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REesSUMEN

Los modos de la obligacion de responder por un dafio han mutado desde un esquema
sancionatorio, motivado por la intencién de disciplinar al responsable (la responsabilidad
civil) hacia una perspectiva resarcitoria focalizada en la victima y su expectativa de
reparacion integral (el Derecho de Danos). Hoy, la antijuridicidad ha perdido su
caracter de presupuesto del deber de indemnizar y el dafno se sitGa en el centro de
todo el sistema juridico, fundado en la expectativa de resarcimiento. La sustitucién
ontoldgica de las herramientas disponibles para hacer justicia —v.gr., objetivizacion de
los factores de atribucion, consideracion de las necesidades futuras del danado,
como un dano en si mismas—y el nuevo contenido de aquello que el hacer justicia
significa (la minimizacién de las consecuencias disvaliosas del dano) han alterado
profundamente todas las incumbencias juridicas reflejandose, de forma prioritaria y
por razén de su objeto mas elemental —el riesgo, la presencia de un dafio en
expectativa—, en el Derecho de Seguros. En este proceso, nuestra materia adopta
nuevos puntos de vista que obligan al forzamiento conceptual de sus instituciones
mas tradicionales —por ejemplo, el seguro de responsabilidad civil surgido en
épocas en que el deber de responder agotaba por si mismo, toda imposicion de
juridicidad en la determinacion de un resarcimiento— o a la sustitucién de sus esquemas
habituales por otros mas adecuados a la actual nociéon comin de Justicia vigente.
Nosotros nos inclinamos, claramente, por la segunda de estas opciones.

Palabras clave: Derecho de seguros, daiios, deber de indemnizar, resarcir, sancionar,
responsabilidad civil.

Palabras clave descriptor: Derecho de seguros, dafos y perjuicios, indemnizacién
de perjuicios.

ABSTRACT

The modalities of obligation entailed by civil liability have changed from a sanction-
oriented structure motivated by the intention to discipline the wrongdoer (civil liability)
to a repairing perspective focused on the victim and her expectation of integral redress
(the Law of Damages). Today, anti-juridical behavior has lost its feature of being an
assumption to indemnify, and damage is the center of the juridical system, based on
the expectation of redress. The ontologic substitution of tools available to administer
justice, e.g.: making factors of attribution objective, consideration of futures needs of
the victim of the wrong as damage in themselves, and the new contents of what
justice administration means (minimization of non-valuable consequences of damages)
have profoundly changed all legal implications and the presence of expected damages,
being reflected in the Insurance Law due to its most important object which is the risk.
In this process, our subject matter adopts new viewpoints that require either putting
the most traditional institutions into concepts —for example, the civil liability insurance
policy— originated in times in which the duty to repair or the duty of redress exhausted
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by themselves any legal imposition when determining redress or the substitution of its
customary structures for ones that are much more adequate to the common current
notion of Justice. We tend to clearly favor the second of these options.

Key words: Insurance law, damages, duty of redress, redress, sanctioning, civil liability

Key words plus: Insurance law, damages, indemnification of damages.
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I. INTRODUCCION: DESDE EL “DANO PASADO” A LA
“NECESIDAD FUTURA”

Ensuimportante obra Rendicién de cuentas—en la que analiza con profundidad algunos
fendmenos histéricos de transicion entre sistemas juridicos de oposicion extrema—en
ocasion de referirse particularmente a la reparacion del trabajo forzado y del trabajo
esclavo, que el gobiernoyalgunasempresas alemanas fueran obligadas a asumir frentea
las victimas del nazismo; el sociélogo noruego Jon EisTer se pregunta: “¢Qué debe
tenerse en cuenta para la compensacién, el dano pasado o la necesidad futura?” .

No es una pregunta facil, claro estd. Como aquella vieja cita de Atsert Camus a la que
solemos recurrir en nuestros escritos (“No hay mas que un problema filoséfico
verdaderamente serio: el suicidio. Juzgar que la vida vale o no vale la pena de que se
la viva es responder a la pregunta fundamental de la filosofia?) su propia postulacién
inhibe cualquier intento de respuesta inmediata.

