EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO
CIVIL EN ITALIA UN INVENTARIO
HISTORICO-BIBLIOGRAFICO MINIMO*

Con conocimiento del enorme y fructifero desarro-
llo que el analisis econémico del derecho ha conse-
guido en numerosos paises de occidente, el autor
describe la evolucion y estado actual de esta discipli-
na en lItalia, sefialando los textos mas importantes
que se han escrito sobre el tema.

Luego de hacer mencién de los principales trabajos
generales, el presente articulo realiza una clasifica-
cion de la bibliografia italiana sobre analisis econo-
mico del derecho, en funcion del estudio que los
textos realizan acerca de la propiedad, el derecho
contractual y la responsabilidad extra contractual.
Por dltimo, se repasan las criticas al método, asi
como el desarrollo que este ha tenido en nuestro
pais.

Leysser L. Leon**

1. PRELIMINARES

Con la publicacién de /l mercato delle regole: Analisi
economicadeldiritto civile(Il Mulino, Bolonia, 1999),
version italiana reciente de la obra de Robert Cooter
y Thomas Ulen, Law and Economics(2a. ed., Addison-
Wesley, Massachussetts, 1997) ha vuelto a eviden-
ciarse la cercania de un importante sector de la
doctrina juridica de esta parte de Europa con el
economic analysis of law (EAL).

Distintamente de cuanto ha ocurrido con la edicién
en castellano de la misma obra (“Derecho y Econo-
mia”, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1998),
Roberto Pardolesi, Pier Giuseppe Monateri y Ugo
Mattei—encargados de la italiana - nc han limitado su
labor a la traduccién. Il mercato delle regole es un
producto singular: una adaptacion del estudio de
Cooter y Ulen al ordenamiento juridico italiano, que
merece una mencion especial.

Si existe un factor que puede conducir a desconfiar de
la practica del EAL en un ambiente ligado a la tradicion
juridica del derecho civil — como el Per(, por ejemplo
—este es, probablemente, la suma de diversidades que
nos distancia de los lineamientos del common law. No
seria infundado sospechar que en muchos pasajes de la
traduccion al castellano, el lector nacional confrontar
undiscurso exético, vinculado con una realidad social,
que en dependencia directa de su repertorio cultural
personal le serd mas extrana o menos extrana.

* Mas que una dedicatoria, quisiera que estas paginas sirvieran para amortizar, al menos parcialmente, la deuda que tengo con Alfredo Bullard
por el curso de Andlisis Economico del Derecho del que, al lado de entranables amigos de la Catélica, como Elfy Rojas Valdez y José juan
Haro, lomé parte entre agosto y diciembre de 1995. Las magnificas lecciones de Aliredo, inmejorablemente complementadas con sus
articulos, asi como con las traducciones e investigaciones que ha promovido en todos estos afos, han hecho que me sienta menos lego y

extranjero durante mi soggiorno italiano.

** Abogado de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Diplomado en Lengua y Cultura ltalianas por la

Universidad para Extranjeros de Perusia (Italia).
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La experiencia del lector italiano es previsiblemente
distinta. Compulsara un texto en el que se analizan
instituciones juridicas que le son familiares, con un
discurso que no abusa de los neologismos, y en el que
abundan referencias bibliograficas conocidas. La re-
levante participacion de los autores norteamericanos
en el proyecto impone descartar de plano la idea de
que Il mercato delle regole constituya un acto de
infidelidad respecto de las ideas expuestas en la obra
original; ideas que, bien vistas las cosas, son siempre
las Gnicas a mantener intactas en una adaptacion,

La publicacién que se comenta constituye, como es
licito sostener en la actualidad, una nueva manifes-
tacion de un intercambio cultural afortunado. Se
debe destacar, sin embargo, que esta vecindad
metodoldgica que hoy pareceria haberse asentado,
no ha carecido de brotes originales. La historia del
EAL en Italia se remonta, en realidad, al periodo en
el que se origina el método mismo, dada la
contemporaneidad, y mutua autonomia, del ensayo
que senalé — como acostumbradamente se repite —el
nacimiento del “nuevo” EAL en Estados Unidos:
“The Problem of Social Cost” de Ronal Coase (en
Journal of Law and Economics, vol. 3, Chicago,
1960, p. 1y ss., pero con fecha de impresiéon de
1962), y su par en tierras italicas: Rischio e respon-
sabilita oggettiva (Giuffré, Milan, 1961), del enton-
ces profesor de la Universidad de Urbino, Pietro
Trimarchi.

Aunque sin certeza, podria ampliarse tal datacion,
respecto de los antecedentes italianos del EAL, hasta
finales del siglo XIX y principios del siglo XX, etapa de
difusion de los trabajos de un jurista originario de
Trieste y catedratico de la Universidad de Bolonia:
Giacomo Venezian (1861-1915).

Unanimemente reconocido como una figura sobresa-
liente de |a historia del derecho italiano — contempo-
raneo de otros autores ilustres como Emmanuele
Gianturco(1857-1907), Carlo Francesco Gabba (1838-
1920) y Vittorio Scialoja (1856-1933) ~ Venezian
contribuyé decisivamente con su legado cientifico a
la renovacion de la metodologia de la investigacion
juridicaen su pais en el momento clave del surgimiento
de una doctrina remozada, apegada al método sis-
temdtico aleméan y enmancipada de las directrices de
la Escuela de la exégesis francesa.

Con poco mas de veinte anos, y todavia estudiante
universitario, Venezian elaboré un estudio sobre la
responsabilidad extracontractual titulado “Dannoe
risarcimento fuori dei contratti”. Y aqui se hace
necesario tener presente el arraigo de la rigida regla
pas de responsabilité sans faute (“no existe respon-
sabilidad, si no existe culpa”), que lajurisprudencia
y fa doctrina italianas habian heredado de sus
correspondientes francesas, para valorar en toda su
dimension aquella obra, inacabada, sélo parcial-
mente publicada y de fecha imprecisa (entre 1884
y 1886), en la que el joven jurista deline6 un
fundamento objetivo para el entero sistema del
derecho de danos.

“El derecho y la contravencién (torto) — expuso — son
una realidad objetiva social. La modificacién de la
esfera juridica de los demas no depende de la volun-
tad del sujeto, no depende del individuo. No es a la
voluntad de la persona, por lo tanto, a la que se debe
hacer referencia para determinar su responsabilidad.
(...). Siempre que exista la contravencion existira la
responsabilidad”’.

Apoyandose especialmente en sus lecturas germani-
cas, Venezian concibié un sistema de responsabilidad
por pura causalidad, es decir, un sistema en el que el
damnificado sélo tenia que probar fa realizacion del
dafo y el nexo causal entre el detrimento sufrido y el
obrar del autor del hecho danoso para ser merecedor
de un resarcimiento.

Esta teoria restaba importancia a la culpa del autor,
a los grados de culpa y a la voluntad del agente, en
general. Hacia 1897, un novel estudioso que alcan-
zaria la fama, Lodovico Barassi (1873-1961), toda-
via ligado a la tradicion exegética (y defensor, por
consiguiente, de la indole subjetiva de la responsa-
bilidad civil), la rebatié, juzgandola como una
reaccion “salvaje” y “brutal” del Estado contra el
dafador’.

Manteniendo su perspectiva de civilista, en cuyo
dominio se habia formado de modo ejemplar, Ve-
nezian destacd la l6gica de algunas sentencias nota-
bles de las cortes de los Estados Unidos, plenas de
esa practicidad que prefiguré el realismo juridico
norteamericano, movimiento que, como es conocido,
condiciond a su vez el escenario de aparicién del

VENEZIAN G. “Danno e risarcimento fuori dei contratti’ . En 1D.: Opere giuridiche, vol. I: Studi sulle obbligazioni. Roma, Athenaeum, 1919,

p. 42-43.

BARASSI L. “Contributo alla teoria della responsabilita per fatto non proprio in ispecial modo a mezzo di animali”. Parte lll. En: Rivista Italiana

per le Scienze Giuridiche, vol. XXIV. Turin, 1897, p. 384.

Con caracter ilustrativo, y sobre el valor que actualmente se puede reconocer a la tesis de VENEZIAN, contrapuesta a la de BARASSI, ver
CASTRONOVO C. “Responsabilita oggettiva II”. En: Enciclopedia Giuridica Treccani, vol. XXV, Roma, 1991, p. 3 (del extracto).
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EAL". lronizé en algunos momentos. Anoté — como he
recordado en otro trabajo —que “solamente en Estados
Unidos” podia existir un caso de homicidio-suicidio,
como aquél de la mujer que aposté a dos de sus
amigos que era capaz de beber tres pintas de whicky,
una a continuacién de la otra, y murié en el intento.
El viudo demando, y obtuvo, al final, una indemniza-
cién que recay6 en los sujetos que habian inducido a
su mujer a realizar el ridiculo despropésito”.

Venezian anticip6, por otra parte, que las reglas de la
responsabilidad civil de los profesionales debian
estructuarse de forma tal, que no desalentaran las
actividades de los mismos. “El cirujano ~ escribié —
tendria que abstenerse de esas operaciones valerosas
que a menudo dan remedio a casos gravisimos, por-
que tendria temor a que un elemento inadvertido del
estado del enfermo impida o altere negativamente el
resultado. jCudntas veces — a juicio de sus colegas -
solo el éxito es capaz de justificar una intervencion
semejante! El abogado que piensa sacar provecho de
una interpretacion incierta en el procedimiento, de-
beria condenarse a la inaccién, por el temor de no
prosperar; y el ingeniero, en lugar de exponerse a que
una cantidad que juzga necesaria resulte insuficiente,
se excederia en gastos Superfluos”B.

Para neutralizar tales anomalias, y sin modificar su
tesis objetiva, Venezian justifico la aplicacion de un
sistema benévolo en los casos de dafos imputables a
los profesionales, pero sustentado en las caracteristi-
cas de cada actividad en particular. La naturaleza
misma de estas prestaciones era, precisamente, la que
impedia garantizar a los clientes la obtencién de un
resultado concreto, como la curacion o el triunfo en el
proceso por ejemplo.

Descrey6 igualmente de la caprichosa interpretacion
de los factores subjetivos de atribucién de responsabi-

lidad civil, que se habia planteado en los tribunales de
Francia ante hipdtesis de dafos causados por profe-
sionales. Segin el antojadizo juicio, el profesional
respondia solamente cuando se llegaba a comprobar
la intencién deliberada de causar dafo al cliente: en
otras palabras, cuando se acreditaba el dolo.

Estas consideraciones de Venezian demuestran cabal-
mente, que llegd a vistumbrar el valor de las decisio-
nesjudiciales como desincentivadoras o estimuladoras
de conductas; que, en lo atinente a las reglas de la
responsabilidad civil de los profesionales, era menes-
ter, por lotanto, proponer una soluciéon nodiscordante
con la conservacion de la salud y la obtencion de la
justicia, que son favorecidas por la existencia de
médicos y — jquién lo creyera! — de abogados temera-
rios.

Como es sabido, la antedicha forma de razonar, que
envuelveunanadlisis de los costes y beneficios sociales
de las sentencias, perono delas leyes, es caracteristica
de la interpretacion econémica del derecho.

En ningan caso —sefalan Schafery Ott—el juez puede
tener en cuenta Unicamente las exigencias e intereses
de las partes. Ante una disputa que aparentemente
tenga caracter privado tiene que resolver ademas, de
una forma que sea beneficiosa para los intereses de la
comunidad en su conjunto{’.

Concordantemente, pero en el ambito de la creacién
normativa, Paz Ares explica: “Siendo el objetivo pos-
trero del derecho la promocion de la eficiencia, sus
normas deben estar proyectadas a tal fin, y a tal fin
deberd dirigirse también su interpretacion y aplica-
cion, de suerte que su funcién podria sintetizarse en
una doble tarea: de un lado, facilitar aquellos inter-
cambios (fatu sensu) que conduzcan a la produccion
maxima de valor conjunto; de otro, ejercer ladisuasion

“De los realistas, el analisis econémico ha heredado, con toda seguridad, la disposicion al didlogo con otras disciplinas; de los formalistas (y de
los economistas), ha heredado la devocion por el modelo tedrico general, explicativo de la realidad compleja” — apunta Ugo MATTEN en Common
Law: “Il diritto anglo-americano”. Turin, UTET, 1992, p. 286.

