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A la hora de analizar una ley o un marco legal, una de las aristas fundamentales a tener en
cuenta es si las normas logran resultados justos. La justicia es (y asi debe ser) uno de los principales
objetivos del Derecho y sus distintas ramas. El derecho de dafios (también llamado responsabilidad
civil) no es ajeno a tal analisis. Distintos autores han estudiado, analizado y discutido sobre la justicia
las normas de responsabilidad civil. Mas especificamente, uno de los temas que ha llamado la
atencion a distintos autores son las normas que se refieren a la atribucion de responsabilidades.

Aun cuando hay importantes discusiones sobre lo que es justo, podemos asumir que existe
un consenso sobre la justicia de reparar a aquellas personas que, sin provocarlo, han sufrido un dafio.
Cuando ocurren estos casos, el Estado busca articular ciertos mecanismos para poder corregir las
injusticias.

La responsabilidad civil, tal como la conocemos, tiene principalmente dicha funcion
resarcitoria. Frente a la ocurrencia de un dafio que consideramos que no debid haber ocurrido, las
normas del derecho de dafios intentan recomponer la situacion a un estado de cosas anterior al dafio
ocurrido. Y para ello, en general se considera que es justo que sean los responsables de la
provocacion del dafio los que carguen con la obligacidon de recomponer la situacion.

Sin embargo, las cosas no son siempre tan simples y muchas veces ocurren tragedias que, si
bien deben ser compensadas, no es claro que los responsables del dafio tengan que cargar
completamente con los costos. Estas situaciones particulares son las que preocupan al autor Jeremy
Waldron', quien intenta dar una solucion al caso particular en que un momento de descuido (que
cualquiera puede cometer y que no merece un gran reproche) produce dafios terribles. Dadas las
reglas de responsabilidad, el agente imprudente deberd soportar las pérdidas que provoco aun cuando
sean mucho mayores al reproche que efectivamente merece su actuar.

Este problema es abordado por Waldron en su articulo Moments of Carelessness and Massive
Loss®, en el que sostiene que para enfrentar los casos de dafios seria preferible un sistema de
compensacion de tipo “sin falta” (no-fault) al sistema de responsabilidad civil que hoy rige en la
mayoria de los paises (incluyendo Argentina).

* El autor es abogado recibido de la Universidad Torcuato Di Tella.

! Jeremy Waldron es profesor de derecho v filosofia en la Escuela de Leyes de la Universidad de Nueva York. Su campo
de investigacion es la teoria constitucional, la filosofia del derecho y la teoria politica y ha escrito numerosos ¢
influyentes libros y articulos sobre estos temas.

* Jeremy Waldron, “Moments of Carelessness and Massive Loss™ Philosophical Fundations of Tort Law (EEUU; Oxford
University Press, 1997). De aqui en adelante, las referencias a pdginas de este articulo apareceran en paréntesis.
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El mencionado autor utiliza un ejemplo (387) para analizar si la responsabilidad civil es un
sistema justo o si, por el contrario, hay otros sistemas mas justos. Sintéticamente, el ejemplo consiste
en que Fortune va conduciendo su auto por la calle y desvia por un momento la mirada del camino
para ver las ofertas de una zapateria. Luego, vuelve la vista al camino y continia conduciendo sin
que nada ocurra. Fate, otro conductor, realiza exactamente la misma conducta, pero al quitar la vista
del camino atropella al motociclista Hurt, quien sufre importantes lesiones. Debido al accidente, Hurt
exige que Fate le pague una compensacion por u$s 5.000.000,-. El monto, justo por cierto, es
suficiente para provocar la bancarrota de Fate.

Segun el derecho de dafios actual, estariamos de acuerdo en que Fate tendria que pagar la
indemnizacion a Hurt. Sin embargo, este ejemplo suscita dos interrogantes sobre la justicia del
derecho de dafios:

i. Dado que Fate no obtuvo ninguna ganancia, jexactamente por qué seria justo que €l tenga
que pagar los cinco millones a Hurt?

ii. Dado que el comportamiento de Fortune fue igual que el de Fate, ;por qué Fate, y no
Fortune, es quien debe indemnizar a Hurt?

