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Resumen

Al fundamentar su funcionamiento en la contratacion de la poliza y cobro de la prima, el SOAT
deja en desamparo a muchas victimas de accidentes de transito (a quienes llamamos en esta
investigacion victimas en contexto de ausencia de contrataciéon). En el Peru, el esquema
complementario, el Fondo de Compensacion, se muestra insuficiente porque continua dejando sin
proteccion a muchas victimas de accidentes de transito. Reflexionar sobre el desamparo de estas
victimas implica no solamente estudiar los textos normativos y pronunciamientos judiciales y
administrativos al respecto sino preguntarse por dos cuestiones principales: (i) las razones por las
que como sociedad deberiamos contar con un esquema lo suficientemente amplio que garantice
indemnizaciones a todas las victimas de accidentes de transito; (ii) la viabilidad de un esquema de
compensaciones sostenible en el tiempo que no condicione la proteccion a la contratacion de la
poliza y pago de la prima. Estas cuestiones involucran tanto a la dogmatica, andlisis economico
del derecho y filosofia politica: conocer sus limites y aportes. Esta investigacion concluye que
existen razones de peso para que nuestra sociedad cuente con un mecanismo organizado de
compensacion de dafios en los accidentes de transito que debe ser apoyado por la labor estatal para

hacerlo sostenible en el tiempo.

Palabras clave: Victimas de accidentes de transito, esquemas de compensacion,

fiscalizacion estatal, incentivar la contratacion del seguro obligatorio.



Summary

By basing its operation on contracting the policy and collecting the premium, the SOAT leaves
many victims of traffic accidents helpless (whom we call in this investigation victims in the context
of not contracting). In Peru, the complementary scheme, the Compensation Fund, is insufficient
because it continues to leave many victims of traffic accidents unprotected. Reflecting on the lack
of protection of these victims implies not only studying the normative texts and judicial and
administrative pronouncements in this regard, but also asking about two main questions: (i) the
reasons why as a society we should have a sufficiently broad scheme that guarantees compensation
to all victims of traffic accidents; (ii) the viability of a compensation scheme that is sustainable
over time that does not condition protection on contracting the policy and paying the premium.
These issues involve both dogmatics, economic analysis of law and political philosophy: knowing
its limits and contributions. This research concludes that there are compelling reasons for our
society to have an organized compensation mechanism for damages in traffic accidents that must

be supported by state efforts to make it sustainable over time.

Keywords: traffic road victims, complementary schemes, encourage contracting

compulsory insurance.
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Introduccion

El 15 de mayo del 2021, el bus identificado con placa V5G-591 de la empresa AVA tours
se volco en la autopista que va desde La Libertad a Lima. El resultado, once personas muertas y

muchos heridos. Los cuerpos de los fallecidos permanecieron durante dos dias regados dentro y



fuera del bus sin que ninguna funeraria recogiera los cadaveres; principalmente, porque dicho
vehiculo no contaba con la poliza del seguro obligatorio de accidentes de transito vigente (en
adelante, SOAT). La vigencia del SOAT permite que las funerarias cobren los gastos por sepelio
directamente de las aseguradoras, agilizando y simplificando el tramite que realiza un particular
por su cuenta. Dado que en este caso no estaba presente el SOAT, las victimas y sus familiares

debian correr con los gastos por su cuenta.

La madrugada del 6 de diciembre del 2021, al atender un accidente de transito, bomberos
del Peru trasladaron a la clinica mas cercana, clinica Javier Prado, a un menor de 15 afios de edad.
Con gran sorpresa, el personal administrativo y el médico de turno negaron el ingreso al menor
que se encontraba inconsciente, alegando que este no se encontraba identificado y que ese era
requisito necesario para que la aseguradora les envie la carta de garantia que cubriria los gastos

médicos.

Desde su creacion, el SOAT conllevaba una promesa de indemnizacion célere,
incondicional y masiva contrario al reclamo judicial por medio de responsabilidad civil que tienen
que exigir las victimas en un juzgado. Lo que haria posible esta promesa, se penso, era el pago de
la prima de las pdlizas de seguro. A través de este dinero las aseguradoras montarian una
magquinaria organizativa posible que incentiva a la mayoria de los involucrados en un accidente de
transito (funerarias, hospitales, clinicas, centros de salud, entre otros) para una indemnizacion a la
altura de los requerimientos de un accidente de transito. De esta forma el pago de la prima se
convierte en el combustible que hace posible el funcionamiento de los incentivos y que las

indemnizaciones lleguen de forma célere e incondicional a las victimas.



Sin embargo, ante su ausencia, las funerarias, las clinicas, e incluso los hospitales’,
muestran reticencia a brindar servicios a los perjudicados en un accidente de transito ante la falta
de pago de los servicios que brindan. Hay una legitima desconfianza sobre quien terminara
cubriendo los gastos ocasionados por el accidente de transito. Esta desconfianza se basa en no
poder recuperar el dinero que invierten en los gastos que requiere trasladar y tratar al herido o
muerto, segun sea el caso. Los dos casos narrados al inicio de esta introduccion son un claro
ejemplo de ello. Ninguna funeraria se hubiera presentado en el lugar de los hechos sin que medie
un contrato de servicio previo, que es lo que ofrece el SOAT. Esta descripcion es un juicio de
hecho mas que uno de valor que permite ver que la desconfianza legitima de cobrar por los
servicios que brindan alguno actores (centros médicos y funerarias, principalmente) es
consecuencia de que la maquinaria de incentivos que representa el SOAT puede dejar en

desproteccion a muchas victimas de accidentes de transito.

A pesar de que el articulo 4 del texto normativo que regula el funcionamiento del SOAT,
Decreto Supremo N 24-2002-MTC (en adelante reglamento del SOAT), sefiala que este debe
cubrir a todas las personas que sufran lesiones o muerte como consecuencia de un accidente de
transito sean ocupantes o terceros no ocupantes de un vehiculo a motor, lo cierto es que ese mismo
texto normativo ha condicionado los beneficios del SOAT a la contratacion de la poliza. La
consecuencia clara es que la maquinaria se paraliza, pudiendo generar desproteccion a las victimas
que se encuentren fuera de la contratacion de la poliza de seguro obligatorio. A este tipo de
victimas se les denomina a lo largo de esta investigacion, victimas en contexto de ausencia de

contratacion.

! Véase el caso de la madre de la exministra Ana Jara: https://elcomercio.pe/lima/sucesos/ex-ministra-ana-jara-
denuncia-madre-fallecio-falta-atencion-essalud-noticia-453708-noticia/?ref=ecr



(Qué hacer con este tipo de victimas? ;Qué tipo de proteccion deben tener? ;Deben litigar

por algiin tiempo hasta obtener una indemnizacién por parte del Poder Judicial?

La presente investigacion se centra en estas preguntas. No pocas respuestas se han dado
ultimamente a raiz de los recientes pronunciamientos de la Corte Suprema en relacion con uno de
los grupos dentro de las victimas en contexto de ausencia de contratacion: personas que se
encuentran en un vehiculo sin SOAT que choca con otro que si tiene SOAT. Este supuesto se
encuentra en el articulo 17, cuarto parrafo, del reglamento del SOAT, cuya redaccion da pie a

interpretaciones contrarias.

Algunos han tratado de armonizar los textos normativos, no solo referentes al SOAT sino
la constitucion misma, para alegar una proteccion y extender la cobertura del SOAT a dicho tipo
de victimas. Esta forma de resolver la desproteccion de las victimas en contexto de ausencia de
contratacion, buscando armonia en el sistema legal positivo, es caracteristico de la dogmadtica. Un
derecho es descubierto de entre el entramado normativo a favor de las victimas en contexto de

ausencia de contratacion si las calificamos como ferceros no ocupantes.

También es posible acercarse a la problematica de las victimas en contexto de ausencia de
contratacion a través de las consecuencias economicas de ampliar la cobertura sin que exista
contratacion de la poliza, pago de la prima. Se alega, por ejemplo, que una ampliacion de la
cobertura sin que medie la contratacion afectaria el buen funcionamiento del mercado. Esto ocurre,
se dice, porque se desincentiva la contratacion y las aseguradoras pagan montos no previstos
inicialmente, no siendo rentable llevar a cabo la empresa, por lo que cesaria su funcionamiento en
un plazo determinado. Este es un argumento que se ha sostenido tanto en INDECOPI como en el

Poder Judicial. Este acercamiento es propio del andlisis economico del derecho.



La presente investigacion pretende sostener que el problema de las victimas en contexto de
ausencia de contratacion no se termina con la interpretacion normativa ni con evaluar las
consecuencias negativas del mercado o la afectacion a las aseguradoras. El problema de las
victimas en contexto de ausencia de contratacion trasciende a uno estructural de como entendemos
las tareas del Estado ante una cuestion tan recurrente y de graves consecuencias como lo son los
accidentes de transito; y ello es parte, inevitablemente, de una discusion de filosofia politica. Sin
embargo, tampoco es suficiente conocer las exigencias al Estado si no se puede articular una
normativa coherente que considere las consecuencias econémicas de su regulacion para poder

alcanzar los fines deseados.