Notoriamente, preguntarse en qué condiciones, la vida vale —o no— la pena de ser
vivida supone disolver la opcidon camusiana. En el mismo sentido entender que, mientras
subsista la necesidad futura, el daho se actualiza y continda incrementéndose en su
prolongacion desde el pasado —siguiendo el proceso que Henri Bergson llamara duracion,
y por el que “desde el momento en que el pasado se incrementa sin cesar, también se
conserva indefinidamente ™ — implica superar el caracter de oposicion entre las alternativas
de laincégnita que tanto desvelaba a Jon ELster.

1 EisTer, JoN, Justicia transicional, pag. 208.
2 Camus, Awsert, El mito de Sisifo, pag. 13.
3 BerasoN, Henrl, La evolucion creadora, pag. 18.
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Todo dafio es continuado mientras permanezca sin resarcimiento; victimizando a
quien lo ha padecido.

La superacion de aquello que la historia registra como un conflicto de opuestas
perspectivas ideoldgicas (responder por lo que uno hizo o valorar lo que los demés ya
no podran ser—y que, de una u otra manera, pudieran razonablemente haber sido si el
dano no los afectaba—) se afianza en la medida en que el concepto de Derecho de
Danos remplaza paulatinamente, en la terminologia de nuestros juristas, a la idea
de responsabilidad civil.

Como es de rigor observar, en el estudio de esta sustitucion de pardmetros y pautas
de apreciacién del dafio:

a) El objetivo sancionatorio de disciplinar al responsable, deja su lugar al caracter
esencialmente resarcitorio —expresado, de ordinario, por la formula reparacion
integral que puebla, de manera creciente, nuestros tratadosy constituciones—.

b) Consecuentemente, la determinacién de un deber de responder como justificacién
dela misma existencia del ordenamiento especifico cede suimperio conceptual a la
legitimidad de un derecho a ser resarcido y a su exigencia positiva de respeto.

c) Elfactorobjetivodeatribuciéntiendeageneralizarsey, paralelamente, la antijuridicidad
yano resulta un presupuesto ineludible parala conformacion de una exigencia legal
deresarcir (comosilo era parajustificarla procedencia de una decision desancionar).

d) Lasfronterasentrelossistemas de responsabilidad contractualy extracontractual se
difuminan.

e) Surgen nociones como el deber de colaboracidn y la responsabilidad positiva del
Estado, que relativizan evoluciones conceptuales anteriores, tales como la idea de
riesgo creado, esencialmente transicional entre ambos modelos de reparacién (en
cuanto el factor de atribucion objetivo por el que se expresa, reconoce necesariamente
el antecedente de una imputacién subjetiva sobre quien decide cargar a la sociedad
con un riesgo extra, en su propio beneficio).

Ya no es Util la ficcion de una sociedad en grado cero, unilateralmente alterada por
la introduccién de un riesgo innecesario para el colectivo social.

Es hora de hablar de dafhos presentes.

2. LA CENTRALIDAD JURIDICA DEL DANO

En estos tiempos complejos, la coexistencia social se justifica por:

1. Laexpectativacomundeserdafados (la presencia actual—y no meramente potencial—
del dafo como expectativa quejustifica, por caso, laadopcién de conceptos comoel
de principio precautorio) y
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2. Elcompromiso consecuente de minimizarlas consecuencias disvaliosas del dafio, de
no convivir con sus efectos (promesa comun de resarcimiento).

Superando, entonces, los términos del planteo de oposicién articulado por EtsTeR,
podemos afirmar que, de acuerdo a lo que indica, a grandes rasgos, el proceso resefiado
en el punto anterior; la imposicién de un resarcimiento a quien ha sido afectado por un
perjuicio tiene cada vez mas en cuenta su necesidad futura —que no es, sin embargo,
una garantia de impunidad para las victimas, como algunos parecen creer, sino el respeto
a su basico derecho de indemnidad; esto es, la simple intencién de cumplir, en ellas,
con la promesa de resarcimiento que hace a la nocién comun de Justicia—en cuanto tal
necesidad futura configura, en si misma, un dano actual.

