Andlisis Economico del Derecho de Daios, Responsabilidad y Justicia Ambiental:

reflexiones introductorias.

Virginia de Carvalho Leal?

1. Breve repaso histdrico del surgimiento de la teoria del analisis econémico del
derecho como fundamento de la responsabilidad por dafos.

El derecho de la responsabilidad por dafio extracontractual tiene entre sus abundantes
peculiaridades la de haberse convertido, desde hace unos cuarenta hasta ahora, en objeto de
fuerte debate doctrinal; también sobre sus fundamentos ultimos, tanto conceptuales (cuales
son las categorias propias e ineludibles que lo definen) como morales o de justicia. Otra
peculiaridad esta en que dicho debate surge casi exclusivamente en los paises del common law
(Gran Bretafia, Estados Unidos, Canada y Australia, los principales) y desde alli estd siendo
recientemente importado por el derecho continental. La meta sistematica y sistematizadora
que se busca a través de este debate seria la de dotar de un fundamento comun y unos
mismos principios a todas las normas que conforman ese sector de la responsabilidad civil por
dafio extracontractual. Tarea dificil, o quizd imposible —dirian algunos.

Diversas han sido las interpretaciones y también los debates sobre los fundamentos
filoséficos de la responsabilidad por dafos extracontractuales hasta la modernidad, aunque se
compute un lapso temporal de letargo intelectual hasta aproximadamente la década de los
cincuenta. La dogmatica tradicional se apoyaba en conceptos alusivos a datos insoslayables
para que pueda generarse la responsabilidad, como el de dafio y el de causalidad (el
responsable tiene que ser el causante del dafio y solo el causante del dafio), y, ademas,
presupone una justificacion en términos de justicia que se basa en la culpa, en cualquiera de
sus grados, pues se responde por haber hecho algo indebido o sin el cuidado debido, o incluso
porque buscando beneficio se hace algo que se sabe que puede dafar, y asumiendo que en
algun caso dafard, aunque se ponga todo el cuidado posible para que tales dafos no ocurran,
o que ocurran el menor nimero posible de ocasiones. Igualmente, se asume como imperativo
de justicia que no debe pagar por el dafio aquel del que nada de ello se puede predicar, el total

y absolutamente inocente, el que ni por activa ni por pasiva es culpable, y el que con el mayor
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cuidado hace algo que ni es fuente cualificada de riesgos para los demas ni de beneficios
especiales para él.

Es apenas a partir de la década de los sesenta que en el mundo anglosajon se percibe
un resurgir de la vitalidad de los debates filoséficos, y que en el sistema continental no se
habia podido recuperar tras el fuerte movimiento codificador del siglo xix que, de cierta
manera, quitd el aliento a la discusidn de los fundamentos del derecho de dafios? (Zamora,
2013, p. 25). En aquella época prevalecid el formalismo exacerbado y el realismo, que fueron
dominantes hasta finales del siglo Xix e inicio del siglo xx.

En ese periodo de la historia se ha notado que diversos factores —entre ellos, el
acelerado desarrollo y la modernizacién, combinados con una progresiva interferencia del
Estado en la economia— han generado, directa o indirectamente, importantes cambios en el
paradigma filoséfico de la teoria tradicional de la responsabilidad por dafios
extracontractuales, apoyados en las condiciones intelectuales cambiantes que venian
surgiendo desde finales del siglo xix. La sociedad liberal clasica ha sido puesta en jaque,
juntamente con su concepcién de “coherencia” interna (Fletcher, 1972, p. 540).

La modernidad, su rapido desarrollo de la economia industrial y los accidentes
relacionados con productos y vehiculos protagonizaban problemas y cambios a los que la
perspectiva tradicional de la dogmatica formalista y sus conceptos, que no llegaban a dar
respuestas. Todo eso ha contribuido a que la teoria tradicional de la responsabilidad
extracontractual pareciera fuera del foco y acabara por agotarse en si misma. Seria en Estados
Unidos, a partir aproximadamente de los afios sesenta del siglo xx, que la teoria iba a seguir
otro camino, de la mano de la escuela del analisis econémico del derecho.

El andlisis econdmico del derecho (en adelante AED) cambid radicalmente ese enfoque
tradicional de la cuestidn. Para empezar, los cultores de esa doctrina tienden a hablar mas de
accidente que de dafio. El término “dafio” tiene una cierta connotacidon moral o de justicia,
mientras que “accidente” hace pensar mas en la desgracia aleatoria, en el suceso desgraciado
qgue por azares ingobernables le puede pasar a cualquiera, en cualquier momento y en
cualquier avatar de la vida.

La cuestidon que les interesa a los exponentes del AED es la de quién corre con los
costes de los accidentes, quién paga por las desgracias que alguien sufre. Se trata, pues, no

primaria o fundamentalmente de dar lo suyo, de hacer justicia a la victima o al causante del

2 Oliver Wendell Holmes ha sido citado como quien permiti6 cierto nivel de sistematizacion filoséfica en
el common law y los dafios entre particulares. Es considerado por Goldberg (2002) como el “abuelo” de la
filosofia de la responsabilidad extracontractual.

3 Para una vision mas completa de la historia de la filosofia de la responsabilidad extracontractual y su
evolucioén sugerimos como lectura: Englard (1993; 2009), Owen (1995), Goldberg (2002) y Zipursky
(2013).



dafio, sino de establecer quién conviene mas que cargue con tales o cuales costes de los
accidentes.* Como teoria de facciones instrumentalistas, parte del supuesto de que las
caracteristicas centrales de un determinado cuerpo de derecho se justifican o se explican si
buscan alcanzar un propdsito, o remediar un determinado problema social. La responsabilidad
extracontractual buscaria pues alcanzar la maximizaciéon de la riqueza y la eficiencia o la
minimizacién de los accidentes. Las teorias analiticas pierden todavia mas voz y espacio con la
llegada y consolidacidn del AED.

Nos centraremos a partir de ahora en la evolucidon que ha tenido el analisis econémico
del derecho de dafios como fundamento filoséfico de la responsabilidad por dafios
extracontractual a partir de la mitad del siglo xix.

