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Introduccién

La reclamacion del dafio indemnizable obliga tanto al beneficiario como al
causante a tomar decisiones acerca del cauce por el que va a plantearse y
resolverse su caso, fundamentalmente en juicio o negociado un acuerdo
extrajudicial.

En los ultimos afios hemos sido testigos de profundas reformas legales en los
sistemas indemnizatorios, como reaccion frente a los serios problemas que se
interponen en la consecucién de sus objetivos. Sin duda una de las méas
novedosas e interesantes es el sistema vinculante de valoracion del dafio
corporal que entr6 en vigor en Espafia en 1995,

¢Como afecta esa importante reforma en nuestro Derecho de dafios a la
litigiosidad generada por el sistema de responsabilidad civil?

La primera parte de este trabajo pretende ofrecer un marco analitico para
responder a esa pregunta con objetividad. A continuacién se ordenan los
diversos resultados a los que permite llegar ese sencillo modelo y se extraen
algunas conclusiones del analisis. Se trata, pues, de establecer una
comparacion entre dos opciones de politica legislativa en Derecho de dafios:

- Un sistema de evaluacion abierto, en el que el juez goza de un casi absoluto
arbitrio para la cuantificacion del dafio indemnizable,

- Frente a otro reglado en el que corresponde al juez, tan solo determinar el
tipo de lesibn —o las circunstancias personales en caso de muerte— de la
victima, para después asignar las cuantias indemnizatorias preestablecidas
en las matrices del sistema.

Lo que aqui se pretende es aplicar los bien conocidos modelos del analisis
econémico de la litigaciéon a esa realidad, para aislar los costes e incentivos
por ella generados, en busca de la identificacién y prediccion de sus efectos.

En el muy considerable nimero de publicaciones que se han ocupado de tan
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notable reforma, se echa en falta algun analisis de este tipo, no basado
exclusivamente en intuiciones y deseos. Lo que es mas grave, tampoco en el
proceso de elaboraciéon de la Ley se acometidé una adecuada prediccion de sus
efectos. En su lugar, el legislador dio por buenas e hizo suyas —en forma de
exposicion de motivos— las previsiones de los defensores del «baremo», como
panacea frente a los problemas de variabilidad indemnizatoria, litigiosidad y
mal funcionamiento de la industria del seguro. Ante esta omisiéon no deben
sorprender los problemas que a ella han seguido, culminados con varias
sentencias en contra de las Salas Primera y Segunda del Tribunal Supremo, y
una sorprendente declaracién de inconstitucionalidad parcial en junio pasado®.

Los resultados obtenidos a nivel tedrico ponen en entredicho la aceptada
intuicion de que el baremo reduciria la litigiosidad. Esto sélo es asi bajo
determinados supuestos de partida; si éstos no se dan es posible que el
efecto sea el contrario.

Resolucién de conflictos y predicciones

Los modelos estandar de litigacibn nos ofrecen una excelente herramienta
para reconstruir las decisiones a las que se enfrentan las partes en un litigio.
En esencia, nos permiten predecir la forma en que se resolvera el asunto en
funcion de las circunstancias del caso. Este terminara en un juicio o bien
podra alcanzarse un acuerdo extrajudicial, dependiendo de la cuantia en liza,
la probabilidad de ganar —que a su vez depende de la conducta victima y
causante y los elementos probatorios de que dispongan ambos—, los costes
de ir a juicio o zanjar un acuerdo y del nimero de accidentes que derivan en
reclamaciones:

D =f(Qe, Qo, P, C, A, N)
Donde

D= Demanda de tutela judicial, o niumero de asuntos llevados ante los
tribunales

Qo = Indemnizacién prevista ex ante por el demandado
Qe = Indemnizacion prevista por el demandante

Q= Indemnizacion finalmente fijada por el juzgador

P= Probabilidad objetiva de que el demandante prevalezca en juicio y
obtenga una sentencia estimatoria

C= Costas procesales en sentido amplio: coste de llevar el asunto hasta el
final, ante los tribunales

A= Costes asociados a la obtencién de un acuerdo o solucién extrajudicial
N= ndmero de conflictos explicitados.

Las conjeturas sobre la indemnizacién como variables aleatorias. Por
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supuesto que ni la victima ni el causante pueden saber con exactitud cuanto
concedera el juez como indemnizacién hasta que éste no dicte sentencia —Q.
Esa cuantia depende no solo de las circunstancias facticas del caso, sino
también del sesgo y apreciacion personal del Juez, el marco legal, la
jurisprudencia de instancias superiores, las posibilidades de apelacion,
etcétera.

Por las partes en litigio no tienen mas remedio que recurrir a estimaciones o
conjeturas acerca del quantum en esas decisiones que deben tomar a lo largo
del proceso. Claro esta que son en realidad los letrados encargados de su
defensa quienes desempefian el papel principal, tanto en el céalculo de esas
estimaciones como en su manejo, ayudando a decidir a sus clientes. Al fin y al
cabo, son ellos los que disponen de una experiencia muy superior, por su
caracter de «jugadores habituales» Pero también es cierto que los intereses
de unos y otros pueden muy bien no estar alineados, dada la estructura de
incentivos que provoca el actual sistema de honorarios.

