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Resumen

El presente texto explora la presencia de algunos temas
del nuevo gobierno actuarial de las conductas en el
programa reformista del derecho de dafios argentino, tal
como se encuentra formulado en el Proyecto de Reforma
del Cadigo Civil unificada con el Codigo de Comercio del
Ano 2000 y en diversos lextos de doctrina que se orientan
en la misma direccion reformista que el Proyecto.
Sostenemos que la problematizacion suscitada en tomo
de la cuestion politica de la "reforma” del sistema de
responsabilidad civil consiste en un diagndstico y en la
formulacidn de una serie de objetivos (es decir, en un
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programa de gobierno) que traducen un vocabulario,
unas justificaciones y una concepcian del sujeto que se
procura gobernar, que son propios de una racionalidad
neoliberal, y que dicha problematizacion prevé "instan-
ciar”, en el propio cuerpo normativo reformado y en el
aparato judicial, unas tecnologias de gobierng actuariales
(como los topes indemnizatorios o los baremos, ambas
sustentadas en cdlculos actuariales) o bien facilita o
refuerza el funcionamiento de tecnologias actuariales
de gobierno controladas por actores privados [como los
sequros forzosos)
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Introduccion

En este trabajo nos proponemos explorar ¢l caso del enraizamiento en ¢l programa reformador del
derecho de dafios argentino formulado en el Proyecto de Cadigo Civil Unificado con el Cadigo de
Comercio del ano 20001, y en la serie de textos publicados en las revistas juridicas especializadas cuya
direccion reformista es la misma del Proyecro, de algunos temas del nuevo acruarialismo o managment
privatizado de los riesgos sociales. Particularmente, escruraremos la presencia de temas del nuevo
actuarialismo en la agenda de la problemadzacion relativa a la ineficiencia del sistema de la responsa-
bilidad civil para compensar debidamente a las victimas de los dafios o, ¢n su caso, prevenir la
produccion de dafios.

Sostenemos que tanto a) algunos de los diagnésticos que integran dicha problematizacion, como b)
la formulacion de los objetivos a alcanzar para conjurar los problemas y las estrategias de reformas, ¢)
las justificaciones de los males detectados v de las alternativas de resolucion proyectadas (es decir, ¢l
especifico programa de gobierno ¢n ¢l que consiste el proyecto reformista del derecho de dadios)
guardan una relacién de traduccién con justificaciones y formas de pensar propias de una racionalidad
politica neo-liberal y que d) algunos de los mecanismos y procedimientos que se debaten y ponen a
prucba son tipicamente actuariales o bien facilitan o refuerzan ¢l funcionamiento de tecnologias de
gobierno actuariales,

El “nuevo” actuarialismo: algunas herramientas conceptuales para su caracterizacion
El enfoque de la gubernamentalidad

Partiendo del supuesto del que ¢l derecho “vehiculiza”, eransmite y hace funcionar relaciones de
poder®, proponemos un ¢jercicio de analitica del poder en el micro-imbito del discurso de los
expertos que teorizan e intervienen (como juristas en ¢l primer caso y abogados o miembros del
aparato de justicia en el segundo) sobre el conjunto de pricricas referidas a la responsabilidad civil, en
términos de |a analitica alternativa del poder politico®™ esbozada por Foucault en “La gubernamentalidad’™
y continuada por los governmentality studies.

La gubernamentalidad es definida por Foucault como “un conjunto de instituciones, procedimientos, andlisis

y reflexciones que han permitido ejercer esta forma especifica de poder (¢l gobierno), gue tiene por blanco lu poblacién,
por forma principal de saber la economia politica y por instrumentos técnicos esenciales los dispositivos de seguridad”™.

Analizar el “gobierno” que se ejerce “a través™ del derecho de la responsabilidad civil en términos
del enfoque de la gubernamentalidad, tiene la ventaja de que permite focalizar y circunseribir
criticamente el ensablamble o articulacion'® entre: a) la conduecion de conductas, es decir, la regulacién o
direccion de conductas tanto de si (gobierno de si) como de los otros (gobierno de los otros)@, b) las

W Vid. AAVV, Proyecto de Coidygo Caril de la Repiibdlica Argentina Unificado con ¢f Cidigo de Canrerao para el ario 2000, San Tsidro Labrador; Buenos
Aires; 1999,

@ Foucault, Michel; Poder, derecho, verdad, Curso del 14 de enero de 1976 en el College de France; en “Genealggia del raciome”; Caronte
Ensavos; La Plata; pig. 30.

(R Rose, Nikolas v Miller, Pete; Poditical power deyond the State: problemalics of government, en *British Journal of Sovivkogy” (43), 2, 1992. (173-205).

“ Foucault, Michel; La gubernamentalidad; en AANN “Eupacdos de poder”; La Piqueta; Madrid; 1991 pigs. 9 a 26.

® Ibidem.

“ Como sostiene Pablo De Marinis, “sw analitica general (1a de la gubernamentalidad, el paréntesis es nucstro) deleria por tantu lcalizarse
en algiin lugar intersicial {...) " (De Marinis, Pablo; Gobierno, gubernamentalidad, Foucault v los anglofoucoultianns (O: un ensayo sobre
la racionalidad politica del neoliberalismo) (O:variaciones sobre un nuevo objeto postocial)™; Ponencia presentada en ¢l VI Congresa
Espaiiol de Sociologia; Mimedgrafo; pag. 9).

™ De Marinis, Pablo; Hoidear.
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racionalidades politicas, que son los discursos politicos que expresan y justifican los esquemas ideales a
través de los cuales se representa, analiza y rectifica la realidad, y que tienen un tono moral, se basan en ciertas
consideraciones epistemoldgicas acerca del sujeto sobre el gobierno debe ser cjercido, y resultan pensables a través
de un cierto vocabulario™; ¢) /s programas de gobierno, es decir, el conjunto de formulaciones, designios, objetivos
deseables y posibles de realizar ¢n virtud del despliegue de estrategias por parte de unas fuerzas politicas, que
tornan ~a través de la operatoria de cierta “maquinaria intelectual™—al objeto de gobierno pensable en
forma tal que sus afecciones parccen susceptbles de diagndstico, preseripeion y cura a través de
intervenciones calculadas y normales®™ v d) Jus teenologias de gobierno: una serie de procedimientos y
técnicas a través de las cuales se pretende conformar, guiar, instrumentalizar, dirigir las acciones y
pensamientos de los sujetos!™,

Esta perspectiva de andlisis interracional entre ¢l gobierno de si y de los otros, racionalidades,
programas y teenologias permite, evitando toda suerte de ontologizacion (por ejemplo del neo-
liberalismo, welfarismo, fascismo), calificar una articulacién histdrica dada como de coexistencia de
elementos de épocas diferentes, en vez de pensar en desfasajes!”.

Tecnologias actuariales y su acople con la racionalidad neoliberal

Caracrerizar a la problematizacién actual de la responsabilidad civil, como permeada por un con-
junto de temas del “nueve” gobierno actuarial de las conductas, requiere responder, al menos en
forma aproximada y provisional, a las siguientes cuestiones: ¢En qué consisten las fecnologias actuariales
de regulacion de conductas? ¢Con qué esquemas justificativos y formas de pensar (morales y
epistemoldgicos) y vocabularios se articulan en la actualidad? ¢En el contexto de qué programas
politicos s piensan como alternativas de efectivizacion de qué objetivos?

Las tecnologias actuariales se enmarcan en un discurso de la seguridad: decodifican los conflictos
sociales en términos de resgos susceptibles de ser gestionados (management de riesges) por distintos
aparatos de seguridad entre los que se distribuyen los costos de la gestion del riesgo.

No obstante la diversidad de opiniones sobre las tecnologfas actuariales, optamos por seguir a Pat
O’Malley, que las caracteriza como el conjunto de pricticas diversas orientado hacia la manipulacién
del mundo fisico o social y basado en el “riesgo™: “Sugiers que lo que todos los andlisis comparten es un
enfoque sobre el tiesgo como concepto central subrayando esas pricticas diversas como la modificacicn del ambiente

Sisico (por cjemplo la instalacién de reductores de velocidad, vicjoraniento de la seguridad inmobiliaria), interven-
dones basadas en la identificacion de personas de afto riesgo y diversos programas basados en el seguro”'?

La gestion de problemas sociales a través de las téenicas actuariales opera dividiendo a la poblacion
en categorias estadisticas y comportamentales que se configuran alrededor del resgo, y que en general
no se corresponden con experiencias vitales de los sujetos que se procura gobernar, lo que favorece la
inmovilizacion social

No obstante la evaluacidn y gestion de los riesgos por diversas agencias estatales a los efectos dela
distribucién de beneficios sociales a la ciudadania, se asocid histéricamente a una racionalidad welfarista
(de alli ¢l énfasis en la seguridad social y en la creciente socializacion de la seguridad propios de las
estrategias y retricas welfaristas) las téenicas actuariales son moralmente nentras —cl riesgo, en palabras

™ Cf. Rose, Nikolas v Miller, Peter; Obucit; pag. 179.

