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Resumen: Lo que afios después se denomind el Sistema de Varsovia alcanz6
un nivel considerable de insatisfaccion entre académicos y aplicadores del Dere-
cho, debido principalmente a la disparidad de textos legales y a la diversidad inter-
pretativa. Tales falencias proporcionaron un escenario ideal para un litigio desafor-
tunado, fenémeno descrito como forum shopping. La comunidad internacional se
apresurd en la busqueda de una solucién, la cual parecia proveer un nuevo texto
internacional. La respuesta vino con la Convencién de Montreal de 1999. No obs-
tante, discrepante conceptualizacién de rubros del dafio entre los paises de Dere-
cho Civil Codificado y del Common Law, termind por reintroducir un nuevo reto
a la estandarizacion perseguida por la Convencién. El andlisis debe incluir los
diversos modelos de responsabilidad previstos para los supuestos de muerte y
lesion de pasajeros, por cuanto las soluciones difieren segun el riesgo creado por
el transportista aéreo internacional de pasajeros se base en culpa o en intencion.
Con el objetivo de evitar teorizaciones innecesarias, en consideracién a que la
Convencién es norma en sentido material, cualquier estudio del ejercicio legal
deberd basarse en su literalidad. A su vez, el andlisis econémico de la jurispruden-
cia invita a juristas a aceptar su validez en la correccidn de los modelos legales, asi
como en la aprehensién de los principios y valores del Instrumento Internacional.
El presente trabajo busca, en efecto, compatibilizar los métodos juridico y econo-
mico desde una perspectiva comparativa; para determinar el futuro de la Conven-
cion, sus aciertos y fracasos.

Palabras clave: Sistema de Varsovia, forum shopping, Convenio de Montreal
de 1999.

Abstract: What after years became the so-called Varsovia System reached a
level of insatisfaction among academics and law applicants, due to the disparity
of legal instruments and diverse interpretation. The gaps provided an ideal scena-
rio for malpractice of litigation, a phenomenon described as forum shopping.
International Community rushed to reach a solution that a new International Law
seemed to provide. The answers came with the Convention of Montreal 1999.
Nevertheless, the discrepant conceptualization of damage between codified-civil-
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law and Common Law countries introduced a new challenge to the standardiza-
tion pursued by the Convention. The analysis must be extended to the various
models of liability given to the cases of death and injury of passengers, as solu-
tions differ whether the risk created by international air carriers of passengers is
based on fault, strict liability and intention. As a mean to prevent unnecessary fur-
ther theorization, any research of law application should be based on the literal-
ness of the Convention. Economic interpretation of jurisprudence welcomes jurists
to accept a unique point of view in the correction of the legal models and the
apprehension of the principles and values of the Instrument. The following text
attempts to make legal and economic methodologies compatible under comparati-
ve grounds, in order to determine the future of the Convention, its achievements
and failures.

Key words: Varsovia System, forum shopping, Convention of Montreal 1999.
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Introduccion

Diversos son los intereses que la comunidad internacional ha debido
conciliar durante las mds de ocho décadas de regulacién uniforme del trans-
porte internacional aéreo. La complejidad legislativa se acenttia ante factores
tales como el heterogéneo desarrollo econdmico entre los Estados negocia-
dores, la especial naturaleza del mercado y la necesidad publica de delimitar
reglas de competencia que incentiven la liberalizacién comercial, los retos
tecnoldgicos implicitos en la industria aerondutica, su alta siniestralidad, la
indefension del pasajero durante la ejecucion del contrato y la correspon-
diente necesidad de cobertura de los riesgos aeronduticos, el surgimiento y
consolidacién de bloques regionales de Estados, con intereses y competen-
cias propias, la creciente preponderancia de organizaciones multilaterales de
indole supraestatal o sectorial, etc.

Paralelo a los intereses descritos se encuentra la interdependencia de la
industria aérea con las dindmicas globalizadoras, que a su vez imponen la
necesidad de una uniformidad normativa que garantice la proteccién de los
usuarios, con independencia de criterios territoriales propios del Derecho
Internacional Privado. A pesar de los logros obtenidos, se revelan claros los
retrocesos histdricos de origen estatal, supraestatal y sectorial, importantes a la
hora de valorar las perspectivas de éxito de la actual normativa convencional.

Las reglas de responsabilidad por muerte y lesiones a los pasajeros, obje-
to del presente estudio, constituyen el epicentro de lo que la doctrina ha
denominado como «cisma» del sistema responsabilidad del Sistema de Var-
sovia (en adelante, SV 1929), vigente hasta el afio de 1999, fecha de celebra-
cién del actualmente imperante Convenio de Montreal (en adelante, CM
1999).

La primera parte del trabajo se destinard al andlisis del fendmeno aero-
nautico; su especial connotacién internacional; los distintos intereses en jue-
go que han dificultado (y atn lo hacen) la tarea de uniformidad de los diver-
sos instrumentos normativos vinculantes, sus alcances juridicos segtn el ori-
gen convencional, supraestatal, sectorial o interno de la regulacidn; la
evolucidn, retos y retrocesos del proceso codificador, los fendmenos de
regionalizacién y autorregulacién regulatoria; la posibilidad de escape de la
Convencion, las distorsiones resultantes del denominado forum shopping, la
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eventual aplicacién de normas de conflicto propias del Derecho Internacio-
nal Privado, y el alcance de las soluciones juridicas legeforistas.

Posteriormente, se intentard valorar la eficiencia econémica de las dis-
tintas reglas y regimenes de responsabilidad, de origen convencional, actual-
mente vigente (CM 1999) para los supuestos de muerte y lesiones persona-
les de pasajeros. Lo anterior, dentro de un contexto de mercado que deman-
dard una previa delimitacion del objeto de estudio del andlisis econdémico del
Derecho, su relacién con otras disciplinas cognoscitivas y sus falencias
metodoldgicas.

Es necesario resaltar la mayor preponderancia de algunos Estados, no
solo en la configuracién del sistema convencional, sino como garantes de su
éxito. Debe anticiparse que Estados tales como EE. UU., Jap6n, Reino Uni-
do, y los pertenecientes a la Comunidad Europea (es decir, los mds podero-
sos) provocaron la ruptura del octogenario Sistema de Varsovia, debido en
parte a la inflexibilidad de dicho instrumento para adaptarse a nuevas coyun-
turas sociales, politicas y econdmicas; pero, principalmente, debido a la
divergencia juridica y axioldgica entre los paises del Common Law y los del
Derecho Continental (o civilistas). Tales divergencias se clarifican mejor con
la ayuda del método econémico, que intentaremos emplear para demostrar
que, muy a pesar de los loables avances del actual CM 1999, sus prondsticos
de éxito son reservados, al menos desde esta perspectiva.

Finalmente, debe adelantarse que la imperatividad del CM 1999 relativa
a los limites resarcitorios no excluye que, acreditando la victima elementos
de imputacién subjetiva contra el transportista-agente, puedan reconocerse
rubros mayores. Se buscara resolver la disyuntiva acerca de si los regimenes
de responsabilidad convencionales son indemnizatorios o si, por el contrario,
viabilizan la materializacién de politicas publicas de prevencién que suelen
emplear los cauces civiles para tal efecto, en referencia concreta al dafio
punitivo (dafio intencional). No obstante, y con independencia de la respues-
ta que se dé a tal interrogante, resulta conveniente que, al menos en un pla-
no meramente académico, se definan las posibles acepciones del concepto
«dafios punitivos», para asi compatibilizar su aplicacién con el principio de
reparacion integral del dafo, comtn a los sistemas del Common Law y de
Derecho Continental.

1. Del caracter internacional del transporte aéreo

La caracterizacion del transporte aéreo como internacional exige, en pri-
mera medida, entender su importancia dentro del fendmeno de la globaliza-
cién!. Desde esta perspectiva, y apelando a criterios comerciales, todo trans-

! La reciproca incidencia que la globalizacion ejerce sobre en el transporte aéreo mere-
ce un doble enfoque. Por una parte, incentiva el desarrollo tecnoldgico de la industria aero-
ndutica, al tiempo que favorece précticas corporativas basadas en economias masivas (de
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porte aéreo tiene algin elemento internacionalizador®. A similar presuncion
se llega desde un enfoque meramente juridico®, habida cuenta de la comple-
jidad de la industria aerondutica, en la cual confluyen relaciones y criterios
de diversa indole: espaciales, territoriales, materiales, subjetivos y objetivos®.

La complejidad subyacente a las relaciones juridicas que estructuran el
transporte aéreo internacional sugirid, desde la génesis misma de la aviacion,
un tratamiento legislativo no solo «supranacional», sino también indepen-
diente de las respuestas iusprivatistas cldsicas®. El Derecho Aerondutico
Internacional encontré en organizaciones internacionales®, de origen estatal
(Organizacion de la Aviacién Comercial Internacional, OACI) y sectorial
(Asociacion del Transporte Aéreo Internacional, IATA), espacios de negocia-

escala, de gama, etc.), sinergias, politicas de cooperacion (la cual va desde el simple out-
sourcing hasta el joint venture); lo que repercute en un incremento de la eficiencia, y por
ende, del beneficio que reporta finalmente el pasajero. Un segundo enfoque se relaciona con
la positivizacién normativa de dichas nuevas realidades por parte del Derecho Convencio-
nal; ejemplo de ello es la extension del modelo de responsabilidad del transportista contrac-
tual, contenido en el SV, al de hecho, verificada a través del la Convencion de Guadalajara
de 1961; y la valoracién de las escalas como criterio utilizado para delimitar el dmbito de
aplicacion de la norma internacional, entre otras.

2 El «mercado», como dmbito de interconexion de procesos productivos, presupone que
todo bien o servicio estd pensado para satisfacer intereses, con independencia de limites
espaciales, personales o temporales.

3 DE PAzZ MARTIN, Jesus. La responsabilidad en el transporte aéreo internacional: de
Varsovia (1929) a Montreal (1999). Universidad de Castilla-La Mancha. Madrid: Ed. Mar-
cial Pons, 2006, p. 33: «Si se manejara la presuncion amplia consistente en la atribucién, en
sentido contrario, del cardcter interno a todas aquellas relaciones juridicas que carezcan de
cualquier elemento de internacionalidad, podria concluirse que en el transporte aéreo la
préctica totalidad de las relaciones que se derivan de €l son internacionales».

4 Innumerables son las relaciones juridicas que configuran el transporte aéreo, entre las
que pueden ejemplificarse las relativas a la fabricacion de la aeronave, las de indole laboral
respecto del personal aeroportuario, las de naturaleza contractual privatista (origen de las
partes, modalidades de contratacion, lugares de ejecucién del transporte, etc.) y publica
(licencias de funcionamiento, de control y trifico aéreo, de seguridad publica, etc.), y demds
que configuran de plano obligaciones extracontractuales como en relacién con los terceros
de superficie.

> Entiéndanse, por una parte, las clésicas reglas de conflicto recogidas en el Derecho
Internacional Privado para determinar la ley aplicable y la jurisdiccién competente en rela-
ciones juridicas no internas (es decir, con algtin elemento internacional); asi como el aban-
dono del modelo iusprivatista liberal, por una regulacién puiblica de mercados. Sin reparar
en matices propios de la transicion vivida por cada Estado, lo cierto es que debido a los inte-
reses en juego (econdémicos, politicos, de seguridad publica, etc.), la consolidacion de la
industria aerondutica como fenémeno internacional coincidid, al menos temporalmente, con
el surgimiento del modelo politico del Estado interventor (si bien tal modelo se consolida-
ria posteriormente —sobre todo en Europa— con posterioridad al periodo de guerras).

¢ Entre los espacios de estudio y negociacion regional destacan la Comisién Europea de
la Aviacion Civil (CEAC) y el Instituto Iberoamericano de Derecho Aerondutico y del Espa-
cio y de la Aviaciéon Comercial (INIDAE).
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cién que incentivaron su desarrollo. El disefio de un instrumento regulatorio
material y uniforme’ —reglas y su interpretacién—, indiferente de fronteras
fisicas o ideoldgicas, se estimd necesario para imprimir estabilidad a una
industria naciente con alto contenido politico®.

Mis allé de la valoracién que pueda efectuarse del contenido material de
los distintos convenios y protocolos, conviene resaltar la siempre presente
consciencia de la comunidad internacional relativa a la importancia de con-
ciliar los mds variados y contradictorios intereses’ en un dnico texto regula-
dor!'®. Dichos intereses se refieren, principalmente, a los Estados, individual-
mente considerados, o en bloque regional (soberania); a las aerolineas (via-
bilidad econdémica de la industria, limitacién de responsabilidad,
consideracién de riesgos exdgenos y endogenos especificos del servicio,
etc.); a los usuarios, a los terceros en superficie (mayores garantias); asi
como al propio mercado (mayor liberalizacion, reglas mds claras de compe-
tencia, incidencia de los actores privados —autorregulacién—, etc.).

Los esfuerzos conciliatorios de los mds variados actores de la relacién
aerondutica se materializaron en multiples protocolos modificatorios del
Convenio de Varsovia de 1929 (en adelante, CV 1929), los cuales conforma-
ron un sistema imperativo durante siete décadas. Sin demeritar los logros
obtenidos en tales normativas (en cuya negociacién, no sobra decirlo, con-

7 «El Convenio Internacional no es la tinica solucién a la necesidad de internacionalidad
y uniformidad del Derecho Aeronautico... ; hay otros, tales como la autorregulacion en el
seno de organizaciones gremiales, la adopcion unilateral y voluntaria por parte de los Esta-
dos de reglamentaciones con cierto grado de uniformidad, y el cumplimento de los compro-
misos adquiridos en virtud de normas convencionales de caricter programatico»; por ejem-
plo, los Anexos de la OACI elaborados en virtud del Mandato del Art. 37 del Convenio de
Chicago de 1944 (DE Paz MARTIN, Jests, ob. cit., p. 69).

8 La industria aerondutica se erigi6 en estandarte de las economias nacionales, fomentan-
do el inicial proteccionismo, y condicionando el desarrollo del Derecho convencional.

 Veremos en profundidad cémo la configuracion de los regimenes convencionales de
responsabilidad, en especial para los supuestos de muerte y lesiones de pasajeros, buscan
equilibrar los intereses de estos, de las compaiifas transportistas, asi como de los que even-
tualmente pudieran derivar dafios en superficie; intereses a su vez condicionados por facto-
res sui generis del transporte aéreo, principalmente los relativos a la actividad misma
(siniestralidad entendida como el alto coste de los accidentes), a las partes del contrato
(nivel de diligencia y retos tecnoldgicos), y al contexto de regulacién publica en el cual se
inserta (control del trafico aéreo y medidas de seguridad).

10 La uniformidad del Derecho Aerondutico se orientd a tres sectores concretos: el pibli-
co-organizativo, el privado y el penal. «Centrandonos en la regulacion de las relaciones juri-
dico-privadas nacidas en el dmbito de la actividad aerondutica, la cldsica funcién del Dere-
cho Internacional Privado, es decir, la localizacién y determinacion del ordenamiento juri-
dico estatal aplicable a las relaciones de trafico juridico externo o situaciones privadas
internacionales, se reorientd, desde los origenes del Derecho Aerondutico Internacional Pri-
vado, precisamente hacia la eviccion de dicha funcién localizadora» (DE PAzZ MARTIN, Jesus,
ob. cit., p. 68).
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fluyeron Estados juridica y econdmicamente dispares), lo cierto es que su sola-
pamiento, paralelo a los fendmenos de regionalizacion!! y autorregulacion, ter-
minaron por ahondar la fisuras del sistema convencional (Sistema de Varso-
via), propiciando soluciones diferentes a una misma realidad, y por ende, aten-
tando contra la tan anhelada seguridad juridica del modelo uniformador.

Los mayores retrocesos experimentados durante la «vigencia» del Siste-
ma de Varsovia (en adelante, SM) giran alrededor de las reglas de responsa-
bilidad del transportista, principalmente los supuestos de muerte y lesiones
personales de pasajeros, objeto del presente estudio. Esto obedece a la infle-
xibilidad del SM para adaptarse a nuevas realidades, concretamente la cre-
ciente consolidacién financiera de las compaiiias aéreas licenciadas en Esta-
dos con economias fuertes y con tecnologias mejor desarrolladas.

Resulta interesante apreciar como una misma realidad factica (la aviacion)
es susceptible de las mds disimiles interpretaciones. Ejemplo de ello es la
denuncia estadounidense de la primera gran reforma del CV 1929 (Protocolo
de la Haya de 1955; en adelante, PH 1955). La multiplicidad de reformas pos-
teriores, ratificadas por un nimero desigual de Estados, aunado al impulso que
ciertos Estados (y el propio gremio, de manera no siempre espontdnea), tales
como EE. UU., Reino Unido, Japén, y los miembros de la UE, dieron a la
autorregulacién, desembocaron en el fenémeno de la «especulacion procesal»
(forum shopping), ain existente, aunque con dindmicas distintas.

No obstante, seria injusto ignorar la importancia que el Derecho unifor-
me de origen convencional'?, relativo al régimen de responsabilidad civil de
las compaiias aéreas, tiene para la materializacién de politicas de liberaliza-
cién del sector'?. En sentido contrario, tales politicas liberalizadoras del sec-

11'Si bien la regionalizacién influyé en la ruptura del sistema convencional, tras la ratifi-
cacion del Convenio de Montreal es plausible su funcion extensiva, al acuiiar el concepto de
«compafifa comunitaria» como criterio subjetivo de aplicacion de los respectivos reglamen-
tos; los cuales, a su vez, reconocen la supremacia del instrumento internacional (CM 1999).
Sobre este punto se volverd mds adelante, cuando expliquemos los fenémenos de uniformi-
dad y coherencia del Derecho convencional, como contrapuestos al de ruptura. Acerca de la
compleja relacion entre ambos sistemas y el eventual «solapamiento de normas», ver DE
Paz MARTIN, Jesus, ob. cit., p. 54: «La regularizacién comunitaria también tiene efectos ad
extra en cuanto a que su contenido se solapa con el contenido de las normas convenciona-
les de las cuales son participes —por su ratificacion— los Estados miembros que integran la
CE. Esto ha provocado una especial situacion juridica».

12 Podrfa considerarse més acertado hablar de uniformidad y no de unificacién, ya que
este tltimo término implica un grado de union juridica dificilmente accesible en el marco
juridico internacional. Esto es asi puesto que, a falta de una organizacién judicial interna-
cional que unifique la interpretacién de las normas que lo integran, por muchos esfuerzos
normativos que se empleen a nivel internacional, siempre aparece el problema de su inter-
pretacion localista.

13 Proyecto de Declaracién de principios universales para el transporte aéreo internacio-
nal, Conferencia Mundial de Transporte Aéreo: Retos y oportunidades de la liberalizacion
(OACI), Montreal, 24-29 de mayo de 2003, ATConf/5-WP/19, 6/3/03.
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tor aéreo han cumplido una notoria funcién promotora del Derecho unifor-
me'4,

Con la llegada del CM de 1999, se superan muchas de las inconsisten-
cias del anterior sistema. Su mayor logro fue el haber superado la nefasta
identificacion de los conceptos «uniformidad» y «universalidad»; al dar un
mejor enfoque a las soluciones legeforistas, en claro reconocimiento de la
connotacién internacionalidad— Derecho uniforme del transporte aéreo, sin
desmedro de los particularismos de los operadores juridicos (Tribunales del
foro) insertos en sistemas juridicos disimiles.

2. Resefia historica: del Sistema de Varsovia al Convenio de Montreal de
1999

El método histérico resulta fundamental a la hora de valorar las perspec-
tivas de éxito del actualmente vigente CM 1999, no solo porque este recoge
modificaciones ya introducidas en el anterior SV, tanto por via de la regula-
cién regional como por la autorregulacion, sino también porque es posible
apreciar la permanencia de las causas que dieron lugar a las distintas modi-
ficaciones del original CV 1929. Es mds, tal método sirve para coadyuvar el
andlisis econémico que de las normas de responsabilidad se efectuard en la
segunda parte de este escrito, a través del cual se intentard demostrar la inefi-
ciencia tanto del modelo previo como del actual; si bien resultara claro para
el intérprete que otros criterios (en especial el politico y el sociolégico) han
podido ser més determinantes en su evolucion.

El origen del Derecho Internacional Aéreo puede remontarse a las Con-
ferencias de Parfs de 1925 (en las que se cre6 la Comisién Internacional de
la Navegacion Aérea, CINA), como predmbulo del CV 192915 (que a su vez

14 Entre los distintos reglamentos que explican la promocién que del Derecho cconven-
cional ha efectuado el Derecho comunitario, pueden mencionarse los R. 2407/92/CE (sobre
la concesion de licencias a los transportistas aéreos), R. 2408/92/CE (sobre el acceso de los
porteadores aéreos de las rutas intracomunitarias), R. 2409/92/CE (sobre las tarifas aéreas
para el transporte de pasajeros y mercancias), R. 2027/97/CE (sobre proteccién de intereses
patrimoniales de los usuarios), R. 2410/92/CE y 2411/92/CE (modificatorios de los
R.2975/87 y R. 3976/87), R. 2320/2002/CE (sobre normas comunes para la seguridad de la
aviacion civil), y el R. 847/2004/CE (sobre la «dimension exterior», o negociacion y aplica-
cion de acuerdos de servicios de trasporte aéreo entre Estados miembros y terceros paises).
Una mejor descripcién de la influencia reciproca entre ambos sistemas juridicos (el comu-
nitario y el convencional) en CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ. Desregulariza-
cion del sector aéreo 'y Derecho comunitario, CDP, N.° 4, 1998, pp. 9 y ss.

15 Otros trabajos preparatorios del CV 1929 se llevaron a cabo en las Conferencias de
Bruselas (1927) y Madrid (1928). Un recuento histérico conciso puede encontrarse en DIE-
DERIKS-VERSCHOOR. An Introduction to Air Law. Amsterdam: Ed. Kluwer Law Internatio-
nal, 8.% ed., 2006, pp. 2-6.
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dio origen al Comité Internacional Técnico de Expertos Juridicos Aéreos,
CITEJA).

Tal y como se ha anticipado, el CV 1929 responde fundamentalmente a
la consciencia internacional'® de uniformidad de una actividad considerada
desde entonces pilar de desarrollo y unién de las naciones; asi como de pro-
teccion de una industria incipiente, caracterizada por la incertidumbre tecno-
l6gica y los altos riesgos derivados de la siniestralidad. Su masiva acepta-
cién, tanto por parte de Estados, muchos de los cuales extendieron directa e
indirectamente las soluciones convencionales a sus respectivas ordenamien-
tos internos; como de las compaiifas aéreas, le augur6 éxito al Convenio.

El desarrollo tecnoldgico, la consolidacidn financiera de la industria, asi
como un mayor sentido de proteccidén a los usuarios, tornaron nugatorias las
reglas convencionales, en especial las referidas a los distintos regimenes de
responsabilidad del transportista. En efecto, el modelo de culpa presunta y
los bajos limites indemnizatorios en supuestos de muerte y lesiones persona-
les de pasajeros, contenido en el CV 1929, y que serd objeto de un posterior
andlisis, provocaron su revision; bajo la apremiante necesidad de mantener
la vigencia del instrumento internacional en Estados que, como EE. UU.,
marcaban inexorablemente el derrotero de la uniformidad.

La primera reforma, surtida a través del Protocolo de la Haya de 1955,
fue sentenciada a muerte por la denuncia que de ella hizo EE. UU.; mayor
propulsor de la autorregulacion, técnica cuya trascendencia qued6 demostra-
da en el Acuerdo de Montreal de 1966 (acordado en el seno de la IATA; en
adelante, AM 1966). Como era apenas previsible, en dicho acuerdo se con-
sagré un modelo de responsabilidad objetiva, dentro de unos limites resarci-
torios significativamente mas elevados. A pesar de su limitado dmbito de
aplicacion (aerolineas que operaban desde o hacia EE. UU.), el AM 1966
influy6 notoriamente, no solo en posteriores reformas convencionales, regio-
nales y gremiales, sino también en la necesidad de flexibilizar el sistema.

Un afio antes de celebrar el AM 1966, EE. UU. retira la denuncia del CV
1929, como muestra de su interés por auspiciar una nueva negociacion inter-
nacional, esta vez en el seno de la OACI. Esto desencadena la negociacién
del Protocolo de Guatemala de 1971 (en adelante, PG 1971), el cual, pese a
no entrar en vigor debido a su insuficiente ratificacion estatal, consagrd
importantes reformas al SV, entre las que destacan el incremento sustancial
del limite indemnizatorio (en relacién con pasajeros y sus equipajes), su revi-
sién periddica y automdtica, una nueva clasificacion de conductas dafiinas

16 Concretamente, consciencia «de necesitar un régimen armonizado en el transporte
aéreo internacional (especialmente, en lo relativo al régimen de responsabilidad); el esfuer-
zo de los Estados por alcanzar un instrumento lo mds universal posible; y, estrechamente
ligado a lo anterior, la superacién de las particularidades juridicas nacionales a favor de la
generalizacion del instrumento normativo surgido». DE PAZ MARTIN, Jesus, ob. cit., p. 72.
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(v.gr., el retraso), un modelo de responsabilidad objetiva en el transporte de
personas, asi como un sistema indemnizatorio complementario basado en la
concertacion de un seguro'’.

La ruptura del sistema varsoviano se evidencia en el tres fendmenos con-
comitantes (el primero de los cuales recibird un mejor andlisis posterior): el
desconocimiento (si bien excepcional) de los limites convencionales por par-
te de los tribunales norteamericanos (algunas de las sentencias fueron revo-
cadas en apelacidn), los que, apelando a la connotacién «niveladora» del
dafio punitivo, y en supuestos de dolo o culpa cualificada (dafio intencional),
terminaron por aplicar reglas (si bien de manera soterrada) forales del régi-
men comun (Common Law); el desarrollo de la normativa comunitaria resul-
tante de la materializacion de politicas integracionistas y liberalizadoras; y la
consolidacién de la autorregulacién, la mayoria de las veces producto de
dindmicas intrinsecas del mercado relativas a un reforzamiento de las garan-
tias como mecanismos de competencia, asi como de diversas operaciones
concentracionistas (especialmente en Europa y EE. UU.).

En cuanto a la regulacién comunitaria del transporte aéreo internacional,
puede afirmarse, sin temor a equivocos, que se erige como respuesta a la gra-
ve crisis del Sistema de Varsovia!®; no solo en relacién con los limites indem-
nizatorios del transportista por muerte o lesiones personales de pasajeros,
sino también respecto de otros problemas especificos no regulados por el
texto internacional!®. No obstante, debe admitirse la existencia de dindmicas
propias del proceso comunitario?® (en especial, la consolidacién de las liber-

17 DE PAzZ MARTIN, Jestis, ob. cit., p. 75.

18 Respecto de la responsabilidad del transportista por muerte y lesiones personales de
pasajeros, el Derecho comunitario abandoné completamente el régimen convencional con el
R. 2027/97/CE (reemplazado por el actualmente vigente R. 889/2002/CE); modificando los
limites indemnizatorios. Tal abandono no fue casual ni mucho menos original. Los limites
contenidos en el SV ya habian sido desconocidos (aunque parcialmente) en distintos acuer-
dos privados suscritos entre compaiifas aéreas, o entre estas y Estados miembros. En la Pro-
puesta de Decision del Consejo sobre la aprobacion por la Unién Europea del CM 1999, 446
final, de 14 de julio de 2000 (citado por DE PAz MARTIN, Jesus, ob. cit., p. 89), se ponia de
manifiesto la necesidad de reforma, en estos términos: «(...) Para los canones actuales, estos
limites —a la responsabilidad por dafios en caso de lesién y muerte de pasajeros y de pérdi-
da de equipaje— resultan muy bajos e incluso los establecidos en los diversos acuerdos modi-
ficatorios que componen el denominado Sistema de Varsovia ofrecen una compensacion
muy poco adecuadas a las victimas de accidentes y a sus derechohabientes».

19 Ejemplo de esto es el R. 295/91/CE, por el cual se establecen normas comunes relati-
vas a un sistema de compensacion por denegacion de embarque en el transporte aéreo regu-
lar (reglamento, a su vez, modificado y reemplazado por el R. 261/2004/CE, el cual adapta-
ba las soluciones dadas por el CM 1999).

20 AREAL LUDENA, Santiago, ob. cit., p. 766: «Su importancia —la del R. 2027/92— ... radi-
ca en que no solo introduce, como veremos... una importante baterfa de interesantes nove-
dades legislativas, sino que, ademads, unifica, en el espacio aéreo comunitario, las normas
aplicables a la responsabilidad de las compaiifas aéreas, eliminando la distincién entre
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tades europeas), que impusieron la necesidad de encontrar mecanismos juri-

dicos que homogeneizaran las normativas nacionales, muy dispares entre

si2!.

La fractura del SV se hizo palpable en el dmbito comunitario con el
R. 2027/97/CE, el cual no solo elevaba los limites de responsabilidad, de
manera aparentemente ilegal??, sino que obligaba al pago de indemnizacio-
nes anticipadas en caso de lesion o muerte de pasajeros.