A lo largo de esta investigacion se van a mostrar los limites de los tres siguientes enfoques
al abordar la problematica de las victimas en contexto de ausencia de contratacion: dogmatico,
andalisis economico del derecho y filosdfico. Cada uno de estos enfoques nos dice algo sobre las
victimas de accidentes de transito, pero dejan otros vacios que pueden ser respondidos por los otros

enfoques:

Por ejemplo, ;cuentan, las victimas, con algun derecho que debe ser derivado mediante
interpretacion de los textos normativos vigentes? Pero ;que si el texto normativo deja algunas

victimas sin proteccion y a otras no?

A suvez, jes perjudicial un esquema de compensacion que desincentive la contratacion de
la poliza? No obstante, el buen funcionamiento del mercado estd por encima de un esquema

amplio de cobertura no sujeta a la contratacion de la pdliza?

Ademas, jun minimo de indemnizacion de los dafios de los accidentes de transito es tarea

del Estado para todos y cada uno de sus ciudadanos independientemente de la contrataciéon? Sin
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embargo, ;como hacemos para estructurar un sistema incluyente y sostenible en el tiempo que

alcance este objetivo?

Es fundamental conocer los limites de los enfoques que nos acercan a los problemas con
relevancia juridica. La proteccion a las victimas en contexto de ausencia de contratacion supera
los supuestos de hecho previstos por el reglamento del SOAT. Si bien la situacién de un grupo de
ellos ha sido objeto de discusion en sede judicial, existen otros dos grupos: hit and run (no se sabe
si hubo contratacion del SOAT) y donde la ausencia del SOAT es absoluta. No todos estan

regulados en Pertl.

La estrategia a la que se recurre en esta investigacion para mostrar los limites de los
enfoques es apoyarse en discusiones recurrentes de la academia nacional y extranjera. El
dogmatico vy filosdfico a través del conocido encuentro entre el profesor Fernandez Sesarego y el
profesor Leysser Leon a proposito del dario al proyecto de vida y a la persona. El economico 'y
filosofico a través de las criticas y defensas de la academia nacional (Freddy Escobar, Hernando
Nieto, Alfredo Bullard y Betzabé Marciani) y extranjera al andlisis economico del derecho, con
especial énfasis en el debate Posner, Calabresi y Dworkin, y las criticas del profesor Jules Coleman

a Kaplow y Shavell.

También se va a mostrar brevemente el tipo de argumento filosdfico que fundamenta un
sistema de gestion de dafios a través de la posicion de Diego Papayannis. Como en la
responsabilidad civil, la justicia entre las partes fundamenta el entramado normativo; para tener
un sistema de compensacion de victimas de accidentes de transito que no excluya a ciertas victimas
ante la ausencia de la poliza los argumentos deben trascender a lo que dice la norma y mostrar cual

es la razon de ser de dicho sistema.
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Robert Nozick o Friedrich von Hayek son autores que se encuentran en contra de una
cobertura a todas las victimas de accidentes de transito independientemente de la contratacion de
la poliza. Por otro lado, las exigencias de la justicia procedimental de trasfondo al interior de la
teoria de John Rawls haria posible argumentar una cobertura a todas esas victimas para mantener
la equidad en la sociedad. Asimismo, se puede construir un argumento por el cual la exigencia de
una indemnizacién minima a todas y cada una de las victimas de accidentes de transito sea una
exigencia para mantener a todos por encima del umbral minimo de dignidad; siendo ello finalidad
del Estado segln el enfoque de capacidades propuesto por Amartya Sen y seguido por Martha

Nussbaum.

No se pretende en esta investigacion mostrar argumentos concluyentes sobre la discusion
de como y a qué debe apuntar la estructura bésica del Estado. Si se pretende mostrar algunas
posiciones encontradas (esto es lo que implica el enfoque filosdfico: dar las razones que
fundamentan una tarea particular del Estado) y fomar postura principalmente por enfoque de
capacidades y el razonamiento de la teoria rawlsiana. La cercania del enfoque de capacidades con
la piedra angular de las constituciones modernas, es decir la dignidad, conlleva un atractivo

particular.

El tomar postura no significa que existen respuestas unicas. Chile, Bolivia, Uruguay,
Ecuador, Brasil y Pert consagran en sus constituciones el derecho a la salud y a la integridad fisica,
pero todos difieren en coémo afrontan un problema tan recurrente, masivo y consecuencias graves
como la proteccion a las victimas de accidentes de transito. Algunos de estos paises se preocupan
por un esquema que no condicione las indemnizaciones a la contratacion de la poéliza; otros, por

protecciones parciales.
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Conociendo las razones para un sistema que no abandone a las victimas de accidentes de
transito por el hecho de estar ausente la contratacion de la poliza, se debe pensar como estructurar
dicho sistema para hacerlo sostenible. En ese punto se notara claramente que el enfoque economico
complementa al filosofico para poder tener una regulacion normativa adecuada que no necesite de
elucubraciones interpretativas como las que se presentaron a proposito del articulo 17 del

reglamento del SOAT.

Por un lado, la estructura del sistema de compensacion a victimas de accidentes de transito
no puede prescindir del cobro de las primas, pero, por otro lado, tampoco puede excluirse a las
victimas por ausencia de contratacion de la poliza dado los argumentos que se puedan dar a partir
del enfoque filosdfico. El sistema de compensacion debe incentivar la contratacion de la pdliza y
a su vez idear esquemas complementarios para proteger a las victimas en contexto de ausencia de

contratacion.

Para la primera finalidad es importante tomar algunas herramientas del andlisis econémico
y aterrizar el andlisis en las peculiaridades del Peru: (i) la eficacia y calidad en la fiscalizacion a la
obligacion de contratar por parte de la Policia Nacional del Peru; (ii) el nivel de concentracion del
mercado de seguros en el ramo del SOAT; (iii) el precio de las primas en algunos vehiculos a
motor como las motos. La idea es analizar los factores que influyen en la contratacion del SOAT
y proponer algunas modificaciones para incrementar la contrataciéon. A mayor contratacion menos

victimas desprotegidas.

Aclarese desde ahora, sin embargo, que el problema real no es la falta de contratacion. La
falta de contratacion es un defecto del sistema de contratacion de pdlizas elegido para afrontar las
consecuencias negativas de los accidentes de transito que, ciertamente, puede ser perfectible. Por

lo tanto, el verdadero problema es como afrontar las consecuencias negativas de los accidentes de
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transito. Existen razones, econdmicas y filosoficas, para elegir el sistema de contratacion de polizas
para lidiar con las consecuencias negativas de los accidentes de transito, pero no hay razones para
que se mantenga un sistema de contratacion exclusivo donde ante la falta de contratacion se deje

a la victima a su suerte si entendemos que este es un deber de la estructura basica de la sociedad.

En esta investigacion se entiende que no es excluyente incentivar la contratacion y buscar
esquemas que, al mismo tiempo, integren a las victimas que no cuentan con la proteccion del
seguro. Por ello se busca como primer finalidad incentivar la contratacion. No obstante, advierte
previamente que buscar una proteccion global de todas y cada una de las victimas implica un
debate que esta por encima de contratar o no una pdéliza de seguro: un debate sobre la estructura

basica de la sociedad.

Con respecto a la segunda finalidad, esquemas complementarios que no dependan de la
contratacion, se va a mostrar como otros paises de la region asumen esta tarea: Brasil, Ecuador y
Uruguay; mostrando que es posible adoptar el modelo uruguayo o brasilero (antes de su
modificatoria). Estos esquemas requieren de la participacion del Estado, pero no de forma

exclusiva; al contrario, trasladan al privado el desarrollo de la accion indemnizatoria.

Es importante resaltar que el éxito de un sistema de compensacion amplio depende de
incentivar la contratacion asi como contar con esquemas complementarios de indemnizacion. Si

falla el primero, poco a poco fallara el segundo.

De esta forma, la presente investigacion se divide en tres partes. El primer capitulo
dedicado a entender que es, como funciona y a qué se enfrentan las victimas en contexto de
ausencia de contratacion. El segundo capitulo, muestra el estado de la cuestion en Perti y cémo
los enfoques utilizados son insuficientes por separado para dar una respuesta al problema en

cuestion. Aqui se conocen los limites de los enfoques. Por ultimo, el tercer capitulo, muestra los
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clasicos argumentos libertarios de Nozick, el pensamiento de Hayek, la teoria de John Rawls y el
enfoque de capacidades de Sen y Nussbaum, tomando posicion por este ultimo. Ademas, estudia
y propone alternativas a la regulacion actual para asi conseguir un esquema de compensacion que

no desampare a las victimas de accidentes de transito y sea sostenible en el tiempo.

1. Capitulo 1: Las Victimas en Contexto de Ausencia de Contratacion en el Esquema del

Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito.