™ {bidens, pag. 182,

M CE Miller, Perer v Rose, Nikolas; Gorerning econonsic life; en “Econoniy and Socety”, 1990; pags. 1-30.

" De Marinis, Pablo; Ob.ar; pag. 18,

18O Mulley, Pav; Risk, power and crime prevention, Economy and Socicty; 21, 3, 1992; pags. 252-275; traduccion de Augusto Montero v
Miximo Sozzo (Universidad Nacional del Litoral).

™ bidem,
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de Jack Young, “es una cuestion de calenlar y evitar, no de moralisnro™ " de alli que ¢n las Glimas déeadas
(concomitantemente con ¢l rerroceso del welfarismo) se advierta una ransformacion pareial del
actuarialismo socializado en actuarialisme privatizade (un “nuevo” actuarialismo).

Puesto que las teenologias —aunque tienen su propia dindmica—se desarrollan en funcion de su rol
en programas de gobierno especificos, es posible caracterizar ¢l nuevo actuarialismo como una adap-
tacion o un “ajuste” de las técnicas actuariales para satisfacer los objetvos propios de diversos
programas politicos (por ejemplo, ¢n el ambito del derecho de danos, “la eficiencia™ de los mecanismas
indemnizatorios) que traducen -mds o menos exitosamente— una racionalidad neo-liberal; lo que
basicamente s¢ logra atribuyendo la gestion de los riesgos al dispositivo del mercado. De alli que la
inteligibilidad del nuevo actuarialismo como re-asignacion de la gestion del riesgo a cada individuo y
subsiguiente delegacion parcial de la gestion a agentes privados expertos, dependeri de la adecuada
caracterizacion de los programas politicos en los que dichas teenologias se insertan y de las racionalidades
que csos programas tracducen,

Una aproximacién a algunas dimensiones de la racionalidad neoliberal

Silas tecnologias actuariales cambiaron parcialmente de forma con la maodificacion de los progra-
mas de gobicrno especificos respecto de los cuales cumplen una funcion genceral de “efeetivizacion”,
los programas —recetas para una intervencion transformadora— se encuentran en una relacion de
“traduccion” respecto de las racionalidades politicas; una relacion que es de reciprocidad entre Jo que
es “descable” —en el plano de las justificaciones y las formulas de gobierno mis general-y lo que es
“posible”— enla arena de las luchas politicas.™™

Esta secuencia justifica la necesidad de caracterizar la racionalidad politica neo-liberal, como tarea
previa al abordaje del caso especifico del programa reformista del derecho de danos que, sostenemos,
se encuentra permeado por temas del nuevo actuarialismo,

La racionalidad politica neo-liberal comprende un conjunto de justificaciones, formas de pensar, procedi-
mientus tdcticos historicos," entre otros:

* La reactivacion del dispositivo del mercado, concomitante con una des-socializacion v creciente
mercantilizacion de la gestion de los asuntos sociales, que constituye ¢l contexto de emergencia de una
“nueva cuestion social” ™

* La reactivacién de la estrategia de gobierno “a la distancia™™, a través de la cual se regula la accion
social sin vulnerar la autonomia de diversas esferas sociales (la familia, la economia, ¢te.) sino que se
conducen las propias energias sociales hacia la auto-regulacion, lo que se logra a wavés de la formacién
de alianzas entre ¢l Estado y agentes independientes (doctores, higienistas, planificadores, rrabajado-
res sociales, etc.).

* Un nuevo patron de relaciones entre los ciudadanos y ¢l Estado, que Pegoraro denomina —por
oposicion a la estrategia aseguradora propia del Estado de bienestar— “el paradigma de la inscguri-

" Youny, Jock, Canibalisme y bulimia: patrones de contral soctal en la modernidad rardia, Panencia presentada en Barcelona, cn actubre de
2000, en ¢l murco del Common Study Progrumme of Craminal Justice and Cnuecal Craminology, traducaion del ingles por dicgo
Zysman Quirds (UBA). Rewision de Juan 8, Pegoraro (UBAY; en Juan Pegoraro (Dir); Dedite y Sovedad: Universidad Nacional de
Liwral-Insuwo Gino Germani; pag. 249

% Rose, Nikolas v Miller, Petee; Polttical power beyond the State: problematics of government, pig, 182,

9 e Marnnis, Pablo; Ohat; pap. 12,

U CE, Castel, Robery; La metaformosis de fa cuettiin soctaf;, Paidos; Buenos Aires; 1997,

% La expresion “gobierno a la distncia” es wilizada por Nikolas Rose en Ob.t, pag, 180, no obstance ef autor aclara que dicho iéeming
fue tomado y adaprado de lx obra de Bruno Latour v Michel Callon (Vid. nota 18 pig, 203).
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dad”." Esta reconfiguracion de la relacion entre ¢l Estado e instancias de gobierno no estatales (como
las Compadias de Seguro, las AR.T), no significa una simple “retirada™ del Estado, sino de una
autonomizacién del Estado de otros sujetos —“‘agencias distantes del centro estatal”, en palabras Miller
y Rose®— que ejercitan la funcion de regulacion de conductas, y con los que el Estado permanece
vinculado a través de mecanismos indirectos de responsabilizacion, ete.. Esta reconfiguracion no es sino
una expresion de la especie de desinversion, de econonnzacion del gercicio del poder, que caracteriza a los nuevos
ordences estatales neo-liberales, una de cuyas dimensiones es la consttucion de un consenso (en nuestro
caso, en torno de “prevencion de los danos™), que produce la autorregulacion por obra de agentes no
estatales liberados por ¢l istado para resolver sus propios conflictos®",

* Una reconceprualizacion del tema de la eficiencia en términos de la reafirmacion de la iniciativa
individual y ¢l espiritu de empresa, lo que conduce a Pac (’Malley a caracterizar ¢l nuevo actuarialismo
como “wna forma de gobierno que remueve la concepion elave de l regulacion de los individuos a fravés de la gestiin
colectivizada de los riesgos y le impone al individuo la responsabilidad de administrar sus propios riesgos. Esta puede
ser defendida por sus sostenedores coma ‘eficiente’, puesto que los individuos son conducidos hacia mayores esfieros
5 mpm;dim’enm por la necesidad de asegurarse confra crcunstancias adversas -y enanto mds r;:zprwdedamf son,
mgjor es la red de seguridad que pueden construir™.

* Una nueva configuracion del sujeto que se procura gobernar como un boma prudens: an sujeto al que
se le asigna la responsabilidad de conducir su vida mediante un cilculo permanente de costos y
beneficios. “Ne sdlo es la empresa lu que doming las actividades propiamente econémicas, sino gue la condueciin
de lu propia condscta se ha velte una emipresa, donde se refuerya ademsds la representacion de que nadie puede saber
mejor que uno mismo oo deben atenderse los propios negocios”¥. El cuidado de si se articula con la
modalidad de orden estatal basado en la desinversion v cconomizacion de los medios de gobierno: “se
trata de gobernar contando con la mayor cantidad posible de la energia que para su propio gobiermo aporten los
gobernados mismos'™, Las distintas autoridades de gobierno requicren del sujeto que asuma la respon-
sabilidad de su propia seguridad y la de su familia. Se concibe al sujeto como un agente “activo y
responsable” en la persecucion de los objetivos de seguridad personal y de su entorno, cuyo efhos
consiste en la maximizacion de la calidad de vida®®,

La presencia de temas del “nuevo actuarialismo” en el programa reformador
del derecho de dafios

Nuestra tesis es que la problematizacion de la doctrina civilista argentina relativa a la cuestion
politica de la reforma del derecho de dafios —un programa de gobierno especifico- s¢ encuentra
permeada en la actualidad por algunos de los temas del nuevo actuarialismo (es decir, teenologias
actuariales estilizadas segin los t6picos antes referidos de la racionalidad neo-liberal).

El programa reformista del derecho de dafios es un conjunto mas o menos articulado de objetivos
concretos de intervencidon sobre el campo del derecho de darios (en sentdo amplio: normas y practicas
de los operadores intervinientes: abogados, jucces, juristas, clientes, compadias de scguros, peritos),

% Pepararo, Juun; Las relucioner Soctedad-Estado y ef Paradigma de la Lnsegmidads en AANN “Dedito y Sodiedad™, N 3; La Colmeny; Buenos
Aires; 1997; pigs. 51 a 63,

@0 Miller y Rose; Ot

#UCH. la interpretacion que Pablo de Marinis efccria de la conferencia que Michel Foucault brindé en la Universidad de Vincennes
publicada enla revista E/ Vige Tops, N® 73 Afio 1978; Obuar; pigs. Tv 8.