El interrogante ‘ii” es una cuestion de merecimiento comparativo entre Fate y Fortune ya que,
al menos en lo que a la conduccidn concierne, ambos parecen tener un mismo nivel de merecimiento,
por lo que pareceria injusto que solo uno deba pagar (389). Si ambos han sido igual de imprudentes y
han llevado adelante exactamente el mismo curso de accion, un sistema que imponga responsabilidad
solo a uno de ellos pareceria ser prima facie injusto.

Para resolver este problema, una posibilidad es utilizar el argumento que David Lewis ha
propuesto sobre una situacion comparable del derecho penal: la diferencia moral entre el homicidio y
la tentativa de homicidio’.

En el derecho penal, un homicida puede ser condenado con las mayores penas, incluyendo la
reclusion perpetua. Sin embargo, las sanciones por la tentativa de homicidio son mucho menores aun
cuando el actuar y la intencidon del asesino y de quien intentd asesinar hayan sido moralmente
equivalentes. La similitud con el problema que enfrentamos en el derecho de dafios es clara y la duda
sobre por qué imponemos sanciones tan distintas a los mismos comportamientos es la misma.

Para responder a esta perplejidad, Lewis utiliza la nocion de “loteria penal”. Supongamos que
la lex talionis es un sistema de castigos justo para el delito de homicidio, de manera que los
homicidas enfrentan la pena de muerte. Con este sistema, el objetivo es exponer a cada delincuente a
exactamente el mismo riesgo que cred contra su victima. Supongamos que un delincuente dispara
contra su victima imponiéndole un 60% de probabilidades de matarla. Segun este sistema, la sancidén
justa seria exponer al delincuente al mismo riesgo de muerte que sufrid la victima. Es decir que una
forma de castigarlo seria apuntar y disparar a su cabeza un revolver que posea solo seis balas en un
tambor de diez. Al gatillar, si la bala sale, el delincuente morira pero si no sale, sera libre.

> David Lewis, “The Punishment That Leaves Something to Chance” 18 Philosophy and Public Affairs 53 (1989).
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El problema de este sistema es claro. Es demasiado dificil establecer exactamente cudl fue el
riesgo que el delincuente impuso a la victima. Por lo tanto, Lewis propone utilizar el resultado que
efectivamente ocurrio luego del intento (o consumacion) de homicidio del delincuente.

De esta forma, la loteria penal consiste en utilizar el resultado aleatorio del crimen como base
para determinar cudl deberia ser el riesgo a imponer al delincuente como castigo. En definitiva, es
justo castigar al homicida de forma distinta que a quien intentd serlo porque en realidad ambos
enfrentaron el mismo riesgo de sufrir la pena.

En el derecho de dafios sucede algo similar, aun cuando su objetivo no es castigar a los
culpables sino compensar a las victimas. Tanto Fate como Fortune manejaron imprudentemente,
imponiendo un riesgo de gran dafio a su alrededor. Por lo tanto, un sistema justo deberia exponerlos
a ambos a un riesgo de responsabilidad exactamente equivalente al riesgo de dafio que ellos
impusieron.

Por su parte, Fortune enfrentd el riesgo de tener que indemnizar a quien tenia delante de su
vehiculo. Al quitar la vista del camino, cre6 un riesgo de atropellar a alguien (digamos que tenia un
30% de chance de atropellar) que en caso de que efectivamente ocurriera, también le habriamos
exigido que pagara la indemnizacion. Por lo tanto, Fortune corri6 el riesgo de tener que pagar una
gran suma de dinero en concepto de dafios a terceros que finalmente no ocurrio.

Fate también enfrent6 el mismo riesgo al conducir imprudentemente. La diferencia es que en
su caso el riesgo se materializé. Es decir que Fate estuvo entre los tres de cada diez casos en los que
los conductores imprudentes que quitan la vista del camino efectivamente atropellan a una persona y,
por lo tanto, deben compensarla.

En definitiva, al manejar imprudentemente, tanto Fate como Fortune enfrentaron un riesgo
del 30% de tener que pagar una gran indemnizacion. Dado que el riesgo que enfrentaron es el
mismo, podemos concluir que el sistema de responsabilidad civil no es injusto en cuanto exige que
sea Fate y no Fortune el que deba pagar, aun cuando el comportamiento de ambos fue equivalente.

Si bien Waldron ha descubierto una respuesta aceptable para la imputacion de injusticia
implicita en la cuestion ‘ii’, todavia resta por descubrir si es justo que Fate deba pagar una suma tan
importante de dinero. Segun el autor, el interrogante ‘i’ recoge una cuestion sobre el nivel de
merecimiento absoluto de Fate ya que no parece justo que deba pagar una suma tan grande debido a

un breve momento de distraccion (389).

