MBA ANTONIO JACOB ALDI

Notas actuales sobre el derecho de dafios”

I. Introduccién

de dafios], cuyo origen podemos encontrar en

el Derecho Romano, ha ido, poco a poco, ga-
nando terreno en el interés de los juristas y de la so-
ciedad en general.

E 1 derecho de la responsabilidad civil o derecho

Como tendencia mundial, aproximadamente, a
partir de los afios sesenta, lo que se llamaba tradicio-
nalmente responsabilidad civil pasé de ser un simple
subtema del derecho de obligaciones, a ser una de las
materias estrella del Derecho Privado.

Asi y a pesar de que la reparacién del dafio es
casi tan antigua como el Derecho mismo, en los 1l-
timos 40 afios el derecho de la responsabilidad civil
ha evolucionado muchisimo, fenémeno este debido
a razones de indole préctico y directamente relacio-
nadas con el desarrolio y evolucién tecnolégica e in-
telectual.

En todo caso, y dada esa gran importancia y re-
levancia que ha adquirido el derecho de dafios, es
importante conocer su ubicacion doctrinal dentro
del Derecho Civil, asi que, de una vez, apuntemos
este tema.

Partiendo de las divisiones académicas que la
doctrina tradicional ha realizado del Derecho Civil,
(entendido este como aquel gran sector del ordena-
miento juridico total, que se integra por un sistema
coherente de normas e instituciones a través de las
cuales se busca establecer, promover y desarrollar la
persona y sus manifestaciones, dentro de un orden
constitucional establecido), podemos ubicar el dere-
cho de la responsabilidad civil o derecho de dafios
dentro del derecho de obligaciones que, a su vez, lo
conceptualizamos como una parte del Derecho Civil
patrimonial, entendido este como aquel sector del
Derecho Civil que se conforma por normas e institu-
ciones cuyo cometido es establecer un marco de ac-
cién claro para las actividades econémicas de las
personas.

Asi entendido lo anterior, podemos decir que el
derecho de la responsabilidad civil se ubica dentro
de una zona especifica que tiene por fin la ordena-
ci6n, atribucién y distribucién de los bienes econdmi-
cos de las personas. Dentro de este esquema, el papel
especifico del derecho de dafios es, esencialmente, de
asignacién y distribucion patrimonial, distribucién
entendida como medio por el cual se imputa a un su-
jeto un dafio causado y, como consecuencia de esa
imputacién, la carga pecuniaria que compensa dicho

*  pata zclaraloria: las cites texouales, por su natureleza, mantlenen, en algunos caéds, ennres orogréfitas, sinkiclicos ¥ de vstite, del texia

criginal.

t.  Aunque on Costa Rica, hasta esta fecha, ro se ha utitizade de manera generalizada este nombre coma sindnimo del dereche de Ia responsabe:
lidad civil, es necesario saber que €5 a paclis de Fischer, quten en su llbro "Las Dafos Civiles y su Reparocion”, utiliza Ia expnesidn dececho de
dafios, tl coma quedd traduclde par Roces, para que luego, en Espafa, esa expresidn fuera impoctada por Jaime Santes Briz, siendo aciual-
menle de uso comin en a deckina ¥ jurispradencia espaficla ¥ eutopea en general,
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infortunio. De esta forma, el derecho de la responsa-
bilidad civil determinard por cuenta de quién debera
correr la reparacion de un dafio.

Como se desprende de lo anterior, el derecho de
dafios es el derecho de indemnizaciones, es decir,
obligaciones civiles con fuente peculiar que es el da-
fio, siendo este la base de esa obligacién de resarci-
miento.

I1. Funci6n de la responsabilidad civil

Para entender adecuadamente la funcién o fin
del derecho de dafios, es necesario apreciar que el
origen de dicho derecho se encuentra en una de las
tres maximas de la convivencia romana que eran: dar
a cada uno lo suyo, vivir honestamente y no causar
dafio a los demads.

Funcién exclusivamente reparadora:

Desde siempre, ante la causacién de un dafio, la
respuesta instintiva del ser humano es la de la ven-
ganza, siendo esta la reaccién primaria en la biisque-
da de equilibrio2. En razén de ello, el derecho, que
tiene como funcién la ordenacién y regulacién de las
actividades y conductas del ser humano para hacer
posible la convivencia, viene a sustituir ese cobro de
venganza privada mediante un sistema instituciona-
lizado predeterminado.

Es asi como el Derecho Civil ordena estas situa-
ciones y llama responsable a un sujeto por un dafio
cometido. Esa responsabilidad se traduce en la repa-
racion del dafio; es decir, ante un dafio causado el
Derecho Civil impore la obligacién de reparacién o
indemnizacién.

Indemnizar significa dejar indemne, esto es, sin
dafio. Pero en Ia realidad, lo que sucede es que la mar-
cha atrds es imposible en la mayoria de las situaciones,
por lo que la “restitutio in integro” o sea la devolucién
de las cosas a su estado inicial, normalmente, no es po-
sible, siendo esta la razén por la que los juristas roma-

2. Ley de! Talido: praviens de "talia” (tal, semgante, en Jatink;

nos idearon el equivalenle pecuniario, o sea, el sistema
de compensacién del dafio infringido.

De lo anterior se desprende que la responsabili-
dad civil tiene una funcién, en principio, exclusiva-
mente reparadora o compensatoria de la victima,
esto significa que el fin del derecho de la responsabi-
lidad civil es definir, de manera previa, las reglas de
indemnizacién o reparacion que se deben aplicar an-
te Ia ocurrencia de un dafio causado.

No obstante lo dicho, y a pesar de la claridad que
parecen inspirar las anteriores aseveraciones que afir-
man la finalidad exclusivamente resarcitoria de la res-
ponsabilidad civil, no es posible obviar que se ha
discutdo la existencia de una funcién punitiva y tam-
bién de una funcién preventiva del derecho de dafios.

En este sentido, nos referiremos a ambas funcio-
nes y veremos el porqué no corresponde, ninguna de
ellas, al fin del derecho de dafios.

En cuanto a la finalidad preventiva:

En primer término, y en lo que a la finalidad pre-
ventiva que pretende achacarsele a la responsabili-
dad civil se refiere, digamos lo siguiente: un sistema
preventivo, por definicién, es aquel que funciona o
se activa en un momento previo o anterior a que ocu-
rra el hecho o situacién que se pretende evitar, El de-
recho de la responsabilidad civil, como hemos visto,
tiene como fuente peculiar un dafio causado, esto
significa que el sistema compensatorio arranca una
vez que e] dafio ha ocurrido; es decir, es ante un da-
fio cometido que se produce una reclamacién y es en-
tonces cuando se le puede hacer responsable a un
sujeto por ese dafio y por lo tanto obligarsele a resar-
cir ese dafio en la cantidad que se determine.

Lo anterior significa que el derecho de dafios no
previene nd evita la ocurrencia o causacién de dafio
alguno, muy por el contrario, busca reparar un dafio
ya producido, de manera tal que teleolégicamente la
prevencién no concierne al derecho de Ia responsabi-
lidad civil.