La presente investigacion se enmarca en el estudio del sistema de gestion de dafios
identificado como seguro obligatorio de accidentes de transito, mas conocido como SOAT. Su
esquema en un escenario de contratacion ideal y cero fugas luego de acaecido el accidente de

transito, debiera cubrir a todas las victimas de accidentes de transito por los tipos de daios y
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montos que el sistema prevé. En ese supuesto no habria argumentos por los cuales las aseguradoras
se nieguen a desembolsar las indemnizaciones mas que algunas pocas excepciones previstas en la

ley?.

Sin embargo, dicho escenario, que requiere principalmente de una masiva contratacion del
seguro obligatorio, dificilmente se configura, sobre todo en un pais como el Perti donde alrededor
del 50% de vehiculos no cuenta con el seguro obligatorio. Esta realidad expone a muchas de las
victimas de accidentes de transito a que se vean privadas de las compensaciones céleres que ofrece
el SOA. El contexto desfavorable en el que se encuentran, debido principalmente a la falta de
contratacion, las diferencia claramente de las demads victimas; por ello, se les denomina a lo largo

de esta investigacion como victimas en contexto de ausencia de contratacion.

Conscientes del problema de la falta de contratacion, algunos paises (Uruguay, por
ejemplo) han incorporado al esquema tradicional del seguro obligatorio un fondo de compensacion
por medio del cual todas o algunas de las victimas en contexto de ausencia de contratacion tienen
los mismos, o similares, beneficios que las otras victimas protegidas por el seguro. También se ha
creido conveniente en algunos paises (este es el caso de Uruguay y Brasil) el imputar a las
aseguradoras que comercializan el seguro obligatorio®, o al Estado de ser este quien administre los

aportes de las primas, el realizar las coberturas de forma directa (este es el caso de Ecuador).

2 Articulo 37 del Decreto Supremo N° 024-2004-MTC.

3 Témese en cuenta que el traslado al consumidor final dependera de la elasticidad del servicio.. No todo
traslado es inevitable. Dejar de contratar el seguro, aun siendo obligatorio, puede resultar atractivo si las empresas
incrementan el precio considerablemente. La contratacion también es importante para las aseguradoras porque es a
partir de ellas que se genera la utilidad. Véase los factores que influyen en la determinacion del precio en la oferta y
demanda en: Colander, 2016: 129-130. y Dorman, 2014: 91.
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En el Peru, adoptar estos esquemas ha sido gradual; sin embargo, actualmente no se brinda
cobertura a todas las victimas en contexto de ausencia de contratacion. El presente capitulo

pretende mostrar cuéles son algunos problemas al tomar esta decision legislativa.

Algunas preguntas que se asoman de forma preliminar son: ;De donde sale el dinero para
cubrir dichos dafos si no hubo contratacion? ;A qué aseguradora se le imputa el pago de los dafios
si hubo fuga de quien manejaba el vehiculo? ;Cuales son las implicancias de legislar a favor de
indemnizar parcialmente los dafos de accidentes de transito en contexto de ausencia de
contratacion? ;A quiénes afecta dicha decision? Y de ser asi, ;Esta justificada dicha afectacion?
(La forma en la que se lleva a cabo actualmente es la mejor? ;Quiénes terminan cubriendo el

incumplimiento de quienes no contratan?

Para poder alcanzar el objetivo de este capitulo se tiene que entender qué es y como
funciona el seguro obligatorio de accidentes de transito. Por ello, el presente capitulo se divide en
cuatro partes. El primero destinado a va a mostrar el significado del seguro obligatorio de
accidentes de transito en el Pert a través del desarrollo historico en el que se gesta; el segundo, a
mostrar el caracter técnico en el que se desenvuelve: basicamente a responder la pregunta sobre
como funciona; el tercero, a mostrar el tratamiento en el Pert de las victimas en contexto de
ausencia de contratacion; el Gltimo, dedicado a formular las probleméticas a partir de lo

desarrollado previamente.

1.1 Como Nace y Qué es el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito en el Peru:

Antecedentes Historicos y Definicion.

El seguro obligatorio de accidentes de transito en el Pert es una forma distinta de afrontar

los dafios de los accidentes de transito que la ofrecida por la responsabilidad civil. Enmarcado
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dentro de los denominados seguros no-fault, aquella institucion se diferencia de su predecesora en

aspectos sustanciales.

Sin duda, la diferencia fundamental esta en prescindir de la evaluacion del comportamiento
para gatillar los montos dinerarios que den soporte a las victimas. La sola verificacion del accidente
de transito, por regla general, es suficiente en el caso del seguro obligatorio de accidentes de
transito. De esto se sigue que dicho monto no estéd supeditado a una declaracion de responsabilidad,
como si sucede en la responsabilidad civil. La union necesaria entre el causante del dafio y la
victima desaparece en los seguros no-fault. Esto a su vez, permite que el monto dinerario que

cubre a las victimas no se exija luego del accidente sino antes.

La principal razon por la que se da este cambio en el caso de los accidentes de transito se
explica a partir de la tension entre la institucion juridica de la responsabilidad civil y su ambito
de aplicacion: los danios que nos causamos unos a otros en el ambito de la circulacion vial. Los
dafios producto de los accidentes de transito rebasaron por completo a la responsabilidad civil.
Siendo masivos, cotidianos y de consecuencias no deseadas se gestd una nueva institucion: el

seguro obligatorio de accidentes de transito.

Sin embargo, el paso de una institucion a otra fue gradual y no libre de obstaculos. Este
apartado estd dedicado a dar cuenta de forma breve el iter por el que se abre paso el seguro

obligatorio de accidentes de transito como seguro no-fault.

1.1.1. Breve recuento histdrico: de la responsabilidad civil, pasando por el seguro de

responsabilidad civil, al seguro obligatorio de accidentes de transito.

Existen tres momentos que pueden dar cuenta de lo que hoy es el seguro obligatorio de

accidentes de transito. El primero, sin duda alguna, es la flexibilizacion en la determinacion de la
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responsabilidad civil; el segundo, la preocupacion por un resguardo financiero para cubrir las
responsabilidades y pagar las compensaciones; y, por ultimo, el tercero, la aparicion de esquemas
que se alejan esencialmente del concepto de responsabilidad para brindar compensacion a las

victimas de los accidentes de transito como preocupacion principal.

Lo que impuls6 el cambio de la normativa fue la preocupaciéon por los dafios como
consecuencia de los accidentes de transito. Poco a poco la responsabilidad civil se veia impotente
al momento de dar respuesta a los dafios ocasionados por las nuevas invenciones en el mundo. La
era de la industrializacion introdujo nuevas fuentes de dafios y desafid los limites de la institucion
en mencion. Asi, las consecuencias dafnosas de la circulacion vial se presentaron como uno de los

retos que la sociedad debia afrontar.

No fue, sin embargo, el vehiculo a motor el que generd el cambio. Los objetos o cosas
como fuente de dafios iban minando progresivamente el concepto de negligencia en la que estaba

anclada la determinacion de responsabilidad hasta el siglo XIX.
Tunc (1971) senala que histéricamente:

Emergi6 la doctrina moderna que imponia responsabilidad objetiva en personas y empresas
por tales dafios, tanto como un “precio” por llevar a cabo la actividad o poseer la cosa, o
en la teoria que la actividad, siendo ultra peligrosa, es llevada bajo su propio riesgo, o sobre
la base que la politica publica favorece la imposicion de responsabilidad objetiva sobre la
conduccion de la actividad o tener la cosa, en vista de la factibilidad general de asegurarse
contra tal riesgo de dafo. Esta moderna doctrina toma varios nombres: “responsabilidad
sin culpa”, “negligencia sin culpa”, “responsabilidad presunta”, ‘“culpa per se”,

“responsabilidad objetiva” o “responsabilidad de riesgo”. (pag. 20)
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En el area de los accidentes de transito, este hecho es sin duda el primer momento hacia el
camino al seguro obligatorio de accidentes de transito: la flexibilizacion de la determinacion de

responsabilidad. Este cambio normativo cal6 de distinta forma en los paises.

Por un lado, un grupo de paises, principalmente los del common law, entre ellos Estados
Unidos e Inglaterra, exigian que “para obtener compensacion la parte dafiada debia ser capaz (bajo
la regla del res ipsa loquitur) de probar que el automovilista tenia un deber de cuidado para con
aquel, que lo habia vulnerado, y producto de ello le habia causado dafio.” (Tunc, 1971, pag. 8). La
regla res ipsa loquitur permitia deducir a través de las circunstancias que existio negligencia en el

automovilista. De esta forma, la determinacion de responsabilidad se hacia mas sencilla.