@ ('Malley, Pat; Ok,

@ De Marinis, Pablo; Ob.cit; pig. 10,

@ Ibidem; pag, 17,

@ Rose, Nikolas; The diatl of the sovial? Re-flgsering the ferritory of gorernment, en *conony and Soctely"s Volume 25, N° 3, Agosto 1996; piag, 342,
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configurado a partir del diagnéstico y la proposicion de alternatvas de resolucion, efectuado por la
“maquinaria intelectual” de teorias juridicas y socio-juridicas que sustentan ¢l conjunto mds o menos
homogéneos de juristas que se auto-presentan y reconocen en la comunidad juridica local como “la
doctrina”. Como texto en el que se encuentra parcialmente plasmado dicho programa hemos seleccio-
nado el “Proyecto de Codigo Civil Unificado con ¢l de Comercio” del afo 2000 v algunos articulos
publicados en revistas juridicas especializadas que refieren alos temas objeto de reformas™,

El diagnéstico: un sistema de responsabilidad civil ineficiente

Un momento de la actividad de problematizacion en el que consiste cualquicr programa de gobier-
no es el del diagnéstico. Observemos de qué manera los expertos formulan los problemas que ataten
al “sisterna de la responsabilidad civil”,

Uno de los problemas que aqueja al aparato judicial que se encarga de la resolucidn de los conflictos
suscitados en razén del acaecimicento de un dafio civil es la “alta fitigiosidad”, de alli que para los
expertos “disminuir la litigiosidad es un destderdtum’™.

Otro de los problemas (que depende parcialmente del anterior) es ke inefectividad de fos mecanismos de
cobro de las indemmizaciones (por insolvencia, demora, etc.), por lo que en términos de los autores del
Proyecto, urge que “(..) existan los mecanismos legales necesarios para que las victimas cobren ripida y
efectivamente, una indemnizacion ragonable y predictible™™,

En un texto anterior al Proyecto, la “inefectividad” a la que sc alude en los fundamentos del
Proyecto es precisada como una “insuficiencia” del sistema de responsabilidad civil para compensar
adecuadamente a las victimas: “(...) ann cuando algunos mecanismios judiciales compensatorios contribuyen a
restaurar la_justicia_y prevenir los accidentes, son insuficientes en la forma en que compensan a las victimas. 1os
costos administrativos y los honorarios profesionales absorben wn importante porcentaje de las indenmizaciones.
También el tiempo transcurrido entre el accidente y la percepeion de la indemmizacion es exeesivo. (...)". En esce
mismo texto se establecen los limites de las intervenciones redireccionadoras (es decir se establecen las
condiciones de posibilidad de una transformacion): “(..) Existe un error en pretender que la legislacion sobre
darios y perjuicios derivados de accidentes de transito pueda establecer eriterios suficientes para la compensacion de
Jas victimas. En primer lugar porgue ninguno de los sistemas conocidos es completamente eficiente”™” ,

La incfectividad del sistema indemnizatorio es puesta en conexion con el problema de la
impredecibilidad de las decisiones judiciales que fijan los montos indemnizatorios™, que ticne reper-

¥ La circunstancia de que la normativa y los fundamentos del Codigo Civil proyectado, (que significan ¢l earaizamiento e ¢l nivel
de la procluccion discursiva legislativa de cierta teenologia de poder v cierra racionalidad), no sean mas que “otra produccion restual”
{ademis de los articulos publicados en revistas especializadas, libros, ponencias preseatadas en Jornadas y Congresos), aungue con
una cfecualidad politico/juridica diferenre, del discurso de un sector de la doctrina civilista argentina, ¢s decir, que el enfoque del
sistemna de responsabilidad civil que deseribiremos respondaal siege estrutigico de unos sujetos, no rompe con las pricteas de produccion
de reformas del derecho civil, sino que es continuista con |a tradicion local de asignacion de un privileglo afbrmista a los expertos en
derecho civil. En palabras del prof. Jorge Mossct Laurraspe: “sQue se puede esperar d la evlueion del Derecho de enios en las printeras décadas
del priama autlenio {...). Debemos biuscar un pimto niedio eitre ef erecho meur y el Derecko posible (...}, Y, a fa ez, debensos encontnar un criteric que permila
desentraiiar las lendencias, que no puede ser, ebiiamente of propio, el de nnestros anbelos y esperanzas, Ni el de ofros secfores de Ja doctring nagonal tambicn

con an marcado sello de propeedad o autoria. P qiue nada mejor, entonces, gue ‘mivar’ o fas deasiones de Congresar y Jornadas, a las tevis mayoritarias,
a las preseupaciones reiteradas, al ‘damor de o doctring de los juristas’.

@ Proyecto de Cddige Civil wnificado con ef Cédigo de Comercio def avio 2000; Fundamentos, pig, 95.

 Thidem.

# Alvares, Gladys; Gregorio, Carlos G. y Highton, Elena; Limitaciin de la responsabilidad por darios. Un enfaque socivecondmicer, LL-1997.C-
pigs. 1046,

™ La circunstancia que el tdpico “seguridad juridica” integraba la agenda del Washington Consensus es prueba del pedigree neo-libecal
del objetivo de maximizar la predecibilidad de las operaciones del sistema juridico.
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cusiones en todo el imbito social (impredecibilidad de los costos empresarios, de los riesgos, des-
funcionalizacion del sistema de seguros).

A su vez, esta seric de problemas: “alea lidgiosidad”, “inefectividad de la reparacion de los danos”,
“impredecibilidad de las decisiones judiciales” (susceptibles tanto de una analisis independiente como
conectado) es percibida por la doctrina civilista, desde una perspectiva mas amplia, como un proble-
ma de “ineficiencia del sistema de la responsabilidad civil” sea para prevenir los danos, sca para
compensar a las victimas; de alli que algunos autores —~como Ricardo Lorenzetti— hayan optado, frente
a este diagnostico, por la estrategia intelectual de formular los presupuestos de un sistema de respon-
sabilidad basado en la proteccion eficiente®.

La ineficiencia que aqueja al sistema y su reverso “la eficiencia”, es un reclamo mas politico que
técnico-juridico abrazado por todos los actores involucrados en el sistema de la responsabilidad civil
(victimas, operadores juridicos, Companias de Seguros), que los expertos reformadores expresan
como ¢l logro de una serie de objetivos bastante especificos: efectividad en el pago de las indemnizaciones
alas victimas y prevencién de los danios.

Circunscrito ¢l diagnostico de la doctrina: ;Qué relacién guarda éste con las justificaciones y el
vocabulario que caracterizan a la racionalidad neo-liberal y con las teenologias actuariales que
aletoriamente se acoplan a dicha racionalidad? Sugerimos que la propia lectura de la situacion por los
expertos depende del vocabulario de la racionalidad neo-liberal: sc expresa en términos de
“inefectividad” e “ineficiencia”. Asi mismo (y como se explicard miés detalladamente en los puntos
siguientes) el revés situacional desde el que se mide y compara el estado actual (la “eficiencia”) es
pensada como un esquema de “danos cfectivamente compensados o prevenidos” que se efectvizaria
a partir de las relaciones que libremente entablan diversos actores (victimas, danadores, Comparias de
Seguros) en el mercado. La funcién del derecho de dafios reformado consistiria en condicionar ciertas
acciones sociales (las de los jueces que fijan las indemnizaciones) a los efectos de facilitar el funciona-
miento de ciertas relaciones privadas de mercado (aquellas que se establecen entre los clientes —
obligados a contratar seguros forzosos— y las Companias de Seguros) y de cierrtas tecnologias de
gobierno (las actuariales privadas).

Alternativas de resolucion

En este punto cabe considerar separadamente: a) los objetivos formulados por ¢l programa refor-
mista del derecho de dafios, cuyo “logro” significaria la neutralizacion o “cura” de los males diagnos-
ticados, b) su justificacion y c) las tecnologias especificas que fueron seleccionadas para alcanzarlos y
que se instancian en el propio cuerpo normativo del Proyecto, o bien aquellas tecnologias (no
propiamente juridicas) cuyo funcionamiento se facilita o refuerza.

Objetivos: “evitar, predecir, asegurar”

Uno de los objetivos del Proyecto, la prevenciin de los dasios, no se corresponde directamente con el
diagnéstico (factual) de inefectividad de los mecanismos legales establecidos para el cobro de las
indemnizaciones y de alta litigiosidad, sino con el diagndstico mas general de la ineficiencia del sistema
y, por otra parte, responde a la presion ejercida por un sector de la doctrina civilista para ampliar las
funciones del derecho de dafios sumando a la funcién resarcitoria una funcién preventiva.