Sobre el punto, v. F. MENGARONI: voz, “Analisi economica del diritto” en Enciclopedia Giuridica Treccani, cit., vol. Il, p. 1 (del extracto) y P. L.
CHIASSONI: “L'analisi economica del diritto negli Stati Uniti: Formalismo o realismo?’, en «Quadrimestre», 1991, nim. 2, Milan, pp. 477 y ss.
Este altimo autor demuestra, con lujo de detalles, cémo la vertiente “tecnolégica” del realismo juridico norteamericano seria la mas
verosimilmente ligada con el EAL.

VENEZIAN G. Op. cit. p. 322.

VENEZIAN G. Op. cit. p. 117.

En el trabajo no escasean este tipo de opiniones. Limitaré a esta nota la conformidad que el autor (ibid., p. 308-309) expresa respecto de
un caso de la jurisprudencia francesa en el que se alude a la incidencia de los costes de informacion en la determinacion de una
responsabilidad: “Un individuo habia dado en matrimonio a su hija adulterina, ocultando esta condicién al marido. Luego de la boda, la
macula sale a la luz y el afectado demanda al suegro, pretendiendo un resarcimiento por el dafio moral. Su demanda fue, justificadamente,
rechazada, porque era evidente que no se habia informado de la situacion de su futura esposa, ni de la familia de proveniencia de ésta; tenia
que reprocharse a si mismo haber contraido, a ojos cerrados, un ligamen perenne”.

En este supuesto, guien estuvo en una mejor posicion para prevenir el riesgo del dafio moral que suscita la demanda, el best risk avoider
- como se diria — era, evidentemente, el novio.

SCHAFER H. B. y OTT C. “Lehrbuch der skonomischen Analyse des Zivilrechts”. Traduccion al castelfano de Macarena von Carstenn-
Lichterfelde. Madrid, Tecnos, 1991. p. 32.
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(deterrence) respecto de aquellos otros que no sean
congruentes con semejante objetivo. En una palabra,
la funcién nuclear del derecho, desde un punto (je
vista econémico, seria la de modificar incentivos” .

Las ideas citadas resumen bien la escencia del deno-
minado enfoque “funcional” de las instituciones juri-
dicas.

De la suma de coincidencias que Pier Luigi Chiassoni
ha detectado entre el ala “tecnoldgica” del realismo
juridico norteamericano y el EAL, es fundamental
destacar este enfoque tan particular, que se concreta
en la consideraciéon del material juridico de una
determinada comunidad como un medio para la
realizacion de fines socialmente relevantes.

“El derecho positivo de una comunidad politica -
anota Chiassoni — es un conjunto de reglas predis-
puestas por los hombres para realizar fines mutables
y para satisfacer necesidades en mayor o menor
medida contingentes”. Cabe sostener entonces, que
lo correcto no es estudiar las normas e instituciones
juridicas en si'y por si mismas, sino en cuanto instru-
mentos para la satisfaccion de intereses sociales o
intereses de grupo. De acuerdo con esto, pero en
relacion con las decisiones judiciales, los juristas no
tienen por qué “limitarse a destacar lo que ellas dicen,
dejandose confundir por la retérica de los jueces,
deben hurgar detras de las sentencias y resaltar sus
presupuestos y resultados précticosg.

Otra caracteristica comun del realismoy el EAL es que
ambos constituyen reacciones criticas contra los ma-
les del conceptualismo juridico o mechanical
jurisprudence (como fue conocido en Norteamérica).
Esta denominacién hace referencia a un esquema de
razonamiento circular, que se manifiesta sobre todo
en la interpretacién de las normas a cargo de los
jueces o alentada por los juristas, y que se singulariza
por su confianza en la suficiencia de los conceptos
juridicos para explicarse por si mismos y para resolver
los problemas del derecho consecuentemente, enaltece
el empleo de la abstraccién.

Contra este ejercicio intelectual —improductivo desde
todo punto de vista — se pronunciaba, mas de cien
anos atras, Rudolf von Jhering (1818-1892).

Hacia 1884, en pleno auge de la “Jurisprudencia de
los conceptos” (Begriffjurisprudenz) — de la que eran

tributarias las célebres “Pandectas” (“Lehrbuch des
Pandektenrecht’) de Bernhard Windscheid (1817-
1892) -, se publicé “Scherz und Ernstim Jurisprudenz”,
es decir, “Lo gracioso y lo serio de la Jurisprudencia”.
En esta obra, donde Jhering vapuleé el método
imperante, brilla con luz propia el relato “Im
Juristischen Beggriffshimmel” ("En el cielo de los
conceptos juridicos”), la fantasia de un paraiso para
los juristas conceptualistas, en el que éstos cohabitan
eternamente con las abstracciones a las que han
rendido culto toda su vida.

Asombra que el pensamiento de Jhering haya sido
fuente de inspiracion de revoluciones metodoldgicas
en sistemas juridicos tan disimiles como los de
Alemania y Estados Unidos. En efecto, en el primero
hizo su aparicion la influyente “Jurisprudencia de
intereses” (Interessenjurisprudenz), apuntalada por
Philipp Heck (1858-1943) y Max Rumelin (1861-
1931}, profesores de la Universidad de Tubinga. En
el segundo, la evolucion acontecida ha quedado
suficientemente acreditada en los escritos de Roscoe
Pound (1870-1964) y Felix S. Cohen (1907-1953),
entre otros.

También Herbert L. A. Hart (1907-1992), el eminente
jusfilésofo inglés, catedratico de Oxford, demostrd
interés hacia la obra, a la que dedic6 el ensayo
“Jhering’s Heaven of Concepts and Modern Analytical
Jurisprudence” (1970) y algunas referencias incluidas
en su obra capital: “The Concept of Law” (cuya 2a.
edicién, péstuma, es de 1994).

Recuerdo que en un congreso sobre el derecho de
danos en la economia de mercado, celebrado en
Lima, un conferenciante argentino creyé encontrar en
unas cuantas lineas de “The Wealth of Nations” un
argumento para negar - categéricamente, ademas el
puesto que le corresponde a Adam Smith como gestor
del liberalismo econémico.

iCuan facil es, con el deleznable soporte de una
lectura fragmentaria, hacer expresar a un autor cosas
que jamas ha pensado! Yo mismo no he podido evitar
caer en esa tentacion, que, valgan verdades, es muy
grande. Cuando tesista, valoré como una explicacion
ontolégica de la responsabilidad civil un paragrafo de
fas “Mil y una Noches” (“Climplase el pacto pues hay
responsabilidad en é1”), antojadizamente aislado, y
sin la menor consideracion a las ambigliedades que
comporta, de suyo, una traduccién del arabe.

PAZ ARES C. “La economia politica como jurisprudencia racional (Aproximacion a la teorfa econdmica del Derecho)”. En: Anuario de
Derecho Civil, vol. XXXIV, fasc. Ill. Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1981. p. 626.

i

CHIASSON! P.L. Op. cit. p. 499.
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Una critica de ese tenor, por proponer una interpreta-
cién fuera del contexto del pensamiento de Venezian,
podria serme dirigida, siempre que yo pretendiera que
se le reconozca, infructuosamente y sin ningdn senti-
do, como fundador del EAL.

Mas razonablemente, y en vista de que sélo me he
propuesto describir la evolucién y el panorama actual
de los estudios de analisis econdmico del Derecho
Civil en ltalia, advierto que mi referencia a la obra del
jurista triestino, extinto tragicamente en el altiplano
del Carso enunodelos episodios de la Primera Guerra
Mundial, no tiene ningln propésito de reivindicar la
paternidad italiana del método.

Una cuestion tan indtil, por lo demds, no ha interesa-
do jamas a los exponentes del EAL, sin distincién de
nacionalidades. Mal haria yo si conjeturase, sin nin-
guna base, que se ha suscitado una polémica al
respecto.

No creo que pueda hablarse — y lo sefialo desde el
comienzo — un EAL “a la italiana”. No hay, en modo
alguno, una “escuela” italiana del EAL. Existen, eso si,
sin apelar a etiquetas que no vienen al caso, juristas
italianos que practican el EAL, y a un gran nivel.

2. EXPOSICIONES GENERALES SOBRE EL ME-
TODO

Una de las razones del impacto del EAL, a la que no
hasido ajena ladoctrinaitaliana, es su capacidad para
hacer notar aspectos esenciales de las cuestiones
juridicas con miras a su solucion eficiente.

La eficiencia es un concepto que ha trascendido el
lenguaje econémico hasta llegar a admitir una inter-
pretacion social. El problemaes que, en cualquiera de
estos casos, la solucion juridica que se inspira en la
busqueda de la eficiencia (ya econdmica, ya social)
podria ser distinta, o no coincidir con lo que colecti-
vamente se valora como justo.

La perspectiva econémica tiene un alcance mayor a
aquella que es tradicional de los sistemas de influen-
ciaromanistica — destacan Cooter, Ulen y sus adapta-
dores italianos —, porque llega a ver “las consecuen-

cias de las reglas admitidas y efectia selecciones
sobre la base de cuanto son deseables tales consecuen-
cias. Las decisiones del juez y del abogado no son
negadas: son admitidas, explicitamente, pero a la vez
encaminadas, segln criterios de eficiencia. El lenguaje
pasa a ser mucho menos importante: fas reglas no
tienen una justificacion hermenéutica, las palabras son
solemente un modo de representarlas, y aquéllas pue-
den ser verbalizadas de multiples maneras”’.

Esos aspectos encubiertos de los problemas del dere-
cho (que algunas veces son, por el contrario, muy
faciles de percibir) suelen descuidarse cuando se
recurre de modo exclusivo, y sin intermediar una
ponderacién, a esquemas de interpretacion tradicio-
nales, como el antes referido conceptualismo. En tal
sentido, el EAL ha despertado atencion, precisamente
por su practicidad -~ para nada inoportuna — en la
consideracion de cuestiones concretas.

“Al proponer innovaciones legislativas o interpretati-
vas — dice Pietro Trimarchi - el que es puro jurista
descuida reacciones de los miembros de la sociedad
que estan en condicion de volver vanas sus propues-
tas, y que pueden conducir, en ocasiones, a conse-
cuencias opuestas a las deseadas. Distintamente, el
economista esta mas atento a los efectos posibles de
las innovaciones juridicas: el anéalisis econémico es
capaz de demostrar, por ejemplo, que las leyes
limitativas de la autonomia privada en materia de
alquileres para fines de habitacion, dictadas con un
espiritu de socialidad, pueden dar lugar a efectos no
solo ineficientes, sino socialmente inicuos, inclusive,
0, para dar otro ejemplo, que la obligacion de portar
cinturones de seguridad en la circulacién automovi-
fistica puede suscitar un aumento de los danos a
terceros”"".

En 1975 setraduce al italiano “ The Cost of Accidents”
(Yale University Press, New Haven-Londres, 1970).
La obra, como se sabe, pertenece a Guido Calabresi,
profesor de la Universidad de Yale, y actual juez
federal de la Corte de Apelaciones de los Estados
Unidos (Segundo Circuito) de Nueva York.

El impacto de “The Cost of Accidents” en ltalia fue
claro desde su primera, y temprana, recensién en

o

civile”. Bolonia, Il Mulino, 1999. p. 14-15.

i\

COOTERR., MATTEI U., MONATERI P. G., PARDOLESI R. y ULEN T. “Introduzione a Il mercato delle regole. Analisi economica del diritto

TRIMARCHI P. “L’analisi economica del diritto: Tendenze e prospettive”. Ponencia presentada al XVI Congreso Nacional de la Sociedad

haliana de Filosofia Juridica y Politica celebrado en Padua del 21 al 23 de mayo de 1987. Reproducida en «Quadrimestre», 1987, nam. 3.

Milan, p. 581-582.