Existen dos ingredientes centrales en la formacion de esas conjeturas sobre la
cuantia:

- Los precedentes sentados para casos analogos en la practica forense, en la
medida en que el «ruido» generado por la variabilidad permita identificarlos,

Yy
- La actitud de las partes, que pueden mostrarse optimistas o pesimistas en la

prediccion de lo que les corresponderia pagar o percibir en juicio

La presencia de sesgos optimistas o pesimistas suele reflejarse en la
estimacion de la probabilidad, no de la cuantia, en los modelos «clasicos» de
litigaciobn. En este trabajo, en cambio, se ha optado por reconducir esas
conductas hacia las conjeturas sobre la cuantia en liza, Qe y Qo, y no P, por
la razén que vendra a continuacion. El concepto de variable aleatoria encaja
perfectamente en la representacion de las predicciones de las partes porque
permite asignar una distribucién de probabilidad a todo el rango de valores
posibles de la indemnizaciéon judicial. Por tanto, supondremos que el error
cometido por las partes al estimar la cuantia indemnizatoria es una variable
aleatoria con distribucion normal.

Qe=Q+e. y Qo=Q+6&
Donde e. ~N(m, de) ¥y & ~N(m, d)

Con el fin de hacer manejables estas estimaciones subjetivas se adoptan dos
supuestos o hipotesis de trabajo que, si bien distorsionan la realidad, a
cambio simplifican en gran medida el analisis:

1°) Las estimaciones o conjeturas de las partes son variables
aleatorias gue siguen distribuciones normales, con medias y varianzas
que no tienen por qué coincidir, pero pueden hacerlo; aunque el Unico
supuesto realmente imprescindible para el funcionamiento del modelo
es el de que la discrepancia —Qe—Qo— sea una funcién unimodal, con
un Unico maximo absoluto.

Qe — N(me,se)
Qo — N("b,So0)
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2°) Ambas conjeturas son independientes entre si. Este supuesto
tampoco es imprescindible pero simplifica mas el manejo de la
diferencia entre ambas distribuciones de lo que distorsiona la
capacidad explicativa del modelo. A él podria objetarse y no sin razon,
que la pretension indemnizatoria planteada por el demandante
condiciona la estimacion que el demandado realiza de la cuantia
indemnizatoria®. Supongamos, por tanto, que

Cov [Qe.,Qo0]=0

¢Juicio o acuerdo? En general, habra acuerdo cuando la peticion minima del
demandante no exceda la oferta méxima del demandado. En ese caso, la
negociacion extrajudicial terminara con éxito sustituyendo a la decision del
juez.

Las pretensiones de las partes en la negociaciéon dependen del valor esperado
que ambos asignan al caso, tras descontar lo que cada uno gastaria hasta
que recayese una resolucion judicial firme. Para que al demandante le resulte
interesante una oferta de acuerdo del demandado, ésta tendra que igualar, al
menos, la cantidad que el demandante estima que puede ganar en juicio,
neta de los costes en que incurriria para conseguirlo; por tanto:

peticion minima del demandante = P*Qg—C+A

Por su parte, el demandado estara dispuesto a ofrecer una cantidad maxima
equivalente a lo que estima que puede perder en juicio, mas lo que gastaria
en intentar evitarlo:

oferta maxima del demandado = P*Qg+C-A,

de modo que habra acuerdo si se cumple la siguiente condicion:
P*Qe—C+A < P*Qo+C-A

Operando hasta poner el resto de variables como funcién de las conjeturas
acerca de Q, resulta que habra juicio cuando la probabilidad y los costes se
relacionen con las conjeturas del siguiente modo:

QeQo=>2*(C-A)/P

La siguiente expresion de la inecuacion de acuerdo da lugar a que a lo largo
de este trabajo se use con frecuencia la funcion resultante de restar entre si
las conjeturas de demandante y demandado. A la funciéon resultante se la
denominara discrepancia o divergencia y sigue una distribucién normal con la
diferencia de las dos medias y la suma de las varianzas:

Qe—Qo ~ N[(Me—p),(se2+50)]

El caracter estocastico de esos estimadores tiene dos fuentes bien claras,
pero que ya es importante diferenciar con nitidez:
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- La previsibilidad del fallo, que depende de la calidad y nitidez de la
informacion que reciben los litigantes de precedentes sentados en
casos parecidos al suyo,

- vy el sesgo optimista o pesimista, que les conducird a sobrestimar o
menospreciar lo que podrian ganar o perder en juicio.

Los incentivos generados tras el cambio de escenario

El cambio legislativo operado en 1995 por la Ley de Ordenacion y Supervision
de los Seguros Privados afecta fundamentalmente a la cuantia objeto del
litigio. Este es el motivo por el que se analiza en primer lugar qué tipo de
cambios produce el baremo sobre las previsiones acerca de Q, y los efectos
que a su vez ello pueda tener en la forma en que se resuelven los litigios —
tasas de juicio y acuerdo.

Por ese mismo motivo, y en contra de lo que ocurre en la literatura al uso,
que suele canalizar la presencia de optimismo a través de cambios en la
probabilidad de ganar —P—, aqui se haya dejado a un lado la incertidumbre
sobre las probabilidades, considerandola determinista. Se trata de aislar el
analisis y centrarlo en el estudio de la variable Q, la méas afectada tras la
instauracién del baremo.