Otro grupo de paises dejo de lado la negligencia para volver mas estricta la determinacioén
de responsabilidad. Por ello, se aplicaban reglas especiales para determinar la responsabilidad, “si
no precisamente a los accidentes de transito, al menos al dafio causado por cosas en general, o por
cosas o actividades peligrosas, las cuales, por supuesto, incluian a los carros y manejar.” (Tunc,

1971, pag. 8)

Es el caso de Francia, segin TUNC (1971), “donde el derecho aplicable al dafio causado
por los carros es equivalente al aplicable a los dafios causados por cualquier otra cosa” (pag. 22),
“la responsabilidad objetiva impuesta por las cortes en base al articulo 1384 de su Codigo Civil
carga al “custodio” del carro: i.e., el propietario, a menos que alguien mas ha recibido o tomado
control del mismo.” (pag. 9). Sin embargo, se excluia de responsabilidad de mediar acto de la

victima o por una tercera persona o un evento fortuito, que hubieran convertido el dafo en
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inevitable (Tunc, 1971, pags. 14-20)*. No existia en Francia un limite para recuperar los dafios

bajo las reglas generales aplicables a los dafos causados por las cosas.

Un ultimo grupo de paises regulo especificamente normativa para el caso de los accidentes
de transito. Dentro de estos paises, se encontro, por ejemplo, Dinamarca, quien en 1903 reguld
una normativa que ‘“hacia al propietario del vehiculo responsable por los dafios causados por su
operacion a menos que pueda probar que ¢l, o la persona que manejaba el vehiculo, estaba libre de
negligencia.” (TUNC, 1971, pag. 11). Esto implicaba que el deber de probar recaia en él y que por
ello podia ser quien cargue con el costo del dafio si no habia prueba o no pudiese probar la falta de

negligencia. La victima debia solo interponer la demanda y probar el dafo.

Por otro lado, Alemania remplazé el Motor Vehicule Law de 1909 por el Road Traffic Law
de 1965 en el que “los dafios causados por la operaciéon de un vehiculo a motor, es la
responsabilidad objetiva impuesta en la persona en posesion (Halter) del vehiculo. Esto es, la
persona quien ejerce el control inmediato sobre el vehiculo y tiene derecho para hacerlo.

Normalmente es el propietario pero puede ser también el depositario.” (Tunc, 1971, pag. 9).

Por su parte, Suecia, en 1916, “impuso responsabilidad objetiva al propietario del vehiculo
a menos que pueda probar que el dafio no se debid ni a su negligencia ni a un defecto del vehiculo”
(Tunc, 1971, pag. 11). Noruega, en 1912, yendo mas lejos “impuso responsabilidad objetiva al
propietario del vehiculo, independientemente de cualquier negligencia por parte del conductor.”

(Tunc, 1971, pag. 11).

% El autor sefiala que: “En Francia, la exclusion de responsabilidad fue introducida por una decision de 1928, pero,
luego de innumerables dificultades, esta fue dejada de lado por tres decisiones del 20 de Diciembre de 1968 (Tunc,
1971).
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Estas legislaciones especiales, a diferencia de Francia, tenian limitaciones en cuando al
tipo de dafio y al limite en la compensacion. En Alemania, el German Road Traffic Law, por

ejemplo, sefialaba que los montos maximos recuperables bajo la regulacion especial eran:

(1) En el caso de muerte o dafios personales, un monto dinerario de DM 250.000 (US

$68,300), o una anualidad de DM 15.000 (US $ 4,100);

(2) En el caso de los dafios a la propiedad, un monto dinerario de DM 50.000 (US § 13,

660) (Tunc, 1971, pag. 21).

Por montos mayores a los sefialados y por tipos de dafios distintos se dejaba de aplicar la
regulacion especial y regian las reglas generales de responsabilidad. Sin embargo, posteriormente,
“algunas legislaciones modernas incorporaron la idea que el dafio a la propiedad no merecia la
misma proteccion que los dafios personales. E incluso con respecto a las més recientes existe mayor
rechazo con respecto a la compensacion del dafio “moral”, dolor y sufrimiento que en relacion a
la compensacion de las pérdidas econdmicas.” (Tunc, 1971, pag. 22) Cuestion similar ocurria en
Noruega, donde el maximo de compensacion era de 200.000 coronas por muerte o dafios

personales, y hasta la mitad del monto por dafos a la propiedad. (Tunc, 1971).

A pesar de las modificaciones en las reglas de responsabilidad a favor de las victimas,
subsiste la preocupacion sobre la capacidad financiera del responsable al momento de responder
economicamente por los dafios causados. A partir de esto se realiza el segundo gran cambio: /os

resguardos financieros.

Independientemente de contar o no con una regulacion especial para determinar la
responsabilidad civil en los accidentes de transito, algunos paises exigian a los conductores un

especial resguardo financiero que cubra una posible indemnizacion. Esto se tradujo en una
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exigencia de contratar un seguro obligatorio de responsabilidad civil o, segtn el pais, de mostrar
la solvencia necesaria para cubrir los dafos; esto ultimo, precisamente, incentivaba a contratar el

seguro de responsabilidad civil sin ser obligatorio.

En Noruega, luego de la modificacion de la legislacion especial en 1926, se termind por
exigir en 1961 un seguro de responsabilidad civil. Incluso, se otorgd derecho a las victimas de
accionar directamente contra las aseguradoras (Tunc, 1971). De la misma forma, en Finlandia “el
Acta de Seguro a Motor de Tercera Persona, basado en similares principios, fue decretado el 26
de junio de 1959, y se convirtio en obligatorio el primero de junio de 1960 (Tunc, 1971, pag. 12).
Una caracteristica especial de esta regulacion era que “en los casos de muerte o dafios personales,
el duefio del vehiculo, el conductor, y sus familiares eran, a condicién de excluirlo expresamente
en el contrato, cubiertos como si fueran cualquier otra victima del accidente.” (Tunc, 1971, pag.

12) Més adelante, se prohibi6 incluso las exclusiones de estas personas en el contrato de seguro.

En el caso de Alemania, se exigid bajo la legislacion especial de 1965 que sobre los dafios
objeto de esta legislacion se contrate un seguro de responsabilidad civil para el duefio del vehiculo
y el conductor autorizado (Tunc, 1971, pag. 25). Todas las compaifiias que ofrecian seguros estaban
obligadas a brindarlo y de no verificarse los pagos de las primas de los asegurados se notificaba a
la autoridad competente para que se revoque la licencia de conducir del obligado a contratar. Bajo
esta normativa no existia accion directa de las victimas hacia las aseguradoras, por lo que al obtener
aquellas una sentencia de responsabilidad no podian hacerla valer contra estas (Tunc, 1971). Mas

adelante, en el mismo afio 1965, se regul6 la accion directa (Tunc, 1971).

Debido a que las victimas tenian la via expedita para reclamar bajo las reglas generales los
dafos y montos no previstos en la legislacion especial, los obligados a contratar el seguro podian

contratar una cobertura mayor al exigido.
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Sin embargo, siempre se mostréo como un problema el incumplir la obligacién de contratar
el seguro de responsabilidad o que el responsable se fugue del accidente. En ese punto, TUNC
sostiene que, dependiendo del nivel de intervencion estatal, se crearon en algunos paises esquemas
para hacer frente a estos dafios. Estos esquemas complementarios estaban disefios como respaldo

al resguardo financiero que otorgaba el seguro obligatorio de responsabilidad civil.

En Suecia, por ejemplo, “la victima de un automovilista no asegurado o no identificado
podia reclamar compensacion de cualquier aseguradora de automdviles licenciada correctamente,
y en la préctica, tales esquemas eran sostenidos por una asociacion de todas las aseguradoras de

ese tipo.” (Tunc, 1971, pag. 26).

Otro caso es el de Francia, donde un rol equivalente al apenas descrito lo desarrollaba el
Fonds de Garantie; “el cual fue fundado mediante un estatuto en 1951. De hecho, el estatuto fue
decretado con el acuerdo, e incluso el requerimiento, de las aseguradoras, quienes esperaban por
este medio evitar la imposicion de un seguro obligatorio, lo cual consideraban el primer paso para

la nacionalizacion del seguro.” (Tunc, 1971, pag. 27)

Por ultimo, en Inglaterra, un consorcio de aseguradoras conocido como Motor Insurer’s
Bureau, cubria los dafios reconocidos en juicio si luego de siete dias de ser obligatorio el pago este
no se realizada, sin importar si hubiera o no contrato de seguro. Para tal motivo, el consorcio era
notificado del litigio y tenia la oportunidad de cuestionar la responsabilidad. Posteriormente, en

1968, la cobertura se extendio a los casos hit and run (Tunc, 1971).

Este tipo de fondos no aseguraban, sin embargo, que todas las victimas de accidentes de
transito tengan un minimo de compensacion. Solo los casos donde se demostraba que se merecia

ser compensado por existir un responsable o porque este habia fugado eran cubiertos. Por ello,

24



seguian siendo complementos a los respaldos financieros que muchas veces dependian de la

voluntad de las aseguradoras y no de una obligacion legal.

A diferencia de los seguros obligatorios de responsabilidad civil, con o sin esquemas
complementarios, paises como Estados Unidos, regularon “leyes de responsabilidad financiera”
y/o “leyes de responsabilidad de seguridad” (Tunc, 1971, pag. 6). Lo comun en estas regulaciones
era que “dejan libre a cualquiera para manejar un vehiculo a motor sin tener que estar asegurado
contra una posible responsabilidad hasta el momento en que esté envuelto en un accidente de
transito causando dafios personales o a la propiedad por encima de un monto fijado, o hasta que

sea declarado culpable de una falta de conducir seria.” (Tunc, 1971, pag. 28).

