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Abstract

El concepte de dany purament economic i la regla que exclou la seva compensacié han intrigat
juristes i tribunals en els sistemes de Common Law durant decennis. Els sistemes continentals
també s'’han enfrontat a casos qualificables com a danys purament economics, si bé fent Us de
pensaments doctrinals i conceptuals diferents. El treball analitza la consisténcia del concepte de
dany economic i conclou que aquest té, com a molt, un valor descriptiu i orientatiu residual, i un
nul valor normatiu.

Realitzem una analisi critica de la majoria de les teories, tant econdmiques com d'un altre tipus,
gue han intentat dotar a la nocié de dany purament economic d'un fonament unificat. Finalment,
presentem i defensem un enfocament economic pluralista que es basa en el principi de
subrogacid, en I'analisi dels danys socials en els casos de guanys perduts, en el caracter succedani
de la indemnitzacid6 del dany econdomic en les situacions en qué falla la responsabilitat
contractual i en la responsabilitat dels “gatekeepers”.
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1. Introduccidé

El dret de danys funciona per mitja de regles de responsabilitat que responsabilitzen els causants
d’un dany dels perjudicis patits per les victimes. La responsabilitat depen del compliment de
determinades condicions relatives, entre d'altres,

la conducta del causant,
- larelacié de causalitat entre la conducta i el dany,

- la imputacié objectiva del resultat (Proximate Causation, objektive Zurechnung), i,
eventualment,

- la natura del dany.

Pel que fa als limits del dany indemnitzable, un dels instruments més rellevants en el conjunt
dels sistemes juridics per determinar sota quines condicions ha de respondre el causant d'un
dany és la regla del dany purament economic. En termes generals, la regla en questié rebutja,
almenys presumptament, la indemnitzacié del dany patit per la victima si aquest és purament
economic, és a dir, quan no es tracta d'un dany definible com I'impacte economic directe de la
lesid en la persona de la victima o en la seva propietat o com les consequiéncies economiques
indirectes que pateix aquesta.

Agquest concepte de dany economic, aixi com la regla que exclou la seva compensacio, son
creacions del Common Law, on encara avui exerceixen un paper decisiu, si més no amb un
significat incert, per a definir els limits del deure de cura i la interaccié entre el dret de contractes
i el dret de danys!.

Per la seva banda, en els sistemes juridics continentals, les questions relatives a la nocié de dany
purament economic es tracten, habitualment, mitjancant I'is de diferents instruments juridics,
pero és innegable que molts dels casos enfocats sota aquest concepte en el Common Law també
susciten importants quiestions tedriques i practiques en diferents sistemes de Civil Law. A
Alemanya, la subordinacioé dels danys que no siguin a la persona o a la propietat és clara segons
el § 823 | BGB, la qual cosa aproxima el punt de partida de I'ordenament alemany al dels paisos
del Common Law. A Alemanya la questié no s'ha afrontat mitjancant I'establiment d'una regla
especifica d'exclusié del dany purament economic (amb les excepcions pertinents) siné
mitjancant altres instruments: el concepte d’ “un altre dret” (§ 823 Il BGB), I'ambit de proteccid
de la norma (§ 823 Il BGB), els danys causats contra les guten Sitten (§ 826 BGB), I'expansi6 de
I'ambit del Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte , i el concepte de Drittschadenliquidation. A Italia,
ha estat la fonedissa nocié de danno ingiusto la que ha permeés a tribunals i doctrina tragar limits
inestables pel que fa a danys no personals ni a la propietat, si bé admetent la lesione del credito da
parte di terzi com a danno ingiusto (art. 2043 Codice Civile). Per la seva banda, a Franca, els limits
de la responsabilitat en aquest camp es defineixen mitjancant la causalitat i consideracions de
tipus culpabilistic. A Espanya, els tribunals han resolt casos que reunien les caracteristiques
necessaries per ser considerats com de dany purament econdomic mitjancant I'aplicacié del

1 Diversos especialistes consideren que el dany purament economic es I’area més controvertida del dret de danys,
i és al centre de controvérsia el relatiu al deure de cura: John FLEMING, The Law of Torts, 9th edition, LBC
Information Services, Sydney, (1998), p.194.



principi de la certesa i efectivitat del dany, a més de criteris d'imputacié objectiva tals com
I'ambit de protecci6 de la norma infringida.

A més a més, en els Ultims anys, és palpable un interés creixent per la matéria entre els juristes
académics? de I’Europa Continental i la influéncia exercida per la literatura angloamericana en la
matéria no pot ser ignorada per qualsevol observador imparcial.

Els limits a la indemnitzacié del dany purament economic també han generat un important
volum de literatura en I'analisi econdmica del dret, amb la finalitat de trobar la lIdgica econdmica
gue subjau en una regla limitadora d'aquest tipus en el dret de danys3. La nostra aproximacio a
la matéria sera, de fet, substancialment economica: analitzarem la conveniéncia d'establir o
excloure responsabilitat en determinades situacions tenint en compte I'objectiu de I'eficiéncia
economica.

Aixi doncs, assumirem que el proposit d'afirmar o denegar la responsabilitat és la creacio
d'incentius adequats per al causant potencial de danys i, si s’escau, també per a la victima, quant
a les decisions de cura o precauci6 i a les de l'activitat potencialment danyosa. Partim, a més a
més, de la idoneitat d'un dels aspectes més basics i, al seu torn, més intuitius, de l'analisi
economica dels accidents i del dret de danys: per aconseguir el nivell desitjable d'activitat i de
precaucid, ha de fer-se responsable el causant potencial de tots els costos, equivalents a les
perdues en termes socials generades per la seva activitat. Es veura en la seccié 3a de quina
manera la idea de la responsabilitat equivalent als costos socials causats és el principi sobre el
qual s'orienten la majoria de les concepcions economiques de la regla del dany purament

2 Vegeu, per exemple, Mauro BussaNi i Vernon PALMER, The Frontiers of Tort Liability: Pure Economic Loss in
Europe, Cambridge University Press, Cambridge, (2002) (de proxima aparicio); Jan van DUNNE, “Liability for Pure
Economic Loss: Rule or Exception? A Comparatist’s View of the Civil Law-common Law split on Compensation
of Non-physical Damage in Tort Law, 4 European Review of Private Law (1999), p. 397; Efstathios BANAKAS (ed.),
Civil Liability for Pure Economic Loss, Kluwer Law International, London-The Hague-Boston, (1996) (amb
col-laboradors d’Austria, Franca, Alemanya, Italia i Suissa).

3 Vegeu William BisHor, “Negligent Misrepresentation Through Economist’s Eyes”, 96 Law Quarterly Review
(1980), p. 360; William BisHoP, “Economic Loss in Tort”, 2 Oxford Journal of Legal Studies (1982), p. 1; Mario Rizzo,
“The Economic Loss Problem: A Comment on Bishop”, 2 Oxford Journal of Legal Studies (1982), p. 197; William
BisHop, “Economic Loss: A Reply to Professor Rizzo”, 2 Oxford Journal of Legal Studies (1982), p. 207; Mario Rizzo,
“A Theory of Economic Loss in the Law of Torts”, 11 Journal of Legal Studies (1982), p. 281; Richard POSNER, Tort
Law: Cases and Economic Analysis, Little Brown, Boston-Toronto, (1982), p. 467; William BisHopr i John SUTTON,
“Efficiency and Justice in Tort damages: The Shortcomings of the Pecuniary Loss Rule”, 15 Journal of Legal Studies
(1986), p. 347; Donald HARRIs i Cento VELIANOVSKI, “Liability for economic loss in tort”, dins Michael Furmston
(ed.), The Law of Torts. Policies and Trends in Liability for Damage to Property and Economic Loss, Duckworth, London,
(1986), p. 45; William BisHop, “Economic loss: economic theory and emerging doctrine”, dins Michael Furmston
(ed.), The Law of Torts. Policies and Trends in Liability for Damage to Property and Economic Loss, Duckworth, London,
(1986), p. 73; Steven SHAVELL, Economic Analysis of Accident Law, Harvard University Press, Cambridge (MA),
(1987), p. 135; William LANDES i Richard POsSNER, The Economic Structure of Tort Law, Harvard University Press,
Cambridge (MA), (1987), p. 251; Victor GOLDBERG, “Recovery for Pure Economic Loss en Tort: Another Look at
Robins Dry Dock v. Flint”, 20 Journal of Legal Studies (1991), p. 249; Victor GOLDBERG, “Recovery for Economic Loss
following the Exxon Valdez Oil Spill”, 23 Journal of Legal Studies (1991), p. 1; Francesco PARisI, “Liability for Pure
Financial Loss: Revisiting the Economic Foundations of a Legal Doctrine”, George Mason University School of
Law, Law and Economics Research Paper No. 01-21; Mauro BussaNi, Vernon PALMER, i Francesco PARIsI, “The
Comparative Law and Economics of Pure Economic Loss”, en Mauro BussaNi i Vernon PALMER, The Frontiers of
Tort Liability: Pure Economic Loss in Europe, Cambridge University Press, Cambridge, (2002) (de proxima aparicio)
(descarragable a http://papers.ssrn.com/abstract=288091).




economict. Obviament, quan es tracta de responsabilitat derivada d'accidents en qué els afectats
son adversos al risc, I’asseguranca i I’'assumpcio de riscos sén crucials.

En aquest treball, tractarem de mostrar que el concepte de dany purament econdmic no només es
refereix a un conjunt variat i heterogeni de situacions i de casos reals®, siné que la seva utilitzacio
com a nociod unitaria o com a patré de referencia enfosqueix I'essencia economica i les solucions
eficients adequades per a cadascun dels diferents casos agrupats unitariament sota aquesta
mateixa categoria. A més a més, mostrarem que si s'observa atentament I'estructura econdmica
del problema subjacent a cada tipus de cas, la regla sobre els danys purament economics no és
eficient d’una manera uniforme. En algunes situacions manca totalment de sentit mentre que, en
d’altres, la solucié més convenient si que sera la de no indemnitzar, pero per altres raons segons
els diferents tipus de casos.

El treball s'estructura de la manera seglient: en la seccié 2a presentarem diverses raons en suport
de I'heterogeneitat de casos i de com la seva reconducci6 conceptual sota una Unica categoria de
danys purament economics és, d'una banda, equivoca i, d’'una altra, depén essencialment de
punts de partida, explicits o implicits, molt concrets i idiosincratics de cada sistema juridic. En la
seccid 3a, revisarem i criticarem breument diverses teories que tracten de justificar la logica de la
nocié de dany purament economic i la regla que n’exclou la compensacion. Finalment, en la
seccid 4, exposarem la nostra opinié sobre quines s6n les raons de caracter economic que ens
porten a la solucié eficient en cada cas 0, almenys, ens permeten afrontar la questié d'una forma
més correcta, tant tedricament com practica. La finalitat d'aquesta secci6 no és la d'oferir un
estudi detallat de cada categoria de casos que s’agrupen habitualment sota la nocié de dany
purament economic, sind, més aviat, exposar a grans trets la logica economica subjacfent. La
secci6 5 conclou el treball.