El autor se refiere a la ley italiana de arrendamientos con fines de habitacion, de finales de los Setenta, que establecio plazos minimos de
duracién de estos contratos, derechos de tacita reconduccion y topes maximos para los montos de los alquileres. Ha sido materia de varias
modificaciones y esta en camino de derogacién. Por sus funestos resultados esta norma es equiparable a nuestra tristemente célebre Ley del

inquilinato.
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1971. Pietro Trimarchi, autor de esta Gltima, destacod
y justificé el empleo, por parte de Calabresi, de las
técnicas de andlisis de la llamada “Economia del
bienestar”, en la evaluacién del sistema de reglas
juridicas aplicables en un sector del Derecho Civil
como la prevencion de los accidentes, que es una de
las funciones del sistema de responsabilidad extra-
contractual. “Impacta - se lee en una parte de la
recension — la forma en la que se desarrolla el analisis,
hasta las Gltimas consecuencias, siempre con un tono
que adquiere, por doquiera, el sabor de un refinado
juego intelectual. Hay que anadir de inmediato, que
ello no perjudica el equilibrio de la obra, asegurado
por un sentido sélido de la realidad”'".

Eltexto despertd también el interés de Stefano Rodota,
autor de un libro antolégico sobre la responsabilidad
civil (“Il problema de la responsabilita civile”. Milan,
Giuffré, 1964). Redacté una presentacion para la
edicion italiana de “The Cost of Accidents”, prédiga
en halagos. Juzgd que se trataba de un hermoso libro,
y dej6 escrito, como advertencia para los lectores:
“Estamos ante una de las mas significativas contribu-
ciones metodolégicas que se haya producido en el
campo de los estudios juridicos en los Gltimos anos;
un trabajo inusual, ejecutado rigurosamente, segin
los criterios de la investigacion interdisciplinaria”u.

Calabresi, nacido en Milan en 1932 y emigrado a
Estados Unidos en la etapa de las leyes fascistas anti-
raciales {1939), escribié un prefacio para la traduc-
ciéon. Fue una suerte de discurso general sobre el
método, en el que sefialé como tarea de la doctrina
juridica el analisis critico de las normas positivas,
encaminado ajustificar el derecho existente u orientar
su reforma, si del andlisis resultaba que técnicas
legales diferentes podrian ser Gtiles para realizar las
funciones socialmente deseadas, de una mejor mane-

ra. Autocalifico su libro de “realmente interdisciplina-
rio”, porque no sélo se habia valido de instrumentos
econémicos para potencializarlainvestigacion juridi-
ca, sino que al mismo tiempo habia tenido que
modificary enriquecer dichos instrumentos para adap-
tarlos al caracter de su estudio’’. Reconoci6 por lo
demds la autonomia y el enorme valor de los estudios
de Trimarchi en el campo de la responsabilidad civil.

El contacto de Calabresi con la doctrina italiana tomé
un nuevo aire a comienzos de los anos ochenta,
cuando se le solicité escribir el prefacio de una obra
sin precedentes: una seleccion de trabajos sobre el
EAL, fundamentalmente norteamericanos, realizada
por Stefano Rodota, Guido Alpa, Franceso Pulitini y
Franco Romani.

Los compiladores italianos, juristas y economistas,
tradujeron y discriminaron con notable criterio. El
resultado fue un volumen de mas de 600 paginas
titulado “Interpretazione giuridica e analisi economi-
ca”, que se publicé en 1982".

En esta ocasion, Calabresi sintetizo la evolucion del
método en los Estados Unidos, y aprovecho la opor-
tunidad, con la excusa de realizar un balance sobre el
mismo, para rebatir los postulados de la llamada
Escuela de Chicago del EAL, que, teniendo como
cabeza visible a Richard A. Posner, se habia expandi-
do en el interin'.

Calabresi ha mantenido una remarcable cercania con
el medioitaliano, en el que goza de una gran simpatia.
Sospecho, que para ello ha tenido mucho que ver su
ajenidad a los excesos de continuo reprochados al
juez Posnery sus seguidores; en especial, al privilegio
del objetivo de la eficiencia y a la exaltacion del
mercado que éstos promueven.

13

14

TRIMARCHI P. “Economia e diritto nel sistema della responsabilita civile”. En: Politica del Diritto, ano Il, nam. 3. Bolonia, 1971, p. 356.
Igual interés reviste la recension de Antonio GAMBARO: “Costo degli incidenti e responsabilita civile”. En: Responsabilita Civile e
Previdenza, vol. XL. Milan, 1975, p. 375 y ss.

RODOTA S. “Presentazione a G. CALABRESI: The Cost of Accidents. A Legal and Economic Analysis”. Traduccién al italiano de Anna de
Vita, Vincenzo Varano y Vincenzo Vigoritti. Milan, Giuffre, 1975. p. vii.

El profesor Rodota es autor, ademas, de diversos estudios — de evidente caracter funcionalistico — sobre el derecho de propiedad {v. infra.
§. 3 y nota 21). Entre nosotros, es recordado por su ponencia en el Congreso que conmemor6 los 75 anos de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica, en septiembre de 1994: “La dimensione patrimoniale del corpo umano”, ahora en A. BULLARD y G.
FERNANDEZ CRUZ (eds.): Derecho civil patrimonial, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 1997.
Actualmente es “Garante” para la proteccion de las informaciones personales (Privacy) en Italia.

CALABRESI G. “Prefazione a The Cost of Accidents”. Traduccion al italiano al italiano. Op.cit. p. 8.

ALPA G., PULITINI F., RODOTA S. y ROMANI F. “Interpretazione giuridica e analisi economica”. Milan, Giuffre, 1982. 662 p.
Manteniendo algunas traducciones y ensayos de la edicion original, e incorporando otros nuevos, se ha publicado “Analisi economica del
diritto privato”, al cuidado de Guido Alpa, Pier Luigi Chiassoni, Andrea Pericu, Francesco Pulitini, Stefano Rodota y Franco Romani. Milan,
Giuffre, 1998. 556 p.

Véase: CALABRES! G. “Prefazione a Interpretazione giuridica e analisi economica”. Op.cit. p. ix y ss.

Calabresi amplio estas ideas en el ensayo “First Party, Third Party and Liability Product Systems: Can Economic Analysis Tell Us Anything
About Them” (publicado, originalmente, en la «lowa Law Review», vol.. 69, 1984), traducido al italiano por Roberto Pardolesi, bajo el
sugestivo titulo de “ Costo degli incidenti, efficienza e distribuzione della ricchezza: Sui limiti dell'analisi ecomica”, para la «Rivista Critica
di Diritto Privato», aiio Ill, nim. 1, marzo de 1985, Bolonia, pp. 7 y ss.
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No asombra que, en comparacién con la obra de
Posner, muchos de los ensayos de Calabresi se havan
difundidoenlitalia. Suslibros “ Tragic Choices” (1978),
escrita en colaboracién con Philipp Bobbitt, e “Ideals,
Beliefs Attitudes and the Law” (1985) también han
dado lugar a edicionesitalianas, al cuidado de Cosimo
Marco Mazzoniy Vincenzo Varano (“Scelte tragiche”.
Milan, Giuffre, 1986), y de Carlo Rodota (“!I dono del
spirito maligno”. Milan, Giuffré, 1996), respectiva-
mente.

Calabresi es ademas, miembro del comité editorial de
una de la mas prestigiosas revistas juridicas italianas:
ta Rivista Critica di Diritto Privato. Actualmente esta
revista se imprime en Ndpoles, y es dirigida por
Stefano Rodota. Siempre que ha sido requerido, ha
participado en congresos y seminarios de distintas
universidades de ltalia, con ponencias invariable-
mente valiosas y originales.

El primer estudio general sobre el EAL traducido al
italiano fue An Introduction to Law and Economics
(1983) del profesor de la Universidad de Stanford, A.
Mitchell Polinsky. La tarea fue confiada a Roberto
Pardolesi, quien incluyé un extenso comentario criti-
co final que vale, asimismo, como un recuento sobre
la direccion metodolégica.

Luego de remarcar el caracter introductivo del libro,
Pardolesi apunta resumidamente, que Polinsky no va
mas alld de lo que promete. Lereconoce el gran mérito
de convencer a los juristas de las ventajas (y de la
necesidad, en algunos casos) de pensar comossi fueran
economistas. Uno de sus dictamenes es el siguiente:
“El EAL es un powerful instrument capaz de proyec-
ciones vertiginosas, inclusive, pero esta siempre liga-
do, para bien o para mal, con las premisas axiolégicas
de quien se vale del mismo” .

Finalmente senalaré tres estudios de caracter general,
que tienen en comun el hecho de haber aparecido en
enciclopedias de derecho.

El primero es de Guido Alpa: la voz “Interpretazione
economica del diritto”, incluida en el Novissimo

Digesto Italiano de la UTET de Turin {Apéndice 1V,
1983), que he traducido al castellano para el presente
nimero de THEMIS-Revista de Derecho. Didactica-
mente explica los origenes histéricos del EAL,
individualizandolo como “la aplicacién de las teorfas
delaeconomiadelbienestar al sistema del derechoen
su conjunto; bajo la luz de la teoria de la eficiencia, se
estudian las formas bajo las cuales tienen que
modelarse las normas juridicas o cémo deben
interpretarse los efectos de éstas en el mercadoyen la
distribucion racional de los recursos””, y dedica la
partefinal al recuento de las primeras criticas dirigidas
contra el método.

Por otro lado, la voz “Analisi econdmica del diritto”
para la cuarta edicion del Digesto (vol. |, 1987) fue
escrita por Roberto Pardolesi. Otro tanto hizo Ferruccio
Mengaroni para la Enciclopedia Giuridica Treccani
romana (vol. ll, 1988).

El estudio de Pardolesi es, a todas luces, mas america-
nizado y “posneriano”, como han considerado algu-
nos. Enalguna parte dice: el “EAL esta a disposicion de
cualquiera que quiera servirse de él, porque requiere
solamente una aproximacién al problema juridico
con la mentalidad - y los instrumentos - del econo-
mista, ofreciendo, a cambio, un bagaje prometedor de
oportunidades recognoscitivas”18

Més leal con la mayor parte de la doctrina italiana, y
seguramente consigo mismo, me parece Mengaroni,
que escribe como un jurista formado bajo los canones
del Civil Law, al que le toca confrontar una nueva
herramienta de estudio que evalGa y juzga sin demos-
trar emotividad. Percibe por ejemplo, que “el uso del
modelo microeconémico hace que la realidad tenga
que conformarse al modelo y no el modelo a la
realidad”, que el EAL es preferible como una teoria en
torno de un esquema que se asume y de las hipotesis
que pueden derivarse de tal esquema, pero no como
una teoria del ordenamiento juridico y la experiencia
juridica. Declara con contundencia que el valor des-
criptivo del anélisis es muy circunscrito en el aspecto
l6gico, motivo por el cual seria metodoldgicamente
discutible’”.

1986. p. 124.

1983. p. 319.

" PARDOLESI R. “Postfazione a A. M. POLINSKY: An Introduction to Law and Economics” Traduccién al italiano de ID. Bolonia, Zanichelli,
ALPA G. “Interpretazione economica del diritto (“Economic Analysis of Law”)”. En: Novissimo Digesto ltaliano, Apéndice IV. Turin, UTET,

PARDOLESI R. “Analisi economica del diritto” En: Digesto delle Discipline Privatistiche, Sezione Civile, vol. . Turin, UTET, 1987. p. 312.

Del mismo autor, v. “Luci ed ombre dell'analisi economica del diritto (Appunti in margine ad un libro recente)’, en «Rivista di Diritto Civile»,
ano XXV, parte segunda, Padua, 1982, p. 718 y ss. y “Un moderno minotauro: Law and Economics”, en «Sociologia del Diritto », afo XVII,

nams. 1-2, Milan, 1990, pp. 225y ss.

MENGARONI F. "Analisi economica del diritto". Op.cit. p. 8 (del extracto).