"I ereyentes! Se o ha prescrito la ley del ‘Talién en casos de Romledio: el libee por el libre, o eselava por el esclavn, b mufer por la mujer. Pe-
ro, 5i 3 alguivn le rebaja su hermana Ia pena, deberd indemnizar o &sie cspontines ¥ voluntarameie, Eto es un alivie p misercordia par pa-
te de vuestee Sefon Mas quien después de osio se vengue, sufrird un severo castige * Bn da ley el Talidn tentis asegurada fa wida, kumbres de
intelecbo! Quizds, asl, temais 2 Allah™ {Cordn, 2:178-179), La costumbre de los Arabes prelshimicos era que 5i alguno di ellos em asesinady deci-
dfan vengarse empleande lodas sus fuereas, kasta ol punto quo por la muere de una sola persona sstaban dispussios 2 matar a tedos los micm-
bros de la familiy ded asesinn. Entonces “descendleron™ las ateyas explicandn | Ley del Talidn, que buscaba equttibrar y cepular la venganza,
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Stendo asi las cosas, jpor qué se ha hablado de una
funcién preventiva? Ello tiene como base el aparente
desestimulo a infringir dafios que la imposicion de re-
paraciones produce, dicho en otras palabras, siendo
natural que a nadie le agrade ver disminuido su pecu-
lio, es obvio que nadie estara contento de tener que
efectuar una indemnizacién que implicard una eroga-
cién patrimonial.

No obstanle, y a pesar de que, cCOmo una conse-
cuencia secundaria de la existencia del derecho de la
résponsabilidad civil, pueda operar una desestimu-
lacién en cuanto a la causacién de dafios en vista de
que ello promueva, en las personas, una actitud de
diligencia, debe tenerse claro que ese estimulo a ser
diligente no es la funcién para la cual, desde un ini-
cio, se ided el derecho de dafios.

Lo que sucede es que, en algunos €asos, COMO
consecuencia del hecho de que a nadie le gusta pagar
y ver disminuido su peculio y ante el conocimiento
de que la causacién de un dafio implica el deber de
repararlo, es posible que se produzca el fomento de
la diligencia, pero es un efecto psicoldgico ante la po-
sibilidad de que opere la responsabilidad civil con su
funcién resarcitoria, es decir, podria considerarse ese
fomento a la diligencia como una consecuencia deri-
vada de la funcién indemnizatoria del derecho de
dafios, pero nunca una funcion en si misma.

En cuanto a este aspecto, en los tiltimos afios han
surgido dudas, sobre todo en los casos de dafos con-
tinuados, esto es, aquellos que no se agotan con una
sola accién sino que la conducta dafiosa se mantiene
en el tiempo, como por ejemplo en muchos tipos de
dafios causados al ambiente. Es en estos casos donde
nos encontramos conque lo ideal es que la lesi6n al
interés juridico deje de producirse y por eso lo pri-
mero que se ordena en la sentencia, o incluso como
medida cautelar previa a la sentencia, es que cese la
causacién de la lesion y una vez cesada, se valore la
magnitud del mismo y se proceda a su reparacién.
;Indicard lo anterior una cierta reminiscencia ¢ in-
fluencia de una finalidad preventiva?

A fin de ser consecuentes con lo dicho y con la in-
tegridad y plenitud del ordenamiento juridico, 1a res-
puesta al anterior cuestionamiento debe ser negativa,
ello por cuanto, y a pesar de que esto se ha querido
destacar con motivo de los dafios causados al am-
biente, la obligacién de cesacién de causacion del da-
fio no es algo nuevo y, mas bien, se deriva como una
consecuencia légica en todo caso de dafios.

Es innegable, dentro del Derecho Civil, la posibi-
lidad de que se recurra al ordenamiento juridico pa-
ra que se haga cesar cualquier lesion a2 un derecho,
pudiendo venir, 0 no, acompanada esta "causa pe-
tendi” de la solicitud de indemnizacién por un dafio
causado. Es una derivacién 16gica ante una situacién
particular el que si los efectos dafiosos persisten lo
primero que se ordene sea la finalizacién de dicha ac-
tividad lesiva, o sea, que se ordene que no se conti-
ntie dafiando o lesionando el derecho.

Pero, ;seré esta posibilidad de pedir que se haga
cesar la violacién parte del derecho de dafios? Defini-
tivamente no, como se ha dicho, es una derivacién 16~
gica de un sistema integral de dereche donde, si se
esta produciendo un dafio, es decir, si existe actividad
lesiva actual de un derecho, el ordenamiento juridico
dispondré que este se detenga y esto surge de la cali-
dad de derecho subjetivo3 de que gozan los derechos.

El derecho subjetivo, como situacién de posibili-
dad o poder concreto concedido a la persona por el
ordenamiento juridico para que administre y defien-
da su derecho posee, dentro de su estructura, un ele-
mento interno que es una posibilidad que le permite
querer o hacer. Es la facultad de actuar que se le con-
cede a una persona formando parte del contenido de
su derecho. Pero, por otra parte, y como consecuen-
cia légica del elemento anterior, para que se pueda
hacer efectivo ese primer elemento, el derecho subje-
tivo tiene un elemento externo, que es la posibilidad
de exigir de los demds respeto al ejercicio de aquella
facultad de obrar o querer que corresponde a nuestro
derecho. El ordenamiento juridico no solo enuncia y
otorga esa facultad a la persona sino que ademds le

3. Bemarde Windscheid: vs un podter de la voluntad o sefn (o del querer, reconacida a Ias personas par el orden jurtdico.

fodalio Thering: ¢¢ un interés juridicamente protegide.

Thon: 85 un podes recoaotida 2 la valuntad para la proteccico de un inlerds,

Hans Kelsen: na exisien derechos subjelives come entidades separadas diel dereelio objetiva. El derecho subjetivo es el misma dereche objeti-
v en relacidn con ol sujels de cuya declaracidn de voluniad depende la splicocitn del acto coactive estatal sefalade por la norma.

Jorge Jetlicek: ol derecho subjelive €5 un interés tutelado por 1a ley, mediante el reconocimlento de 13 velu ntad individual,

Lavenz: sustituye ok concepio de derechn subjelisa por ¢l de situacidn jurtdica obpdiva,
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da los elementos para hacer posible esa facultad, ya
que de lo contrario seria ilusoria. Este segundo ele-
mento se traduce, de forma préctica, en lo que cono-
cemos como “pretensién” que se encausa mediante
la via de la acci6nd, que es, en 1ilima instancia, el me-
dio que el ordenamiento juridice brinda para que las
personas hagan valer sus derechos, cuando de algu-
na marnera han sido impedidos.

El ordenamiento juridico da los medios para ha-
cer respetar nuestros derechos, de manera que, ante
cualquier injerencia o lesién contraria a los mismos,
tenemos la opcidn de acudir a las viass que dicho or-
denamiento establece para hacer cesar la violacién o
dafio. De esta manera, cuando una persona solicita
que se obligue a detener la actividad lesiva, lo hace
en virtud de tener un derecho subjetivo que le permi-
te exigir de terceros el respeto a ese derecho y, por lo
tanto, el cese de la produccion de dafios. Esto se pro-
duce independientemente de que exista o no una pre-
tension de indemnizacién y, de hecho, como hemos
visto, son cosas totalmente separadas que no debe-
mos confundir, ya que el derecho de la responsabili-
dad civil es el derecho de las indemnizaciones y ese
es su exclusivo dmbito de accidn.