En el segundo apartado lo dedicaremos a la prevencién éptima y las principales
teorias del andlisis econdmico del derecho de dafios, mientras que en el tercer punto veremos
la aplicacidon de la minimizacién de los costes de los accidentes segun el AED y su criterio de
eficiencia. Por ende, reservaremos el Ultimo apartado a las consecuencias y disfunciones
sociales de la minimizacién de los costes de los accidentes y a la aplicacion de la regla coste-
beneficio en supuestos de dafios ambientales, y a titulo de conclusién, el Ultimo debate sobre
la justicia ambiental y la insercién de criterios distributivos en el sistema de responsabilidad

por dafios ambientales como respuesta de igualdad.

2. El andlisis econédmico del derecho, la prevencion éptima y sus principales teorias.

A las discusiones tedricas sobre el fundamento filoséfico de la responsabilidad por
danos extracontractual existen dos aproximaciones o doctrinas principales: la denominada
escuela del andlisis econémico del derecho, que en apretada sintesis, de caracter
instrumentalista, trata la responsabilidad como un mecanismo de minimizacién de los costes
sociales ocasionados por los accidentes o riesgo de dafios; y las teorias morales o teorias
basadas en la justicia, para las que el sistema de responsabilidad es visto como modelo
determinado de principios morales y requisitos de justicia (sobre todo, busca su fundamento
en la justicia correctiva de base aristotélica).

Lo que mas nos interesarad trabajar en ese apartado sera el analisis econdmico del
derecho de dafios, es decir, el analisis econdmico aplicado a la teoria de la responsabilidad por
dafio extracontractual, para enseguida ver la influencia concreta y las consecuencias de su

aplicacién en la responsabilidad extracontractual por dafios ambientales.

4 Para Calabresi, el analisis economico del derecho de dafios serviria para rescatar algunos principios de la
teoria de la responsabilidad de la empresa (cfr. Goldberg, 2002, p. 40).



El AED, que no se aleja de la concepcidn instrumentalista,® se vale de herramientas
microecondmicas con objetivos cercanos al utilitarismo, es decir, de utilizar la visién y los
conceptos econémicos para aplicarlos al estudio y a los problemas juridicos, en los distintos
campos de regulacién juridica.

Para los principales analistas econédmicos del derecho,® la visién tradicional de la
responsabilidad extracontractual no llegaba a alcanzar y ver determinados aspectos del
derecho, y en particular algunas peculiaridades del derecho de dafios y sus consecuencias en
las actividades econdmicas. La teoria tradicional tampoco queria asumir la posibilidad de que
el derecho de dafios sirviera como incentivo a determinadas acciones que generaran riqueza y
mejoraran la economia.

El AED adopta una postura ex ante, una postura disuasoria o preventiva de accidentes
futuros. Esa atribucién de responsabilidad, que es vista nada mas que como atribucion de
costes, debe obedecer a criterios de eficiencia econdmica general. Se presupone que los
accidentes son malos, pues se carguen los costes a quien se carguen, se restan recursos
econdmicos a la colectividad. Pague quien pague por las casas destruidas por un terremoto o
por la bomba de unos terroristas, se detraen asi recursos econémicos que podrian ser
destinados a otros fines mas productivos o que aumentaran mas el bienestar general. Asi que
de eso se trata, de regular la atribucidon de costes de los accidentes, de forma tal que dicha
regulacién permita que los accidentes sean los menos o que su coste sea el mds bajo posible.
El criterio no es de justicia, y menos de justicia interpersonal, sino de eficiencia econdmica
general. El derecho de dafios no es una manifestacién de la justicia interpersonal, sino una
herramienta de ingenieria social. En su fondo, por supuesto, late una cierta concepcién
utilitarista de la justicia: una sociedad mas justa es aquella econdmicamente mas eficiente, ya
qgue el nivel total de bienestar sera mayor alli donde sean mayores los recursos y, por tanto,

menor la parte de esos recursos que deba destinarse a compensar accidentes o desgracias. Los

5 Aunque tampoco se confunde con ella. Segun la percepcion de Papayannis (2009), el AED nunca logré
alejarse de la concepcidn instrumentalista, porque ha sido esa la primera economia del bienestar. Posner
(1998), por su parte, sostiene que la norma econémica que él defiende, denominada “maximizacion de la
riqueza”, ofrece una base mas solida que el utilitarismo para formular una teoria normativa del derecho.
Para Fabra, las tres versiones —los utilitaristas, la maximizacion de la riqueza y la maximizacion del
bienestar— son tres variantes que se pueden cobijar bajo el concepto mas amplio de “consecuencialismo”
moral, que sostiene que el mas importante de los deberes morales es la maximizacion (cfr. Fabra, 2013, p.
41).

6 Entre los principales y mas representativos teéricos que emplean la técnica analitica econdmica, y que la
han empleado en el andlisis del derecho de dafios, se encuentran: John Brown, Guido Calabresi, Ronald
Coase, Robert Cooter, Richard Epstein, Mark Grady, John Hansen, William Landes, Richard Posner,
Steven Shavell y Louis Kaplow. Estos autores parten del supuesto microeconémico de que una persona (o
entidad) debe decidir acerca de si, 0 como, participar de una determinada actividad, sopesando sus costos
y beneficios.



tedricos del AED utilizan la riqueza como concepto medible y objetivo de la utilidad, la cual se
mide por el precio.”

En términos generales —aunque cada uno de los principales tedricos analistas
econdmicos aporte su variante conceptual de la teoria— el AED trata de explicar cbmo y en qué
medida, a través de la aplicacion de los conceptos e instrumentos econémicos, el derecho de
dafios puede promover la eficiencia econdmica en el mundo, donde los recursos son limitados
en relacidn con las necesidades humanas. Asi, alcanzamos la regla mas general del AED para el
derecho de dafos, muy elemental y sintéticamente formulada aqui: los costes de los
accidentes deben imputarse a aquel a quien le resulte mas barato prevenir tales accidentes. Es
la eficiencia econdmica lo que cuenta, sin que sean en si determinantes factores atinentes a la
justicia en el tratamiento de los individuos y de sus situaciones.