De tal forma —al menos a nivel de doctrina y jurisprudencia— lo que el sociélogo
noruego identificaba como el dafo pasado -y a lo que nosotros podemos aludir ahora,
llanamente, como “dano”— abandona su caracter de simple presupuesto (necesario
pero no suficiente) del deber de responder y se sitla como concepto omnipresente en
cualquier interrelacion juridica.

El remplazo de la férmula lingUistica Responsabilidad Civil por lo que ha dado en
llamarse Derecho de Dafios supone, asi, una mutacién ontolégica:

1. Enlasherramientasdisponibles para afrontarelimprobable desafio de hacerjusticia.

2. Enel modo en el que la imposicion de tan improba tarea debe entenderse, para
considerarse hoy, adecuadamente cumplimentada.

En una sociedad sustentada en la decisién de no convivir con los dafos y justificada
por la promesa de resarcimiento consecuente; “hacer justicia” es desvictimizar, garantizar
las posibilidades reales para que aquél que ha sido victima de un dafo pueda, validamente,
seguir con su vida —construyendo el sentido de su singularidad desde las nuevas opciones
de libertad disponibles y ya no desde las imposibilidades sobrevinientes al perjuicio
sufrido—.

Notoriamente lo ha receptado, por caso, el llamado nuevo Derecho Colombiano en
el que, segun CasTaNo Bepova:

“No se parte de la adecuacién tipica de la aceptacion de la existencia de conflictos de
derechos. El conflicto se resuelve sin acudir a textos positivos que regulan la integridad de la
institucion tipificada. Méas bien, la argumentacién juridica se fundamenta en el concepto de
balance de derechos, fundada en légicas discursivas menos lineales (. ..)

(...) (Y entonces) El derecho es cada vez mas utilizado como mecanismo de resolucion
de conflictos de caracter colectivo y no meramente individual™ .

De tal manera, aquello que, desde la perspectiva tradicional, constitufa una materia
de resorte exclusivo de la responsabilidad politica de los gobiernos, hoy deviene en

4 CastaNo Bepova, Teoria dindmica del Derecho, pag. 64.
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formulaciones claramente juridicas, tales como la responsabilidad positiva del Estado
(“utilizacién social del Derecho Constitucional como medio de reivindicacién de
derechos”)>.

No obstante, debemos obligadamente sefialar que, de acuerdo con esta misma
perspectiva, la formulacién Derecho de Dafios corre el riesgo de resultar tautoldgica y,
en cuanto tal, escasamente definitoria.

Si el dafo esté en el centro mismo de la juridicidad, mal puede delimitar una
competencia especifica -y limitarse a ella— abdicando de otras que igualmente
lo contemplan.

Entre tantos ejemplos similares y situdndonos ya en la materia que hoy nos convoca,
podriamos plantearnos validamente: ¢Cémo pensar, por ejemplo, un Derecho de Sequros
sin dafios en expectativa, es decir, sin riesgos? Volveremos oportunamente sobre esta
cuestién que ahora diferimos, por razones metodoldgicas.

3. LAS NUEVAS PAUTAS DE APRECIACION DEL DEBER DE RESPONDER

Sin abandonar el paradigma que se focaliza en el deber de responder por el daho'y
fundéndose en una clasificacién preexistente de MarTiLDE ZavALA; los autores argentinos
TriGo Represas y LoPez MEesa sostienen que la evolucion de lo que conocemos como
responsabilidad civil puede esquematizarse en nueve transitos, pasos o hitos®. Asaber:

a) Delavenganza alareparacion del dafio.
b) Desdelacausalidad material alaresponsabilidad subjetiva.