Cuando la primera falta o accidente acaecia, el conductor debia “probar” o proporcionar
“seguridad” de su capacidad de afrontar el pago de indemnizaciones en los accidentes futuros
(Tunc, 1971). De esta forma, se dejaba sin resguardo a la primera victima y solo los “bad drivers”
se veian obligados a cumplir con la ley, que normalmente incentivaba voluntariamente a contratar
un seguro de responsabilidad civil. Sin embargo, segun sefiala TUNC un porcentaje no

despreciable de vehiculos no contaban con el seguro en mencion (Tunc, 1971).

Asimismo, en algunas partes de Canada se llegd a incorporar un sistema de “impounding
act” donde era posible retener el vehiculo envuelto en un accidente de transito para cubrir los
montos de los dafios (Tunc, 1971). Esto ocasiond que algunos adquieran el seguro de

responsabilidad.

Una opcion distinta a la de incentivar la contratacion del seguro obligatorio de
responsabilidad era el llamado ““The voluntary uninsured motorist cover” introducida por un
grupo de aseguradoras en New York en 1955 y sugerido por ellas como una alternativa a la

legislacion de los seguros obligatorios” (Tunc, 1971, pag. 29). Este sistema consistia en contratar
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un seguro para el duefio del vehiculo, sus cohabitantes, pasajeros gratuitos, y “protegerse en contra
del riesgo de no poder realizar una demanda valida o no poder ejecutar la sentencia en contra de
un vehiculo no asegurado por dafios personales, muerte (normalmente no dafios a la propiedad)
resultantes de un accidente de transito.” (Tunc, 1971, pag. 29). Sus beneficiarios a su vez serian

cubiertos sin importar que estén dentro del vehiculo.

Similar a ello se encontraba el “Medical payments” que “proporcionaba pagos limitados a
los ocupantes heridos de un carro asegurado, y estaba destinado a sufragar gastos médicos de

bolsillo.” (Tunc, 1971, pag. 29)

Este era a grandes rasgos el panorama de como muchos de los paises afrontaban los dafios
de los accidentes de transito durante poco més de la primera mitad del siglo XX. Muchas de estas
regulaciones, sin embargo, no satisfacian la proteccion a las victimas. Las legislaciones especiales
aun reforzadas con los seguros obligatorios de responsabilidad civil o las normas de respaldo
financiero no aseguraban que la indemnizacion no tardara e incluso que esta termine realmente en

las manos de la victima.

En este contexto, el primer pais en el mundo que incorporé un sistema de seguro no-fault
fue Canada en 1946 en la jurisdiccion de Saskatchewan. The Saskatchewan Act se baso
parcialmente en el reconocido “Columbia Plan” llevado a cabo por Columbia University's

Comittee to Study Compensation for Automobile Accidents en 1932 (Tunc, 1971)°.

3 El Columbia Plan fue uno de los primeros trabajos que alland el camino a los seguros no-fault. Su contenido se
puede apreciar en algunas legislaciones como la de los paises nérdicos o Alemania. Este trabajo se baso en el esquema
previsto para los accidentes industriales, en especial el esquema de pagos previsto para los trabajadores. El plan
proponia hacer responsable al propietario del vehiculo, sin ningiin analisis de culpa, tinicamente por los dafios
personales y muerte dejando de lado el sufrimiento y la pena; dicha responsabilidad tenia como respaldo un seguro
obligatorio. Se contemplaba que los pagos se realicen de forma periddica y no en un solo monto. De tener como
consecuencia del accidente una discapacidad, estos se pagaban de acuerdo a su “naturaleza, extension, y duracion.”
Sin embargo, durante la primera semana de discapacidad ninglin pago era realizado, con excepcion de los gastos
médicos. Estos siempre se pagaban independientemente de las caracteristicas de la discapacidad.
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Este hecho constituye el tercer momento que marca el camino al seguro obligatorio de

accidentes de transito:

Mientras otros sistemas crean a lo mucho un régimen especial de responsabilidad, el cual
es reforzado por un seguro de responsabilidad, Saskatchewan Act toma total ventaja de las
potencialidades del seguro. Establece, para el beneficio de practicamente todas las victimas
de accidentes de transito, un esquema de seguro obligatorio en dos niveles: la primera capa
proporciona un seguro de pérdida para casos de lesiones personales o dafios al automovil;

la segunda capa proporciona seguro de responsabilidad civil (Tunc, 1971, pag. 30).

Saskatchewan Act, administrado por el gobierno, consistia en una cobertura de dafios
personales segtn la cual “se paga una prima por seguro de accidentes “el cual se extiende a la
proteccion de cada persona dafiada por el manejo; dentro o fuera, u operando un vehiculo a motor
en movimiento o quien es golpeado o atropellado por el vehiculo. Dichas personas tienen el
derecho de los beneficios independientemente de la culpa de alguna de las partes, y sin importar
si el conductor que causo el dafio estuviera asegurado” (Tunc, 1971, pag. 30). Sin embargo, se
excluyen los dafos de dolor o sufrimiento; aunque no los dafios a los vehiculos, pero condicionado

a un deducible de 200 ddlares canadienses.

De cualquier forma, la legislacion no impedia acudir a las reglas generales de la
responsabilidad civil para obtener los montos de los dafios que sobrepasaran lo entregado por el
esquema de pagos compensatorios. Pero incluso en estos casos, el esquema preveia una cobertura
para el responsable de hasta $ 35, 000.00 dolares canadienses, tope que podia incrementarse por

el pago de un monto extra en la prima que era voluntario.

De esta forma, el esquema funcionaba como una respuesta a los dafios personales sin

importar la responsabilidad y, en un segundo momento, como una cobertura, hasta cierto tope, a
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favor de los responsables si las victimas decidian reclamar los montos bajo las reglas generales de

responsabilidad.

Dentro de las ventajas del esquema, el tiempo de respuesta a las victimas era una de las
mas llamativas. Los reclamos para dafios menores se resolvian en menos de dos semanas mientras
el caso de muertes en menos de dos meses. A su vez, las primas eran bastante bajas, en 1968, el
costo promedio variaba de $6 a $84 por afio dependiendo del vehiculo. Por ultimo, el porcentaje
promedio del costo administrativo con relacion al costo de la prima fue de 16.9%, monto bastante

menor comparado a otros esquemas (Tunc, 1971)

Al inicio, Saskatchewan Act no realizaba coberturas a los casos hit and run, situacion que
cambi6 en 1957. Tampoco se cubria accidentes por vehiculos robados, sin embargo, esta situacion
también cambi6 en 1959. Ya en 1964 la legislacion fue modificada para incorporar una cobertura
general a todos los casos de vehiculos no asegurados. No era necesario ningiin fondo ya que al

estar administrado por el gobierno no se necesitaba negociar con las aseguradoras.

A partir de la influencia de Saskatchewan Act, Puerto Rico incorpord en 1968 un esquema
de compensacidon automatica financiada por todos los propietarios de vehiculos con un pago al
momento del registro anual de vehiculos. Todos los dafios menores eran compensados de forma
inmediata y automadtica. No se restringia la accion bajo las reglas de responsabilidad en los
reclamos por encimade $ 1, 000.00 por dolor y sufrimiento, y $ 2, 000.00 por pérdidas econdmicas;
de ser menores, a diferencia de Saskatchewan Act, no se permitia a la victima ningln reclamo

judicial (Tunc, 1971, pag. 32).

Por otro lado, en British Columbia, se incorpor6 en 1970 un modelo similar al de
Saskatchewan pero administrado por aseguradoras privadas, lo que implicaba exigir la

contratacion de un seguro obligatorio de accidentes de transito. El plan consistia en:
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“proveer para todas las victimas, incluidas los conductores y el propietario del vehiculo y
cualquier pasajero, independientemente de la negligencia, compensaciones fijadas en: (i)
todos los gastos razonables de medicina, cirugia, servicios de hospital y ambulancia
esenciales para el tratamiento o rehabilitacion del asegurado, (ii) gastos funerarios por el
monto de $ 500.00 canadienses; (iii) pagos por muerte determinados en el esquema, de un
monto de $ 5 000.00 canadienses si la muerte es de quien sustenta el hogar siempre que el
dependiente sobreviva, mas $ 1 000.00 canadienses por cada sobreviviente después del
primero; (iv) beneficios por incapacidad total en un maximo de $ 50.00 canadienses por
semana, mas $ 10.00 canadienses por cada dependiente mas que el primero, pagable por

104 semanas.” (Tunc, 1971, pag. 33).