Y esa regla general, una vez aplicada al derecho de dafios, también podra causar
disfunciones sociales a la responsabilidad extracontractual, a lo que nos dedicaremos mas
adelante.

Para los economistas, la responsabilidad por dafios extracontractual funciona como un
instrumento flexible en las manos de los operadores juridicos, para llegar a alcanzar lo que
denominan “la prevencién éptima”.2 (Coleman, 1988, p. 1234) ¢Y qué seria esa prevencion
Optima?, o équé es la eficiencia bajo la dptica econdmica? Son preguntas a las que buscaremos
respuestas a partir de las principales teorias y sus analistas econémicos.

A finales del siglo xix y principios del xx Vilfredo Pareto, consciente de que los recursos
naturales y econdmicos son limitados, y que habria que buscar un mejor aprovechamiento de
esos recursos y del bienestar general, propuso un criterio econdmico capaz de evaluar los
estados sociales y establecer lo que él llamaba “la situacién éptima”. Esa situacién éptima —o
el “éptimo” de Pareto— seria representada por una situacién en la que no se puede mejorar el
bienestar de una persona sin empeorar el de alguien mas, porque se supone que ya no hay
recursos ociosos o desaprovechados. En otras palabras, si una situacién es “6ptima”, desde el
punto de vista de Pareto, cualquier cambio social que se produzca implicaria perjudicar a

algunos en beneficio de otros, y dejaria de ser una situacién “éptima”.°

" Cuando Posner (1998) explica qué quiere decir “riqueza” para los economistas, revela que el término no
es un concepto contable, sino que se mide por lo que los individuos pagarian por las cosas (o pedirian a
cambio de deshacerse de las que poseen), y no por lo que efectivamente pagan por ellas (p. 23).

8 Aunque defienda que es en mayor medida un mejor instrumento en manos de los formuladores, y en
menor medida en las manos de los aplicadores del derecho.

® El “6ptimo” de Pareto puede resultar demasiado estricto y conservador, en el sentido de evitar cambios
sociales, ya que es muy probable que estos cambios no beneficien o perjudiquen a todos de la misma
manera (cfr. Papayannis, 2009, p. 4).



Las sanciones deben fijarse con base en un baremo “éptimo social” entre precaucién y
accidentes. En el momento en que los gastos con las precauciones superen las pérdidas, dejan
de tener sentido desde el punto de vista econémico, y esa es la clave.

A esos costes se deben sumar las externalidades o costes de su actividad impuestos a
los demas, costes extras o externos generados por esa misma actividad, lo que se ha llamado
“internalizar externalidades”. El concepto de externalidades se remite a la primera generacién
del analisis econdmico, como suele ser llamada, y gana bastante importancia en la llamada
economia del bienestar. Este concepto ha sido traido a la teoria del AED por Arthur Pigou,
quien a partir de la idea de eficiencia (en el sentido de Pareto), observé que era necesario que
guienes manejaban determinadas actividades de efectos externos para terceros, internalizaran
en sus actividades el valor de los costes referentes a esas “externalidades”. Asi, de esa manera,
se podria alcanzar el deseado “6ptimo de Pareto” y la eficiencia (Pigou, 1932).

En su obra The problem of social cost, Ronald Coase sostiene que para llegar a un
resultado optimo el mercado mismo puede regularse, sin la intervencién del Estado, al
contrario de lo que solia ocurrir en la economia tradicional (Coase, 1960, pp. 1-44). En un
supuesto de dafio, lo que se debe perseguir es evitar el dafio o el costo mas grave del dafio, y
que no se prohiba la actividad mds valiosa, sino que esa sea incluso incentivada a expensas de
su rival. Desde el punto de vista del AED, el objetivo del derecho de dafios seria reducir al
minimo tanto los costes de la prevencién de accidentes como aquellos derivados de los
accidentes, asi como los costes de administracion del sistema de responsabilidad civil.

Practicamente contemporaneo a la tesis de Coase, Guido Calabresi escribié su estudio
Some thoughts on risk distribution and the Law of torts (1960), y diez afios después su principal
obra: The cost of accidents: a legal and economic analysis (1970), como intento de sistematizar
las propuestas tedricas que habian surgido alrededor del tema de los accidentes y su discusion.

En su clasico trabajo (1970), Calabresi postula claramente que el objetivo del derecho
de dafios es reducir el costo de los accidentes y alcanzar la eficiencia. Aboga asi por la
necesidad de una teoria que permita disefiar todo un sistema con ese fin, dejando atras el
“mito” relacional de la teoria tradicional del derecho de dafos, que implica vincular muy
especialmente al causante del dafio con la victima del accidente. Los beneficios y perjuicios no
deben ser interpretados como sufridos por los individuos, sino por la sociedad como un todo.

Calabresi percibe el derecho de dafio como un cuerpo normativo orientado a la
satisfaccidn de objetivos concretos, y en ese caso especifico seria el objetivo de la reduccion de
los costos de los accidentes. En cuanto a la eleccion con respecto al régimen de
responsabilidad objetiva o por culpa, defiende que si ambos regimenes son idénticos en lo que

respecta a sus efectos e incentivos, se debe preferir la responsabilidad objetiva a Ia
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responsabilidad por culpa, porque aquella es menos costosa de operar. Es decir, una es
econdmicamente mas deseable y en ese sentido mas eficiente que la otra.

En teoria, todas las conductas que amenacen con causar pérdidas que sean mayores
que el coste de la precaucién deben ser disuadidas,’® y las soluciones eficientes estarian
siempre entre las soluciones justas, siendo la justicia el primer valor que se debe tener en
cuenta, aunque la evitacién y la minimizacidn de los costes de los accidentes siguen siendo el
nucleo principal de esta teoria (Calabresi, 1960, p. 26)

La mejor forma de minimizar tales costes —defiende Calabresi— seria evitando que los
accidentes ocurran, es decir, previniéndolos. Para ello propone la disuasién general o “del
mercado”, que impone reglas de responsabilidad!! que tienden hacia la eficiencia y que
cargardn a la persona que podria evitar o prevenir el accidente de la forma mas barata,? y no
propiamente a quién causo o a quién se puede culpar, como en la responsabilidad contractual
tradicional. Se trata de la opcién mas eficiente y mas barata de alcanzar los objetivos
deseados, incentivando a que no ocurran accidentes futuros, a través de la asignacién de los
costes a los que, de manera mas barata —y que menos recursos sociales empefie— puedan
lograrlo.