Debe ahora explicarse la influencia reciproca que ejercen la regulacion
convencional y la comunitaria. Por una parte, las innovaciones comunitarias
fueron directa e indirectamente recogidas por el CM 1999%3; al tiempo que
la comunidad adapt6 su normativa al Convenio, condicionando su eficacia a
la de aquel?*. Como corolario de lo anterior, puede sostenerse que, ademas
de su intrinseca funcién unificadora®, la regionalizacién ha servido al Dere-
cho convencional como canalizador e inductor de las reformas resefiadas,

accidentes domésticos y no domésticos y, de este modo, contribuyendo a la creacién de un
nuevo concepto: el cielo tnico».

21 En efecto, la multiplicidad de textos reformatorios del CV 1929, no todos ratificados
por algunos Estados miembros, provocé el solapamiento de normas que imposibilitaban la
consolidacién del Mercado Comiin. En este sentido, debe resaltarse el hecho de que la poli-
tica Europea de Mercado Comiin, en procura de la mayor libertad contractual, limita la
intervencién publica al mero equilibrio entre derecho de los pasajeros y los intereses gre-
miales; situacién que, evidentemente, ha estimulado la autorregulacion, sobre todo en aque-
llos aspectos no previstos por el Derecho. Lo anterior para concluir que el abandono comu-
nitario del SV no puede ser totalmente imputado a falencias intrinsecas del sistema conven-
cional, mds que a los factores resefiados.

22 El SV permitia que, a través de la autorregulacion, las compafiias aéreas aumentasen
los limites de responsabilidad convencionales, a través acuerdos entre ellas, respecto de
Estados o grupos de Estados, bien en el seno de organizaciones multilaterales; sin embargo,
la facultad no se hacfa extensiva a los Estados.

23 Concretamente, la facultad que el CM 1999 reconoce a los Estados signatarios para
consagrar (y regular) el pago anticipado obligatorio de montos pecuniarios predefinidos
(aunque bajo el 1imite material de que dicho anticipo no implica un reconocimiento tacito
de la responsabilidad del transportista); asi como incrementar los limites de responsabilidad.

24 Con la finalidad de alcanzar una mayor uniformidad, la UE conminé a los Estados
miembros (en adelante, EM) a que ratificasen conjuntamente el CM 1999. Sin embargo, y
en consideracion a que algunos EM no lo hicieron, resulta claro que el SV continda vigen-
te en aquellos asuntos no regulados expresamente por la normativa comunitaria; y hasta que
CM 1999 no equipare en extension geografica la ratificacion que en su momento alcanzo el
CV 1929. Esto lleva a DE PAz MARTIN, Jess, ob. cit., p. 89, a rechazar la técnica rupturis-
ta; la cual sugiere la denuncia previa de los distintos instrumentos integrados en el SV, como
requisito para ratificar el CM 1999.

25 Principalmente, en su funcién de unificar la interpretacion de las distintas soluciones
materiales, no solo respecto de la normativa comunitaria, sino también, y por extension, de
la convencional, a través del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.
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complementando su contenido material®®; suplantando su imperatividad?’, e
incluso extendiendo su aplicacion a transportes no definidos como interna-
cionales segiin las normas dadas por el propio CM 19992,

Por su parte, el papel que la autorregulacion ha desempefiado en la con-
figuraciéon del Derecho convencional ha sido de tal trascendencia, que

muchos autores han hablado de una «nueva lex mercatoria aerondutica»?.

Como se ha anticipado, la autorregulacién ha sido auspiciada por algunos
Estados que, como EE. UU., han desconocido, explicita o implicitamente, la
imperatividad del Derecho convencional; sobre todo en lo relativo a los regi-
menes de responsabilidad del transportista en los supuestos de estudio.

En efecto, aunque el fenémeno de la autorregulacién pueda ser entendi-
do en el marco de la competencia empresarial, como quiera que el mayor
reconocimiento de garantias y derechos de los pasajeros, como politica
comercial repercute positivamente en un mejor posicionamiento de la com-
pafiia aérea en el publico referenciado; resulta indiscutible su definicién
como causa-efecto del vacio normativo caracteristico de la ruptura del SV. El
modelo plasmado en AM de 1966%, fue incorporado al unisono por las aero-
lineas en las condiciones generales de contratacién?!, provocando lo que la
doctrina describe como «bicefalia normativa»2,

26 En asuntos no regulados por el CM 1999, tales como, por ejemplo, los «grandes retra-
s0s»; y la obligacion de contratar seguros de responsabilidad, referenciados en los limites con-
vencionales de responsabilidad, como requisito para la concesion de licencias de explotacion.

27 En lo relativo a la denegacién de embarque y cancelacion de vuelos, cuando no sea
aplicable el CM 1999.

28 La extension es tanto material (como en su momento lo hizo el R. 2027/97/CE, en rela-
cién con las reglas de responsabilidad en los supuestos de retraso y pérdida de equipajes),
como espacial (a través del concepto de «compaiifa comunitaria», en el entendido de que el
Régimen comunitario, y por asimilacion el convencional, se aplica a los transportistas que ope-
ren bajo licencias de explotacion concedidas por alguno de los EM, con independencia de cri-
terios territoriales, tales como el lugar de salida y destino del vuelo; lo cual implicaba que su
imperatividad podfa alcanzar modalidades de transporte interno). La extensién es tal, que el
propio R. 889/2002/CE obliga a que los EM, individualmente, extiendan la aplicacién del CM
de 1999 a aquellos supuestos no cubiertos por €l, ni por la normativa comunitaria.

2 DE PAzZ MARTIN, Jess, ob. cit., p. 82.

30 Otras acuerdos autorreguladores son, principalmente, el Acuerdo de Malta de 1975
(entre empresas europeas y en el que se eleva el limite indemnizatorios a 100.000 DEG); la
denomina «iniciativa japonesa» de 1999 (renuncia de los limites de Varsovia y de las defen-
sas del art. 20 CV hasta los 100.000 DEG); el Acuerdo de Kuala Lumpur de 1995 (adecua-
cioén del limite indemnizatorio a la recomendacién ECAC/16-1); y el Acuerdo de Miami
(renuncia al limite de responsabilidad en materia de pasajeros y a la accién de defensa del
art. 20 CV hasta los 100.000 DEG; norma seguida por CM [1999])» (Paz, 85).

31 «Aunque la autorregulacion se ha erigido como un elemento distorsionador del proce-
so de unificacion estatal, no ha dejado de suponer un elemento unificador» (Paz, 83).

32 AREAL LUDENA, Santiago. «El Contrato Internacional de Transporte Aéreo», en Curso
de Contratacion Internacional (A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ
—dirs.—). Madrid: Colex, 2003, p. 765.
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La importancia de organismos internacionales de naturaleza sectorial,
como por ejemplo la IATA3? (International Air Transport Association), es
indiscutible; no solo porque en su seno se auspiciaron distintos acuerdos
entre las compaiiias transportadoras, sino también por su amplia competen-
cia regulatoria. Esta competencia fue indirectamente reforzada por la norma-
tiva convencional, desde el CV 1929 hasta el CM 19993, en que se recono-
ce validez a la autorregulacién que no la contrarie.; «plus adicional de vali-
dez» frente a la posibilidad de que los Estados declaren su nulidad en
aplicacién de las normas imperativas forales (esto debe matizarse en el
entendido de que los principios y demds normas de orden publico forales
solo ceden —en principio, debiéndose valorar cada caso concreto—, ante la
imperatividad directa del Convenio).

La l6gica tension entre regulacion y autorregulaciéon puede resumirse del
siguiente modo: 1. La intervencién publica del transporte aéreo es «de mini-
mos», 0 sea, limitada a lo esencial para preservar el equilibrio de las partes,
asi como de los intereses legitimos de otros actores extracontractuales impli-
cados. 2. La influencia reciproca entre las mencionadas técnicas legislativas
produce efectos ex ante (en sede normativa), y ex post (posibilidad de
aumentar contractualmente los limites indemnizatorios; eliminar clausulas
exonerantes preestablecidas, etc.). 3. La autorregulacién es pilar fundamen-
tal de la competencia, ademds de coadyuvar el mejoramiento natural y sos-
tenible en las condiciones de seguridad. 4. La autorregulacién sirve para
reforzar politicas publicas, por ejemplo, condicionando la concesién de
licencias de explotacion a la suscripcion, por parte de los interesados, de
acuerdos que desarrollen normativas marco de los Estados, individualmente
considerados o en bloque (ejemplo de ello son los denominados «cédigos de
conducta interempresariales» auspiciados por la UE)®.

A manera de conclusion, la autorregulacién ha incidido en la configura-
cién del sistema como motor de impulso de los cambios, en relacién sobre
todo con los limites de responsabilidad, las causales de exoneracion, las con-
diciones de validez de las cldusulas de no responsabilidad y su adecuacion a
la norma convencional, etc.

33 La IATA nace en 1945 en la Conferencia de la Habana y reemplaza a la International
Air Traffic Association (antigua IATA), creada a su vez en La Haya en 1919. Es una organi-
zacioén que agrupa a las empresas de transporte aéreo de personas o mercancias que prestan
servicios regulares. Actualmente, aglutina empresas que representan el 94% del transporte
aéreo mundial. Sus resoluciones no son vinculantes, aunque si mayoritariamente seguidas.
Ver DIEDERIKS-VERSCHOOR, ob.cit, pp. 10y 11.

3 CM 1999, art. 27: «Ninguna de las disposiciones del presente convenio impedira al
transportista negarse a concertar un contrato de transporte, renunciar a las defensas que pue-
de invocar en virtud del presente convenio, o establecer condiciones que no estén en contra-
diccién con las disposiciones del presente convenio».

35 Sobre la influencia reciproca entre regulacion y autorregulacion, ver DE PAZ MARTIN,
Jests, ob. cit., pp. 81 y ss.
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En consecuencia, conviene sintetizar las principales causas, tanto intrin-
secas como extrinsecas, que suscitaron la crisis y posterior ruptura del
CV 1929%:

1. Inadecuados criterios de politica legislativa en la valoracién de
soluciones juridicas forales, regionales y autorreguladas (adaptativas,
extensivas e interpretativas).

2. Su inflexibilidad para adecuarse a nuevas realidades, econémicas
y politicas. En efecto, el original CV 1929 no contemplaba (como s{
lo hace el CM 1999) mecanismos de revision periddica de los limites
indemnizatorios; ademas de su poca claridad conceptual.

3. Disparidad en la ratificacion de los distintos instrumentos que con-
figuran el SV. Como consecuencia de ello, algunos Estados optaron
por la incorporacién material de los principios y reglas convenciona-
les a su normativa interna, pero ajustidndolos a sus propios criterios.

4. Divergencia interpretativa entre los Estados parte del SV. Esto se
debe, principalmente, a la poca claridad de las reglas convencionales,
asi como a la ausencia de un operador judicial internacional.

5. Ausencia de versiones oficiales del Convenio en otros idiomas dis-
tintos del francés.

6. Lagunas juridicas (por ejemplo, en la definicién de los plazos esta-
blecidos para el ejercicio de las acciones judiciales de reclamacion).

7. Ausencia de uniformidad en los criterios de cuantificacion de los
montos resarcitorios (el sistema original preveia la conversién del
franco-oro como patrén de referencia; modelo sustituido por el de
Derecho Especial de Giro, en adelante, DEG).

8. La no adecuacion de los limites indemnizatorios resultante, princi-
palmente, del «sistema de compensacion suplementaria» incorporado
en el PG 1971.

9. La compartimentacion o fragmentacion derivada de las sucesivas
modificaciones del texto original (la ratificacién desigual de los diver-
sos protocolos constituy6 la principal amenaza®’), la autorregulacién y
regionalizacion; fendmenos que hicieron mas compleja su aplicacion.

Finalmente, debe plantearse el interrogante relativo a si CM 1999 impli-
ca una ruptura definitiva del SV. La doctrina esgrime el cardcter compilador
(funcién unificadora) del CM 1999, para sostener que tal ruptura no es defi-
nitiva; todo lo contrario, puede considerarse como la culminacién del dilata-

3 DE Paz MARTIN, Jess, ob. cit., p. 71.

37 Tal disparidad obedece a las «desigualdades econémicas interestatales entre el Norte y
el Sur surgidas especialmente en el periodo de post-guerra, que, a su vez, provocaba la diver-
gencia de los intereses econémicos, politicos y juridicos» (DE PAz MARTIN, Jests, ob. cit.,
p- 78).
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do proceso de revision del CV 1929. No obstante, las amenazas de un nue-
vo cisma del Derecho convencional siguen latentes, mucho més ahora que el
mundo experimenta una reacomodaciéon de poderes ante el ocaso de las
potencias econdémicas del s. XX y el surgimiento de Oriente y Sudamérica.
No serd extrafia una eventual reivindicacion de los intereses que dieron ori-
gen al CV 1929; en esencia, un mayor proteccionismo de la industria aero-
ndutica en detrimento de las garantias a usuarios, la mayor injerencia publi-
ca en el sector y, posiblemente, un abandono del modelo actual.

3. Ambito de aplicacién y ‘forum shopping’

Forum shopping (también llamado bad forum shopping) es un concepto
acufiado por la doctrina iusprivatista internacional para referirse a aquella
técnica procesal a través de la cual conscientemente se somete una determi-
nada realidad juridica a jurisdicciones y/o normativas mds favorables a las
pretensiones accionadas. Lo que en principio no deberia ser mal visto,
adquiere una connotacién negativa cuando se atenta contra la uniformidad
perseguida por regulaciones uniformes; es decir, cuando el interés particular
es valorado, de manera tecnicista, como preferente a la seguridad juridica
que inspira un modelo estable, predecible y armonizado.

El forum shopping es causa-efecto del cisma del Derecho Aéreo Interna-
cional Privado®® como sistema auténomo y uniforme; desde el anterior SV,
se proyecta como amenaza latente del actual CM 1999 y condiciona sus
posibilidades de éxito.

Diversos y complejos son los factores que incentivan el forum shopping;
entre los que pueden mencionarse los relativos al &mbito material de aplica-
cion, a la estructura misma de la actividad, a la coexistencia de otras norma-
tivas, a las remisiones convencionales hacia soluciones legeforistas (tanto de
reglas como de interpretacién), a la ausencia consciente o inconsciente de
regulacidon (mal denominadas como lagunas juridicas) y, por supuesto, a la
simple especulacién suscitada por la presion ejercida por distintos grupos y
colectivos®. Debe aclararse que los factores relacionados con la remisién
que el propio texto convencional realiza a lo largo de su articulado, en espe-
cial hacia la Lex Fori, y los vacios normativos, serdn estudiados en detalle en
el acdpite siguiente.

3 «El orden terminolégico obedece a la especificidad de la realidad juridica aerondutica
y a las caracteristicas de los instrumentos normativos que lo componen» (DE PAZ MARTIN,
Jests, ob. cit., p. 35).

3 «Pensemos, por ejemplo, en el poder que tienen las asociaciones —americanas— de con-
sumidores, tradicionalmente contrarias, por entender que la Normativa Convencional con-
tienen unos limites indemnizatorios anormalmente bajos» (AREAL LUDENA, Santiago, ob.
cit., p. 760).
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Ahora bien, los criterios para delimitar el &mbito de aplicacioén del ins-
trumento convencional en los supuestos de responsabilidad del transportista
aéreo internacional, por muerte o lesiones personales de pasajeros, son terri-
toriales y personales*. Asi, el primer supuesto factico es el de vuelos con
lugar de salida y destino en dos Estados parte del CM 1999 (art. 1.2). Debe
mencionarse que, tratindose de compafifas aéreas comunitarias*!, el
CM 1999 es imperativo, con independencia del criterio territorial, dado que
el propio R. 2027/97 (y luego el R. 889/2002) lo hace extensivo*?. El segun-
do supuesto es cuando el lugar de salida y destino estén en el territorio de un
mismo Estado parte y se hubiese previsto una escala en otro Estado, con
independencia de que este se hubiera adscrito o no al mencionado Convenio.
En los demds supuestos, deberd atenerse el intérprete a la nacionalidad de la
compafiia y a los lugares de salida y destino del transporte, como foros ge-
nerales de las reglas iusprivatistas de conflicto (ver acdpite V, 3.2).

40 Junto con los criterios territoriales, en la delimitacién de las reglas convencionales de
responsabilidad aplicables al transporte aéreo internacional de personas, deberd atenderse a
otros de caricter subjetivo (nacionalidad de las compaiifas aéreas), y materiales (debido a la
regulacion comunitaria expresa de algunos supuestos de responsabilidad regulados en el
régimen convencional, como los «grandes retrasos», la muerte o lesiones personales de
pasajeros); junto a la también regulacion comunitaria de supuestos no regulados en el régi-
men convencional, como la denegacién de embarque y las cancelaciones de vuelo (DE PAz
MARTIN, Jests, ob. cit., p. 290).

41 Por compaiiia aérea comunitaria deberd entenderse «toda empresa de transporte aéreo
que posea una licencia de explotacion valida concedida por un EM de conformidad con el
presente Reglamento»; en el cual se consagran como requisitos para el otorgamiento de tales
licencias, el que las empresas a) tengan su principal centro de actividad o, en caso, su domi-
cilio social en dicho Estado miembro y, b) su actividad principal sea el transporte aéreo, bien
de forma exclusiva o bien en combinacién con cualquier otra explotacién comercial de aero-
naves o de reparacién y mantenimiento de aeronaves» (art. 4).

42 En virtud de los arts. 1y 3.1 del R. 889/2002, el CM 1999 se hace extensivo a todos
los vuelos operados por compaiiias aéreas comunitarias, incluidos los «vuelos internos» (o
«de cabotaje»). No sobra advertir que la normativa comunitaria serd, en primer lugar, apli-
cable por los Estados miembros de la UE y, en segundo lugar, por aquellos Estados que, en
virtud de normas de conflicto, apliquen la normativa de alguno de ellos. Es importante resal-
tar que la obligacién que el R. 889/2002 impone a las compafifas comunitarias de incorpo-
rar en los respectivos tiquetes resumen del régimen de responsabilidad convencional es ape-
nas informativo y no puede fundamentar una reclamacion de indemnizacion ni podrd ser uti-
lizada como criterio interpretativo; lo que conlleva sostener que tal obligacion informativa
no implica una extensién del Convenio a terceros Estados (a través de las condiciones gene-
rales de contratacion); a menos, claro estd, que el Tribunal del foro les confiera fuerza vin-
culante (distinto a lo que establecia el R. 2027/97, en el que no se matizaba tal cardcter
meramente informativo, sino que se obligaba la publicidad de las condiciones de responsa-
bilidad ilimitada y pago anticipado). Lo que tal informacion si implica es la posibilidad de
que el pasajero prefiera una compailia comunitaria sobre otra que no consigne similares
garantias.

Estudios de Deusto
26 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 57/1, Bilbao, enero-junio 2009, pégs. 11-86 ]6

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



La responsabilidad internacional del transportista aéreo... Santiago Areal Ludefia y Jorge Alberto Fierro Abella

La descripcién anterior se debe a que, al ser el texto convencional, Dere-
cho Material Uniforme (al igual que el anterior SV), resulta imperativo en
los supuestos que regula; y no se admite solapamiento legitimo alguno. El
forum shopping se da, en primera medida, por el desconocimiento del ante-
rior principio. No obstante, es necesario analizar dos situaciones que podri-
an llegar a dificultar los criterios del art. 1, CM 1999, arriba descritos: el
transporte sucesivo Unico, y el de hecho.

El primero de ello, no es otra cosa que la concurrencia de varios contra-
tos para la ejecucion final del traslado de pasajeros (o de mercancias); los
que, no obstante, se tienen como uno solo, cuando las partes lo han consi-
derado, expresa o ticitamente, «como una unica operacién». La regla con-
vencional define que la responsabilidad no serd solidaria, sino que recaera en
el transportista que haya efectuado el transporte durante el cual se hubiese
producido el accidente; excepto que, por estipulacién expresa, alguno de los
trasportistas la hubiera asumido durante todo el viaje (art. 36.2, CM 1999).

Por su parte, el régimen convencional del transportista de hecho estd
contenido en los arts. 39 a 48 del CM 1999. De manera sucinta, puede expli-
carse que la responsabilidad de ambos transportistas (el contractual y el de
hecho) serd solidaria; pero matizada por la no extensién de una mayor res-
ponsabilidad del transportista contractual en virtud de una cualificacién del
elemento subjetivo de este respecto del transportista de hecho. Ahora bien,
los limites indemnizatorios, en caso de muerte o lesién de pasajeros, se
obvian cuando se pruebe culpa grave del transportista contractual, al tiempo
que dicha cualificacién de la culpa del transportista de hecho si afecta al con-
tractual (obviamente, lo afecta a é1 mismo).

Un segundo factor que incentiva el bad forum shopping se relaciona con
la imperatividad misma del Derecho convencional; concretamente, el princi-
pio de Unidad de Culpa (el cual ha desencadenado flagrantes violaciones
durante la vigencia del anterior SV, proyectables al actual CM 1999, en orde-
namientos juridicos de tipo continental); y la teoria de Jerarquia Normativa
(auspiciada en Europa por dindmicas de regionalizacién juridica; y en
EE. UU. por un histérico imperialismo legislativo).

El andlisis del principio de Unidad de Culpa® debe empezarse por la
afirmacion de que la tradicional distincidn entre responsabilidad contractual

4 «(...) Existen pronunciamientos judiciales espafioles que siguen abriendo la posibili-
dad de que, en el ejercicio de esa libertad otorgada en virtud de la teorfa jurisprudencial de
la opcidn y al amparo del principio de unidad de culpa, el reclamante opte por una preten-
sién basada en la normativa especifica contenida en el Derecho Convencional Uniforme o
por una pretensién basada en la normativa general comtn (contractual o extracontractual)»
(DE PAz MARTIN, Jesus, ob. cit., p. 134). El autor cita la sentencia SAP de Barcelona de 11
de octubre de 2000, AC 2001/2, como ejemplo para demostrar como otros principios juridi-
cos han sido utilizados por la jurisprudencia espaiiola para fundamentar tal concurrencia de
regimenes (el convencional y el interno), como el principio de reparacién integral del
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y extracontractual (no obstante resultar insulsa para algin sector de la doc-
trina**), debe valorarse en la relacién juridica del transporte aéreo internacio-
nal, ficilmente encuadrable en una u otra®.

Como trasfondo de los multiples argumentos esgrimidos por la jurispru-
dencia civilista (partiéndose de la espafiola, aunque aplicable a la de otros
paises), para defender la unidad de culpa*® y, en consecuencia, la acumulabi-
lidad o alternatividad de regimenes (contractual o extracontractual), se halla
la necesidad de materializar la justicia material*’ a favor de las victimas. Por
loable que pueda resulta una eventual reivindicacién de los derechos e in-
tereses de los pasajeros, no puede obviarse la inseguridad juridica*® resultan-

dafio, segun el cual los limites indemnizatorios establecidos en el Convenio no deben ser
seguidos. El principal inconveniente de preferir la ley interna es el desconocimiento de la
responsabilidad cuasi-objetiva.

4 DiEZ-PICAZO, L. El Derecho de daiios. Madrid: Ed. Civitas, 1999, pp. 246-249; y SAN-
TOs BRiz, «Unidad del concepto de culpa civil», en Perfiles de la responsabilidad civil en el
nuevo milenio. Madrid, Dykinson, 2000, p. 596: «Siempre con la idea fundamental de acor-
dar un resarcimiento de dafios suficiente y justo en el caso concreto, viene a hacer pasar a
un segundo término la dicotomia culpa contractual-culpa extracontractual».

4 Los dafios infligidos al pasajero pueden encuadrarse entre los incumplimientos con-
tractuales que dan lugar a la responsabilidad contractual (art. 1101, C.C. Espaiiol), bien
entre los incumplimientos del deber general —no convencional- de cuidado (art. 1902, C.C.
Espaiiol).

46 El principio de Unidad de Culpa se fundamenta en criterios de rango constitucional
(tutela judicial efectiva) y legales (iuris novit curia). En definitiva, implica la posibilidad
judicial de adaptar los fundamentos en Derecho a la accidn respectiva, siempre que su na-
turaleza no se vea modificada, ni los hechos sobre los que el accionante la ejercita.

47 «La jurisprudencia espafiola, basada en la no consideracion de la vida y la integridad
fisica como objetos contractuales, se ha manifestado, con relacién a los dafios corporales, a
favor de la calificacion extracontractual (y por ende, extraconvencional) de la responsabili-
dad derivada de su produccion en el transporte aéreo internacional de personas» (DE Paz
MARTIN, Jests, ob. cit., p. 127).

“8 La jurisprudencia espafiola se ha pronunciado (sentencia SAP Baleares, de 2 de mayo
de 2000, citada por DE PAZ MARTIN, Jests, ob. cit., p. 136) en el sentido de permitir al actor,
en caso de probar culpa del agente, acogerse al régimen indemnizatorio general, incluso
cuando ha incoado dentro del término de eficacia de la accion contenido en la Ley de Nave-
gacion Aérea —-LNA-. Segun dicha jurisprudencia, la eficiencia de la normativa especifica
depende del mayor o menor esfuerzo probatorio que realice el demandante; nada mds con-
trario a la finalidad de uniformidad y permanencia de la normativa convencional. En otro
pronunciamiento (sentencia SJPI de Bilbao N.° 10 de sept. 22 de 2003, AC 2003/1102, cita-
da por DE PAzZ MARTIN, Jesus, ob. cit., p. 123), se llega al absurdo de descartar los limites
resarcitorios convencionales, sin mayor argumento que el que la imperatividad del SV —atin
no habia entrado en vigor el CM 1999- solo recafa sobre la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, por ser dicha norma de Derecho publico: «el contrato suscrito por las partes,
muy intervenido, tiene naturaleza civil y por tanto las consecuencias administrativas pueden
estar disciplinadas por el CV, pero en ningtin caso la modulacién de la indemnizacién pro-
cedente del incumplimiento contractual, reservada a los Tribunales civiles». Otros ejem-
plos no son menos desestimulantes; especialmente, las sentencias SAP Barcelona, de
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te de la «difuminacién de la linea divisoria entre uno y otro régimen*’». La
ambivalencia de la doctrina respecto de la aplicacién de uno u otro régimen
de responsabilidad del transportista depende en tltimas del sistema juridico
desde el cual cada autor razona>. Si bien es clara la naturaleza extracontrac-
tual de la responsabilidad del transportista frente a terceros en superficie’! (o,
en su caso, la del fabricante de aeronaves respecto del pasajero), serdn las
peculiaridades de cada caso las que en ultimas definan el régimen aplicable
en supuestos de muerte o lesion de pasajeros’?.

Ahora bien, el régimen convencional prescinde de la calificacién de la
responsabilidad de cara al ejercicio de las acciones; las cuales, a su vez, «se
someten a unas condiciones (caducidad o prescripcion, art. 29 del CM 1999),
y a un régimen sustantivo especificos (limites indemnizatorios concretos,

13 de abril de 2002, AC 2002/2010 (en la que se desatiende el cardcter internacional de la
relacién juridica y se aplica el sistema auténomo cuando correspondia aplicar el convencio-
nal); la SAP Barcelona, de 20 de marzo de 2003, AC 2003/1354 (en la que se aplica uno u
otro régimen dentro de un mismo supuesto, sin justificar dichas vacilaciones); la SAP Ba-
leares de 9 de dic. de 2003, JUR 2003/92386 (en la que se insertan concepciones auténomas
del ordenamiento juridico espafiol que resultaban de dudoso ajuste en el contexto normati-
vo convencional, etc. (citadas por DE PAzZ MARTIN, Jests, ob. cit., p. 123). En consecuencia,
es facilmente apreciable el papel especialmente distorsionador que ha desempefiado la juris-
prudencia espafiola durante la vigencia del anterior SV; falta ver si los yerros comentados se
repiten bajo la actual normativa internacional.

4 Término acufiado por DE PAzZ MARTIN, Jests, ob. cit., p. 127, en reemplazo del de
«yuxtaposicion» preferido por DiEz-PiCcAZ0, L. ob. cit., p. 262, para explicar que lo que en
realidad se aprecia por parte de jurisprudencia espafiola es un «traslado interesado» de un
régimen a otro, con miras a una mayor defensa de las victimas.

30 Un argumento esgrimido por quienes identifican la responsabilidad del transportista
(en todos los supuestos) como extracontractual, es «la consideracion de que la responsabi-
lidad contractual nunca puede calificarse como subjetiva con inversion de carga de la prue-
ba por la propia naturaleza de la relacién contractual» (DE PAz MARTIN, Jesus, ob. cit.,
p. 130).