Ademas de esto, se “cubre contra la responsabilidad civil por un monto de al menos $ 50
000.00 canadienses en caso de dafios personales y muerte y $ 50 000.00 canadienses por dafios a
la propiedad a quienes no se encontraban en el vehiculo.” (Tunc, 1971, pag. 33). De esta forma, la
legislacion proveia “un sistema de compensacion a dos niveles: beneficios no-fault limitados para
todas las victimas y compensacion bajo responsabilidad civil para quienes tengan derecho.” (Tunc,
1971, pag. 33). Se deduce, sin embargo, los montos otorgados del primer nivel al segundo de
activarse la responsabilidad civil. Como puede observarse, el primer nivel es independiente del
concepto de responsabilidad, y ello representa el tercer gran momento del que se habl6 al inicio

de este acapite.

Por ultimo, esta legislacion, basada en la contratacion del seguro obligatorio de accidentes
de transito, necesitd de un fondo para cubrir los casos de no contratacion, Traffic Victim’s
Indemnity Fund, a diferencia de Saskatchewan, que como se vio, fue gradualmente ampliando la

cobertura a todas las victimas de accidentes de transito.
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A partir de este breve recuento historico que da cuenta de la progresiva evolucion de las
instituciones que enfrentan los accidentes de transito se puede ver que no es uniforme la adopcion
del seguro obligatorio de accidentes de transito como esquema que prescinde de la determinacion
de responsabilidad civil, sobre todo los que incorporan esquemas complementarios para garantizar
cobertura a todas las victimas. Este hecho, que es bastante importante para la presente

investigacion, se abordara en el apartado 1.4 que es dedicado a la formulacion del problema.
1.1.2. Surgimiento en el Peru del seguro obligatorio de accidentes de transito.

En el Pert, segtin relata el historiador Orrego Penagos (2008), el primer vehiculo que entrd
en circulacion fue en 1899 en Huaraz; traido desde Europa por el empresario minero Arturo
Wertheman. Es recién en 1905 que Abraham y Miguel Elguera se convirtieron en los primeros

comerciantes de automoviles en Lima.

Ya en 1907 el parque automotor ascendia basicamente a 25 autos y una moto (Orrego
Penagos, 2008). Bajo este panorama los accidentes de transito debieron ser incipientes.
Lamentablemente no hay registro sobre los accidentes ocurridos en esa fecha. Sin embargo, el

parque automotor siguid creciendo hasta llegar a niveles significativos a partir de finales de 1970.

Para 1980 la cantidad de accidentes de transito alcanzé alrededor de 70.000 por afio,
reduciéndose considerablemente hasta 1995 a poco mas de 50 000, con un parque automotor de

862 589 vehiculos.

A partir de 1996, en palabras de Chia y Huamani, se produjo en el Pert un quiebre
estructural que elevo los accidentes de transito a hasta mas de 80.000 casos por afio en 1998. Segun
los autores, esto se explica a partir de 3 cambios en la politica normativa del gobierno de Alberto

Fujimori. “El primero es el de la apertura a la importacion de vehiculos usados que se da con el
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Decreto Supremo N° 076-91-EF de 1991; el segundo se da con la creacion de la Zona Franca de
Tacna con el Decreto Legislativo 842, en la que ademds se permite la reparacion,
reacondicionamiento y modificacion de mercancias; y el tercero, con el Decreto Legislativo 843
también en 1996 en el que restablece la importacion de vehiculos usados.” (Chia Ramirez &

Huamani Antonio, 2010, pag. 19).
La gréfica a partir de esa fecha hasta fines del siglo XX es como sigue:

Figura 1

Accidentes de Transito por Anio de 1980 a 2008
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Nota. Adaptada de Grafico N°03, de Chia Ramirez & Huamani Antonio, 2010, Accidentes de
transito en el Pert: ;casualidad o causalidad? Una aplicacion de los modelos de cointegracion y

eleccion discreta.

De forma paralela al incremento en los accidentes de transito como fuente de muertes y
lesiones se generd una gran preocupacion mundial sobre el tema. En 1974, mediante Resolucion

WHAZ27.59, 1a Organizacion Mundial de la Salud declar6 como problema de salud ptblica de suma
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gravedad los dafios producidos por los accidentes de transito. En dicha resolucion se “hizo un
llamamiento a los Estados miembros para que resuelvan el problema” (Defensoria del Pueblo,

2012, pag. 121).

Posteriormente, un estudio realizado por Jacob, Aeron-Thomas y Astrop para The
Transport Research Laboraty “estim6 que el costo de los accidentes de transito en el mundo
ascendia aproximadamente a 518 000 millones de dolares anuales. Segin la OMS, ello
representaria entre el 1% y el 3% del producto nacional bruto de los paises” (Defensoria del
Pueblo, 2012). Ademés de ser considerados como “una epidemia de magnitud mundial para la
OMS, ya que generaron alrededor de 1.2 millones de victimas mortales cada afio en todo el mundo,

y en promedio 35 millones de victimas no mortales.” (Chia Ramirez & Huamani Antonio, 2010,
pag. 55).

Un punto de especial importancia en los trabajos dedicados al tema era visibilizar que las
victimas de los accidentes de transito no se configuraban solo por la suma del nimero de muertos

y heridos sino que “tiene un efecto multiplicador proporcional a la cantidad de personas afectadas

con familias a su cargo.” (Chia Ramirez & Huamani Antonio, 2010, pag. 56).

Para fines de 1999, las politicas del gobierno de Alberto Fujimori habian ya echado raices
como el “combo perfecto para el crecimiento de los accidentes de transito.” (Chia Ramirez &
Huamani Antonio, 2010, pag. 56) El pais se convertia en uno que cobraba mas victimas sin contar
con el mayor parque automotor de la region. La apertura a vehiculos usados que eran garantia de
mayor riesgo en la circulacion vial, la posibilidad de modificar dichos vehiculos cambiando la
carroceria y el timén, potenciando atin mas el riesgo, representan un claro desinterés e incluso un

acto casi doloso en el incremento del nimero de accidentes de transito.
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( Como respondia el Estado peruano ante los dafios generados en los accidentes de transito?
Quien deseaba reclamar por este tipo de dafios debia iniciar, en la casi totalidad de los casos, un
proceso judicial cuyo proposito era determinar la responsabilidad civil para asi poder recién

obtener, si ello ocurria, la indemnizacion correspondiente.

En aquellos afios, el panorama de la responsabilidad civil no era nada alentador. En 1993,
Alejandro Falla realiz6 un trabajo de investigacion denominado “La Responsabilidad Civil
Extracontractual en el Peri: Analisis de un Fracaso”. El autor demostré que en el Peri no se

cumplian ninguno de los fines que se le otorga a la responsabilidad civil.

Sostuvo que “el fracaso social de la responsabilidad civil en nuestro pais si bien se
encuentra vinculado con la existencia de una “administracion judicial ineficiente” (...) y con las
caracteristicas estructurales de nuestro sistema procesal (...), es sobre todo producto de los “costos

administrativos” propios de su actual configuracion y estructura.” (Falla, 1993, pag. 123).

El problema, segtin Falla, radicaba en que “nuestro sistema de responsabilidad civil ha sido
disefiado para operar sobre la base de decisiones tomadas, caso por caso luego del accidente, por

una autoridad judicial con la colaboracion de abogados.” (Falla, 1993, pag. 125)

El juicio de responsabilidad civil requiere necesariamente de “la evaluacion de la conducta
tanto de la victima como del presunto responsable —en algunos casos sélo la del primero:
responsabilidad objetiva-, el andlisis de las circunstancias que rodearon a la produccion del
accidente, la valoracion de los dafios y la determinacion del monto de la indemnizacion; todo ello

realizado caso por caso.” (Falla, 1993, pag. 125).

Los recursos necesarios para poner en marcha todo el andlisis descrito son lo que el autor

denomina costos administrativos. La consecuencia de que aquellos sean altos genera el fracaso de
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la responsabilidad civil representada en su finalidad de “procurar la reparacion econdmica de
dafios, (...) la reduccidn en la frecuencia y gravedad de los accidentes, y la distribucion del coste
de los accidentes.” Todo ello deriva en una “situacion no so6lo injusta, sino ademas

economicamente ineficiente.” (Falla, 1993, pag. 127).

Al mostrar que la causa del fracaso es la propia configuracion y estructura de la
responsabilidad civil, el autor se muestra a favor de sistemas que reemplacen todo el analisis 16gico
juridico caso por caso posterior al acaecimiento del dafio. Por eso sostenia que ‘“ninguna
modificacion sustancial se obtendra en los hechos sin una reforma estructural de todo el sistema
de responsabilidad civil extracontractual, esto es, sin una reforma que comprenda la modificacion

de los supuestos y premisas con que el mismo opera.” (Falla, 1993, pag. 54).

Al comentar el proyecto de reforma elaborado por De Trazegnies, el cual proponia un
sistema de seguros, mostraba su acuerdo debido a que “el proyecto planteaba un sistema que
minimizaba la intervencion judicial, internalizaba los costos de las actividades y bienes riesgosos
antes del accidente, limitaba la intervencion de los abogados, introducia el sistema de tarifacion

de dafios e indemnizacion, etc.” (Falla, 1993, pag. 57).