Otro importante representante de la escuela del analisis econédmico es Richard Posner,
quien llegé a defender que todos los conceptos, instituciones y procedimientos juridicos
debian ser explicados vy justificados en términos de eficiencia, siendo su propuesta totalmente
instrumental. Su estudio Economic analysis of law® (1992) se diferencia de los demés estudios
que tratan del tema del analisis econdmico del derecho porque se ha aventurado por los mas
distintos campos de la regulacién juridica (derecho penal en sus mas diversos ambitos;
derecho de familia, derecho civil, etc.).

Para este autor, “la légica del Derecho es la economia” (Posner, 1998, p. 11), y el
analisis econdmico recurre a la técnica econdmica para entender cudndo una accién es
eficiente. Posner tampoco ve la culpa como concepto moral, relacionada con la prudencia —
como la doctrina tradicional de la responsabilidad extracontractual—, sino que la considera un

concepto econdmico cuyos términos son resumibles o medibles por una formula matematica

10 Bastante claro el ejemplo utilizado por Goldberg: “Desde una perspectiva de la disuasion, la conducta
defectuosa debe ser disuadida si hay riesgo de dafios en el futuro, independientemente de si en el pasado
ha causado dafio. Por lo tanto, como Calabresi observo una vez, si uno podria demostrar que, por alguna
coincidencia, los fabricantes de televisores estaban en la mejor posicion para disuadir a futuros accidentes
automovilisticos, el andlisis econémico exigiria la imposicion de responsabilidad en los fabricantes de
televisores, a pesar de la ausencia de ninguna conexion causal entre su conducta y los accidentes siendo
disuadido” (Goldberg, 2002, p. 55).

1Y que impone también que los particulares incorporen las externalidades de sus actividades y reduzcan
asi los costos de los accidentes.

2 En términos de Calabresi (1960): cheapest cost avoider.

13 Version espafiola del Fondo de Cultura de México de 1998.



cuya version mas conocida ha sido la desarrollada por Learned Hand, y que tiene su especial
importancia en nuestro estudio. Por esa férmula, una conducta es considerada culposa cuando
no hayan sido tomados todos los costes de evitacién que hubieran sido mas econdmicos, es
decir, que el coste de tomar las precauciones seria calculado y entendido como el coste de
implementar las medidas para reducir la probabilidad de que un accidente ocurra.*
Volveremos a la férmula Hand enseguida.

Quiza sea interesante destacar que la mayoria y los principales partidarios del AED
pertenecen al sistema anglosajén, aunque aqui hemos visto apenas unos pocos y mas

significativos ejemplos de estos defensores.

3. La eficiencia y la minimizacion de los costes de los accidentes segtin el analisis
econémico del derecho

De lo expuesto anteriormente, hemos visto que la regla mas general del AED en
derecho de dafios, de manera elemental y resumida, seria la de que los costes de los
accidentes deben imputarse a aquel o a quien le resulte mas barato prevenir tales accidentes.
Es decir, que los costes se imputen al que materialmente causoé el dafio, al que obrd con algin
tipo de negligencia o sin atender a un estandar objetivo de cuidado, a un grupo determinado
de personas, a la sociedad en su conjunto, o a la propia victima del accidente, dependera de lo
que resulte econdmicamente mas eficiente.

Para los que defienden el discurso econémico, la dogmatica civil deberia incluso ser
mas sensible al AED si quiere mejorar el sistema de responsabilidad civil, con el objetivo de
maximizar la riqueza social, centrdndose los juicios de responsabilidad exclusivamente en la
relacion coste-beneficio (Coase, 1960, p. 2) y en el acercamiento a la eficiencia.

No obstante, un derecho de dafios que cumple con el principio de la eficiencia y se
basa exclusivamente en la relacidn coste-beneficio puede que cumpla una serie de funciones
econdmicas, pero veremos que a la vez genera una serie de disfunciones sociales.
Centrandonos en el dmbito de la responsabilidad ambiental, por ejemplo, veremos que, a la
par, agravaria la situacion o concepto por el que se entiende (in)justicia ambiental. Asi, se
agravarian las situaciones de quienes estén peor situados en la sociedad, es decir, los que
tienen menos recursos y que pueden no tener opciones de enfrentar el poder econédmico,
generandose de esa manera efectos regresivos o de injusticia. Sobre esas consecuencias y

I”

disfunciones trataremos en el apartado siguiente bajo el epigrafe de “justicia ambienta

14 «“En la formula de Hand, ‘burden of precaution”: B. Por lo tanto, si los costos de tomar las precauciones
eran menores que la pérdida esperada (B < PxL), la conducta sera considerada culposa” (Posner, 1972, p.
32).



Recordemos que el AED pone su acento en la eficiencia y en la funcidn social que
cumple el derecho de dafios al maximizar la riqueza social o el bienestar general, reduciendo
en todo lo posible el coste social de los accidentes. Asi, para el AED, obrar con culpa es obrar de
modo ineficiente, ya que la negligencia sefiala una falla econémica en la accién y no
propiamente un defecto moral en el agente. Obrar con culpa seria generar riesgos
irrazonables, que seria lo mismo que la omisién de adoptar las precauciones de costes
justificados. La negligencia seria la omisién de inversiones dptimas en seguridad, y obrar con
culpa para el AED no tiene nada que ver con ser o no moralmente culpable o no llegar a
satisfacer el estdndar de cuidado exigido, sino que seria ni mas ni menos que actuar
ineficientemente (Coleman, 1992, p. 245). Imponer responsabilidad por culpa seria la manera
de incentivar que se hagan inversiones éptimas o que se desincentive la ineficiencia.