Resulta asi que aunque los demandantes optimistas sean normalmente
quienes exageran sus posibilidades de éxito, y los demandados optimistas los
que las subestiman, aqui entenderemos por tales, respectivamente, a quienes
exageren las indemnizaciones que percibiran —en el caso de los
demandantes— o subestimen las indemnizaciones a las tendran que hacer
frente —los demandados—. Se representa el optimismo mediante cambios en
las variables aleatorias Qe y Qo. No parece descabellado esperar que el
demandante optimista sobrevalore lo que pueden concederle, a la vez que el
demandado que también lo sea lo subestime. El efecto de su optimismo sobre
la probabilidad de éxito es perfectamente compatible con el efecto sobre las
conjeturas, Qe y Qo. La introducciéon del baremo no afecta —al menos
directamente— a las probabilidades de prevalecer en juicio: éstas permanecen
constantes. De este modo se aisla nitidamente lo que son efectos directos del
baremo de otros problemas analiticos.

Segun se vera a continuacion, el efecto principal —aunque no unico— que cabe
esperar de la legislaciéon de las indemnizaciones por medio de un baremo
objetivo debera producirse sobre la cuantia objeto del litigio, Q. La situaciéon
sin baremo se caracteriza por la presencia de un gran margen de
discrecionalidad judicial en la determinacion del quantum indemnizatorio.
Como consecuencia directa, las decisiones judiciales son erraticas y oscilan
sensiblemente a pesar de resolver casos analogos. Dado que estas cuantias
seflaladas en las sentencias desempefan el papel de sefiales o incentivos
determinantes de los sujetos, las posturas de los litigantes en la negociacion
extrajudicial acusan la variabilidad de dichos fallos, en los que se basan.

1. El sistema abierto anterior a 1995

Error 1: optimismo (distanciamiento de las medias de las conjeturas)
La falta de criterio objetivo en las indemnizaciones —con las consiguientes
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dificultades para su prediccion— favorece la presencia del optimismo, como
error en las conjeturas. La presencia de optimismo tiene mucho que ver con
el papel protagonista del abogado en el proceso, como asesor de su cliente. El
abogado tiene incentivos para generar optimismo al tomar decisiones acerca
del caso. Uno de ellos es la estructura de los honorarios del letrado en
Espafia, donde los pactos de quota litis estan prohibidos. El tradicional
esquema de precios por la prestacion de asistencia letrada —regulados por los
Colegios de Abogados— genera problemas de riesgo moral, porque la
remuneracion del letrado depende de la cuantia en liza y del tipo de
intervencion, no del resultado.

Los demandantes optimistas exageran al estimar el valor de la indemnizacion
mientras que el demandado, por su parte, subestima el pago al que tendria
que hacer frente en juicio. La consecuencia de este sesgo en la estimaciéon es
un alejamiento o endurecimiento de las posturas de ambas partes en la
negociacion y por tanto, una reducciéon de las posibilidades de acuerdo.

En el modelo que aqui se plantea, la presencia de conductas optimistas tiene
que ver con la separacion entre las funciones de estimaciéon de las partes o
distancia horizontal entre las medias. El optimismo aleja las distribuciones
porque incide sobre las medias de las conjeturas. En cambio, los problemas
de informacion que afectan a la calidad de la estimacion —tratados
inmediatamente a continuacion— se manifiestan en las varianzas de Qe Yy Qg-

Esta separacion tan drastica pretende aislar al maximo los efectos de la
variabilidad y su reduccién, para poder afrontar un analisis minucioso, capaz
de alcanzar conclusiones fiables y nitidamente identificadas —aun en
detrimento, a veces, de la agilidad en la exposicion.

En los gréaficos que representan la situacién anterior al baremo se ha
introducido una cierta dosis de optimismo y ese es el motivo por el que las
estimaciones de las partes estan separadas, es decir, no tienen igual media.
Mas concretamente, se ha supuesto que demandante y demandado son
igualmente optimistas, por ello sus conjeturas equidistan del valor futuro de
la indemnizacién, representado por el punto Q en el gréfico.

Efecto 2: Incertidumbre sobre la indemnizacién (varianza alta)

Ya se ha descrito en otros lugares la situacién previa a la introduccion del
baremo como una de gran margen de discrecionalidad otorgada a los
juzgadores para la determinacién de las indemnizaciones, lo cual hace que
existan diferencias en cuanto a las cuantias que se estan fijando como
indemnizacibn para supuestos analogos. Esta situacion de mayor
incertidumbre condiciona a Q, haciendo que las soluciones dadas al juzgar
situaciones analogas sean muy erraticas.

Gréafico 1
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2*(C-A)/P Q

Qo : Qe

Qe-Qo

1-F(2(C-A)/P)

ZONA ACUERDO ZONA JUICIO

En el gréfico 1 se han representado las funciones de densidad de las variables
aleatorias Qe Y Qg —conjeturas sobre Q—. Puede observarse como la excesiva

discrecionalidad anterior al baremo hace que las distribuciones sean muy
dispersas, es decir, sus varianzas sean elevadas®.

Al mismo tiempo, la presencia de optimismo determina cierta separacion
entre las medias de ambas distribuciones. La media de la conjetura del
demandante optimista se sitla a la derecha de Q y la del demandado, a la
izquierda. En los mismos ejes he representado el aspecto que tendria la
funcion de densidad de la variable aleatoria resultante de restar las dos
anteriores, Qeg—Qg, que no es sino la conocida divergencia entre las

estimaciones de los litigantes en torno a Q.