“El proyecto se apoya en algunos ejes fundamentales: (...) la prevencion (...). El Codigo Civil no aceptd la cautio
dani infecti (articilo 1132), pero la ley 17.711 dio Iugar a la denuncia de dario temido, antorizands la traba de

ONVid. Lorenzetti, Ricardo; Las nomuas fundamentales del derecho privade; Rubinzal Culzoni; Santa Fe; 1995; pig. 258 2 265 y Lorenzett,
Ricardo; Las nuevas fronteras de la responsabilidad por darios, LL-1996-B-pig.1114.
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miedidas cantelares en la eventualidad de que de unia cosa deriven danies (...). Son aplicaciones de la teoria de la prevencion
del dasio, protagonista principal del pensaniento iodenio, que procura una solucion ex ante en ves de una respuesta ex:
post como la que tradicionalmente se daba mediante la indenmizacion de un perjuicio ya producido.(...)""*.

No obstante, tal como Jo explicaremos en el punto siguiente, cuando tratemos “las justificaciones”
del Proyecto, ¢l objetivo de la “prevencion” se piensa segin los patrones del nuevo actuarialismo: se
trata de una “prevencién eficiente”, lograda a partir de un cdleulo total de costes (vid. punto siguien-
te) que no se realiza a través de los mecanismos de seguridad social, sino que su realizacion sc asigna
—como deber juridico- en forma individual a los sujetos, configurados desde ¢l mismo texro legal
como agentes responsables de su seguridad personal, de su entorno familiar y de aquel entorno conel
cual se vinculan al desarrollar diversas actividades de su vida diaria (como conducir un automaévil) o
de su propia esfera econdmica, Tl sujeto juridico al que refieren las normas reformadas es un ser activo
que sc responsabiliza por su propio destino, que maneja sus asuntos “como si” fuera un empresario,
correlato en el ambito de la juridicidad de laidea (propia de la racionalidad neo-liberal) de gobernar
con la mayor cantidad de energia aportada por los propios gobernados, es la multiplicacion de
obligaciones de prevencion que el sujeto debe adoptar para eximirse de responsabilidad por la causacion
de dafios, y la propia ampliacion del campo de Ja experiencia de la responsabilizacion, que se actualiza
ante la mera creacion de situaciones de peligro. Dicho sujeto, para actuar eficientemente, debe haber
internalizado ¢l caleulo costo-beneficio y ser capaz de ciertos mecanismos de autocontrol que ascgu-
ren el ajuste de su conducta a dicho cileulo.

El objetivo de prevencion de los dafios se instancia en el cuerpo mismo del Proyecto en una serie
de deberes de eviracion que refuerzan el cthos neo-liberal del sujeto activo y responsable, maximizador
de su calidad de vida y la de su entorno (homwe prudens™ ), orientados hacia la satisfaccion de una funcion
aseguraliva que s¢ asigna a un sujeto responsable de la seguridad de si mismo y del entorno en el que
desarrolla las actividades de su vida diaria (tengan una repercusion econdmica o no, aungue en cl
primer caso, la asignacion de deberes de prevencion se amplifica y precisa):

a) Tl establecimiento de una serie de deberes genéricos de prevencidn (ast, 1585), que sc imponen a “toda
persona”; configurando asi el sujeto juridico “genérico”como un bomo prudens: “Voda persona tiene e/
deber, en cuanto depende de ella, a) De evitar cansar un daiio no justificado. b) De adoptar, de buena fe y couforme
a las circinstancias, las medidas ragonables para evitar que se produzgca ni daio o disminwr s magnifud |...). ¢)
De no agravar ¢l dasio, 5i ya se ha producido”.

b) Laasignacion de vircualidades positivas a la satisfaccion de las medidas de prevencion adecuadas en
los casos en los que se prevén limitaciones de la responsabilidad. Asi, “e/ responsable vo tiene devecho a
prevalerse de la limitacion: a) si actué sin diligencia y, en especial, si wo adoptd las medidas de prevenciin
ragonablemente adecnadas” (art. 1634 inc. a).

¢) La ampliacién del dmbito de actuacion de la obligacion ticita de seguridad —antes restringida casi con
exclusividad al dambito contractual—: “Quien realiza una actividad, se sirve u obticne provecho de ella, tiene a
s eargo la obligaciin tacita de seguridad (...)" (art. 1668) y la posibilidad de liberarse si “..quien estd sujeto
a la obligacion tacita de seouridad (...) prieba haber actuade con diligencia, a cuyo fin debe haber adoptady las
wmedidas de prevenciin razonablemente adecnadas” (art. 1669); en este caso se asigna una funcién especial
de prevencion al que se

d) La multa civil, destinada a la disuasion de danos provocados por la desconsideracion/ despreocu-
pacion por la adopcion de un standard de cuidado razonable en el desarrollo de una acdvidad riesgosa,
que ¢l juez puede aplicar (..} @ quien actiia con grave indiferencia respecto de los derechos ajenos o de los
intereses de incidencia colectiva” (art. 1587); es decir al sujeto que se desvia del modelo del homwo prudens.

" Proyecto de Cédigo Ciril unifivade con of Cadige de Comeriio del ario 2000; Fundamentos, pig. 89,
4 CE O'Malley, Pavy Palmer, Darcen; Post-keynesian policing, en “Econamy and Society”; 19, 1990; pigs. 1 a 31,
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El otro macro-objetivo del Proyecto se encamina directamente a reverdr el diagnostico de la alta
litigiosidad y la inefectividad de los mecanismos vigentes para el cobro de las indemnizaciones, y se
vincula de manera instrumental con el ideal de “wna justicia conereta y eficay para que la victima sea
resarcida efectivamente”: facilitar el régimen del seguro forzoso,

Eixiste acuerdo en Ja doctrina argentina, como bien lo expresan las conclusiones de las Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, en que el derecho de dafios puede obstaculizar o facilitar Ia operatoria
de la institucion del seguro —es decir, la puesta en marcha de técnicas actuariales—, Obstaculiza la
operatoria del seguro, la circunstancia de la falra de homogeneidad en las decisiones judiciales que fijan
los guantums indemnizatorios, en tanto imposibilita la prediccién de los costes sin la cual el cileulo
actuarial no puede funcionar,

De alli Ia necesidad de hacer de la homogeinizacion de las decisiones judiciales que determinan las
indemnizaciones y de su consccuencia para el control social: la posibilidad de predecir los montos
indemnizatorios, uno de los logros a alcanzar por el derecho de danos: Los hipotéticos actores de un
proceso de danos (victima, danador y frecuentemente una Companiia de Seguros) deben poder predecir
cl monto de las indemnizaciones: “las partes debieran poder predecir con dierta medida de exactitud el monto que
probablemente serd sentenciado en un caso particular, para que los casos puedan ser arreglados pacificamente y no
levados al tribunal, lo cual satisface el bien piiblico™. Citando a Posner: (...} las negociaciones de arreplo
[fracasardn, y sobrevendrd el litigio, silo si el minimo nonto que el acreedor estd dispuesto a aceptar para transar su
reckinee, es mayor gue el méxino monte que ¢l dewdor esta dispuesto a pagar para satisfacer ese reclamo™ .

Que la prediccion del monto de las indemnizaciones sea un objetivo de un programa de
reforma de las instituciones juridicas, supone una ratificacion dentro del campo del derecho,
del procedimicnto de cilculo coste-beneficio que gobierna las pricticas de los sujetos segiin la
matriz de la racionalidad nco-liberal.

La asuncidn de tal objetivo conduce subsiguientemente a los expertos, a una empresa de prucba
(del tipo ensayo-error) de las diversas teenologias juridicas dirigidas a remover el mal de la incertidum-
bre a través de una homogenizacion “inducida” de los quantums indemnizatorios (en el Proyecto se
opto, entre otros posibles, por ¢l mecanismo del “limite o tope indemnizatorio), y conecra direcra-
mente las pricticas juridicas con las teenologias actuariales efectvizadas por actores privados (las
Compaiias de Seguro).

Justificaciones: “eficiencia, seguridad y solidaridad”

La defensa de los objetivos de reforma antes referidos se sustentan en tres justificaciones diversas:
la necesidad de maximizar la eficiencia del sistema de responsabilidad civil, de alcanzar un cierro
standard de scguridad en el desempenio de actividades riesgosas a partir de la ampliacion del campo de
la “responsabilidad individual asegurable”, y de profundizar la proteccion de la victima de los dafios
en un sentido socializante. Dichos objetivos pueden inscribirse, el primero y el segundo, en la 1dgica de
una racionalidad neo-liberal y de unas reenologias acruariales de gestion privada, y el dltimo en una
racionalidad welfarista,

Esas tres justificaciones, en los fundamentos del Proyeeto, aparecen fusionadas en torno del obje-
tivo de la prevencion de los dafios; de alli que la posibilidad de distinguirlas radique en la constatacion
y subsiguiente analisis de la “polivalencia estratégica™ del objetivo de la prevencion de los danos.