Bajo la regla de la responsabilidad objetiva, el causante responderia por el dafio
producido, con independencia de que su accion refleje culpa o negligencia. La actividad sera
deseable cuando los beneficios inherentes a esta exceden los costes sociales.

Por la responsabilidad objetiva el causante responderia por los dafios producidos a la
victima, con independencia del nivel de cuidado efectivamente adoptado por él. La regla hace
que el causante se fije en el coste social y adopte el comportamiento dptimo, ya que debe
pagar el coste en todo caso de dafio. Induce, de esa manera, al comportamiento deseado. Bajo
la regla de responsabilidad por culpa (aqui entendida como negligente o dolosa), por otro lado,
el causante no respondera si ha logrado alcanzar el nivel de cuidado exigido o si lo ha
superado. De otro modo, serd responsable si y solo si su conducta esta por debajo de ese nivel.
Asi, ambas reglas de responsabilidad —objetiva o por culpa— pueden inducir al dptimo de
precaucion o solucion socialmente deseable. Sin embargo, la regla de responsabilidad objetiva
puede ser especialmente atractiva en ambitos donde la actividad desarrollada es
intrinsecamente peligrosa, tema de especial interés en cuanto a los dafios medioambientales.

Antes nos hemos referido rapidamente a la conocida férmula sintetizada vy
desarrollada por Learned Hand, al intentar definir la culpa a partir de elementos econdmicos y
de la relacidn coste-beneficio. Hemos visto también que en el ambito del AED la culpa no es
vista como concepto moral, relacionada con la prudencia —como la doctrina tradicional de la
responsabilidad extracontractual—, sino que la percibe como un concepto econdémico, y que
Learned Hand busco hacer que sus términos fueran resumibles o medibles a través de una
féormula matemadtica. Por la conocida “férmula de Hand”, una conducta es considerada culposa
cuando no han sido tomados todos los costes de evitacidon que hubieran sido mds econdmicos,

es decir, que el coste de tomar las precauciones seria calculado y entendido como el coste de



implementar las medidas para reducir la probabilidad de que un accidente ocurra (Posner,
1972, p. 32).

Asi, se mediria la culpa del agente teniendo en cuenta las siguientes variables: (a) la
probabilidad del accidente, (b) la gravedad del dafo en el caso en que ocurra el accidente, y (c)
el coste de las precauciones de evitarlo. De forma resumida, existiria culpa si el agente dejo de
tomar las medidas necesarias de precaucidn, aun cuando el coste de estas medidas sea inferior
al dafo que se evitaria teniendo en cuenta la probabilidad de su ocurrencia. Si el coste de
evitarlo (B) es menor que el dafio esperado (P) por la probabilidad de que ocurra (L),
tendriamos la formula “B<PxL”, que determinaria la culpabilidad o negligencia del agente por
el dafio causado.

A partir de esa féormula, si tiene sentido desde el punto de vista econdmico que el
agente invierta en medidas de prevencidn/evitacidn del dafio, y no las ha tomado o invertido,
seria responsable y culpable el agente por la simple comparacion entre los costes de evitar el
dafo con el valor esperado de los dafios que se evitan. Imaginemos que el valor de evitar un
dafio seria de 100 y el valor esperado de los dafios 150. Desde el punto de vista econdmico,
seria eficiente considerar que el agente seria negligente en el caso de no haber actuado para
evitar el dafo.

De lo contrario, si los costes de evitarlos ascendiera y el agente tuviera que invertir 170
en precauciones, seria desde el punto de vista econdmico eficiente y socialmente conveniente
que el agente no lleve a cabo esas precauciones, puesto que de esa manera aumentaria el
coste social en 20. Lo que queda claro a partir de la aplicacién de la formula Hand es que,
desde el punto de vista econdmico, la regla de la culpa ofrece una tabla de conductas deseable
o no deseable.

Desde el punto de vista de la culpa, como hemos visto, el agente es llevado a tomar las
medidas de precaucidon hasta el nivel o estdndar de diligencia exigido, ya que cumplir el
estandar seria lo suficiente para librarse de responsabilidad. Con la responsabilidad objetiva
pasa parecido y el agente también recibe los incentivos para invertir en precaucién y
conductas diligentes. La diferencia fundamental es que aqui el agente siempre asumira el coste
total de su actividad, por lo que su incentivo mas eficiente y rentable serd tomar todas las
medidas que tengan como consecuencia disminuir los costes de la indemnizacidn, a la vez que
tendria que asumirlas siempre con respecto a las victimas®® (Shavell, 2007, p. 144).

Sabemos que muchas de las actividades que causan dafios ambientales estan

reguladas bajo la regla de la responsabilidad objetiva, exactamente por el tipo de actividad y el

15 A no ser que sea demostrada la culpa de la victima.
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riesgo/gravedad de los dafios ambientales que pueden generar. Bajo el umbral de la
responsabilidad objetiva, la responsabilidad del agente depende de que haya actuado de
manera diligente para hacerse cargo de los dafios. De esa manera, el agente no solo debe
internalizar los costes sociales de su actividad, sino que no buscara incrementar su actividad si
no invierte en medidas suficientes para evitar compensar los costes de los dafios a los que esta
obligado. De esa manera, todo ello estimula a que el agente invierta en nuevas tecnologia y en
investigaciéon como forma de prevenir y minimizar los costes de los accidentes, lo que en
materia de responsabilidad ambiental es un excelente incentivo para, por ejemplo, generar
tecnologias limpias y no contaminantes (Shavell, 2007, pp. 146-147).