Como se ha dicho anteriormente, las estimaciones de las partes se suponen
variables aleatorias independientes que siguen distribuciones normales, lo que
permite asegurar el comportamiento de la diferencia como otra normal, de
media la diferencia de las medias de las anteriores y cuya varianza es suma
de las varianzas anteriores —gracias al supuesto de que Cov [Qg,Qqo] = O—. En

la misma escala se han considerado los valores de los costes de litigacion —C
y A— y la probabilidad de acuerdo —P— a partir de los que tiene sentido ir a
juicio —2*(C-A)/P—. El area negra es, por tanto, la masa probabilistica
asociada a que ese caso llegue a juicio.

Fx (2(c-a)/p)= 1/ 2ps? e *M2g2qx

El area hueca corresponde a la probabilidad de acuerdo para ese caso,
siempre como funcion del error en la estimacion de la cuantia. El caso
representado por el grafico 1 estd en el limite. Como se ha supuesto
certidumbre acerca de las demas variables, tan solo las conjeturas admiten la
posibilidad de error —son variables aleatorias—. En la practica diaria, la
incertidumbre afecta a otras variables pero ello no es relevante para la
separacion y el analisis de los efectos estrictamente debidos al baremo; de
ahi su no inclusion.

Por supuesto, existen muchos casos en los que no hay duda: las conjeturas
de las partes estan claramente por encima o por debajo del punto critico
2*(C—-A)/P a pesar del error, es decir, las conjeturas de las partes son tales
que todo el rango de valores posibles para Qe—Qo esta claramente a la
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derecha o izquierda de dicho punto critico. Este tipo de asuntos no se ve
afectado por la entrada en vigor de la reforma objeto de este andlisis. El
baremo afecta a todos aquellos asuntos dudosos por estar «en el margen»,
gue son susceptibles de resolverse tanto en juicio como mediante acuerdo.
Mas exactamente, aquellos casos en los que la divergencia sobre la cuantia
contiene al punto critico: 2*(C—A)/Pi Rango{Qe—Qo3}; mas aquellos que
antes de la entrada en vigor del baremo no cumplian dicha condicién y ahora
si.

Costes sociales de la variabilidad. En resumen, mientras que la presencia
de optimismo afecta a la esperanza de las distribuciones de las conjeturas,
separandolas; la divergencia de los fallos afecta a las varianzas,
aumentandolas. Estos dos efectos, mediante los que se manifiesta la
variabilidad en las indemnizaciones generan al menos dos tipos de costes
sociales:

1) El empleo de las sentencias para resolver litigios que podrian ser mas
eficientemente zanjados mediante acuerdo, o viceversa, son sintomas del
mal funcionamiento de los mecanismos de resoluciéon judicial y
extrajudicial.

2) Ademas, los costes sociales de una inadecuada distribucién de casos entre
estas dos vias de resolucién, con una excesiva tasa de litigacion frente a
una cantidad subdéptima de acuerdos produce congestion en los érganos
encargados de la administracion de justicia®. Este problema es
especialmente grave en Espafia, donde tanto la sobrecarga como la
dilacion en el trabajo de los juzgados alcanzan niveles alarmantes®.

3) El mayor coste relativo de ir a juicio, frente al de alcanzar un acuerdo, no
viene sino a agravar la situacion, especialmente si tenemos en cuenta que
parte de los primeros es soportada por los contribuyentes tras la
supresion de las tasas judiciales en 1986.

4) El mercado de seguros es especialmente sensible a los fallos del sistema
de resarcimiento. Es posible que esté en el interés de las empresas
dedicadas al aseguramiento exagerar parcialmente la magnitud del
problema, pero parece clara la dificultad que una situacion de
incertidumbre en cuanto a Ilas indemnizaciones supone para el
funcionamiento de estas entidades. En particular, la disparidad entre
indemnizaciones sefialadas para supuestos analogos genera un cierto
riesgo para la solvencia de las aseguradoras. Estas encuentran problemas
de prediccion de las dotaciones a las provisiones técnicas para
prestaciones. Al final, todo se traduce en sensibles aumentos en las
primas y una situacién global de pérdidas en el sector, asi como en un
importante movimiento de salida de empresas del mercado.

2. Efectos de la baremacion

Efecto 1: correccion del optimismo (acercamiento de las medias).

La entrada en vigor del baremo reduce el margen para incurrir en optimismo
0 pesimismo, lo cual relne o separa las medias de las estimaciones,
respectivamente, segun cual sea la situaciéon de partida.

Gréafico EF1
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La aproximacion de las conjeturas hacia Q, representada en el gréafico EF1,
fuerza un desplazamiento de la discrepancia entre ellas a la izquierda —
apreciable también en los graficos 2 y 3— porque la media de la discrepancia
es la diferencia de las medias de las conjeturas. Comparando los graficos 1 y
2 puede apreciarse este efecto de desplazamiento a la izquierda de la
discrepancia. El desplazamiento de la funcidon de densidad hace que parte del
area que hay por debajo de dicha funcién a partir del punto critico pase de
estar a la derecha a estar a la izquierda de ese punto critico. Este es el efecto
1, de7 aumento de la probabilidad de acuerdo y disminucion de la de ir a
juicio’.

Por supuesto que, si la situacion inicial fuese de pesimismo, entonces la
entrada en vigor del baremo reduciria el nimero de acuerdos, al separar mas
las distribuciones, situadas al contrario —la estimacion del demandante a la
izquierda y la del demandado a la derecha.

Efecto 2: homogeneizacion de las indemnizaciones (reduccién de la
varianza).

