objetiva en tanto que el factor de
atribucién es un defecto del producto; es decir, la
responsabilidad solo recaera en el productor cuando
este haya producido un bien defectuoso que, como
consecuencia de su defecto, dafia a su consumidor.

De esta forma, creemos haber probado que las Revolu-
cién Industrial no sélo no supuso la aparicién de acci-
dentes provocados sin culpa por el hombre - lo que, por
lo demds, y como ya hemos dicho, es un imposible
[6gico-; sino que, y muy a pesar de los esmerados
esfuerzos de los juristas cientificos, los diversos sistemas
objetivistas de responsabilidad civil no pudieron dejar
de estarfundamentados, si bien con diferentes niveles de
camuflaje, en la vieja idea moral de culpa que, echada
por la puerta de la responsabilidad civil regresé, como
por obra de la gravedad, por la ventana' .

No deja pues de ser un mito alrededor del que se ha
alcanzado consenso, el de la objetividad que regiria el

18 . P . . e s .. . . .
Consciente de esto Jose Leén Barandiaran escribié que “...la presuncién de culpa debe ser iure de iure; el lesionante no puede demostrar su

excusabilidad por el caso fortuito” (BARANDIARAN, José Ledn. “Comentarios al Codigo Civil Peruano (Derecho de Obligaciones). Tomo [.
Segunda Edicion. Buenos Aires, Ediar, 1954. p. 409) Barandiardn plantea asi la expulsion del caso fortuito para salvar la objetividad del nuevo
sistema. Incurre con ello, sin embargo, en una contradiccion, porque si se reconoce, como el mismo jurista lo hace, que lo que hay detras de
la regla objetiva es una “presuncion de culpa” (lo que es otra manera de decir que es ésta la que sigue fundamentando el sistema); entonces
es incoherente sostener que se conceda también la indemnizacién cuando haya habido un caso fortutito y, por lo tanto, ausencia de culpa.
Trazegnies, por su parte, intenta solucionar el problema de una manera diferente al sefalar que entre los diferentes casos de culpay los de
ausencia de ella por causa de una de estas mencionadas fuerzas que escapan a las posibilidades de control del causante, hay una delgada
franja formada por casos en los que, sin que exista ninguno de estos eximentes de responsabilidad, no existe tampoco culpa. Cosa esta Gltima
que, en la linea de lo que arriba hemos sefalado, resulta, para nosotros, un imposible 16gico; y cosa de la que, por lo demds, ya se habian
percatado los glosadores que no dudaron en afirmar que : “Intra levissiman culpam et casum fotuitum nihil est mediam” (“Entre la culpa
levisima y el caso fortuito no hay un término medio”. Glosa que cita TRAZEGNIS. Op.cit., p. 308). De hecho, pensamos que los ejemplos
que usa Trazegnies para probar la existencia de esa franja intermedia en la que los glosadores no creen, no resultan exitosos en su intento.
Verbigracia, Trazegnies cita un caso de la jurisprudencia nacional que se ocasiond por un camién cuya llanta reventd, lo que ocasiond el
desprendimiento “ de la rueda misma, la que fue a golpear violentamente al menor Valenzuela que se encontraba cerca de la carretera,
hiriéndolo mortalmente”. Dice Trazegnies que acad no hay caso fortuito porque no se trata de un “evento extraordinario” sino mas bien de
un riesgo tipico de la cosa generadora del dafo -él camién o, en todo caso, la actividad de manejarlo.

Nosotros, pensamos que, efectivamente, no estamos ante un caso fortuito, pero no por la razén que esgrime Trazegnies, sino mas bien porque
creemos que no se trata de un hecho que hubiese escapado a la prevision y diligencia del agente del dafio si este la hubiese tenido; en otras
palabras, pensamos que no es caso fortuito porque hay culpa. Y es que , como sabemos, el universo esta sometido a leyes fisicas inmutables
que, por medio de inexorables cadenas de causalidad, rigen todo lo que en el mundo material ocurre. Asi, nada sucede en éste sin una causa
que lo explique; ciertamente no la explosion de una llanta como la que nos ocupa, la misma que o revento por vieja, gastada y/o ser de mala
calidad (en cuyo caso hay culpa); o lo hizo porque fue reventada por un clavo —o algin otro elemento semejante- suficientemente grande
y extraordinario como para volar una buena —que estamos suponiendo que no hay culpa- llanta de camion.
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traslado del dano al causante en los modernos siste-
mas de responsabilidad civil. Ello, a pesar de que
reconozcamos que en estos sistemas ya no se requiera
la prueba de la culpa por una u otra parte para
conceder la indemnizacion ya que es innegable que
la Revolucién Industrial, si bien no anulé la culpa del
hombre cuando este dana a su préjimo, si le hizo mas
facil hacerloy, en esa medida, posibilité la causacion
de dafos con una culpa mds pequena, mds tenue, y,
por lo tanto, mas dificil de encontrar. Pero ello,
repetimos, no equivale a afirmar que la culpa no sigue
siendo fundamental, en el sentido mas puro del térmi-
no, en el sistema, y convertir asi en un problema de
fondo uno que sélo lo era de prueba. Que fue eso lo
que hizo la doctrina del siglo XX, lo que nos lleva a
nuestra segunda pregunta.