2. La inconsisténcia de la nocié de dany purament economic i d’altres conceptes
relacionats

El concepte de dany purament econdmic concedeix una importancia enorme a una dada: si el
demandant de I'accié de danys que sol-licita una compensacié per una perdua economica ha
patit algun dany en la seva persona o en la seva propietat per part del demandat. Si el dany
economic és consequéncia d'una agressio a la vida, a la integritat fisica o a d’altres drets de la
personalitat, o d'una invasio de la propietat o d’altres drets semblants, la peérdua economica seria
concebuda, en principi, com un dany ordinari i no com un dany purament economic i, en
principi, haura de ser indemnitzada pel demandat. Al contrari, quan el dany econdmic no és
consequéncia d'una lesio en la persona o en la propietat patida pel demandant —per exemple,
deriva d'un dany en una persona o en una propietat diferents de la del demandant- la perdua es
gualifica com a dany purament economic i no sera, en principi, indemnitzable. Il-lustrem aquesta

4 A la seccié 4 també examinarem perqué aquest principi té, aixd no obstant, poca utilitat en els diversos tipus de
casos agrupats habitualment sota la denominaci6 de dany purament economic.

5 Aspecte que ja ha estat amplament ressenyat en la literatura del tema en quiestio: Gary SCHWARTz, “Economic
Loss in American Tort Law: The Examples of J’Aire and of Products Liability”, 23 San Diego Law Review (1986), p.
37; Gary SCHWARTZ, “The Economic Loss Doctrine in American Tort Law: Assessing the Recent Experience”, en



idea amb un exemple: si un treballador, X, perd un mes de sou pel fet que li és impossible anar a
treballar com a consequencia d'una lesié corporal lleu produida per una accié negligent de Y, X
té dret a demandar Y pels danys que li ha suposat la pérdua salarial, per les despeses mediques i,
si s’escau, també pels danys moralsé. Per la seva banda, si un treballador, X, perd el salari d'un
mes pel fet que li és impossible anar a treballar en ser destruit el lloc de treball (propietat de
I'empresari) per una accio negligent de Y, X no té dret a demandar Y pels danys corresponents a
la perdua salarial’”. En el primer cas, ens trobem davant d’un perjudici derivat d'una lesid
corporal mentre que en el segon estem davant un dany purament economics.

Si se substitueix el treballador per una empresa de distribucio i els salaris deixats de percebre per
vendes no consumades, i el propietari de la primera situacig® se susbstitueix per un arrendatari
en la segonalf, s'obté un resultat semblant: un perjudici indemnitzable en el primer cas i un dany
economic no indemnitzable en el segon.

Aixi doncs, i d'acord amb la nocié de dany purament economic, als demandants que es troben en
la primera situacio (el treballador lesionat, el propietari afectat) se'ls cataloga d'igual manera i de
forma separada dels altres dos (el treballador no lesionat que, per una altra via, pateix perdues
salarials i I'arrendatari perjudicat), la situacié dels quals s’Tanomena “dany purament economic”.

Si s'analitzen ambdds exemples emprant teoria economica elemental, el resultat, no obstant aixo,
difereix del que acabem de relatar. En el primer cas, la situacié d'ambdés treballadors és
semblant, ja que tant I'un com l'altre pateixen pérdues salarials. De la mateixa manera, en el
segon cas la situacié d'ambdds venedors és semblant, ja que tots dos pateixen el que segons
sembla és un mateix dany, les vendes perdudes. La solucidé oferta sota el prisma de I'analisi
economica, com veurem a continuacio, és precisament oposada a la que preveu el concepte de
dany purament economic.

Efstathios BANAKAS (ed.), Civil Liability for Pure Economic Loss, Kluwer Law International, London-The Hague-
Boston, (1996), p. 103.

6 Es tracta d’un cas estandard de pérdua salarial causada per una lesié corporal. Els sistemes juridics varien a la
practica degut a I’existéncia d’una obligacié per part dels empresaris de pagar els salaris durants els periodes de
baixa o la possibilitat de rebre un subsidi en substitucié dels salaris per la Seguretat Social. Vegeu infra nota 8.

7 Aquests fets esquematics es corresponen amb casos reals com el resolt per la STS 12, 30.5.1986 (RJ 1986\2918), o
als EUA I'assumpte Stevenson v. East Ohio Gas Co., 73 N.E., 200 (Ohio Ct. App. 1946). En aquest ultim, el Tribunal
nordamerica rebutja I’accié de danys, mentre que el Tribunal Suprem espanyol considera que el dany era cert i
indiscutible i que I’acci6 havia estat negligent, pel que s’havia de fer respondre el demandat.

8 Es cert que en alguns sistemes juridics existeixen solucions especifiques a aquest problema, com ara obligar
I’'empresari o I’Administracié PUblica a pagar els salaris durant el periode de baixa (a Alemanya Lohnfortzahlung),
i després permetre que recuperin els salaris pagats (sense recuperar els corresponents serveis) demandant el
causant (a Alemanya Regressrecht). Aquesta és la solucié alemanya (vegeu Hermann LANGE, Schadensersatz, 2nd
ed., JCB Mohr, Tibingen, (1990)). Tanmateix, I'argument no perd forca. Absent la regla especifica, les regles
generals de dret de danys haurien disposat, basant-se en el dany purament econdmic o en conceptes similars, la
procedéncia de la indemnitzacié en el primer cas i la negacio en el segon, pero és cert que quan esta en vigor una
regla especifica, la qliestié sembla perdre I'interés que tenia. La responsabilitat s’ha establert mitjangant una regla
especifica i ningd no es planteja si es tracta o no d’un dany economic. Aix0 explica les raons perqué a
I’'ordenament alemany, no es considera problematica la matéria i queda gradualment fora de I’'ambit dels danys
economics. A Espanya (on existeix Lohnfortzahlung sota diferents modalitats per a treballadors puablics i privats,
pero el Regressrecht no s’ha establert legalment) i en alguns sistemes de Common Law (on no hi ha una regla
especifica), aquests casos es tracten com a dany purament economic o per mitja de conceptes similars.

9 Aquest seria un tipic cas de guanys deixats d’obtenir com a resultat d’un dany directe a la propietat.



La ra6 es deu a qué, en teoria economica, a priori no existeixen restriccions ni ranquings
d'interessos ni, consegientment, de danys. Només els individus (les victimes, en I'ambit del dret
de danys) sén capacos d'ordenar fonts de benestar o satisfaccio d'acord amb les seves
preferéncies; i la utilitat pot procedir de qualsevol font: qualsevol element del mén exterior aixi
com les propies condicions fisiques o biologiques poden incrementar el benestar d'un individu.
Aixi, no hi ha motius de caracter teoric per establir, a priori, una ordenacié de les fonts de
benestar: hom pot estar sensatament més preocupat per l'estat dels ingressos o vendes de la
propia empresa que per un cert objecte de la seva propietat o fins i tot que d'una part menor del
propi cos. En definitiva, per a I'economia del benestar, Gnicament importen les preferéncies i, per
mitja d'elles, el benestar personall,

Per descomptat, és possible establir algunes regularitats de caracter empiric que val la pena tenir
en compte, tant en Economia com en Dret. La majoria dels individus solen atorgar el maxim
valor a la seva vida i a la d'aquells a qui més volen, molt més que a un objecte de la seva
propietat o a una futura percepcié de renda. Perd reconeixer aquest fet com una regularitat
empirica Util és una cosa, i fixar de manera arbitraria limits infranquejables entre drets absoluts
sobre el propi cos i sobre la propietat tangible i intangible, d'una banda, i la resta de possibles
fonts de benestar huma, per una altra, és quelcom molt diferent. A més a més, la preeminéncia
empiricament demostrable de la integritat fisica i la vida s'estén també a les perdues
consequencials derivades d'un dany directe sobre els esmentats interessos. Dubtem molt que un
salari deixat de percebre sigui més greu per a un treballador pel mer fet de ser resultat d'una
lesié lleu que si deriva de la destruccio del seu lloc de treball. Des de la perspectiva de la victima,
ambdds suposits son molt semblants. De la mateixa manera, sembla inversemblant que el
comerciant pateixi més intensament les conseqiiéncies de perdre vendes si és el propietari del
local de venda que si n’és un simple arrendatari.

Aixi doncs, un concepte de dany purament economic amb pretensions normatives sembla estar
enfrontat amb els principis basics de la Teoria Economica. Fins i tot concebut sense intencio
normativa, la nocié de dany economic com a figura que permeti englobar diferents casos amb
problemes semblants pel que fa a la responsabilitat, 0 que permeti orientar I'analisi d'un
determinat tipus de casos, resulta igualment fallit. Es tracta d'un concepte equivoc, amb
multiples significats, i que pretén donar cobertura a diferents tipus de casos divergents entre ells
des del punt de vista economic, tal com tractarem de mostrar en la seccié 4. En quin sentit la
responsabilitat per la mort negligentment causada d'un treballador molt valuds!?, per lesions a
un treballador que rebra el seu salari fins i tot en el periode en qué estigui de baixal3, per la

10 Les dades es corresponen, de forma resumida, amb els casos resolts per la STS, 18 13.3.1976 i per la STS, 32,
7.6.1985 (RJ1985\4823).

11 Per a bibliografia accesible a aquestas i a altres questions de I’economia del benestar, vegeu Robert WILSON,
“Value Maximization”, dins Peter Newman (ed.), The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, Vol. Ill,
MacMillan, London, (1998), p. 655; Louis KapLow i Steven SHAVELL, Fairness versus Welfare, Harvard University
Press, Cambridge (MA), (2002).

12 Els casos italians Superga i Meroni (Cass. Sez. un. 26 gennaio 1971, n. 174, en Giur. it. 1971, 1, 681) s6n alguns
dels més clars d’aquest tipus.

13 A Espanya, vegeu: STS, 12, 14.2.1980 (RJ 1980\516); STS, 12, 14.4.1981 (RJ 1981\1539); STS, 12, 25.6.1983 (RJ
1983\3685); STS, 22, 13.5.1975 (RJ 1975\2083); STS, 2°, 20.9.1982 (RJ 1982\4948); STS, 22,13.12.1983 (RJ 1983\6522).



destruccié o danys causats en un bé arrendat?4, per impedir negligentment I'accés a un lloc de
vendal®, per la redaccié negligent d'un testaments, o per proporcionar informacié negligent
sobre la situacio financera d'una empresa o d'un possible prestataril’, comparteixen algun tret
comu que permeti al sistema juridic prendre les decisions més correctes en termes d'eficiencia?
Tots aquests casos soOn susceptibles, almenys potencialment, de ser considerats danys purament
economics i, en diversos sistemes juridics, sobretot de Common Law, aixi han estat anomenats en
algun moment. Una denominacié comuna per a totes elles només serveix, en el nostre criteri, per
amagar que, en realitat, els problemes d'eficiencia que plantegen difereixen notablement entre
ellsts,

A més a més, la propia nocié de dany purament economic sembla subratllar que cal analitzar la
natura del dany i dels interessos juridics afectats per determinar el tractament adequat que
correspon donar a cada cas en dret de danys. No obstant aixd, la natura del dany no és el millor
criteri que hom pot fer servir. Clar que aquest pot ser un aspecte rellevant en molts casos de dret
de danys, pero el que fa a alguns casos especials i problematics sota els conceptes i les regles més
acceptades del dret de danys no és, de cap manera, la naturalesa del dany patit pel demandat en
relacio amb els béns directament lesionats pel demandant.