51 Como intento de regulacion internacional material de los riesgos a terceros se dio €l
Convenio de Roma de 1933 («Sobre la unificacion de ciertas reglas relativas a los dafios cau-
sados por las aeronaves a terceros en la superficie»), no vigente hoy. Hoy estd el Convenio
para la Unificacién de Ciertas Reglas Relativas a los Dafios Causados por las Aeronaves a
Terceros en la Superficie (Conferencia Internacional de Derecho Privado Aéreo de Roma de
1952, la quinta de su clase, después de la de Paris [1925], Varsovia [1929], Roma [1933] y
Bruselas [1938]; y del que forman parte 47 Estados (no EE. UU., Reino Unido, Francia,
Japén). En su Predmbulo se consagran como principios el garantizar una reparacion equita-
tiva de las victimas, pero «limitando cuantitativa y razonablemente la responsabilidad del
transportista con la finalidad de no entorpecer el desarrollo del transporte aéreo internacio-
nal» (DE PAz MARTIN, Jestus, ob. cit. p. 42). Hoy se busca modernizar tal instrumento, debi-
do a su lenta implantacién por parte de los Estados signatarios, la necesidad de eliminar los
limites indemnizatorios, etc.).

32 «La vinculacién de la conducta del causante del dafio con la ejecucién del contrato y
la vinculacién de dafio con los intereses que el perjudicado ha concretado al contratar con
el causante del mismo» (DE PAzZ MARTIN, Jests, ob. cit., p. 129).
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art. 22 del CM...), con independencia de que la fundamentacién sea contrac-
tual o extracontractual, o de la naturaleza de los dafios que pretendan ser
resarcidos®. Sin embargo, tal identidad no conlleva aceptar la aplicacion
cumulativa, subsidiaria o alternativa de las normativas convencional, foral, o
conflictual, lo cual estd expresamente prohibido por el CM 19994, debiendo
prevalecer los principios de legalidad, seguridad juridica y iuris novit curia
(especialidad) sobre el de justicia material.

En efecto, «sea cual sea la naturaleza de la accién y la calificacién que
el intérprete pueda otorgar a la responsabilidad dimanante, la yuxtaposicién
de la responsabilidad y las opciones de ejercicio de acciones no deben cons-
trefiir la determinacién de las normas sustantivas aplicables, incluidos los
limites indemnizatorios®>». En conclusidn, esta ambivalencia fomenta el
forum shopping, si consideramos que el modelo resarcitorio suele ser mas
benévolo en algunos Estados que en otros.

Por otra parte, la imperatividad del Derecho convencional se fundamen-
ta en la Teoria de la Jerarquia Normativa, aplicable tanto en la esfera del
Derecho Internacional Pablico como en el Privado. A nivel comunitario, es
frecuente encontrar comentarios que alegan un «solapamiento de normati-
vas». Ya se ha explicado la influencia reciproca entre la regulacién de la rea-
lidad aerondutica convencional y regional, asi como el esfuerzo comunitario
por adaptarse al nuevo CM 1999. Solo resta mencionar un hecho evidente: la
liberalizacién comunitaria podria, eventualmente, revivir el cisma vivido
durante el SV, toda vez que la autorregulacion es entendida como necesaria
para dicho propésito.

Finalmente, el «imperialismo legislativo» norteamericano®®, propulsor
del cisma irreconciliable resultante del CM 1966, se fundamenta en una idio-
sincrasia sobreproteccionista de los consumidores, en este caso, de los pasa-
jeros. Deben precisarse algunas nociones.

En primer lugar, las notoriamente més elevadas condenas por parte de
tribunales estadounidenses no implican, en si mismas, un desconocimiento
del Derecho convencional, si bien estimulan el fendmeno del bad forum
shopping. En efecto, ni el SV ni el CM 1999 consagran criterio alguno de
inclusién o exclusién de rubros del dafio. Tal y como fueron disefiados tales
instrumentos, los limites resarcitorios eran superables a través de un mayor

33 DE PAz MARTIN, Jesus, ob. cit., p. 131.

34 La redaccion del art. 29 CM (1999) (... solamente podr4 iniciarse con sujecién a con-
diciones y limite de responsabilidad como los previstos en el presente Convenio», ha lleva-
do a algunos a aceptar la teorfa iusprivatista de la «equivalencia de resultados» segun la cual,
el Convenio aceptaria ticitamente el concurso normativo cuando la solucién material que
contienen den lugar a un resultado idéntico o equivalente». En este sentido, DE PAZ MAR-
TN, Jesus, ob. cit., p. 231.

35 DE PAz MARTIN, Jests, ob. cit., p. 133.

6 AREAL LUDENA, Santiago, ob. cit., p. 760.
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esfuerzo probatorio de las victimas (que debian probar dolo o culpa cualifi-
cada en el SV), o de los agentes (en el CM 1999 que, se recuerda, disefia un
régimen de culpa presunta simple por encima de tales limites); pero se dejé
a la lex forum el reconocimiento de rubros que correspondiesen con realida-
des juridicas autdctonas. Si bien es argiiible que el modelo de responsabili-
dad convencional del transportista (para todos los supuestos; no solo para los
de muerte y lesiones personales de pasajeros) es de naturaleza resarcitoria,
no por ello puede desprenderse una clasificacion rigida del dafio.

En segundo lugar, debe refutarse la creencia segtin la cual el «dafio puniti-
vo» estd inexorablemente prohibido por el régimen convencional. No obstante,
y aunque se dejardn para la segunda parte de este trabajo, las matizaciones que,
desde el andlisis economico del Derecho pueden hacerse de esta peculiar ma-
nera de entender la responsabilidad; debe anticiparse que el «dafio punitivo»,
mas alla de la literalidad del vocablo, no siempre entrafia una finalidad ejempli-
ficante o sancionatoria de carédcter penal. Es mds, cuando esto ha sido asf®’,

57 El tnico antecedente jurisprudencial norteamericano que, lamentablemente y en con-
sideracion a la lejania de fuentes bibliogrificas, se ha podido encontrar, relativo al recono-
cimiento de «dafios punitivos» en los cuales, se persiga sancionar la conducta cuasi-dolosa
del demandado (wilful misconduct), en abierto desconocimiento de la imperatividad del
Régimen convencional (SV), es la referenciada como In re Korean Air Lines Disaster of
September 1, 1983, 932 F.2d 1475 (D.C.Cir.1991), y analizada por LARSEN, Paul B; SWEE-
NEY, Joseph C.; y GUILLICK, ob. cit., p. 405 (obtenible on-line en la direccién
<http://bulk.resource.org/courts.gov/c/F2/932/932.F2d.1475.89-5415 .html>. —fecha de con-
sulta, Nov. 15, 2008-). El actor apel6 a lo expuesto en este trabajo, segtin el cual el SV remi-
te a la Lex Forum, la inclusién de rubros del dafio que respondan a realidades juridicas
autdctonas. Dada la naturaleza del dafio punitivo, que, seglin se comprobard en la segunda
parte de este estudio, no es siempre bien asimilada por los jurados norteamericanos; resulta
claro la intencién del actor: conseguir la mayor condena posible (nada mas caracteristico del
bad forum shopping). En este caso se da obvia preferencia por el CM 1966; es decir, se pre-
dica un modelo de responsabilidad objetiva sujeto a las limitaciones que dicho instrumento
recoge; pero apelando al SV (CV 1929 modificado por el PH 1955), en lo relativo a la posi-
bilidad de superar los limites convencionales en presencia de dolo o culpa cualificada. El a
quem se limita a la literalidad del art. 17 del SV, que establece un modelo de responsabili-
dad exclusivamente resarcitoria (liable for damage sustained); 1o que, excluye, in limine, la
posibilidad de reconocer rubros del dafio con naturaleza diferente. Es interesante ver cémo,
lo que se excluye, es la connotacién preventiva del dafio punitivo (Punitive damages as
recognized by federal courts as retributive and deterrent in nature, Cons. 6); dejando abier-
ta la posibilidad del daiio punitivo, en su connotacién compensatoria. Resalta también la
irrelevancia que en el Common Law tiene la calificacion de la responsabilidad como con-
tractual o extracontractual, dado que «lo que importa es la reparacion del dafio... tal es el
sentido de la Convencién» —Cons. 10—, traduccion no oficial). Basa la Corte, igualmente, su
decision en el andlisis comparado de otros ordenamientos que, como el inglés y el alemdn,
admiten dafios punitivos, pero se abstiene de ello en aras de salvaguardar la uniformidad del
texto convencional. Esta sentencia abre las puertas al dafio punitivo de connotacién sancio-
natoria y preventiva, cuando no se configuren los criterios de aplicacién del SV; es decir,
cuando lo que se aplique sea el Régimen General («si el transportista destruye su propia
aeronave, con el propdsito fraudulento de cobrar el seguro, no podrd cobijarse de la
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el propio sistema judicial norteamericano ha corregido tal distorsién en salva-
guarda del Derecho convencional®,

El problema estd en la ausencia de limites previsibles de esta herramien-
ta (propia de un ordenamiento que, como el Common Law, depende de la
jurisprudencia para elaborar sus reglas); circunstancia que hace ain mas
compleja la figura. En efecto, es defendible, al menos desde un plano mera-
mente académico, la inclusién de rubros del dafio, denominados como puni-
tivos, y compatibles con la finalidad reparadora del CM 1999; aunque tales
constituyan mecanismos forales a través de los cuales se materialicen politi-
cas publicas correctivas de muchas de las falencias del Modelo Civilista
Continental del Derecho de Dafios; como quiera que el formalismo procedi-
mental de tal Modelo, la mayoria de las veces, contraviene la plena repara-
cién de perjuicios.

No obstante, debe considerarse la amenaza de que, habida cuenta de la
especial influencia (no solo académica, sino también de muchos de los ope-
radores juridicos) que la disciplina econdémica ejerce sobre el Derecho en
EE. UU,, se pudiese desvirtuar la eficiencia econémica de las reglas conven-
cionales de responsabilidad del transportista aéreo internacional, en especial
en supuestos tan sensibles como los de muerte y lesiones personales de pasa-
jeros; se suscita un nuevo rompimiento similar al ya experimentado respec-
to del SV.

4. Descripciéon normativa y reglas de responsabilidad: del SV al CM
1999

Entre los mayores aciertos del CM 1999 se encuentra el haber compila-
do en un tnico texto el Derecho convencional® (tan disperso en el anterior

proteccién que le proporciona la Convencién de Varsovia, toda vez que no se configura el
elemento material de conexion definido como accidente» —Cons. 20—, traduccion no oficial.
Finalmente, y muy a pesar de la contundencia que caracteriza este pronunciamiento, perma-
nece la duda acerca de si esta interpretacion constituye regla jurisprudencial. En efecto, en
el Salvamento de Voto se cita un pronunciamiento de la Supreme Court para sostener todo
lo contrario: en esencia, que la inclusién de cualquier rubro del dafio es discrecional del jura-
do, al cual la propia Convencién le permite remitirse a criterios legeforistas de interpreta-
cion (se cita el caso Smith v. wade, 462 U.S. 30, 36 n. 5, 103 S.Ct. 1625, 1629 n. 5, 75
L.Ed.2d 632 —1983— ). Lamentablemente, no se ha podido encontrar esta sentencia.

38 Corrobora esta afirmacién el detallado andlisis jurisprudencial que hace LARSEN, Paul
B; SWEENEY, Joseph C.; y GUILLICK, John E. Aviation Law: Cases, Laws and Related Sour-
ces. New York: Ed. Transnational Publishers, Inc, 2006, pp. 277-294.

5 DE PAZ MARTIN, Jests, ob. cit., p. 390: «Es necesario advertir que dicha seguridad —la
derivada de un régimen unificado de responsabilidad— puede volverse en contra de los inte-
reses... —de las victimas—, ya el automatismo judicial en las reclamaciones y en el otorga-
miento de las indemnizaciones atendiendo al limite de 100.000 DEG puede transformar esa
cantidad en un referente inalterable, incluso en los supuestos en los que los dafios ocasiona-
dos y probados superan dicha cifra».
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SV), respetando los principios que inspiraron otros instrumentos normativos
nacidos en sede autorreguladora y supranacional®,

De manera sucinta, puede describirse el modelo convencional de la respon-
sabilidad civil del transportista aéreo internacional en caso de muerte y lesio-
nes personales de pasajeros como objetivo reforzado (en consideracion a las
causales de exoneracion), hasta el limite pecuniario fijado en 100.000 DEG;
por encima del cual se convierte en subjetivo con inversion de carga proba-
toria. De lo anterior, sobresalen las aristas fundamentales del sistema: obje-
tividad y limitacién. Analizaremos a continuacién los diferentes matices del
régimen instaurado por el CM 1999, sin obviar las reglas previas del SV.

4.1. Responsabilidad objetiva

La configuracion de la responsabilidad del transportista como objetiva
tiene como fundamentacién politica un criterio de justicia distributiva, esto
es, «la reparacion del dafio provocado como consecuencia de una actividad
profesional que entrafia unos riesgos especificos®! tiene como verdadera
finalidad la de dar respuesta a una exigencia de equilibrio entre el usuario y
el empresario transportista®®». En efecto, a pesar de que los avances tecnold-
gicos han aminorado el riesgo aerondutico, la alta siniestralidad de los acci-
dentes (junto a ciertas précticas especificas —overbooking, retrasos—) sigue
siendo un factor determinante en la regulacion del transporte aéreo.

Ahora bien, la objetividad definida por el CM 1999, si bien es reforza-
da®?, no es total. En primer lugar, se admite la culpa del pasajero (no el
hecho) como causal de exoneracién o atenuacién de responsabilidad del

0 En estricto sentido, el CM 1999 fue poco innovador, por cuanto recoge modificacio-
nes ya incorporadas en instrumentos normativos previos.

1 No cabe duda de que los riesgos aeronduticos son cualitativamente cualificados en
relacion con los de otros medios de transporte. En efecto, no solo debe valorarse la alta
siniestralidad de la actividad, sino también la interdependencia de otros operadores privados
y publicos, tales como las autoridades de control, los controladores de vuelo, etc.

2 DE PAzZ MARTIN, Jesus, ob. cit., p. 138.

63 La teoria cldsica de la responsabilidad predica como causales de exoneracion a los que
puede apelar el agente demandado diversas modalidades de causa extraiia; entre las que
figuran el hecho o la culpa exclusiva (o concurrencial, segtin la exoneracion sea parcial) de
la victima, la fuerza mayor, el caso fortuito, el hecho de un tercero, y el estado de necesidad
(entendido de manera muy distinta a como lo hace el Derecho penal). No sobra advertir que
la causa extraiia rompe lo que la doctrina denomina «presuncion de responsabilidad» (que
no es igual a la presuncién de imputacién subjetiva o culpa, cuya primera defensa es la dili-
gencia); es decir, destruye el nexo causal. Salvo algunos matices (que no vienen al caso
analizar), lo anterior se aplica indistintamente a la responsabilidad contractual y extracon-
tractual, en especial si aplicamos principios procesales y constitucionales ya explicados en
relacion con la unidad de culpa. Ver TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad
civil, Tomo II. Bogotd: Ed. Legis, 2007, pp. 59 y ss.
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transportista aéreo (art. 20 CM 1999), independientemente de los limites
resarcitorios. En segundo lugar, la objetividad se atenia considerablemente
mds alla de los limites mencionados, permitiéndosele al agente demostrar su
diligencia®. En tercer lugar, el Convenio diferencia los regimenes en los que
la diligencia tiene como efecto exonerar o disminuir la responsabilidad del
transportista; concretamente los supuestos de retrasos (en los que la diligen-
cia exigida es cualificada, Art. 19 CM 1999), y muerte o lesiones de pasa-
jeros (diligencia simple por encima de los limites reparadores, art. 21, a). En
cuarto lugar, y en consideracidn a la especial naturaleza del riesgo asumido,
se autoriza al transportista para negarse a contratar (o ejecutar lo pactado,
segiin cada caso) cuando estime, razonablemente®, que se pude incrementar
dicho riesgo.

La evolucioén de las reglas de responsabilidad por muerte y lesiones a los
pasajeros ha sido, dentro del sistema de responsabilidad en el transporte
aéreo, la mds destacable si se atiende a las modificaciones sufridas®. El
CV 1929 consagraba un sistema de responsabilidad subjetiva con inversién
de carga de la prueba®, y sujeto a limites pecuniarios (art. 20.1 CV 1929),
excepto en casos de dolo o culpa grave®, para los que debian atenderse cri-
terios legeforistas®®. Su modificacién no se hizo esperar. En el seno de orga-

% Si bien parece un contrasentido describir el régimen convencional de responsabilidad
contenido en el art. 21 del CM 1999, por encima de los 100.000 DEG, como objetivo (tra-
dicionalmente la doctrina habla de un régimen de culpa presunta), no podria explicarse de
otra forma su literal b, en el cual se describe una causa extraiia (culpa —no el hecho— de un
tercero). En efecto, el régimen de culpa presunta presupone la eficacia de todas las causales
de exoneracion de responsabilidad; por cuanto, si se permite al agente demostrar su diligen-
cia, mal harfa el legislador en limitar un esfuerzo probatorio mayor, como quiera que tal
supone el desvirtuar el nexo causal. Es asi como puede pensarse en el evento en que el trans-
portista obre con negligencia en la valoracion de los efectos de un caso fortuito, pero pueda
a su vez demostrar que es este el que finalmente desencadena el siniestro. Si se analiza con
rigor cientifico el texto convencional, en tal evento el transportista deberd ser condenado
mds alld de los limites indemnizatorios; situacién que contradice el régimen de presuncién
de culpa. Por ello se estima mejor describir el modelo, por encima de tales limites, como
objetivo atenuado, y no como subjetivo con inversion de carga probatoria, como tradicio-
nalmente suele hacerse.

%5 Si bien el CM 1999 no condiciona dicha facultad, es claro que las modalidades de
incumplimiento contractual siguen las soluciones legeforistas.

% DE PAz MARTIN, Jess, ob. cit., p. 377.

7 La regla del art. 17 del CV 1929 fue incorrectamente incorporada por algunos Estados
(caso espafiol), hasta el punto en que el modelo de responsabilidad del transportista se asi-
mil6 al del fabricante, es decir, se interpreté como objetivo, y se distorsiond asf la finalidad
unificadora del SV, hecho que contribuyé a su posterior ruptura.

% Antes del CM 1999, el daiio intencional se configuraba como la tnica cldusula de
escape de las limitaciones indemnizatorias.

% En los arts. 17, 20, 21 y 22 del texto original del CV 1929 se preveia que a la victima
correspondia probar el dafio (la prueba no era necesaria en caso de allanamiento por parte
del demandado, segtin criterio acufiado por la jurisprudencia de algunos Estados, como el
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nizaciones internacionales de origen interestatal (CITEJA y luego OACI) y
sectorial (IATA) se impulsaron reformas que vinieron a materializarse en los
Protocolos de la Haya de 19557, y de Guatemala de 1971. No obstante, y
como ya se habia anticipado, tales protocolos no lograron satisfacer los in-
tereses de algunos Estados que, de manera directa e indirecta, los descono-
cieron’!. Otros Estados, como EE. UU., Jap6n y Reino Unido, impulsaron
dos reformas en el marco de procesos de autorregulacion.

Retomando el modelo instaurado por el CM 1999, Ia doctrina lo define
como «dual» (two-tier system). Esto significa que, hasta un limite de
100.000 DEG (equivalente hoy a 135.000 €), la responsabilidad es objetiva
reforzada; por encima del cual se instaura un régimen de culpa probada’ no
cualificada’. Esto implica que cuando el dafio probado sea menor al limite,
la objetivizacién juega paralelamente a favor de la victima’. El nuevo mode-

espaiiol) y el nexo causal (que este se resultaba de un accidente acaecido en el curso de
«todas las operaciones de embarque o desembarque»); mientras que al demandado (trans-
portista, y respecto de sus dependientes), para efectos de eximir su responsabilidad, compe-
tfa demostrar su diligencia cualificada («todas las medidas necesarias para evitar el dafio o
que les fue imposible tomarlas»), o bien la culpa concurrencial de la victima (exoneracion
total o parcial de responsabilidad). En cuanto a los limites, se consagraba, salvo en caso de
dolo o culpa grave del transportista o sus dependientes, el de 125 mil francos-oro, aunque
tal limite podia ser contractualmente desconocido por las partes.

0 Son tres las principales reformas incorporadas por el PH 1955: 1. Se duplica el limite
indemnizatorio (art. 11 modificatorio del art. 22 CV 1929). 2. Se define las nociones de dolo
y culpa grave, anteriormente dejadas a la interpretacion legeforista (art. 13: «El dafio es
resultado de una accién u omision del transportista o de sus dependientes, con intencién de
causar dafio, o con temeridad y sabiendo que probablemente causaria dafio»). 3. Se permi-
te una condena adicional en costas procesales, cuando el demandado no se hubiese apresta-
do a transar extrajudicialmente. Sobre el PH 1955, se sugiere consultar DIEDERIKS-VERS-
CHOOR, ob. cit. p. 151.

7LEl PH 1955 no modificé el régimen de culpa presunta del texto original, para supues-
tos de dafios personales de pasajeros (muerte y lesiones). Su tnico avance relativo a la obje-
tivizacion de la responsabilidad del transportista se da con relacion al transporte de mercan-
cias y equipajes (AREAL LUDENA, Santiago, ob. cit., p. 433). La verdadera ruptura normati-
va, si bien no conceptual (por cuanto esto se da a través del AM 1966), respecto del
CV 1929, se dio a través del Protocolo de Guatemala (en adelante, PG 1971), a través del cual
se consagra un régimen de responsabilidad objetiva para supuestos de muerte o lesiones per-
sonales de pasajeros; posteriormente recogido, en lo sustancial, por el CM 1999. Lamentable-
mente, El PG 1971 tuvo poca acogida internacional (Espaiia, por ejemplo, no lo ratifico).

2 Ver pie de pagina N.° 50.

3 Cuando «el dafio no se debi6 a la negligencia o a otra accién u omisién del transportista
o de sus dependiente» (art. 21.1 CM 1999). A pesar de la literalidad del texto transcrito, algu-
nos autores han entendido que la diligencia exigida al transportista para eximir su responsabi-
lidad, por encima del limite establecido, es «madxima» (o cualificada; similar a la descrita en el
art. 19 del CM 1999 para eventos de retraso). Ver DE PAzZ MARTIN, Jests, ob. cit., p. 380.

7 Por esto puede hablarse de un sistema de responsabilidad «delimitado», y «no limita-
do», en funcién de la cuantia de los dafios personales reclamados y probados por el pasajero
(DE PAZ MARTIN, Jests, ob. cit., p. 381).
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lo se diferencia del anterior SV precisamente por el cardcter ilimitado de la
responsabilidad cuando el transportista no pueda desvirtuar la presuncion de
culpa que sobre él recae” (recuérdese que la superacién de los limites con-
tenidos en el anterior SV solo era posible si la victima lograba demostrar
dolo o culpa cualificada del agente).

Se procedera ahora a profundizar en el andlisis de aspectos puntuales de
las reglas descritas, concretamente el de los dafios indemnizables, la especial
connotacién del nexo causal’ y el periodo durante el cual el transportista
asume los riesgos de su actividad.

El CM 1999 no se limita al resarcimiento de los dafios fisicos”’, sino
también a los morales’. Si bien es recomendable acudir a la lex fori’® para
incluir rubros no materiales del dafio®®, no por ello puede suponerse abierta

75 El modelo de responsabilidad del CM 1999 disminuye la judicializacién de controver-
sias, por cuanto admite la posibilidad de una condena en costas al demandante que no se
hubiese prestado a resolver extra-juicio las reclamaciones (art. 22.6 del CM 1999).

76 Descrito brillantemente por AREAL LUDENA, Santiago, ob. cit., p. 776: «Asi, no existi-
rd verdadera relacion de causalidad si pueden convivir de manera independiente dafios a la
persona y accidente, es decir, si se le asigna al transportista la responsabilidad, por las con-
secuencias de aquellos accidentes, acaecidos fuera del curso habitual en la ejecucién del
contrato. Con otras palabras, si el dafio no es mds que una reaccidn fisica a unas conductas
ya conocidas que se realizan durante el vuelo, no se puede hablar de cause of accident como
sucede, por ejemplo, en los supuestos de aerofobia».

7 Con relacién al reconocimiento de dafios psiquicos, AREAL LUDENA, Santiago, ob. cit.,
p. 772, es partidario de la no inclusién de tales rubros en el CM 1999, por analogia de la
solucidn arribada por un grupo de expertos de la OACI en el afio de 1951, respecto del SV.

8 DE PAz MARTIN, Jesus, ob. cit., p. 382

" Se ha estudiado c6mo la valoracion legeforista de los rubros del dafio indemnizables
incentiva el bad forum shopping, sobre todo cuando el transportista no consigue desvirtuar
la presuncién de negligencia que le endosa la norma convencional, habida cuenta de que los
Iimites convencionales devienen inaplicables. No obstante, existen otros criterios que, si
bien no son tan abiertamente aceptados, ronda en la mente de juristas y estudiosos: la nacio-
nalidad de las victimas. Tal criterio, discriminatorio a simple vista, ha sido constantemente
«camuflado» por tribunales donde es natural encontrar elevadas condenas. El matiz radica
en la interpretacion que pueda hacerse del concepto «lesiones personales» (bodily injuries),
acufiado por el CM 1999. Si bien es uniforme (tanto en la jurisprudencia continental como
del Common Law) la aceptacién de lesiones a la salud mental, al igual que otros tipos de
angustia psiquica o moral, directamente asociadas a «dafos fisicos», es igualmente frecuen-
te encontrar ambivalencias en la aceptacion de tales rubros, cuando se presentan aislada-
mente. En el caso Beck et al. V.KLM Royal Airlines and Ritz Travel, 1a Corte del Estado de
New York, apartandose de su propia jurisprudencia (ver el andlisis que del derrotero juris-
prudencial sobre este punto hace DIEDERIKS-VERSCHOOR, ob. cit., p. 142), e interpretando
restrictivamente el art. 17 de la CM 1999, deniega las pretensiones del accionante, bajo el
argumento de que los dafios inmateriales solo son indemnizables cuando se presentan aso-
ciados con los fisicos. Las dudas surgen cuando se aprecia la nacionalidad de las victimas
(Hungria). En similar sentido, AREAL LUDENA, Santiago, ob. cit., p. 760.

80 DE PAzZ MARTIN, Jesds, ob. cit., p. 383.
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la posibilidad para desconocer los limites resarcitorios convencionales. No
obstante, parece debatible, al menos en algunos ordenamientos del Common
Law, la posibilidad de incluir rubros del dafio no necesariamente resarci-
torios; se puede incluso interpretar (como en efectos se ha hecho), que el tex-
to convencional no cercena la facultad del Estado signatario para limitar el
alcance de sus politicas de control social, maxime si el sistema de responsa-
bilidad coadyuva tales politicas®'.

Debe aclararse que el hecho daiiino debe ser el resultado de un «acciden-
te» para que se configure la responsabilidad. El alcance conceptual de «acci-
dente» estd implicitamente delimitado en la propia Convencién®2. En efecto,
la tnica® causa extraiia que contempla el CM 1999 como vilida para des-
virtuar el vinculo objetivo de imputacién juridico de responsabilidad del
agente, por encima de los limites pecuniarios del Art. 17, es la culpa de un
tercero® (art. 21.2, b). Ahora bien, del propio Convenio se desprende el

81 En el caso Pescatore v. Pan Am, 2d Cir., 1996, citado por DIEDERIKS-VERSCHOOR,
ob. cit., p. 141, la Corte de Nueva York (EE. UU.), apelando a sus reglas de conflicto, admi-
ti6 la aplicacién de la Normativa Civil del Estado de Ohio, en la cual se reconocian los deno-
minados «dafios a la sociedad» (Loss of Society), a través de los cuales se canalizan politi-
cas publicas de proteccién a intereses colectivos de especial connotacién.

82 No se comparte la interpretacion «rigida» que del concepto «accidente» hacen algunos
autores (definido como «todo hecho que, ademds de ser ajeno a la esfera de actuacién del
pasajero, sea inesperado, inusual, repentino»; ver DE PAZ MARTIN, Jesus, ob. cit., p. 384). La
regla objetivizada de responsabilidad por encima de los limites resarcitorios convenciona-
les, no se veria desvirtuada en caso de que la propia Convencidn, directa o indirectamente
(por ejemplo, remitiendo la definicién de «causa extraiia» a la ley del foro) aceptase causa-
les de exoneracién que rompiesen el nexo causal de la relacién indemnizatoria. Lo que suce-
de es que la Convencion, al incluir inicamente la «culpa de un tercero», establece una cldu-
sula de cierre al intérprete respecto de otras «causas extrafias». Tal interpretacion debe esti-
marse excesiva y alejada de la literalidad del texto convencional. En sentido contrario, ver
BoOTANA AGRA, M., La ilimitacion de la responsabilidad del transportista aéreo comunita-
rio por dafios a los pasajeros en caso de accidente: un estudio del Reglamento (CE)
2027/1997. Madrid: Ed. Marcial Pons, 2000, p. 45, que interpreta el concepto «accidente»
como inclusivo de supuestos propios de la navegacion aérea (causas extrafias tales como la
turbulencia).