Ahora bien, vimos que una de las consecuencias de la relacidon coste-beneficio en
relacién con estos dos sistemas era que en el sistema de responsabilidad objetiva habia el
incentivo de que se redujera la frecuencia de la actividad para evitar dafos (ya que responde
sin culpa), mientras que el mismo efecto no se conseguia en el sistema de culpa, porque no
habria incentivo de bajar la actividad mas que al estandar permitido de culpa. Asi, en teoria, la
Unica manera de incentivar la reduccién de la actividad seria a través de la responsabilidad
objetiva, aunque este tipo de responsabilidad tiene el inconveniente de no incentivar a la
victima en su propio nivel de actividad, ya que seria el agente el que responderia de todas
maneras frente al dafio ocasionado. El Unico supuesto en que responderia la victima en los
casos de responsabilidad objetiva, seria frente a su propia culpa. Pero, de otro lado, si la
responsabilidad por culpa no incentiva la reduccién de las actividades, como acabamos de ver,
la conclusién a que se llegaria es que ninguno de los dos sistemas —sea por culpa o de
responsabilidad objetiva— incentiva igualmente a ambas partes a observar las medidas de
diligencia y a rebajar su nivel de actividad a lo que seria un nivel eficiente. Asi, ninguna de las
dos reglas seria “optima” desde el punto de vista econdmico (Shavell, 1980 p. 7).

|ll

No obstante, aunque ninguno de los dos sistemas logra el nivel “optimo” de eficiencia
para ambas partes, seria el sistema de la responsabilidad objetiva el que lograria alcanzar el
segundo mejor resultado en cuanto a los incentivos en regulacion, diligencia y prevencién de
accidentes. Sin duda que si miramos desde el campo de los dafios ambientales y de las
actividades potencialmente peligrosas, este seria el sistema que mas incentivo ofrece a las
conductas de prevencién de accidentes e inversidon en tecnologias limpias (Papayannis, 2009,
pp. 155 y ss.). Lo que se observa a nivel legislativo es que a las actividades que mas
contribuyen a elevar los riesgos de dafios de manera no razonable, se les buscara establecer

un sistema de responsabilidad objetiva, regla facilmente observable en el ambito de la

responsabilidad ambiental en todo el mundo.
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Por otra parte, la regla de responsabilidad objetiva —siempre bajo la justificacion del
AED— fuerza al causante a internalizar los costos sociales de su actividad, ademas de tener que
indemnizar por todos los dafios que pueda generar su actividad, con independencia de culpa o
negligencia. Desde la dptica de los daflos ambientales, por ejemplo, los dafios derivados de
actividades potencialmente peligrosas son en si mismos importantes en sus efectos, aun
cuando el agente actle con toda la diligencia exigible, sea por su elevada magnitud (aun
cuando reducida su probabilidad; p. ej., un accidente en una central nuclear) o por su alta
peligrosidad y alta probabilidad de que ocurra (p ej., transporte de crudo o gas).

No obstante, es innegable que en la mayoria de los supuestos la funciéon de
minimizacién de los costes de los accidentes se alcanzada debidamente, desde el punto de
vista econémico y de la relacidn coste-beneficio, pero el siguiente apartado veremos las
importantes disfunciones sociales que también pueden ser generadas a partir de la aplicacién
de estos principios econdmicos. Nos centraremos a partir de aqui en los supuestos de dafios

ambientales, su responsabilidad y consecuencias.

4. Disfunciones sociales de la minimizacion de los costes de los accidentes y
aplicacion de la regla coste-beneficio en supuestos de daiios ambientales

Tras todo lo que hemos visto hasta aqui, imaginemos que los sistemas de
responsabilidad extracontractual efectivamente aplicasen toda la regla de la minimizacién de
los costes de los accidentes basada en la férmula de Hand y su relacién coste-beneficio. Si la
nocién econémica de la culpa, tal como la hemos visto a partir del AED, fuera aplicada en los
sistema de responsabilidad extracontractual alrededor del mundo, efectivamente se lograria
minimizar los costes de los accidentes, pero inevitables serian también las disfunciones
sociales que esta aplicacion podria generar.

Hay diversos factores que hacen que el sistema de responsabilidad extracontractual no
logre alcanzar sus objetivos de eficiencia y que desvirtian las decisiones de los agentes con
relacion a los riesgos que imponen a otros: los defectos informativos, los defectos de
procedimiento, las conductas inobservables, la complejidad normativa, y el que aqui mas nos
interesa que seria el condicionamiento social.

La condicidn social de las victimas y la falta de acceso a la justicia acaban por generar
como consecuencia que potenciales agentes dafiadores, antes que recibir estimulos para no
dafiar, se vean en situacién propicia para no actuar de manera de evitar los dafios. Eso porque
la situacién débil de las victimas incentivaria o contribuiria a la ineficacia de las reglas de
responsabilidad, ya que el agente se beneficia del hecho de que algunas victimas tienen una

propensién a no demandar, derivada sobre todo de su situacién. Las victimas econdmicamente

12



vulnerables asumen determinadas situaciones de “riesgo” como “normales”, ya que su
debilidad econdmica no les permite (por los altos costes) demandar judicialmente para
pleitear a una indemnizacion por dafios, lo que al fin y al cabo beneficia a los potenciales
agentes contaminadores que buscan a estos grupos vulnerables para que puedan instalarse en
su entorno y evitar de esa manera futuras demandas. Asi, personas que viven en la periferia
suelen no tener poder de demanda, principalmente contra grandes empresas, y no es por
coincidencia que estas empresas/industrias buscan instalarse exactamente en estas zonas
pobres.

Ademads, ese factor es facilmente expuesto utilizando la misma légica de coste-
beneficio que veniamos explicando hasta ahora. Si se tomara la minimizacién del coste de los
accidentes como ideal regulativo y la formula de Hand fuera el criterio que determinara la
responsabilidad entre las partes, se demostrarian algunos de los efectos mas perversos de la
aplicacién de esa formula a la realidad, y sobre todo en los supuestos de dafios ambientales.
Veamos aqui la manera en que se produciria (y se produce) esa disfuncion social —sobre todo
el agravamiento de la situacién econdmica desfavorecida de determinados grupos sociales—
como consecuencia directa de la aplicacién de la regla de la eficiencia, a partir de la relacion
coste-beneficio en los supuestos de responsabilidad que aqui mas nos interesan, que son los
casos de dafios ambientales.