En cuanto a la funcién punitiva y los “Punitive
Damages™:

En lo que a la funcién punitiva se refiere, en prin-
cipio, la responsabilidad civil no busca castigar, tam-
poco busca reprochar y ni siquiera resocializar
Como se ha insistido, el derecho de dafios procura
reparar a la victima del dafio sufrido, asigndndole a
un sujeto la obligacion de efectuar dicha reparacién
en virtud de un elemento de imputacién que lo hace
responsable. Dentro de este orden de ideas, poco de-
beria importar la culpa o el dolo con que se haya ac-
tuado y, por lo tanto, la indemnizacién deberd ir en

funcidn, anicamente, del vailor del dafo v, en princ-
pio, no mas alla de ello.

No obstante lo anterior, y respecto al tema de la
existencia de cierta finalidad punitiva en el derecho
de dafios, el asunto es bastante més complejo que en
lo tocante a la funcién preventiva, ya que modema-
mente ha surgido lo que en Derecho anglosajén se ha
denominado los “punitive damages”, que implican
una condena que va mds alld de la simple reparacion.
Es decir, en sentencia se ordena hacer un pago adi-
cional al monto en que se ha valorado la reparacion
del dafio.

Sobre los “Punitive Damages"™:

Los dafios punitivos son una institucién de ori-
gen britdnico. Histéricamente, este ipo de condenas
se han impuesto para desincentivar el mal intencio-
nal, las conductas dolosas, temerarias y ultrajantes o
abusivas.

Esta institucién del Common Law implica una
condena que no consiste en una compensacién por
un dafio sine en una multa ordenada por los jurados
civiles para castigar ciertas conductas y desincenti-
var 5u ocurrencia futura.

Los “Punitive Damages”, también llamados
“exemplary damages” o “vindictive damages” son
una condena en sede civil, impuesta al demandacdo en
forma adicional a la indemnizacién por los dafios cau-
sados. Con ellos se busca que, una vez compensada la
victima por el dafio sufrido, se castigue al demanda-
do en virtud de las caracteristicas y motivaciones sub-
jetivas de su conducta y, asi mismo, se disuada al
autor del dafio y a la generalidad de las personas, de
cometer futuras conductas dafiosas de ese tipo o simi-
laress.

4, Laaccién como el medio para hacer valer una pretensitn ante los tribunales de justicia.

Mo debe dejarse de lado que ademds de la posibilidad de acudir a la vfa judicial para hacer respetar un derecho, existen vias administrativas
mediante las cuales puede detenerse la viclacién a un derecho y ellas también vienen dadas por el ordenamiento jurfdico, por lo que son igual-
mente medios 4lidos aunque no necesariamente definitivos en la proteccién efectiva de los derechos.

En este sentido:

El Black's Law Dictionary, 6th Edition, Henry Campbell, 1999, page 352, contiene una definicién que sintetiza lo estimado por alguna jurispru-
dencia estadounidense; “Exemplary or punitive damages. Exemplary damages are damages on an increased scale, awarded to the plaintiff over
and above what will barely compensate him for his property loss, where the wrong done to him was aggravated by circumstances of violence,
ppression, malice, fraud, or wanton and wicked conduct on the part of the defendant, and are intended to solace the plaintiff for mental an-
guish, laceration of his feelings, shame, degradation, or other aggravations of the original wrong, or else to punish the defendant for his evil
behavior or te make an example of him, for which reason they are also called “punitive: or “punitory” damages or “vindictive” damages. Un-
like compensatory or actual damages, punitive or exemplary damages are based on an entirely different public policy consideration that of pu-
nishing the defendant or of setting an example for similar wrongdoers, as above noted. In cases in which it is proved that a defendant has acted
willfully, maliciously, or fraudulently, a plaintiff may be awarded exemplary damages in addition to compensatory or actual damages. Dama-
ges other than compensatory damages which may be awarded against person to punish him for outrageous conduct. Wetherbee vs. United Ins.
Co. of America, 18 C.A.3d, 95 Cal. Rpir. 678, 680."
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El Dictionary of Law, Oxford University, define
los “punitive damages” como “una indemnizacion
por dafios y perjuicios otorgada para castigar al de-
mandado en lugar de simplemente compensar al
demandante por el dafio causado. Este tipo de da-
fios y perjuicios son excepcionales ya que la regla
general es que lo que se compensa es solamente la
pérdida causada. Ellos pueden otorgarse en algunas
acciones de dafios: (1) cuando expresamente lo auto-
riza la norma; (2) como castigo contra los actos arbi-
trarios o inconstitucionales de los servidores
publicos; (3) cuando el demandado ha calculado de-
liberadamente que las ganancias que obtendria co-
metiendo el dafio pueden superar los dafios y
perjuicios de una eventual condena (por ejemplo,
por publicar un libro difamatorio). En situaciones
de este tipo, se dan los dafios y perjuicios ejemplari-
zantes para demostrar que ‘el dafio no paga’. Los
dafio y perjuicios ejemplarizantes no pueden ser da-
dos por ruptura de contrato™?.

Lo mas comiin es que este Hpo de condenas se
apliquen cuando con el dafio se obtiene un beneficio
que supera la indemnizaci6n a la victima, como se-
rian, por ejemplo, en danos al ambiente o en lesiones
a la intimidad y derechos de la personalidad. En es-
tos ejemplos, normalmente las ganancias obtenidas
cuando se causa una lesién son muy superiores a la
simple indemnizacién o reparacién a la victima.

Pero la situacion no es tan sencilla como la entre-
ga de un monto adicional y frecuentemente superior

Ciras definiclones en igual sertlde:

al indemnizaterio, ya que si se le da el dinero extra
cobrado a Ia victima (como ha sucedido en bastantes
casos en el Derecho anglosajon), nos encontrariamos
ante un enriguecimiento sin causa y es por ello que
se han buscado nuevas soluciones, como seria el des-
tino del dinero no a un sujeto sino a fines especificos.
Por ejemplo, en una sentencia en los Estados Unidos
se condend, al pago de dafios punitivos, a una em-
presa fabricante y distribuidora de automdviles para
que esa suma fuera destinada a que se retiraran los
vehiculos defectuosos del mercado.

Como dato interesante resalta que, tradicional-
mente, el monto de los “punitive damages” pedido
por el actor y otorgado por los jueces en las acciones
civiles se basaba en el disvalor de los actos del de-
mandado para que sea un castigo adecuado para la
conducta dolosa; sin embargo, cada vez con mayor
frecuencia, los abogados del demandante solicitan es-
te tipo de condenas apelando simplemente a la rique-
za del demandado y no a la naturaleza de sus actos.

En todo caso, en nuestro derecho, al igual que en
la cultura juridica europea continental, la institucion
de los “punitive damages” es ajena, e incluso contra-
ria, al Derecho Civil, ya que un juez civil puede con-
denar al demandado a pagar una indemnizacién
compensatoria del dafio causado, pero por lo general
no puede imponer penas, como serfa el otorgamien-
to de dafios ejemplarizantes, ya que el medio y siste-
ma por el cual el Estado puede reprochar una
conducta e imponer una pena es £l Derecho Penal®.