Pardendo de una concepeion foucaultiana del discurso como “wna serve de segmentos discontinsios enya
funcion tactica no es uniforme ni estable”™, s posible afirmar que la discursividad referida a la funcion

* Lord Denning, ea “Ward vs. James™; 1966; 1 QI 273 299; citado en los Fundumentas del Proyects, pigg, 95.
2 Ibidem; pag, 95.
™ Foucault, Michel, Historia de o Yexnalidad. La roluntad de Saber, Siglo Veintiuno Editores; Buenos Aires; 2002; pig, 122
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preventiva de la responsabilidad civil, fue utlizada por variados sectores de la doctrina civilista
argentina en estrategias distintas, para obtener la consecucion de programas diferentes y hasta opues-
tos. La idea de la “polivalencia estratégica” de los discursos leva implicita la negacion de la existencia
de “(..) un universo del discurso dividide entre el discurso aceptado y ¢f discurso excluido o entre el discnrso
dominante y el dominade. Concibe dicho universo “como nna multiplicidad de elementos discursivos gue preden
actwear en estrategias diferentes””. “Los disciirsos son elementos o bloques ficticos en el campo de las relaciones de
Suerzay puede haberlos diferentes e incluso contradictorios en el interior de la misma estrafegia; pueden por el
contrario drenlar sin cambiar de forma entre estrategias opuestas'™.,

Se trata de, en palabras de Foucault, una “fimmnda idéntica” —la “prevencién” del dano— que fue
objeto de un desplazamiento o corrimiento desde la matriz de una racionalidad welfarista (prevencion
de los danos como sefidaridad con la victima), en cuyo seno comenzd primeramente a teorizarse en la
Argentina, hacia una matn’g ¢ficientista y asegurativa (racionalidad neo-liberal), sin que cllo significase que
la tematizacion solidarista propia de la racionalidad welfarista fuera abandonada.

Antes bien, en la trama discursiva que se gestd en torno del Proyecto, coexiste:

* la f6rmula de la prevencidn bajo el signo sefidarista-bumanista, propio de un proyecto de reforma
welfarista del derecho civil iniciado en el ano 1968,

* la formula de la prevencion concebida a la manera efientista;

*la férmula de la prevencién entendida en su forma mis pragmatica y neutral (por lo que compatible
con las dos anteriores) como la obtencion de un standard de seguridad caracterizado por la evitacidn y/
o reduccion al minimo de los riesgos de danos.

Rastreando la prevencién de cufio welfarista, es posible individualizar, en la doctrina civilista
argentina, una tendencia o tradicion reformista del derecho civil —que gest6 la reforma del Codigo
Civil del afio 1968-, orientada segin una ética humanista (el centro es la persona humana) y cuyo
objetivo estratégico consiste en construir un sistema de responsabilidad civil centrado en la victima y
no en el dafiador, que procure una progresiva extension e intensificacion de la reparacion del dasio
injustamente sufrido y/o una progresiva eliminacién o reduccion de los dafios injustamente sufridos;
se busca una socializacion creciente de los riesgos. En este contexto, la funcién y el dispositivo
prevencional es uno de los dltimos movimientos progresistas hacia la supresion del dafio injusto™]
que viene exigido en cierra medida por el aumento en ¢l nimero de accidentes, no obstante las
medidas de seguridad dispuestas por la administracion™’. Del anilisis de los articulos de doctrina
referidos a la responsabilidad civil publicados en el periodo 1980-2003, surge explicito el giro hacia
la prevencion en el afo 1987, comentado uno de los fallos pretorianos en materia de prevencion,
Morello y Stiglitz escribian: ‘(...) dentro de la idea segsin la enal las fuerzas insitas en el ordenamiento estatal
10 56lo estan enderezadas hacia propésitos sancionatorios o coactives, sino manifestando s eficacia también en forma
preventiva, comienza a subrayarse, dentro de las técnicas del derecho de daios, la nocion de prevencion a la par del

2% Ibidem.

&8 Ob.ak; pag- 124.

2% Mosset Trurraspe sostiene pristinamente que los danos deben ser evitados, y por cllo la idea de prevencion es anterior a la
compension que entra en escena recién cuando se produce el evento daioso (Vid. Reponsabilidad por darios, T.1; Ediar; Buenos Aires;
1971, pag. 231),

*4Tunca, A.; Les proble lemparains de la responsabilité drile delictwelle, en *Revue 1 ionale de Droit Comparé™; Paris; 1967; pag.
39, citade por MORELLO, Augusto M. y STIGLITZ, Gabriel A; Responsabiiidad civily f wan de darias, Los intereses difiusos y ef compromiso
sociad de la justicta, comentario al fallo de la Capel.CC Mordn, sala 11, recaido en autos “Altamirano, Elsa R ¢/ Ceramica Martin S.A.
vOuos”, febrero-5-1987; en LL 1987-D-pag. 366,

“ Ibidem, En el mismo senddo Suglice, Gabriel A.; La regponsaliidad avef; Exl, La Ley; 1981; pig, 91. Alerini sefiala también la tendencia
acrual del derecho de dafios a dar soluciones “ex ante” (cvitar el daiio) en ver de confiar ¢l remedio a una solucidn ex post (la
indemnizacidn) (Vid. Alterini, Atilio; Lépez Cabana, Roberto v Ameal, Oscar; Derecho de las obligaciones aviles y comercialer, Aeledo
Perrot; 1995, pag,. 307).
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resarcimiento”™", y en clano 1989, Jorge Kraut decia lo siguiente: “En nuestros dias la vangunardia juridica
resalta la funcion preventiva del derecho de darios que apunta no sélo al resarcimiiento del afectado sino a contrarresiar,
a nentralizar los efectos dariosos. Fn nuestro pais se va abriendo el cance tendiente a resaltar la funcion preventiva del
derecho de darios para gavantizar, junto al tradicional sistema indemnizatorio, la necesidad de disuadir a ulteriores
bechos andlygos'™,

En ¢l marco de esta matriz discursiva, la prevencion se concibe bajo una forma benefactora, es un
mecanismo dirigido a mejorar la posicion de la vicima. De Cupis, que es un autor que la doctrina local
cita frecuentemente, destaca que:

“(...) desde e punto de vista de la victima, no puede negarse que la prevencion del dariv sea preferible a sn
represion, ya que a través del resarcimiento del dario no se elimina del mundo de los bechos, sino gue se guiere nada
mids que restaurar el equilibrio de intereses comprometide™*, imponiéndose por una intrinscca razon de
justicia, puesto que:

“Pretender que el sistema de responsabilidad civil deba actuar dnicamente cnando se ha producido el dasio, como
lo sostenia la doctrina avilista clasica, importaria tante como crear el derecho de perjudicar si al lado se impone la
obligacion de resarcir’™.

Nao obstante el impuso benefactor, la fundion de seguridad ya se encuentra presente:

“Se persigne la evitacion o cesacion de las situaciones lesivas, porque en verdad también el peligro de dario incide
negativamente sobre la seguridad en el goce de los bienes, por parte de los mientbros de la comunidad™™.

Pero csa funcion de seguridad no se procura llevar hacia sus antipodas —como si se procura hacer bajo
el discurso eficientista— puesto que choca contra la ética personalista que inspira ¢l proyecro benefac-
tor, determinando los limites de la prevencion: la evitacion de dafos simplemente temidos puede
crear cl ricsgo de oprimir la libertad de los demas.

“Deide el punto de vista de la victima del dario no puede negarse que su prevencion sea preferible a su reparacion;
pero acinar contra una persona a la que bay que imputar la lesion de un interés, por la mera circunstancia de que
extsta ni meero peligro, dirigivse contra wn individno para prevenir la realizacion de un dario tenido, exige una
delicada valoracion comparativa de la importancia del interés en pelipro y del interés que corvesponde a quien pusda
imputarse tal peligro™®,

Mas recientemente sc ha fundado incluso la funcion preventiva en un “derecho a la prevencién”
que gozaria de amparo constitucional™?.

Este tema de la prevencion, concebido originalmente en la doctrina civilista nacional bajo la
Jforma solidarista-benefactora, fue reutilizado por los impulsores de la modernizacion eficiente del
sistema, en clave de la elaboracion del enfoque del Jaw and economics™™; se utilizd, asi, como
punto de partida para una estrategia opuesta.

En la perspectiva discursiva de la “eficiencia de mercado™ la prevencién es una funcién que debe

#2 Kraut, Alfredo Jorge; Fuceta preventiva y sancionatorta del derecho de darios. La cufpa cono agravacin de la responsebilidad obyetiv, en TL-1989-
I-pig. 908,

9 De Cupis, A; E/dario. Teoria generul de lu responsabilidad civit N° &; Bosch; Barcelona; pig. 571; citado por Morello y Stglitz; Ob.dit,
aota N® 9.