¢De qué manera estaria representada esa disfuncidn social? Volvamos a la relacion
coste-beneficio expuesta anteriormente. Sabemos que en las poblaciones pobres el
patrimonio no suele tener mucho valor. Imaginemos el patrimonio de los que viven en los
edificios de lujo del centro urbano de una ciudad y el patrimonio de los que viven en la
periferia mdas pobre de esta misma ciudad. Un dano causado al patrimonio de los que viven en
pleno centro, con su caro mobiliario, no tiene el mismo valor que el dafio causado a los que
casi no poseen mobiliario, en el segundo grupo, de los que viven en la periferia de la ciudad. Si
aplicaramos la férmula de Hand con relacidn al coste del dafio en comparacién con el coste de
la precaucidn o evitacion de este dafio, el valor de la precaucidon que podria estar justificada
para evitar el dafio al patrimonio del rico puede que no esté justificada para evitar el dano al
patrimonio del pobre.

La indemnizacién a los pobres —tomandose como base el estandar de la culpa basado
en la formula de Hand— dependeria de que los costes de evitacion o de precaucién del agente
dafiador no fueran demasiado elevados. De esa manera, la consecuencia seria que los
potenciales dafiadores orienten su actividad hacia los mas pobres, ya que de esa manera
lograrian minimizar los costes de los accidentes hacia sus intereses, sin que para ello tuvieran

gue invertir demasiado en tecnologias o prevenciones. De otra manera, si se orientan hacia los
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ricos, ello supondria un coste mucho mas elevado con respecto a la posibilidad de
indemnizaciones por el valor del patrimonio que se tendria que indemnizar.'® De esa manera,
orientando sus actividades hacia los mas pobres y periféricos, incluso se podria demostrar la
razonabilidad del dafio, o también demostrar que el dafio no ha sido culpable a partir de la
regla coste-beneficio y el coste de las precauciones comparado a la valoracidn de los bienes de
los afectados.

Lo mds curioso en este panorama es que los pobres recibirian el incentivo contrario, es
decir, intentarian evitar cualquier riesgo que afectara a los ricos, ya que provocar un riesgo a
los ricos si que les supondria un coste elevadisimo de reparacion, del cual no podrian hacerse
cargo.

Esa disfunciéon social causada por la aplicacién de la regla econdmica de coste-
beneficio apoyada en la férmula Hand —segun la cual seria menos probable que se deba pagar
una indemnizacidn si el dafio ha sido por personas de bajos recursos o si recayd sobre bienes
de bajo valor— puede parecer absurda o lejana, pero desde los afios setenta, principalmente
en los Estados Unidos, ha surgido un movimiento conocido como “environmental justice” que
trata de denunciar e intenta aminorar los efectos de este tipo de disfunciones sociales o
efectos regresivos de las actividades potencialmente contaminadoras, que infelizmente son
una realidad en todo el mundo. De este movimiento o concepto trataremos en el apartado
siguiente, aunque de manera introductoria. Puede que en muchas actividades no sea siempre
posible dirigir los riesgos hacia un colectivo determinado, pero en el tema de responsabilidad
por dafio ambiental, en muchas ocasiones esa distribucion de los costes hacia los colectivos de
bajos recursos es arbitraria.

Ademds, tal efecto regresivo también estaria presente en los supuestos de
responsabilidad objetiva, ya que ese tipo de responsabilidad tampoco permite al agente
danador liberarse de los efectos de la indemnizacidn. Si el incentivo a que se reduzca la
posibilidad de dafos es incluso mayor en los supuestos de responsabilidad objetiva, una vez
que el agente pague por el dafio, con independencia de la configuracién de la culpa, mas
razones tendria el agente potencialmente contaminante de instalarse en inmediaciones de
poblaciones mas pobres o de bienes de menor valor, hacia los cuales dirigiria sus riesgos
siempre que le sea posible. Si debe compensar en todos los casos de dafio, la mejor y primera
estrategia para garantizar la disminucién del valor que se debe indemnizar seria justamente

direccionar sus actividades de riesgo hacia esas poblaciones mas pobres y “mas baratas” desde

16 Sin referirse siquiera a los otros tipos de indemnizacion que se podrian generar, como las demandas por
dafios morales y la pérdida de oportunidad. Ademas, los ricos demandarian mas que los pobres, bien por
su capacidad econdmica para pagar la demanda, bien por su nivel de informacién, que también contribuye
a que se eleve el porcentaje de demandas por dafios causados.
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el punto de vista econdmico y de la eficiencia. Asi, tanto las regla de la responsabilidad por
culpa como la regla de la responsabilidad objetiva generarian ese patréon de distribucion de
riesgos indeseable, regresivo e “injusto”, desde el punto de vista de la igualdad.

Sumado a todo lo hasta ahora expuesto esta el hecho de que el derecho de dafios casi
nunca consigue una compensacion plena, por lo que los efectos de una subcompensacion a
esa poblacidon marginada y pobre, hacia la que los agentes contaminantes dirigen los riesgos de
sus actividades, impactan también en mayor grado sobre este mismo colectivo que sobre los
ricos. Eso porque, en virtud de todo lo anterior, los pobres tendrian mas posibilidades de ser
victimas de dafios y, en consecuencia, de ser demandantes en juicios de responsabilidad por
dafios. Asi, siguiendo la misma ldgica, si los pobres son los que mas demandan (aunque no
debemos olvidar los problemas anteriormente referidos sobre el coste de la demanda), seran
pues el colectivo que mas sufra también con los esperados efectos de la subcompensacién.
Asi, esta afectara mas a los pobres que a los ricos, porque son los pobres los mas vulnerables a
que se les dirijan los riesgos de las actividades contaminantes. Ademds, como el nimero de
demandas de los pobres suele ser pequeiio, debido a los altos costes de demandar, como lo
hemos comentado, la tasa de compensacién de los pobres seria todavia menor que la éptima,
desde el punto de vista econdmico.

La mayoria de los autores, sobre todo los que defienden que el fundamento de la
responsabilidad extracontractual, estarian de acuerdo con el principio de la justicia

correctiva;'’

no aceptarian que los mecanismos de responsabilidad sean utilizados para
promover la igualdad y la justa distribucion. Tsacho Keren-Paz (2007) es de los pocos autores
qgue admiten y defienden que el derecho de danos asuma también esa caracteristica

redistributiva, y que evite situaciones regresivas como la que hemos expuesto aqui.