La nostra impressio és que el que s'entén habitualment sota el concepte de dany purament
economic (o genera els mateixos dubtes i, si s’escau, porta també a negar la responsabilitat de
forma semblant) esta fortament condicionat per les caracteristiques i continguts d'un sistema
juridic i, de forma concreta i especial, per l'existéencia de buits legals a causa de la inexisténcia
d'una regla especifica que afirmi o denegui la responsabilitat. Les doctrines en aquest camp
semblen respondre ad hoc a les incerteses legals que afecten els limits de la responsabilitat en el
dret de danys i, de forma poc sorprenent, ofereixen respostes notablement contingents i dispars.
Quan les incerteses legals sobre una situacié determinada de dany sén dissipades per una
decisio legislativa presa a l'efecte, els problemes teorics i la vinculaci6 amb els aspectes
fonamentals del dret de danys, de sobte i com per miracle, s'esvaeixen. Aixo explica els motius
per que determinats casos que semblen problematics en un cert sistema juridic (i son candidats
naturals a ser analitzats sota la noci6 de dany purament econdmic o sota altres doctrines
paral-leles amb la finalitat de delimitar els limits de la responsabilitat), no presenten cap
problema en altres sistemes: el legislador ha parlat, i les seves paraules tenen massa pes. Pero les
paraules d'un legislador contingent, encara que transcendentals per al sistema juridic en qué es

14 pPer exemple, Robins Dry Dock v Flint 275 US 303 (1927), o East River SS v Transamerica 476 US 858 (1986), o
Candlewood Navigation Corp. v Mitsui O. S. K. Lines Ltd. [1986] A C 1 (P. C.), entre d’altres.

15 Per exemple, Rickards v Sun Qil Co. N. J. Msc. 89, 41 A. 2d 267 (1945), o People Express Airlines, Inc. v Consolidated
Rail Corp. 495 A. 2d 107 (NJ 1985), 0 a Espanya, el cas resolt per la STS, 18, 26.7.2001 (RJ 2001\8429), o a Franca,
Cass. Civ. 2e, 28 Avril 1965, entre molts d’altres.

16 White v Jones [1995] 2 AC 207, entre d’altres.

17 Per exemple, Ultramares Corp. v. Touche, 174 N. E. 441 (N. Y. 1931), o Credit Alliance Corp v. Arthur Andersen &
Co, 483 N. E. 2d 110 (N. Y. 1985), entre d’altres.

18Des d’una perspectiva no economica, alguns autors també han insistit en els efectes perniciosos del concepte de
dany purament economic: Bruce FELDTHUSEN, “The Recovery of Pure Economic Loss in Canada: Proximity,
Justice, Rationality and Chaos”, dins Efstathios Banakas (ed.), Civil Liability for Pure Economic Loss, Kluwer Law
International, London-The Hague-Boston, (1996), p. 132. Aqui podem recordar la famosa critica a la regla del
dany purament economic feta per Lord Devlin a Hedley Byrne v Heller [1964] AC 465, en el sentit que mancava de
logica i de qualsevol tipus de sentit.



donen, tenen nul valor teoric general. Des d'un punt de vista teoric, una paraula més o menys del
legislador no canvia la naturalesa del problema en termes d'eficiencia (o de justicia, que a aquests
efectes tant és) de les diferents solucions possibles.

Per resumir aquesta seccio: el concepte de dany purament econdmic acull casos i situacions que
tracten diferents aspectes en relaci6 amb I'eficient i desitjable imposicié o denegacié de
responsabilitat. EI concepte en questio es basa en una erronia comprensio de la importancia de la
naturalesa del dany i del paper dels interessos protegits a I'hora d'establir els limits de la
responsabilitat. A més a més, els contorns de l'esmentat problema, fins i tot des d'una
perspectiva estrictament juridica, son extremadament contingents i variables, i estan fortament
correlacionats amb regles particulars d'un sistema juridic concret. Aixo dona a la nocié un
caracter ad hoc, d'oportunitat, faltat, en aparenca, de rigor teoric.

3. Les raons per limitar la responsabilitat per danys purament economics: revisio i
critica

En aquesta secci6 es presentara, breument, una analisi critica de les teories més influents sobre el
dany purament economic i de l'exclusié de la seva compensacié. Algunes de les teories que
examinarem tenen una finalitat normativa i intenten justificar la decisié de no indemnitzar els
danys purament economics. Altres sén, simplement, interpretacions positives de la regla
d'exclusio, que tracten de trobar una explicacié convincent de les bases del concepte. Finalment,
altres pretenen ser interpretacions de caracter positiu i normatiu alhora. Tractarem els tres tipus
de teories i n’analitzarem la natura i finalitat. Tenint present el nostre enfocament economic,
analitzarem de forma separada les teories de caracter economic i les d'orientacié no econdomica.

3.1. Teories no econdmiques sobre la regla d'exclusié del dany purament economic
a) La prevaléncia dels drets de la personalitat i reals sobre els interessos economics

Alguns autors!® afirmen que el dany a interessos econdomics causat per interferéncies
negligents per part d'altres persones esta i ha d'estar20 menys protegit que la vida, els danys a
la integritat fisica i a la propietat tangible. Les consequéncies negatives de caracter fisic
causades per tercers s6n més serioses i requereixen més protecciéo en el dret de danys
(probablement, també en la resta d'arees del dret) que la d’un dany economic no tangible. Hi
ha una jerarquia d'interessos protegits pels sistemes juridics i els purament economics estan
situats a la cua de I'escala.

Encara que en els diferents sistemes juridics poden existir disposicions constitucionals que

19 Vegeu FLEMING JAMES Jr. “Limitations on Liability for Economic Loss Caused by Negligence: A Pragmatic
Appraisal”, 25 Vanderbilt Law Review (1972), p. 54; Erwin DeuTscH, “Compensation for Pure Economic Loss in
Germany”, dins Efstathios BANAKAs (ed.), Civil Liability for Pure Economic Loss, Kluwer Law International,
London-The Hague-Boston, (1996), p. 73; Pedro peL OLmo, “Responsabilidad por dafio puramente econémico
causado al usuario de informaciones falsas”, 54 Anuario de Derecho civil (2001), p. 297.

20 Aixo fa que I'afirmaci sigui tant positiva com normativa.



protegeixen la integritat fisica i, en menor grau, la propietat, intentar derivar del
reconeixement constitucional dels esmentats drets consequéncies per al funcionament del
dret de danys i, més concretament, en relacié amb la regla del dany purament economic, ens
sembla sense fonament i contraproduent.

En primer lloc, la translacio indiscriminada de I'estatus constitucional a la resta de camps del
dret és injustificada i, a més a més, en la realitat no s'observa en el funcionament dels
sistemes juridics. L’esmentada translacié implicaria, per exemple, donar absoluta prioritat en
les fallides a aquells creditors que tenen una pretensié extracontractual sobre els creditors
contractuals que fonamenten la seva demanda Unicament en interessos economics.
Tanmateix, ens consta que aquesta prioritat de caracter absolut no ha estat introduida, amb
bon criteri, en la legislacié concursal de cap ordenament juridic.

A més a més, en l'ambit de la responsabilitat per dany purament econdmic, la pretesa
prevaléncia en tot cas es quedaria Unicament en aix0, en prevaléncia, perd no implicaria
exclusio de la compensacio del dany purament economic. Una presumpcié d'indemnitzacié
per a danys personals i en la propietat i de no indemnitzacié per a danys economics esta,
simplement mancada de qualsevol base, fins i tot encara que, a efectes argumentatius,
s'acceptés que els primers ocupen una posicié més alta en el ranquing d'interessos protegits
pel dret de danys que els segons. Aixi mateix, moltes pérdues considerades com a personals
0 en la propietat sota la regla del dany purament economic sén de natura clarament
economica: com es demostra a la seccio 2, els salaris 0 beneficis deixats de percebre no
canvien de natura quan son resultat d'un previ dany directe en drets de la persona o la
propietat i si que sén, tant conceptualment com practicament, diferents respecte del dany
antecedent en la vida, en la integritat fisica o en un bé tangible.

Finalment, la teoria de la jerarquia no és convenient per aconsellar-nos com hem de procedir
en el dret de la responsabilitat civil amb els interessos econdmics, ja que els situa tots en el
mateix sac, enfosquint les diferéncies entre els diferents danys economics. No es pot deduir
cap directriu de funcionament per a enfocar i per a resoldre els diversos tipus de casos de
dany economic observat en el mén real a partir de I'afirmaci6 de la prioritat dels danys
personals o reals.

b) L'argument de I'allau de litigis

Probablement, la imatge d'una multitud de demandants acudint als tribunals amb demandes
per danys minudsculs i dispersos ha estat lI'argument central i més potent utilitzat pels
tribunals, almenys pels de Common Law, per justificar la no indemnitzacio del dany purament
economic2, Compensar el dany purament economic, d'acord amb aquesta concepcio, és
sobretot un instrument practic a les mans dels Tribunals per aconseguir un resultat
pragmatic respecte del qual tots hi coincideixen o hi haurien de coincidir: evitar una allau
sense limit de demandes de danys resultants d'una accié danyosa que, sens dubte,
col-lapsaria els tribunals si les indemnitzacions per dany purament economic fossin

21 Dins la literatura, el major defensor d’aquesta linia de pensament és Robert RaBIN, “Tort Recovery for
Negligently Inflicted Economic Loss: A Reassessment”, 37 Stanford Law Review (1985), p. 1513.



concedides. Ja que moltes accions negligents tenen efectes impredictibles en un nombre
potencialment indeterminat de victimes afectades pel que fa als interessos economics, la
responsabilitat per danys purament economics sense connexi6 directa amb el dany fisic o
psiquic del demandant crearia una proliferacié de demandes interposades per un nombre
indeterminat de victimes i en una quantitat també indeterminada. Com va expressar el
magistrat Cardozo a Ultramares Corp. v Touche, la responsabilitat per danys purament
economics exposa als demandats a una “liability in an indeterminate amount for an indeterminate
time to an indeterminate class™.