¢) Desdelaculpabilidad como paradigma excluyente, hacia un esquema bipolardonde
la culpa comparte el escenario con el riesgo creado y otros factores objetivos
de atribucion.

d) Desdeeldafioinjustamente causado al dafioinjustamente sufrido.

e) Desdeunaconcepcion patrimonialista del dafio hacia otra personalista.

f) Desdelaresponsabilidad individual hacia las responsabilidades colectivas.
g) Desdeelindividualismo haciala solidaridad.

h) Desdeunderechoaseguirdafiando, mientrasse paguen los dafios, hacia el rotundo
no ala causacién del dafio.

5  CasTafo Bepbova; Ibidem.

6 TriGO RePresas, FeLix y Lorez MEesa, MArceLo; Tratado de la Responsabilidad Civil, t. 1., pag. 18
y ss., con nota a Zavala De GonzAlez, MaTILDE; Resarcimiento de Dafios, t. 4, pag. 79y ss.
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i) Desdeun Derecho resarcitorio clésico al Derecho de Dafnos, que se complementa con
fondosindemnizatoriosy otras herramientas no tradicionales.

Por nuestra parte, nos permitimos observar que cada una de las etapas de la evolucién
sefialada por estos autores, ha servido para consolidar definitivamente alguno de los ejes
conceptuales por los que el Derecho de Danos —y ya expusimos aqui las razones de nuestra
preferencia sobre esta denominacién, ademas de advertir sobre su posible inexactitud
definitoria— exhibe los modos de su construccion continua en la actualidad.

Situado el orden de Derecho ante la complejidad creciente, y sitiado, ademas, por las
expectativas de quienes deben regirse por él -y que ponen en juego su credibilidad en el
funcionamiento del sistema ante cada instancia de imposicién juridica— toda decision
que atribuya o niegue una pretensién de resarcimiento, debera:

1. Asumir el compromiso (o la promesa compartida) de Desvictimizar, como primer
objetivo —relacionado con los pasos a y f de la anterior clasificacion—.

2. Reconoceralaexpectativa del dafo como presenciainevitable enla interdependencia
—con referencia a los hitos b y c—.

3. Apreciarlaincidencia colectiva de cualquier dafo queirrumpa, inscribiéndoseen el
tejido social donde se produce su manifestacion—remite al transito sefialado como
d, en la clasificacion de Trico Represas y Lopez MEsa—.

4. Compartirlapromesadeun resarcimiento justo—con referencia a las etapas sefialadas
comoeyg-

5. Evitarel dolor, minimizando las consecuencias dafiosas —con referencia al transito h—.

6. Ampliarelemplazamiento del margen deinclusién, sin confundir marginalidad con
marginacién’ —remite al paso / dela clasificacién precedente-.

Entre otros autores, supo advertirlo ANprE TuNG, nada menos: el sistema de responsabilidad
caivil clasico sera confinado a una funcion residual, ocupadndose de incidencias

7  En cuanto todo margen constituye, en si mismo, un lugar; su emplazamiento no
delimita dos espacios sino tres. Marginados son aquellos que se sitdan mas alla del
margen (es decir, en nuestro planteo, quienes construyen su singularidad sin ser
alcanzados por la juridicidad que pretende juzgarlos y sin participar de la nocién
comun de Justicia en la que ésta se funda) y marginales quienes se sitdan sobre el
margen emplazado, compartiendo la nocién comdn de Justicia que sustentan los
incluidos (quienes se ubican claramente dentro del margen) pero, a diferencia de
éstos, atendiendo muy débilmente al llamado de la juridicidad construida en su
referencia. Burcos, Osvalpo R., La vision del pensamiento débil ante la imposibilidad
manifiesta del que “sea justicia”, en: Serd ficcion. De Hamlet, Nietzsche y la (in)justicia
del ser representado, pag. 143y ss.