Si la respuesta que brindaba la responsabilidad civil a los dafios comunes era
insatisfactoria, esto empeoraba con los dafios ocasionados en los accidentes de transito. Este tipo
de danos requeria una respuesta inmediata; postergar la indemnizacion a un pronunciamiento que
esté condicionado a un debate nada corto aumentaba las consecuencias perjudiciales. La
masividad, su especial gravedad y el incremento exponencial hacen especial a este tipo de dafios

cuya atencion representa un costo mayor que otros.

El no contar con un respaldo financiero inmediato incentivaba a algunos centros de salud

a ser reacios en la atencion de emergencias a pesar de estar obligados. No es anecdoético el caso de
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la madre de la exministra Ana Jara, la que muri6 debido a que se le neg6 la atencion por no contar
con el documento de identidad (esto permitiria asegurar de alguna forma algin indicio minimo que

les permitira cobrar los gastos en los que incurran) (Diario Correo, 2017).

En la época del reinado de la responsabilidad civil lo més probable es que los centros de
salud privados no tuvieran cémo recuperar los recursos invertidos en la atencion de las victimas
ya que para ello, o la victima deberia ser solvente y ademas tener la predisposicion de pagar
voluntariamente, o litigar por afios para poder obtener un monto que, segin sefala Falla,
descontando de los costos administrativos —abogados, tasas judiciales, tiempo transcurrido-,

muchas veces era irrisorio (Falla, 1993).

Bajo estas premisas es posible tener una idea sobre la tension que existia entre la
responsabilidad civil como institucion juridica en el Pert y los dafios como consecuencia de los

accidentes de transito (Falla, 1993)°.

El Peru de las tltimas décadas del siglo XX era un pais donde no calaba la preocupacion
mundial sobre los dafios ocasionados a causa de los accidentes de transito; un lugar donde el
gobierno de turno se esforzaba por incrementar el riesgo en la circulacion vial, donde la forma de

dar respuesta a los dafios era injusta y ademas ineficiente.

Mientras el vacio continuaba en el Pert, medio siglo antes ya se verifica las primeras

implementaciones del seguro obligatorio vehicular en Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia,

% Debido a que las conclusiones de Falla son a partir de un deficiente sistema, se podria argumentar que uno eficiente
bastaria para dar respuesta a las exigencias de los accidentes de transito. Sin embargo, esto es erroneo. Falla sostiene
que el problema no solo estd en como funciona el sistema sino en como esta estructurado. Podria tener un buen
funcionamiento y, por ejemplo, otorgar indemnizaciones no irrisorias o con mayor celeridad pero su propia estructura
jamas permitira la celeridad que exigen los dafos en los accidentes de transito.
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Portugal y Suiza. Para la década de 1970 todos los paises europeos contaban con el seguro

obligatorio, con excepcion de la Unidn Soviética (De Trazegnies Granda, 2016, pag. 161).

Para 1980, en el survey realizado por el Departamento Econdémico de la Swiss Reinsurance
Company de Zurich, se afirmaba que “el seguro de vehiculos automotores es hoy en dia obligatorio
en mas de 80% de paises, en particular en todos los paises europeos, Australia y Nueva Zelanda,
en la mayor parte de los Estados Unidos de Norteamérica y provincias del Canadd y en la mayoria

de los paises de Latinoamérica, Africa y Asia” (De Trazegnies Granda, 2016, pag. 161).

La particularidad del Estado peruano de alejarse de una tendencia mundial a todas luces

beneficiosa generaba en De Trazegnies (2016) la cuestion de si:

“;Somos acaso un pais tan atipico que no podemos hacer lo que todo el mundo
puede hacer? ;Estamos tan atrasados que resulta “irreal” proponer entre nosotros una
ventaja moderna que es perfectamente natural en paises con similares dificultades a las
nuestras como las naciones de Africa y de Asia? La Uganda de Idi Ammin implanté el
seguro obligatorio de automoviles ;Debemos ser tan pesimistas respecto del Pert para

pensar que tenemos menos capacidad que Uganda para organizarnos adecuadamente?”
(pag. 162).

El mismo De Trazegnies responde estas cuestiones sefialando como causa al subdesarrollo
como fendmeno total. De esta forma el subdesarrollo no se limita a lo econdmico sino trasciende

a todo aspecto de la vida en sociedad y a los actores de la misma.

Sostiene el autor que cuando se presento el Proyecto de la Comision de Reforma del Codigo

Civil de 1936 la Comision de Asesores de las Compaiiias de Seguros mostro su rechazo mediante
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una carta dirigida al Ministro de Justicia. Las observaciones que hicieron al proyecto se basaban

principalmente en asuntos gramaticales y no juridicos.

Comenta el autor que las objeciones fueron por un lado de caracter principista al senalar
que el proyecto se sustentaba “en el principio de una solidaridad que resulta forzada, porque su
contratacion deviene en obligatoria, y desprovista a la vez de un elemento consustancial al seguro
privado, cual es la eleccion del riesgo, ya que el Estado no podria dar seguro contra accidentes de
toda la poblacion, y menos contar con reaseguros sobre una cobertura indeterminada.”; y por otro
de caracter realista, sosteniendo que “el seguro obligatorio es muy problemadtico y todavia no opera

en el terreno de la realidad” (De Trazegnies Granda, 2016, pag. 250).

Lejos de encontrar argumentos sélidos en las objeciones al proyecto, el autor evidencia que
“no hay una sugerencia, una propuesta, una mejora, un intento de contribuir de manera constructiva
(aunque fuera desde otra perspectiva) al establecimiento de un sistema moderno de responsabilidad
extracontractual con la ayuda del seguro, nada; ergo, hay que dejar las cosas como estan, como
fueron pensadas hace 50 afios: el Codigo Civil de 1936 no debe tocarse.” (De Trazegnies Granda,

2016, pag. 251).

Estas vacilaciones ante la implementacion de un sistema que se sustenta en un paradigma
totalmente distinto al de la responsabilidad civil tradicional (la socializacion de los dafios),
apoyado por la indiferencia de los civilistas, muestran, segun el autor, el subdesarrollo como
fendmeno total. De esta critica no se escapaba la forma de estudiar Derecho Civil. Las siguientes

lineas reflejan el pensamiento del autor:

“En realidad, frente a las novedades que ofrece la vida moderna, se plantean dos
posibilidades para el Codigo Civil: abandonar progresivamente ciertas areas a la legislacion

especializada, reduciendo su campo de aplicacion pero evitando incorporar dentro de su
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seno a las nociones juridicas que considera ajenas a su propia tradicion; o abrirse a lo nuevo,
repensar imaginativamente las situaciones, aceptar las contribuciones de la técnica
moderna (no solo en los aspectos tecnoldgicos sino también en lo social y organizativo) y

dar a luz nuevas instituciones y nuevos sistemas debajo del manto del Codigo.

La primera de las posibilidades mencionadas es mas del gusto de los civilistas

clasicos a quienes preocupan los nuevos conceptos (...).

El encasillamiento del Derecho Civil dentro de unas murallas que cada vez mas se
convierten en ruinas responde tanto a la dinamica de los defensores tradicionales como a
la de los sitiadores revolucionarios. Los primeros —los juristas civilistas clasicos —intentan
conservar la plaza sin cambio alguno y no tienen mas remedio que retroceder ante los
asaltos de la modernidad, para quedar relegados a las habitaciones intimas de la antigua

fortaleza.” (De Trazegnies Granda, 2016, pags. 156-158)’.

En este contexto -de tension entre una institucion juridica que quedaba rezagada por las
caracteristicas de los dafios generados por los accidentes de transito; un nuevo sistema que en el
resto del mundo ya no era nuevo; la pasividad en el estudio del Derecho Civil para las innovaciones
que requeria el seguro obligatorio- se promulg6 en 1999 la Ley 27181 denominada Ley General

de Transporte y Transito Terrestre. Dicha ley dispone en su articulo 30 que todo vehiculo

7 El autor realiza una critica similar al comentar cémo nace el seguro obligatorio para los accidentes de trabajo: “En
una u otra forma, ante la impasibilidad de los civilistas que inmediatamente se rindieron frente al hecho, este seguro
obligatorio se desprendid del Derecho Civil en vez de integrarse dentro de los preceptos del Codigo. Evidentemente,
un sistema de reparacion de dafos de este tipo requeria nuevos conceptos y algo de imaginacion juridica creativa para
ser integrado conceptualmente dentro del Codigo Civil; la falta de voluntad de esa disciplina juridica para
contribuir con una reflexion fresca sobre el tema movilizé otras fuerzas que hicieron suyo el nuevo campo
tedrico: la indiferencia de los civilistas entregé el campo a los laboralistas.” (énfasis agregado) (De Trazegnies
Granda, 2016)
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automotor debe contar con “poliza vigente de Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, segiin

los términos y montos establecidos en el reglamento correspondiente.”®.

A continuacion, el desarrollo de la estructura del seguro obligatorio de accidentes de

transito.

1.2 ;Como Funciona el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito en el Peri? Aspectos

Técnicos.