L'exemple més clar del risc que suposa el reconeixement de responsabilitat per danys
purament economics és el dels casos de ruptura de cables i conduccions?2: si una presumpta
negligéncia menor per part d'una empresa de construccié danya una linia de telefon o un
cable eléctric, una regla que permetés una indemnitzacié pels danys als demandants que no
han patit ni danys personals ni en la propietat, implicaria que I’empresa constructora seria
responsable enfront tots els individus i negocis que patissin qualsevol perdua per I'apagada
o la interrupcié de les comunicacions. La quantitat i extensié de les pérdues resultaria
completament indeterminada i generaria una multitud no desitjada de plets arran d'una lleu
falta de cura de la constructora.

S'han fet diverses critiques des de diferents posicions contra aquesta justificacié pragmatica
de la conveniéncia de negar responsabilitat per danys economics23, que no reproduiré aqui.
Esmentarem algunes imperfeccions de I'argument tant des d'un punt de vista positiu com
normatiu. Sens dubte, atemoreix la visié d'un fluix inacabable de demandants de danys. Pero
aquesta visio havia de ser molt més fosca per a un espectador del segle XIX o de principis del
XX que per a nosaltres, al comencament del segle XXI, acostumats a casos massius de
responsabilitat per productes defectuosos, per danys mediambientals o per frau economic. El
dret de danys ja ha acceptat avui, de més o0 menys bona gana, almenys en certs ambits, la
possibilitat d'un elevat nombre de demandants la pretensié dels quals obeeix a una Unica
accié danyosa. D'aquesta manera, el panorama no sembla tan poc atractiu actualment com
havia de resultar 100 o 150 anys endarrere.

A més a més, el perill d'una llarga llista de plets per danys és exagerat si es té en compte que
els casos que afecten potencialment un ampli nombre de demandants s6n poc comuns24, Per

22 S6n exemples d’aquest tipus de casos el britanic Spartan Steel and Alloys v Martin & Co. [1973] Q. B. 27; el cas
america Kaiser Alluminium & Chem C. v Marshland Dredging Co. F. 2d 957 (1972); I'alemany BGHZ 41, 123; I'itala
Puddu (Cass. Sez. Un. 24 giugno 1972, n. 2135, Giur. It., 1973, 1, 1125); i els espanyols, SAP Alacant 29.1.1996 (AC
1996\326) i SAP Barcelona 2.11.2000 (AC 2001\33).

23 Un examen minuiciés i critic dels diversos elements presents en I'argument de I'allau de litigis es presenta a
Jane STAPLETON, “Duty of Care and Economic loss: A Wider Agenda” 107 Law Quarterly Review (1991), p. 53.
Vegeu també Donald HARRIS i Cento VELIANOVSKI, “Liability for economic loss in tort”, dins Michael FURMSTON
(ed.), The Law of Torts. Policies and Trends in Liability for Damage to Property and Economic Loss, Duckworth, London,
(1986), p. 54; Jan van DUNNE, “Liability for Pure Economic Loss: Rule or Exception? A Comparatist’s View of the
Civil Law-common Law split on Compensation of Non- physical Damage in Tort Law, 4 European Review of
Private Law (1999), p. 426; Eileen SILVERSTEIN, “On Recovery in Tort for Pure Economic Loss”, 32 University of
Michigan Journal of Law Reform (1999), p. 404.

24 Es tracta, aix0 no obstant, d’una qliestié empirica (no totalment segura en termes de la resposta correcta) saber
si en els casos de cables i conduccions la probabilitat de que ocorri el fet és alta o baixa. Amb I’equip de reparacié
pertinent i I’entrenament necessari, és possible parlar de successos de curta duracid. Vegeu Fernando Gémez,
“Comentario a la Sentencia de 29 de enero de 2001”, 57 Cuadernos Civitas de Jurisprudencia civil (2001), p. 567.
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c)

tant, si el risc d'una allau de plets és remot, aleshores el corresponent benefici d'evitar aquest
risc també és petit. Es més, I'afirmacio que tots els casos de danys econdmics impliquen
potencialment un nombre il-limitat de demandes és una grotesca deformacié de la realitat.
Com es veura en la secci6 5, la majoria dels casos en qué es rebutja indemnitzar el dany
purament economic impliguen a un nombre escas de parts potencialment danyades,
generalment només una persona, precisament algu que va contractar amb la victima que va
patir el dany en la seva persona o en els seus béns. En aquest context, I'argument de I'allau és
molt desencertat, perquée permetre el rescabalament del dany purament economic Unicament
donara lloc a un unic plet de danys, nombre que no sembla suposar cap amenaca seriosa per
a cap sistema judicial.

No obstant aix0, hi ha certa veritat en l'argument practic en favor de la negacié de
responsabilitat per danys purament economics per tal d’evitar excessius i indeterminats
litigis. Els costos d'administracié i de litigacié sdn costos socials que han de ser tinguts en
compte de forma adequada en la recerca de solucions eficients per a cada cas.

La interpretacid politica: I'exclusié del dany econdomic com a resultat de la ideologia del
laissez-faire

S'ha intentat argumentar que el concepte de dany purament economic i la seva exclusié son
nocions intensament arrelades en una determinada visi6 politica del sistema de danys, ¢o és,
aquella la ideologia de la qual és favorable al lliure mercat i als postulats ideoldgics del
laissez-faire. En termes historics i actuals, I'exclusié de responsabilitat per dany purament
economic legitima els valors del mercat i de I'ordenacio6 privada, desplacant I'Gs de regles de
responsabilitat que poguessin interferir amb els diferents acords contractuals a que els
participants en el mercat hagin o poguessin haver arribat?s. A més a més, alguns sostenen
que si els tribunals permetessin les indemnitzacions per danys purament economics, es
generaria una contradicci6 dificilment salvable en un sistema juridic liberal, ja que hauria de
justificar-se per qué no es deriva responsabilitat dels intercanvis habituals en el mercat en
qué també es donen danys economics (alguns guanyen a costa d'altres, fins i tot
sistematicamentz6),

En la nostra opinid, l'explicacié politica de la regla del dany purament economic és poc
convincent, pero no tractarem aqui de refutar-la perque suposaria apartar-nos de la finalitat
principal del treball. No obstant aixd, en tot cas i independentment de la seva correccio i
valor (explicatiu), aquest fonament politic no ens permet derivar criteris que de forma atil
ens il-lustrin sobre com entendre i resoldre els casos rellevants d’una forma eficient.

25 John FLEMING, “Tort in a Contractual Matrix”, 5 Canterbury Law Journal (1993), p. 277; Joanne CONAGHAN i
Wade MANSELL, The Wrongs of Tort, 2nd ed., Pluto Press, London-Sterling (VA), (2000), p. 21.Des d’un punt de

vista més positiu, pero enfatitzant que la regla del dany purament economic serveix per a preservar la llibertat de

contractacid, Gary SCHWARTz, “Economic Loss in American tort law: the examples of J'Aire and products
liability”, dins Michael FURMSTON (ed.), The Law of Torts. Policies and Trends in Liability for Damage to Property and
Economic Loss, Duckworth, London, (1986), p. 83; Gary SCHWARTZ, “Economic Loss in American Tort Law”, dins
Efstathios BANAKAS (ed.), Civil Liability for Pure Economic Loss, Kluwer Law International, London-The Hague-
Boston, (1996), p. 125.

26 VVegeu Eileen SILVERSTEIN, “On Recovery in Tort for Pure Economic Loss”, 32 University of Michigan Journal of
Law Reform (1999), p. 408.
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3.2. Teories economiques sobre la regla d'exclusié del dany economic

Centrem ara l'atencié en els arguments sobre el tractament dels danys purament economics que
presenten un component de teoria economica, ja sigui més o menys explicit. La conclusi6
I'anticipem ja: encara que diverses d'aquestes teories econdomiques proporcionen valuoses
aportacions sobre la naturalesa i la rellevancia d'algun dels aspectes implicats, no aconsegueixen
integrar en una Unica visié econdmica un conjunt tan heterogeni de situacions com les que
s'engloben habitualment sota l'etiqueta de dany econdmic. Només una perspectiva econdmica
pluralista pot ésser-nos util per analitzar un conjunt plural de fendmens com sén els casos de
danys purament economics.

Comencarem amb la perspectiva més influent i estesa de la regla d'exclusié del dany purament
economic entre la comunitat académica dedicada a I'analisi economica del dret: I'argument que
separa les pérdues privades de les pérdues socials.

a) Ladivergéncia entre pérdues privades i perdues socials

Els danys derivats d'una concreta accié patits per una victima determinada, pel demandant
que els reclama en una accié de danys, poden diferir en ocasions de les perdues netes que
pateix la societat en el seu conjunt com a conseqtiencia d’aquesta accio. Més especificament,
les pérdues privades d'una victima poden veure’s contrarestades pels guanys privats d'algu
que resulti beneficiat per la mateixa accio, deixant a la societat en el seu conjunt millor en
termes de benestar social que abans que tingués lloc I'accié causant del dany i del benefici.
Encara que aquesta discrepancia entre perdues privades (que una victima pugui tractar de
veure rescabalades mitjangant una accié de responsabilitat civil extracontractual) i pérdues
socials pugui donar-se en altres situacions, es presenta tipicament en els casos de danys
purament economics.

L'exemple més clar és el de les vendes deixades de realitzar. Si amb I’accié6 danyosa d'un
subjecte (per exemple, es causa un dany a una infraestructura publica que donava accés als
locals de venda), s'impedeix a un venedor X vendre la seva mercaderia durant un determinat
periode de temps, X (correctament) considerara els beneficis deixats d'obtenir per les vendes
no realitzades com una pérdua que requereix compensacié. Perd les vendes deixades de
realitzar per X poden haver estat realitzades per un competidor que vengui el mateix
producte, per exemple Y, que hauria vist augmentats els seus ingressos en una quantitat
igual a la deixada d'obtenir per X. La pérdua social neta derivada dels danys a la
infraestructura (exceptuant els costos de reparacio, que afecten el seu propietari) és zero. Tret
que es permeti recuperar l'increment de vendes de Y, forcar al causant negligent del dany a
la infraestructura a pagar la suma total dels danys a X; incloure les vendes perdudes,
determinaria que es superessin els costos socials del seu comportament i es creessin incentius
excessius a incrementar la precaucié o ajustar el nivell d'activitat. La regla d'exclusio dels
danys economics prevé precisament aquest resultat ineficient negant el rescabalament
d'aquelles pérdues privades de X que siguin purament financeres (de transferéncia),
privades pero no socials. La discrepancia que hi ha entre les pérdues privades i les socials és
tipicament el total del dany purament economic i la seva exclusié de la indemnitzacié que
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haura de pagar el causant responsable és aixi correcta i impecable des del punt de vista
economic?’.