\LZ}/ RIS, Bogota (Colombia), 33(19): 121-135, julio-diciembre de 2010



LA EVOLUCION DEL DEBER DE RESPONDER: DESDE LA RESPONSABILIDAD CIVIL HACIA EL DANO

menores y siendo remplazado paulatinamente por sistemas publicos de
compensaciond.

En su evidente afan de avanzar sobre el Derecho Comun y articulandose sobre la
legitimacién que les confiere la preponderancia del constitucionalismo social;
determinados subsistemas especificos, como el Derecho Ambiental y el Derecho de
Defensa del Consumidor, por ejemplo, parecen haber comprendido plenamente este nuevo
escenario. Sin embargo, la sustitucion ontolégica en las herramientas de determinacion del
dafo es un dato cierto que conmueve los esquemas propios de todas las incumbencias
Juridicas.

En lo que a este trabajo respecta, la incégnita instaurada deviene harto evidente:

{Como afectan los nuevos parametros de resarcimiento a las tradicionales instituciones
del Derecho de Seguros?

Tal es la cuestion especifica que intentaremos abordar en el siguiente punto de este
analisis.

4. LAS PROYECCIONES DE LA PROMESA DE RESARCIMIENTO -Y SUS
NUEVOS MODOS-EN EL DERECHO DE SEGUROS

Desdela aproximacion més basica al plano designificaciéon que su formulacion describe,
podemos dar por vélida la afirmacion que sostiene que la relacion asegurativa -y,
consecuentemente todo el Derecho de Seguros, que no es mas que el relato juridico de
sus modos positivos, en una historicidad dada—existe a partir del reconocimiento deuna
determinada expectativa de dafo.

Retomando aquella cuestion que habfamos dejado suspendida en lineas
precedentes, estamos en condiciones de afirmar ahora que, independientemente de
las técnicas y estrategias que se utilicen, luego, para la minimizacién de las consecuencias
de su manifestacion; sin expectativa de dafio —esto es, sin riesgo trasladable— cualquier
contrato de seguro deviene impensable.

El desafio que el Derecho de Sequros asume como propio, no es el de eliminar el
dano sino de hacer mas creible la promesa comun de resarcimiento sobre la que la
propia coexistencia social descansa.

Puede facilmente observarse, entonces, que —regresando a los términos de Etster con
los que inicidaramos este trabajo— cuanto més se focalice el contenido de la promesa de
resarcimiento en la necesidad futura de quien ha sido dafado; mayor importancia tendré
nuestra incumbencia juridica en el funcionamiento del sistema juridico conjunto.

8  Tunc, AnprE, La responsabilité civile, padg. 177 y ss.
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Y ello asi porque:

Ningun sistema juridico funciona sin contar con la predisposicion a la creencia de
parte de quienes deben cumplirlo.

La credibilidad que los justiciables decidan empefiar en el Derecho que los rige,
estara determinada por su grado de adecuacion respecto alanocion deJusticia que
sustenta la coexistencia social.

La minimizacién de las consecuencias de un dafio supone la realizacion plena de la
promesa comun de resarcimiento.

Ninguna otraincumbenciajuridica puede, como el Derecho de Seguros, garantizar
la desvictimizacién de quien ha sido dafiado.

Sin la pretensién de agotar la problematica —que, seglin se comprende, adquiere

proporciones de inconmensurabilidad—anotamos seguidamente algunas de las proyecciones
mas notorias, que los nuevos modos de apreciacién del dafio instauran en nuestra materia
especfica:

—_

Elobjeto delarelacién asegurativa ha mudado desde la transferencia del riesgo hacia
la neutralizacion de las consecuencias dafiosas.

El debate sobrelos modos dela prueba escrita natural de esta contratacién (la péliza)
tiende a su simplificacién y permite, incluso, la proposicién de sistemas de
perfeccionamiento contractual mas directos einteligibles.

Se incrementa sustancialmente la participacién porcentual de los seguros de
personasydelas coberturascombinadasquelosincluyen, enel universo total de contratos
celebrados.