Sin embargo, antes de responder acerca de si es justo imponer a toda persona negligente un
riesgo de tener que indemnizar que sea exactamente igual al riesgo que su negligencia ha impuesto a
la gente a su alrededor, habria que preguntarse si en cambio no hay una mejor manera de cumplir con
el objetivo principal del derecho de dafios (compensar a las victimas). Si hubiera otra forma entonces
seria retributivamente innecesario y arbitrario imponer semejante riesgo a las personas negligentes
debido a que no habria buenas razones para hacerlo.

Aceptando esta posicion, Waldron considera que si hay mejores formas de compensar a las
victimas de accidentes. Su propuesta es un esquema no-fault en el que se les cobra un cargo a todos
los conductores (ya que podemos suponer que absolutamente todos tendran descuidos momentaneos
mientras manejan).
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Sin embargo, frente a esta propuesta es importante analizar qué rol juegan los seguros contra
dafios a terceros en el sistema de responsabilidad civil. Waldron especificamente los menciona pero
anticipa que no va a tratar estos casos porque los seguros hacen que el predicamento de Fate sea mas
sencillo de tolerar y, por lo tanto, teme que esto nuble el analisis de si efectivamente el sistema de
responsabilidad civil es fundamentalmente justo (388). Los seguros pueden interpretarse de dos
formas:

a) transforman un sistema de dafios inaceptable en uno aceptable; o

b) representan contratos privados que permiten a las personas lidiar mejor con las demandas
que enfrentan debido a wun sistema de responsabilidad que considerado
independientemente es justo.

En principio, Waldron se enfoca solamente en la segunda interpretacion. Sin embargo,
veremos que su propuesta de un mejor sistema termina por ser equivalente a un seguro de
responsabilidad civil obligatorio.

El objetivo de exigir este tipo de seguros no es, como Waldron sostiene, que los individuos
que provocan dafios puedan lidiar mejor con las demandas sino que busca garantizar que las victimas
de accidentes efectivamente sean compensadas.

Como el propio ejemplo lo indica, los accidentes provocan costos muy altos para las victimas
por los que deben ser compensadas. Si no existiese un seguro obligatorio, en muchas oportunidades
el que provocd el dafio no tendria los medios suficientes para pagar la indemnizacion, dejando
completamente desprotegida a la victima. Waldron se enfoca en el peligro de bancarrota que enfrenta
Fate por tener que pagar la indemnizacion pero se olvida de que Hurt necesita efectivamente cobrar
los dafios que sufri6. Los seguros garantizan que las victimas de accidentes cobren por los dafios
sufridos. Ademas, y como mayor garantia, en muchos de los sistemas en los que se exige un seguro
de responsabilidad civil, también existe un sistema de reaseguro para las empresas aseguradoras. De
esta manera, suponiendo que la aseguradora no pueda pagar las indemnizaciones (por ejemplo,
porque quiebra), existe otra entidad que se hara cargo de estas deudas.

Incluso, dado este sistema de reaseguros, se podria argumentar que los seguros protegen aun
mas a las victimas ya que existen subsidiariamente tres sujetos a quien reclamar. Si la compafiia
aseguradora del conductor no paga, lo debera hacer la reaseguradora. Pero si incluso ésta llega a
fallar, el sistema de dafios seguiria haciendo responsable al conductor por lo que la victima podria en
ultima instancia cobrarle a éste, sin perjuicio de que luego intente repetir contra alguna de las
empresas.

De esta forma, los seguros cumplen con el objetivo fundamental del derecho de dafios que,
como habiamos mencionado anteriormente, es el de compensar a las victimas.

Segun Waldron, tanto el sistema de responsabilidad civil como su propuesta de compensacion
no-fault tratan a los conductores negligentes de igual manera. El no-fault les cobra a todos la misma
tasa mientras que el sistema tradicional los expone a todos al mismo riego (407). Sin embargo, lo
mismo podria decirse para el caso del seguro obligatorio, que exige el pago de la misma prima a
todos los conductores.
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Incluso, continia Waldron, se podrian “afinar” las tasas de manera de que los casos similares
sean tratados de forma similar pero que los casos relevantemente diferentes también sean
contemplados diferentemente. Asi, la tasa podria depender de cudntas multas le han impuesto al
conductor o cuantos accidentes tuvo en el Ultimo afio. Estas propuestas, sin embargo, son las mismas
que las compaiiias aseguradoras han estado aplicando desde hace ya varios afios a través del
denominado scoring, en el que las condiciones particulares de cada conductor permiten ajustar la
prima que deberd pagar de acuerdo al riesgo que efectivamente representa.