En sentido similar se pronuncia L. A. KORNHAUSER: “ Economic Analysis of Law”. En: Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, aiio

XVi, ndm. 1. Bolonia, junio de 1986. p. 234-235.
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La menuda y econémica Enciclopedia Garzanti del
Diritto, destinada al publico en general y no sélo a los
estudiantes, contiene la siguiente indicacion, un ejem-
plar homenaje a la sintesis, con la que concluyo este
punto:

“Analisis econémico del derecho: Locucién que en
sus dos acepciones mas comunes denota, alternativa-
mente: a) Un movimiento de pensamiento, surgido
entre los primeros anos de los Cincuenta y Sesenta,
por obra de juristas y economistas norteamericanos, y
hasta ahora presente en dicho ambito cultural; b) Un
modo de enfocar temas tradicionalmente percibidos
como juridicos, que consiste en el empleo metédico
de aparatos conceptuales econdmicos para cumplir o
facilitar el cumplimiento de operaciones jurispruden-
ciales tipicas: la individualizacién de la solucién
correcta de un caso o de una clase de casos, la
exposicion de ladisciplina de una materia, la elabora-
cion de conceptos que se pueden utilizar en la
aplicacion de las leyes o principios judiciales, la
‘explicitacion’ de las normas ‘implicitas’ en el dis-
curso legislativo o judicial, la critica axiolégica y
técnica del derecho positivo, la formulacién y valo-
racion de propuestas de jure condendo, etc. El méto-
do es peculiar de los exponentes del analisis econo-
mico del derecho (a partir de Pietro Trimarchi y

20

Guido Alpa)”™.
3. LA PROPIEDAD

Existen pocas instituciones como el derecho de pro-
piedad, cuando se quiere brindar una muestra de la
aplicaciondel EAL. Sise tiene en cuenta que represen-
to el primer sector reexaminado segtn los postulados
del método que nos ocupa, y que constituye un
concepto que, através de la historia, hasido enfocado
desde los puntos de vista de las distintas ciencias
sociales, parece quedar demostrado, que la propie-
dad es uno de los temas mas sensibles al analisis
interdisciplinario.

Se haobservado, que lasinvestigacionesinspiradas en
el EAL en este campo, se encaminan en tres direccio-
nes: (i) la bisqueda del fundamento metapositivo del
derecho de propiedad; (ii) la individualizacién de las
asignaciones de derechos exclusivos (titularidades)
sobre recursos, que pueden considerarse asignacio-
nes eficientes v (iii) la identificacion precisa de los
supuestos en los que debe ser legitima la intervencion

de un tercero (la autoridad publica inclusive) en el
goce del bien ejercido por el propietario o la determi-
nacion, en todo caso, de los remedios que pueden
asistir a este Ultimo frente a vicisitudes semejantes.

Para acentuar el contraste, la misma fuente hace notar
que en la tradicion del Derecho Civil la nocién de
propiedad se emplea en cambio con el fin de identi-
ficar: (i) al sujeto que tiene el poder de transferir; (ii) al
sujeto que tiene el poder de reivindicar; (iii) al sujeto
que tiene el derecho de destruir la cosa sin incurrir en
responsabilidad; (iv) al sujeto sobre el cual recae la
pérdida, si el objeto que se posee se perdiera a raiz de
un hecho accidental y (v) al sujeto cuyos acreedores
pueden obtener en su favor, que el objeto sea expro-
piado o afectado por una asignacion forzada de
cualquier tipo.

Cuando Harold Demsetz apuraba la publicacion de
sus estudios de interpretacién econémica de la pro-
piedad - esencialmente “ Toward a Theory of Property
Rights” (1967) - tenian ya algunos anos de aparecidas
en Italialas “Note critiche in tema di proprieta” (1960)
de Stefano Rodota.

De formacién marxista, y asistente de docencia en la
Universidad de Roma por aquellos anos, Rodota
propuso en el fondo, una modificacion del método
conceptual que de antaiio se empleabapara el estudio
de la propiedad; el argumento de base es que dicho
enfoque resultaba indtil para dar cuentas precisas
sobre un derecho real caracterizado esencialmente
por sus mutaciones temporales.

Tales variaciones eran notorias desde el momento en
que el legislador italiano, al regular la institucion,
incluyé la alusion a cierta funcion social, como crite-
rio y limite del ejercicio de la facultad de goce del
titular del derecho. “La propiedad privada es recono-
cida y garantizada por la ley, que determina sus
modos de adquisicién, de goce y sus limites, con el fin
de asegurar su funcion social y de hacerla accesible a
todos”, reza el segundo pérrafo del articulo 42 de la
Constitucion de 1948.

En opinion de Rodota, el contenido de dicha funcién
social resultaba imposible de determinar con una
perspectiva estatica. La dinamicidad de la propiedad
imponia pues, la aplicacion de un andlisis en condi-
cién de advertir esos cambios.

" Enciclopedia Garzanti del Diritto, 1a. ed. Milan, Garzanti Editore, 1993, p. 60.

La entrada esté firmada por Pier Luigi Chiassoni.
2

junio de 1996. p. 235-236.
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“El contenido econémico del principio social — sefiala
—se precisa en el sentido de que una simple destinacion
a la produccion o el solo disfrute no bastan para
considerar cumplida la condicién impuesta por el
texto constitucional. Lo que efectivamente se requiere
es una coordinacién de la actividad del sujeto priva-
do, capaz de permitir la mejor utilizacion de los
recursos a su disposicion. En lo concerniente al mo-
mento colectivo, hay que decir que no se considera
suficiente un resultado cualquiera que se pueda mos-
trar ventajoso para la colectividad (por ejemplo, un
incremento productivo), sino solamente aquel que va
de la mano con el establecimiento de relaciones
sociales mas equitativas”n.

Un ejemplo mas claro de interpretacién econdmica
de la propiedad puede ser entrevisto en la propuesta
de definiciones funcionales de la institucion. En esta
perspectiva, el economista Franco Romani ha escrito
que, para considerar que existe el derecho de propie-
dad sobre un bien, el titular debe contar como minimo
con las siguientes facultades: (i) la de gozar del bien o
de decidir como gozar del bien, que puede ser consi-
derada como un derecho de exclusion del goce, en
relacion con los demds sujetos; vy (ii) la de transferir o
alienar libremente la propiedad del bien a cualquier
otro sujeto, que el titular considere oportuno, facultad
que incluye tanto la libertad de contratar con otros
sujetos, como la libertad de escoger la forma en la que
se realizaran los contratos respectivosB.

Complementariamente, Andrea Pericu anade que, a
través del derecho de propiedad, se efectia una
coordinacion entre los individuos, mediante la asig-
nacion de poderes de control y de goce a los titulares.
De esta forma, se hace posible valorizar y reconocer
los juicios ideosincrdticos de los diferentes sujetos
respecto de bienes econémicos, que a menudo satis-
facen necesidades esenciales y marcadamente perso-
nales (la subsistencia y la seguridad por ejemplo}. La
regla de propiedad responderia igualmente a la exi-

gencia de desarrollo del sistema y permitiria una
reparticion distinta de los recursos, por fa via de la
transferibilidad de los poderes sobre el bien através de
la contratacion.

“Todo lo que se acaba de decir — concluye Pericu —
demuestra las cualidades de eficiencia insitas en la regla
de propiedad: el reconocimiento de la valoracién
ideosincratica, que es propiade laexclusividad, incentiva
al titular a invertir la cantidad exacta de recursos perso-
nales en el bien; la transferibilidad, a su turno, permite
que el bien sea destinado a su mejor utilizacion”".

El paso definitivo con el que se impone definitivamen-
te el EAL, en el terreno de los estudios sobre las
titularidades, se debe a Antonio Gambaro. El primer
volumen de su obra capital: “La proprieta” (1990), es
un digno homenaje al método. Y hay que destacar,
asimismo, el hecho de que forme parte del singular
tratado de derecho privado dirigido por los profesores
Giovanni ludica y Paolo Zatti, al que pertenecen
titulos importantes de otros exponentes italianos del
EAL, como “I principi generali” (1991} de Guido Alpa
y “La responsabilita civile” (1998) de Cesare Salvi.

De los muchos pasajes felices del texto de Gambaro,
extraigo este relato del que se vale para explicar la
razén de ser la propiedad, y ciertamente para suscitar
reflexion en el lector:

“En 1987, la municipalidad de Milan concibio, y puso
en practica, una iniciativa financiada con capitales
privados, destinada a poner a disposicion de todos los
ciudadanos, dentrode la zona de los Navigli, un millar
de bicicletas, pintadas de amarillo para la ocasioén. El
programa estipulaba que las bicicletas se colocarian
en puntos especificos; que cada individuo podia
tomar una y utilizarla para trasladarse en la indicada
zona, con el cargo de reponerla, después, en otro de
aquellos puntos. El nimero de bicicletas utilizadas era
significativo, pero largamente inferior a las necesida-

T RODOTA'S. “Noie critiche in tema diproprietd”. En: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano XIV. Milan, 1960, p. 1282-1283.
Rodota — como se ha mencionado en supra, nota (11) - es autor, asimismo, de la voz “Proprieta” del Novissimo Digesto Italiano, vol. XIV,
1967, UTET, Turin, pp. 125 y ss., y de diversos ensayos sobre esta institucion, en su mayor parte compilados en I terrible diritto, 2a. edicion
aumentada, If Muline, Bolonia, 1990, obra de la que existe traduccion al castellano (Civitas, Madrid, 1986, pero sobre la base de la primera
edicion italiana que se remonta a 1981).

Entre estos estudios destaca “Propiedad e industria: Variazioni intorno alla responsabilita civile”, publicado originalmente en: Politica del
Diritto, ano 1X, nam. 4. Bolonia, 1978. p. 413 y ss.

En el Perd no se ha ignorado la trascendencia del tema. Cabe recordar los dos trabajos fundamentales que se han escrito entre nosotros: “La
transformacion del derecho de propiedad” (1978) de Fernando de Trazegnies y “Un mundo sin propiedad” (1991) de Alfredo Bullard, ambos
en la revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Per.

ROMANIL F. “L'analisi economica del diritto di proprieta”. En: Interpretazione giuridica e analisi economica al cuidado de Guido Alpa et
al. Op.cit. p. 206.

PERICU A. “Property rights e diritto di proprietd”. En: Analisi economica del diritto privato al cuidado de Guido Alpa et al. Op.cit. p. 104-105.
Es licito reconocer en la expresion “regla de propiedad” una referencia al ensayo de Guido Calabresi y Douglas Melamed “Property Rules,
Liability Rules and Inalienability: One View of the Cathedral”, en «Harvard Law Reviews, vol. 85, nam. 6, abril de 1972, p. 1089 y ss.,
especialmente, p. 1106 y ss.

i
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des de transporte de los vecinos. El resultado fue que
en el lapso de pocas horas las bicicletas desaparecie-
ron de la circulacion, tras haber sido acaparadas por
los primeros usuarios, para nada dispuestos a abando-
narlas, porque sospechaban la dificultad de encon-
trarlas de nuevo. El répido fracaso del programa causé
estupor entre los promotores. Los criticos mostraron
un embarazo similar. Por unos dfas, los periédicos
incluyeron articulos y opiniones que acusaban a los
milaneses, en general, de incivilidad porque no ha-
bian sido capaces de mantener una situacion institu-
cional proveniente del paleolitico. El acontecimiento
pasé rapidamente al olvido””,

Ugo Mattei, en fin, se ha encargado de la voz
“Proprietd” en la nueva edicion antes citada del
Digesto. No son pocas las anotaciones inspiradas en

el EAL. Dice en uno de sus parrafos:

“En concreto, un propietario se dirigird al juez para
obtener uno de los siguientes resultados: 1a restitucion
de un bien que le ha sido usurpado por terceros, la
cesacion de una actividad, considerada lesiva de la
propia esfera propietaria o la restauracién de una
situacion de hecho relativa a unbien que le pertenece,
modificada a causa de un comportamiento ajeno.
Todas estas inconductas recaen sobre la esfera propie-
taria y constituyen otras tantas transferencias del titu-
lar a una curva de indiferencia mas baja. En palabras
mas simples, la propiedad valdra menos de cuanto
valia en precedencia, cuando fuera usurpada, o cuan-
do fuera objeto de inmisiones o sometida a un riesgo,
o cuando fuera vulnerada o modificada en contra de la
voluntad de su propietario. 5i un propietario no recibe
tutela contra estos comportamientos, la limitacion de la
esfera propietaria que se verifica de esta manera se
reflejara sobre el valor de mercado del bien””".

4. EL DERECHO CONTRACTUAL

El derecho de los contratos, que abarca el incumpli-
miento de las obligaciones (al que los juristas italianos
hacen referencia genéricamente como responsabili-
dad contractual), es un terreno en el que han predomi-
nado de modo inveterado los postulados de la doctri-

na formalista, que precisamente es menester contra-
rrestar con métodos de estudio alternativos.