Una de les proposicions més basiques i intuitives de I'analisi econdomica del dret de danys és
gue el potencial causant del dany ha de suportar una responsabilitat igual (perd no més
gran) als vertaders costos socials nets derivats de la seva activitat. Per tant, és important
identificar de forma clara quines pérdues patides per una victima son traduibles de fet en el
cost social net que no pot compensar-se d'altres formes (com la restitucié de beneficis,
I'enriquiment injust i altres institucions semblants). Perd no pot afirmar-se plenament que
aquesta proposicio sigui I'anic principi o guia per resoldre les quiestions que es plantegen en
els casos tractats de manera conjunta com de dany o pérdua purament economicaz,
L'argument de la divergencia entre perdua privada i pérdua social resulta molt util per
entendre el problema que es planteja en el cas de vendes deixades de realitzar?9, perd no pot
resoldre altres tipus de casos. A més, si apliquéssim aquest principi al cas dels salaris deixats
de percebre, per exemple, el resultat més probable seria que els salaris deixats de percebre
mai no haurien de compensar-se, amb independéncia que siguin o0 no conseqiiéncia directa
d'un dany a la integritat fisica del demandant.

b) Canalitzar els danys mitjancant contractes

Rizzo3%0 ha patrocinat una justificacié economica diferent del concepte de dany economic i de
la consegiient regla d'exclusid. El nucli del seu argument és el segient: atés que els danys
economics tendeixen a estar molt dispersos i que compensar-los mitjancant el sistema del

27 La idea que la divergeéncia entre les perdues privades i les socials és el fonament del concepte de dany
economic i de la seva exclusié com a partida indemnitzatoria fou proposada primerament per William BisHoP,
“Economic Loss in Tort”, 2 Oxford Journal of Legal Studies (1982), p. 4, i, posteriorment, amplament compatida per
la majoria d’analistes economics en la materia. Vegeu Steven SHAVELL, Economic Analysis of Accident Law, Harvard
University Press, Cambridge (MA), (1987), p. 136; William LANDES i Richard POsNER, The Economic Structure of
Tort Law, Harvard University Press, Cambridge (MA), (1987), p. 251; Victor GOLDBERG, “Recovery for Economic
Loss following the Exxon Valdez Oil Spill”, 23 Journal of Legal Studies (1991), p. 31; Francesco PARIsi, “Liability for
Pure Financial Loss: Revisiting the Economic Foundations of a Legal Doctrine”, George Mason University School
of Law, Law and Economics Research Paper No. 01-21, p. 5; Mauro BussaNI, Vernon PALMER, i Francesco PARISI,
“The Comparative Law and Economics of Pure Economic Loss”, dins Mauro Bussani i Vernon Palmer, The
Frontiers of Tort Liability: Pure Economic Loss in Europe, Cambridge University Press, p. 30 (els dos dltims analitzen
amplament totes les relacions possibles entre pérdues privades i perdues socials).

28 No tots els analistes econdomics mantenen la visi6 que aquest és I’Unic argument valid per excloure la
indemnitzacio6 dels danys economics. El propi Bishop defensa un enfocament economic més pluralista a William
BisHop i John SuTTON, “Efficiency and Justice in Tort damages: The Shortcomings of the Pecuniary Loss Rule”, 15
Journal of Legal Studies (1986), p. 347; William BisHoP, “Economic loss: economic theory and emerging doctrine”,
dins Michael Furmston (ed.), The Law of Torts. Policies and Trends in Liability for Damage to Property and Economic
Loss, Duckworth, London, (1986), p. 73. Per la seva part, Goldberg opina que la regla d’exclusi6 dels danys
economics incorpora importants aspectes de I'evitacié del risc moral (incentius a la victima potencial per a
invertir en precaucio abans de I’accident) i de mitigacié dels danys (incentius a la victima per a adoptar mesures
gue redueixin I'abast del dany un cop ocorregut I'accident): Victor GOLDBERG, “Recovery for Economic Loss
following the Exxon Valdez Oil Spill”, 23 Journal of Legal Studies (1991), p. 16.

29 Com veurem a la seccio 4, fins i tot els casos derivats d’una lesié directa a la propietat del demandant, que a
tots els sistemes juridics resten fora de I’abast del danys purament economics. Aquesta és una ra6 addicional per
a confirmar que la nocié de dany purament econdmic no pot ser entesa mitjangant un Unic fonament, fins i tot un
aparentment tan incontestable com el de la divergéncia entre pérdues privades i pérdues socials.

30 Vegeu Mario Rizzo, “A Theory of Economic Loss in the Law of Torts”, 11 Journal of Legal Studies (1982), p. 281.
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dret de danys comportaria grans costos de litigacid, és preferible que aquells que prevegin
un dany economic derivat de I'accié d'un tercer desplacin el valor anticipat de la pérdua a la
persona que pugui patir el dany fisic i que sigui aquest Ultim qui obtingui la compensacio del
causant del dany. Aquest incentiu a canalitzar el dany a través de la victima danyada
fisicament només pot aconseguir-se si neguem a les restants victimes acci6 directa contra el
causant per rescabalar-se dels danys purament economics. La part que pateix la perdua
economica seria compensada ex ante o ex post mitjancant el contracte, i el causant respondria
de fet dels danys economics (davant la victima directa), pero reduint molt substancialment
els costos de litigacid, ja que en comptes d'una multiplicitat de demandes, tots els danys es
concentrarien en una Unica demanda interposada per la victima directa. L'exemple més clar
pot trobar-se en els casos de danys a cables telefonics o eléctrics. Els clients de les
companyies telefoniques i electriques no tindrien accid contra qui negligentment causa danys
a la linia, pero obtenen un preu inferior (0 una compensacié contractual després de
I'accident) de la companyia que, al seu torn, podra obtenir una indemnitzacié de danys i
perjudicis del causant per una quantitat que cobreixi la reduccié de preu o la compensacio
contractual a les victimes de danys econdmics.

L'argument, tot i ser suggeridor en alguns contextos, no pot qualificar-se com una teoria
general del dany purament economic en el dret de danys. En primer lloc, alguns casos de
danys economics (per exemple, els suposits d'informacié negligent sobre la solvéncia d'un
tercer) no tenen una “victima directa” amb qui els que han patit perdues economiques
puguin entaular una negociacié per canalitzar el seu rescabalament. En altres casos, com ja
hem apuntat en la critica a I'argument de l'allau de litigis, simplement no hi ha risc
d'excessiva quantitat de litigacio, ja que els danys economics estan tan concentrats com els
danys personals o a la propietat. A més, canalitzar els danys mitjancant contractes pot
implicar costos de transaccidé considerables, particularment en les arees en queée el procés
contractual esta fortament estandarditzat (com és el cas de les companyies telefoniques i
altres serveis publics), on introduir clausules addicionals ajustades al nivell dels possibles
danys economics del client és gairebé inimaginable.

¢) Lavictima dels danys economics com a assegurador a menor cost

Alguns autors3! també sostenen que l'exclusié de la indemnitzacié dels danys purament
economics expressa una preferéencia per I'asseguranca de danys vers l’asseguranca de
responsabilitat civil. La persona que pot patir un dany purament econdmic esta en millor
posicié per avaluar-ne la probabilitat i també per calcular-ne I'abast. L'hipotétic causant
potencial, al contrari, es troba en una posicié en qué li resulta impossible calcular el cost
esperat del dany purament economic, atés el nombre potencialment molt elevat de persones

31 Amb més claredat, Robert RABIN, “Tort Recovery for Negligently Inflicted Economic Loss: A Reassessment”, 37
Stanford Law Review (1985), p. 1531, pero es tracta d’un tipus d’argument que penetra de forma més o menys
explicita, junt amb I'argument de I'acumulacio de litigis, les raons per les que molts sistemes de Common Law
rebutgen la responsabilitat del demandat aplicant I’exclusié de la indemnitzacié del dany purament economic.
Draltres utilitzen un tipus d’argument semblant (tot i que la defensa que fan de la regla del dany econdmic sigui
menys general) pero no en limiten I'abast a I'asseguranca, ampliant la idea a tots els mitjans alternatius de
proteccié disponibles per la victima del dany econdmic: Jane STAPLETON, “Duty of Care: Peripheral Parties and
Alternatives opportunities for Deterrence”, 111 Law Quarterly Review (1995), p. 301.
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afectades i I'heterogeneitat de les pérdues economiques en qué cadascu pot incérrer. Aixo fa
que la victima sigui qui millor pugui assumir el risc i que, per tant, des del punt de vista de
I'eficiéncia, sigui la persona que hagi de suportar el cost de I'accident.

Tot i aix0, aquest avantatge en I’asseguranca no pot explicar que existeixi una preferéncia per
excloure els danys economics de la indemnitzacio. En primer lloc, les assegurances de danys
i les assegurances de responsabilitat civil no s'exclouen matuament. La primera té tipicament
un camp d'aplicacié més ampli i cobreix un conjunt més gran de suposits que la segona.
L'important és coordinar-les adequadament de manera que els incentius de les parts a
adoptar precaucions si son averses al risc no quedin distorsionats per la preséncia conjunta
de les dues classes d'asseguranca. En segon lloc, decidir fer responsable a algu Gnicament
sobre la base de I'assegurabilitat pot generar efectes no desitjats. Pot ser una bona alternativa
guan estem convencuts que la responsabilitat no tindra incidéncia sobre la dissuasio. Si no hi
ha lloc per la prevencid, ocupem-nos, per dir-ho d’alguna manera, de distribuir els danys tan
ampliament com sigui possible. Pero no hi ha cap indicacié de que la dissuasio i la prevencid
dels comportaments danyosos siguin completament futils en relaci6 amb els danys
economics. Al contrari, com veurem en la seccio 4, fer respondre per danys economics en
molts casos podria tenir un notable i positiu efecte dissuasiu. De manera que l'avantatge en
termes d'assegurabilitat podria ser un criteri acceptable a partir del nivell en el qual I'objectiu
d'aconseguir incentius optims pels nivells de cura i d'activitat es torni inassolible, perdo no
abans.

4. Els principis economics presents en els grups de casos

En aquesta seccio presentarem els principis economics fonamentals que, segons la nostra opinio,
ens permeten donar sentit als grups de casos més importants que soén qualificats en els diferents
ordenaments juridics com a casos de dany econdomic. La idea d'una pluralitat de principis
organitzadors no ha de sorprendre, atesa la ja anticipada postura sobre la radical heterogeneitat
dels casos, la manca de coheréncia i d’unitat en el concepte de dany purament economic i la
manca d'una explicacio suficientment general en les diverses teories que pretenen privar de
compensacio als danys purament patrimonials.

En aquest sentit, altres analistes econdmics han apostat per un enfocament economic pluralista
en tractar la majoria de grups de casos afectats32. Compartim aquesta diversitat basica d'aspectes
economics presents en les diferents situacions, tot i que la identificacié dels esmentats aspectes i,
de vegades, també les implicacions de I'analisi s6n acusadament diferents dels seus.