Hupp’s Insurance & Risk Management Glossary, & 2001, NILS Publishing Compoany: "punilive damagas: Damapes awanded In 3 civil Fawsuit
in order ko punish wiongdoing of 2 greater culpabllity than simple negligente, without regand to compensatlog the plaintill's actuzl toss, Pu-
nitive dpmages are inlended as a delercence. Some stales prohibit insurance of punitive damages o the grounds that spreading the risk cf pu-
nishment for willivl miscondurt lessens the deterrent eflect, Some policies specifically axclude covarag: for punilive damages, shile athers rely

on skale laws".
) - Frugi o . . .

CWHAT ARE PURNITIVE DAKAGES? Whera the delen-

dants conduct is found ta be lntentional or williu! or wanton or malicicus, the courts may permit zn award af panitive damages in addilicn

\w cotnpensatory damages. Punitive damages are Intended to punlsh
engaged in. For example, in the Q.]. Simpsan civil case, the jury awa

the defendant and 1o dlscourage the conduct of the type the defendant
rded relatively modest compensatory damages, but awarded the Brown

2ndl Coldman families tens of millions of dollacs in puRilive damages against Simpson, becauce the jury tound, b effiect, that Simpsan murde-

ped Brown and Goldman™

e Tt T conn S el dOs htm: "HAMAGES, FUMITIVE - The purpos: of punitive damages is to purish & defendant and 1o deter a

deofendant and o feers fram commltting similac scts i the futuee, P

laintiff has tire burden of proving that punltive damages should be avarded,

and the: amgunt, by 2 prependerance of the evidence, punilfve damages may be awarded only if defendant’s conduct was malicious, oF [0 rec-
Lless disragard of plaintil's Aghts. Conduct is maligious if it is accompanied by il will, or spite, ar if it is for the purpos. of injuring anather,
Conduct i in reckless dlsregand of pEialiff's rights L, under the crcumstances, it neflects complele ndifference to the safaty and rights of ot

hers'”.

4. Dicionary of Law, Oxford University Press £ Market House Books Lid 1997: “Damages given 1a punlsh the defeadant rather than [or a5 swell
as} 1a cornpensate the plainliflf for harm done. Such damages are exeeplional [n tort, since the general rule is thal damages are giver only Lo
compensale far boss cansed. they can be awarded in some tart actions: (1} when exprestly suthofzed by statuta; {2 bo pupish appressive, arbi-
wary, e uncanstitational acts by govermnment servanls; {3} when the defendant has deliberately catculzted that the profils to be made oul of
commilling a lart {e.g, by publishing a defamatory book} may execeed the dameages at rek. In such cases, exemplary dampges are given bo pra-
ve thal “1o1L does not pay”. Exernplary damages cannot be given for breach of contract”

% Asifculo 39, Coostllucitn Bolltica de la Repiblica de Costa Rica.
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Asi las cosas, en nuestre derecho los "Punitive Da-
mages” no resultan admisibles porque son una pena
privada que se impone, en un proceso civil, al cau-
sante de un dafio por una actividad dolosa o grave-
mente negligente, por un importe adicional y,
usualmente, superior al de la indemnizacion pura-
mente compensatoria.

Consecuencias de la funcién reparadora:

Teniendo clara, en nuestro derecho, la funcién re-
sarcitoria de la responsabilidad civil, veamos las con-
secuencias que de ello se extraen:

La indemnizacién no debe graduarse con arreglo
a la gravedad de la conducta provocadora del dafio
sino con arreglo a la magnitud del dafio mismo: esto
significa que no deberia interesar la intencionalidad
o el grado de culpa que contenia la conducta subjeti-
va provocadora del dafio. De esta consecuencia se
deduce la carencia de finalidad punitiva del derecho
de dafios, ya que es claro que no importa el dnimo
con que actu6 el sujeto para efectos de obligarle a re-
parar el dafio causado. En este sentido, quedarian ex-
cluidos los “punitives damages” ya que, como se ha
dicho, estos se graddan en funcién de la intenciona-
lidad y gravedad de la conducta provocadora del da-
fio, lo cual es valorable en la via penal, cuyo fin es
diferente al compensatorio del derecho de dafios.

La accién de reclamacién y derecho de indemni-
zacibn es transmisible mortis causa a los herederos de
la victima: debido a que la funcidn es resarcitoria, y lo
que se persigue en ultima instancia es que se compen-
se el dafio causado, esa reparacién, que normalmente
se traduce en un deber de cardcter pecuniario, puede
ser asumida por los herederos de la victima, ya que e}
dafio puede ser reparado aun en la persona de los he-
rederos, quienes pueden ejercer las acciones corres-
pondientes para exigir esa indemnizacién.

El deber de indemnizacién persiste y trasciende
la muerte del dafiador: esto implicard que la victima
o sus herederos podran hacer vaier sus derechos an-
te la sucesién del causante del dafio. Este punto deja
muy clara la funcién exclusivamente reparadora y la
exclusion de la funcién punitiva, pues la accién por
indemnizacién no se extingue con la muerte del da-
fador sino que, debido a que el fin es resarcitorio, su
patrimonio continuard respondiendo aun después
de su muerte,

52 puede asegurar la rasponsabilidad civil? Es
perfectamente posible que se establezcan seguros
que cubrirdn, hasta por determinados montos, la in-
demnizacion ante un dafio causado.

La responsabilidad civil siempre esta sometida al
principio de rogacién, es decir, es necesario pedirla
aunque sea en sede penal por cuanto na se concede
de oficio y esto se debe a que como su fin es compen-
satorio, es un interés privado de la viclima el ver re-
sarcido su dafio. No hay un interés piublico en
establecer una sancién ya que no es un castigo al da-
fador.

No se pueden invocar indubios ni aplicacién de
ley mds favorable. A diferencia de lo que ocurre en el
caso de las sanciones que impone el Derecho Priblico,
mediante el Derecho Penal, a un sujeto por un ilicito
cometido, en el derecho de responsabilidad civil no es
posible lograr reducciones en las sentencias invacan-
do leyes mas favorables u otras vias, porque de lo que
se trata es de resarcir a la victima de manera que la
condena se fijard, exclusivamente, en funcién de ello.

IIL. Presupuestos de la responsabilidad civil

Tradicionalmente, se ha dicho que para que haya
relacién de resarcimiento debe haber un dafio (que es
el fundamenlo de la responsabilidad civil), una con-
ducta (que es la accién u omisién provocadora del
dafio), debe existir relacién de causalidad entre la
conducta y el dafio y ademds era necesaria la culpa.
Veamos cada uno de estos elementos en detalle:

El daiio

Como hemos dicho, el dafio es lo que da funda-
mento para que exista la responsabilidad civil, pues
dicho dafio es lo que se intenta compensar mediante
este instrumento que es el derecho de dafios, Asi las
cosas, lo primero que se debe saber es qué entende-
mos por dafios.

Como punto de partida se debe tener claro que
este es un instrumento juridico que, por lo tanto, pro-
tegerd y buscard dar resarcimiento a intereses que
hayan sido afectados y que estén protegidos por el
ordenamiento juridico. Eso significa que un dafio su-
pone una lesién a un interés juridicamente relevante
de manera tal que, en sentido juridico, no existe da-
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fio si no hay un interés juridicamente tutelado que se
encuentre afectado.