Lasfranquiciasy exclusiones de cobertura seinterpretan restrictivamente bajo la luz
delateoria delas clausulas abusivas, extremandose los requisitos para su procedencia
ycomprometiendo la responsabilidad del ente de control que autorizara suinsercién
en el clausulado de las pélizas.

El marco juridico de la intermediacién clama por una regulacion acorde a las
nuevas formasy pautas contractuales—queincluyen la responsabilidad solidaria
de todos los intervinientes en la cadena de comercializacién del servicio—.

La responsabilidad del Estado en el control de la actividad aseguradora deviene
ineludible, a partir de su obligacién de garantizar laadecuada absorcién delos riesgos
y su minimizacién consecuente.

Se observa la preponderancia creciente de los seguros obligatorios con fondos de
garantiayaccion directa sobrelos riesgos masificados y con mayor sensibilidad social
(fundamentalmente seguros de personas: accidentes de transito, accidentes de
trabajo, prestaciones médicas de salud) y/o propios del desarrollo de actividades con
un riesgo potencial apreciablemente calificado (seguro ambiental empresario).
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8. Seafianzanlosposicionamientosquealientan doctrinariaylegislativamente, laasegurabilidad
delaresponsabilidad civil por dafos atribuibles a la culpa grave, yaun al dolo, del
asegurado (este Ultimo supuesto, claro estd, con posibilidades de repeticién para
laaseguradora que desinteresara al damnificado reclamante).

En este Ultimo punto de la enumeracién nos detendremos seguidamente, a fin de
argumentar nuestra posicion al respecto.

5. LA PARTICULAR SITUACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y SU
ASEGURABILIDAD (DENTRO DE UN ESQUEMA RESARCITORIO
DE DERECHO DE DANOS)

Mientras el enfoque esencialmente sancionatorio dela responsabilidad civilrigié, de manera
pacifica, lasinterrelaciones juridicas de la coexistencia social; las pautas de aseguramiento
del riesgo que un hecho susceptible de configurarla generaba para el patrimonio del
responsable, estaban pordemasclaras.

A muy grandes rasgos, resultaba posible graficarlas por medio del siguiente esquema:
1. Interésasegurable:indemnidad patrimonial del asegurado.

2. Riesgotrasladado: deberderesponder porun hecho que ocasiona dafos aterceros,
en ejercicio de la actividad o utilizacion de la cosa riesgosa sobre la que recae la
cobertura contratada.

3. Contratacion: facultativa (en cuanto a nadie puede obligarse, conminatoriamente, a
proteger su patrimonio).

4. Limites de la cobertura: obrar licito y minimamente diligente del “buen padre de
familia” —exclusién de la culpa grave y del dolo, en mérito a su reprochabilidad-.

A medida en que la focalizacién del sistema juridico fue haciéndose mas amplia y,
en mérito a la concepcién de la promesa de resarcimiento sobre la que ya hemos
hablado largamente, se situé sobre la necesidad de minimizar los dafios —atendiendo
prioritariamente a la victima y ya no al patrimonio del responsable—, fue ensanchandose
la brecha entre las posibilidades de respuesta ofrecidas por el sequro de responsabilidad
civil y las expectativas de reparacion integral propias de la nueva nocién comun de
Justicia imperante en la sociedad.

Surgen asi, intentos de forzamiento conceptual de las estructuras lingUisticas disponibles
en esta materia del Derecho de Sequros en el afan de hacerles decir aquello para lo que
no fueron pensadas:

1. Searticulansistemas de responsabilidad civilobligatoria, desnaturalizando el concepto
basico de esta coberturayenviando el objeto de su contratacion desde laindemnidad
patrimonial del asegurado hacia el dafio padecido por terceros no identificados, al
momento de perfeccionar el acuerdo devoluntades (juridicamente, tornaria entonces
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este contrato enlafigura delaestipulacion a favor de terceros, con la particularidad
delaindeterminacién subjetiva de quienes resulten ser tales beneficiarios).