La entrada en vigor del baremo legal generarad una reducciéon sensible —tanta
como rigido sea éste— de la dispersion de las indemnizaciones. Esto es asi
porque introduce una evaluacion objetiva y uniforme a la que, desde la
entrada en vigor del mismo, estaran obligados legalmente los jueces. Al
internalizar las partes esta nueva situacidén, sus conjeturas acerca de la
cuantia indemnizatoria devienen distribuciones mucho mas agrupadas
alrededor de la media. En otros términos, se produce una reducciéon
sustancial en las varianzas de las conjeturas, Qe Y Qo, a las que sigue la
divergencia. Ello ocurre no sélo por la mayor homogeneidad que el baremo
provoca en las indemnizaciones, sino porque éstas son estimables con casi
total certidumbre, al poder manejar los abogados el mismo instrumento que
empleara el juez en la determinacién del quantum.

Gréafico EF2
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El grafico EF2 muestra con claridad este efecto consistente en un aumento
del grado de apuntamiento en las funciones. Las conjeturas, tras la
instauracion del baremo, se muestran mucho mas estilizadas que antes; sus
colas se aproximan mas a las medias. La discrepancia también acusa este
cambio porque su varianza es la suma de las varianzas de las conjeturas —
gracias al supuesto de independencia entre las conjeturas—, tal y como se
encarga de mostrar la secuencia de los gréaficos 1, 2 y 3.

Ahora bien, este segundo efecto no es univoco y hace imprescindible
distinguir dos situaciones sobre la relacién entre los parametros C, A, P y Q:
En principio cabe afirmar, con caracter general, que la relacibn que se
establece entre dichos factores es la siguiente: céteris paribus, cuando menor
tasa de litigacion generan esos factores, es cuando se relacionan del siguiente
modo:

(Ce+Cp) — (Ae+AQ)

Max{. 3} =>MinD
Q

es decir, cuando la litigacion es relativamente cara frente al sustitutivo de la
negociacion, y la reparacion objeto de la sentencia es baja en relacion con
esos costes. No obstante, el baremo, con su segundo efecto, puede tanto
reducir como aumentar la litigiosidad. Ello nos obliga a distinguir dos
escenarios alternativos, en los que el efecto del baremo es distinto.

Situacion A:

2*(C-A)/P 1 ((me—no), Max{Qe—Qo})
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MEDIA

2%(C-A)/P

Qe-Qo

ACUERDO JUICIO

Los costes de litigar, netos de los de acuerdo, son tan elevados y/o la
probabilidad de ganar tan baja y/o se da una actitud pesimista, que la parte
izquierda de la expresion anterior supera la esperanza de la divergencia —E
(Qe—Qo)-; Y ello una vez desplazada la distribucion a la izquierda por la
desaparicion de parte del optimismo. En este caso el punto 2*(C—-A)/P esta a
la derecha de la media de la distribucion de la divergencia, de modo que al
estilizarse, aumenta el area por debajo de la funciébn de densidad a la
izquierda del punto critico y, por tanto, la probabilidad de acuerdo, a la vez
que disminuye la probabilidad de que el conflicto llegue a juicio —por ser
dicotdmicas.

Situacioén B:
2*(C-A)/P 1 (Min{Qe—Qo}, (ne—np))

Es opuesto a la anterior: los costes (C—A) son bajos y/o la probabilidad de
fallo condenatorio es alta y/o las partes son muy optimistas. Entonces el
punto 2*(C—A)/P cae a la izquierda de la media de la funcién de densidad de
Qe—Qp- De este modo, al aumentar el grado de apuntamiento de la
distribucién, aumenta la probabilidad de ir a juicio en detrimento de la de
alcanzar un acuerdo.

11
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2%(C-A)/P

(ée—Qo

ZONA ACUERDO 'ZONA JUICIO

Esta segunda situacion es la que puede apreciarse en el grafico 3: Incluso
después de que el efecto 1 haya desplazado la divergencia hacia la izquierda,
el punto 2*(C—A)/P sigue quedando a la izquierda —siendo menor— de la
media de la densidad de la divergencia®. Entonces el efecto 2 aumenta la
probabilidad de juicio frente a la de acuerdo, al revés de lo que ocurria en la
situacion A.

3. Efectos sobre la decision de plantear el conflicto.

La primera decision a que debe hacer frente quien fue victima en el accidente
es la de explicitar o no el conflicto planteando la reclamacion de una
indemnizaciéon. Para ello compara los costes de litigacion —lo que va a gastar
en intentar ganar el caso— con el valor esperado en juicio —lo que espera
obtener como indemnizacion—, ponderada la probabilidad de que gane el
caso: P * Qe. La condicion de la que depende que la victima llegue a plantear

la reclamacion y se convierta en parte actora es:

C<P*Qe
o lo que es lo mismo, en funciéon de Qg,
Qe = C / P == iniciara un litigio

Para aislar e identificar con nitidez el efecto del baremo sobre esta decision
supongamos fijos y conocidos por la victima los valores de C y P, tal y como
se ha venido haciendo hasta ahora. A continuacién, tan solo hay que
identificar la probabilidad de que la variable aleatoria Qg satisfaga la

12
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condicibn que antecede, para lo cual hay que considerar su distribucion.
Conocemos ya los efectos del baremo sobre dicha distribucion:

Efecto 1: correccion del optimismo (reduccion de la esperanza
matematica de Qg). La reduccion del optimismo en la parte actora hace que

su estimacién se aproxime mas a la realidad, es decir que disminuya. En este
caso el efecto es univoco: la moderacion de la conjetura del demandante hace
menor el valor esperado del juicio y disminuye el nUmero de asuntos en los
que éste calculaba que vale la pena llevar adelante la reclamacion. Este
descenso en N hace que disminuya también la demanda de juicios, si todo lo
demas permanece constante.