Por otra parte, un dafio serd indemnizable siem-
pre que la victima no tenga obligacién de soportarlo,
de modo que no seran indemnizables los dafios ocu-
rridos con motivo del ejercicio legitimo de algin de-
recho, teniendo clarc que legitimo implica, entre
otras cosas, que no podra existir abuso del derecho.

En este orden de ideas, existird dafo indemniza-
ble cuando exista una afectacién a un interés juridi-
camente relevante y el destinatario, de ese interés
tutelado por el ordenamiento juridico, no se encuen-
tra en una posicién en la que tenga el deber de sopor-
tar la lesién, como si ocurriria, por ejemplo, en caso
de legitima defensa.

Es importante tener presente la extensitn de lo
indemnizable, es decir, cuando se habla de dafio in-
demnizable entendemos que ese concepto abarca dos
elementos basicos que son, por una parte, el dafio
emergente y, por otra, el lucro cesante.

Por dafic emergente entendemos la pérdida in-
mediata de valor pecuniario que sufre la victima.
Dentro del calculo de esa pérdida directa de valor,
que se registra en el peculio del afectado, se debe
considerar, cuando proceda, la llamada “pérdida de
valor mercantil?”.

El lucro cesante son todas las ganancias que se
dejarén de percibir en virtud de la afectaci6n sufrida.
Como consecuencia directa de la lesién a un derecho
es posible que, al interrumpirse la forma en que se
venia ejerciendo dicho derecho, se interrumpa la ob-
tencién de beneficios o ganancias que se hubieran
obtenido de no haber sucedido la lesion. Lo anterior
implica que, para que exista una indemnizacion jus-
ta y realmente reparadora, es necesario que esas ga-
nancias que efectivamente se dejan de percibir sean
compensadas, motivo por el cual son parte integran-
te del concepto de dafio indemnizable,

Una conducta

La existencia de conducia implica ia presencia de
un ser humano que cfechia una accibn o una omi-

sién. La accién implica la existencia de actividad vo-
luntaria; por su parte, la omisién, significa la existen-
cia de inactividad voluntaria. Lo anterior quiere
decir que para que se produzca un dafio indemniza-
ble es indispensable la existencia de una actividad o
inactividad humana voluntaria, que hace que de ella
derive el infortunio dafioso.

Relaciéon de causalidad

Es necesaria la existencia de una relacin de cau-
salidad entre la conducta y el dafio producido para
que, por parte del autor de la conducta, exista la obli-
gaci6n de reparar el dafio. La relacién de causalidad
implica que de la conducta del agente se derive el da-
fio, en otras palabras, que el dafio sea una consecuen-
cia de la accién u omision.

La existencia de culpa/elemento de imputacién

Por mucho tiempo se entendié la culpa como el
elemento necesario para hacer a un sujeto responsa-
ble de un dafio producido, es por ello que nuestro
Cédigo Civil, y todos los c6digos de corte napoledni-
co, exigen la culpa para establecer la existencia dela
obligacién de resarcir.

Lo que se debe entender es que la culpa cumplia
y, en mucho, sigue cumpliendo la funcién de elemen-
to de imputacién. Es decir, para que se haga respon-
sable a una persona por una afectacién y se le obligue
a indemnizar es necesario un elemento que ligue di-
rectamente a esa persona con el resultado dafoso y
esto es lo que entendemos como elemento de impu-
tacién, que tradicionalmente ha sido la culpa.

Dadas las circunstancias reales de la vida en so-
ciedad, hasta hace unos cincuenta ¢ poco mas afos,
la culpa cumplia satisfactoriamente su funcién de
servir como elemento de imputacién. Pero con los
avances tecnol6gicos y cientificos ese elemento de
imputaci6n ha ido dejando de ser eficiente a los efec-
tos de la funcién reparadora del derecho de dafios.

La idea de la culpa, més que en el Derecho Ro-
mano y la Lex Aquilia, se difunde de manera genera-
lizada con el pensamiento eristiano y es a partir de
alli que logra permear fuertemente el orden juridico.

g RIVERD SAMCHEZ, Tuan Mawos, RESFONSABILIDAD CIVIL, Ediciones fucidicas ARETE, San jose, Costa Rlra, 1999, pig. 30, Soboe la pendl-
da de vator mercaot] indica que es “1a pérdida ge valor que experimenta 1 bien comp conseouencia de ser uRa cosa ‘reparada’, que se vio ale-
tada por un accldente ¥ Tespecto de la cual existe Ia sospreha, descanfizngn o preocupécién de qur, en el future, aparezean nuevas Rilks o

ronsecuencds de ese pereance”.
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Cse hecho Hene abierta acogida por ol hecho de que
con ese elemento de imputacién bastaba para dar so-
lucion a la mayoria de las situaciones de dafios, por
cuanto estos eran muchisimo menores, tanto cuant-
tativa como cualitativamente, respecto de los actua-
les, situacion que se explica en la evolucién y avance
de los métodos y modelos de produccién y desenvol-
vimiento de la sociedad en general, que hacen que al
dia de hoy las fuentes del dafio sean més y mayores
y, asimismo, las consecuencias dafiosas sean mucho
més gravosas y la idenfificacion del productor del
dafio sea de difici] solucién o incluso imposible, ade-
mds de que en gran cantidad de casos puede que ni
siquiera medie la existencia de culpa o que el dafio
sea totalmente inevitable.

Asi las cosas, ahora se ha entendido que, real-
mente, ese elemento de imputacién por el cual se liga
y se hace responsable a un sujeto por un hecho dafio-
50, no tiene que ser, necesariamente, la culpa, sino
que lo requerido es algo que permita hacer ese juicio
del que deriva que a ese sujeto le impule la causacién
del dafio y en virtud del cual no se le achaque, a quien
sufre ese dafio, la obligacién de soportarlo.

La decisi6n acerca del elemento de imputacién lo
que hace es dar fundamento a la responsabilidad ci-
vil y eso es algo invariable, lo que puede variar es a
qué aspecto el ordenamiento juridico escoge darle el
rango de elemento de imputacién. Como hemos vis-
to, la realidad fictica y el pensamiento humano han
cambiado y, por lo tanto, se deben cambiar ciertos
criterios que presiden la responsabilidad civil y ajus-
tarlos a dicha realidad.

De ese modo, en esa decisién en la que hay que
elegir a quién le atribuimos la obligacién de reparar
o soportar ese dafio, si a un dafiador o a la victima, se
debe establecer ese factor de imputacién que puede
ser de diversa indole: podria ser la culpa, pero caben
mais elementos o causas de imputacién como seria
una realidad objetiva, caso en el cual no es necesario
fijarse en la parte subjetiva del sujeto a quien se le
imputa el dafio.