5. Justicia ambiental e insercion de criterios distributivos en el sistema de
responsabilidad por dafios ambientales

A finales de los afios ochenta en los Estados Unidos ha surgido un movimiento
innovador —environmental justice— que tenia como principal objetivo defender el interés de
las poblaciones que vivian en las periferias de las metrépolis y que se observaba que cada vez
mas tenian que soportar el efecto de la contaminacién y de los riesgos ambientales. Este
movimiento y este concepto traian en si mismos la denuncia de que los grupos sociales de
menor renta eran, en general, los que mas recibian la carga de los dafios ambientales o —

desde la otra cara de la moneda que hemos analizado aqui—, que los agente potencialmente

17 Entre los que podriamos incluir a Ernest Weinrib, Jules Coleman y David Owen.
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generadores de riesgos dirigen hacia estos colectivos de bajos recursos los riesgos de sus
actividades. Esta corriente de justicia ambiental queria hacer ver también que la degradacion
ambiental y las injusticias sociales podrian tener raices comunes (Acselrad, Herculano y Padua,
2004, p. 9).

Modelos de desarrollo en todo el mundo —Europa, América del Sur o del Norte y otros
continentes— compartian, sobre todo en aquellos afios, el modelo dominante de destinar las
mayores cargas de los dafios ambientales a las poblaciones marginalizadas y pobres, basados
en la légica coste-beneficio expuesta anteriormente.

Al surgir y fortalecerse el movimiento de justicia ambiental, tanto el sistema de
responsabilidad por dafios, las disfunciones sociales generadas por estas actividades, asi como
los elementos de justicia y distribucién empezaron a ser sopesados también en el ambito de la
responsabilidad medioambiental. No parecia coincidencia que los depdsitos de residuos
quimicos y radioactivos, las industrias con efluentes contaminadores o las grandes usinas
nucleares o termoeléctricas se instalaran siempre, y de forma desproporcionada, en zonas
pobres.

El movimiento fue haciéndose fuerte, y a fines de los afios ochenta se pasé a entender
por justicia ambiental el conjunto de principios que busca garantizar que ningin grupo o
colectivo soporte de manera desproporcionada los riesgos y los dafios ambientales. Como
consecuencia, por injusticia ambiental se entenderia la condicion de existencia colectiva propia
de sociedades desiguales, donde operan mecanismos —econdmicos o sociopoliticos— que
destinan la mayor carga de los dafios ambientales a los grupos sociales de renta baja. Es decir,
gue carga con los dafios y las externalidades a la parte mas vulnerable y pobre de la sociedad,
a los que —segun hemos visto— saldria mds barato y menos costoso indemnizar, siempre y
cuando se tenga que indemnizarles (dado que muchas veces no tienen capacidad de demanda
0 por sus propias condiciones socioeconémicas no les conviene demandar).

A partir de su surgimiento, el movimiento de justicia ambiental viene influyendo
también, y de manera directa, en las legislaciones de los mas diversos paises en el sentido de
buscar disminuir las regresiones o disfunciones sociales, sean las decurrentes de los sistemas
de responsabilidad o no. Ademas, es progresiva la tendencia de la insercién de elementos
distributivos a los mas diversos sistemas —del derecho tributario al derecho de dafios. La
corriente utilitarista’® defiende que el derecho de dafios debe estar atento a los afectos
distributivos, y que el sistema de responsabilidad puede y debe promover igualmente la

igualdad y el bienestar de los menos favorecidos. La intencién de los utilitaristas es demostrar

18 Cfr. Miller (1992) y Brickman, Folger, Goode y Schul (1981).
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gue el derecho de danos sin elementos distributivos —basado exclusivamente en principios de
justicia correctiva o en la relacidon coste-beneficio, como lo hemos visto anteriormente—
promueve la exclusion y la desventaja social, pero puede ser capaz —si atiende a los efectos
distributivos— de promover la interseccidén entre la doctrina (derecho de dafios), el aparato
conceptual (justicia distributiva) y el compromiso normativo (una concepciéon igualitaria-
progresiva) (Keren-Paz, 2007, p. 2).

La igualdad misma puede ser el criterio de distribucién de las cargas en el sistema de
responsabilidad extracontractual, por ejemplo. La propuesta y la tendencia cuando se habla de
insertar elementos distributivos en el derecho de dafios es construir un sistema de
responsabilidad mas igualitario; asi sostienen sus defensores. Imaginemos que en el momento
de determinar la negligencia del demandado, lo que se hace es considerar si es relevante la
situacidn patrimonial de cada parte, buscando una situacion mas igualitaria, y a partir de ahi
los mas ricos estarian sujetos a estandares mas altos de diligencias, mientras que los mas
pobres no. De esa forma, muchos de los efectos negativos vistos anteriormente serian
neutralizados (Keren-Paz, 2007, p. 103).

Estd claro que establecer un sistema de derecho de dafios, en el cual la idea de culpa
deba ser evaluada a partir de los estandares diferenciados segun la riqueza de las partes,
rompe con la idea tradicional, practicamente asentada en la mayoria de los paises, de que la
culpa seria objetiva, basada en el criterio del hombre razonable, y que tales estdndares
objetivos no privilegian a ninguna de las partes en detrimento de la otra (Weinrib, 1995, pp.
177-179). No obstante, para los que defienden la insercién de elementos distributivos, la
razonabilidad no tiene sentido que sea aplicada de manera ortodoxa y a todos por igual, con
independencia de la situacién particular en que se encuentre cada uno. Si el tratamiento fuera
igualitario, requeriria que no hubiera grupos que tuvieran que tolerar los riesgos de la
actividad de otros, a fin de proteger a los demds de determinados perijuicios.

Asi, lo que hemos intentado demostrar es que los sistemas de responsabilidad no son
totalmente eficientes, bien porque generan graves regresiones y deterioros sociales, como
aquellos que han sido investigados y condenados por el movimiento Environmental Justice, en
donde las poblaciones mas pobres y periféricas tienen, hasta hoy, que pagar con alto coste

social los riesgos de las actividades de los demas.
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