2. Se entiende, por medio de la adopcién de una extrafa elipsis temporal, como
consumidor del seguro de responsabilidad civil atodos los terceros indeterminados
que, hipotéticamente resultaran ser damnificados por el hecho que configura tal deber
de responder. Asi, segun MicueL Piepecasas; “en sentido amplio, consumidor de
seguros es toda persona que directa o indirectamente va a sufrir la incidencia de un
contrato de sequros, con esto queremos decir que no sélo son consumidores de
sequros los tomadores y asequrados, sino que ademas el concepto alcanza a los
beneficiarios y perjudicados™.

3. Se adjudica a esta cobertura el caracter de “un sequro preventivo del dano y no
reparador de éste”° .

4. Seimpone, légicamente, la extensién del deber de resarcimiento a asumir por la
aseguradora, frente a aquel damnificado-consumidor que ha sido alcanzado porun
dafo atribuible a la culpa grave o incluso al dolo del asegurado, que no le son
oponibles como excusa liberatoria del asequrador.

5. Se declama la inoponibilidad de las franquicias respecto a los consumidores-
damnificados (sin tener en cuenta que, en todo caso, el debate debiera aludir a la
legitimidad o a la inconstitucionalidad de las franquicias y no a su oponibilidad, en
cuanto setratade una parte del riesgo no trasladada, sobre la que no existe contrato
alguno—es decir, que no ha sido objeto de ninglin acuerdo de voluntades—y no de
una exclusion pactada sobre un acuerdo previo).

Particularmente, entendemos que el sequro de responsabilidad civil no es la
herramienta adecuada para satisfacer la demanda de resarcimiento, que la compleja
sociedad de interdependencia de riesgos espera.

Mas alla de la evidente buena intencién de los doctrinarios citados, nos parece que:

1. Entender como consumidor de un contrato de seguro de responsabilidad civil
a toda persona indeterminada que puede, o no, ser alcanzada por un dafo
importa violentar absolutamente los términos juridicos —tanto del Derecho de
Sequros como del Derecho del Consumidor— confundir causa, objeto y finalidad
de la contratacion que aqui analizamos y reducir el complejo universo de las
interrelaciones sociales a una Unica relaciéon de consumo, colectivizando cada
acuerdodevoluntadesdado en lasociedad. Conidénticalégica podria decirse que
resulta consumidor de una prestacion médica, por ejemplo, toda persona cercana
aquien la ha contratado, en cuanto puede ser afectada por sus resultados.

9  Piebecasas, MiGueL A., Responsabilidad civil por la liquidacién de las empresas
aseguradoras, pag. 15.

10 Caizapa Conde, Maria AnGeLes, Ef sequro voluntario de responsabilidad civil, pag. 68.
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2. Asalvodeladiscusionsobrelaculpagrave —que a nuestro entender debe presentar
el caracter de un dolo eventual para justificar la liberacién del deber de responder
asumido porlaaseguradora—; la eventualidad de cobertura del dolo —incluso del dolo
eventual-aunque es una exigencia creciente de la promesa de resarcimiento debida
alavictima, noresulta en absoluto compatible con una contratacién de responsabilidad
civil. Aceptarla en tales términos, implicarfa incurrir en el absurdo de legitimar
contractualmente unailicitud prevista con anterioridad a su ejecuciéony calculada
en la contraprestacion dineraria debida: la adquisicién de una licencia para dafnar
en tanto se pague.

Esta Ultima afirmacién nos muestra como, a veces, la pretension de forzar los
instrumentos legales disponibles —en lugar de imaginar herramientas alternativas o
sustitutivas— puede negar el propio fin que persigue: el transito desde un derecho a
sequir dafiando, mientras se paguen los dafios, hacia el rotundo no a la causacion del
daho era, justamente, uno de los hitos que sefialdbamos como propios del paso de las
pautas de apreciacion del deber de responder, desde un Derecho de la responsabilidad
civil hacia un Derecho de Danos, focalizado en la integralidad de la promesa de
resarcimiento.