“ Aguiar, Henoch; Heehos y actos juridicos; TAV; Edl. Tipogrifica Argentina; Bucnos Aires; 1951; pg, 172. Vid. también Besali Parkinson,
Aurora; Nuevas perspectivas de la responsabilidad civil frente al daii ambiental, LL 1999-F-1138.

# De Cupis; Ob.at.; pig. 91 y 575; en Morello y Stiglitz, Ob.at,; nota N® 5y en Fernindez, Madero; Jaime; Las mueras ideas en el derecho
de danies; LL-2002-A-pay.1773; nota N° 35,

& Morello y Stiglivz; Ob.ar; nota N 9.

“IVid. Ferndndez Madero; Ob.at.; pig 1772 y Besali Parckinson, Aurora; P ign del dario ambiental, |.A. 1997-1-pag, 782,

! Acciarii reconoce explicitamente que la caracienizacion de la culpa que ¢l Proyecto adopta en ¢l art. 1668 C( se basa en elementos
econdmicos y que dicha construccion tiene como objetivo atender a eriterios econdmicos de eficiencia: “I2n fo ndativo a la instituciin

que i wwpa, los awtores del Proyecto claramente se apayan e una fiindamentacion eficientista, y de allt, como lo seriale su especial interés™ (Acciarn, Hugo;
Ob.ait; pag. 313,
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cumplir ¢l sistema de responsabilidad, para satisfacer un criterio o valor de eficiencia, es decir, un
6ptimo concebido en términos macrocconémicos: siel “derecho de dafios” debe incluir téenicas que
incentivan la adopcién de medidas de prevencion por los individuos, es porque dicha solucidn ¢s
econémicamente eficiente, es decir, contribuye a alcanzar una situacion de equilibrio de costes que
beneficia a la generalidad de individuos, y no porque “mejora” la situacion de la victima.

Al mismo tiempo, se reconfigura la prevencion como maximizacion de la seguridad, resultado que se
obtiene en razon de la propia logica eficientista, pero que también viene exigido por la discursividad
de la sociedad del riesgo™™.

En este contexto eficientista y asegnrative, 1a funcidn de prevencion se encuentra emparentada
con la orientacion analitica ex anfe que, en lo atinente a la conducra individual de cada uno de
los agentes (vicuma-danador), redefine la “prevencion” como predictibilidad en una serie de
niveles simultineos: del acaecimiento del accidente, de los costos, del monto de la indemniza-
cion, de la posibilidad de evitacion, ete. y prevision, encarnada en una serie de medidas “adecua-
das y razonables” destinadas a la evitacion del dado.

La prevencion, sin cambiar radicalmente de forma—puesto que el resultado esperado por las dos
estrategias opucstas (benefactora y eficientista) es el mismo: una reduccion de la tasa de danos—; fue
astutamente capitalizada para introducir y cimentar en Argentina un programa reformador del sistema
de responsabilidad civil que traduce algunas J6gicas de la racionalidad neo-liberal,

Obsérvese que en los propios fundamentos del Proyecto se teoriza sobre la prevencion del dario con
cl doble signo de la “solidaridad” v la “eficiencia”, a los efectos de servir a la estratcgia global de
justificacion y propulsion de un sistema de responsabilidad que contenga téenicas de regulacion de
conducta que propendan a algin tipo de objetivo de “optimo”:

L2/ proyecto se apoya en algunos gjes fundamentales: {...) la prevencion (...). Bl codigo Civil no aceptd ha cantio
dani infecti (articule 1132), pero la ley 17.711 dio lugar a la dennneia de daio temido, antorizando la traba de
medidas cantelares en la eventualidad de gue de nna cosa deviven danios (..). Son aplicaciones de lu teotia de la
prevenciin del daiie, protagonista principal del pensaniento nroderno, (1) que procira nna solwcion ox ante en ez
de nna respuesta ex: post como la gue tradicionalmente se daba mediante la indemmnizacion de wn perjsicio ya
producido.(...). La prevencion tiene wn sentido profundamente bumanista (2) pero, a la veg, es eccondmicanente
¢ficiente (3). Porgue la evitacion de darios no silo es valiosa desde la perspectiva élica, sino tumbién desde el puro
punto de vista macroecononsico (4): por gemplo, cuando resultan duiios personales de la circmlacion de veliiculos, los
costos soetales ammentan por la mayor ntilizacion de bospitales piibiicos, y por la mayor actividad de los servicios de
policia y de administraciin de justicia(5)"®".

En este texto ticnen lugar una seric de operaciones del discurso que responden a la idea de una
utilizacion estratégicamente polivalente del tema de la prevencion y que hemos sefialado en el mismo
texXto con nimeros:

* Se reafirma la general aceptabilidad de la “reoria de la prevencion” (1), como un rasgo comiin
presente en los diferentes discursos de la comunidad juridica.

* Se vincula el tema de la prevencién al proyecto solidarista de los posreformistas del ‘68, es decir, sc
lo sinia en un campo conocido y generalmente aceptado (2)

* Se admite la filiacion eficiendsta de la prevencién, utilizando la misma férmula para un objetivo
disunto (3)

* Se rotulan ambos proyectos como “el de una étca” y el de una “reforma macrocconomica”,
atribuyéndose al tema de la prevencién aptitud para satisfacer ambos (4).

* Finalmente se ilustra la referida funcién macroeconémica, con un ejemplo que sigue a aqucllos del

4 La “sociedad del ricspo™ s aquella en la que la ldgica de ta produccion de ricsgos domina lalogica de producei'n de riquezis, CF
Beck, Ulrich; La sodedad del riecgo; Paidos; Barcelona; 1998; pag.19.
5 Proyecto de Cidige Civid umificads con ef de Comerao del afio 2000; Fundamentos; pig, B9,
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law anid economrics, mostrandose como un accidente puede ceasionar distintos tpos de costes, que deben
ser internalizados y re-distribuidos por el sistema de la responsabilidad civil, en forma eficiente (5).

Alo largo de todos los fundamentos del Proyecto, se reproduce, bajo argumentos diferentes, ese
doble-signo que adopta discursivamente el tema de la prevencion: la étiea humanista y la eficiencia
macroeconomica; aungue la formula de la prevencion termina sirviendo a la estrategia eficientista,
como surge de la indicacion de instituciones introducidas que satisfacen dicha funcion.

Asi, ¢l Proyecto se autopresenta, ¢n su orientacion general, como tributario de aquella empresa
solidarista-humanista, que otro scctor le imputa desconocer:

“boy importa lu justicia del dario antes bien que la imjusticia de la conducta generadora (Lopes Olaciregui),
porquie el derecho contemporineo mira del lado de la victima y no del lado del antor (Ripert)™™".

Se alude nuevamente a la eficiencia al justificar la regla del cheaper’s cost avoider™ y la limitacion de
la responsabilidad®?.

Al mismo tiempo, estin quienes se sitdan del lado de una estrategia de ampliacion e intensificacion
de “la justicia en el derecho de dafios”, y critican al Proyecto del 98 diagnosticando un retroceso de
dicha estrategia y un avance de la estrategia eficientista-cconomicista:

"B/ exctraordinario corvimiento de las fronteras de la responsabilidad civil, comenzade en 1968, con la ey
17.711 (...) sufric, a partir de los primeros aios de esta década, sina especie de “desaceleracion’, que fiue, por
monienlos, delencion y, en ocasiones, retroceso (...J. Intereses poderasos, lobbys irresistibles, empezaron a trabajar
) a lograr [rntos estimables, desde otros puntos de vista: se instald wna ‘inferpretacion econdmica del derecho de
Daiias’ gue no aparta la mirada de la ecuacion costos-beneficios; se impuid a los hombres de Derecho haber ido mny
lejos en una especie de obsesicn, locwra o ‘enfermedad profesional™ .,

Comparten con la estrategia opuesta la formula de la prevencion, aunque entendida en funcion de
la propia empresa solidarista: entre los logros de ese proceso de “corrimiento de las fronteras de la
responsabilidad civil”, el prot. Mosset Trurraspe enumera “Va prevencidn de los dasios en aras de nna mayor
seguridad’ ¥ y, entre los aciertos del Proyecto, sefiala la prevencién de los dados:

“La prevencidn del dario viene siendo nn anbelo, nna expresion de desens, lagamente acariciada (1). Toda
reparacion, por mids plena e integral que fitere, ‘no borra el dasia’, sine que mieramente lo compensa y con nezquindad.
L/ Proyects, haciéndose eco de estos reclamos (2), incorpora textos hicidos; que comprenden tanto el deber ds evitacion,
que alianza a tadas las personas y respecto de fodo tipo de menoscabo o perjuicio, como el de impedir su agravamiento,
disminuty su magiiind y a esos fines hacer cuanto esturiere en sus manos (3)”.