Es posible hipotetizar que en este sector, acaso de
manera imperceptible, la reticencia de los autores
frente a la intromisién del EAL ha sido mas fuerte.
Como consecuencia, en un primer momento no se
dieron tantos aportes como los suscitados en torno de
los derechos reales, y mucho menos en comparacion
con la ebullicién de los estudios interdisciplinarios
sobre la responsabilidad extracontractual. Es imperio-
so referir en tal sentido, que en Estados Unidos tam-
bién tardaron en aparecer estudios de aplicacion de la
interpretacién econémica en materia contractual.

En el primer trabajo a citar, Roberto Pardolesi buscé
precisamente una explicacién de los motivos del retardo
remarcado. Postul6 que el problema tenia raices “psico-
l6gicas” (y por lo mismo difusas), pues en el ambito
contractual la légica econdémica asumia una centralidad
desconocida como protagonista directa del fenémeno.

“El contrato - escribié — es sinénimo de negocio. Si A
posee un fundo en el que existe una vina que produce
una renta anual equivalente a x, la capitalizacién de
dicharenta (que es igual al cémputo del valor actual de
un flujo de ingresos a percibir) indicard la cantidad
minima a partir de la cual A se encontrara dispuesto a
vender. Si el adquirente potencial, B, se compromete a
no alterar la destinacion del fundo, y no tiene forma de
derivaruna utilidad ulterior del mismo, es probable que
el intercambio no tenga lugar. En este caso, la cifra
minima que A esta dispuesto a aceptar coincide con la
ciframéaxima que B estarfa tentado a ofrecer. Contraria-
mente, si B pretende utilizar el fundo para instalar una
plantacién industrial y el rédito que proyecta obtener
con esta variacion es mayor, se determina un margen
dentro del cual el negocio, verosimilmente, se celebra-
ra (sin importar cudl fuere el precio final acordado),
porque tanto A como B se encontraran sobre una curva
de indiferencia mas alta que aquella que ocupaban
antes de la estipulacion”. “Bien vistas las cosas —
remarca, de todos modos, Pardolesi — predicar la
sustancial economicidad de la operacion contractual
no basta para conferirle un status diferenciado””’.

" GAMBARO A. “La proprieta, I, Beni, proprieta, comunione”. En: Trattato di diritto privato. Milan, Giuffre, 1990. p. 11-12.
MATTEI U. “Proprieta”. En: Digesto delle discipline privatistiche, Sezione Civile, cit., tomo XV, 1998, p. 449.
PARDOLESI R. “Analisi economica e diritto dei contratti” En: Politica del diritto, ano 1X, nim. 6. Bolonia, diciembre de 1978. p. 700-701.

Introduce esta conjetura adicional (loc.cit.): “Traer a la luz la matriz economistica de las reglas dictadas para los contratos habria tenido,
de alguna manera, el sabor del déja vu. En cambio, valerse de esquemas y criterios microeconémicos para evaluar la congruencia de la
regulacion de la propiedad por un lado, y la forma de enfocar la responsabilidad civil por otro, permitia presentir la fascinacion de un

continente enteramente por descubrir”.

Precedentemente, Pietro TRIMARCHI habifa dado a la publicidad “Sul significato economico dei criteri di responsabilita contrattuale, en
«Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile», afio XXIV, Milan, 1970, pp. 512 y ss.; estudio que ha sido traducido al castellano por Hugo
Forno: “Sobre el significado econémico de los criterios de responsabilidad contractual”, en «Themis-Revista de Derecho», 2a. época, nam.
29,1994, Lima, p. 91 y ss., a la que me referiré, brevemente, en infra, nim. 7.
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Paolo Gallo, otro de los portavoces del EAL en este
ambito, ha publicado diversos articulos, en los que se
ha valido de las herramientas econémicas para tratar
temas estrechamente ligados con la interpretacion
tradicional, como los vicios de la voluntad, especial-
mente el error como causal de anulabilidad de los
contratos.

“Desde un punto de vista econémico — anota, refirién-
dose al error en el valor ~ el error es un coste, o mejor
dicho, cometer un error tiene un precio. Imaginemos
el caso de un mayorista de grano que vende una
partida de maiz ignorando que el mismo dia un
decreto ministerial ha elevado los impuestos de im-
portacion. En casos de este tipo, el error sobre la
exacta cantidad de tales impuestos ocasiona, eviden-
temente, un daiio equivalente a la diferencia entre el
precio del maiz estimado por las partes y el precio de
mercado; dano que, siempre que se entienda como
irrelevante el error sobre la congruencia del intercam-
bio, debera ser asumido por el vendedor”®®,

Segin Gallo, el problema de la regulacion juridica de
los efectos del error se simplifica en la bisqueda de un
criterio para la distribucion de riesgos. Tienen que
sopesarse entonces las razones por las que seria mas
eficiente, en un supuesto explicito, que el riesgo sea
de cargo de una de las partes y no de la otra.

“Si se creyera — dice — que todo lo que es real es
también racional, podriamos justificar la regla tradi-
cional a tenor de la cual el dafio recae sobre quien
comete el error, considerando que, si se actta de este
modo, las partes son incentivadas para comportarse
con la mayor diligencia posible en los negocios. En
efecto, si el riesgo debido al error grava a quien se
equivoca, todos los contratantes seran estimulados
para emplear el grado de diligencia mas alto posible.
Mas aln, si se tiene en cuenta que el error es un fruto
de la ignorancia, y que no es posible evitarlo sino
mediante un mayor nimero de informaciones y pre-
cisiones - lo que, obviamente, tiene un coste — cada
una de las partes se vera movida a gastar en tales
determinaciones y en la bisqueda de informacion

sélo cuando el coste de este proceder sea inferior al
precio que se deberia soportar si se incurriera en
errores al contractual. Todo lo cual, evidentemente, es
un resultado eficiente”””.

En otra sede, el mismo autor ha descrito las cuatro
condiciones que juzga como necesarias para la reali-
zaciénde un contrato perfecto.‘m Esta demas decir que
latarea delos juristas consistiria en crear, en la medida
de lo posible, estas condiciones:

1. Ef contrato no debe ser fuente de externalidades
negativas o positivas; no debe, por lo tanto, com-
portar dafios ni ventajas para terceros.

2. La celebracién de un contrato perfecto implica
que las partes estén perfectamente informadas
acerca de lanaturalezay las consecuencias de sus
decisiones. En efecto, si es funcién del contrato
hacer confluir los recursos hacia su utilizacién
mas eficiente, es evidente que un objetivo seme-
jante s6lo puede ser logrado, si los contratantes
mantienen por igual, una conciencia perfecta
sobre todos los términos del intercambio.

3. Es necesario que existan mas compradores y mas
vendedores en el mercado, de forma tal que
quede asegurada una posibilidad idénea para la
opcién entre varias ofertas concurrentes. Laplura-
lidad de ofertas evita la creacién de situaciones de
monopolio, con las consecuentes alzas de pre-
cios.

4. Laconclusiénde un contrato perfecto implicaque
no existan costes de transaccion. Muy a menudo
son los costes de transaccion precisamente los
que inhiben la celebracién del contrato, o indu-
cen a optar por soluciones que se encuentran
inevitablemente por debajo de lo que seria opti-
mo. Gallo plantea, a modo de ejemplo, el supues-
to de una persona comun y corriente que desea
adquirir un bien de consumo inmediato. Cual-
quiera — observa — preferira adquirirlo del reven-
dedor mas cercano de casa, aunque se sepa

«Quadrimestre», 1992, nim. 3, Milan, p. 656 y ss.

P. GALLO: “Errore sul valore, giustizia contrattuale e trasferimenti ingiustificati di richezza alla luce dell'analisi economica del diritto”, en

En este trabajo deja ver la influencia de Anthony T. KRONMAN: “Mistake, Disclosure, Information and the Law of Contracts”, en «Journal of
Legal Studies», Chicago, 1979, p. 39 y ss. Existe traduccion italiana de este ensayo, a cargo de Giovanni Battista Fotlino: “Errore e informazione
nell'analisi economica del diritto contrattuale”, en «Politica del Diritto», ano X1, nam. 2, Bolonia, junio de 1980, p. 289 y ss.

29

tbidem. p. 668-669. Del mismo autor: “I vizi del consenso”. En: [ contratti in generale, 1, cap. VIii, passim. Turin, UTET, 1999

De esta Gltima obra, que integra, a su vez, el Trattato dei contratti dirigido por Pietro Rescigno, extraigo el siguiente fragmento (p. 449): “La
ratio de la regla de la reconocibilidad del error es facilmente intuible. Si el fin perseguido por el ordenamiento es evitar la posibilidad de
errores al menor coste posible, sera en primer lugar posible adosar el riesgo del error sobre la parte que lo ha cometido; de esta forma, cada
una de las partes serd forzada a comportarse con el mayor grado de diligencia posible, por lo menos hasta el punto en el que el coste de

las precisiones sea inferior respecto del coste de cometer errores”.

" GALLO P. “Introduzione al diritto comparato”. En: Analisi economica del diritto, Vol. lll. Turin, G. Giappichelli Editore, 1998. p. 48-49.
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perfectamente que en otros negocios, quizas ale-
jados, o fuera de la ciudad, o en un poblado
vecino, o a mil kilémetros de distancia, o en otro
Estado, o incluso mas allas de las fronteras de
Estados Unidos, el mismo bien costaria mucho
menos.

Daniella Carusso ha utilizado el EAL para explicar el
fenémeno de la responsabilidad precontractual. Su
estudio de derecho comparado “La culpa in
contrahendo” (1993) puede considerarse aproximati-
vo, pero constituye una fuente de informacion, cuya
calidad esta fuera de discusion.

“El rol del analisis econdmico — expone - no consiste
tanto en indicar ‘la’ respuesta exacta (porque
generadora de resultados asignativos 6ptimos) a todo
problema juridico, sino mas bien en reformular las
preguntas para una mejor definicién de los problemas
ocasionalmente sometidos a examen. (...). Puede
Ilamarse ‘responsabilidad precontractual’ a un com-
plejo de sanciones suministradas por el ordinamiento,
impuestas a quien, en el curso de una negociacién,
haya enfatizado el valor del factor probabilistico (‘p’)
en las declaraciones efectuadas a la contraparte,
induciendo a esta Gltima a realizar inversiones preli-
minares carentes de propodsito. La entera tematica de
fa mala fe precontractual puede, explicarse, entonces,
en los términos de una falsa perspectiva sobre las
probabilidades de que latratativa en curso devengaen
un contrato, y en esta definiciéon pueden comprender-
se tanto las informaciones intrinsecas — es decir, las
pertinentes a la naturaleza y a la cualidad del objeto
del contrato in fieri - cuanto las informaciones extrin-
secas, relativas a los datos externos en condicién de
influir sobre el futuro de la tratativa (piénsese en la
existencia de negociaciones paralelas con terceros)”” .

Asimismo, Caruso ha esbozado una propuesta de
aplicacion de la densa teoria de los juegos a la entera
problematica de las tratativas y la responsabilidad,
que entrevé la ruptura injustificada de las mismas.

Entre los estudios sobre los contratos tipicos merece
ser destacado uno de Valeria de Lorenzi sobre el
mandato, que constituye el punto de partida para la
difusion en ltalia de la Agency theory, que impera en
el sistema anglosajon.

“Existe una agency (econoémica) — dice en las prime-
ras paginas — cuando un sujeto (principal) para la
realizacion de sus propios intereses, para alcanzar
sus propios objetivos. El contrato de agency es utili-
zado por el principal para reducir costes de transac-
cion, costes de informacion, o inclusive los costes de
produccién”jz.

De Lorenzi se sirve fructiferamente del método para
identificar, en primer lugar, las caracteristicas del
contrato de mandato v la relacion de representacion
subyacente: caracter fiduciario, obligaciones no com-
pletamente especificadas e informaciones asimétricas;
en segundo lugar, para clarificar los riesgos tipicos del
mal comportamiento del mandatario: apropiacionesy
carencia de esfuerzo; y en tercer lugar, para determi-
nar los costes del mandato (agency costs).

Finalizada la tarea, emprende una critica contra la
teoria juridica sobre la institucién, vigente en ltalia, y
nodudaendescalificarla, por cuanto “involucionada”
y “enmaranada en estériles conceptualizaciones o
dogmatizaciones”. Niega todo significado, sélo por
citar un ejemplo, a la distincion logicista entre la
actuacion del mandatario “por cuenta del mandante”
y “en interés del mandante”.

5. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRAC-
TUAL

En este campo priveligiado por la interpretacion eco-
némica hay que comenzar haciendo referencia a dos
obras de Pietro Trimarchi: la antes citada “Rischio e
responsabiliti oggettiva” (196 1)y “Causalita e danno”
(1967).

El propdsito del primer libro era demostrar la existen-
cia (y proponer el fundamento), en el sistema italia-
no, de un criterio de responsabilidad objetiva (id est,
sin culpa) por riesgo en la actividad empresarial,
pese al parecer contrario que emergia de los trabajos
preparatorios del Cédigo Civil de 1942, la exposi-
cién de motivos oficial (la Relazione del Guardasigilli)
y los dictamenes judiciales acumulados hasta aquel
entonces.

En el camino hacia este objetivo — alcanzado con
creces — quedd igualmente probado que el resarci-

CARUSO D. “La culpa in contrahendo: L'esperienza statunitense e quella italiana”. Milan, Giuffre, 1993. p. 109.

Unaexposicion de los tratos preliminaresy laresponsabilidad precontractual desde la perspectiva del EAL, con abundantes y precisas referencias
a la jurisprudencia norteamericana, puede encontrarse igualmente en el reciente libro de Alberto MUSY: “If dovere di informazione, Saggio

di diritto comparato”, Departamento de Ciencias juridicas de la Universidad de Trento, 1999, especialmente, p. 81 y ss.
DELORENZIV. “Il mandato alla luce dell'analisi economica del diritto”. En: Contratto e Impresa, ano IX, nim. 3. Padua, 1993. p. 966 et passim.

De la misma autora, en torno del negocio juridico de apoderamiento, v. la voz “Procura” en el Digesto delle discipline privatistiche, Sezione

Civile, cit., tomo XV, 1998, especialmente, p. 321 y ss.
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miento no erradicaba jamds los efectos del dano; que
transferia, simplemente, los costes del dafo. Para
realizar esta operacion de distribucion de los costes,
que podia resultar socialmente nociva en algin ceso,
eranecesaria una razon. “Cuando el dano es causado
con culpa, latransferencia del mismo, de la victima al
culpable, estd justificada por la funcion preventiva
que desarrolla la amenaza de la responsabilidad”™ -
explicaba el autor. Para el caso de los riesgos genera-
dos por las empresas, tal justificacion no era univoca,
habia que tener en cuenta factores — todos de natura-
leza objetiva - como la mayor o menor utilidad social
de la actividad ricsgosa, por ejemplo. En los casos de
autoexposicion al riesgo por parte de los damnifica-
dos, por el contrario, se hacia necesario considerar si
noera lo mas justo hacer recaer sobre ellos mismos las
consecucencias de su actuacion.

Queda precisado, por otro lado, que la responsabili-
dad objetiva tenia como funcion principal hacer de
cargo de la empresa el riesgo que le concernia, como
parte de sus costes {de su pasivol. La alternativa
contributa a una reduccion de los riesgos en general.
Hacia falta, sin embargo, que esta solucion (que
Trimarchielevo a la categoria de principio) se puliera,
con fin de no perjudicar la supervivencia de {as
empresas ni la preservacion de los métodos de pro-

"

duccion “socialmente aclivos”.

“Causality o danno” afronta en cambio el problema
del ligamen que debe existic entre un acto y una
consecuencia danosa, de torma tal que el primero
pueda considerarse fuente de responsabilidad en fun-
cion de la segunda, todo o cual constituye la esencia
de lo que se conoce como “causalidad juridica”.

En el decurso de la investigacion se decantan dos
funciones de la responsabilidad por hecho ilicito ™ fa
reintegradoray la preventiva. Dela primera se deduce
que el sistema no debe conceder a la victima una
carantia frente a aquellos riesgos, a los que se encon-
traria expuesta aunque el evento danoso no se hubiera
producido. Laresponsabilidad por hechoilicito cubri-
ria entonces, sélo los danos atribuibles a un riesgo
introducido ilegalmente; en caso contrario, las conse-
cuencias son de cargo exclusivo del damnificado.
Todo ello, porque la idea de la reintegracion, enten-
dida correctamente, significa que el sujeto pasivo del
hecho ilicito no puede ser enriquecido por un dicta-

men de la ley, colocado en un estado mejor del que
tenia antes de que se verificara aquel suceso.

De la segunda funcién se deduce que la responsabi-
lidad por hecho ilicito no abarca las consecuencias
daRosas excepcionales, cuya dimension fuera noto-
riamente desproporcionada en comparacion con la
gravedad del hecho ilicito cometido.

Paralelamente se enuncia el distinto criterio que rige
la responsabilidad objetiva; ésta se extenderia como
regla “a todos los danos (superiores a la normal
tolerabilidad) que sean efecto del mayor riesgo tipica-
mente creado por una actividad especifica, sin perjui-
cio de las limitaciones que fa ley pudicra introducir,
eventualmente, mediante una descripcion particular
de los darios resarcibles.””” Se haria necesario excluir
la responsabilidad civil entonces, en los casos de
hechos atipicos, extranos al riesgo, gue un eventual
responsable puede prever, y contra el cual puede
premunirse acumulando reservas o contratando segu-
ros. Alalarga, el sistema de la responsabilidad civil es
concebido como un instrumento para la reparticion
econdmica de los riesgos en el ambito de las activida-
des empresariales,

Aunque de forma indirecta, ¢s legitimo vislumbrar en
estas ideas pautas aules para tentar una solucion anle
otro problema, que no es de poco intercs para los
voceros del EAL: la previsibilidad de los danos, que
puede incidir en la resarcibilidad de los mismos.

Acaso conbuen criterio, el autor ha evitado la revision
de estas obras, de las que tampoco existen reimpresio-
nes. Mantiene actualizadas en cambio sus “Istituzioni
didiritto privato”, que han alcanzado una duodécima
edicion en 1998, en las que no son escasas las
interpretaciones economicas. Guido Alpa, que fue
discipulo de Trimarchi en la Universidad de Génova,
me dio cuenta del merecido valor, aunque algo tardio,
que todos estos trabajos, y el EAL propiamente dicho,
lograron en el medio italiano.

Por sus incontables estudios, no es improbable que
sea Alpa precisamente, quien haya contribuido mds a
la difusion del método en Italia; especialmente en el
estudio del derecho de danos. Se inicié en la investi-
gacion aleccionado por Stefano Rodola, a quien tam-
bién tuvo como profesor en Génova. En la actualidad,

~ TRIMARCHI . “Rischio ¢ responsability oggettiva”. Milan, Giatfre, 1961, p. 17.

" La expresion “responsabilidad por hecho ilicito”, de absoluta difusion en el discurso de los juristas italianos, puede ser homologada a
“responsabilidad por dolo o culpa” o “subjetiva”, que es mas comui entre nosotros. En “Causalita e danne” - como se explica - Trimarchi

electua una contraposicion funcional entre la responsabilidad por hecho ilicito (culposal y la responsabitidad objetiva.

TRIMARCHI P. 7 Causalita e danno”. Milan, Giufire, 1967, p. 144,
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es catedratico de Instituciones de Derecho Privado en
“La Sapienza” de Roma.

A mi llegada a halia, hacia poco que se acababa de
publicar el cuarto volumen (el primero, en orden de
aparicién, de los siete que abarcara la obra completa)
de su “Trattato di diritto civile”, dedicado justamente
a la responsabilidad extracontractual.

En opinion de Alpa, con el afinamiento de las teorfas
formuladas por la tendencia juseconémica, y con su
aplicacion a casos concretos, se haampliado (en lugar
de haberse reducido) el desvario entre autores de
distintos bandos. En esta perspectiva, el recurso al EAL
ha puesto de manifiesto, ademads de su utilidad, las
disonancias existentes entre multiples orientaciones,
asi como las grietas que imposibilitan una definicion
unitaria de los problemas cuya solucion estd confiada
a las reglas de la responsabilidad civil.

Ante un panorama semejante, que cada vez se hace
mas matizado, las propuestas formuladas distan de ser
univocas. A pesar de todo, Alpa intenta establecer las
conclusiones a las que se habria arribado™.

Se han distinguido ~ explica - los danos derivados de
una actividad constante y los danos producidos sélo
de forma ocasional.

En cf primer caso pueden concurrir dos situaciones:

a} Si el dano es producido unilateralmente por el
agente, tanto el criterio de la culpa cuanto el
criterio del riesgo son econémicamente eficien-
tes. Si el control de ladiligencia del agente se hace
mas riguroso (es decir, si se eleva el nivel de
diligencia requerido), la redistribucion opera en
favor de las victimas. Opuestamente, si se reduce
el nivel de diligencia, se reduce también la
operatividad de la prevencion. Silaimputacion de
la culpa eleva los costes asignados al danador, el
sistema deviene en ineficiente y se hace preferible
un sistema de responsabilidad por riesgo

b) Siexiste concurso de culpas, cualquiera de los dos
sistemas sefialados es eficiente, pero serfatodavia
mds eficiente, un sistema mixto en el que la
responsabilidad por riesgo del agente va de la
mano con la responsabilidad por culpa de la
victima.

En cambio, en el caso de los dafos ocasionales es
necesario verificar su resarcibilidad, segin las reglas
previstas para la tutela de la persona, tanto en el
aspecto fisico cuanto en el aspecto moral, de formatal
que no produzcan descompensaciones en la activi-
dad del agente, o el enriquecimiento de éste (si el dano
fuera subestimado).

Todo sub-sector de la responsabilidad civil - conclu-
ye Alpa — requiere sus propias soluciones, porque es
evidente que no se pueden tratar del mismo modo las
consecuencias de las inmisiones, de la circulacién
vehicular, de la circulacién de informaciones inexac-
tas, etc. Tampoco se debe olvidar que las reglas de
responsabilidad civil no operan autbnomamente, sino
que se encuentran colocadas en un sistema institucio-
nal en el que debe concordarse con sistemas
asignativos, distributivos, previsionales, asegurativos
y otros por el estilo.

Giulio Ponzanelli, catedratico de Derecho Privado
Comparado en la Universidad de Brescia, y abogado
en Milan, es autor del interesante libro “La responsa-
bilita civile: Profili di diritto comparato” (1992). Inspi-
randose en la experiencia norteamericana, manifiesta
que los objetivos irrer uiiclabies del moderno sistema
de responsabilidad extracontractual son tres: (i)
compensation, la concesiéon de un resarcimiento ade-
cuado para el damnificado por una actividad
antijuridica ajena; (ii) deterrence, el suministro de
incentivos para que el actuar dafoso y las actividades
potencialmente nocivas no se repitan en el futuro (o lo
hagan con las medidas de seguridad necesaria); y (iii)
punishment, la sancién contra quien ha cometido el
hecho reprobable (“claro residuo de un estadio histo-
rico” — la denomina el autor), que tiene lugar cuan '’
la conducta danosa hubiere infringido de manera
relevante las reglas de la conciencia social .

Miembro del Consejo Editorial de la revista
Responsabilita Civile e Previdenza(impresa en Milan),
Ponzanelli ha privilegiado de igual forma la labor
ensayistica y de comentario de sentencias. Hace poco
escribid lanota “ Anche le bottiglie italiane esplodono”
(“También las botellas italianas explotan”). El caso
analizado fue el siguiente: un sujeto se detuvo en un
establecimiento ubicado en la carreteray compré una
botella (de vidrio) con agua gasificada de una de las
maquinas expendedoras dispuestas para tal fin. Al
abrirlabotella, éstaestalld, y unodelos vidrios le causd

" De aqui en adelante ver: ALPA G. “Trattato di diritto civile, vol. IV: La responsabilita civile”. Milan, Giuffre, 1999. p. 162-163.

" PONZANELLI G. “La responsabilita civile. Profili di diritto comparato”. Milan, Il Mulino, 1992. p. 25 y ss.
Ponzancllies autor, igualmente, de una compilacién de doctrina norteamericana sobre la responsabilidad extracontractual para la Escuela Superior
de Estudios Universitarios y de Perfeccionamiento “Santa Ana” de Pisa: Antologia sull “American Tort Law”, ETS Edilrice, Pisa, 1992. 260 p.
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una herida profunda en uno de los brazos. La lesion
significo una invalidez temporal total de sesenta dias —
y parcial, de treinta dias — para el damnificado.