32 VVegeu particularment William BisHoP, “Economic loss: economic theory and emerging doctrine”, a Michael
FurmsTON (ed.), The Law of Torts. Policies and Trends in Liability for Damage to Property and Economic Loss,
Duckworth, London, (1986), p. 73; William BisHopr i John SutTton, “Efficiency and Justice in Tort damages: The
Shortcomings of the Pecuniary Loss Rule”, 15 Journal of Legal Studies (1986), p. 347; Donald HARRIS i Cento
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a) El principi de subrogacio

La majoria d'ordenaments juridics reconeixen explicitament als asseguradors que han pagat
als assegurats la indemnitzacié contractualment prevista un dret a subrogar-se en la
pretensié que tindria lI'assegurat contra el responsable del dany, amb la finalitat de recuperar
la suma pagada a I'assegurat. Si una casa propietat de X és destruida per I'accié negligent de
Y, la companyia asseguradora Z, havent pagat, de conformitat amb la polissa, la quantitat n a
X, podra exercitar una accié en subrogacio contra Y per obtenir el rescabalament de n3s3.

S'ha demostrat que preveure la subrogacid6 en el contracte d'asseguranca respon
perfectament a la maximitzacié dels interessos de les parts34. A més, també s'ha comprovat
que la subrogacié és la soluci6 més eficient d’entre totes les alternatives plausibles
(acumulacié per la victima dels beneficis de I'asseguranga i la indemnitzacié de danys,
deducci6 dels beneficis de I'asseguranca de la indemnitzacio de danys, i subrogacio) tant pels
incentius a la precaucié com pels incentius dels subjectes aversos al risc per assegurar-se
contra eventuals esdeveniments lesiusss.

Molts dels casos tractats com a danys purament econOmics poden entendre's
satisfactoriament en termes econdmics utilitzant la mateixa logica que presideix la
subrogacié en els contractes d'asseguranca. EI dany patrimonial que una part no danyada
directament en la seva persona o béns per un comportament negligent intenta veure
rescabalat demandant al causant és molt semblant a I'accié6 de subrogacié derivada d'un
contracte d'asseguranca.

L'analogia és més clara en el segient tipus de casos que fa anys que ocupen als tribunals
espanyols: es lesiona negligentment un treballador que, en conseqliencia, estara de baixa
durant un cert periode de temps. Tant per llei (funcionaris publics) com per contracte
(treballadors privats), I'empresari pot veure’s forcat a pagar els salaris del treballador durant
el periode de baixa. Finalment, I'empresari demanda al causant sol-licitant el pagament dels
salaris satisfets (sense que el treballador hagi prestat els seus serveis). EI Tribunal Suprem,
després d'un periode inicial en qué la Sala Segona estimava les demandes3¢, ha optat
finalment per rebutjar la responsabilitat del causant pels salaris pagats basant-se en el

VELIANOVSKI, “Liability for economic loss in tort”, a Michael FURMSTON (ed.), The Law of Torts. Policies and Trends
in Liability for Damage to Property and Economic Loss, Duckworth, London, (1986), p. 45.

33 Els detalls relatius al mecanisme de la subrogacid i el seu abast difereixen als diferents sistemes juridics. Per al
seu analisis, veure Fernando GomEZ, “Insurance Benefits, Insurance Subrogation, and Imperfect Liability Rules”,
International Review of Law and Economics (2002), de proxima publicacid, text acompanyant a la nota 3.

34 Steven SHAVELL, Economic Analysis of Accident Law, Harvard University Press, Cambridge (MA), (1987), p. 235.

35 Fernando GOMEz, “Insurance Benefits, Insurance Subrogation, and Imperfect Liability Rules”, International
Review of Law and Economics (2002), de proxima publicacié. Veure també Alan Sykes, “Subrogation and
Insolvency”, 30 Journal of Legal Studies (2001), p. 383. Al primer treball s’analitzen els efectes de I’elecci6 entre els tres
instruments juridics en un context amb regles de responsabilitat imperfectes (I’eleccié no tindria sentit a un sistema
de responsabilitat que funcionés perfectament) a les dues direccions mencionades al text. Sykes analitza un model
més general en un context imperfecte concret (el de la insolvencia) i exclusivament en relacié a la decisié d’assegurar-
se.

36 STS, 22, 13.5.1975 (RJ 1975\2083); STS, 22, 20.9.1982 (RJ 1982\4948); STS, 22, 13.12.1983 (RJ 1983\6522).
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principi de certesa i efectivitat del dany3’.

En termes economics, el que fa I'empresari pagant els salaris durant el periode de baixa és
assegurar al treballador contra un vertader dany en termes socials, la destruccio, tot i que
temporal, de valuosos recursos socials, recursos humans, en aquest cas. S’hauria de permetre
que I’empresari pogués ser rescabalat pels salaris pagats perque la seva accidé no és res més
que demandar en subrogacié per la péerdua de salaris soferta per la victima directa. Si es
desestima la demanda de danys3, el causant no haura de fer front a una part del cost social
derivat de la seva activitat danyosa i, per tant, els incentius a adoptar un comportament
previsor i a ajustar el seu nivell d'activitat seran ineficientment baixos. Aquesta ineficiencia
pot considerar-se insignificant en un cas determinat, per0 si es pensa en el nombre
d'accidents d'aquest tipus que tenen lloc cada any, la imatge global és la d'una preocupant
ineficiencia. A més, en un context com aquest podem trobar un element addicional
d'ineficiéncia. Si suposem que és optim per les parts d'un contracte laboral assignar a
I'empresari el cost (salaris) derivat del risc d'un accident que afecti el treballador (superior
risk-bearer), la regla que denega la indemnitzacié pot induir a les parts a adoptar una
distribucié ineficient del risc eliminant el pagament dels salaris durant els periodes de baixa.
L'exclusié de la indemnitzacié pels salaris perduts beneficia al causant del dany (que
s'estalvia pagar els salaris la perdua dels quals ha provocat) a expenses tant de I'empresari
com del treballador, i si aquesta transferéncia forcada i no desitjada és suficientment
important, les parts del contracte poden decidir racionalment introduir una clausula
ineficient (que assignaria el risc a I'inferior risk-bearer, en aquest cas, el treballador) amb la
finalitat d'eliminar el subsidi for¢és a favor del causant de I'accident.

La logica subrogatoria no restringeix el seu camp d'aplicacio als contractes de treball ni als
salaris en periodes de baixa. S'estén a tots els casos de dany economic aparent en els que hi
ha un contracte entre la victima directa i una altra persona, contracte que assigna alguns
riscos que puguin veure’s incrementats per I'accio del causant.

Aquest és el cas dels contractes d'arrendament i noli. Quan les parts signen un contracte
d'aquests o d’un tipus semblant, han d'assignar3® el risc que I'edifici o objecte arrendat o
I'embarcacio noliejada puguin ser destruits o danyats per I'accié negligent d'un tercer o per
cas fortuit durant la vigéncia del contracte. Quan l'arrendatari o el noliejador han de pagar la
renda o el noli durant el periode en qué I'objecte del contracte esta fora d'Us, esdevenen, en
termes economics, asseguradors de I'esmentat risc4, i haurien de poder recuperar la
quantitat pagada sense poder utilitzar I'objecte del contracte. Si el contracte preveu que
I'arrendatari o el noliejador no pagaran el preu durant el periode de reparacio, llavors és el

37 STS, 12, 14.2.1980 (RJ 1980\516); STS, 12, 14.4.1981 (RJ 1981\1539); STS, 12, 25.6.1983 (RJ 1983\3685); STS, 12,
29.9.1986 (RIL986\4922).

38 O I'acci6 de rescabalament, com a Alemanya; el mecanisme tecnic de I’acci6 es irrellevant en aquest sentit.

39 Es també possible que I'ordenament estableixi normes dispositives per regular la materia si les parts no ho han
resolt al seu contracte. Per exemple, la Llei d’Arrendaments Urbans obliga a I'arrendatari a pagar el lloguer, llevat que
les parts hagin pactat una altra cosa, si els treballs de reparacidé no permeten I'is de I'espai llogat durant un periode
no inferior a 20 dies (encara que en aquest cas, la norma espanyola és en realitat imperativa a benefici de
I'arrendatari).

40 A igualtat de condicions, el propietari hauria de pagar una prima d’asseguranca per aixo, tot i que sigui implicit.
Normalment adoptara la forma d’un preu contractual més baix d’unes condicions contractuals millors.
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propietari qui assumeix el risc. En aquest cas, és indiscutible que el propietari estara
legitimat per obtenir compensacio per la renda deixada d'obtenir: sera considerada com a
perjudicis derivats d'un dany a la propietat i, per tant, indemnitzable de conformitat amb els
requisits ordinaris de la responsabilitat extracontractual. Pero aqui, com en el cas dels salaris
deixats de percebre, no s’hauria de fer cap diferenciacié pel fet que hi hagi una provisié
d'asseguranca al contracte. La part que pateix la perdua en virtut del contracte
("“assegurador” d'aquest risc de pérdua) hauria d'estar legitimada per reclamar, ja sigui el
preu contractual, o els salaris perduts contra el causant.

La mateixa logica s'aplica als casos de dany economic en que l'accié del causant augmenta el
cost de complir un contracte. En el famds cas anglés Cattle v. Stockton Waterworks Co, el
demandant en l'accié6 de danys era un constructor que havia contractat amb el propietari
d'un terreny la construccié d'un tunel subterrani en la propietat a canvi d'un preu fix. El
demandat inunda negligentment el tinel, amb la qual cosa incrementa significativament el
cost d'acabar la construccié en la forma i temps acordats. En aquest cas, la clausula de preu
fix feia al contractista assegurador economic dels riscos que poguessin afectar negativament
el desenvolupament de la prestacio. L'increment del cost de produccioé redueix recursos reals
en I'economia. Es tracta d'un esdeveniment negatiu incert que el contractista ha assegurat i
pel que hauria de ser capac d'aconseguir compensacié sota I'ampli principi de subrogaci6
defensat en aquesta secci6. De manera semblant, en el cas australia Caltex Oil v The
Willemstad, el demandat danya negligentment un oleoducte que discorria pel fons d'una
badia, la qual cosa obliga el demandant a enviar el carburant per vaixell fins que la
conducci6 fos reparada. També aqui l'increment del cost de produccié és un cost social, i
sigui qui sigui, segons el contracte, el que asseguri a l'altra part contra un esdeveniment
negatiu d'aquest tipus, hauria d'estar facultat per rescabalar-se de l'augment del cost de
compliment.,

En els paragrafs anteriors ens hem referit al principi de subrogacié per proporcionar suport a
la compensacié mitjancant una acci6 de danys pel preu de mercat del recurs afectat
negativament pel causant (prestaci6 laboral, objecte llogat, cost de compliment). El principi
de subrogacié no cobreix, tot i aix0, I'excedent que la part asseguradora —o el consumidor—
podrien haver obtingut si I'accié negligent no hagués tingut lloc. Per exemple, I'empresari
d'un treballador dificil de reemplacar (un futbolista o un altre treballador estrella, com en el
cas italia Meroni), podria reclamar danys i perjudicis, sota el principi de subrogacio, pels
salaris o altres sumes pagades al treballador danyat. Perd la subrogacié no s'estendria a
I'excedent, si existis, que I'empresari rebria com a consequencia del contracte i que, si el
treballador ha mort o ha quedat permanentment incapacitat, ha perdut com a consequéncia
de l'accio del causant. O, en el cas de I'arrendament o noliejament, la subrogacié cobriria la
guantitat de la renda o noli, perd no el benefici que I'arrendatari o el noliejador realitzarien
mitjancant el contracte.