Al final de su paper, Waldron acepta que ambos sistemas (la responsabilidad civil y el no-
faulf) tratan de igual forma a quienes se encuentran en la misma situacion y por lo tanto, ambos
satisfacen los principios de justicia (407). Por lo tanto, suponiendo que ambos estan perfectamente
administrados y dado que las victimas serian completamente compensadas, son los conductores los
que deberian elegir qué sistema adoptar.

En definitiva, al aceptar que el sistema de responsabilidad civil esta justificado desde el punto
de vista de la justicia, la eleccion entre este sistema o el de no-fault se reduce a una cuestion de
incentivos y de aversion al riesgo que tienen los conductores.

Para Waldron, la eleccion es obvia. Si eligen la “loteria de responsabilidad”, los conductores
estarian enfrentando un verdadero peligro de ruina. En cambio, con no-fault solo deben pagar
periodicamente pequefias sumas de dinero que de ninguna forma son comparables a los millones que
arriesgan a perder con el otro sistema (408).

Teniendo en cuenta esta presuncion de Waldron sobre lo que las personas racionalmente
elegirian, podemos demostrar que ni siquiera es necesario que el seguro sea obligatorio. Si, por la
propia definicion de Waldron, los conductores prefieren pagar pequefias tasas periddicas en lugar de
enfrentar la probabilidad de pagar una gran indemnizacién, entonces lo razonable es que en un
sistema de responsabilidad civil, ellos mismos contratarian seguros para eliminar el riesgo de ruina,
sin necesidad de que el Estado se los exija. Por lo tanto, el maximin no estd necesariamente en el
sistema no-fault (408) ya que se lograrian los mismos resultados tomando un seguro. Y, debido a los
incentivos que enfrentan, los conductores efectivamente lo contratarian.

De esta forma, hemos demostrado que la propuesta de Waldron no es distinta a un sistema de
responsabilidad civil con seguros de dafios contra terceros, algo que es muy comun en la mayoria de
los paises. En definitiva, el esquema de no-fault no es mas que un seguro administrado por el Estado.
Los conductores, en lugar de pagar una prima, pagan una tasa y asi eliminan el peligro de perder
todos sus bienes por una eventual concrecidn del riesgo que generan (y que estarian asumiendo).

En conclusidn, si bien Waldron comienza su trabajo con lo que parece que sera una feroz
critica al sistema de dafios actual, finalmente concluye con una propuesta mucho mas modesta que
podria ser subsumida en la realidad actual. Si bien el ejemplo de Fate, Fortune y Hurt provoca dudas
sobre el merecimiento comparativo y absoluto, Waldron termina por aceptar que la responsabilidad
civil es un sistema justo. Su critica, por lo tanto, se basa en argumentar que existe otro sistema que es
igualmente justo pero que seria preferible para los conductores. Sin embargo, este “nuevo” esquema
es moralmente equivalente al sistema de seguros de responsabilidad civil que reina en la actualidad
en muchos paises. De esta forma, se garantizan los derechos de las victimas sin imponer el peligro de
bancarrota a los conductores.
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Incluso podrian haber consideraciones de eficiencia que hacen preferible al sistema de
seguros por sobre el de no-fault. Por ejemplo, podria argumentarse que al haber varias compafias
aseguradoras, también existiria competencia entre ellas para ofrecer las mejores tarifas, intentado
reducir los premios® al minimo y ajustar las primas lo mejor posible. En cambio, estos incentivos
desaparecerian si s6lo fuese el Estado el encargado de cobrar la tasa y compensar a las victimas. Sin
embargo, he intentado mantener esta critica dentro del marco de la justicia correctiva sin tener en
cuenta condiciones de eficiencia. Ese analisis debera corresponder a un estudio futuro.

* Las compafiias de seguros llaman premio a las cuotas que los asegurados deben pagar peridédicamente. El monto del
premio estd constituidos por ¢l valor de la prima mas comisiones, gastos, impuestos, etc.
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