El Tribunal de Roma, al tiempo de precisar que el
dano “biolégico” consiste en la “disminucion de la
integridad psico-fisica en si misma y pcr si misma
considerada en cuanto incidente en el valor ‘hom-
bre’ en toda su concreta dimensién, ligada con la
suma de las funciones naturales que conciernen al
sujeto en el ambiente en el que desenvuelve suvida”,
determind la responsabilidad civil de la sociedad
productora de las botellas, y asigné al demandante
una reparacion por el daio biolégico y la indisponi-
bilidad faboral generados.

Para Ponzanelli, la nocion de “defecto” — elemento
central de la responsabilidad del productor — implica
una estructura “relacional”: el producto es considera-
do defectuoso, si su forma de comercializacion, res-
pecto del uso al que esta destinado, induce al consu-
midor a disminuir su nivel de atencion.

La explosion de una botella seria el clasico caso de un
dano en el cual el objeto defectuoso se mantiene
dentro de la esfera de control del sujeto damnificado,
por lo que se hace natural y fundado, por lo tanto, el
temor a que la aplicaciéon de un concurso de culpa
pueda dar lugar a que el consumidor sea considerado
el “cheapest cost avoider”, y que la empresa quede
eximida de toda responsabilidad.

Segun el autor, sin embargo, fue correcta la aplicacion
de las reglas de la responsabilidad objetiva, que
pesaron sobre el productor como una consecuencia
racional, econdémica vy juridica de la ausencia de la
seguridad, que es una aspiracion legitima de los
consumidores ™.

Hace dos anos se publicaron dos nuevos tratados
sobre la responsabilidad civil, de los que también hay
que rendir cuenta.

El libro del actual Ministro del Trabajo italiano, Cesare
Salvi ~ de una profunda tendencia marxista, como
Rodota —, es la culminacion del camino iniciado con
diversos estudios sobre las inmisiones industriales, y
sobre el dafo extracontractual. Tiene los méritos de la
brevedad y de la sintesis, que allanan el camino para
su consulta. Hay guinos al método del EAL en el

estudio de algunos supuestos especificos, como los
riesgos derivados de la actividad empresarial y los
dafos causados por productos defectuosos. Pone de
relieve los factores historicos y econémicos, que han
influido en la evolucion de la responsabilidad civil,
sirviéndose del analisis funcional.

Salvidestacaque el resultado de las normas resarcitorias
(que determinan si el coste del dario debe ser sopor-
tado por la victima o si lo tiene que asumir otro sujeto,
distintamente identificado) no es definitivo. Ef dafio -
como es facil percibir — es ordinariamente transferido
de forma total o parcial a otros sujetos (a través de
mecanismos aseguratorios por ejemplo). El hecho de
que el responsable pueda redistribuir el coste de los
dafnos no es contradictorio por si mismo. Al contrario,
siendo lareparacién un fin de la responsabilidad civil,
una reparticion social del coste de los dafos puede
considerarse positiva, desde el momento en que per-
mite que éstos sean “insensibles” para los damnifica-
dos especificos”.

Mucho mas ambicioso, sin desmedro de su organici-
dad, es el volumen de Monateri. Forma parte del
tratado de Derecho Civil dirigido por Rodolfo Sacco,
destacado impulsor de los estudios de derecho com-
parado, como también lo fuera anos atras Gino Gorla.

Yo comenzaria resaltando, como hizo Castén
Fernandez Cruz en una de sus lecciones, la concu-
rrencia de distintos puntos de vista en el volumen de
Monateri. Los costes y la prevencion de los accidentes
son estudiados desde el punto de vista del EAL,
mientras que nuevas especies de dano, como el
denominado “daiio existencial”, son apreciadas des-
de el plano del derecho natural, inclusive. Desde este
punto de vista, el libro constituye un triunfo del
pluralismo metodolégico.

Uno de los aportes mas importantes de Monateri es el
replanteamiento de la jerarquia de las funciones de la
responsabilidad civil. Con tono concluyente afirma:
“Laresponsabilidad civil plantea, hoy, el problema de
cdémo de organizar, a través del derecho privado, una
coordinacién de actividades que, bajo ningtin aspec-
to, se pretende prohibir. Esta cuestion se concreta en
la decision sobre el sujeto que debe soportar un
determinado coste, que es provocado por una de
aquellas actividades. Es decir, la principal, aunque no
Gnica, funcién de la responsabilidad civil en nuestros

" Tribunal de Roma: Sentencia del 11 de mayo de 1998, con nota de Giulio Ponzanelli “Anche le bottiglie italiane splodono”, en «Danno ¢

responsabilita», afio 1V, nim. 12, Milan, 1998. p. 1149-1150.

Se reconocerd, en este supuesto, una version italiana del famoso caso nortemericano Escola vs. Coca Cola Bottling Co. {(1944), comentado,
entre otros, por A. M. POLINSKY, trad. it. cit,, p. 2-3, y nota (1), y L. W. KORNHAUSER: Op. cit. p. 236-237.

 SALVI C. “La responsabilita civile”. En: Trattato di diritto privato. Milan, Giuffre, 1998. p. 18.
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dias, eslatuncionorganizativa: generar una coordina-
cion satisfactoria de las acciones sociales, basada, no
en una serie de dispositivos centrales. sino en una
serie de decisiones descentralizadas de varios agen-
tes. Con toda scguridad, por lo tanto, las reglas de
responsabilidad civil tienen efectos redistributivos.
Estas reglas acttan a la manera de una tasa que se
impone sobre ciertas actividades, comportando cos-
tes eventuales, que pueden ser trasladados por los
danadores polenciales a sujetos distintos, a través del
mercado o con otros medios. Las reglas de la respon-
sabilidad civil distribuyen entre sujetos determinados
el coste de sus actividades, y de esta forma regulan, o

i
i

X . . .. B e
mejor aun, inducen a una FGQLI'(]CI()H esponlaned .

La magistratura italiana, en un verdadero leading
case, recurrio al EAL para resolver un caso de respon-
sabilidad extracontractual. Una empresa demandad a
un tercero la reparacion de los danos derivados de la
lesion causada a una de sus trabajadoras en un acci-
dente automovilistico. A juicio de la demandante, el
responsable del accidente estaba obligado arestituirle
el estipendio que se siguio pagando a la accidentada
(a pesar de no recibir sus servicios), el seguro médico,
y la suma abonada a la reemplazante que se tuvo que
contratar forzosamente para cubrir el puesto.

En primera instancia y ante la Corte de Apelacion
todas estas pretensiones {ueron desestimadas. Llega-
do el momento, la Corte de Casacion enfocé el
problema de manera distintay original. Lo sintetizd en
la determinacion del sujeto — la empresa o el tercero
- al que correspondia asumir el coste de la lesion
sufndapor la empleadora, porlafalta en la prestacion
del servicio de su dependiente.

“Setratade escoger —se sefalaenla parte considerativa
de lasentencia—entre laregla de responsabilidad que
rige en el caso de dano imputable a tercero (la cual
hace recaer en este dltimo el coste de la lesion} y
aquclla otra, que traslada el coste al empleador”.

Alfinal, se resolvio en este sentido: “No cabe duda de
que el empleador puede soportar el coste de las
enfermedades e infortunios de sus trabajadores, cuan-
do estos sean efecto del riesgo de la existencia. En tal
caso, en efecto, la logica del intercambio ‘trabajo-
salario” admite que el equilibrio entre las prestaciones
se realice teniendo en cuenta, incluso, costes de ese
tipo. Pero el mismo discurso no puede aplicarse

cuando el infortunio o la enfermedad sean fruto de la
intrusion ilicita de terceros en la esfera juridica del
trabajador, respecto de su relacion con el empleador.
En este caso — a través de la determinacion de la
ilicitud — el ordenamiento ha optado, y ha escogido al
autor del hecho ilicito como el sujeto destinado a

~ 41
pagar los costes del dano que ha provocado” .

La empresa obtuvo, a consecuencia de este dictamen,
el reconocimiento del pago del salario de su trabaja-
dora por los dias que no prestd servicio activo.

6. LA CRITICA CONTRA EL EAL: HEREJES Y
PENITENTES

Como era natural que ocurriera, el EAL ha suscitado
arduas polémicas en ltalia, sobre todo por el invetera-
do predominio del método dogmatico del derecho
civil.

Preliminarmente, conviene tener en cuenta que, a
causa de circunstancias politicas (la difatada disputa
entre la democracia cristiana, de tendencia conserva-
dora, y la variopinta izquierda), Italia ha constituido
un escenario privilegiado en ¢l desarrollo y difusion
de doctrinas renovadoras de fa metodologia juridica,
como la sociologia del derecho {téngase presente,
como boton de muestra, la revista del mismo titulo,
fundaday dirigida por Renato Treves) y el uso alterna-
tivo del Derecho.

Esta apertura, que no es menos tradicional que ¢l
arraigo del método cldsico, permitio que el EAL se
“colase” de un momento a otro — por expresarlo asi -
en el discurso de los juristas. Aquellos que fueron
tomados por sorpresa se vieron en la necesidad de
estudiarlo para no quedar rezagados.

Los defensores del método han combatido las criticas
en dos frentes: en el primero, o hacen de manera
herética respecto de los criterios tradicionales, en
condicion de aliados de los autores nortcamerica-
nos, para avalar el reemplazo del criterio de eficien-
ciasegun Pareto por el criterio de “Kaldor-Hicks”, por
ejemplo, o para responder a cuestionamicntos como
los de Ronald Dworkin en el ensayo “Is Wealth a
Value?” {en Journal of Legal Studies, volumen 9,
Chicago, 1980, p. 191-226), que suscitara un recorda-
do contrapunto con Guido Calabresi, Richard A.
Posner y Anthony T. Kronman.

1

con nota de Roberta Pardolesi.

MONATERI . G. “La responsabilita civile” En: Trattato di diritto civile: Le fonti delle obbligazioni, 1. Turin, UTET, 1998. p. 21-22.
Corte de Casacion ttaliana, Seccion Civil: Sentencia del 27 de julio de 1985, En: If Foro ltaliano, ano CX, 1, Roma, 1985, cols. 2886-2891,

En los renglones finales de esta nota, Pardolesi escribio efusivamente: “El analisis econdmico del derecho debuta en Casacion. Aunque algo
cohibido, y ‘teleguiado” en cierta medida, el exordio no ha sido infeliz. ;Ad maiora, entonces!”.
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En el segundo frente, que es el que me interesa resaltar
de manera muy breve, los juseconomistas italianos
han ejercido la autocritica (cual si se tratara de una
penitencia), y han contrarrestado comentarios loca-
les, discordantes con la perspectiva del EAL, al akor-
dar los problemas juridicos.

Un manual de Derecho Civil, herramienta indispen-
sable —y recomendada — de los estudiantes de aboga-
cia de los primeros anos, que lleva la firma de un
ilustre autor, incluye la siguiente consideracion, que
seria suficiente para culminar este punto:

“No son condivisibles los intentos dirigidos a agotar la
interpretacion del enunciado legislativo en una valo-
racién exclusivamente econdémica. El mercado no es
un criterio de legitimidad auténomo. La accion huma-
na tiene una pluralidad de motivaciones que no se
pueden reducir en términos exclusivamente econo-
micos y utilitaristicos; el derecho de la economia,
caracterizado socialmente — aunque tenga, en reali-
dad, que saldar cuentas con las leyes del mercado - se
propone intervenciones orientadas a realizar la justi-
cia y los valores de quien ‘es’, pero no posee. El
economic analysis, como teoria global del derecho
conforme a unaracionalidad de mercado, postula que
todas las valoraciones se deben agotar en el aspecto
economico. Noes asi: tales valoraciones son elabora-
das, fundamentalmente, sobre la base del consenso
politico. No se niega que el empleo de esquemas
microecondmicos sea Util, sobre todo durante la ela-
boraciénde las leyes. En necesario, sinembargo, tener
conciencia de que, si es verdad que el analisis coste-
beneficio contribuye a realizar la eficiencia, ésta por si
sola no esta en grado de representar la especificidad y
la complejidad de la ciencia juridica”“.