Obsérvese en este texto, las siguicntes operaciones del discurso que hemos senalado con nimeros:
*Se reivindica la filiacion “solidarista” del tema de la prevencion, que reconoce una tradicion en la
docrrina local (1)

*Seindica que la introduccion de la temdtica en el Proyecto no se debe a ningiin giro particularista de
sus autores, sino a una forma meramente reproductiva (“eco del clamor de la doctrina™) (2) v

*Se eircunseribe la formula de la prevencion a su signo solidarista puesto que tnicamente se la vineula
con los deberes especificos de prevencion establecidos en el art. 1385 del Proyecto, y no con las otras
instituciones de clara filiacién economicista.

En esta direccién analitica, la circunstancia de que tambicdn sca posible verificar en el discurso de
clerto sector de la doctrina ciertas justificaciones solidaristas indica la presencia —aun reducida a la
minima expresion de “unas justficaciones”— de una racionalidad welfarista que, aunque casi resulta
estéri] en suintento de decodificar las nuevas téenicas y procedimientos en las que consiste el propio

S Propecto dde Cidelign Civid wmificanlo con of Codiz de Comervio, Vundamentos; pig. 87,

*% Proyectu de Codigo Civil anificade con ef Ciniigo de Conrercio, punto XV del art. 265; pig, 95.
S hiden; aer, 264, pags, Y3.

™ Mosset lweeaspe, Jorge; Ob.at; pig, 820,

4 1bidem.
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sistema de responsabilidad civil, no sélo no se ha contraido del todo, sino que aporta la retérica de Ja
critica que efectia un sector de la doctrina al Proyecto de reforma del Codigo de 1998,

Tecnologias: Mecanismos de homogeneizacion de las decisiones judiciales
que facilitan el funcionamiento de las técnicas actuariales de los seguros

El objetivo de facilitar el funcionamicnto del seguro forzoso exige conjurar los males que engendra
el propio aparato judicial que obstaculizan la operatoria del seguro. Fixige, resumidamente, instaurar
ciertas teenologias juridicas a través de las cuales se homogenicen (a través de la intervencion teeno-
légica) las decisiones judiciales que fijan los montos indemnizatorios, si dicha homogeneidad no es
posible de lograr a través de la mera aplicacion de las reglas juridicas que indican a los jueces como
cuantificar los dafios,

Asi, la problematizacién relativa al sistema de responsabilidad civil (y la cuestion politica de la
reforma) incluyo el debate sobre la puesta en practica® de los diversos procedimicntos y técnicas (que
circularon en la comunidad juridica local importados de otros ambitos socio-culturales) que efectivizaria
el objetivo de facilitar y reforzar el funcionamiento del sistema del seguro. Una vez que los motivos
de la “eficiencia” y la “seguridad” estaban suficientemente instalados y eran compartidos por la
mayoria, los problemas que restaban eran de orden meramente téenico: seleccionar una entre las
variadas técnicas de homogeinizacion de las indemnizaciones, lograr la familiarizacién de los jueces
con las mismas, ete.. [iste debate ulterior no sélo fue posible en razén del previo acuerdo sobre la
profundizacion eficientista-actuarial a imprimir al derecho de dafios sino que sirvié para hacer avan-
zar ¢l proyecto en si mismo®”y perfeccionar las mismas téenicas®™,

La unificacion de los montos de las indemnizaciones se procura realizar, en el corpus del
Proyecto, a través del mecanismo de la limitacién cuantitativa de la responsabilidad (art.
1634). La limitacion cuantitativa de la responsabilidad integra el catilogo de las téenicas
juridicas de homogeinizacion del quantum de las indemnizaciones, recaudo sin el cual las
técnicas actuariales de cdlculo y evaluacién de los riesgos (puestas en accidn desde la institucion
del seguro), no pueden funcionar. En consecuencia, el programa de reforma del derecho de
danos prevé, en el mismo texto legal, un mecanismo que facilita la gestion actuarial de los
riesgos. Los topes indemnizatorios, sostienen los autores del Proyecto, permiten la asegurabilidad
y ‘Garantizan a la victima que un ente solvente (la aseguradora) cubrird las eventuales defecciones del
responsable y que el monto indemmizatorio estard prontamente a su disposicion’”. La propia cantidad de
$ 300.000 propuesta como tope se justificé en términos actuariales: “La cantidad propuesta como
tope (§ 300.000) es enteramente razenable: el tope cuantitative de la responsabilidad no necesita ser exigno
para que el seguro por responsabilidad civil pueda ser tomado sin costos probibitives, pues el valor de la
prima tiene relacidn con la franja indemnizatoria en la que se concenfra la siniestralidad, porgue las
indemnizaciones mayores son reaseguradas, y el costo del reaseguro no se relaciona directamente con el
monto de la cobertura que excede esa franja de concentracion (...)" (vid. a continuacion el ejemplo
extraido del ramo de seguro de vehiculos particulares)™ ™.

Obsérvese el consenso que existe en la doctrina —mucho antes del Proyecto— en cuanto al ideal del
“resarcimiento efectivo de la victima”, el objetivo de facilitar la operatoria de los seguros forzosos y
la conciencia acerca de la necesidad de imponer tecnologias juridicas orientadas a tal fin: “E/ elyetivo de

54 Cf. Dreyfus, Hubert L. y Rabinow, Paul; Oh.air; pig. 227,

BN CF. Foucault, Michel; 1igilary Castigar: E/ nacinsiento de la prisid, Siglo XXI; Mexico; 1992; pig, 242,

9 Como lo sefiala De Marinis, una nocidn comun a todas las tecnologias es que estas son lanzadas al campo a modo de ensayo luego,
sobre la base del anlisis de la resistencia del “material”, se perfeccionan y se las vuelve a lanvar (Ob.at,; pag. 13.).

&% Ibidem.

! Ibidem.
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Hna justicia concreta y eficaz para que la victima sea resarcida efectivamente aconseja que, junito a la responsabilr-
dad por riesgo, sea implantado el segrro forzose para las actividades de afta siniestralidad, articnlade con fordos de
garantia y con mecanismos de pronto pago, a fin de facilitar ef régimen de seguro forzoso seria conveniente la fijacion
de criterios cutantitatives para la atribucion objetiva del deber de reparar, sobre la base de topes, tablas o baremos,
u otre mecaniswio idonen ™",

Las teenologias de homogeinizacion de los montos de las indemnizaciones y su relacion con los
seguros forzosos, no solo eran perfectamente conocidas sino preconizadas por la doctrina civilista con
mucha anterioridad al Proyecto de Codigo, como bien lo sedalan sus mentores: “Distintas reuniones de

Juristas aceptaron los eriterios limitativos de las indemnizaciones: las 1 Jornadas Provinciales de Derecho Civil
(Mervedes, Provincia de Buenos Aires, 1981) estimaron que el dasio proveniente del riesgo es estadisticanente
previsible; pero el ascguramiiento de quien lo introdsice en la sociedad, para salvagnardar los intereses de fa victima,
no es viable si no se establece un quantum indemnizatorio, segin criterio de las Jornadas Australes de Derecho
(Comodoro Rivadavia, 1980) y de las 1V Jornadas Rigplatenses de Derecho (Punta del Este, Urugnay, 1986) ",

“La importancia del seguro ha sido encomiada reiteradamente, sosteniéndose la necesidad de seguros obligatorios
para ¢l desarrollo de miltiples actividades (...) accidentes de transito (11 Jornadas de Derecho Civif: I Jornadas
Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal Civil, Junin, Provincia de Buenos Aires, 1984 (...) contami-
nacion ambiental (IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Mar del Plata, Provincia de Buenos Aires, 1983)%%.

El tema de la homogeinizacién de las indemnizaciones como procedimiento orientado
funcionalmente hacia la gestién actuarial de los riesgos, ya habia sido largamente tematizado por una
parte de la doctrina civilista argentina con anterioridad al Proyecto. En un interesante texto publicado
en ¢l ato 1997% encontramos una serie de temas que constituyen una problematizacion de las
cuestiones de la gestion de riesgos, las técnicas actuariales, asi como una reflexién sobre un disefio de
la responsabilidad civil funcional a la gestién acruarial,

Por una parte, hallamos en este texto configurado el bloque “responsabilidad eivil —andlisis econimi-
co—, seguros” que luego se efectivizard —aunque parcialmente—en el Proyecto de Codigo: “E/ fema de
Ja cxantificacion del daro y su relacin con el seguro se inscribe en la problemdtica general del andlisis econdmico
del derecho”. Una de las dreas del derecho a la gue se ba aplicado este enfoque es of de la responsabilidad civil,
cnyo andlisis se conecta con el tema del segiro de responsabilidad civel como uno de los sistemar gue ba ideado la
sociedad para hacer frente al riesgo. La solucion legislativa dptima ex aquella que maximiza todos los abjeti-
vos.(..). En este sentido la legislacién sobre responsabilidad civil derivada de accidentes de transito deberia poner
tambicn en juego mecanismos sobre: regulacicn del mercado asegurador y promocion de instrumentos que hagan de
las operaciones de seguros un sistema robusio; y apoyarse en aspectos de la administraciin de justicia que inclieyan
incentivas para la solncion extrajudicial®™,

El objetivo al que se tiende es robustecer el sistema de seguros.