RESPONSABILIDAD CIVIL OBJETIVA: EL PELI-
GRO EN EL MITO

Esta anulacion de la culpa en la responsabilidad civil,
sTiene costos? Y, si los tiene, ;Son altos?

Dado que la anulacién que aca pretendemos discutir
es la del nivel doctrinario, la del nivel de la explica-
cion del porqué de la regla objetiva, bien se puede
pensar que no, que no se pierde nada con ello, que
carece de consecuencias practicas y que todos los
parrafos anteriores son, consiguientemente, bizantinos.

Nosotros, por nuestra parte, pensamos que si los tiene
y muy altos; de hecho, inaceptables. Y es que cree-
mos, con Ripert, que la regla de Derecho, para ser
verdaderamente obedecida, mds que temida, requie-
re de ser respetada. “Aprobada por la consciencia”
son la palabras exactas del jurista’” . Y no creemos que

la idea de eficiencia motive verdaderamente la con-
ciencia de nadie, sino que mds bien, y puesto que
conlleva ideas como la de “dafios deseables” (por ser
eficientes), puede y debe llegar a repugnar a mds de
una. De ahi el peligro de la objetividad cuando
sostenida también a nivel de la justificacion de la
regla: de que prive a la responsabilidad civil de “la
idea moral que es la Unica que pude justificar la
responsabilidad” porque, como prosigue Ripert, “el
hombre se siente responsable de los daiios que causa
por su culpa, pero no de aquellos que causa de hecho
sin haberlos podido prever o detener, o més exacta-
mente, dice que él no los ha causado...”” . Esto era
verdad cuando Virgilio escribia la Eneida y lo es hoy,
alrededor de 2100 afios después.

Creemos que a pesar de los magnificos avances técni-
cos a los que hemos llegado y podemos llegar en el
campo del Derecho, a pesar del cientificismo con el
que nos gustaria - y a veces logramos- recubrir su
formacion y estudio, no debemos perder de vista que
el Derecho es, por sobretodo, por sobre su ser un
sistema de normas positivas, un deber ser creado por
seres humanos dotados de conciencia y para seres
humanos dotados de conciencia; es el orden social al
gue aspiramos puesto en blanco y negro; es la decla-
racién oficial de la sociedad de lo que ella considera
correcto. Que en el Derecho, en fin, se juega mucho
mas que el Derecho. No en vano, y no obstante la
sociedad tan diversa y posmoderna en que vivimos,
en la que no parece haber unidad de doctrina ni de
creencia alguna, hay una palabra clave que permane-
ce como tal en el lenguaje ordinario y, desde lo
tiempos en los que Ulpiano’' esculpia sus definicio-
nes para la posteridad, como una aspiracioén irrenun-
ciable del Derecho. No es eficiencia. Es justicia.

Lo anterior, por lo demas, fue intuido a nuestro parecer por el fiscal del caso (a pesar de que éste se apoya también, contradiciéndose, en
el discurso objetivista al hablar del riesgo que crearon los propietarios del vehiculo cuando lo usaron para una “labor provechosa para sus
conveniencias econémicas”), quien escribié que “los elementos constitutivos del vehiculo debieron de ser controlados con la mayor
escrupulosidad y cuidado por los duenos”.

Trazegnies sostiene que el fiscal se tambalea de esta forma entre uno y otro sistema porque se da cuenta de que el caso no es uno de culpa
ni de caso fortuito, pero, como no es conciente de la zona intermedia que habria ente ellos y ve al mismo tiempo que debe atribuir
responsabilidad, se agarra, desconcertado, de ambos.

Nosotros, por nuestra parte, pensamos que la confusion del fiscal no se debe a que el caso no corresponda a una u otra opcién sino mas
bien a que, dado las doctrinas objetivistas entonces tan en boga y puesto que el dafio habia sido causado por un bien riesgoso, éste se siente
obligado a fundar su opinion en la razén objetiva del riesgo, pero percibe que , no obstante esto, no deja de haber culpa y, una vez noticioso
de ello, no puede dejar de mencionarlo.

“...approuvée par la conscience” (RIPERT, Op.cit).

Lacitacompletaes: “Quand la théorie du risque entend faire découler la regle de responsabilité de la loi de causalité, elle detruit I'idée morale
qui, seule, peut justifier la responsabilité. L’homme se sent responsable des dommages qu'il cause par sa faute, mais non de ceux qu'il cause
par son fait sans avoir pu les prévoir ou les empécher, ou plus exactement il dit qu’il ne les cause pas...” (RIPERT, Op.Cit. p. 211).

*" Pienso concretamente en aquella que nos dice que “Derecho es el arte de lo bueno y justo” (Digesto, libro I, Titulo 1, ley primera).
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