En ambdods casos, aquestes perdues deriven de les vendes deixades de realitzar per la part
contractual que no pateix dany personal o en la propietat. | com a vendes deixades de

41 De fet, en aquest cas el tribunal australia estima la compensacio del dany econdmic: John FLEMING, The Law of
Torts, 9th edition, LBC Information Services, Sydney, (1998), p. 199.
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realitzar, hauran de ser tractades sota el principi que examinarem en la subseccio 4 b)42,

L'excedent perdut pel consumidor tampoc no es veu afectat per I'analogia amb la subrogacio.
Obviament, aixd no significa que no hi pugui haver molts casos en qué un apreciable
excedent del consumidor pugui perdre's degut a l'accié del causant. Pensem, com a exemples
meés importants, en els tipics casos de cables o conduccions: es danya un cable eléctric o
telefonic i s'interromp la linia. Obviament, les companyies eléctrica i telefonica pateixen
pérdues a causa de la interrupcio. Les empreses consumidores de llum o teléfon també
perdran vendes*. Com en el cas anterior, les vendes deixades de realitzar creiem que s’han
d’analitzar des del punt de vista de la divergencia entre perdues privades i perdues socials.

Pero la veritat és que els preus de l'electricitat i del telefon probablement no incorporen
I'excedent total que els consumidors deriven dels serveis de llum i teléfon. Els clients no
empresaris es veuran privats de I'is del teléfon i aixd eliminara I’excedent dels consumidors
gue integra la funci6 de benestar social44. Indiscutiblement, aqui hi ha una perdua social neta
que idealment hauria de veure’s reflectida en la indemnitzacié que un potencial causant
hauria d'afrontar a I'hora de decidir els seus nivells d'activitat i de precaucio. El problema és
gue aquesta perdua social es dispersa entre un gran nombre d'agents descoordinats i, a més,
els consumidors que tenen una pretensié legitima perqué han patit una reduccié en el seu
excedent no es poden distingir facilment d'aquells que plantegen una reclamacio espuria (per
exemple, no tenien cap intencié d'utilitzar el telefon durant el periode d'interrupcié de la
linia). Aquest és un ambit indicat per a una regla pragmatica de no compensacié basada en
una legitima preocupacié pels costos administratius de demandes petites i possiblement
frivoles, aixo és, la ja examinada por a una sobredosi de litigacio.

42 Alguns analistes economics proposen més raons per negar la compensacio dels beneficis deixats d’obtenir de
I’excedent en aquests casos. Al cas del treballador “estrella”, Mauro BussaNI, Vernon PALMER, i Francesco PARIsI,
“The Comparative Law and Economics of Pure Economic Loss”, a Mauro Bussani i Vernon Palmer, The Frontiers
of Tort Liability: Pure Economic Loss in Europe, Cambridge University Press, (2002), creuen que no compensar esta
justificat quan el treballador sigui una “estrella”: les estrelles tenen un poder monopolistic a causa de la natura
no fungible dels seus serveis, la qual cosa els permet obtenir rendes que probablement capturin la major part de
I’excedent del contracte. D’aquesta manera, si es compensen els salaris perduts (tant directament al treballador
com a I’empresari mitjancant la subrogacid) se supera, de fet, I’excedent del contracte, i una compensacio
addicional a I’empresari suposara probablement una sobrecompensacié. Tot i que pugui haver-hi una certa
veritat en aix0, creiem que la millor forma de solucionar aquests casos es sota I’Optica de les vendes deixades de
realitzar. Als casos de lloguer i nolejament , Victor GOLDBERG, , “Recovery for Pure Economic Loss in Tort:
Another Look at Robins Dry Dock v. Flint”, 20 Journal of Legal Studies (1991), p. 262 creu que permetent la
compensacié a I'arrendatari o noliejador dels beneficis deixats d’obtenir se'ls estaria sobrecompensant de fet. En
contractes de llarga durada com aquests, el preu contractual és la millor estimacioé del valor dels serveis arrendats
(Gs de l'edifici o de I'embarcacié) en el moment de contractar. Obviament, el preu de mercat en qualsevol
moment futur pot ser superior (en aquest cas, I'arrendatari o el noliejador realitzen un guany amb el contracte) o
inferior (en aquest cas l'arrendatari o noliejador han fet un mal negoci) al preu contractual. Permetent la
compensacié dels beneficis deixats d'obtenir en el primer cas, sense obligar-los a restituir el guany resultant de la
finalitzacio o la interrupcio del contracte o pérdua en el segon, sobrecompensaria al conjunt dels arrendataris o
noliejadors.

43 Com succeia als casos citats a la nota 22.

44 De fet, la pérdua no només afecta als consumidors les linies de telefon dels quals han quedat interrompudes. El
teléfon és I'exemple primari d'un bé o servei que crea externalitats positives en estar integrat en una xarxa: com
més gent utilitza el servei, més valuds és el servei per a cada consumidor. Aix0 significa que quan alguns
consumidors no poden utilitzar el telefon, no sols ells pateixen una pérdua d'utilitat, siné que tots els seus
usuaris pateixen una caiguda d'utilitat, encara que sigui molt petita. Sobre les externalitats de xarxa en general,
vegeu el fascinant llibre d'Oz Shy, The Economics of Network Industries, Cambridge University Press, Cambridge,
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b) Perdues socials i vendes deixades de realitzar

El problema amb les vendes deixades de realitzar és que les operacions que una empresa
determinada perd poden ser les vendes que una empresa competidora guanya. En relaci6 a
la responsabilitat pel dany ocasionat, el problema és, com ja s’apunta en la seccio 3, que les
perdues privades no sén sempre péerdues socials, sind que poden ser externalitats positives
per altres subjectes, especialment per les empreses productores de béns substitutius dels de
I'empresa afectada.

La possible divergencia entre pérdues privades i perdues socials no apareix Unicament en
arees caracteritzades conjuntament com a casos de danys purament economics. Tots els casos
de danys i perjudicis, sempre que derivin de beneficis deixats d'obtenir o de vendes
deixades de realitzar poden veure’s afectats per la mateixa discrepancia. Llavors, la regla
eficient en el dret de danys seria aquella que limités la indemnitzaci6 als danys privats no
compensats pels beneficis produits a un tercer i que, per tant, constitueixen efectivament un
dany social. Aixo0 és aplicable tant per danys i perjudicis en general, com per danys purament
economics?.

La regla de limitaci6 de la indemnitzacié als danys socials és més facil de proclamar en teoria
que de portar amb seny a la practica. Els danys privats sén, tot i els inevitables problemes de
calcul, relativament facils de distingir. En canvi, el problema de com calcular els danys
socials soferts és d'una magnitud diferent. S’hauria d'examinar si hi ha hagut o no vendes
alternatives (0 vendes posposades), si les vendes alternatives o posposades s'’han fet al
mateix nivell de costos de produccio i si el grau de substituibilitat entre les vendes deixades
de realitzar i les vendes alternatives o posposades és perfecte o no%. Les elasticitats d'oferta i
demanda en el sector també jugarien un cert paper, ja que influeixen en la disminucié de la
guantitat total venuda i, per tant, també en I'excedent social que es perd.

L'estructura del mercat també és rellevant, i aparentment, capa¢ de proporcionar-nos
indicacions clares de com les pérdues privades es tradueixen en danys socials. Si les vendes
deixades de realitzar afecten a una empresa en un sector perfectament competitiu, no hi ha
dany social. Les condicions d'un mercat perfectament competitiu4’ garanteixen que

(2001).

45 Victor GOLDBERG, “Recovery for Economic Loss following the Exxon Valdez Oil Spill”, 23 Journal of Legal Studies
(1991), p. 33, creu que, encara que en teoria el problema de la divergéncia entre pérdues privades i socials afecta
tant als danys i perjudicis consequiencials com als purament economics, ha de mantenir-se la distincié en termes
operacionals, i han d'indemnitzar-se els primers i excloure els Gltims de la compensacié (aix0 és el que succeeix,
en termes generals, en el dret dels Estats Units). Sosté I’esmentat autor que hi ha una correlacié clara entre el
caracter directe del dany i el major o menor marge de discrepancia entre pérdua privada i pérdua social. Encara
gue presenta algunes raons generals per sustentar aquesta afirmacié empirica (el requisit del dany directe
estableix un limit en la responsabilitat, mesura simplificada), crec que I'argument és poc convincent.

46 Si els costos de servir els clients mitjangant vendes alternatives o ulteriors sén superiors, hi ha una pérdua
social (no pel total de la venda perduda, sin6 per la suma de I'augment de cost).

47 Els suposits estandards en teoria economica per a un mercat perfectament competitiu sén els segients:
atomicitat de productors (el nombre de productors és tan gran que un unic productor no té cap impacte sobre el
que els altres fan); homogeneitat del producte (els productes oferts pels diferents productors sén perfectament
substituibles); informaci6 perfecta (tant els productors com els consumidors tenen perfecte coneixement de totes
les variables rellevants); igualtat dels productors (tots els productors tenen la mateixa tecnologia i les mateixes
funcions de costos); entrada lliure i il-limitada (qualsevol productor pot entrar o sortir del mercat quan vulgui).
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I'eliminacié (permanent o temporal, total o parcial) de la produccié d'una Unica empresa no
afecti I'equilibri del mercat i, degut a aix0, a I'excedent social. Llavors la recomanacio seria
simplement ignorar les vendes deixades de realitzar i desestimar qualsevol accié de danys
dirigits a la seva compensacio. Al contrari, si I'empresa que hagués deixat de realitzar
determinades vendes fos un monopolista pur amb control perfecte del mercat, els beneficis
no obtinguts proporcionarien una estimacid —de fet una infraestimacio, tret que el
monopolista practiqui amb éxit discriminacié de preus de primer grau— del total dels danys
socials causats. Aix0 implica que una regla eficient fara respondre per les vendes deixades de
realitzar pel monopolista pur perque tots els beneficis deixats d'obtenir en aquest cas son
perdues reals per la societat.

Desafortunadament, ni les situacions de competéncia perfecta ni de monopoli purs
descriuen de forma efectiva molts mercats del mén real. Hem de ser molt prudents a I'hora
d'utilitzar aquests criteris basats en I'estructura del mercat, i no adoptar una postura extrema
ja sigui per rebutjar en tot cas la indemnitzacié dels beneficis derivats de vendes deixades de
realitzar o per estimar en qualsevol cas les accions de danys per les vendes perdudes.