83 La complejidad técnica y la especial connotacién del comandante de la aeronave
fueron, bajo la vigencia del anterior SV, frecuentemente esgrimidas como causales exonera-
tivas de responsabilidad por parte de transportistas y académicos. Veremos, en la segunda
parte de este estudio, como la dificultad probatoria relativa a factores técnicos justifica el
modelo de responsabilidad objetiva (es econdmicamente eficiente que la prueba recaiga
sobre quien tiene el control del riesgo); al tiempo que el control publico de pilotos («regu-
lacion del mercado» como mecanismos de «socializacion» del dafio») fue tenido en cuenta
en CV 1929 (art. 20) para exonerar al transportista («falla ndutica»), en supuestos de res-
ponsabilidad del transportista por pérdida de equipajes.

8 Dado que la culpa de la victima, causa extrafia por antonomasia, exonera, total o par-
cialmente, la responsabilidad del transportista, en todo momento, con independencia de los
limites del art. 17 (art. 20, del CM 1999).
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cardcter no concurrencial (solo exonera totalmente) de la culpa (no hecho)
de un tercero (art. 21,2, b). Esto nos prueba la anterior aseveracion de que el
régimen delimitado por el CM 1999 es objetivo reforzado, por cuanto exclu-
ye causales que en la teoria general de la responsabilidad (al menos en el
Derecho civil codificado) servirian de exonerantes, tales como la fuerza
mayor y el caso fortuito.

Esto de no debe confundirse con la diligencia (y por ende, la ausencia de
dolo o culpa grave) que, predicable también respecto de dependientes y
agentes del transportista®®, exime su responsabilidad por encima de los 1imi-
tes resarcitorios (art. 21.1 del CM 1999).

En relacién con el lapso durante el cual asume los riesgos de su activi-
dad, la Convencién delimita el «periodo de responsabilidad» del transportis-
ta como aquel que va desde las operaciones de embarque hasta las de desem-
barque. Esto no supone la irresponsabilidad del operador aéreo en estadios
extempordneos, sino simplemente la aplicacién del régimen general. Ahora
bien, tal periodo se concreta a aquel en el cual el transportista tiene control®
de la actividad del pasajero. Dicha «esfera de actividad» determina no solo
el régimen legal aplicable (convencién o ley material aplicable en virtud de
normas de conflicto), sino también la culpa concurrencial del pasajero como
limitativa de la responsabilidad del transportista.

4.2. Responsabilidad limitada

El desarrollo de la industria aeronautica se estimo, a comienzos del s. XX,
estrechamente relacionado con el desarrollo econémico de los Estados®’. Esto,

85 La modulacién que hace el art. 22.5 del CM 1999, relativo al dolo o culpa cualificada
del transportista, sus dependientes o agentes, como requisito para obviar los limites indem-
nizatorios en los eventos de retraso e incorrecto transporte de equipaje, en el entendido de
que estos han debido actuar en el «ejercicio de sus funciones», no es extensible a los de
muerte y lesiones personales de pasajeros.

8 Esto significa que si, por ejemplo, el dafio ocurriese durante el periodo de espera, en even-
tos de retraso, suspension o cancelacion de vuelos, dicho accidente estarfa inserto en el ambito
temporal de aplicacién de la Convencién (considérese «embarque») siempre que el transportis-
ta pudiese influir de manera determinante en el comportamiento del pasajero, con independen-
cia de que luego alegase como exonerante de su responsabilidad su culpa concurrencial.

87 Entre otros argumentos aportados por la doctrina para limitar, e incluso disminuir los
limites convencionales, destacan los siguientes: 1. La naturaleza externa de los riesgos
implicitos en la actividad aerondutica, en especial las condiciones meteoroldgicas. 2. La
necesidad de homogeneizar legalmente situaciones personales y materiales dispares. 3. La
compensacion del beneficio probatorio que conlleva un régimen de responsabilidad objeti-
va. 4. Mayor seguridad juridica (predecibilidad del dafio) para evitar el forum shopping.
5. El previo conocimiento de los riesgos por parte del pasajero. 6. El mayor beneficio para
los pasajeros ante una disminucién de las tarifas, por cuanto una menor responsabilidad dis-
minuirfa los costes de la industria. 7. La mayor liberalizacién del sector, dado que los limi-
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unido a la efectiva®® proteccion de los pasajeros, fundament6 la limitacion de
la responsabilidad; la cual, se ha visto, no se dio en el texto original del
CV 1929. Como es apenas ldgico, esta limitacion, entendible como mecanis-
mo de «intervencionismo publico directo de mercados» conlleva un reparto
o socializacién de los riesgos inherentes a la actividad aerondutica.

Los limites indemnizatorios convencionales no vulneran (ni el SV ni el
CM 1999), per se, el principio de reparacion integral del dafio®; toda vez que
no suponen una tasacién automaética de este, por cuanto solo se aplican cuan-
do el dafio real los supere®. Por el contrario, se ha esgrimido la posibilidad
de flexibilizar tales limites en supuestos de dafios intencionales (dolo o cul-
pa equiparable®!).

tes evitaban que los Estados no subsidiasen a sus compafifas como mecanismo para asumir
los altos riesgos. 8. Equivalencia entre las prestaciones de los contratantes el cardcter con-
mutativo del contrato de transporte. 9. La eviccién de demandad temeridad (menor litigio-
cidad). (DE Paz MARTIN, Jests, ob. cit., p. 149).

8 No puede perderse de vista que la limitacion de la responsabilidad repercute directa-
mente en el aseguramiento de los riesgos inherentes al transporte aéreo internacional. En
efecto, la alta siniestralidad de la actividad impedia que aseguradoras los cubriesen de mane-
ra ilimitada. Para no abandonar las garantias de los usuarios a la suerte financiera de una
industria naciente, mas que para hacer viable el éxito de las compaiifas aseguradoras, fue
que se valor6 la importancia de limitar la responsabilidad de los transportistas aéreos como
mecanismo de socializacién de tales riesgos.

8 Debe advertirse que la posibilidad de superar los limites indemnizatorios en los
supuestos del art. 21,2 del CM 1999 solo se aplica a la responsabilidad del transportista por
muerte o lesiones personales de pasajeros.

% «En definitiva, a priori, se desconoce si puede darse una reparacion integral o parcial
del dafno» (DE PAz MARTIN, Jesus, ob. cit., p. 147).

%l La graduacién de la culpa responde, necesariamente, a criterios legeforistas. Mientras
que en sistemas juridicos codificados la culpa grave o inexcusable equivale al dolo; en los
de Common Law se diferencian conceptos tales como gross negligence (nuestro equivalen-
te a «culpa grave»), y wilful misconduct; el cual es «completamente diferente a la negligen-
cia, y la supera con independencia de la graduacion que se le dé» (caso Goepp v. American
Overseas Airlines, New York Supreme Court, Appellate Division, 16 Dec. 1952; citado por
DIEDERIKS-VERSCHOOR, ob. cit., p. 153). La precisién terminoldgica resulta fundamental
para efectos de admitir el reconocimiento de daiios punitivos, dado que, y como se verd en
la segunda parte de este trabajo, estos rubros del dafio pueden eventualmente coincidir con
finalidades complementarias a la reparaciéon misma. En efecto, en relacién con el dario
intencional, debe anticiparse que el concepto de wilful misconduct no es la inica modalidad
de imputacion subjetiva de aquel (sino que también lo configura la gross negligence). Si de
buscar su equivalente en el Sistema Continental de corte «civilista» se trata, podria sostener-
se que la wilful misconduct comparte elementos definitorios tanto del dolo, como la culpa
grave: a conscious intent to do or to omit doing the act from which harm results to another,
or intentional omission of a manifest duty. There must be a realization of the probability of
injury from the conduct, and a disregard of the probable consequences of such conduct (DIE-
DERIKS- VERSCHOOR, o0b. cit., p. 154).
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Una critica recurrente en la doctrina tiene que ver con la inadecuacion
econdmica de los limites convencionales, a modo de déja vu del anterior SV:
«(...) si el principal argumento para la limitacién de la cuantia indemniza-
toria en 1929 era el de la problemadtica situacién econdmica a la que se
hubieran visto abocadas las originarias compafiias aéreas, cuando las cir-
cunstancias evolucionaron favorablemente hacia los intereses de esas y su
asentamiento econdémico fue una realidad, debe plantearse el por qué los
Estados han mantenido un sistema de responsabilidad limitada y con modi-
ficaciones puntuales de las cuantias indemnizatorias que no se han ajustado
a dicha evolucidén: quizés por los excesivos riesgos vinculados con la nave-
gacién aerondutica, por la existencia de las denominadas compaiiias bande-
ra y los aportes econdmicos de estas a las distintas economias nacionales, o
quizés por la fuerza “medidtica” de las compafiias aéreas privadas respecto
de los diversos legisladores nacionales®?».

Acerca de la adecuacién o no de tales limites, puede defenderse su fun-
cién niveladora de los beneficios que el régimen objetivo proporciona al
pasajero; de alli que, a través de mecanismos autorreguladores, las compaiii-
as aéreas hayan obviado tales limites, pero condicionidndolo a la prueba de la
negligencia del transportista®.

Mis alla de justificar o no la limitacién de la responsabilidad que ha
caracterizado el Derecho aéreo convencional, lo que si deviene claro es que
ello constituyen el epicentro del fracaso histdrico del anterior SV. Su inade-
cuacion obedece, ademas de a fundamentaciones de indole econdmica, a la
«rigidez» consecuencial de la ausencia de mecanismos eficaces de correc-
cién. Con independencia de los argumentos juridicos que la jurisprudencia
de distintos paises habria podido esbozar®, no se debe incurrir en el error de
incorporar tendencias «sobreproteccionista» —de usuarios— fordneas (coma
la que se impone con fuerza en el modelo norteamericano), en desmedro de
limitaciones connaturales al régimen legal de reparacién, como, por ejem-

92 DE PAZ MARTIN, Jesis, ob. cit., p. 150.

%3 Hay autores que consideran sensato modificar el actual régimen convencional, por uno
subjetivo (con o sin inversién de carga probatoria) e ilimitado. Ver Mapelli, E. El contrato
de transporte aéreo internacional. Comentarios al Convenio de Varsovia. Madrid: ed. Tec-
nos, 1968, p. 312.

%+ La jurisprudencia espafiola apel6 a diversos argumentos para obviar los limites resar-
citorios durante la vigencia del SV, pero sin apartarse formalmente del sistema. El primero
de ellos es el de la primacia constitucional del principio de reparacion integral del dafio (en
la sentencia SJPI, de Bilbao, de 14 de marzo de 1997, AC 2003/253, comentada por DE PAz
MARTIN, Jesus, ob. cit., p. 152; se definen los limites como «minimos», cuando la finalidad
del SV era establecerlos como «mdximos»). Un segundo argumento es el de la teoria de la
clasificacion de los rubros del dafio (en la sentencia SJPI de Barcelona, N.° 31, de 13 de
diciembre de 2001, AC 2001/921, comentada por DE PAzZ MARTIN, Jests, ob. cit., p. 153; se
circunscriben dichos limites a los dafios «materiales directos»; si bien se trataba de un
supuesto de responsabilidad del transportista por extravio de equipaje).
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plo, la prohibicién del enriquecimiento sin causa, imperante en sistemas
civilistas.

Equivocado seria defender la tesis abolicionista de los limites conven-
cionales®. En efecto, tal eliminacién atentaria contra, no solo la viabilidad
econdmica de la industria aerondutica (més en la actualidad, ante los riesgos
latentes del terrorismo internacional); sino también contra la cobertura de
riesgos, pues como se ha explicado, son precisamente los limites indemniza-
torios los que posibilitan su socializacion. Es por ello por lo que el CM 1999
optd, por incrementarlos y actualizarlos® (art. 24), en lugar de abolirlos.

Por su parte, la teoria niveladora parece sostenible; habida cuenta de la
proteccién complementaria de los intereses del pasajero, a través de meca-
nismos tales como el régimen objetivizado de responsabilidad, la obligacién
de aseguramiento de los transportistas que aspiren obtener licencias de
explotacién®” (al menos es asi en la UE), y la posibilidad de superar dichos

% AREAL LUDERNA, Santiago, ob. cit., p. 762, analiza el actual contexto econémico de la
industria aerondutica europea, a la luz del llamado que hace la Asociacién de Lineas Aéreas
Europeas, relativa a una serie de «necesidades minimas» para que «el sector salga a flote»;
entre las que figuran el reforzamiento de un sistema estable de seguros contra acciones de
guerra y terrorismo, disminucién de las tarifas de aeropuertos y centros de control de trafi-
co aéreo, etc. Lo anterior, para enfatizar que, si bien ya se han superado las histéricas pre-
cariedades del sector aéreo que justificaron los primeros intentos normativos internaciona-
les, su actualidad dista mucho de estar plenamente consolidada.

% El CM 1999, art. 24, dota al sistema de mecanismos «ordinarios» y «extraordinarios»
de ajuste, con base en el indice inflacionario ponderado entre los Estados signatarios con
monedas vinculadas a los DEG (Estados miembros del Fondo Monetario Internacional,
FMI), y con periodicidad quinquenal. Con relacién al referente monetario, el originario
franco-oro fue sustituido en los Protocolos de Montreal (1 y 3) por el DEG, el cual fue rati-
ficado por el CM 1999. Para aquellos Estados que no pertenezcan al FMI, el Convenio esta-
blece el oro como referente subsidiario (art. 23 CM 1999).

%7 La necesidad de garantizar el buen funcionamiento del seguro aeronautico ha sido una
de las razones para la consagracién de un régimen de responsabilidad limitada. En efecto,
el seguro funciona como diversificador por antonomasia de los riesgos propios de la activi-
dad aerondutica, y las aerolineas son las llamadas a transmitir los costes de tales riesgos a
los usuarios a través de las tarifas. El establecimiento de limites indemnizatorios cuantitati-
vos de la responsabilidad ha supuesto que las compaiiias aéreas pudieran conocer de ante-
mano, aunque no de manera taxativa, los riesgos que, en términos cuantitativos y vincula-
dos con los sujetos u objetos transportados, asumian. La limitacion también servia como cri-
terio a considerar por las aseguradoras, para cubrir riesgos asociados a la siniestralidad de
la actividad, de otra manera dificilmente asegurables (riesgos derivados del contrato de
transporte). En el CM 1999 (art. 50), se exige a los Estados parte que obliguen a sus respec-
tivas compaiifas aéreas a cubrir los riesgos que crean, y el modelo convencional de respon-
sabilidad es el tnico pardmetro. Es mds, atn no considerdndose una compaiiia aérea estatal,
es decir, con licencia de vuelo otorgada por el Estado correspondiente, se «podrdn» exigir
«pruebas de que mantiene un seguro adecuado, que cubre su responsabilidad en virtud del
presente convenio». Esta remision nos lleva a la normativa comunitaria contenida en el
R. 2407/92/CE, en el cual se establece como requisito para el otorgamiento de las licencias
aéreas la suscripcion de seguros, en particular, respecto a los pasajeros, el equipaje, la carga;
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limites cuando medie negligencia del agente®® (al igual que la de condena en
costas que consagra el CM 1999 en su art. 22,6).

4.3. Supuestos no regulados por la norma convencional®

El principal reto de toda normativa internacional es el conciliar, de
manera armoénica y coherente, tradiciones juridicas divergentes y, la mayoria
de las veces, contradictoria. La complejidad intrinseca y extrinseca del trans-
porte aéreo dificulta atin mds la ya ardua tarea conciliatoria del Derecho con-
vencional.

La técnica legislativa méas recurrida para hacer frente a las discrepancias
naturales entre sistemas juridicos es la de regular lo estrictamente necesario,
permitiéndoles a los Estados, grupos de Estados y organizaciones privadas,
el desarrollo, aplicacion e interpretacién del modelo axioldgico bésico, mar-
co definido por el instrumento uniforme.

No obstante, dicha técnica es de casi imposible aplicacidon. A continua-
cion se analizarén las inconsistencias regulatorias del CM 1999, sus implica-
ciones relativas al bad forum shopping, 1os mecanismos juridicos de ajuste,
bajo una perspectiva general de valoracién de su éxito futuro.

4.3.1. CONFLICTUALISMO FRENTE A LEGEFORISMO!®

Mas alld de interpretar las remisiones normativas convencionales como
lagunas juridicas, puede afirmarse que las cuestiones no reguladas por el

y se remiten a la normativa de cada Estado miembro las condiciones para cumplir estas
medidas. Finalmente, debe recalcarse la especial coyuntura internacional actual. El riesgo
de terrorismo, a partir del 2001, fue pricticamente inasumible por las aseguradoras, lo que
demand6 una maximizacion de la intervencion publica para sostener la industria (asumien-
do los propios Estados tales riesgos o el incremento en las pdlizas —sobre tales subsidios o
ayudas publicas y su conciliacién con el Mercado Comun, el R. 785/2004/CE-). Mds sobre
el seguro aerondutico en DE PAzZ MARTIN, Jests, ob. cit., pp. 53 y ss.; y AREAL LUDENA, San-
tiago, El seguro aerondutico. Especial referencia a la responsabilidad del fabricante de pro-
ductos defectuosos. Madrid: ed. Colex, 1998.

8 Sin desconocer los riesgos de aplicar posturas jurisprudenciales tales como la de «uni-
dad de culpa», que distorsiona la finalidad perseguida por el Derecho convencional.

9 La regulacién indirecta se da por remision expresa del CM 1999 a la lex fori, por ejem-
plo, en los arts. 22.6 (reconocimiento de costas procesales e intereses, independientemente
de los limites indemnizatorios), 33.4 (cuestiones de procedimiento), 35.2 (cémputo de los
plazos de las acciones) y 45 (denuncia de juicio que el demandado, transportista contractual
o de hecho, hiciere contra el otro, no demandado); o la ley del prestador caracteristico, art.
28 (pago —o prestaciones— anticipado en los supuestos de lesiéon o muerte de pasajeros para
cubrir las necesidades econdmicas urgentes de quien tuviere derecho a incoar accién de res-
ponsabilidad, si asi lo exigiere la ley nacional del transportista). Por su parte, el art. 56.3 del
CM 1999 prevé que la remision debe hacerse a la «ley de la unidad territorial pertinente de
ese Estado», en especial consideracion del Derecho comunitario.

100 Expresién tomada de DE PAZ MARTIN, Jesus, ob. cit., p. 112.
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Derecho uniforme son bdsicamente de indole interpretativa, y que «estdn
vinculadas con otras cuestiones que si estin reguladas en dichos conve-
nios'%'»; por ejemplo, la definicién de «retraso», o «accidente», la valoracion
del nivel de diligencia requerido para efectos de exoneracién de responsabi-
lidad, la extension de dafios indemnizables (rubros cubiertos), o la propia
naturaleza de la responsabilidad (si se incluye la responsabilidad meramen-
te «resarcitoria», «niveladora» o incluso «punitiva» o «correctiva»).

Es aqui donde surge el debate acerca del mecanismo mas idéneo para
solucionar las eventuales «deficiencias» o «carencias que pudiesen presentar
los textos convencionales a nivel interpretativo: legeforismo o conflictualis-
mo»'%2. La doctrina se inclina por la primera solucién, es decir, aquella que
aplica un mismo marco interpretativo en el sistema juridico donde se discu-
ta el caso (foro). Esta solucién, que parece acertada, incrementa el riesgo del
bad forum shopping, tal y como se ha explicado.

Ahora bien, no deben interpretarse como «lagunas» aquellas conceptua-
lizaciones «abiertas», propias de todo texto convencional con expectativa de
universalidad (o uniformidad); sino, todo lo contrario, como indispensables
para que mds Estados se adhieran a tal norma, al tiempo que puedan desarro-
llar sus propias concepciones de justicia material. Adicionalmente, mas alla
de la particularizacién interpretativa de conceptos abiertos, y en relacién con
las verdaderas lagunas, la solucién legeforista «garantiza la homogeneidad
interpretativa ad intra'%».

4.3.2. SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA AEREO INTERNA-
CIONAL NO REGULADOS EN LOS REGIMENES SUSTANTIVOS

El Derecho convencional del transporte aéreo internacional se refiere a
incumplimientos contractuales relativos a supuestos de inejecucion parcial.
Tanto el CV 1929 como el CM 1999 «presuponen, al menos, la voluntad ini-
cial del transportista de cumplir con sus obligaciones contractuales adquiri-
das, dejando por fuera de su regulacién los supuestos de inejecucion total del
transporte'*»; lo cual no significa, per se, el descarte de dafios intencionales
directos o por conexién (culpa cualificada).

101 «El problema, respecto a esas cuestiones, es determinar no la ley aplicable, sino el
ordenamiento juridico bajo el cual debe realizarse la interpretacion», por tratarse de cues-
tiones sustantivas reguladas pero «abiertas» a distintas interpretaciones (DE PAZ MARTIN,
Jesus, ob. cit., p. 113).

102 Solucién que implica encontrar el ordenamiento juridico que estd detrés de la relacién
juridica especifica que da lugar a la responsabilidad, con independencia de si es o no la ley
del foro. DE PAzZ MARTIN, Jests, ob. cit., p. 114.

103 Por [ex fori debe entenderse tanto la lex contractus como la ley Extra-contractus, DE
Paz MARTIN, Jesus, ob. cit., p. 116.

104 DE PAZ MARTIN, Jestis, ob. cit., p. 116.
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En relacién con estos supuestos, adquiere relevancia el régimen conflic-
tual iusprivatista establecido a través del Convenio de Roma de 1980 (en
adelante CR 1989), y el R. (CE) 44/2001, relativos a la ley aplicable, la com-
petencia judicial internacional y la ejecucidn de resoluciones judiciales en
material civil y mercantil, respectivamente.

Antes de aplicar las referidas reglas conflictuales, el operador juridico
deber4 calificar la responsabilidad como contractual o extracontractual'®, en
aquellos supuestos no incluidos en el &mbito de aplicacién material del tex-
to convencional; que, como se ha explicado, se relacionan con conductas
dafiinas intencionales o cuasi-delictuales.

Posteriormente, surge la cuestion de la acumulacién de acciones!®; lo
cual influye en aquellos ordenamientos con dualidad de regimenes, en lo
relativo a la valoracién del dafio (y los supuestos objetivos y subjetivos que
la afectan). Este punto cobra importancia no solo respecto de aquellos dafios
directos derivados de una conducta dafina calificada como extracontractual,
sino también de los indirectos enmarcados en un incumplimiento de tipo
contractual (lo que podria valorarse en dltima instancia como responsabili-
dad extracontractual). En ambos casos la solucién es la misma: inaplicacién

105 Bl primer problema que plantea la calificacién de la responsabilidad como contrac-
tual o extracontractual es el del ordenamiento estatal con arreglo al cual el juez debe hacer-
la. Mads alld de que la solucidn legeforista se resuelva en Espafia de manera legal (art. 12.1,
C.C.); lo cierto es que, entre los criterios que permiten calificar la responsabilidad (seguidos
mayor o menormente por cada ordenamiento estatal), figuran la existencia previa de un con-
trato, los fundamentos de la pretensién (rubros del dafio que se reclaman), la conducta dafii-
na del transportista (que la culpa contractual cualificada pueda asimilarse a dolo extracon-
tractual o delictual), la prevision del dafio en el momento de la contratacidn, etc. (DE PAz
MARTIN, Jests, ob. cit., p. 118).

106 Existen dos teorfas (al menos en la jurisprudencia espafiola) opuestas relativas a la
admisibilidad de acciones, segin se rechace o no («teoria de la no acumulacién» y «teorfa
de la opcién»). No sobra advertir que el debate cobra vigencia solamente en aquellos orde-
namientos en los que la diferenciacién entre responsabilidad contractual y extracontractual
deriva consecuencias dispares en relacion con el dafio resarcible (e incluso de naturaleza no
resarcitoria). En caso de no existir diferenciacion relevante respecto al monto del dafio aso-
ciado a la previa existencia o no de un vinculo contractual, como, por ejemplo, en el siste-
ma del Common Law (no se pretende afirmar que en el Common Law el régimen normati-
vo no aplica reglas especificas a supuestos de responsabilidad contractual, sino que la cali-
ficacién de regimenes no influye en la valoracién objetiva del dafio), la normativa aplicable
a aquellos supuestos no reglados por el texto convencional serd siempre la misma: el régi-
men comun. En el caso espaiiol, la admisibilidad de ambas acciones, aunque no clara, pare-
ce desprenderse de la aplicacion de principios de justicia material y no denegacién de justi-
cia (sentencia SAP de 24 de julio de 2002, JUR 2003/247105, comentada por DE PAZ MAR-
TIN, Jests, ob. cit., p. 119. En dicha sentencia se admite el cardcter alternativo del ejercicio
de la accidn; pero, en caso de haber sido ejercidas ambas acciones de manera conjunta, la
contractual basada en la Convencién y la extracontractual en el régimen comun, se da pre-
ferencia a la primera).
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de los montos de responsabilidad convencionales, y favorecimiento del bad
forum shopping.

Debido a que la aplicacién de normas iusprivatistas de conflicto para los
supuestos no regulados por la normativa convencional'”’ influye directamen-
te en la practica de bad forum shopping, se estima oportuno comentar sus
principales caracteristicas.

En relacién con la competencia judicial internacional, debe explicarse
que, en primer lugar, las reglas conflictuales parten del respeto a la autono-
mia de la voluntad de las partes, a la hora de sefialar el tribunal competen-
te'%; y, claro estd, atendiendo a la naturaleza contractual de la responsabili-
dad derivada del incumplimiento total del transportista. En ausencia de juris-
diccién pactada, deberdn atenderse los demds factores determinantes de los
foros generales'®, tales como el domicilio del demandado, o el lugar de
cumplimiento de la obligacién que da lugar a la accién. Ahora bien, tratan-
dose de responsabilidad extracontractual (no ya de incumplimiento absoluto
del contrato), o en el supuesto de yuxtaposicion de regimenes, y concurren-
te con los foros generales, se encuentra el forum delicti comissi o del lugar
del hecho dafiino, contenido en el art.5.3 del R. 44/2001/CE!°.

107 Bl art. 33 del CM 1999 es la norma base para establecer el tribunal competente de
aplicar el Convenio: «1. Una accién de indemnizacién de dafios deberd iniciarse, a eleccion
del demandante, en el territorio de uno de los Estados parte, sea ante el tribunal del domi-
cilio del transportista, o de su oficina principal, o del lugar en que tiene una oficina por
cuyo conducto se ha celebrado el contrato, sea ante el tribunal del lugar de destino.

2. Con respecto al dafio resultante de la muerte o lesiones del pasajero, una accién podrd
iniciarse ante uno de los tribunales mencionados en el parrafo 1.° de este articulo, o en el
territorio de un Estado parte en que el pasajero tiene su residencia principal y permanen-
te en el momento del accidente y hacia y desde el cual el transportista explota servicios de
transporte aéreo de pasajeros en sus propias aeronaves o en las de otro transportista con arre-
glo a un acuerdo comercial, y en que el transportista realiza sus actividades de transporte
aéreo de pasajeros desde locales arrendados o que son de su propiedad o de otro transpor-
tista con el que tiene un acuerdo comercial...».

108 Esta libertad contractual no es absoluta. Tales cldusulas de eleccién de foro estdn
sometidas a requisitos de forma y fondo, tales como aquellas garantias de equilibrio con-
tractual (no abuso de la posicién de dominio), aunadas a la normativa de proteccién del con-
sumidor, que le imprimen una mayor proteccion al consumidor (proximidad de la jurisdic-
cion pactada con el consumidor).

109 R, 44/2001, art. 5.1 (con 4mbito de aplicacion exclusivamente europeo); y en caso
espaiiol, el art. 22.3 de la LOPJ (forum celebrationis). Sobre la interpretacién realizada por
el TJCE del art. 5.1 del Convenio de Bruselas de 1968 (en adelante, CB 1968), en el que se
establece el forum executionis, la sentencia STJCE de 28 de sept. de 1999, asunto C-440/97
(Rec. P. I-6307), apela a la denominada «doctrina Tessili». Mds en DE PAzZ MARTIN, Jesus,
ob. cit., pp. 121 y ss.

10 La LOPJ recoge un foro adicional al delictivo, a través del cual se reconoce compe-
tencia judicial a los tribunales espafioles cuando el autor del dafio y la victima tengan resi-
dencia habitual comun en Espaia (definido por la doctrina como forum communis). Més en
DE Paz MARTIN, Jests, ob. cit., p. 121.
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Para determinar la ley aplicable!!!, el CR 1980 también recoge el princi-

pio de autonomia de la voluntad (art. 3). Lo expuesto en relacion con las garan-
tias formales y materiales relativas a la eleccion de jurisdiccion es igualmente
aplicable a la cldusula de ley aplicable. Igualmente, el CR 1980 presume como
la ley més préxima al contrato la del prestador caracteristica, lo cual, matiza-
do al contrato de transporte internacional de pasajeros, hace referencia a la del
lugar donde el transportista tiene su establecimiento principal''2.