Efecto 2: homogeneizacion de las indemnizaciones (reduccién de la
varianza en Qg). Como ya se ha dicho, el baremo disminuye la dispersion

de los valores de Qe en torno a su valor medio —mp—, aumentando el grado de
apuntamiento de la densidad de la estimacion del demandante.

De nuevo, el efecto sobre N depende del valor relativo de los costes y la
probabilidad, lo cual obliga a distinguir, una vez mas, las siguientes
situaciones:

Situaciéon C —analoga a la situacion A anterior—:
C/P1 (me,Max{Qe})

Los costes son tan elevados y/o la probabilidad de ganar tan baja, que el
cociente entre ambos supera la esperanza del estimador Qe. En este caso el

punto C/P estid a la derecha de la media de la densidad, de modo que al
estilizarse disminuye la masa de probabilidad a la derecha del punto C/P —
region de exteriorizacion del conflicto—, a la vez que aumenta la probabilidad
de que no se explicite el conflicto. El efecto se suma en la misma direcciéon
que el 1: se exteriorizan menos asuntos.

C/P

zona NO interposicién zona interposicion

Situacién D —analoga a la situacién B anterior—:

C/P1 (Min{Qe}, me)

13
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Los costes son bajos y/o la probabilidad de fallo condenatorio es alta.
Entonces el punto C/P cae a la izquierda de la media de Qe y disminuye la

probabilidad de no interposicion en favor de la de interposicion.

En este caso aumenta el nimero de conflictos explicitados ante los Tribunales,
tal y como muestra el grafico.

zona
NO interposicion

zona interposici

4. LOS COSTES DE LITIGAR Y LA AVERSION AL RIESGO

Ni el acuerdo extrajudicial, ni la resolucién judicial son gratuitos. La
variable C -—costes del litigio— representa los honorarios de algunos
operadores juridicos —letrados, procuradores, peritos, etcétera—, asi como el
coste de oportunidad en que incurre quien dedica su tiempo a pleitear,
aunque tampoco deben olvidarse los retrasos del proceso, asi como la
inquietud generada por el mismo®.

Este es su comportamiento en la funcién de litigiosidad: con costes de
litigacion simétricos, pero aun sin costes de acuerdo —C>0, A=0-, habra
pleito cuando:
(P*Qe)-C > (P*Qo)+C
a la inversa, habra acuerdo <=>
(P*Qe)-C =< (P*Qo)+C
operando,

P*(QeQp)—2*C=<0

La cantidad que espera obtener el demandante en juicio —P*Qe— se vera
minorada por lo que tenga que gastar en el empefio —C— y una oferta del
demandado que le suponga un ahorro en costes de litigacion sera ventajosa
para él.

La reaccion de la demanda de tutela —D— frente a cambios en C es clara:

cuanto mayores sean los costes de litigacibn, menor sera la demanda de
tutela’® y habra, por tanto, mas acuerdos.

14
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Los costes de alcanzar un acuerdo incluyen los honorarios de letrados,
mediadores y otros operadores’, ademéas de los ya citados costes de
oportunidad. La situacion con costes de acuerdo relevantes —A>0— y sin
costes de litigacion —C=0-— quedaria como sigue:

P*Qe + A > P*Qo — A ==> JUICIO
por tanto,
P*Qe + A =< P*Qo — A => ACUERDO
de forma mas sencilla, se produce acuerdo cuando
P*(Qe—Qp) + 2*A =<0
Para que esta situacion sea posible, es necesario que
A =< —P/2*(Qe—Qo)

Notese que, al contrario que los costes de litigacion, los de acuerdo entran en
la parte izquierda de la inecuacion —peticion minima del demandante— con
signo positivo y al revés en la parte derecha —oferta maxima del demandado—
. La razén es sencilla: la oferta que desanima al demandante a la hora de
personarse en juicio ha de ser al menos igual que el valor esperado que
asigné al juicio mas los costes de acuerdo. También resulta facil intuir la
relacion de esta variable con D: el aumento del precio del bien sustitutivo
determina un aumento en la demanda del alternativo®®, por lo cual, su
abaratamiento reduce la frecuencia con que se va a juicio.

Uniendo las dos anteriores posibilidades, es decir, C = 0, A > 0, resulta que:
P*Qe — C + A>P*Qo + C — A == JUICIO

P*Qe —C + A=< P*Qo + C— A, o lo que es lo mismo, P/2 * (Qe—Qp) =<
C — A =>=ACUERDO

En todas estas situaciones, lo que indica la condicién de acuerdo es que éste
tiene sentido para ambas partes en una cantidad acotada inferiormente por la
peticibn minima del demandante —parte izquierda de la desigualdad— y
superiormente por la méaxima oferta lanzada por el demandado —parte
derecha de la condicibn—. Esto provoca la inexistencia de una unica soluciéon
de equilibrio, lo cual obligara a estar alerta ante la posibilidad de que se den
comportamientos estratégicos, es decir, intentos de que el acuerdo se alcance
en una cantidad proxima a la postura de cada parte, o mas exactamente, lo
que ocurre cuando éstas intentan vaciar el excedente en cooperacion. Su
aparicion puede llegar a frustrar un acuerdo objetivamente beneficioso para
ambas partes.