Conel mismo sentido, la prestigiosa Escuelade Pisa ha
manifestado: “El analisis que se conoce como coste-
beneficio (cost-benefit analysis) delineado por la doc-
trina norteamericana de los ‘costes de los accidentes’
(cost of accidents) afronta con un método de investi-
gacién econémico los problemas juridicos de la res-
ponsabilidad civil, y arriba a la conclusion de que el
dano debe ser evaluado en términos de coste; que
dicho coste recae sobre el cheapest cost avoider, es
decir, sobre aquel que se encontraba en la mejor
condicién para valorar el coste del dano y el coste
para evitarlo. Una conclusién semejante, si acaso
entendida como fundamento de la responsabilidad
civil, parece dificilmente conciliable, de todos mo-
dos, con nuestro ordenamiento, donde es el legislador
quien determina de una vez por todas al responsable,
haciendo de cargo de éste el deber de resarcir el
dano”. Se hace notar, sin embargo, que “el andlisis en
mencién asume una importancia clarificadora como
instrumento interpretativo confiado a la prudente
evaluacion del juez en sede de aplicacion de la
normativa sobre los hechos ilicitos, y en particular, en
la aplicacion de las normas que prevén hipdtesis
especiales de respongabilidad”“.

Enelterrenode la autocritica, Gambaro ha expresado:
“si se asume que el derecho de propiedad es (como no
puede ser de otra manera) un sistema de limites, lo que
cabe anadir es que de cualquierforma que sea tutelado
- ya mediante property rules, ya mediante liability
rules— la conducta del propietario sigue siendo auté-
noma, en el sentido de que se trata de una voluntad no
se deja guiar por lo que podrian desear todos, sino por
su exacto contrario. Por ello, la dificultad de la propie-
dad no se entendera jamas bajo la légica del discurso
econdémico, sino bajo la légica del discurso ético que

" Veéanse, entre otros: CALABRESI G. “/l futuro dell’analisi economica del diritto”. En: Sociologia del Diritto, ano XVII, nims. 1-2. Milan, 1990,
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p. 47 y ss.; ID., “Una introduzione al pensiero giuridico: quattro approcci al diritto e al problema del regime giuridico delle parti del corpo
umano” En: Rivista Critica di Diritto Privato, aio IX, nim. 4. Napoles, diciembre de 1991. p. 755 y ss.; R. DWORKIN, A. KRONMAN y R.
POSNER: “Il valore del benessere”, seleccién de textos traducidos al italiano por Guido Alpa, en: Interpretazione giuridica e analisi
economica al cuidado de Guido Alpa etal. Op.cit. p. 615 y ss.; SALVI C. “Il paradosso della responsabilita civile” En: Rivista Critica di Diritto
Privato, ano |, nam. 1. Bolonia, marzo de 1983.p. 135 yss.; PARDOLESI R. “Postfazione” a A. M. POLINSKY. Op.cit.p. 131y ss.; ID. “Analisi
economica del diritto”. Op.cit. p. 313 y ss.; ID., “Un moderno minotauro: Law and Economics”. Op.cit. p. 226-227; TRIMARCHI P “L‘analisi
economica del diritto: Tendenze e prospettive”. Op.cit. p. 577 y ss.; MANGINI M. “La terza edizione del manuake di Richard Posner”. En:
Quadrimestre, 1987, nam. 3. Milan, p. 744 y ss.; ACKERMAN B.A. “Diritto, economia ed il problema della cultura giuridica” traducida al
italiano de Michele Mangini y Roberto Pardolesi. En: Rivista Critica di Diritto Privato, aio 6, nam. 2, septiembre de 1988. p. 449 y ss.;
CHIASSONI P.L. “Law and Economics: L’analisi economica del diritto negli Stati Uniti” Turin, G. Giappichelli, 1992, passim; ALPA G.
“Trattato di diritto civile, I: Storia, fonti, interpretazione”. Milan, Giuffre, 2000. p. 262 y ss.

Hay quien, manifestando su sorpresa, ha echado de menos las referencias, y lamentado las alusiones esporadicas, sobre el EAL en las obras
generales sobre la responsabilidad civil de M. FRANZONI (/ fatti illeciti, en Commentario del Codice civile Scialoja-Branca, al cuidado de
Francesco Galgano, Societa Editrice del Foro Italiano, Roma-Zanichelli Editore, Bolonia, 1993) y de M. BIANCA (Diritto civile, V: La
responsabilita civile, Milan, 1994). Asi, F. COSENTINO: “La responsabilita e le ragioni dell’analisi economica”, en « Danno e Responsabilita»,
ano |, nim. 4, Milan, 1996, p. 403, nota (1).

PERLINGERI P. “Manuale di diritto civile”. Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1997. p. 96 (paragrafo escrito en colaboracién con
Pasquale Femia, investigador de la Universidad del Molise).

Por el contrario, otras obras de caracter manualistico como las Istituzioni di diritto privato de Pietro Trimarchi(12a. edicién, Giuffre, Milan,
1998, 919 p.), y las de Guido Alpa (2a. edicién revisada y ampliada, UTET, 1999, 1250 p.}, son mas bien prolificas en interpretaciones
economicas.

BIGLIAZZI-GERI L., BRECCIA U., BUSNELLI F. D. y NATOLI U. “Diritto civile, 3: Obbligazioni e contratti”. Turin, UTET, 1989. p. 686-687.
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admita fundar la legitimidad del actuar del individuo
.. . , 45
en una relacion directa con la voluntad coman”””.

Con idéntico criterio, Salvi reconoce: “Sin lugar a
dudas, el analisis econémico de la responsabilidad
civil haenriquecido el conocimiento sobre los efectos
de las reglas juridicas aquilianas. Los elementos que
dicho analisis suministra pueden, muchas veces, ser
de auxilio para la interpretacion de la normativa
vigente. No es seguro, sin embargo, que por aquella
via sea posible alcanzar — por lo menos en nuestro
sistema — resultados consistentes, de orden descripti-
voy prescriptivo. Por encima de todo, las dificultades
y desencuentros surgidos en el seno de las doctrinas
economisticas, respecto del sistema mas 6ptimo de
imputacion de responsabilidad, parecen evidenciar
los extensos margenes de oponibilidad de Ja metodo-
logia adoptada, hasta el punto de volver cuestionables
tanto el fundamento de los presupuestos de los que
parte, cuanto la posibilidad de definir un sistéma de
reglas que permita trasladar, efectivamente, el coste de
los dafos hacia el interior de los costes econdmicos de
los sujetos que tienen el control sobre las condiciones de
seguridad de las actividades dariosas”"".

Menos pomposo, pero mas radical, es un mentis de
Monateri a la interpretacion del teorema de Coase
propuesta por Richard A. Posner, con el que culmino
este paragrafo: “Si creemos en una teorfa de los
derechos no podemos creer, al mismo tiempo, en la
necesidad de inmolar estos derechos en beneficio de
la maximizacion del bienestar de la Sociedad. No
creo, tampoco, que pueda hablarse, en términos
ontolégicos de una entidad — la Sociedad — que tenga
como funcion debienestar que deba ser maximizada” ’

7. COLOFON

Algo de lo que puedo dar cuenta con certeza es que
el medio cientifico peruano, ya universitario, ya
doctrinario, es perfecto para desarrollar una labor de
sintesis en torno de la cuestiéon del método en el
derecho. Somos herederos de la tradicion del civil
law, pero no nos debemos a directrices decimonénicas
y excluyentes, que guien el estudio de las cuestiones
juridicas, como las que tienen arraigo en el medio
italiano.

Como ocurre con pocas empresas en la investigacion
juridica, este trabajo de compendio permite tomar lo

que de bueno tienen planteamientos que, no pocas
veces, podrian parecer totalmente incompatibles, a
primera vista.

En el EAL se han inspirado de continuo las resolucio-
nes administrativas del INDECOPI, especialmente en
el dmbito de la proteccién al consumidor, desde el
periodo en que la Comisién respectiva fue presidida
por el doctor Manuel de la Puente y Lavalle, e integra-
da, entre otros, por Carlos Cardenas Quiros, Alfredo
Bullard, y Hugo Forno. No es ilusorio confiar en que
los mismos lineamientos sirvan de guia al razona-
miento judicial (si atn no lo hubieran hecho) en algin
caso concreto.

Denunciaré, en este punto, una alarmante experien-
cia que vivi hace poco mas de un afio. De manera
totalmente accidental metoco revisar ciertos materia-
les de ensenanza de la Academia de la Magistratura.
El desacertado compilador parecia haber creido, con
fantasia reprochable, en la posibilidad de adoctrinara
tos jueces nacionales en lasteorias de Chaim Perelman
sobre la argumentacion y retdrica juridicas, y en las
densas e indescifrables disertaciones légicas de Luis
Alchourrén y Eugenio Bulvsin — aue, me permito
sospechar, ni siquicia habia comprendido, ni consul-
tado, con anterioridad — con el solo suministro de una
inorganica seleccion de textos (porciones de textos,
mas bien) a la que habia anexado un conjunto de
preguntas absolutamente indtiles.

Nada diré sobre la imposibilidad de resumir o
esquematizar aquellas lecturas. Cuanto mas razona-
ble hubiera sido en cambio, incluir en esos materia-
les, por lo menos, algunas de las innumerable<
exposiciones sobre el EAL, notoriamente m.
didacticas y provechosas, que han tenido una gran
difusion, por lo demds, en las revistas juridicas
peruanas.

Me precio de no haber tenido jamas, en mi paso por
la Universidad un profesor que me haya instado a
descalificar aprioristicamente el EAL. Por el contra-
rio, mi generacién atestigué el realce que ya habia
ganado la obra pionera de Fernando de Trazegnies,
La responsabilidad extracontractual (cuya 1a. edi-
cion es de 1987), en la que por primera vez en
nuestro medio aparecen referencias sobre la Hand
Formula y el problema de la disminucién del coste
delos accidentes, asi como las dos ediciones (de 1988

GAMBARO A. “L'analisi economica e la ricerca della logica proprietaria” Op.cit. p. 244.

SALVI C. “La responsabilita civile” (Materiales para uso de los estudiantes), I. Perusia, Galeno Editrice, 1988. p. 25-26; ahora en “La

responsabilita civile”. Op.cit., p. 19.

nam. 4. Napoles, diciembre de 1995. p. 612,
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y 1996, respectivamente) de la Introduccidn a la
Juseconomiade Anibal Sierralta. Ejemplo a seguir fue,
del mismo modo, la consulta de obras inspiradas en el
método emprendida por Manuel de la Puentey Lavalle
para enriquecer los volimenes de “El Contrato en
General”.

THEMIS-Revista de Derecho ha sido un medio privi-
legiado en la publicacién de trabajos sobre el EAL. En
el mismo nivel de relevancia que ocupan las traduc-
ciones de Calabresi™y de Polinsky - sélo por citar los
nombres de dos de los autores que se han conocido en
estas paginas — y los muchos articulos de Alfredo
Bullard, hay que recordar la versién al castellano de
un ensayo de Pietro Trimarchi (que en ltalia se consi-
dera todavia no superado) sobre la responsabilidad
por incumplimiento de obligaciones: “Sul significato
economico dei criteri di responsabilita contrattuale”
(1970). Elmérito de estatraduccion, inmejorable carta
de presentacion de Trimarchi entre nosotros, fue del
profesor Hugo Forno.

Siempre en THEMIS, hacia 1997, encontré un lugar
un comentario critico, afinado e inapelable contra las

bases filostficas del EAL, con la firma de mi buen
amigo Eduardo Hernando Nieto.

No olvido que Gaston Fernandez Cruz, sin apartarse
de las directrices metodolégicas de la tradicion
romanistica que ha empleado en sus estudios sobre la
responsabilidad civil, ha sido puntual en aconsejar
mas de una vez, el buen conocimiento del analisis
econémico del derecho, sea para ponerlo en practica,
sea para criticarlo.

Tengo para mi que entre los contados méritos de la
tesis de grado que sustentamos, con Jaime Reyes
Miranda, hace dos afos, estd el de haber expuesto,
con el pretexto del estudio de la responsabilidad civil
de los abogados, las bondades del pluralismo
metodologico para el estudio de las instituciones
juridicas.

Recordaré ahora, seguramente con la misma inopor-
tunidad de entonces, un dictamen, esperanzador y
desafiante, de Jorge Luis Borges: “Para felicidad nues-
tra, no nos debemos a una sola tradicion; podemos,
legitimamente, aspirar a todas”.
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