5. Analisis econéomico del dafo intencional

Tal y como se ha explicado en la primera parte de este trabajo, la impu-
tacion subjetiva cualificada (dolo o culpa grave), constituia la tnica posibili-
dad que consagraba el SV para superar los limites indemnizatorios. A pesar
de las modificaciones introducidas por el CM 1999, relativas a la introduc-
ciéon de un modelo de culpa presunta, tales nociones perdieron relevancia
juridica. Sin embargo, del an4lisis econdmico de la responsabilidad civil se
desprende que el darfio intencional si puede repercutir en la valoracién del
dafio, especialmente en aquellos sistemas juridicos donde se reconocen
«dafios punitivos». En este acépite, se procederd a repasar las diferentes doc-
trinas relacionadas con la valoracién econémica de las diversas reglas de res-
ponsabilidad legales, su adecuacién comparativa entre ordenamientos juridi-
cos, las distintas connotaciones del darfio intencional (sus mecanismos de
medicidn y correccién), para posteriormente valorar, en concreto, la eficien-
cia del reglas convencionales del CM 1999.

5.1. Introduccion al andlisis economico de la responsabilidad

El andlisis econémico del derecho de dafios parte de un enfoque ex ante
o conductista, en el cual se le otorga escasa importancia al problema ex post
de recompensar a las victimas por el dafio causado. La funcidn resarcitoria
puede ser adecuadamente cubierta por sistemas alternativos, como el de

I Con relacién al transporte internacional de pasajeros, es conveniente precisar que,
ademds de las reglas conflictuales establecidas en el CR 1980, existen dmbitos de responsa-
bilidad regulados materialmente al margen de la normativa convencional; concretamente,
supuestos de overbooking y cancelacion de vuelos, regulados por el R. 261/2004, en el
Derecho comunitario. En supuestos de responsabilidad extracontractual, y mas ella de los
esfuerzos comunitarios de armonizacién legislativa, es claro que la determinacion de la ley
aplicable recae en las reglas de conflicto nacionales. En el caso espaiiol, el art. 10.9 del C.C.,
prevé como aplicable la lex loci delicti comissi. De cualquier modo, la solucién mayori-
tariamente aceptada por la doctrina (y jurisprudencia espafiola) es la legeforista.

112 Para el transporte de mercancias, el CR 1980, art. 4.4, prevé acumulativamente la ley
del lugar de carga, la de destino, y la del establecimiento principal del transportista, a elec-
cion del expedidor.
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seguros. Se plantea como finalidad primordial de la norma, sea cual fuere su
origen o forma, la provisién de incentivos, no solo para prevenir el dafio, sino
para hacerlo de manera socialmente eficiente, es decir, a un minimo coste.

Son dos los agentes cuyo comportamiento puede verse alterado por este
sistema de incentivos: la victima y el causante. Se supone que entre ellos no
existen vinculos contractuales y que los costes de negociacién son prohibiti-
vamente elevados, de manera que se obvia la cooperacién como recurso. En
consecuencia, se espera que la norma consiga que el agente y la victima
internalicen los costes producidos por sus actuaciones; ofrezca incentivos
para la adecuada inversién en recursos de prevencion; defina estdndares 6pti-
mos de alocacion de tales recursos; establezca mecanismos de disuasion
cuando la prevencidn no sea posible; corrija la incertidumbre producida por
eventuales fallas en la valoracién de las diversas variables a aplicar; y provea
causales de exoneracion ante determinadas conductas dafiinas pero social-
mente beneficiosas, asi como la eficiente externalizacion publica del coste.

Deben distinguirse dos categorias de accidentes: los unilaterales, defini-
dos como aquellos para los cuales la victima no puede alterar el riesgo, y los
bilaterales. Se define prevencion como el conjunto de medidas que cual-
quiera de las partes puede tomar para reducir la frecuencia de los incidentes
o la magnitud de los dafios ocasionados. Se plantea que tomar precauciones
es una actividad que tiene coste. El resultado de multiplicar la probabilidad
de ocurrencia del accidente (p) por el dafio ocasionado cuando este ocurre
(D) se conoce como dario esperado (L).

En términos generales, se predica una relacién decreciente entre los
montos (x, y) gastados en prevencién y la probabilidad (p) de ocurrencia de
dafios y, ademds, que los actores conocen esta relacién. Asi, se estima que
tanto la probabilidad del accidente, p (x, y) como el dafio esperado (L) son
funciones decrecientes en (x, y). La prevencion se define por unidad de acti-
vidad y se sefiala que una segunda via para alterar la probabilidad de algu-
nos accidentes son los distintos niveles de actividad asociada con los riesgos.

El anélisis econémico de las reglas de responsabilidad no se limita a
diferenciar, como lo hace el derecho civil, entre responsabilidad subjetiva
(negligence) y objetiva (subjetiva); su mérito radica en profundizar sus
estructuras para definir los mecanismos méas apropiados en aras de dos obje-
tivos centrales: prevencion y disuasion.

Asi, por ejemplo, hay modelos de culpa cualificada que no encuadra
tematicamente en la regla subjetiva del daiio, sino que, por su entidad pro-
pia, merece una respuesta correctiva; y segin la gravedad de la conducta del
agente, la correccién se dard por medio de una revaloracién del estdndar de
cuidado, o de un aumento de los dafios compensatorios, en algunos casos de
gross negligence; bien por medio de verdaderos daiios punitivos en los casos
mads extremos de insensibilidad preventiva, como los de recklessness.

Asi, lo que prima facie serd un caso tipico de dafio intencional, donde
la regla aplicable resulta irrelevante, podria ser finalmente resuelto a través
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de mecanismos correctivos del nivel asumido de prevenciéon. Igualmente,
hay conductas verdaderamente dolosas en las que la disuasién no es prohi-
bitiva por el beneficio social reportado. Aqui radica la complejidad del
método econdmico, propio de sistemas basados en el precedente: las reglas
se construyen con base en la casuistica, sin verdades previamente revela-
das.

Lo anterior no impide que puedan describirse casos tipicos de cada regla.
Por ejemplo, la responsabilidad serd objetiva en aquellas situaciones donde
la prevencién solo puede ser eficientemente asumida por el agente, porque
es él quien controla el riesgo creado por su actividad. Debido a que seré el
dafio el tinico pardmetro a considerar en la cuantificacién de la condena, se
predica que el agente solo internalizard los costes minimos para que su dafio
no se convierta en intencional, es decir, para que no se reconozcan rubros
sancionatorios del dafio. Es asi como la imputabilidad subjetiva solo tendra
importancia para efectos de dafios no resarcitorios; contrario a sistemas de
corte civilista continental, donde el comportamiento del agente jamds se tie-
ne en cuenta.

Otro supuesto cldsico de inaplicabilidad del principio de reparacién inte-
gral es aquel de no responsabilidad. La ausencia de responsabilidad implica
un panorama dual: por una parte, estdn los casos de externalizacién del dafio,
en los que son modelos de seguridad social los que asumen tales costes; o
aquellos donde es la propia victima la que internaliza el coste, debiendo
internalizar exclusivamente niveles de prevencién. Esta tltima hipdtesis pug-
na contra los minimos de justicia, razén por la cual es de esperar que solo
procedan de errores en la valoracién judicial de estandares de prevencion,
como uno de los muchos contextos generadores de incertidumbre.

Por su parte, la incertidumbre se erige como la principal causa de regu-
lacién publica, respuesta externa y alternativa de los correctivos que ofrece
el Common Law, como por ejemplo, las causales de exoneracién o atenua-
cion de la responsabilidad. En consecuencia, solo frente a modelos ciertos,
o sea, aquellos donde la norma de cuidado estd eficientemente determinada
por la disposicion juridica, y en los que su ejecucion es plenamente predeci-
ble, las causales de exoneracidn carecen de relevancia préctica. El andlisis
econémico del Derecho de dafios es consciente de la imperfeccion del siste-
ma en los érdenes expuestos, por lo que defiende mecanismos de correccién
internos y externos.

Pero la incertidumbre no siempre es mala. Por ejemplo, solo en presen-
cia de incertidumbre es justificable, desde una perspectiva econdmica, que la
victima asuma niveles minimos de prevencién. Esto es facilmente compro-
bable: los arreglos legales de negligencia ofrecen incentivos para que los
causantes adopten los niveles de prevencidn establecidos como estandares;
en la medida en que el estdndar legal coincida con el valor que minimiza los
costes totales, el nivel de prevenciéon adoptado serd eficiente en términos
econdmicos. Si la regla se ejecutara sin margen de error, el agente no care-
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ceria de incentivos para asumir costes mayores; y la victima, menores al
estandar normativo. Esto desencadenaria dos posibles e indeseables resulta-
dos: que los actores asumieran costes insuficientes, o bien, excesivamente
altos de prevencidn; desde todo punto de vista, ineficientes.

La incertidumbre en el modelo de culpa simple (negligence) hace previ-
sible en la victima la probable responsabilidad del agente, lo que la llevaria
a internalizar costes eficientes de prevencion; y por parte del agente, a limi-
tar su confianza en mecanismos de exoneraciéon (como por ejemplo, que la
victima sea negligente —contributory negligence—), incentivandole para que
adapte su conducta a los niveles preestablecidos por la norma.

La complejidad del andlisis no solo versa sobre el estdndar optimo de
prevencidn (optimal due care), sino también en el dafio a indemnizar. No
existe, en la economia de los accidentes, una regla general sobre fijacion efi-
ciente de las indemnizaciones para todas las situaciones que implican un
dafio. Los criterios sugeridos para establecer tales montos dependen de la
naturaleza del dafio (y en particular si se afectan bienes reemplazables o
irreemplazables), de la relacion entre los actores, del tipo de riesgo, de las
reglas de responsabilidad, de si la responsabilidad es individual o vicaria,
término que se utiliza para aquellos casos en los cuales un tercero se hace
responsable por los dafios cometidos por el causante. También se tiene en
cuenta si existen o no limitaciones de informacidn, incertidumbre o insolven-
cia de los responsables.

Puede reconocerse que las mayores dificultades para determinar teori-
camente un monto de las indemnizaciones que satisfaga criterios de efi-
ciencia se da cuando el dafio implica bienes no sustituibles, o prohibitiva-
mente reemplazables. La doctrina civilista no es ajena a esta problematica
cuando diferencia, aunque en un plano meramente tedrico, entre resarci-
miento y compensacién como especies del género reparacion. En efecto, la
determinacion eficiente del dafio se relaciona con el nivel de actividad del
agente, mas que con la regla de la responsabilidad. Son diversos los méto-
dos propuestos para valorar rubros empiricamente incuantificables, tales
como el la regla de equivalencia del riesgo, la regla del la reciprocidad, la
regla del incremento del daiio, 1a regla del daiio completo, etc. La dificul-
tad aumenta segun la finalidad econémica perseguida: prevencion o disua-
sion.

Muchas de las actuales tendencias de ordenamientos juridicos de tipo
continental, tales como la objetivizacién de nuevas realidades, la pretasacién
del dafio o su limitacién como mecanismo de homogeneizacién (v.gr. en
supuestos de responsabilidad del fabricante por productos defectuosos, tra-
tamiento del mal denominado dafio ambiental, regulaciones de actividades
transfronterizas como la del transporte aéreo, etc.), carecen, en su mayoria,
de justificacién econémica (aunque su profundizacién exceda el objeto del
presente estudio, no sobra decirlo). Lo tnico cierto es la influencia ideol6gi-
ca y politica en la evolucion interpretativa del Derecho, pasando de un pri-
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mer enfoque preventivo, contenido en las primeras codificaciones, a uno
enfocado casi que exclusivamente en la reparacion de las victimas''3.

No se quiere decir con esto que el Derecho deba estar ajeno a valoracio-
nes ideoldgicas, sociales, de ética o de moral (las cuales deben necesaria-
mente influir en su evolucidn); sino recalcar la importancia de objetivizar, en
la medida de lo posible, su eficiencia en la consecucion de objetivos de pre-
vencién y disuasion. El debate es dlgido en ambos lados del Atlantico. En el
sistema anglosajon, por ejemplo, son frecuentes las criticas a lo que la doc-
trina denomina contaminacion estatutaria, a la cual culpan de incentivar la
industria a costa de las victimas, distorsionar la adecuada aplicaciéon de
reglas contenidas en el precedente o, contradictoriamente, impedir una ade-
cuada redistribucién de la riqueza. Por su parte, en el sistema continental, se
critica la creciente punitividad del dano, via incremento emotivo de ciertos
rubros del dafio''4, lo cual afecta, para algunos, en el crecimiento econémi-
co, pero sin reparar consistentemente a las victimas.

Finalmente, la predictibilidad del dafio (lo cual es posible tanto legal-
mente como a través del seguimiento no distorsionado del precedente) es una

113 Para la caricatura mas simplista del conflicto de prioridades entre prevencién e indem-
nizacién, se puede recurrir al enfrentamiento entre posiciones ideoldgicas de izquierda y
derecha. Para la posicion individualista extrema, el foco de atencién debe ser el causante.
Esta consideracion se basa en la vieja nocién de responsabilidad personal: cada quien debe
comprometerse ante la ley por sus acciones; y tan solo pensar en abolir la idea de obliga-
cién por dafo causado simplemente va en contra de uno de los pilares del sistema de inter-
cambio liberal. Para la ideologia de izquierda, preocupada por la solidaridad, por la seguri-
dad de los trabajadores y por promover un Estado de bienestar, 1a atencion debe, por el con-
trario, centrarse en las victimas de los accidentes, quienes tienen derecho a algun tipo de
beneficio, entendido como una simple extension del sistema de seguridad social. Ademds se
considera, bajo el prisma de la izquierda, que los dafios son con frecuencia causados por
grandes corporaciones o entidades publicas que deben mantenerse bajo control, haciéndoles
pagar las consecuencias de sus excesos. Es, en efecto, importante filtrar el andlisis del Dere-
cho de ideologias cambiantes y limitadas; si lo que se persigue es entender reglas claras,
objetivas y con alguna vocacién de continuidad.

1141 a definicién judicial de las indemnizaciones por dafios morales, por ejemplo, genera
una mayor disparidad en sus montos que puede acarrear como consecuencia un incremento
en la litigiocidad. Ademas, se retrasa el momento del pago y se encarecen financieramente
las indemnizaciones. Por parte de las compaiifas de seguros se argumenta que la incertidum-
bre sobre los pagos de indemnizaciones impide hacer un cdlculo adecuado de las reservas y,
por esta via, se afecta la solvencia financiera del sistema. No menos importante, se conside-
ra ineficiente que, dependiendo del tribunal que se encargue del caso, se llegue, para inci-
dentes de naturaleza comparable, a indemnizaciones radicalmente distintas. Ademads, pare-
ce inevitable la tendencia a un incremento permanente, sin ningun tipo de cota objetiva, tan-
to en el monto de las indemnizaciones que se conceden como en la lista de incidentes
susceptibles de pagos por concepto de rubros inmateriales o sancionatorios del dafio. Lo
anterior afecta, de manera diferente, claro estd, tanto al sistema juridico anglosajon como al
continental; de ahf la relevancia del andlisis econémico del dafio, como instrumento cienti-
fico de solucién y adecuacion de la norma a nuevas realidades sociales.
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necesidad mds apremiante tratindose de dafios sancionatorios. La doctrina
reconoce, cada vez mas, la eficiencia econémica de mecanismos extrajudi-
ciales de arreglo de diferencias, para lo que es fundamental el que los acto-
res puedan anticiparse al dafio, en cualquiera de sus esferas. No menos
importante, se estableceria un freno a condenas exorbitantes, que agrava mas
las diferencias entre ordenamientos juridicos, y favorece el fendmeno del
forum shopping.

5.2. Hacia una definicion economica de ‘Intencionalidad’

Tanto el Common Law como el Derecho estatutario de algunos Esta-
dos!!’> contemplan dafios sancionatorios, adicionales a los resarcitorios o
compensatorios, en conductas catalogadas como intencionales, sin mayor
profundizacién. Corresponde por ello al andlisis econdmico del Derecho
establecer qué conductas, definibles legalmente como intencionales, no son
susceptibles de correccidn sancionatoria.

En efecto, deben estudiarse las distintas acepciones del vocablo, cada
una con su respectiva consecuencia juridico-econdmica:

5.2.1. CONSCIENCIA DEL SINIESTRO, PERO SIN ANIMO DE CAUSACION NI DESEO
DE LUCRO CONSECUENCIAL

L(x, y) = p (x,y)D + A(x) + B(»)!!® — ecuacion referida a una victima
especifica. Si se tomase en consideracion un nimero de victimas indetermi-
nado''” (n), puede apreciarse que el nivel de cuidado debido por el agente,

115 E] caso del Cédigo civil de California, en el que se ejemplifican la malicia, la opre-
sion y el fraude como conductas intencionales en las que se deben declarar dafios punitivos:
«... As used in this section, the following definitions shall apply:

«...Malice means conduct which is intended by the defendant to cause injury to the
plaintiff or despicable conduct which is carried on by the defendant with a willful and cons-
cious disregard of the rights or safety of others.

«...Oppression means despicable conduct that subjects a person to cruel and unjust
hardship in conscious disregard of that person’s rights.

«...Fraud means an intentional misrepresentation, deceit, or concealment of a material
fact known to the defendant with the intention on the part of the defendant of thereby depri-
ving a person of property or legal rights or otherwise causing injury». Ver en
<http://law.justia.com/california/codes/civ/3294-3296.html>, 5 de Octubre de 2008.

116 E] dafio esperado por victima es igual a la probabilidad del siniestro multiplicado por
el dafio efectivamente ocurrido, mds el coste de prevencion, tanto de la victima A como del
agente del dafio B.

17 El ejemplo traido por el autor es: «(...) si la probabilidad de no siniestro en un viaje
es (1 — p), la de un solo accidente en n viajes es (1 — p)n —a la n—, (asumiendo cada viaje
como un evento independiente). Por lo tanto, la probabilidad de al menos un siniestro en el
conjunto de viajes es 1 — (1 — p)n». P. 151.
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en términos de prevencion (reducir la probabilidad de accidentes) se mantie-
ne inalterado y que, salvo en s de economias de escala aplicables''8, el mayor
o menor nimero de victimas en nada repercute'!’; motivo por el cual esta
acepcion de intencional carece de relevancia juridica.

Apréciese como esta acepcion de intencional, como equivalente a alta-
mente probable, no justifica reglas de responsabilidad mas o menos automa-
ticas o punitivas. Deben, por lo tanto, excluirse actividades que involucren un
bajo nivel de probabilidad de dafio, al tiempo que un coste desproporciona-
damente bajo de prevencién. En efecto, cualquier argumentacién en con-
trario pierde sustento en el caso de actividades con bajo riesgo pero acometi-
das con el deseo de danar, caso en el cual el resultado podria predicarse como
«intencional», pero solo si se toman en cuenta otras variables (ademds de la
probabilidad), tales como la severidad, el dnimo, el coste de prevencion, etc.

En otras palabras, no deviene eficiente un incremento por parte del agen-
te (destinatario ultimo de la normativa intervencionista de prevencién) en su
nivel de cuidado, dado que, si bien el dafio es anticipable, el coste beneficio
en la relacién actividad (se espera productiva) y victimas resultaria injustifi-
cablemente alto (entendiendo que el nimero de victimas por actividad tam-
bién es predecible).

5.2.2. ANIMO DE PROVOCAR UN RESULTADO DANINO, PERO SIN CONSCIENCIA DE
ILEGITIMIDAD

El nivel eficiente de cuidado se traslada del agente a la propia victima.
Un ejemplo tipico lo encontramos en la legitima defensa!?. Es apreciable
que el nivel de cuidado que ha de emplear el agente para evitar el resultado
dafiino excede no solo el dafio esperado, sino también, y por mucho, el nivel
de cuidado de la victima, dado que el andlisis debe incluir el dafio que el pro-
pio agente espera evitar defendiéndose.

Es por esto por lo que una adecuada politica de prevencién debe aumen-
tar el input de prevencién en la victima, por ejemplo, exonerando de respon-
sabilidad al agente. Dado que el coste de prevencién de los actores es dema-

118 En la sentencia citada por el autor (Conway v. O’Brien), se toma en consideracién la
prevencion a escala de dafios, en relacion con actividades de la cuales se esperan dafios. En
dicha sentencia se sostiene que «(...) el nivel de cuidado esperado es una funcién que depen-
de de tres variables: la probabilidad de dafios a otros, la extension del siniestro en caso de
ocurrir, y el test de eficiencia en términos del sacrificio empleado en evitar el riesgo» (151).

119 El nivel de cuidado debido por el agente, en relacién con la probabilidad del dafio,
viene representado por la siguiente ecuacién —npyD = nBy, donde se aprecia que el nimero
de victimas potenciales no determina el input de prevencion por parte del agente; o si lo
hace, no de forma relevante para una eventual adopcién de politicas de intervencién publi-
ca.

120 T ANDES y POSNER, ob. cit. pp. 35-40.
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siado bajo y que afecta positivamente al indice de probabilidad del daiio,
seria socialmente costeso adoptar otro tipo de politicas publicas disuasivas.

5.2.3. ANIMO Y CONSCIENCIA DE PROVOCAR UN RESULTADO QUE SE SABE ES ILE-
GITIMO

Bajo esta acepcion, si bien la probabilidad de ocurrencia del dafio no es
menor que en las anteriores, es claro que el coste social de disuasion exter-
na del dafio es menor que el beneficio social reportado; considerdndose todas
las variables estudiadas, tales como los inputs de prevencion del agente y de
la victima, la probabilidad de siniestro, su coste, el nimero de victimas, etc.

5.3. Hacia un modelo del dafio intencional

En los dafios intencionales, debe considerarse la utilidad que el dafio le
reporta al agente (asi como lo haria él mismo), asi: L(x, y) = p(x,y) (D - G)
+ A(x) + B(y)'2L

En supuestos de responsabilidad basada en la culpa, donde la ganancia
es inexistente (G = 0), la ecuacién demanda un input de prevencién tanto en
el actor como en la victima; en cambio, mediando dolo en la causacion del
dafio, se parte del supuesto de que la ganancia esperada por el agente es posi-
tiva (quiere el dafio e invierte recursos para ello —p>0-), es decir, G > 0, don-
de G es el incentivo para producir el resultado'?.

Ahora bien, deben diferenciarse dos situaciones distintas, segin la
ganancia esperada sea menor (G < D), mayor o igual (G > D) que el dafio
esperado. No se trata solo de un confuso juego de signos y nimeros, sino de
las bases para determinar una politica publica de prevencion eficiente. En el
primer supuesto, es claro que la utilidad tendrd un caricter eminentemente
privado, radicado en cabeza del agente; y que para que la probabilidad sea
cero (p = 0), siguiendo la ecuacién en andlisis, la inversidn en prevencién por
los actores de la relacion resarcitoria deberd también ser inexistente. En otras
palabras, dado que para que la victima neutralice la inversion positiva que el

12 Donde G es la utilidad que el agente espera reportar del dafio.

122 Pi¢nsese tan solo en signos numéricos: mediando culpa, G = 0 y eso convierte a p en
un valor negativo, dado que todo dafio D se piensa a priori como una deduccién. Ello hace
necesariamente negativas las erogaciones en prevencién que emplean los actores de la rela-
cién resarcitoria, entiéndanse victima y agente, pues L es, por definicion, un valor negativo.
Por su parte, si media intencién del victimario, es decir, si este espera un beneficio del dafio,
G > 0 (aunque no necesariamente mayor que el perjuicio en si mismo), modificindose los
signos anteriormente descritos, manteniendo como variables constantes una actitud al
menos pasiva de la victima, y el dafio total esperado L negativo; de lo cual concluimos que
forzosamente la «erogacion» en prevencion que realiza el agente serd un valor positivo, es
decir, en lugar de invertir, 1o que este espera es una utilidad neta de su actividad.
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agente realiza en la ocurrencia del dafio deberd erogar —negativo— hasta el
nivel de ganancia por este esperado (G), incrementandose el dafio esperado
(L), lo que significa ineficiencia social, la disuasién debe presentarse a tra-
vés de un modelo legal que haga responsable al agente, en monto no inferior
al dafio esperado'?®. El segundo supuesto, un poco mds complejo, versa
sobre dafios socialmente eficientes, y serd estudiado con posterioridad.

El problema de la eficiencia social en la prevencién de dafios, parte del
supuesto de que el dafio es deseable en la medida en que la pérdida social
(dafo esperado o L) sea menor a lo que las partes han debido invertir en pre-
vencion, sumando el valor real de reparacion'?*. Cuando la variable radica
s6lo en el agente, la situacién cambia, y este solo velard por su propia utili-
dad, siéndole irrelevante lo que haga la victima.

La eficiencia social, segin la teoria cldsica, parte de la maximizacién de
resultados, excluyendo, claro estd, un resultado negativo en quien padece
directamente el dafo. Pero, en relacion con dafios intencionales, al estar la
utilidad circunscrita al agente, dificilmente podria hablarse de beneficio
social, a menos que, a través de politicas publicas especificas, se lograse
redistribuir el excedente positivo del siniestro.

Lo mejor es ilustrar lo anterior a través de un ejemplo traido por la doc-
trina'?®. Supdngase que, existiendo niveles 6ptimos de prevencion, tanto de
la victima como del agente, y que la ganancia es menor que el dafio espera-
do, se deben suponer dos situaciones: responsabilidad o irresponsabilidad. Si
el dafio esperado pD es 50, el ocurrido L es 40, la ganancia esperada pG es
35, los costes de prevencién son 10 en la victima, (Ax) y 15 en el agente (By),
en ausencia de responsabilidad, la utilidad neta en favor de este tltimo es 20
(pG — By), mientras que la utilidad social es el —40 (pG - Ay - By — L), es
decir, el dafio efectivamente ocurrido; por lo cual es necesario disuadir su
ocurrencia, a través de una pD=L'%. En efecto, la utilidad que el agente
podria esperar es una pérdida de —30//-20 (pD//L - pG - By); y la utilidad
social de la disuasion es la suma del coste privado de prevencién, en nuestro

123 Este es un claro ejemplo de pasividad eficiente de la victima, cuya negligencia jamds

serd tenida en cuenta.

124 En otras palabras, el test de eficiencia que debe superar un agente a la hora de empren-
der una actividad riesgosa, es preguntarse simplemente si la utilidad que le genera el dafio
(no simplemente la actividad) es mayor a lo que tendria que pagar por concepto de repara-
cion, y hasta qué punto resulta conveniente invertir en prevencion. En condiciones norma-
les de mercado, y sin impunidad normativa, deberia ser siempre mds rentable invertir en pre-
vencion. Pero, cuando las condiciones se distorsionan y el mercado no responde a la expec-
tativa de utilidad social, la posibilidad de impunidad resarcitoria se convierte en un activo
contable seguido por muchos actores de dicho mercado; momento en el cual deben imple-
mentarse politicas publicas de correccion (disuasion).

125 LANDES y POSNER, ob. cit., p. 154.

126 pD >L en casos de especial relevancia de ciertas sectores, que justifiquen una mayor
disuasién en el agente a la hora de asumir riesgos.
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ejemplo de 25 (Ay + L'?7). Nétese que, contrario al modelo subjetivo de res-
ponsabilidad, en el cual lo relevante es la prevencion privada, en el de dolo,
lo mejor es la disuasion publica.

Si bien no se encuentra mayor dificultad en la importancia de hacer res-
ponsable al agente, surge el interrogante de cudl es el destino més eficiente
de lo que este ha de pagar; si el Estado, en forma de multa, o es la victima,
como perjuicio. Nétese que ain no se habla de dafios punitivos, sino tan solo
de como hacer frente a conductas dolosamente arriesgadas. Asi, lo més efi-
ciente en caso de no haberse consolidado el perjuicio serd el destino publico
de los recursos, pues, ademads de apalancar el coste de la disuasién (por ejem-
plo, de un adecuado desempefio del engranaje judicial), incentiva a la victi-
ma a invertir en su propia prevencién'?®,

Solucién distinta debe darse en supuestos de utilidad esperada mayor al
dafio esperado (G > D), en decir, en eventos donde el dafio es socialmente
beneficioso. El ejemplo traido por la doctrina es el de un robo por necesidad
para evitar la muerte del propio agente del dafio'?’. Dado que el coste de la
reparacién (v.gr. pagar la comida robada) es menor al del bien juridico sal-
vaguardado (la vida del agente), no serd necesario que el Estado invierta en
politicas externas de disuasion, ni que la victima invierta en la prevencién del
siniestro. Por consiguiente, el Estado no requerird fondos (obviando costes
de transaccién) ni ayudas privadas (prevencion de victimas potenciales);
resultando eficiente una reparacion directa a la victima.

Otra variable a considerar es el dafio real o L, variable a relacionar con
el nivel de prevencidn eficiente que el agente debe emplear. En efecto, si la
victima es resarcida, no invertird en prevencién sencillamente porque no
derivard mayor utilidad que el propio valor del dafio, y por ende, este no se
incrementard en dicho coste de prevencion. Igualmente, si G > D, el nivel
optimo de prevencion en el agente, es decir, By, serd el que disminuya el
dafio real L'* y no asf el dafio esperado D'3!,

En otras palabras, mientras que la ganancia esperada por el agente sea
menor o igual al dafio esperado, y debido a que la utilidad sera puramente pri-
vada, un modelo eficiente de responsabilidad debe hacer énfasis en una poli-

127 Para LANDES y POSNER, a este valor se le debe sumar el valor real del dafio L.

128 _ANDES y POSNER, ob. cit., p. 157.