IV. Objetivacién de la responsabilidad civil

Desde la época justineanea hasta la codificacién,
ha sido preciso, como hemas sefialado, que el cau-
sante del dafio haya incurrido en culpa, de ahi la cé-
lebre frase “No hay responsabilidad sin culpa”

(Thering), ¥ €50 es lo que costaliza en el Codigo Civil
francés y en la versién costarricense de 1888. Con ese
criterio, se exigia la culpa como uno de los requisitos
indispensables para que se tuviera por existente la
responsabilidad civil,

En cuanto a la culpa, el modelo clésico (que es el
concepto que deberia conservarse porque en nada ha
cambiado desde un punto de vista de la culpa consi-
derada en si misma) la entiende de manera paralela
al dolo (que implica conocer y querer, es decir, que-
rer un resultado especifico). Desde este punto de vis-
ta, la culpa implica la posibilidad de previsibilidad
del resultado dafioso mds una omisién de la diligen-
cia exigible mediante cuyo empleo se hubiera podido
evitar ese resultado dafioso, o lo que es lo mismo, fal-
ta al debido deber de cuidado, falta por la que no se
previé el resultado dafioso o por la que habiéndose
previsto el resultado dafioso no se tomaron las medi-
das para evitarlo.

La culpa es 1a no diligencia o, como se ha defini-
do, la falta al debido deber de cuidado. Pero como
puede verse, es una definicién de un concepto nega-
Hvo y eso crea un problema porque hay que definir
cudl es el nivel de diligencia exigible.

Sobre el nivel de diligencia exigible se ha estable-
cido que el estdndar de prudencia debe ser el del
buen padre de familia. Esto ha de entenderse como la
diligencia que exige el sector del trifico de esa activi-
dad especifica en un momento determinado. Es lo
que en Derecho anglosajén se conoce como el “stan-
dar of care”.

Es importante, ademas, el hecho de que, a nivel
probatorio, y en virtud del principio de que quien
afirma debe probar, la victima, que es quien, normal-
mente, reclama indemnizacién por un dafo, debera
probar no solo la existencia de ese dafio sino que ade-
mas, y segiin el sistema culpabilistico, la culpa de
quien lo produjo, para que este responda y se vea
obligado a indemnizar.

Este modelo clésico en muchos casos resulta ine-
ficiente, ya que, como hemos sefialado, en la realidad
hay un cambio de mentalidad colectiva, que se inicia
a principios de siglo, y con ello a la saciedad le deja
de importar la causa del dafio y se preacupa més por
la compensacién del mismo, que es lo realmente im-
portante, pues no se trata de reprochar la conducta
sino de obtener una reparacién justa, de manera que
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ese esquema de responsabilidad, basade en Ja culpa
cristiana, ha dejado de dar soluciones a muchos de
los casos actuales.

Dado lo anterior, y como tendencia mundial an-
te la situacién expuesta, en la préctica se han produ-
cido dos fendmenos:

»  Aparicién de leyes que consagran la responsabi-
lidad objetiva.

»  Aparicién de un torrente jurisprudencial en ese
mismo sentido, amén de la dificultad que impo-
ne el espiritu de la norma de los codigos civiles
de corte napolednico, como el nuestro.

En el fondo de todo esto esté la teoria del riesgo
creado como elemento de imputacién, es decir, deja
de ser necesaria la culpa y ella es sustituida por otro
aspecto, el riesgo. Esto significa que si el dafio se de-
riva de una actividad riesgosa de la que un sujeto ob-
tiene un beneficio econémico o alguna utilidad,
parece justo que soporte el dafio ese sujeto y no la
victima.

Este cambioc de mentalidad parece tener como
base el principio juridico de proteccién al débil, el
cual es una constante en toda la historia del Derecho
y tiene como origen el principio de igualdad. Como
por regla general el débil es el dafiado, se busca pro-
tegerle y no dejarle sin reparacioni®.

En virtud de lo anterior, y como tendencia mun-
dial, hoy dia el resarcimiento es un derecho de la vic-
tima y por ello en el derecho moderno se puede hablar
de un Principio General del Derecho que se ha deno-
minado “Indubio Pro Damnato” o “Favor Victimae”.

Comeo anteriormente mencionamos, para lograr
la reparacién de los dafios en todos los casos y hacer
una aplicacién del principio “pro damnato”, en algu-
nos paises con cédigos civiles de corte napolednico,
que consagran la responsabilidad por culpa, se ha re-
currido, por una parte, al mecanismo de la promul-
gacién de leyes que establecen expresamente la
responsabilidad objetivall y, por otra parte, la juris-
- prudencia ha recurrido a ciertos mecanismos que
traen como resultado final la implantacién de un sis-
tema de responsabilidad objetiva.

La jurisprudencia espancla s un buen ejemplo
de esta tendencia y ella ha recurrido a los siguientes
mecanismos:

Inversién de la carga de la prueba: en principio,
y en aplicacién estricta de la norma del Cédigo Civil,
rige el sistema de que quien alega debe probar, por lo
tanto en caso de que un sujeto, victima de un dafio,
pretenda la reparacién o indemnizacién por un me-
noscabo, debera probar no solo la existencia del mis-
mo sino también tendra que demostrar que quien lo
produjo lo causé con culpa, es decir, por realizar una
conducta sin el debido deber de cuidado.

En muchos casos, la carga probatoria para la vic-
tima se hace sumamente dificil, o incluso imposible;
ademés, no parece ser justo que en estos €asos quien
sufri6 el dafio y no se beneficia de la actividad que lo
produjo deba probar que el danador tuvo la culpa, o
bien que no hubo caso fortuito. Es por ello que se in-
vierte la carga de la prueba. No se debe entender que
hay una presuncién de culpa porque por eso se debe
probar lo contrario, no se presume nada, es un sim-
ple traslado o inversién de la carga de la prueba.

Expansién en la apreciacién de la prueba: en las
obligaciones profesionales (de medios o de res ultado)
no se invierte la carga de la prueba pero se utilizan
medios para aligerar la actividad probatoria y alivia-
narle a la victima del dafie esa situacién. En este sen-
tido se ha aplicado el principio de “res icsa loquitur”,
en virtud del cual se considera que en la préctica las
cosas hablan por si solas. Asi, por ejemplo, si en una
intervencién quirtrgica, en la cual el resultado espe-
rable era de cierto nivel de curacién y ello no se pro-
dujo, o més bien se desmejor6, de alguna manera, el
estado de salud del paciente como consecuencia de la
operacién, se prestme que existié algiin tipo de error
o mala actuacién en la intervencién quirdrgica, situa-
cién que el presunto dafiador deberd desmentir pre-
sentando la prueba de su correcto actuar.

Incremento del nivel de la diligencia exigible: se
ha recurrido a la valoracién de la actuacién del dafia-
dor a través de un lente que impone un estindar de re-
ferencia muy alto, es decir, se considera que la
diligencia del buen padre de familia, en el caso concre-
to, debe abarcar un sinmimere de sihzaciones gue real-

10. Sobre este punie dice Dfez Picazo que en e fande lo que subjace os nocesidad oelal de proteger |4 persona frente al maguinismo que be

meficia golo a una parte de la sodedad de una marem dincck,

1L Un ejempks, en este sentide, son tos pirmtoes cuarla ¥ quinto del articuls 1048 del Cadige Civil de Costa Piea, que tal ¥ como lo ha determina-

e 1 jurisprudentia, estabtecen casos de responsabilidad objetiva.
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mente superan el debido deber de cuidade que Hene
el hombre medio buen padre de familia. Asi, y en con-
cordancia con esto, no basta el cumplimiento de los re-
glamentos para eximirse de la responsabilidad; eso
significa que si el dafio se produjo, aun habiéndose to-
mado todas las medidas de prevencion exigidas por
los reglamentos, se considera que no se agoté la dili-
gencia suficiente y siendo ello un deber legal general,
se debera indemnizar a la vicimal2,

~ No es necesario que la conducta dafiosa sea una
accién u omisidn ilicita: no se exige que la conducta
productora del dafio sea ilegal, lo que si debe ser an-
tijuridico es el dafio, no el acto u omisién que puede
ser totalmente licito.