En cl andlisis que efectian los autores sobre el caso especial de la responsabilidad de las empresas
que prestan servicios de transpotte, es posible identficar una tematizaciin de algunas tecnologias actuarialistas
de repulacidn de conductas:

a) La estimacion y evaluacion de los riesgos a través de la obtencion de informacion, lo que permite
determinar tanto el nivel de precaucidn de todo un ambito de actividad como de agentes individuales:
“Un drea que requiere soliciones especificas y que deberiu contemplarse especialmente en la legislacion es enando

4 Reeamendacian aprobada por las VT Jarnadas Bonaerenses de Derecho Civil, conforme una propuesta conjunta de Adlio Alienni
v Roberto Lépez Cabana, Junin; 1994; citada por Lopex Cabana, Roberto; Limitaciones csalitativar y cuantitativas de la indemnizaciin 11,
T.F-2000-pag, 1333.

¥ Lopez Cabana, Roberto M. Limvitaciones cualitativas y cnantituvas de la indemmizacin, LL-2000-F-pag. 1329.

4 Loper Cabana, Roberto M.; B/ Proyecto de Unificaiion legisiativa avil y comerdial LL-1987-D-pig.849.

™ Alvares, Gladys; Gregortio, Carlos G,y Highton, Elena; Limitacidn de fa responsabilidad por darios. Un enfoque socivecondmics; L.L-1997-C-
pigs. 1045a 1059,

5 Ihidem,; pag. 1046,
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la responsabifidud recae en empresas gue preston servicios de transporte. La primera diferencia con otro tipe dv
accidentes surge de que es posible disponer de derta informaciin capaz, de estimar los riesgos y de miecanismos para
controlarlos (...} Para este tipo de casos Ja legislacion deberia establecer mecanisnios para que los rieigos (...} seant
evaluados periddicamente”™ .

b) La mediciin del nivel de produccion o actividad.

¢) La construccion de ambos standares: nivel de precasicion y nivel de produccion o actividad, posibilita
determinar la probabilidad del acuecimiento de los accidentes. “La probabilidad de sn accidente se incrementa en
la medida en que el nivel de produccion aumenta y supera al nivel iptimo de funcionamiento de la empresa™ .
d) La medicion/ evaluacicn de los riesgos permite su percepeion socral. ‘La percepeion de los riesgos y ki evaluacion de
los darios esperados por parte del potencial pasajerc dependen de la informacicn gne éste lenga swlre da empresa™™,
) Todos estos standares (nivel de precaucion, de actividad, percepeion del riesgo por los usuarios,
probabilidad de acaecimiento del daiio) se utilizan a los cfectos de ta deferminacion de los precios, tanto
de las polizas de seguro como de los servicios de transporte.

Sin embargo, en el texto se asume correctamente la cuestion de que ¢l sistema de seguro propugna-
do no funciona si los montos indemnizatorios fijados en las decisiones judiciales no guardan una
distribucion o tendencia razonable y una dispersion adecuada, ¢s decir, si no son mis o menos
homogéneos para franjas de casos diferenciados. De alli que los autores problematicen la cuestidn de
la “precision con la que fos tribunales evaltan los datios™ :“Enfre fos aspectos relacionados son la adwrinis-
Iracion de justicia, #no de fos mids relevantes es la precision con gue los tibunales evalian los dados. (..} Es aerte
que una precision implica mayares costos, pero la precision y la uniformidad se refleja en nnchos aspectus, entre effos
también estd la factibilidad de la resolucion alternativa del conflicte™*™; v ademis reflexionen con relacion a
los diversos mecanismos (tecnologias juridicas) orientados a maximizar la precision de la valuacion de
los danos. Tos dafos que mas gravitacion tienen en el monto total de la indemnizacion y los mis
dificiles de estimar son: el dafio moral, ¢l valor vida, la incapacidad sobreviniente y la pérdida de ehance.
Su estimacion depende de un cileulo sobre los ingresos futuros de la vicima, que se realiza en funcion de
variables tales como: la evolucion que en ¢l futuro puedan tener los ingresos de la victing, la wasa de
interés, la edad de sobrevida. Previa a la proposicion de mecanismos especificos, los autores {(varios de
cllos jueces) reconocen que, en la prictica, muchos jueces se orientan en basc a aikalos actnariales: “Fon la
prictica mchos jueces se orientan en base a ciledos actiariales que infesitan estimar sl seriu ¢f capital gue, invertido
en condiciones de riesgo suinimo en el mercads de capital, produciria mia renta mrensial igual a los ingresos actuates (...).
L/ cilenlo actuarial mas difundido es el utilizado en Dalmiro S. Vuola vs. Telefunken Argentina™".

En si, el texto se dedica a evaluar la “puesta en practica” de diversos mecanismos aplicados a la
consecucion del objetivo de maximizacion de la precision en la valuacion de los dafos: barewss, sistemas
de informacion, topes, criticindose —por “incficiente”— la solucion de la limitacién cuantativa de la
indeminizacién adoptada en el Proyecto, pero lo que no se cuestiona es el abjetivo, compartido por las
diversas propuestas de los juristas antes analizadas, de alcanzar “wiveles aceplables de segmidad juridica”; 1o
que estos autores hacen mas explicito ¢s la teenologia que se busca aceitar (¢ imponer) a través del
incremento de predecibilidad de las decisiones judiciales: “gperaciones de seguros predecibies y eficientes™".,

6 Thideny, pig, 1046 v 1047,
A1 Thidem, g, 1047,

% | biclen; 1047,

“ Ihidem; pag, 1034,

T Thiclemy; pag. 1034/55.,

7 Thidem; pig, 1036.
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Conclusiones

Laintencion de este trabajo fue presentar una perspectiva de andlisis de algunos topicos del programa
de reforma del derecho de dafios argentinos, que no ¢s la de la dogmitica juridica; vazon por la cual no
fueron considerados los debates referentes a las diversas propuestas de modificaciones normativas.

En lugar del método de la interpretacién y el comentario juridicos, seleccionamos el enfoque de la
gubernamentalidad para ensayar un anlisis sobre una cuestion que juzgamos tedrica y politicamente
relevante: de qué manera se piensa y efectiviza “por y a través” del derecho privado argentino el
control social actuarial y de qué manera el derecho resulta funcional al mismo,

Hemos intentado mostrar que ¢l propio Proyecto de Reforma del Codigo Civil unificado con el de
Comercio del afio 2000, v las producciones intelectuales de la doctrina civilista orientadas en ¢l
sentido reformador del Proyecto, son los discursos textualizados de una problematizacion acerca del
campo del derecho de danos que guarda relacion con la temadica del nuevo actuarialismo: esto es, con
una forma de regular conductas a través de tecnologias actuariales puestas en accion por actores
privados segun lalogica de la racionalidad neo-liberal a la que dichas tecnologias se acoplan. El andlisis
del dingnostico, de los abjetivos v de las téenicas puso de manifiesto la vineulacion discursiva entre ¢l
programa reformador del derecho de dafios, ciertas dimensiones de la racionalidad neo-liberal y las
teenologias actuariales, micnrras que el andlisis de las justificaciones, en tanto reconocid la existencia
de una retdrica solidarista, puso en cuestion la posibilidad de discernir un modelo homogénco. La
subsistencia de justificaciones welfaristas prucba que las teenologias actuariales no son perfectamente
auténomis sino que pueden ser puestas en funcionamiento en proyectos politicos de diverso signo:
Asi, en el programa transformador del derecho de danos (que inaugurd la reforma del Codigo Civil en
clafo 1968), cuyo sentido era la socializacidn de los riesgos, ¢l tema del seguro forzoso fue introdu-
cido por los juristas reformistas en el marco de un combo de estrategias de proteccion tipicamente
welfaristas: seguro forzoso-fondos de garantia-seguridad social; mientras que en el actual programa, el
tema del seguro torzoso se despojo de la retdrica solidarista v se presenta bajo su forma pura: la de un
conjunto de técnicas de regulacion basadas en el riesgo, que son moralmente neutras, y a wavés de las
cuales se logra maximizar la eficiencia del sistema,

Es este caricter ambivalente de las recnologias actuariales (que son semi autdnomas, en tanto
reconocen cierta ldgica propia pero su desarrollo depende de los programas politicos v las racionalidades
gue ¢stos traducen) el que permite analizarlas en un campo como el del derecho privado que sufrio,
aligual que otros dambitos de regulacién social en la Argentina, un viraje en las motivaciones politicas,
¥ que se ve colonizado y transformado por la logica del management privado de los riesgos sociales,
encarnada por los actores que protagonizan las nuevas reformas: las Compaiiias de Seguros.
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