129 LANDES y POSNER, ob. cit., p. 155.

130 Py (D — G) + By = 0. El agente invertird en prevencién en la medida en que pueda
reducir el daifio real L. LANDES y POSNER, ob. cit., p. 156.

131 Recuérdese que estamos en presencia de dafios socialmente beneficiosos o lo que en
el Derecho penal llamariamos estado necesidad (donde el bien juridico sacrificado es menor
al protegido), y que por lo tanto, la disuasién no debe provenir de una dafio esperado mayor
(por lo general, segtin vimos parrafos anteriores, la disuasion en tratindose de D > G con-
siste en la no inversién de los actores de la relacién resarcitoria en prevencién, porque D
disuade suficientemente a la victima, siendo D > L).
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tica resarcitoria que incremente el valor del dafo que este pueda esperar,
disuadiendo su ocurrencia y evitando costes de prevencion en las partes; even-
to en el que el coste asumido por el agente en virtud del dafio tenga como des-
tino apalancar de alguna manera el sistema disuasorio (haciendo més eficien-
te el aparato de justicia, etc.). Por su parte, cuando la ganancia esperada por
el actor es mayor al dafo esperado, es decir, cuando el dafio es socialmente
beneficioso, no conviene disuadir su ocurrencia de manera externa sino solo
haciendo responsable al agente hasta la medida del dafio real (que este inten-
tard disminuir mas no necesariamente evitar). Nétese que en ambos supues-
tos, no serfa eficiente que la victima invirtiera en prevencién al no estar en
presencia de responsabilidad por culpa sino de dafios intencionales'? (dolo).

Ahora bien, no siempre que la utilidad es mayor que el dafio esperado
(G > D) puede hablarse de dafio socialmente beneficioso. Como se ha expli-
cado en este ultimo supuesto, el ordenamiento no persigue una disuasion
total; y la maximizacién de la utilidad se consigue a través de mecanismos
tales como la responsabilidad del agente (cuya prevencién llega hasta el nivel
del dafio efectivamente ocurrido), la no adopcién de politicas externas disua-
sorias, y por ende, la pasividad de la victima, la cual se vera reparada hasta
el monto del dafio real.

Pero la solucidén se tornara compleja si se analizan otras variables rele-
vantes para la teoria econdmica, tales como valor y mercado. Siguiendo a
Posner, por valor debe entenderse aquello que incrementa eficiencia al mer-
cado'3. En consecuencia, un dafio solo podrd ser socialmente beneficioso si
se erige como un valor sustituto, es decir, si incrementa, en circunstancias
especificas, la eficiencia de un mercado inoperable de manera transitoria. El
ordenamiento juridico no puede comparar valores subjetivos de agente y vic-
tima mds que en situaciones donde medien bienes juridicos relevantes; pues,
al final, la politica publica de disuasién explicada en el evento de G > D no
es mas que una ficcidon normativa de mercados sustitutos, como en el ejem-
plo de quien roba comida para sobrevivir.

Surge ahora el interrogante sobre donde puede ubicarse la culpa grave
(reckeless fault, o gross negligence'3*), es decir, aquellos supuestos en que el

132 En el modelo de responsabilidad por culpa, el nivel 6ptimo de disuasion adjudica pre-
caucion tanto al agente como a la victima (la victima debe prevenir porque su culpa con-
currente alivia o exonera de responsabilidad al agente, y este, por su parte, debe hacer lo pro-
pio al no poder esperar culpa de la victima, en una relacién de prevencién reciproca); al
tiempo que en presencia de dolo, y dado que no todas las situaciones dafiinas son indesea-
bles por el ordenamiento juridico (dafios socialmente beneficiosos), solo es apreciable un
nivel eficiente, mas no total de disuasion.

133 LANDES y POSNER, ob. cit., p. 157.

134 Lo que el Derecho continental de la responsabilidad civil identifica como culpa gra-
ve, lo diferencia el Derecho anglosajon y la Teoria Econémica del Derecho entre reckless-
ness 'y gross negligence. En efecto, el primer supuesto se asimila al dolo, mientras que el
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coste de prevencion es positivo y sustancialmente inferior en comparacion al
dafio esperado. Aqui el agente, si bien no desea el dafio (no invierte en su
ocurrencia), puede evitarlo a muy bajo coste. El andlisis econémico de la
culpa cualificada la asimila al dolo, para efectos de prevencion, y a ella debe
aplicarse el andlisis previo. Piénsese, por ejemplo, en la fabrica cuya conta-
minacién puede superarse a través de tecnologia econdmicamente adquiri-
ble.

5.4. Tratamiento juridico del dafio intencional

Corresponde ahora justificar la viabilidad econémica de rubros no resar-
citorios de dafios en supuestos de siniestros intencionales (o equivalentes).
No sobra recordar que por dafios intencionales partimos de la conducta del
agente que tiene por finalidad la ocurrencia de un resultado que este entien-
de (o asume a través de un juicio gravemente culposo o injustificado) ilegi-
timo!3%; y que la solucién varia segin la ganancia esperada por la relacién no
transaccional sea mayor o menor al dafio esperado (dafios socialmente bene-
ficiosos 0 no), al dafio real (nivel de prevencion del agente y destino del
rubro resarcitorio), asi como a la connotacién sustitutiva de la accién dafiina
en términos de incremento de valor de mercado, segiin se ha expuesto.

Debe aclararse que por tales deben entenderse no solo los denominados
dafios punitivos (punitive damages), sino aquellos cuya cuantificacion
demanda una valoracién en equidad'3®; muchos de los cuales han sido asimi-
lados, no sin gran debate juridico, por nuestros tribunales y académicos.

Es claramente justificable el reconocimiento de este tipo de rubros del
dafio cuando la probabilidad de encontrar al agente y esperar de este repara-
cién es remota por circunscribirse la accién daiiina, por lo general, en mer-
cados accesibles. Es decir, cuando el dafio no tiene como causa la imposibi-

segundo constituye un caso limite de la culpa simple. Si bien en ambos tipos de culpa el cos-
te de prevencion es bajo en relacion con el dafio esperado, la diferencia radica en la notoria-
mente mayor incidencia que el primero tiene frente a la probabilidad de siniestro con rela-
cién al segundo. Es decir, cuando hablamos de gross negligence, un incremento en la preven-
cién por parte del agente no varia sustancialmente la probabilidad del dafio; mientras que al
hablar de recklessness, la incidencia de la prevencion en la probabilidad si que es sensible.

135 _ANDES y POSNER, ob. cit., p. 161.

136 Algin sector de la doctrina reconoce la diferencia entre resarcimiento y compensa-
cion como especies diferentes y complementarias del género reparacion. Los dafios puniti-
vos son entendidos no solo como propiamente ejemplificantes, sino también como compen-
satorios, en la medida en que persiguen corregir la imposibilidad de cuantificacién de dafio.
En efecto, es posible apreciar en la jurisprudencia norteamericana, criterios tan disimiles en
la tasacion del rubro punitivo, llegdndose a veces al absurdo de multiplicar por nimeros fijos
el quantum del daio moral, etc. Mds en MADEN, M, Stuart y BosToN, Gerald W, Law of envi-
ronmental and toxic torts, cases, materials and problems. Ed. Thompson West: Cambridge,
2005, pp. 240 y ss.
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lidad o la excesiva onerosidad de evitarlo (en otras palabras, cuando afiade
valor al mercado siendo la utilidad mayor que el dafio esperado). Si el agen-
te del daifio lo comete para evitar asumir un coste socialmente eficiente (robar
para evitar trabajar), se espera que cometa otras conductas tendentes a evitar
ser encontrado. Una férmula es multiplicar los dafios causados por la proba-
bilidad de éxito que pueda tener el agente (evitar la accién del Estado), inclu-
sive adicionando otras variables como el riesgo generado por quienes podri-
an reincidir, los costes de administracién de justicia, etc.

Debe analizarse la diferencia entre compensacion y punibilidad en la
responsabilidad: la compensacion es la diferencia entre dafio real L'y dafio
esperado D. El mecanismo compensatorio es eficiente en situaciones en las
que el modelo no pretende desincentivar el desconocimiento del mercado en
situaciones socialmente beneficiosas, en las cuales el agente se limite a la
causacion de un dafio que se aproxime al dafio real.

Esto se consigue a través de presunciones tales como pretasaciones de
dafios inmateriales, por ejemplo. Es decir, haciendo responsable al agente por
encima del dafio efectivamente causado, pero permitiéndole probar que su con-
ducta solo se encamind a salvaguardar un bien juridico de igual o mayor valor
(robar por comida) y hasta dicha medida (sin considerar el analisis de eximen-
tes de responsabilidad, pues en este caso hablariamos de una causa extrafa,
pero que desde una perspectiva econdmica no puede prescindirse de la respon-
sabilidad dado que no se puede dejar a la victima desprotegida), este descono-
cerd el mercado dnicamente cuando los costes de transaccién sean demasiado
elevados, o lo que es igual, la utilidad sea mayor que el dafio esperado.

Por el contrario, la punibilidad persigue el acatamiento exclusivo del
mercado, en clara asuncién de que cualquier desviacién de este seria inefi-
ciente (o inverificable). En este tltimo evento, cuando las variables del mer-
cado son de dificil aprehension por parte del juez (es decir, la determinacién
de la diferencia entre dafio esperado D y dafio real L), se reconocen dafios
punitivos como mecanismo compensatorio, ante la dificultad probatoria de
las variables de eficiencia del acatamiento o desconocimiento de un merca-
do especifico.

El reconocimiento de dafios punitivos, mayor en situaciones de intencio-
nalidad del agente que de simple culpa de este, se explica en que es m4s pro-
bable que su conducta dolosa se dé en condiciones no prohibitivas de mer-
cado; lo cual implica, segiin hemos explicado, que la transaccién resarcito-
ria no es socialmente beneficiosa (aunque no siempre se da asi). Lo cierto es
que el elemento propio del dolo, como suele ser la violencia, es mas facil-
mente aprehensible que la culpa, lo que conlleva a determinar un menor cos-
te de error (verificar si la conducta podria ser excepcionalmente admitida y
asumir que la tasacién de perjuicios es mejor cerca a L que a D) en relacion
con el coste de no disuasion.

No obstante, es posible derivar similar conclusién respecto de dafios
intencionales circunscritos a mercados prohibitivos, cuando quiera que el
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coste de oportunidad haya de ser tenido en cuenta a la hora de ponderar posi-
bles excepciones a la prohibiciéon. No se quiere defender con esto que,
mediando coste de oportunidad en su obrar, el agente se limite a resarcir los
dafios efectivamente generados, pues la solucién dependerd de si la utilidad
es mayor que el dafio esperado, asi como de los mecanismos redistributivos
de esta.

Piénsese en la fabrica que vierte desechos téxicos a un rio. En condicio-
nes normales de mercado, le serd mas rentable a la fabrica filtrar sus residuos
que indemnizar a toda una comunidad. Porque en la practica ocurre que muy
pocas victimas acuden a la administracién de justicia y, por algiin motivo (ej.
carga de la prueba), no a todas les es reconocido el pago perjuicios. El pa-
norama descrito incentivaria al duefio de la fabrica a ahorrar en tecnologia de
filtrado, dado que la utilidad de contaminar (que no de la actividad de la
fabrica) alcanza y sobra para asumir el coste judicial.

En actividades comerciales con algin impacto medioambiental, la mejor
manera de obviar costes de verificacion de elementos subjetivos (culpa) es la
intervencidén administrativa a través de reglamentacién. Dicho mecanismo es
independiente, pero no por ello necesariamente ajeno, a la figura de la res-
ponsabilidad objetiva (strict liability). Por ejemplo, si bien puede hacerse
responsable de dafios resarcitorios al agente ante la simple ocurrencia del
dafio (strict liability), solo ante la ocurrencia de otras variables se le conde-
nard al pago de dafios punitivos; variables que podrian ser un umbral de
dafios, o una relacién objetiva de comparacion entre la utilidad percibida por
la actividad comercial o industrial y otra cantidad fija, etc.

El ejemplo expuesto, al tratarse de una actividad reglada, obvia la difi-
cultad de cuantificacion de los costes de mercado, si bien alienta la solucion
de la punibilidad del dafio en virtud de la intencionalidad del agente, los
bajos costes del mercado (la rentabilidad de un negocio debe contabilizar
egresos necesarios en prevencion), la magnitud del siniestro (segun la nor-
mativa contemple este criterio o no, etc.). Empero, no obstante, seria imagi-
nable una prohibicién in limine de semejante insensatez; asi, a través de
mecanismos punitivos, es posible plantear situaciones en las cuales las con-
diciones de mercado se agravan suibitamente y una prohibicion tajante se tor-
naria ineficaz.

Otro ejemplo ilustrard mejor el punto. Considérese una industria de
extraccién de carbdn que, para explotar nuevos terrenos adyacentes, preci-
sa de autorizacion gubernamental. De repente (como en efecto ocurre en la
actualidad), los precios internacionales del carbon se disparan y la obten-
cién del permiso se torna nugatorio, dado que la instalacién de la tecnolo-
gia ecoldgica tardarfa mucho tiempo (estudios y predicciones del mercado
esperan una continuidad de la bonanza durante tiempo suficiente como para
que, al menos, se alcance un punto de equilibrio). Esta claro que tal proce-
der generard perjuicios en el aire que respiran aldeas vecinas, pero también
que la utilidad seria muchas veces mayor que el trasladar a sus habitantes a
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otro lugar; asi como que el incumplimiento de la reglamentacién acarreard
perjuicios.

Surge el interrogante sobre la eficacia de una prohibicién absoluta de la
industria energética por medio, por ejemplo, de dafios punitivos exorbitantes
ante la simple mediacién de los elementos referenciados (intencién, merca-
do a priori no prohibitivo, indeterminabilidad del perjuicio, etc.). La solucién
en este caso es, en el plano exclusivo de la responsabilidad civil, la imple-
mentacién de dafios punitivos no muy superiores al dafio esperado D.

Ahora bien, es eficiente la punibilidad civil en relacién con la culpa gra-
ve. Recordemos que la gradacién de la culpa es fundamental a la hora de
derivar soluciones. En efecto, todo depende de la incidencia que un incre-
mento en el deber de cuidado tenga en la probabilidad de ocurrencia del
siniestro.

La doctrina econémica diferencia entre culpa grave (gross negligence) y
culpa dolosa (recklessness). Mientras la alocacién de recursos es eficiente en
la culpa simple, por cuanto se espera que el coste de prevencién 6ptimo se
distribuya entre agente y victima (ideal de prevencion), no asi en los supues-
tos de culpa cualificada. La teleologia econémica de la responsabilidad civil
parte, segin se ha explicado, de la eficiencia en la alocacién de recursos; es
decir, lo que las partes invierten en prevencion ha de ser proporcional a la
disminucién en la probabilidad del dafio; tal serd el pardmetro para cuantifi-
car el dafio punitivo segiin la culpa sea mds o menos grave.

A mayor desproporcion entre el coste de prevencidn y el dafio esperado,
en términos de probabilidad del siniestro, mayor debera ser el incremento del
rubro punitivo del dafio como elemento correctivo del mercado. No se olvide
que si bien el tratamiento que suele darle la legislacion a la culpa grave como
equiparable al dolo es insuficiente desde una perspectiva econémica, dado
que no toda culpa cualificada merece igual tratamiento; si bien, es claro que
tratdndose de gross negligence la alocacién de recursos preventivos involucra
en alguna medida a la victima; en relacion con la culpa catalogada como dolo-
sa (recklessness) es ineficiente alocar recursos en persona distinta al agente,
por estar este como verdadero control de la situacién dafiina.

A esta altura del estudio es posible concluir que la diferencia entre daiio
intencional y dafio culposo, para la teoria econémica del Derecho de daiios,
estriba en dos criterios claros: la alocacién de recursos de prevencion (de
manera que el agente pueda eximir total o parcialmente su responsabilidad
alegando culpa de la victima'?") y el reconocimiento de dafios punitivos'3.

137 Desde una perspectiva civilista, tal solucion no deja de tener complicaciones. Para el
Derecho de dafios continental, la culpa de la victima opera como eximente de responsabili-
dad, inclusive en regimenes de responsabilidad objetiva, por cuanto afecta el nexo causal.
Pero, para el andlisis econdmico del Derecho, la culpa (no exclusiva) de la victima solo es
tenida en cuenta en la medida en que falte a un deber de cuidado previamente endilgado a
ella por el modelo de dafios; tratindose de dolo o culpa dolosa del agente, una alocacién
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5.5. El dario punitivo frente al error intencional

Debe ahora explicarse la respuesta que da la teoria econémica a supues-
tos de dafios intencionales segin la segunda acepcion del vocablo, arriba
estudiada; es decir, cuando el agente persigue el dafio ante el hecho de que
el coste de prevencion es igual o mayor al del dafio esperado, con una pro-
babilidad de ocurrencia casi absoluta.

Si el agente obra sin error (aparente) en su apreciacion de las circunstan-
cias descritas, o sea, que el dafio es inevitable ante la salvaguardia de un bien
juridico de igual o mayor importancia (v.gr. legitima defensa), desde una
perspectiva econémica no solo es inapropiado reconocer dafios punitivos
sino que operaria una exoneracion total o parcial de responsabilidad, segin
el caso; por el contrario, si dicha apreciacion es negligentemente valorada
por el agente (es decir, el coste de prevencion es menor que el dafio espera-
do y ante una probabilidad igualmente alta), no solo es procedente endilgar-
le responsabilidad, sino también reconocer dafios punitivos en la medida en
que la negligencia sea cualificada (cuando la inversidn en prevencion es des-
proporcionadamente inferior con relacion al dafio esperado, segtin se ha vis-
to).

El problema radica en la probabilidad de siniestro que el error incremen-
ta'*, asi como en el coste de evitarlo. Tal como se ha explicado, si el coste
de prevencion es desproporcionalmente bajo en relacion con el dafio espera-
do, y la probabilidad alta, estaremos en presencia de culpa intencional (rec-
klessness) y la solucién Optima serd el reconocimiento de dafios punitivos; en
cambio, cuando el coste de prevencion es mds ajustado al dafio esperado y la
probabilidad se optimiza a través de la alocacion de dicho coste tanto en el
agente como en la victima, se estard en presencia de culpa simple o negli-
gencia (negligence).

Sin embargo, cuando el agente se presenta como el mds idéneo para pre-
venir el dafio, por contar con los medios y el control de la situacién (lower-
cost avoider), independientemente del coste de prevencidn, la solucién mas
eficiente deviene con la responsabilidad objetiva del ofensor; pero sin puni-
bilidad civil cuando no concurren las variables arriba estudiadas (alta proba-
bilidad de encontrar al agresor, de que este asuma el dafio, asi como costes
de transaccién prohibitivos).

eficiente de los costes de prevencion obvia la conducta de la victima; es decir, no opera
como destructiva del nexo causal, sino que es valorada desde el mismo componente subje-
tivo de la responsabilidad.

138 _ANDES y POSNER, ob. cit., p. 162.

139 La alta probabilidad del dafio es condicién necesaria pero no suficiente de intencién
en el agente, para efectos econémicos.
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Es decir, la responsabilidad objetiva no contradice necesariamente la
condena en dafios punitivos al agente. Los criterios para diferenciar el dafio
intencional del no intencional son la sancién econémica (remedy) y la negli-
gencia contributiva como mecanismo de defensa del agente. Que el error
sea considerado como intencional no implica que la solucién éptima sea el
dafio punitivo, ni tampoco que el modelo eficiente sea la responsabilidad
objetiva.

Debe aclararse conceptos. El dafio punitivo, como remedio de errores
intencionales, depende no solo de la probabilidad de ocurrencia del dafio,
sino también de que el coste de prevencién sea muy bajo respecto del dafio
esperado, y que la conducta del agente permita prever que evitard de cual-
quier modo asumir las consecuencias resarcitorias de su obrar. Nocién di-
ferente, aunque no excluyente, es la de alocacidn eficiente de recursos de
prevencion; si la prevencion en la victima se erige como prohibitiva, se esta-
rd en presencia de responsabilidad objetiva, de lo contrario, regird el mode-
lo de culpa simple o contributiva. Lo que sucede es que la responsabilidad
objetiva convierte en intencional determinados niveles no intencionales de
culpa, como el descuido grave (careles negligence o gross fault); aunque el
remedio no contemple dafios punitivos.

El ejemplo que propone la doctrina para comprender mejor este intrin-
cado juego de palabras es el atentado a la honra de las personas (defamation).
Un periddico publica una historia injuriosa sobre un sujeto imaginario cuyo
nombre es corriente en la sociedad destinataria de la informacién. Un sujeto
con el mismo nombre del personaje inventado demanda al periddico alegan-
do que vecinos suyos pensaron que se trataba de él. La justicia condend al
medio informativo al pago de perjuicios resarcitorios y punitivos. El peri6-
dico alega, en su defensa, que se tratd de un error insuperable que no ameri-
taba condena alguna, y que, en el peor de los casos, no se justificaba el reco-
nocimiento de dafios punitivos.

El caso plantea un ejemplo de culpa intencional (recklessness) y de res-
ponsabilidad objetiva (strict liability). En efecto, dado que la posibilidad que
tiene la victima era remota o en exceso onerosa (esconderse durante algiin
tiempo; comprar todo el tiraje del dia de la publicacion, etc.), es econdmica-
mente predicable que el agente era el actor ideal de prevencion. Asi mismo,
es claro que el coste de prevencion es bajo en relacién con el dafio esperado
(advertir al comienzo de la historia que esta era ficticia); y que la probabili-
dad de siniestro es casi absoluta (la probabilidad de que una persona se vea
identificada con la historia es alta en cuanto que el volumen de ejemplares y
el porcentaje de individuos en la comunidad destinataria también es alta).

La alta probabilidad del dafio, unida al bajo coste de prevencién, descri-
be el caso como un claro ejemplo de culpa intencional, y por ello justifica la
condena al pago de perjuicios. Por su parte, el coste prohibitivo de preven-
cion en la victima sugiere el modelo de la responsabilidad objetiva (que solo
el agente adopte medidas de prevencion). No obstante, no se configuran los
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demads requisitos econémicos del dafio punitivo, por cuanto el ofensor es
facilmente identificable, es predecible que este asuma el resultado daiiino, y
el coste de sustitucién de mercado es también prohibitivo (el periédico no
podia conciliar con alguien que no existe).

La categorizacién de la conducta como intencional cobra relevancia en
la determinacién del nivel de prevencion esperada en el agente. Tratdndose
de una responsabilidad equivalente, o conversion (el agente paga solo y nada
mads que el dafio), propio del modelo de culpa simple (contributory negligen-
ce), el agente invertird en prevencion en la medida en que pueda complemen-
tar la prevencion de la victima, y solo hasta el valor del dafio efectivo. Pero,
tal y como se explicé en parrafos anteriores, la variable a considerar en este
caso es el dafio esperado, pues lo que resulta eficiente es que el agente se
aproxime al nivel éptimo de prevencioén. En nuestro ejemplo del periddico,
el cardcter intencional del error justifica, no la admisibilidad del dafio puni-
tivo, sino el incremento del dafio esperado como variable de comparacién
que tenga el agente al momento de invertir en prevencion.

5.6. Procedibilidad de la accion

Bajo el modelo de culpa simple, suele exigirse a la victima probar que la
conducta negligente del actor carece de justificacion (reasonableness). Ello
no implica, claro estd, que pruebe la ausencia de causa extrafia; lo cual seria
excesivo y conllevaria por defecto a la casi siempre exoneracion del agente.
Por el contrario, la acreditacién del elemento subjetivo por la victima inclu-
ye, en un estadio de procedibilidad de la accién, su diligencia; es decir, que
el ofensor no pueda alegar concurrencia de culpa o contributory negligence.
Recuérdese que, desde una perspectiva de law and economics, la prevencion
eficiente se logra a través de una alocacion equilibrada de costes entre las
partes; y que tal requisito de procedibilidad es independiente de la posterior
valoracién que el juez realice del acervo probatorio aportado'#,

Ahora bien, la prima facie del dafio intencional depende de la acreditacién
de minimos elementos condenatorios, tales como el incremento de la probabi-
lidad, un coste de prevencién negativo (que el agente ha invertido en la ge-
neracion del siniestro) o desproporcionalmente inferior respecto del dafio es-
perado. La irrazonabilidad que debe desvirtuar el demandado (presuncion) es
diferente en esencia a la del régimen de culpa simple; nétese que lo que espera
el agente no es la mera condena en perjuicios al ofensor, sino el reconoci-
miento de dafios punitivos, de ahi que incremente su esfuerzo probatorio'*!.

140 T ANDES y POSNER, ob. cit., p. 167.

141 Mientras que en el modelo de contributory negligence la victima acredita culpa irra-
zonable del agente a través de su propia diligencia; cuando alega dafio intencional debe
aprehender variables cuantificables tales como una mayor probabilidad del dafio, el bajo o
negativo coste de prevencion, etc. Igualmente, superada esta etapa procesal, se incrementa
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Corresponde ahora analizar la prima facie de algunos de los tipicos casos
de dafios intencionales, al menos aquellos en los cuales la doctrina admite,
por unanimidad, el reconocimiento de dafios punitivos: externalidad (tort of
nuisance), robo con agresion fisica (battery); asalto (assault) y transgresion
de propiedad privada (trespass).

Los dafios fisicos a las personas suelen dividirse en battery y assault.
Battery es definido como «unlawful beating or wounding of a person or
mere touching in a hostile or offensive manner'*?». Pero ;hasta qué punto es
eficiente en causar todos los «contactos fisicos hostiles o no consentidos»
como tipicos? Para efectos, la accion (independientemente del resultado del
proceso) es econdmicamente eficiente la elaboracién prima facie de las
variables descritas: la conducta ha incrementado la probabilidad de un dafio
(deseado o no), el coste de prevencidn en el agente es bajo o negativo, y pro-
hibitivo en la victima (depende de si el modelo de responsabilidad adoptado
es culpa simple o responsabilidad objetiva).

Apréciese que otras variables no son tenidas en cuenta. En consecuen-
cia, la concesidon de dafios punitivos depende tanto de la existencia de un
mercado sustituto eficiente, como de la relacién utilidad-daiio (si la utilidad
es menor); es decir, de si el dafio es socialmente beneficioso. La intenciona-
lidad, se repite, no depende del deseo de obtencion del dafio, y puede infe-
rirse del simple error culposo (recklessness).

Pero, no siempre que hay dafio es econdmicamente eficiente endilgar
responsabilidad y, en consecuencia, el razonamiento de prevencién expli-
cado para el fort of battery es improcedente. Tal es el caso del assault
(amenaza o asalto), asi no vaya acompainado de una agresion fisica. En
efecto, debe recordarse al lector como prevencion y disuasién son finali-
dades econémicas independientes del derecho de dafios; mientras la pre-
vencién agrava el resultado dafiino en lo que la doctrina reconoce como
dafio esperado, partiendo del reconocimiento social implicito de perjui-
cios excepcionalmente beneficiosos, la disuasién demanda una politica
econdmica externa o no resarcitoria como respuesta a la conducta del
agente.

Dicha independencia explica por qué es frecuente encontrar decisio-
nes judiciales donde los dafios punitivos otorgados a la victima superan,
en multiples veces, los dafios resarcitorios. [gualmente, existen decisiones
que cuantifican este rubro correctivo, a través de dafios compensatorios,
como suele ser el moral. Piénsese en la variedad del assault denominada

el coste de defensa del agente bajo el modelo de intencionalidad, dado que la razonabilidad
de su conducta no depende de la conducta de la victima, sino de factores externos tales
como el cardcter prohibitivo del mercado principal.

192 Collins Dictionary & Thesaurus. Tercera edicién, Reino Unido: 2005.
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tort of intentional infliction or emotional distress (dafio al equilibrio emo-
cional).

Resulta evidente, ademds, que no toda amenaza de una consecuencia
daiiina merece una politica de disuasion, dado que en la practica existen
numerosas situaciones de amenaza legitima (la propia descripcién de nor-
ma como silogismo juridico). Asi como no todo dafio debe ser reparado
(incluso bajo el modelo de strict liability existen causales externas de exo-
neracion), no siempre que el dafio es intencional se deben reconocer dafios
punitivos. Cuando el coste de establecer la necesidad de disuasién es muy
alto (si el nexo causal es incierto, o si las condiciones de mercado son pro-
hibitivas, etc.), lo eficiente por defecto es la prevencién. El equilibrio del
mercado no se da, entonces, via dafios punitivos, sino mediante dafios com-
pensatorios correctivos (algo corriente entre nuestros tribunales a la hora de
cuantificar el daflo moral u otros rubros no compensatorios del dafio con
base en la equidad, cuando, por ejemplo, los dafios personales no devienen
tan claros).