Asi las cosas, estos han sido, basicamente, los me-
dios jurisprudenciales usados en el Derecho Compara-
do para dar solucién a casos de dafios donde el
sisterna que toma como base la culpa no funciona efi-
cientemente, Pero el precio de este po de aplicaciones
e interpretaciones ha sido la creacién de inseguridad
juridica, ya que la jurisprudencia, en su intencién de
adecuar las normas a la realidad de los tiempos, ha
emitido resolucicnes que no sen uniformes, de mane-
ra que, en aquellas jurisdicciones donde se han em-
pleado estos recursos, ante un determinado caso no es
posible saber, a ciencia cierta, a qué atenerse.

Como solucién prudente y que no causa un me-
noscabo a la seguridad juridica, ni indefinicién del
derecho de dafios, se impone la via legislativa como
el medio apropiado para dar respuesta efectiva a los
dafios que en nuestros dias se producen.

Asi las cosas, la tendencia, sea cual fuere la via,
es hacia el establecimiento de la responsabilidad ob-
jetiva, conocida en el Derecho anglosajéon como
“strict liability13”, que no es mas que un sistema de

asignacian de responsabilidad donde el elemento de
imputacién es ese riesgo creado, en virtud del cual se
le imputa a ese sujeto, creador del riesgo, el dafio
causado y el deber de repararlo. Esto significa que es
una asignacién de responsabilidad sin que exista cul-
pa por parte de la persona a quien se le achaca el de-
ber de indemnizacion del dafio.

V. Anailisis econémico del derecho de darios

La perspectiva que brinda el andlisis econdmico
del derecho se manifiesta en un aspecto muy concre-
to al ser aplicada (dicha perspectiva) al derecho de
dafios. Ese aspecto es el examen de la culpa desde el
punto de vista econémico. Lo anterior implicard que,
de la aplicacién del andlisis econémico del derecho
de la responsabilidad civil se deriva la definicién de
la culpa en términos econémicos.

Este sistema, al plantear una redefinicién de la
manera en que se debe concebir la culpa, lleva a que
se mantenga, dentro del Ambito culpabilistico, el ele-
mento de imputacién, es decir, se mantendria la cul-
pa como aquel elemento que hace que a un sujeto se
le achaque la causacién de un dafio, ddndole un con-
tenido de aspecto econdmico a lo que se entenderd
por culpa.

La consideracién econdmica de la culpa parte del
fin de la ciencia econémica, que es, en definitiva, la
asignacion eficiente de los recursos. A partir de esta
premisa se concluye que el objetivo del derecho de la
responsabilidad civil es orientar el comportamiento de
los seres humanos, de forma tal que se optmice el gas-
to generalizado destinado a prevenir y reparar dafios.

Lo que se busca es encontrar el punto de equili-
brio entre lo que se gasta en evitar el dafio y lo que se

12, Coma ejemplo de esto podemos mencionar varios casos en gue, no obstante haber cumplido la compaffa ferroviaria con todas las normativas

13.

en cuanto a retiros de las lineas de tren, vayas, seméforos, alarmas, etc., se produjo colisién del teen contra algun vehiculo, habiendo sida con-
denada dicha compafifa al pago det dafio ocasionado. '
Sobre este tema: http:/ /injury-law.freeadvice.com /strict_liabilty.htm.: “Skrict liability is a legal doctrine that makes some persans responsible
for damages their actions or products cause, regardless of any “fault” on their part. Strict lability often applies when people engage in inhe-
rently hazardous activities, such as doing “blasting” in a city, or keeping wild circus animals. If the blasting damages you —no matter how ca-
reful the blasting company was- it is liable for the injury, Similarly if the animals escape and injure someone, the fact that the circus used the
world's strongest cages and the highest standard of care imaginable will not let it get off the hook. Strict liability also may apply in the case of
certain manufactured products. In strict product liability, typically anyone who is engaged in the stream of commence of the product (from the
manufacturer to the wholesaler to the retailer, or all of them) can be held responsible if the product was defective and someone was injured.
There is no need to prove negligence but the injured party must prove that the product was defective. Defective products may be the result of
bad manufacturing for the failure to provide adequate instructions for the use of the product. Those engaged in the stream of commerce with
respect to products should reasonably foresee that some people will misuse the product and should design the product so that injury does not
occur, Disclaimers and waivers of liability for products are often invalidated by courts as against public policy (courts should not condone the
manufacture and distribution of defective products} and typically warranties are limited so that manufacturers and retailers are held responsi-
ble for personal injuries caused by the use of the product”.
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gasta en repararclo, de manera que los recursos &€
destinen a la opcidn econdmicamente mds eficiente,
esto es, la opcién de la que se obtenga el mejor resul-
tado al menor costo posible.

Lo anterior significa que la mejor opcién serd
evitar el dafio, siempre y cuando el coste de las me-
didas preventivas no sea mayor que el coste de la
reparacién, es decir, hay que determinar, econémi-
camente, qué es menos oneroso, si prevenir el dafio
o repararlo.

Fue con este razonamiento que un juez nortea-
mericanol4, en 1947, dijo que existe culpa cuando los
costes de previsién son inferiores al coste del acci-
dente multiplicado por la probabilidad de que se
produzca dicho accidente: CP< CA x PA = CULPA.

De este modo, entendemos que si se gasta en
prevencién menos de lo que se gasta en reparar el ac-
cidente entonces hay culpa. Si se gasta mas en pre-
vencién que en reparacién del dafio, eso es un
derroche initil, es decir, hay un uso ineficiente de los
recursos. El gasto 6ptimo es: CP = CAx PA.

Segtin esta perspectiva, la culpa no depende de
nada mas que del coste de previsién en relacién con
el coste del accidente y de la probabilidad de que ese
accidente se produzca.

Asi las cosas, 2 manera de ¢jemplo, piénsese en
un caso de dafios al ambiente: una empresa produc-
tora de leche, en lugar de tomar las medidas para tra-
tamiento de los desechos, lanza a un rio todos los
residuos de la produccién, ocasionando con ello un
grave dafio al ambiente. Es claro que las minimas
medidas de previsién hubieran consistido en la ins-
talacién adecuada de una planta de tratamiento de
desechos. Si en este caso se opta por el andlisis eco-
nomico, se diria; ha habido dafios al ambiente esti-
mados en un valor de dos millones de ddlares, CA =
$2 millones. La instalacién de la planta de tratamien-
to de desechos tiene un costo de setecientos mil déla-
res, CP = $700 mil. CP< CA = Culpa.