L'argument que recolza un rescabalament més ampli de les vendes deixades de realitzar
basant-se en una consideracié de segon optim és igualment dubtos en la seva aplicacio
practica pels tribunals. L'argument és el seglient#?: és cert que la millor solucio seria negar la
compensacié dels beneficis deixats d'obtenir perqué no es corresponen amb vertaderes
pérdues socials. Perd atés que la victima dels beneficis deixats d'obtenir els entén com a
perdues reals, la regla de no indemnitzacié la induiria a adoptar mesures per reduir la
probabilitat de la pérdua privada. Si aquestes mesures d'autoproteccié de la victima
potencial sén socialment més costoses que les mesures excessives (recordeu, les pérdues no
son pérdues socials) de precaucio del causant, sera més eficient estimar la responsabilitat per
induir a I'altim i dissuadir al primer, fins i tot si som conscients del fet que la responsabilitat
excedeix el dany en termes socials. En altres paraules, podria ser recomanable aplicar la
soluci6 optima de segon grau (responsabilitat, evitant-se mesures no desitjades
d'autoproteccié de la victima), abans que aplicar la primera directament (no mesures de
proteccio ni cura) per acabar amb la situacié (no responsabilitat i mesures d'autoprotecci6 de
la victima).

Es possible proporcionar exemples en els quals l'argument funciona i, per aixo, la
responsabilitat per allo que s'ha perdut és una solucié imperfecta perd més desitjable que
I'exclusid de responsabilitat. Dubtem, tot i aix0d, que les implicacions practiques de

Obviament, aquest conjunt de suposits mostra a les clares que la competéncia perfecta és una construccio teorica,
que no és quelcom que podem derivar mitjancant la induccié o I'observacié dels mercats del mén real. No
obstant aix0, es tracta d'una referéencia extremadament Gtil per avaluar el funcionament i les possibles mesures
correctores als mercats reals.

48 Tot i aix0, podria defensar-se que la distribucié local d'electricitat encara en I'actualitat, i els serveis de telefonia
abans de la liberalitzacié del mercat de les telecomunicacions i la introducci6 de la telefonia mobil, podrien ser
considerats monopolis perfectes, i per aix0, ser bons candidats per a una compensacié completa dels beneficis
deixats d'obtenir.

49 Vegeu William BisHopr, “Economic Loss in Tort”, 2 Oxford Journal of Legal Studies (1982), p. 8; Donald HARRIS i
Cento VELIANOVSKI, “Liability for economic loss in tort”, a Michael Furmston (ed.), The Law of Torts. Policies and
Trends in Liability for Damage to Property and Economic Loss, Duckworth, London, (1986), p. 50.
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I'argument puguin servir d'ajuda als tribunals. Més aviat ens inclinem a pensar el contrari:
els suposits pel seu funcionament sén tan forts i tan dificils d'apreciar a la realitat que el
millor és oblidar-se de la proposta.

c) Substitutius® de la responsabilitat contractual

En alguns casos, la questio rellevant és que hi ha una clara responsabilitat contractual del
causant, per0 hi ha factors que impedeixen que aquesta responsabilitat proporcioni els
incentius adequats al causant del dany. La responsabilitat extracontractual, en especial la que
es refereix als danys economics, pot actuar com a remei davant aquest mal funcionament de
la responsabilitat contractual.

L'exemple més obvi és el cas d'un fedatari que negligentment s’equivoca a I'hora de redactar
el testament seguint les instruccions del testador i, en consequiencia, I'heréncia recau no en el
beneficiari desitjat pel testador sind que va a parar a les mans d'una tercera persona. Per
definicio, l'altra part del contracte amb el fedatari no pot reclamar basant-se en I'evident
responsabilitat contractual del fedatari. Indemnitzar extracontractualment®! al beneficiari
desitjat pel testador serveix com un valués substitut de la frustrada responsabilitat
contractual. Tingui's en compte que aqui la distincié entre perdua privada i perdua social ens
portaria per mal cami, perqué la consequiencia de la negligéncia del fedatari és una
transferéncia pura sense cap cost social: el que el beneficiari desitjat pel testador no ha rebut
és exactament el que ha obtingut I'hereu ab intestato. Pero aixo no té en compte que la pérdua
real ve donada per la vulneracio dels desitjos i preferéncies del testador. Es notablement
dificil estimar en quant valorava el testador el respecte a la seva voluntat, per la qual cosa la
responsabilitat extracontractual es presenta com un succedani simple i efectiu (probablement
amb certa sobreestimacié del dany realment produit) pel frustrat i perjudicat hereu.

De manera semblant, la responsabilitat extracontractual pot operar en casos d'informaci6
negligent sobre la fiabilitat i solvencia financeres d'un tercer. Fer responsable I'informador
(habitualment una instituci6é que coneix la situacio financera de la persona a qui fa referencia
la informacio, degut a qué hi ha una relacié contractual entre ambdues) davant els que han
incorregut en pérdues per confiar en la informacié negligent, serveix el proposit de corregir
el possible mal funcionament de la responsabilitat contractual.

Aixi, la part X a qui es refereix la informacié i que té una relacié contractual amb el
subministrador d'informacié (Banc, suposem), té un incentiu per reaccionar contra una
comunicacio negligent de la situacié financera només en els casos d'infraestimacio, perqué
nomes en aquestes situacions X resultara danyat per I'accié negligent del Banc. En els casos

50 | andes i Posner (William LANDES i Richard PosNER, The Economic Structure of Tort Law, Harvard University
Press, Cambridge (MA), (1987), p. 252) utilitzen el terme “surrogate losses” amb un significat totalment diferent.
Pensen en un dany a un recurs natural sense propietari, i es refereixen a la responsabilitat per danys economics
als no propietaris que viuen d'aquests recursos com un substitutiu valués per compensar els propietaris (no
identificables). L'exemple més clar seria el de la contaminacié marina i la compensacio als pescadors locals. Per a
una coherent critica a aquest enfocament, Victor GOLDBERG, “Recovery for Economic Loss following the Exxon
Valdez Oil Spill”, 23 Journal of Legal Studies (1991), p. 8.

51 En alguns sistemes juridics, com és el cas de I'espanyol, aquesta responsabilitat esta especificament prevista en
la llei (art. 705 Codi Civil), pero no succeeix el mateix en altres sistemes.
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de sobreestimacio, el dany és extern a les parts contractuals, i X no té incentius (siné tot el
contrari), per buscar remeis contractuals que corregeixin aquest tipus de comportament. El
resultat d'aquest incentiu esbiaixat cap a I'optimisme o la sobrevaloracié de la solvéncia seria
una desviacio sistematica i indesitjable a favor d'informes financers favorabless2. En aquestes
circumstancies, només els tercers que confien en la informacio6 tenen incentius a corregir els
resultats esbiaixats de la responsabilitat contractual mitjancant accions de responsabilitat
civil extracontractual.

Obviament, el paragraf precedent no implica que s’hagi d’estimar sempre la responsabilitat
davant de terceres persones que han confiat en la veracitat i correccié de la informacio. La
definicié de nivells de confianca eficients (és a dir, no excessius) és absolutament cabdalss.
L'important és que la funcié de la responsabilitat extracontractual en aquest context és
precisament la correcci6 del funcionament imperfecte de la responsabilitat contractual.

d) Responsabilitat dels intermediaris o “gatekeepers”.

La majoria de casos de dany purament economic derivats d'un subministrament negligent
d'informacié (o de I'omissié d’aquest subministrament) afecten les activitats d'auditors,
advocats, assessors analistes, bancs d'inversio i altres. En tots aquests casos, la vertadera
questio és I'existencia o l'abséncia de condicions que permetin afirmar alguna classe de
responsabilitat del professional (negligéncia per no detectar i/o per informar de la conducta
incorrecta d'alga). Hi ha una enorme literatura sobre la matérias4, i tractar-la excedeix I'abast
d'aquest treball. La nostra impressié és que també excedeix de I'abast de les regles generals
de la responsabilitat civil extracontractual que aqui tractem d'analitzar. Sembla ser, que les
circumstancies particulars de cadascun d'aquests sectors professionals, el paper de la
reputacio, el tipus i contingut de la regulacio del sector concret i, eventualment, I'Gs de la
responsabilitat penal tant per les males conductes subjacents, com per I'error de control o
d'informacié del professional, sén factors que necessariament s’han de tenir en compte a
I'nora de dissenyar un regim juridic eficient.

5. Conclusions

En aquest treball hem intentat presentar una nova perspectiva sobre el concepte de dany
economic en el dret de danys i I'exclusio del seu rescabalament des de la perspectiva de I'analisi

52 Existeixen, obviament, factors que operen en sentit contrari, fonamentalment la reputacié del Banc. Es tracta
d'un element que aproxima el principi del caracter substitutiu de la responsabilitat extracontractual a la
responsabilitat dels intermediaris.

53 Si s'afirmés en aquests casos la responsabilitat civil extracontractual amb independéncia del nivell de confianca
que hagués adoptat el demandant, es produiria un seriés problema de risc moral i els destinataris d'informacié
financera sobre altres persones confiarien excessivament en ella.

54 Per a una revisié molt Gtil, vegeu Reinier KRAAKMAN, “Third-party liability”, a Peter Newman (ed.), The New
Palgrave Dictionary of Economics and the Law, Vol. Ill, MacMillan, London, (1998), p. 583. Vegeu també Frank
PARTNOY, “Barbarians at the Gatekeepers?: A Proposal for a Modified Strict Liability Regime”, University of San
Diego  School of Law, Law and Economics Research Paper No. 14, disponible a
http://papers.ssrn.com/abstract=281360
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economica del dret. Hem defensat el caracter equivoc del concepte, com a categoria normativa i
com a terme til per referir-se a un grup relacionat de casos i matéries que mereixen ser
examinades i tractades de forma conjunta. En aquest sentit, la creixent recepcié de la categoria en
els ordenaments i en la doctrina de I'Europa continental no sembla constituir un fenomen digne
d'aplaudiment.

També sostenim que no hi ha un fonament Unic per explicar coherentment I'abast de les
guestions afectades per la majoria de casos analitzats de manera conjunta sota la regla del dany
purament economic. Ni tan sols la interpretaci6 econdomica més influent de la regla, la
divergéncia entre pérdues privades i perdues socials, serveix com a explicacié Unica.
L'enfocament adequat a I'ampli conjunt de materies implicades en els diferents grups de casos ha
de ser necessariament plural. Hi ha, tot i aix0, diversos principis economics que poden ajudar-
nos a organitzar-los i il-lustrar-los: subrogacio, perdues socials vers pérdues privades en vendes
deixades d'obtenir, responsabilitat civil extracontractual com a substitutiu d'una responsabilitat
contractual que no pot desplegar correctament les seves potencialitats i la responsabilitat dels
“gatekeepers”.
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