Por dltimo, conviene analizar el dafio denominado trespass to land.
Este es un claro ejemplo de la diferencia entre prevencién y disuasion que
se concretiza o materializa en la distincion entre strict liability e intencio-
nal tort. Como no toda invasion a la propiedad privada es socialmente
indeseada, el dafio punitivo se presenta como una reaccién excesiva al
problema.

Sin embargo, es conveniente que el ordenamiento canalice en el merca-
do el uso de ajeno de la propiedad privada, por cuanto es pilar del liberalis-
mo la defensa del coste de oportunidad implicito en el derecho real de pro-
piedad, asi como la alocacién de prevencion en la victima es por definicién
ineficiente (quien realmente puede, a un menor coste, evitar el dafio, es el
propio agente); la solucién tradicional que da el Derecho de la responsabili-
dad es el modelo de la strict liability, y medidas correctivas externas solo
cuando se presenten las demds variables ya explicadas, como el deseo de
producir el resultado darfiino (intencién bajo la tercera acepcion del voca-
blo), una utilidad desproporcionadamente inferior al dafio esperado, un cos-
te de prevencion irrisorio y un incremento significativo del riesgo, etc.

5.7. Causales de exoneracion en el daiio intencional

Se ha explicado cémo el reconocimiento de dafios punitivos o ejemplifi-
cantes carece de justificacién econdémica en algunos eventos de perjuicio
intencional. Si en los casos de culpa grave (recklessness) o conciencia y
deseo del resultado dafino (deliberate wrongdoing, tercera acepcion de
intencional), el ordenamiento asume, como implicitamente aceptables, algu-
nas conductas socialmente beneficiosas a través de modelos de responsabili-
dad compensatoria (objetiva o subjetiva segun su eficiencia en la alocacién
de recursos de prevencion); con mucha mayor razén tratindose de culpa
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intencional'®.Y es que la prima facie de dafios intencionales es mucho mas
flexible que la posterior valoracién probatoria de la eficiencia econdmica de
los comportamientos dafiinos. E1 Common Law contradice por definicién la
aplicacién indeterminada de supuestos normativos. Las reglas elaboradas por
la jurisprudencia admiten en el juez un andlisis contextual de la viabilidad eco-
némica de ciertas conductas'**. Esto es importante a la hora de entender los
mecanismos de defensa del demandado respecto o frente a dafios punitivos.

La defensa del demandado debe partir de la consideracién de la conduc-
ta como no susceptible de prohibicion in limine por parte del ordenamiento
juridico. En efecto, como argumentos comunes a los supuestos tipicos de
consentimiento (consent), defensa propia (self defense) y defensa de la pro-
piedad (defense to property), se encuentran el cardcter prohibitivo del mer-
cado especifico; la utilidad mayor que el dafio esperado (G > D; o que el
dafio es eficiente o value-maximizing); los mecanismos redistributivos de
dicha utilidad (que esta tiene una connotacién piblica); que la mayor proba-
bilidad responde a la escala de la propia actividad, o que el dafio es, por su
propia naturaleza, inevitable —primera acepcion de intencional- (scale of
activity); que los dafios ejemplarizantes no tendrian por efecto desincentivar
el mercado privado de prevencién; y que las causales especificas operan den-
tro de los limites reglados de la razonabilidad.

El consentimiento (consent), como causal tipificada de exoneracion,
transforma la coercion en intercambio voluntario; finalidad dltima del dere-
cho como prevencion, desde una perspectiva econémica, pero justificado en
su aplicacién como norma de correccion'® (tort law), tal y como se antici-
p6 en la introduccién de este estudio’®.

1431 as estadisticas recogidas por LANDES y POSNER, ob. cit., p. 184, hasta el afio de 1987,
muestran cémo en el 72% de los casos, tipicamente admitidos como deliberate wrongdoing
(fraud, retaliatory discharge, libel, battery, etc.), se reconocen dafios punitivos, contra ape-
nas un 23% respecto de dafios, aprioristicamente admitidos como culposos (negligence).
Igualmente, mientras el nimero de apelaciones es de apenas un 15% en el primer supuesto,
en el segundo llegan al 75%.

144 LANDES y POSNER, ob. cit., p. 184. La regla de dafios punitivos descrita en relacion con
la deliberate wrongdoings dice «where the defendant’s wrongdoing has been intentional and
deliberate, and has the character of outrage frequently associated with crime, all but a few
courts have permitted the jury to award in the tort action punitive or exemplary damages»;
para la culpa cualificada, «such a conscious and deliberate disregard of the interests of
others that the conduct may be called wilful or wanton... —reckless— as proceeding with kno-
wledge that the harm is substantially certain to occur, and the mere unreasonable risk of
harm to another involved in ordinary negligence». Ahora bien, los dafios punitivos no son
automadticos porque «it is not so much the particular tort committed as the defendant’s moti-
ves and conduct in committing it will be important as the basis of the award>».

145 LANDES y POSNER, ob. cit., p. 171.

146 E]l Derecho de dafios es la respuesta estandarizada al carécter prohibitivo de las rela-
ciones resarcitorias no transaccionales. En efecto, ante un dafio, que se presume resulta de
un comportamiento desviado de las condiciones de un mercado eficiente, el Derecho entien-
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El principal problema relacionado con el consentimiento versa sobre su
errénea percepcion por parte del agente (misleading impression of consent).
Las variables a considerar, dadas por el anélisis econémico del Derecho, son
mads que predecibles: la eficiente alocacién de recursos de prevencion en el
error, asi como las condiciones especificas del mercado. En efecto, la parte
cuyo cost of avoidance, segln las condiciones del mercado, sea mds bajo,
asumird las consecuencias econdémicas del consentimiento erréneo. Con-
trario a la solucidn civilista de este vicio relativo, la eficiencia econdmica de
la relacidn resarcitoria no endilga presuncion alguna; tanto la victima como
el agente deberdn probar que las variables antedichas no los perjudican'¥.

La segunda causal tipificada es la legitima defensa (self-defense). Su
funcidn es preventiva, mas que disuasoria. El derecho que tiene la victima a
defenderse de la agresion (evento que la ubica a su vez como demandado por
haberse anticipado al resultado dafiino) aumenta los costes del dafio evitado,
afectando la expectativa de utilidad del ofensor y, por ende, disminuyendo la
probabilidad'®.

Pero el derecho de defensa no es ilimitado, sino que debe ser ejercido
dentro de limites precisos de la razonabilidad (reasonableness). La razona-
bilidad se refiere tanto a la apreciacién de la agresion como a su respuesta.
Lo primero se refiere a posibles errores del agresor en, por ejemplo, la legi-
timacién de su conducta o el deseo del resultado daiiino. El segundo habla
de que la respuesta debe ser proporcional y solo justificable en relacién con
amenazas que atenten contra la integridad personal de quien la ejerce; y
siempre y cuando sea el mecanismo mas eficiente de respuesta. Y es que la
victima debe ser consciente de que el bien juridico que intenta salvaguardar
es mayor que el vulnerado por el agresor.

Por eso se dice que esta causal de exoneracidn versa, no sobre la respon-
sabilidad compensatoria sino respecto del reconocimiento de dafios puniti-
vos; como «esfuerzo por minimizar los costes de prevencion de las partes'#*»

de que su correccion dificilmente podrad darse en condiciones privadas de negociacién; con
independencia de los mecanismos alternativos de resolucién de controversias.

147 Bl ejemplo que da lo doctrina es el de la unforseen emergency en procedimientos qui-
rirgicos; como el caso de un paciente en cuya intervencion debié ser operado de algo dis-
tinto a aquello para lo cual habia emitido expresamente su consentimiento. El galeno debi6
asumir su consentimiento como implicito para poder salvarle la vida. Ver LANDES y POSNER,
ob. cit., p. 172.

148 G= p (x,y)(G - D) — B(y) > 0, donde G*, utilidad desencadenante del dafio, es mayor
a cero, y D es el dafio resultante de ambas agresiones (el que origina la self-defense y el que
es que ésta desencadena); B(y) incluird a su vez, el coste de prevencion, por lo general nega-
tivo, no solo del agente (quien intentard producir el dafio), sino también de la victima, la
cual, al anticiparse al dafio, invertird recursos para generar un dafio en su ofensor. Ver en
LANDES y POSNER, ob. cit., p. 173.

1499 LANDES y POSNER, ob. cit., p. 174.
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(damage limitation). No puede perderse de vista que el agresor que, pese al
mayor coste de su conducta, la ejecuta, es dificilmente disuasible; el objeti-
vo de la self-defense no es otro que el de subordinar la disuasion a la limita-
cion del dafio. La valoracidon del error en la defensa debe basarse, entonces,
en las mismas variables estudiadas respecto del consent: alocacion eficiente
de prevencién y otras alternativas no prohibitivas del mercado. Es decir, un
modelo de culpa simple (negligence).

El tercero y tltimo medio de exoneracién reglado por el Common Law
es la defensa a la propiedad (defense or property). Esta causal incluye los
eventos de atentado a la integridad personal del agresor potencial (use of for-
ce), por parte de la victima, para defender su propiedad; el desconocimiento
de la propiedad ajena para proteger la propia; y el de defensa de la propie-
dad de un tercero.

El primer supuesto (agresién de la victima al agente para proteger su
propiedad) suele estar delimitado estatutariamente en la integridad personal
del agresor (muerte o lesiones graves). Este condicionamiento de eficacia de
la exoneracion se justifica teéricamente en la asuncién del mayor valor de la
vida que el de la propiedad (damage-limitation theory); y en la improceden-
cia de una finalidad disuasoria de la responsabilidad, segtin se explicé en la
self-defense.

No obstante, si bien el Common Law no es indiferente a la razonabilidad
de esta causal de exoneracidn, también contempla, como criterio de interpre-
tacion, el de si el medio de defensa es el menos prohibitivo en la relacién
coste-probabilidad de dafio. No puede olvidarse que el objetivo econémico
de las causales de exoneracién (self-help remedies) es la prevencion (no la
retaliacién o venganza).

El ejemplo clasico recogido por la doctrina es el del arma con dispositivo
de disparo automatico'>° (spring guns). Su coste es, evidentemente, menor que
el de otros mecanismos de prevencion (v.gr., vigilancia privada), y la probabi-
lidad de error disminuye significativamente por medio de una advertencia visi-
ble a potenciales intrusos no ilegitimos; conciliando asi los postulados de la
regla de damage-limitation (que la vida vale mds que la propiedad como pre-
misa de razonabilidad de la defensa), con la eficiente alocacién de recursos de
prevencion perseguida por el andlisis econdmico del fort law (la advertencia de
las consecuencias de la agresion, traslada la prevencion del error en el agente:
si este invade propiedad ajena serd a su propio riesgo).

El segundo supuesto (desconocimiento de la propiedad ajena para salva-
guardar la propia) hace referencia a las reglas de trespass of necessity o pri-
vate necessity"!. Por simple 16gica, la necesidad de una de las partes con-
fiere a la otra tal poder de negociacién (asumido por la dltima como cost of

150 LANDES y POSNER, ob. cit., p. 174.
151 LANDES y POSNER, ob. cit., p. 177.
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opportunity), que torna prohibitivo cualquier acuerdo privado (bilateral
monopoly). Lo anterior explica que, de aplicarse el modelo de la culpa sim-
ple (negligence), el agente de un dafio por necesidad deberia ser exonerado
completamente, si ha procedido, con razonable consciencia, de que su pro-
piedad protegida vale més que la sacrificada (dafio esperado es menor que el
dafio real o L > D).

No obstante, el Common Law suele aplicar la regla de la responsabilidad
objetiva en eventos de necesidad, aceptando la causal en estudio con el tini-
co efecto de no reconocer dafios punitivos. Y es que el modelo de la strict
liability también se justifica en lo esporddico del dafo (alocar recursos de
prevencién permanentes en relacion con riesgos con muy baja probabilidad
serfa ineficiente); y en que incentiva cambios de comportamiento, a largo
plazo, en los potenciales agentes, de manera tal que el sacrificio de la pro-
piedad ajena sea verdaderamente excepcional'>2,

Solucién distinta se da en el tercer y dltimo supuesto de la causal defen-
se to property (defensa de un bien piiblico en sacrificio de un derecho de pro-
piedad ajeno). Su objetivo econémico no es otro que el de incentivar la
defensa colectiva de bienes de interés general, a través de la externalizacion
del dafio privado; tipico evento de public necessity.

Para ello, y a pesar de tratarse de un dafio esporadico (que ameritaria,
segun el argumento esgrimido para el supuesto segundo de esta causal, arri-
ba estudiado), el modelo de responsabilidad idéneo en relacidn con el ejer-
cicio erréneo de la defensa, es la culpa simple (negligence). Es decir, esta
causal es eximente, no solo de dafios sancionatorios, sino también de respon-
sabilidad compensatoria; porque, ademds de ser prohibitiva la internaliza-
cioén de beneficios, debido al alto niimero de individuos con quienes podria
el agente negociar, debe ser politica publica el incentivo en la defensa activa
de derechos e intereses colectivos!>>.

5.8. Como medir eficientemente el daiio punitivo

La teoria de la Internalizacién racional de la norma, planteada por Coo-
ter'>* (Rational self-monitoring theory) explica la importancia de aumentar

152 La irresponsabilidad, por su parte, desincentivarfa la solidaridad publica, incrementan-
do la inversién en prevencién contra dafios remotos, de manera completamente ineficiente.

153 Recuérdese como el argumento contrario justifica el reconocimiento de dafios puniti-
vos, en relacién con derechos e intereses colectivos. En efecto, cuando el agente pretende
obtener beneficios privados, en sacrificio de su propia colectividad, el mecanismo punitivo
de la responsabilidad civil, en su funcidén disuasoria, no es mas que la internalizacién, tam-
bién privada, de los dichos dafios colectivos, mds alld de las dificultades tedricas y practicas
en su cuantificacién.

154 COOTER, «Punitive damages for deterrence: when and how much». Alabama Law Review,
Vol. 40, Spring 1989, No. 3, p. 73, en <http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=
1097 &context=robert_cooter>.
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el dafio compensatorio, cuando el objetivo disuasorio de la norma falla, debi-
do a su racional desconocimiento por parte del agente, quien pretende deri-
var un beneficio privado de su conducta dafiina. En otras palabras, el dafio
punitivo tiene como funcién corregir la ineficiencia de la norma respecto de
dafios intencionales! .

Pero, una incorrecta valoracién del minimo correctivo del dafio, traeria
como consecuencias, bien una disuasién inadecuada aunque excesivamente
costosa en términos sociales (enriqueciendo a unos pocos pero sin alterar la
conducta del agente), cuando es insuficiente; o distorsionando la naturaleza
de la responsabilidad, irrogdndole funciones administrativas de indole poli-
civo a la administracion de justicia, asi como atentando contra el normal de-
sarrollo de mercados econdmicamente productivos, cuando es excesiva. Esto
explica la generalizada reticencia hacia este tipo de dafios, no solo por parte
de ordenamientos juridicos de corte civilista, sino por el propio Derecho
estatutario elaborado a la sombra del Common Law'>®.

Y es que la jurisprudencia del Common Law, asi como el Derecho regu-
lado'’, poco han ayudado a trazar, de manera consistente y pacifica, las pau-
tas necesarias para que estos dafios coincidan con su finalidad econémica.

155 COOTER, R, «Punitive Damages...» ob. cit., p. 74: «Optimal deterrence requires incre-
asing compensatory damages by the reciprocal of the enforcement error».

156 Un ejemplo es la normativa antitrust de los EE.UU., Clayton Act, que en su reforma
de 1994 prevé diferentes limitaciones al poder de la Corte a la hora de imponer sanciones
civiles a los directores de empresas implicadas en practicas desleales, dominantes o anti-
competitivas. Asi, en su apartado 7A § 18a. (g), sobre penas civiles, cumplimiento y facul-
tad de la Corte, reza: «Any person, or any officer, director, or partner there of, who fails to
comply with any provision of this section shall be liable to the United States for a civil
penalty of not more than $10,000 for each day during which such person is in violation of
this section. Such penalty may be recovered in a civil action brought by the United States».
Y, mds especificamente, en su apartado 14: «whenever a corporation shall violate any of the
penal provisions of the antitrust laws, such violation shall be deemed to be also that of the
individual directors, officers, or agents of such corporation who shall have authorized, orde-
red, or done any of the acts constituting in whole or in part such violation, and such viola-
tion shall be deemed a misdemeanour, and upon conviction therefore of any such director,
officer, or agent he shall be punished by a fine of not exceeding $5,000 or by imprisonment
for not exceeding one year, or by both, in the discretion of the court». Ver en <http://
siteresources.worldbank.org/INTCOMPLEGALDB/Resources/ClaytonAct.pdf>, § 14
Clayton Act, 15 U.S.C. § 24., 5 de Octubre de 2008.

157 Por ejemplo, el Cédigo Civil de California, en su modificaciéon de 1998, No. 3294:
unicamente se limita a describir la conducta dafiina en que es posible reconocer dafios puni-
tivo: «(a) In an action for the breach of an obligation not arising from contract, where it is
proven by clear and convincing evidence that the defendant has been guilty of oppression,
fraud, or malice, the plaintiff, in addition to the actual damages, may recover damages for
the sake of example and by way of punishing the defendant». En la letra b cualifica la con-
ducta del empleador por dafios de sus dependientes, para efectos de dafios punitivos; y en la
g individualiza conceptualmente esta modalidad de dafio en caso de muerte de la victima.
Ver en <http://law.justia.com/california/codes/civ/3294-3296.html>, 10 de Octubre de 2008.
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Antes de continuar, es necesario recordar la diferencia entre prevencion
y disuasion o, de manera mds técnica, entre liability right y prohibition. En
el primer caso, la finalidad del modelo no es otra que la eficiente alocacién
de recursos entre las partes, de manera que se internalicen proporcionalmen-
te las consecuencias econdmicas del siniestro. No es de extrafiar que esto se
consiga a través de lo que la doctrina anglosajona denomina como perfect
compensation, donde el agente es libre de valorar sus propios riesgos en la
medida en que puede asumir el resultado.

Cuando la condena excede a los dafios reales (D > L), o cuando el dafio
es intangible!?8, este rubro extra compensatorio también tiene una finalidad
correctiva, aunque no disuasoria, de los errores de la internalizacién, tal y
como se estudi6 en los dafios prima facie intencionales, pero econémicamen-
te culposos. El método del riesgo equivalente'™ (risk-equivalent method)
proporciona un criterio consistente de tasacion de esta acepcidn de daiios
punitivos'®.

Solucién distinta para comportamientos prohibidos, donde la reparacién
de la victima pasa a un segundo plano respecto de la finalidad disuasoria del
modelo. Aqui los dafios punitivos corrigen la prohibicién, por lo cual tienen
como primera variable de tasacion la utilidad del agente, mds que el perjuicio
causado. Debe tenerse en cuenta que, cuando el modelo compensatorio falla,
por ejemplo, por ser incierta la intencionalidad del agente, sobre todo en regi-
menes de responsabilidad objetiva, la cuantificacién del rubro punitivo debera
también acudir al perjuicio real como criterio adicional a la utilidad.

158 El origen de los dafios punitivos se encuentra en los derechos a la honra y buena ima-
gen. COOTER nos ejemplifica rubros del dafio inmaterial dificilmente individualizables por
la jurisprudencia, ante la insolvencia probatoria, y cuyo remedio usual preventivo es el
incremento punitivo de los perjuicios resarcitorios (filling the gap): «Sometimes the legal
methodology for computing compensatory damages omits categories of harm. To illustrate,
the law may fail to compensate fully for consequential damages, remote damages, econo-
mic losses, exposure to risk, emotional distress, or pain and suffering» (COOTER, R., «Puni-
tive Damages...», ob. cit., p. 85). Es tal el caso Alcorn v. Mitchel, analizado por POSNER, en
el que, en 1872, se reconocen US$ 1000 por concepto de dafios punitivos (frente a tan solo
USS$ 20 por dafios compensatorios), a la victima de una agresion verbal en un lugar piblico
(LANDES y POSNER, ob. cit., p. 161).

199 I = X/p, donde L es el dafio a un bien prohibitivamente sustituible (tanto material
como inmaterial; v.gr. un cuadro original, o el dolor por la muerte de un ser querido), un
dafo intencional atenuado (v.gr. por un error en una causal de exoneracién), o un dafio no
intencional pero con otros errores no transaccionales (bajo el modelo de la negligence); X es
el nivel adecuado de prevencion por cada unidad de riesgo p, segin una norma social o legal,
siendo X > pL. Ver mas en COOTER, Robert, «Punitive Damages...», ob. cit., p. 84.

160 Este método puede ser usado para corregir las inconsistencias de jueces del sistema
continental a la hora de tasar perjuicios inmateriales. Son frecuentes las discrepancias juris-
prudenciales en la creacién de reglas (o en el seguimiento de pautas legales) que valoran
artificialmente y con poco rigor cientifico, estos rubros del dafio; a través de los cuales, val-
ga la pena mencionarlo, se corrigen ciertas conductas socialmente reprochables.
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En relacién con dafios intencionales, la doctrina ofrece criterios auxi-
liares, la mayoria de las veces no seguidos por las cortes!'®!. Cooter, por ejem-
plo, diferencia tres situaciones causantes de dafios intencionales, cada una
con reglas propias de tasacion.

Una primera causa de intencionalidad en el agente es ocasionada por la
incorrecta valoracién de dafios compensatorios, debido, principalmente, a la
baja probabilidad de ejecucién de la norma, es decir, que no siempre el cau-
sante del dafio es encontrado o paga efectivamente por su conducta (errors
in enforcing compensatory damages).

Tal es la regla de la reciprocidad (rule of reciprocral'®?), formulada L =
L + PD (L = D), donde L (liability) es el dafio total que debe reconocer la

161 E1 modelo de juicio-jurado propio del Common Law dificulta la elaboracién o segui-
miento de reglas estandares de disuasién respecto de dafios intencionales. En efecto, el papel
del juez es ilustrar al jurado acerca de los requerimientos minimos de reconocimiento y tasa-
cion de daflos punitivos, aunque segtlin consta en las estadisticas, la probabilidad de un indi-
viduo de repetir su rol como jurado son minimamente prohibitivas. Tal incertidumbre tiene
un resultado nefasto para la finalidad econdmica de la responsabilidad, como puede verse
en la teorfa de la incertidumbre formulada por CALFEE y CRASWELL, analizada en este estu-
dio, y mejor entendida segiin el modelo expuesto por COOTER en la Teoria de las Normas
Sociales. Corolario de lo anterior, no existen en el Common Law criterios o reglas ciertas y
constantemente seguidas para este tipo de dafios. Ver mds en COOTER, Robert, «Punitive
Damages...», ob. cit., p. 85.

162 Una més profusa explicacién de la regla de la reciprocidad puede verse en COOTER,
Robert, y ULEN, Thomas. Derecho y economia. Ed. Fondo de Cultura Econémica. México:
1997, pp. 442-446. Se advierte al lector que las siglas han sido traducidas a las utilizadas a
lo largo del presente trabajo. Ha de entenderse que cada autor maneja sus propias siglas; y
que el siguiente andlisis es meramente econdmico. Supdngase un agente racionalmente ego-
ista, interesado Unicamente en minimizar su coste de prevencion en relacién con el dafio
esperado: X’=cx + p(x)D (K’ es el coste minimizado de precaucion; p es la probabilidad de
causacion del dafio; D es el dafio esperado; x el nivel de prevencién efectivamente asumido;
c es el coste de dicha unidad de prevencion x). Pero a dicho agente solo le interesa el valor
del dafio efectivamente reconocido en juicio, es decir, el dafio subjetivamente esperado X,
en lugar del dafio esperado por la victima D, asumiendo un coste de prevenciéon que mini-
miza la probabilidad del dafio efectivamente reconocido en juicio, L: X= cx + p(x)L. Para
evitar ser condenado en dafios punitivos, la responsabilidad del agente debe asumir el error
de ejecucion de la norma, e, de manera que se actualice el dafo efectivamente reconocido,
resultado de tal error: e — L=De. X’=cx + p(x)D — X’ = c¢x + p(x)De (donde e representa
la externalizacién del coste social que incentiva al agente a asumir una prevencion ineficien-
te). Para que el agente internalice el coste social (error en la ejecucion de la norma), los
dafios compensatorios deben ser aumentados a través de una sancion. Asi, de admitirse los
dafos punitivos, el multiple punitive debera multiplicarse por los dafios compensatorios
(dafio esperado), actualizados por el error: ¢ — L = Dem — X’ = wx + p(x)Aem. De esta
manera, el coste marginal de prevencién, w (o sea, el asumido por el agente de manera ego-
ista), iguala a la reduccién marginal de la probabilidad del dafio, p, multiplicado el dafio
esperado, ya valorado el error: Ae — 0 = ¢ + p(x)De. Adecuando la ecuacion, e es percibi-
do por el agente como la unidad de prevencién asumida dividido por la reduccién de dafio
compensatorio por cada unidad de prevencién adicional: e = ¢ / [- p(x)D]. Entonces,
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corte para corregir el error de ejecucion, L (loss) es el dafio efectivamente
reconocido segun la probabilidad de error (L = D(e), siendo D el dafio espe-
rado —expected damage—, y e el margen de error), y PD es el dafio punitivo
(punitive damage), donde PD =D — L.

Un ejemplo servird para entender mejor la regla. Supéngase que la nor-
ma prohibe cruzar un semdforo cuando estd en rojo la sefial. Obviando
correctivos externos de indole administrativo (multas, talleres forzosos o tra-
bajo social), la probabilidad de que a los transgresores de esta norma sean
castigados, es apenas del '/, (50%); '/, es el margen de error en la aplicacién
de la norma. Acéptese un dafio predeterminado de 10.000 €, y un coste de
prevencidn (X) de 6.000 €. El andlisis de prevencion (self-monitoring judge-
ment) de un individuo ante la norma hard que se arriesgue a no cumplir la
norma, para ahorrar 1.000 € (la diferencia entre coste de prevencién y dafio
reconocido bajo el error, o X — L).

De aplicar la regla de la reciprocidad propuesta por COOTER, el jurado
deberia, para corregir el error de ejecucion (e) aumentar L en PD, recono-
ciendo por concepto de DP, 5.000 € (PD = 10.000 — (10.000/2)).

Similar andlisis puede hacerse respecto de las empresas (con indepen-
dencia de su personalidad juridica, que para estos efectos deviene irrelevan-
te). El juicio de prevencién se basa ahora en la nocidn de control de calidad
(quality control), equivalente al self-monitoring de personas naturales; solo
que el andlisis de responsabilidad debe hacerse respecto de sus directivas y
de los empleados o aquellas personas que ejecutan un politica que reporta
beneficios a la empresa.

Ahora bien, no siempre es necesario corregir el error descrito, dado
que su magnitud no repercute significativamente en el desconocimiento
del enunciado normativo, por ejemplo, por tratarse de mandatos sociales
recogidos pacificamente por una prescripcién legal'®® (nadie duda de que
el matar a alguien, si bien estd prohibido por la ley, es un mandato impe-

el miiltiplo punitive 6ptimo es igual al inverso del error: e = m =1/ e — m = (D/w)[-p(x)].
El modelo resta sobre la presuncién de que la prevencion es constante y determinante en la
reduccién de la probabilidad del dafio, asi como en el d&nimo racional del agente de evitar
ser condenado por dafios punitivos (es decir, un agente verdaderamente racional). De esta
manera, el objetivo de internalizacion del coste social asociado al error de ejecucién de la
norma, solo es posible si el miltiplo punitivo iguala los dafios compensatorios al coste de
prevencién asumido racionalmente, multiplicado por la probabilidad marginal de anticipar-
se al resultado dafiino. Es por esto por lo que solo deben reconocerse dafios punitivos cuan-
do el agente asume un nivel de prevencion considerable, es decir, cuando el error de ejecu-
cién normativo deriva un coste social excesivo; evento que no se presenta cuando, por ejem-
plo, el agente es un individuo solvente.

163 COOTER, R., «Punitive Damages...», ob. cit., p. 86: «In general, the necessity of reci-
procal damages to deterr wrongdoing depends upon the relative size of the enforcement
error and the jump in liability costs at the legal standard».
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rativo internalizado socialmente como fundamental para una convivencia
pacifica'®).

Esta regla tiene el inconveniente de la dificultad para prevalorar D, nada
distinto a expresion emotiva de la norma (emotive expresion of rational
rules) desarrollada en la Teoria de la norma de COOTER; porque, en efecto, la
compensacion perfecta es una utopia, tanto desde una perspectiva econémi-
ca como legal de cualquier sistema normativo.

Una segunda causa de intencionalidad es descrita por COOTER como
malicia (malice), es decir, aquella conducta consumada tnicamente con el
propésito de derivar un beneficio privado y egoista del dafio. COOTER di-
ferencia el supuesto de beneficio psicoldgico (subjective satisfaction) del
beneficio econdmico, para concluir que el primero carece de regla de tasa-
cién del dafio punitivo como disuasorio'®.