Normalmente, tanto los costes de litigacion como los de acuerdo difieren para
cada una de las partes. En la expresion anterior, esta variacion encaja del
modo siguiente:

P*Qe — Ce + Ae > P*Q0 + Cg — Ao => JUICIO
15
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P*Qe — Cg + Ag =< P*Qo0 + Cg — Ao == ACUERDO
Hechas las correspondientes operaciones,
P*(Qe—Qo) =< (Ce+C0)—(Ae+AO) => ACUERDO

El comportamiento de D ante variaciones en Ag y Ag es el mismo que ante
variaciones de A —relacién directa— y lo mismo ocurre al desdoblar C en Ce y
Co —se mantiene la relacion inversa.

El sistema de responsabilidad civil requiere que se analicen y resuelvan los
siguientes tres aspectos para cada caso:

1°) La determinacién de la responsabilidad del causante del accidente.

2°) La fijacién de la entidad y alcance de los dafios causados por las
lesiones o la muerte de la victima.

3°) La evaluacion de esos dafios.

El baremo convierte en automatico el tercero de estos procesos, de modo que
tanto el coste del litigio como el de llegar a un acuerdo se ven minorados. Una
vez establecidas las responsabilidades del causante del accidente, fijadas las
consecuencias lesivas y demostradas las circunstancias facticas relevantes
para el caso, el calculo de la cuantia indemnizatoria se convierte en un
proceso mucho mas inmediato y mecanico que antes de la introduccion del
baremo. El consiguiente descenso en los costes del litigio hace mas atractivo
ir a juicio para las partes. Esto disminuye la tasa de acuerdo, a la vez que
provoca la interposicibn de un mayor numero de demandas. Pero
simultaneamente, el abaratamiento de los costes de acuerdo también hace a
este mas atractivo frente al juicio. Con ello aumentara, céteris paribus, el
niamero de asuntos pactados extrajudicialmente antes y después de la
interposicion de la demanda.

Dado que ambos efectos se contrarrestan, lo realmente importante es el
signho del efecto neto, de modo que nos encontramos ante una nueva
ambiguedad del modelo.

Aversion al riesgo. Hasta el momento se ha venido manteniendo el
supuesto de neutralidad hacia el riesgo. La actitud de los sujetos frente al
riesgo depende de su forma de ser y de la incertidumbre acerca de la pérdida
0 ganancia esperada que contemplan. La presencia de aversion al riesgo hace
que los demandantes estén dispuestos a conformarse, en via de conciliacion,
con cantidades ciertas inferiores al valor esperado del juicio. Al mismo
tiempo, los demandados estan mas dispuestos a arrostrar una pérdida segura
—realizando una oferta de acuerdo— mayor que la pérdida esperada asignada
a ir a juicio. Las posturas se suavizan y aumenta el intervalo en el que cabe
un acuerdo. La consecuencia es un desplazamiento de la tasa de juicios hacia
la de acuerdos.

La instauracion del baremo afecta, como se ha venido mostrando, a uno de
los factores determinantes de la aversion al riesgo de los litigantes: la
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varianza de la pérdida o ganancia. El efecto 2 consiste, precisamente, en una
reduccion de la varianza del error que se comete al estimar la cuantia en liza.
Cuanto menor es la incertidumbre acerca de la ganancia esperada —en el caso
del demandante— o de la pérdida esperada —en el del demandado—, menor es
la incidencia de la aversiéon al riesgo. Una vez determinado el alcance de los
dafos sufridos por la victima —por lesiones o muerte—, el baremo sefiala con
escaso margen de error la cuantia indemnizatoria correspondiente. De este
modo, el demandante conoce el alcance de la ganancia esperada en juicio con
mayor certidumbre y lo mismo le ocurre al demandado. Por ello, sus posturas
en el acuerdo se endurecen, al aproximarse al equivalente cierto del valor
esperado del caso en juicio. En este sentido, podria decirse que la aversion al
riesgo es una forma de pesimismo respecto al valor esperado del caso. El
baremo, al actuar corrigiendo errores y desviaciones, mitiga ese pesimismo,
provocando, céteris paribus, un aumento de la litigiosidad.

Efecto neto y conclusiones

a) Efecto consistente en un aumento de la tasa de acuerdo.
1°) El baremo corrige el optimismo y aproxima las posturas en la
negociacion: ng y np se aproximan a Q. Este efecto reduce tanto el

ndmero de asuntos puestos en marcha como el de asuntos que llegan a
juicio.

2°) Al generar certidumbre, el baremo reduce la magnitud del error
cometido por las partes al estimar la cuantia indemnizatoria: se y So

disminuyen. Esto hace que, cuando los costes de litigar son altos y/o la
probabilidad de ganar muy baja, hasta el punto de que C/P>ng,

descienda el numero de casos en los que tiene sentido llevar adelante
la pretension indemnizatoria. Al mismo tiempo, como el duplo de los
costes de ir a juicio, netos de los de negociar, es elevado y/o la
probabilidad de un fallo condenatorio es baja, de modo que 2*(C—
A)/P>(me—mp), entonces, céteris paribus, llegan menos asuntos a juicio

como consecuencia del mismo efecto del baremo.
3°) Los costes de negociacion de un acuerdo bajan con el empleo del
baremo, de modo que esta alternativa deviene mas ventajosa frente a
la de ir a juicio.