Hay una excepcién al supuesto anterior y es
cuando el accidente es inevitable. En este caso se si-
gue el criterio del “Cheapest Insurance”, segin el
cual a la parte que le salga mas barato asegurar el da-
fio deberé pagar, si no tenia seguro. Para ver la apli-

14. Judge Learmned Hand (1872-1961).

cacidn de esto piénsese, por gjemplo, en el caso de un
concierto donde por presién de una masa incontrola-
ble y vandélica de personas, un cliente resulta seria-
mente lesionado, teniendo gastos de curacion
elevadisimos. Si se determina la imprevisibilidad e
inevitabilidad del suceso, se debe calcular a quién le
hubiera salido mds barato asegurar este tipo de da-
fios, si a los asistentes al concierto, considerando que
cada uno de ellos hubiera tenido que adquirir una
poliza de seguro, o si a la empresa promotora del
concierto, la cual hubiera podido adquirir una p6li-
za global por este tipo de dafios. Parece que saldria
mas barato al empresario la adquisicién de un segu-
ro general que la suma del gasto en que cada cliente
incurrirfa sacando un seguro individual. El empresa-
rio podria asegurar en condiciones ms favorables y,
por lo tanto, es culpable y debe indemnizar el dafio.

Habiendo esbozado, a grandes rasgos, en lo que
consiste la perspectiva econdmica del derecho, es con-
veniente hacer notar que, aunque no parece lo mas ra-
zonable inclinarse de manera total hacia esta forma
de anilisis como tinica perspectiva ante un caso de
responsabilidad civil, en general, creemos que en vis-
ta de que en esta materia las decisiones de los jueces
afectan directamente la economia, las consecuencias
econdmicas de esas decisiones no se deben dejar de
lado y, mas bien, deben ser tomadas en cuenta e in-
corporarse de manera que este criterio debe ser consi-
derado como uno de los elementos por utilizar para
fundamentar una decisién judicial en esta materia.

En cuanto a este punto particular cabe resaltar
que, en los dltimos treinta afios, en EE.UU. y alrede-
dor de unos veinte en Espafia y otros paises euro-
peos, se ha hipertrofiado la responsabilidad civil al
punto que el ejercicio de cualquier actividad, riesgo-
sa 0 no riesgosa, puede constituirse en fuente de res-
ponsabilidad civil, esto, sobre todo, a partir de ciertas
aplicaciones de los “punitive damages” que han he-
cho que, con el fin de lograr un gran lucro, se inter-
pongan demandas pidiendo la reparacién de algin
dafio.

Es por ello que, en Estados Unidos, se vienen cri- '
ticando las llamadas “Gold Digging Actions”, tam-
bién denominadas “Bingo Lawsuit”, que son
acciones que solo buscan hacer millonarios a los re-
clamantes a costa del préjimo. Asi, por cualquier tipo
de dafio derivado del uso o del consumo de produc-
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tas o daftos con wuna conexidn emota con los dere-
chos de la personalidad, se entablan demandas que,
en muchos casos, han derivado en condenas elevadi-
simas, cuya factura, en dltima instancia, es traslada-
da a la sociedad en generalls.

Un ejemplo de lo anterior es el célebre caso deno-
minado “spilled hot coffee case”, cuyo veredicto ini-
cial contenia una condena millonaria contra la
multinacional McDonald’s. Lo sucedido, a grandes
rasgos, fue lo siguiente: una sefiora de 79 afios de
edad que viajaba en el asiento del acompariante,
haciendo uso del autoservicio, desde su automoévil
comprd un café caliente, este le fue entregado y
ella lo puso en su regazo y antes de salir del “drive-
through” el café se derramé. El liquido, que tenia
una temperatura de alrededor de 180 grados Fahren-
heit, se esparcid por el regazo de la mujer, causdndo-
le quemaduras de tercer grado, entre sus piernas y en
sus partes genitales. La dama demandé a McDo-
nald’s solicitando una indemnizacién por un morito
de $20,000 y el jurado condend a la empresa al pago
de $160,000 por concepto de indemnizacién del dafio
-suma en la que incluso se contemplaba la indemni-
zacién por la imposibilidad temporal de mantener
relaciones sexuales—, pero ademads, el jurado condend
a McDonald’s al pago de 2.7 millones de délares adi-
cionales por concepto de “Punitive Damages”, con-
dena posteriormente reducida a $480,00016.

Como es claro, la perspectiva econdémica del de-
recho puede funcionar como un parametro de deci-
sion correctivo en este Hpo de casos y es por ello que,
para graduar el monto de las condenas por dafios, es-
ta perspectiva debe tenerse en cuenta ya que, como
se ha indicado, las decisiones de los jueces en esta
materia, definitivamente, producen consecuencias y
tienen efecto en la economia.

VI. Algunas perspectivas de futuro

Como hemos analizado, se ha venido dando un
gran cambio en lo referente al elemento de imputa-
cioén, que ha sido tradicionalmente la culpa, que ha
evolucionando hacia el riesgo, y en este sentido exis-
te gran indelinicidnl? y parece indispensable que se

presente una solucion univora, que brinde seguridad
juridica en este aspecto.

Por otra parte, un punto poco analizado hasta el
momento, y de donde vendran los cambios, es la par-
te de la causalidad, la cual parece empezar a experi-
mentar algunas variaciones y cuestionamientos.

Este tema se encuentra ahora en e] tapete, ya que
se han presentado ciertas acciones en las que se bus-
ca hacer responsable a un sujeto por un dafio, a pesar
de que la conexién causal sea remota, por ejemplo, el
caso de las demandas interpuestas, en los Estados
Unidos, por parte de la seguridad social contra las ta-
bacaleras. Esas acciones son una clara manifestacion
del fenémeno que sefialamos ya que, en principio,
parece dificil establecer una relacién causal directa
entre el dinero que la seguridad social gasta en cura-
ciones de cancer y la fabricacién y distribucion de ci-
garrillos por parte de las tabacaleras.

Sobre ese punto, parece razonable analizar el ca-
so de aquella persona que se encuentra sufriendo de
cancer, producido por el fumado, y quiere que se le
indemnice ~aunque en este caso se debe analizar si
hay riesgo asumido que es tanto como culpa de la
victima—, pero que la seguridad social intente cobrar
a las tabacaleras es un asunto mas complicado y lo
que se debe analizar es si, juridicamente, se puede
afirmar que hay una relacién de causalidad entre el
tabaco y los millones que se gastan en curar el cincer.
Pero lo que ha pasado es que en esos pleitos la clave
y argumenito para intentar el cobro no es la responsa-
bilidad civil objetiva sino un concepto de culpa muy
rigido y antiguo, que nos llevaria a una concepcion
de una linea de causalidad donde acabariamos cul-
pando de todo a Adan y a Eva; es decir, hay solo una
conexion filoséfica, de manera que es indispensable
analizar si se estd en el camino correcto para, de ser
necesario, corregir cualquier error que pueda condu-
cir a un sistema que haga dificil de sobrellevar la vi-
da en sociedad por estarse castigando riesgos
propios de la vida misma.

Otro aspecto que parece claro en la actualidad es
la tendencia a reparar todo dafio accidental que sufre
la persona y que deriva de la actividad de otro suje-
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