En relacion con el segundo, debe advertirse que los criterios seguidos en
el reconocimiento jurisprudencial de dafios punitivos son la conducta dafiina
(harmful behaviour) y la disuasion (deterrence). Tales son, sin lugar a dudas,
los pardmetros mds complejos y que han dado lugar a un considerable nu-
mero de sentencias relevantes para el andlisis econémico del dafio punitivo,
cuando quiera que su cuantia exceda desproporcionadamente el monto reco-
nocido por concepto de dafios compensatorios (compensatory damages).

Un ejemplo de lo anterior es el caso Mathias V. Accor Economy Lodging,
Inc.'%. Del acervo probatorio se coligen los siguientes hechos. Las victimas
fueron mordidas durante su corta estadia en el «Motel 6», parte de la cadena
hotelera «Accor Economy Lodging, Inc.». El demandado rehusé a fumigar
las habitaciones, pese a ser advertido de tal necesidad por parte del contra-
tista «<EcoLab». Ante el creciente nimero de reclamos por parte de clientes
afectados, el encargado del hotel optd por engaiiar al piblico, diciendo que,
en lugar de pulgas, se trataba de otros insectos'®” y que su proliferacién obe-
decia a la estacion del afio, que nada se podia hacer, continuando con la poli-
tica de devoluciones. El coste de la fumigacién era mucho menor que el de
las devoluciones de un mes. Pese a que el dafio demostrado no era mayor que
un par de dias de incapacidad debido a malestar general e irritacion, el jura-
do reconocid, en primera instancia, US$ 5.000 por dafios compensatorios

164 El papel de la Filosoffa del Derecho cobra aqui notoria importancia, aunque no sera
desarrollado por exceder el objetivo del presente estudio.

165 Cooter admite la viabilidad del Método del Riesgo Equivalente (Risk-Equivalent
Method), desarrollado para compensar dafios de naturaleza intangible, a la hora de valorar
el beneficio psicoldgico que reporta el agente en esta modalidad de dafios intencionales.

166 E]l caso puede obtenerse en la direccion online <http://www.wileyrein.com/
docs/docs/82.pdf>. 12 de octubre de 2008.

167 Como medida para no asustar a la clientela, dado que las pulgas generan un mayor
temor entre el ptblico que otros insectos, pero sin advertir que los insectos que alegaban que
existian en el lugar, eran, en efecto, mds peligrosos epidemiolégicamente hablando.
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para cada victima, y US$ 382.000 por dafios punitivos. La decisién fue re-
currida bajo el argumento de exceso punitivo (dafios punitivos 37,2 veces el
compensatorio).

La apelacién correspondié al famoso tratadista y juez Richard Posner,
quien ratificé lo fallado por el a quo, bajo el argumento de que, dadas las cir-
cunstancias del caso, es palpable que, debido al bajo monto de los dafios
compensatorios (hecho que lleva a las victimas a internalizar el resultado
dafiino ante los prohibitivos costes judiciales), asi como el desequilibrio eco-
némico de las partes (que el hotel tenia mucho més dinero para asumir el jui-
cio), hecho que volvia prohibitivo cualquier acuerdo voluntario no transac-
cional, era presumible una muy baja probabilidad en la ejecucién de la nor-
ma (no necesariamente legal, pues en la sentencia no se tienen en cuenta las
regulaciones legales o administrativas de la industria hotelera).

Para Posner, la insuficiencia factica de la probabilidad de inejecucion da
discrecionalidad al jurado'®8, incluso para desconocer, en el caso concreto y
sin pretension de regla, lo establecido por la jurisprudencia relevante (o0 més
atn, el propio mandato constitucional)'®’; motivo que, unido a la finalidad
intrinseca de disuasion del dafio sancionatorio, son suficientes para no cues-
tionar la decision!”’.

168 Mathias V. Accor Economy Lodging, Inc, p. 3: «(...) limiting the defendant’s ability
to profit from its fraud by escaping detection and (private) prosecution. If a tortfeasor is
‘caught’ only half the time..., then when he is caught he should be punished twice as hea-
vily in order to make up for the times he gets away».

169 De ser posible asumirse una determinada regla en esta modalidad de dafios intencio-
nales, no puede ser otra que la esgrimida en State Farm Mut. Auto. Ins. Co. v. Campbell:
«few awards —of punitive damages— exceeding a single-digit ratio between punitive and
compensatory damages, to a significant degree, will satisfy due process. (...) —it’s— sugges-
ted that four times the amount of compensatory damages might be close to the line of cons-
titutional impropriety». Nétese como esta decision apela a criterios constitucionales de limi-
tacién del dafio, concretamente la Octava Enmienda de la Constitucién de los EE. UU. que
reza que «no seran impuestas fianzas, multas o castigos excesivos, inusuales o crueles» (tra-
duccién al castellano propia). La Constitucion de los Estados Unidos de América puede
obtenerse en <http://constitutioncenter.org/files/constitution.pdf>. El case State Farm Mut.
Auto. Ins. Co. v. Campbell en United States Reports, No. 538, Oct. Term 2002, «Cases
Adjudged in The Supreme Court». Entrega oficial realizada el dia 5 de marzo de 2008.
Compilacién hecha por WAGNER, Frank D. United States Reports, Vol. 38, Cases Adjudged
in The Supreme Court, Oct, 2002. Washington: Uncoated Printing Paper, 2004, en
<http://www.supremecourtus.gov/opinions/boundvolumes/538bv.pdf>, p. 408 y ss. Sobre un
mejor andlisis de las implicaciones constitucionales en la cuantificacién de dafios sanciona-
torios, la diferencia entre mitigation y deterrence, los limites del poder disuasorio de los jue-
ces, entre otros, ver a COOTER, Robert D. The Strategic Constitution, ob. cit., pp. 459 a 467.

170 Criticas a este caso, en SHAVELL, Steven. On the Proper Magnitude of Punitive Dama-
ges: Mathias V. Accor Economy Lodging, Inc. Harvard Law Review, Vol. 120, pp. 1223-
1229, publicado en <http://www.harvardlawreview.orgissues/120/march07/shavell.pdf>. Lo
relevante de las criticas de Shavell al caso, aplicables a otros casos donde se reconocen
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La tercera fuente de intencionalidad es la indiferencia del agente a la
exposicion indiscriminada del riesgo, debido, principalmente, a circunstan-
cias transitorias de indole emocional (emotional states). El ejemplo plantea-
do por Cooter es el del sujeto que celebra sin control, conduciendo en esta-
do de embriaguez. Esta es apenas una de las modalidades de la culpa grave
(reckless disregard of the safety of others). Debido a la dificultad reinante en
la valoracién de elementos subjetivos, COOTER propone una reformulacién
de la teoria de los lapsos (model of lapses) a través de la incorporacion de
un valor constante de valor de utilidad a la regla tradicional de la responsa-

bilidad por culpa, arriba estudiada'”".

5.9. De los posibles correctivos a la incertidumbre

La doctrina propone las siguientes alternativas puntuales de correccién
ante la incertidumbre del dafio:

5.9.1. LA APLICACION DE UN MULTIPLO PUNITIVO, CAPAZ DE MEDIR LA IMPROBA -
BILIDAD EN LA APLICACION DE LA NORMA

La férmula, mayormente aceptada por la literatura que analiza el Dere-
cho de dafios desde un enfoque econémico, hace hincapié en la relacién uti-

dafios punitivos excesivos, giran alrededor de tres puntos: 1. De los hechos no se puede colegir
que el agente, que es una compaiiia econémicamente solvente, esté dispuesto a arriesgar su acti-
vidad so pretexto de evadir el juicio. Ademads, dado la causa del perjuicio, es natural inferir que
las victimas pueden facilmente asociar su dafio al demandado. 2. En relacién con lo anterior,
deben diferenciarse las victimas vinculadas por una relacion contractual, de aquellas ajenas a la
actividad comercial del agente. En efecto, las primeras podran incidir mds directamente en la
finalidad lucrativa de este, bien directamente (cambiando de prestador del bien o servicio), o a
través de mecanismos publicos de regulacion (quejas). 3. Deben, igualmente, valorarse criterios
no legales (non legal criteria), tales como la reputacién del demandado, de la industria a la que
este pertenece, o la posibilidad de transacciones voluntarias de reembolso; para admitir que el
mercado cuenta con herramientas suficientes de disuasion (el demandado terminaria internali-
zando los costes de prevencion, de manera espontdnea, ante un detrimento patrimonial ostensi-
ble, o ante la presion del gremio). Para Shavell, los dafios punitivos en este caso, deben recono-
cerse como criterio auxiliar canalizador de la conducta dariina el mercado voluntario, pero no
en detrimento de reglas jurisprudenciales ni, mucho menos, poniendo en peligro mandatos
constitucionales. «Concealment...might not greatly reduce the probability of suit if —according
to the factual data—. Also, it is not clear that damage of $382,000 — $191,000 for each plain-
tiff — is needed to induce suit... (although perhaps winning might not have been easy). Lo ante-
rior no es aplicable, segtn el propio autor, a otros casos renombrados como el de Philip Morris
USA v. Mayola; el cual puede obtenerse en <http://www.law.cornell.edu/supct/
html1/05-1256.Z0.html>.

171 Ver mas en COOTER, Robert. Models of Morality in Law and Economics: Self-control
and self-improvement for the «Bad Man» of Holmes. Boston University Review, Vol. 78, pp.
903-930, publicado en <http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1011&con-
text=robert_cooter>. 15 de octubre de 2008.

Estudios de Deusto
76 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 57/1, Bilbao, enero-junio 2009, pégs. 11-86 66

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



La responsabilidad internacional del transportista aéreo... Santiago Areal Ludefia y Jorge Alberto Fierro Abella

lidad-expectativa de utilidad (privada) del dafio como variables para medir el
margen de error en la adecuada valoracion el estdndar 6ptimo de cuidado, e
(due optimal care), dejando en un segundo plano la vocacién del agente para
evadir la norma.

Es frecuente que el jurado infiera la vocacién elusiva del agente de gra-
vedad del dafio (gross damages) o, lo que es peor, de la irrazonabilidad de su
conducta, llevandoles a fijar sanciones exorbitantes.

Una plausible solucion'”? a la problemética de la prohibicién total, como
exceso de disuasion (overdeterrence), es la de obtener un miltiplo punitivo
que mida directamente, y sin otras variables de incierta verificacién (nada
mas dificil que medir la utilidad que el agente espera derivar de su conduc-
ta), la ejecucion estadistica de sanciones civiles en relaciéon con el dafio
real'” (true social costs).

Pero la alternativa de COLEMAN, entendida como Regla del Muiltiplo
Individual (Individual Multiple Rule) no es facilmente aplicable, en gran
medida porque malinterpreta la férmula tradicional expuesta por COOTER!"4,
En efecto, COLEMAN entiende que COOTER hace recaer el problema de la pro-
babilidad en la gravedad de la conducta, lo que termina por ahondar el pro-
blema de la incertidumbre.

El error estd en entender la regla como un mdltiplo inferior a uno
(como divisor) lo que hace que, a mayor probabilidad, menor sea el multi-
plo punitivo; nada mds contrario a la descripcién que hace COOTER de su
férmula, como un ndmero mayor a uno. A favor de COLEMAN, estd el hecho
de que la regla de COOTER esta pensada para dafios punitivos relacionados
con la gravedad de la conducta y no con la probabilidad de evasién de la
norma; motivo por el cual se incluyen las otras variables. En su contra,

172 Solucién que también es aplicable a las denominadas negligencias intencionales. Ver
mds en POSNER, Richard A. El andlisis economico del Derecho. Ed. Fondo de Cultura Eco-
némica. México: 1998, pp. 198-202.

173 Es decir, qué porcentaje de las condenas compensatorias se han efectivamente paga-
do, en relacion directa con los costes sociales del dafio (no solo los perjuicios de la victima,
sino ademas los costes procesales, rubros a terceros no tenidos en cuenta, etc.). Solo asi sera
posible medir el correctivo sancionatorio de conductas no disuadibles bajo un modelo de
culpa simple (negligence). Esta solucién parte de la necesidad de dafios punitivos, no en
relacion directa con la intencionalidad de la conducta daiiina, sino con la predisponibilidad
del agente para asumir el coste del perjuicio (diferencia entre la probabilidad de no conde-
nar a un culpable, como de culpa a un inocente); o mejor dicho, la inoperancia misma del
modelo subjetivo tradicional de responsabilidad, ante cierto tipo de dafios.

174 COLEMAN critica la férmula de COOTER en los siguientes términos «Even when proba-
bility of punishment is less than one, if that probability declines as defendants take more
care, then defendants may tend to overcomply. In such a case, increasing the expected fine
or damage award would only increase overdeterrence, exacerbating the problem rather than
curing it». CALFEE, John E. & CRASHWELL, ob. cit. p. 218.
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puede sostenerse la dificultad empirica para hallar los multiplos punitivos
individuales.

Parece como si COLEMAN evadiera la anterior observacion al afirmar que
los multiplos punitivos, mas que individuales, son temdticos (o por categoria
de dafios), y que no vienen dados de manera diferenciada sino constante;
como en el caso del multiplo triple que consagra la normativa antitrust nor-
teamericana. Sin embargo, el problema de la overdeterrance de COLEMAN, se
resolveria si se comprendiese que el dafio intencional suele darse en indivi-
duos con un nivel inferior de sensibilidad y respeto a la norma, es decir, mas
indiferente al castigo'”.

5.9.2. LA FIJACION DEL ESTANDAR DE RESPONSABILIDAD'7® EN EL PUNTO INTER-
MEDIO ENTRE EL COSTE MARGINAL Y UTILIDAD

Para COLEMAN, la incertidumbre genera que la localizacion del estdndar
legal solo sea posible como probabilidad'”’. Ello lo lleva a proponer que
dicho estandar deberia establecerse artificialmente por encima o por debajo
del nivel 6ptimo de prevencién para cada modelo de responsabilidad.

175 El mayor inconveniente radica en aquellos supuestos de intencionalidad por equiva-
lencia, como la culpa grave (reckless) o dafios socialmente beneficiosos aunque con ausen-
cia de mecanismos redistributivos de utilidad, donde el individuo, socialmente afecto por la
norma, la incumple por otros motivos; aunque este miltiplo punitivo solo se refiera a casos
de escape de la norma (no de otras variables). Asi las cosas, se entiende que COLEMAN hable
de un muiltiplo inferior a uno, lo cual explica su preocupacién ante la consecuente ovecom-
pliance; y que las variables de COOTER son mds complejas (valoracion de dafios intangibles,
conducta dolosa, dafio masivo, etc.). En efecto, COLEMAN propone reducir el dafio en el
detrimento marginal que supone una mayor prevencién por miedo a la incertidumbre, aun-
que esta solucion no puede entenderse como limitada a todas las causas de incertidumbre,
sino solo de aquellas generadas por la irresponsabilidad del agente. Una solucién estandari-
zada serfa reducir la sancién fija (en una cantidad predeterminada o determinable a través
de un multiplo sancionador fijo) en el detrimento marginal derivado de la mayor prevencién
(CALEEE, John E. & CRASHWELL, ob. cit. p. 219). Sin embargo, esta solucidn dista de ser facil
y objetivamente aprehensible, dado que en la prictica la determinacién del estindar de cui-
dado no es necesariamente eficiente (asi no existiese incertidumbre). El problema de la
reduccién no punitiva (compensacién por la mayor prevencién, contrario al castigo por la
undercompliance o el dolo) no es viable en casos de dafios intencionales, porque la no com-
pensacién por la mayor prevencion no elimina el beneficio derivado de la accién daiiina, la
cual no sancionatoriamente amortizada (el agente consumard el dafio, con independencia de
si gana o no el incentivo de no hacerlo, si sabe que no habra sancién y que a lo sumo tendra
que pagar el coste real del dafio, sea cual fuere el nivel de certidumbre en la ejecucion de la
norma).

176 Como por ejemplo, el de cuidado dptimo (reasonable due care), en el modelo de cul-
pa simple (negligence).

177 CALFEE, John E. & CRASHWELL, ob. cit. p. 220: «In the real model, legal standards are
more like the quarks and other basic particles studied in particle physics, which have no
definite location and can only be expressed as a distribution of probabilities».
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Asi, por ejemplo, en un modelo de responsabilidad objetiva (strict liabi-
lity), donde la conducta del agente es irrelevante (bajo el supuesto de inapli-
cacién de dafios punitivos), y debido a que la tendencia es hacia la under-
compliance, el estandar de cuidado deberia fijarse por encima del ideal (opti-
mal care); por su parte, frente a dafios intencionales, donde la tendencia es
hacia la overcompliance (obviando el que los agentes de este tipo de dafios
sean dificilmente disuadibles), lo ideal seria fijar un nivel de cuidado por
debajo del nivel 6ptimo!™s,

Pero, el nivel de ajuste (resultante de la distribuciéon de probabilidades
del estandar tradicional de cuidado coste-beneficio) no garantiza que el
estdndar asi calculado sea el mds eficiente. La practica demuestra que el jue-
go de las probabilidades es implicitamente seguido por las cortes, cuando
fijan el estdndar de prevencién segin la relacién coste-beneficio del dafio!'”
(mayor si el beneficio del dafio es alto y el coste de prevencion es bajo; y
menor en el sentido opuesto).

5.9.3. CORRIGIENDO LA INCERTIDUMBRE A TRAVES DE MECANISMOS LEGALES

Tales como un estdndar fijo de cuidado, pretasacién de dafios, mejor
recopilacién de pruebas o la internalizacién de costes mayores o menores de
prevencidn que no sigan el nivel preestablecido. El inconveniente estriba en
que, ademds del mayor coste administrativo implicito en la implementacién
de tales medidas, surge la necesidad de modificar los estdndares, cada vez
que el contexto social varie (por ejemplo, si se establece como limite de velo-
cidad 60 km/h, y por cada km adicional se prevé un aumento determinado
del dafio, cuando se construyan mejores vias de comunicacion, se debera
modificar la norma a la nueva realidad), lo que a su vez aumentard los cos-
tes del sistema; por no mencionar el abandono de la més notoria ventaja del
Common Law respecto del Derecho continental, como lo es la flexibilidad de
adaptacion con que cuenta el precedente!3°,

6. Eficiencia econémica de las reglas de responsabilidad convencionales

Determinar la eficiencia de las reglas convencionales de responsabilidad
del transportista en supuestos de muerte y lesiones de pasajeros entrafia un
alto riesgo de superficialidad, habida cuenta de los miiltiples factores que

178 Lo que se traducirfa en una reduccion del rubro punitivo como consecuencia de la pre-
via reduccién del dafio compensatorio (variable usualmente considerada en la férmulas estu-
diadas), por cuanto si el estdndar de cuidado se infravalora, el agente solo deberfa internali-
zar el coste marginal del dafio (de aplicarse la incremental damage rule).

179 CALFEE, John E. & CRASHWELL, ob. cit., p. 219-221.

180 CALFEE, John E. & CRASHWELL, ob. cit., p. 221 y 222.
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han condicionado su negociacién. Por su parte, valorar la adecuacion contri-
butiva de cada uno de dichos factores, implicaria una tarea de monumenta-
les dimensiones, que de lejos escapa las pretensiones del presente estudio.
Por ello, solo serd posible limitarse al andlisis econémico aislado de la efi-
ciencia de tales reglas, pero literalmente interpretadas.

Como se tuvo la oportunidad de estudiar en el acdpite anterior, la eficien-
cia de toda regla de responsabilidad debe ser valorada en raz6n de la manera
como logre distribuir los riesgos entre los actores de la relacion juridica, tan-
to contractual como extracontractual. Esta distribucién serd econémicamen-
te vdlida si tiene en consideracién sus posibilidades reales (e incluso, poten-
ciales) de prevencion, como criterio principal, y la capacidad de acceso pro-
batorio, como criterio secundario. Lo anterior, bajo el entendido de
racionalizar recursos, disminuir el riesgo, y maximizar la utilidad marginal;
entendida esta como la suma de utilidades individuales, restadas en los cos-
tes directos e indirectos de la transaccion.

El andlisis econémico del Derecho parte de que el mercado es suficien-
temente eficiente como para inicamente justificar su intervencién publica en
casos puntuales. La debilidad estructural de cada mercado referenciado, y no
intereses individuales y/o sectoriales, justifican, per se, el intervencionismo
externo (proveniente de un agente que se ubique por fuera del mercado).

Traduciendo estos derroteros interpretativos, debe pasarse a su concre-
cién en la relacién contractual (o extracontractual) configurada alrededor
del transporte internacional aéreo de personas. En primer lugar, es claro que
un porcentaje considerable del riesgo aerondutico escapa de la esfera de
control del primer llamado a obtener beneficios de la actividad, entiéndase
el transportista (la utilidad del pasajero, aunque eventualmente cuantifica-
ble, se presenta en un primer momento como no pecuniaria). La compleja
operatividad de la industria, en la cual intervienen muchos actores (trans-
portistas de hecho, personal aeroportuario, técnicos no dependientes del
transportista, agentes publicos de control, etc.), ademds de particularizar el
transporte aéreo como realidad sui generis, dificulta la tarea de delimitar el
ambito de control de cada uno de ellos. Es asi, como no todo riesgo podra
ser eficientemente asumido por quien los crea, ni siquiera por quien se
beneficia de él.

Desde esta optica (la del control del riesgo), el régimen de responsabili-
dad objetiva puro (sin matices) del transportista no es viable; ademds, por-
que la adjudicacion del riesgo seria demasiado oneroso y por demds inefi-
ciente. La complejidad descrita si que justifica la regla de la solidaridad; y
en esto de estimarse parcialmente incongruente el Derecho convencional
(tanto el anterior SV como el actual CM 1999); por cuanto este no extiende
la solidaridad a los otros actores de la relacion juridica. Tal yerro es parcial-
mente subsanado por la exigencia de un seguro y, para evitar injerencias
publicas de indole subvencionistas (lo que seria una regulacién exagerada
del mercado que dificultaria la finalidad de uniformidad), en lugar de obli-
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gar el pago publico de primas, limita la responsabilidad base del obligado a
suscribirlos, es decir, el transportista.

En este tnico entendido (al menos desde una visién meramente econd-
mica y no garantista), tiene validez la limitacidn resarcitoria. En efecto, tie-
nen razén quienes, consciente o inconscientemente, pregonan la funcion
niveladora de la limitacién convencional, relativa a la objetividad. Pero, ade-
mads, debe apreciarse otro criterio que explica, paralelo a la solidaridad, la
objetividad inicial del modelo: el pasajero es el menos indicado para invertir
en prevencion, por cuanto su esfera de control es completamente ajena al
riesgo propiamente aerondutico. Con todo, tanto el SV como el CM 1999
admiten la exoneracién del transportista, total o parcial, y en cualquier
momento de ejecucién contractual, cuando se acredite concurrencia culposa
o dolosa del pasajero. Nada mds acorde con la teoria de asuncion minima de
prevencion, como medida econémica de no agravacion del dafio. En conse-
cuencia, el pasajero procurard no incidir negativamente, no solo en la gene-
racion del dafio, sino también en la no extension de sus efectos.

Algo que si que no encuentra mayor sustento econdmico es la gradua-
cion de la limitacién objetiva de responsabilidad. ;Por qué 100.000 DEG, y
no 150.000, por ejemplo? Esta es una de aquellas situaciones en que el Dere-
cho coadyuva a la economia, como canalizador de factores interdisciplina-
rios. Aunque podria argiiirse que tal cifra fue calculada en criterios vectoria-
les de sostenibilidad del sector asegurador, su valoracién seria puramente
econdmica.

Debido a las fuentes externas (condiciones atmosféricas), e internas (las
compleja estructura de la actividad aérea, arriba explicadas) incrementadoras
del riesgo, no seria descartable la solucion del texto original del CV 1929, de
no ser por la excesiva carga probatoria que se hacia recaer sobre el pasajero-
victima (dolo o culpa grave). En consecuencia, la propia complejidad técni-
ca del transporte tornaba nugatoria dicha posibilidad. Las posteriores modi-
ficaciones configurativas del SV corrigieron la ineficiencia original, aunque
parcialmente.

Pareceria que el CM 1999 recoge las «recomendaciones» de la teoria
econdmica: responsabilidad objetiva ante la sustancial imposibilidad del
pasajero de controlar el riesgo; culpa presunta no cualificada por encima de
los limites resarcitorios, como respuesta a la excesiva onerosidad de impli-
caria transmitir la carga probatoria de elementos de imputacion subjetivos al
pasajero (ademads de que el transportista tampoco tiene absoluto control de
su actividad; es decir, es creador parcial del riesgo); y lifmites indemniza-
torios que, ademds de coadyuvar los argumentos previos, facilita la sociali-
zacion del riesgo a través del seguro.

No obstante, lo que si es econdmicamente ineficiente, es la naturaleza
exclusivamente reparadora del modelo. Se ha analizado ya a profundidad la
importancia de emplear, en supuestos tasados (y aplicando los correctivos a
la incertidumbre del sistema jurisprudencial del Common Law), y previa
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delimitacién estatutaria, la responsabilidad civil para materializar politicas
publicas de control social. Obviando estas, la racionalizacién de recursos de
prevencion solo es posible si se reconoce la admisibilidad'®! de dafios no
indemnizatorios («punitivos» o como quiera llamarse).

La tesis contraria alega incompatibilidad juridica de la institucién civil
punitiva, adecuadora o correctiva, propia del Common Law, con la tradicién
del sistema continental; ademds de la necesidad de prevenir pricticas tecni-
cistas, meramente procedimentales, que pudiesen atentar contra la uniformi-
dad tan anhelada: el bad forum shopping. No obstante, se ha demostrado ple-
namente que uniformidad, como simbolo de seguridad juridica, y cohesién
social y econdémica entre naciones, no es mas que una utopia.

7. Conclusiones-futuro de la convencion y propuestas de reforma

Para no ser reiterativos, solo resta complementar el acdpite anterior, en
tres puntos concretamente: remision legeforista, limites indemnizatorios y
alocacion del riesgo.

A manera de conclusién, se sugieren las siguientes reformas del Mode-
lo de Responsabilidad Convencional del transportista para los eventos de
muerte o lesiones del pasajero; para poder imprimirle una mayor uniformi-
dad al CM 1999, y garantizar su éxito futuro y su eficiencia econémica. Pri-
mero, incrementar la precision de las remisiones legeforistas, en especial los
rubros del dafio que son indemnizables. Tal precisién bien podria darse de
manera negativa, por ejemplo, excluyendo taxativamente los rubros no reco-
nocibles por interpretacion autéctona (y que los demds sean admisibles). A
manera de ejemplo, son divergentes las interpretaciones jurisprudenciales
relativas a admisibilidad de rubros no materiales del dafio (dafio psiquico o
moral). No obstante, debe defenderse la tesis de incorporacion de elementos
extra-resarcitorios del dafio, como criterio de eficiencia econdmica del siste-
ma, aunque bien precisados en aspectos tales como su definicién, cuantia y
limites.

Segundo, los limites indemnizatorios siguen siendo injustificadamente
bajos. Los argumentos relacionados con la socializacion privada de los ries-
gos (seguro privado), y la consecuente desregularizacion piiblica del merca-
do, como condicionante de politicas de liberalizacién econdmica (rechazo a
las subvenciones estatales), devienen incongruentes con la actual bonanza
econdmica del sector, sobre todo en los paises mds ricos, donde precisamen-

181 No contradice esta postura la sostenida al comienzo de este trabajo, por cuanto lo que
incentiva el forum shopping no es la admisibilidad o inadmisibilidad del dafio intencional
por parte del Régimen Convencional; sino su desconocimiento (que aunque aislado, existen-
te) por Ordenamientos Estatales que reconocen los «dafios punitivos» (aunque bajo la acep-
cién no «sancionatoria»), o cualesquiera rubros espaciales del dafio (no reconocidos por la
mayoria de los otros Ordenamientos). Ver pie de pag. 56
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te se ejerce mayor presion por parte de asociaciones de usuarios. Se ha com-
probado que el CM 1999 es poco innovador en la materia, al recoger modi-
ficaciones ya previstas en instrumentos anteriores; permanece asi la princi-
pal causa del cisma y posterior ruptura del SV.

Tercero, si que parece 16gico extender la solidaridad a otros actores de la
realidad aerondutica, que contribuyen (unos mds, otros menos) en la creacién
del riesgo. En efecto, no tiene sentido que la objetividad se endilgue tnica-
mente al transportista durante el periodo de espera en sala, el cual, se ha vis-
to, es uniformemente interpretado como parte del «embarque» en «medida
en que este pueda ejercer control del pasajero». El &mbito natural de preven-
cion (aquel que puede darse a un menor coste) no corresponde, en este ejem-
plo, al transportista mds que al personal que administra el aeropuerto; por lo
que se le debe extender, al menos durante este lapso, la solidaridad mencio-
nada. Otro tanto, y para cada supuesto especifico, podria alegarse de autori-
dades publicas de control, contratistas externos de mantenimientos de pistas
de despegue, etc.
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