b) Efectos que aumentan la litigiosidad ante los Tribunales.
1°) En determinadas circunstancias, el mismo efecto 2 actua en sentido
contrario, reduciendo la tasa de acuerdo, pero sélo afecta a los asuntos
dudosos, en los que la decantacion por el acuerdo o la sentencia
depende del error cometido al estimar Q. Esas circunstancias se dan en
los asuntos en los que el punto critico 2*(C-A)/P pertenece a la
primera mitad del rango de la discrepancia: 2*(C-A)/P 1 (Min{Qe—Qo},
nme—no). Asimismo afecta favoreciendo la decision de interponer la
demanda cuando C/P T (Min{Qe}, ne). En la medida en que las
conjeturas de las partes sean pesimistas y no optimistas, como se ha
venido suponiendo, la reduccién del error que opera el baremo
producird aumentos en la tasa de litigiosidad.
2°) La determinacion objetiva del quantum a través del baremo reduce
los costes de litigar, lo cual hace mas apetecible llevar el asunto a
juicio.
3°) Si las partes en litigio sienten aversion al riesgo, la mayor
certidumbre generada por el baremo reduce su incidencia y las
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posturas se alejan en la negociacion, haciendo mas probable un juicio.

Tras haber analizado los principales efectos contrapuestos del baremo sobre
el modo de resolucion de los casos, se observa la presencia de efectos
secundarios que mitigan el «esperado» papel reductor de la litigiosidad, lo
cual plantea dudas acerca de la entidad e incluso el signo del efecto neto.

En todo caso, el baremo no es el Unico mecanismo ni el mas eficaz ni
adecuado para alcanzar un nivel 6ptimo de litigiosidad: su efecto reductor de
la misma no resulta tan rotundo en este modelo teérico como podria
esperarse en principio y ademas existen otras medidas especificas de ajuste
de la tasa de acuerdo capaces de atajar el problema de un modo mas directo
y selectivo®®. El baremo no es condicién suficiente y menos aln necesaria,
para reducir la tasa de litigiosidad derivada de accidentes y favorecer la
solucién extrajudicial de los conflictos, y menos aun lo es su caracter
vinculante.

Por tanto, habra que analizar otras causas corresponsables de la fuerte
tendencia hacia la resolucion extrajudicial que parece haberse producido en
los dltimos afos en Espafia, en particular, en el ambito de los accidentes
automovilisticos. Quizas ésta tenga que ver con la gradual instauraciéon de
tablas orientativas en la evaluacion de dafos, pero desde luego no parecen
ser causa Unica para ello. Y en todo caso, que éstos pasen a ser vinculantes
no parece decisivo, a la vista del Derecho comparado. Pretender que por si
solo un baremo resuelva el problema de la litigiosidad es esperar demasiado
de él. Su cometido principal es la reduccién de la variabilidad innecesaria,
fundamentalmente en cuanto a la valoracion del dafio moral, lo cual puede
afectar indirecta y no decisivamente al problema de la litigiosidad.

" Este trabajo se realizé en los meses de junio y julio, durante una estancia en el Area de Dret Civil de la
Universidad Pompeu Fabra, en cuyo seminario presenté una versién preliminar. Agradezco la hospitalidad,
el apoyo y los comentarios criticos de sus asistentes, y sobre todo los de los Profesores Pablo Salvador,
Fernando Gémez, Juanjo Ganuza y David Kaye.

! Sistema de valoracion de dafios corporales de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor —antiguo texto refundido en su dia aprobado por el Decreto 632/1968, de 21 de
marzo—-, introducido como anexo a la Disp. Adic. 82 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién
X Supervisién de los Seguros Privados,

Sentencias de 26 de marzo de 1997, Sala Primera; de 24 de mayo de 1997, Sala Primera; y de 5 de julio
de 1999, Sala Segunda. La ultima, por supuesto, declarada en Sentencia del Tribunal Constitucional de 29
de junio de 2000.

% permite trabajar sin covarianzas en la distribucién resultante de restar las dos conjeturas de las partes y
hacerlo simplemente con la suma de varianzas, lo cual hace el texto mas asequible al lector menos
familiarizado con este tipo de herramientas. Con esta opcion espero ganar lo suficiente en sencillez como
para compensar la recomendaciéon de algunos colegas que me sugerian relajar ese supuesto de la
independencia.

* En realidad, la dispersion es una medida relativa —no adimensional—. Por eso, el caracter disperso de
esta densidad se refiere a su comparacion con la resultante tras la instauracion del baremo. El Grafico 1
representa la situacion de partida, que resulta alterada por la introduccién del baremo.

® Este tipo de asuntos representan entre un 10% y un 15% del volumen de trabajo de los juzgados de
instruccion y los de primera instancia respectivamente, mientras que en fase de apelacion suponen casi la
mitad del trabajo de las Audiencias Provinciales.

® PASTOR PRIETO, Santos: jAh de la Justicia! Politica judicial y Economia, Civitas—Ministerio de Justicia,
1993., pag. 231.

" Ello por hallarnos ante un modelo dicotdomico en el que probabilidad (acuerdo) = 1- probabilidad (juicio).
® 24(C-A)/P<(me—p)

% Vid. PASTOR, S.: jAh..., cit.

1 dp/dc < 0.

' Asi como tramitadores de las compafiias aseguradoras, en la medida en que se trasladan al asegurado
via primas.

2 dD/dA >0
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B la mayoria de esos otros métodos alternativos pueden verse en PASTOR, S.: jAh..., cit.,, pags. 148 y
siguientes.
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