6. CONCLUSIONES

Hemos querido, en estas pocas lineas, exponer como la evolucién desde un Derecho de
bienes hacia un Derecho de personas importa, segun Aristételes, la necesidad de nivelar
las pasiones y, segun Jon ELsTer, el deber de atender a las necesidades futuras de la
victima (en cuanto tales necesidades futuras configuran en si mismas, nos permitimos
agregar, un dafo presente).

Advertimos la centralidad del dano en cualquier orden juridico fundado en la promesa de
un resarcimiento pleno y nos propusimos indagar sobre las proyecciones que la
adopcion de esta perspectiva supone en las instituciones mas tradicionales del Derecho
de Seguros.

Nos detuvimos un instante en el debate sobre los limites y las pretensiones de forzar
los términos de un seguro de responsabilidad civil que ya no responde exactamente al
contenido que nuestra sociedad adjudica a la férmula “hacer Justicia”.

Entendiendo que toda prescripcién juridica es una descripcion performativa, en cuanto
es a la vez el relato de una conducta posible y la promesa de un acto en su consecuencia;
sostenemos que, una descripcién manifiestamente inadecuada:

1. Pierde su caracter performativo, en cuanto su relato no refiere a las conductas que
pretendejuzgarsino aotrasdistintasy, entonces, carece delos criterios de autenticidad
gue permiten tomar su palabra como un hecho.

2. Dejadeserjuridica, en cuanto deja, ademas, de creerse enella, en cuanto comienza
adudarse de la promesa que enuncia.
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Es justo que haya un Derecho, es justo que ese Derecho atienda las singularidades
que involucra en su medida del resarcimiento y es justo, ademas, que ese Derecho se
cumpla.

Si el contenido de las descripciones performativas que el Derecho propone resulta
inadecuado a la nocién comun de Justicia; es justo también que esas descripciones se
cambien.

Sin embargo, en un sistema de representacién que se supone optimizado —y tal es la
caracteristica propia del Derecho como sistema de representacion y por la que la mayoria de
las normas se cumplen sin situarlas en crisis— no es posible cambiar las descripciones sin
cambiar el lenguaje.

Tal es el enorme desafio que enfrenta hoy el Derecho de Seguros en su necesario afan
de adecuarse a la perspectiva vigente del Derecho de Dafios.

Recurriendo, para concluir, al pensamiento del maestro italiano FRancesco DoNaTO
BusneLL, podriamos resumirlo del siguiente modo:

1. Eldaho a la persona es el centro de la nueva responsabilidad civil.

2. No se puede pedir a la responsabilidad civil aquello que ella no puede dar. No se
le puede atribuir una exclusiva tarea de prevencion (...) por otra parte, no se le
puede atribuir un cometido de seguridad social, ain cuando entre la nueva
responsabilidad civil y la sequridad social pueda existir interaccion, ‘combinacién’,
siempre a la insignia de la afiadida perspectiva de la solidaridad.

3. Eldafio bioldgico, puede —y debe— ser el minimo comin denominador, la sintesis
expresiva de un sistema puesto a la tutela de la persona' .

Seguin entendemos, la actual concepcidn de reparacion integral nos fuerza a pensar
hoy, la pronta coexistencia pacifica de subsistemas de seguros obligatorios, con accion
directa, constitucién de fondos de garantia y prioridad de atenciones inmediatas brindadas
en especie —con aptitud de prever las necesidades futuras de los alcanzados por un
dafo, que tanto preocupaban a ELsTer—.

No se trata, precisamente, de un descubrimiento: asf lo exigfa la nivelacién de las
pasiones que el gran filésofo estagirita reclamaba, en algun lugar de la Magna Grecia,
hace ya mas de dos mil trescientos afios.

11 Busnew, Francesco DonaTo, El dafio a la persona, en: Persona, Derecho y Libertad —nuevas
perspectivas— escritos en Homenaje al Profesor Carlos Ferndandez Sessarego, pag. 354.
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