La ley 27181 da vida al seguro obligatorio de accidentes de transito en el Pert. Si bien la
norma delimita los rasgos esenciales en su articulo 30°, es el reglamento, el Decreto Supremo N°
24-2002-MTC, que termina por definirlo. Ya se habia sefialado que este seguro era uno de tipo no-

fault, alejado del concepto de responsabilidad civil. ;Pero qué significa exactamente ello?

Si se repara en el caracter historico desarrollado en el apartado 1.1, el seguro obligatorio
de accidentes de transito no es, en principio, un respaldo financiero al responsable de los dafios.

Es primordialmente un sistema de compensacion de victimas de accidentes de transito!®. Esto es

8 Inciso 30.1 del Articulo 30 de la Ley 27181. Si bien esta ley no es la primera que concibe una proteccion para los
dafios derivados de los accidentes de transito, si es la que establece el seguro no-fault de caracter general. La anterior
normativa era dispersa y nunca termind de ser ejecutada cuando se dicta la Ley 27181. Revisar: Decreto Legislativo
N° 420 de 1987 que principalmente establecia “La responsabilidad civil derivada de dafios irrogados a terceros por
todo vehiculo automotor, acoplado y/o sea acoplado, afectado al servicio publico o privado, debera estar cubierta con
un contrato de seguro, segln las clausulas y condiciones que determine la autoridad competente de acuerdo con las
normas vigentes en la materia.” Asi mismo véase el Decreto Supremo N° 08-96-MTC que si bien parecia establecer
un seguro no-fault este era de caracter restringido al transporte interprovincial de pasajeros.

9 La primera version del articulo 30, inciso 1, de la Ley 27181 es como sigue: “Todo vehiculo automotor que circule
en el territorio de la Republica debe contar con una pdliza vigente de Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito,
segun los términos y montos establecidos en el reglamento correspondiente. Su aplicacion es progresiva, de acuerdo
al reglamento respectivo”

10 Decreto Supremo N° 024-2002-MTC, Articulo 28.- El Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito actta bajo la
modalidad de un seguro de accidentes personales y cubre los riesgos de muerte y lesiones que sufran las personas,
sean ocupantes o terceros no ocupantes de un vehiculo automotor, como consecuencia de un accidente de transito en
el que dicho vehiculo haya intervenido.
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asi debido a que prescinde totalmente de la figura del responsable civil para otorgar los montos

dinerarios a las victimas.

No niega la existencia de un responsable civil, sino que para cierto tipo de dafios y hasta
ciertos topes, no le interesa quién lo sea; los pagos se dan de forma inmediata e incondicional'!. Si
posteriormente, promovido por la victima, se determina la responsabilidad civil de quien contratd
el seguro en mencion, los montos pagados previamente se descontaran de la cuantificacion total

de los dafios que se determine'?.

En este punto, en un segundo momento, el seguro en mencion se convierte plenamente en
un soporte para el responsable, ademas de haber ya garantizado una compensacion. Protege, o trata

de proteger, entonces, a todos los participantes del accidente de transito.

A partir de esta breve explicacion, este apartado esta pensado para mostrar precisamente
coémo esta estructurado el seguro obligatorio de accidentes de transito en el Peru como seguro no-
fault. La explicacion se va a dividir en dos partes. La primera, dedicada a los conceptos técnicos
que definen el sistema y la segunda, a la necesaria intervencion estatal que requiere para su

funcionamiento.

' Decreto Supremo N° 024-2002-MTC, Articulo 14.- El pago de los gastos ¢ indemnizaciones del seguro a que se
refiere el presente Reglamento se hara sin investigacién ni pronunciamiento previo de autoridad alguna, bastando la
sola demostracion del accidente y de las consecuencias de muerte o lesiones que éste origind a la victima,
independientemente de la responsabilidad del conductor, propietario del vehiculo o prestador del servicio, causa del
accidente o de la forma de pago o cancelacion de la prima, lo cual debera constar expresamente en el contrato de la
poliza de seguro.

12 Decreto Supremo N° 024-2002-MTC, Articulo 19: El derecho que, segin este Reglamento, corresponda a las
victimas o sus beneficiarios, no afectard al que se pueda tener, segin normas del derecho comun, para cobrar
indemnizaciones de los perjuicios de quien(es) sea(n) civilmente responsables del accidente. (...) No obstante, los
pagos de indemnizacion efectuados en virtud de este seguro, se imputaran o deduciran de las que pudiere estar obligado
el propietario o conductor del vehiculo asegurado o prestador del servicio de transportes en razon de la responsabilidad
civil que respecto de los mismo hechos y de las mismas personas le pueda corresponder segun la norma de derecho
comun.
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1.2.1 Estructuratécnica: la mutualidad, la prima, el riesgo.

El seguro obligatorio de accidentes de transito en el Pert se comercializa a través de polizas
de seguro denominadas SOAT o CAT, dependiendo, respectivamente, de si lo brinda una empresa
aseguradora o una asociacion de fondo regional o provincial denominada AFOCAT. La tnica
diferencia entre ellas es que la primera tiene alcance nacional y la otra, en principio'®, solo a la
region o provincia donde se emitid. En cualquiera caso, la estructura técnica que las explica
proviene del concepto técnico del seguro y es a partir de este que se va a desarrollar el presente

apartado.

En primer lugar, se debe mencionar al riesgo, que es el gran concepto que precede a
cualquier seguro. Como sefiala Nufiez Del Prado, a pesar “que nuestra percepcion de lo que es
“riesgo” puede tener matices, (...) para el comun de la gente “riesgo” es la posibilidad de perder,

aunque algunos casos también implica ganar.” (Nufliez del Padro Simons, 2017, pag. 43).

El esquema tradicional del seguro solo toma en cuenta el riesgo puro: aquellos casos “en
los que el resultado son solamente dos: perder o no perder” (Nufiez del Padro Simons, 2017, pag.
44). Los danos ocasionados producto de un accidente de transito son un claro ejemplo de este tipo

de riesgo.

A partir de identificar el riesgo puro es que se puede realizar una evaluacion para su
administracion. Segln sostiene el autor citado, se debe tener en cuenta dos aspectos fundamentales.
Por un lado, la frecuencia, que “es la cantidad de veces que la pérdida o siniestro puede repetirse”
y por otro lado, la severidad, entendido como “el impacto econdémico de la pérdida, es decir cuanto

es lo maximo que puede resultar en dinero” (Nuifiez del Padro Simons, 2017, pag. 50).

13 Esto puede variar debido a los acuerdos interregionales entre AFOCATSs.
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De la evaluacion del riesgo podria determinarse que el seguro no es la forma mas adecuada
de administracion. Un riesgo con poca frecuencia y limitada severidad tendra formas distintas de

administracion que las que ofrece el seguro.

Para el autor, los aspectos técnicos del funcionamiento del seguro en general son:
probabilidad e incertidumbre, la ley de los grandes numeros, la desviacion, los datos estadisticos

adecuados, la tabla de mortalidad y la ecuacion de los seguros (Nufiez del Padro Simons, 2017,
pag. 50).

La probabilidad e incertidumbre son inherentes al riesgo, no se conoce con exactitud la
cantidad ni calidad del dafio encausado por el riesgo. Por ello, se echa mano de la ley de los grandes
numeros, que consiste en obtener mayor predictibilidad del resultado en tanto se analice el mayor

numero de eventos posibles.

Sin embargo, el resultado obtenido atin de un gran niimero de eventos posibles no es exacto,
existe en ese andlisis lo que se conoce como desviacion, que no es otra cosa que el alejamiento de

la constante obtenida en el andlisis anterior al repetir el estudio.

La finalidad del analisis descrito es obtener datos estadisticos adecuados para ser utilizados

en la ecuacion de los seguros con la finalidad de calcular la prima del seguro.

El célculo de la prima es de vital importancia porque es con el conjunto de ellas que se
afrontara el riesgo materializado, los gastos en los que incurre la aseguradora y la utilidad que
brinde a quienes ofrecen el servicio de administracion. De no realizar un adecuado célculo por

tener datos viciados podria darse el caso de no contar con el monto suficiente para realizar el pago
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a los asegurados o beneficiarios. Normalmente, la aseguradora para evitar ello contrata un

reaseguro'* y dicho monto lo incluye a su vez en el calculo de la prima.

El conjunto de aportes de las primas constituye una bolsa comun de la cual se sirve el
conjunto de aportantes. Estos conforman una mutualidad para afrontar la materializacion del riesgo
de forma tal que en vez de asumir el costo total de aquel solo asuman el monto de la prima. En

otras palabras, el riesgo individual se transfiere a la mutualidad mediante el pago de la prima’”.

Sin embargo, la estructura de la prima no varia y puede representarse de forma sencilla de

la siguiente forma:

“Prima (tasa) = siniestralidad + gastos administrativos + gastos de adquisicién

+ utilidad
Donde:

e Las pérdidas o siniestralidad que corresponden a las indemnizaciones pagadas a los
asegurados que hayan tenido siniestros cubiertos por la pdliza que se les emitid. Se
incluyen también las reservas para los casos en tramite y para los incurridos y no

reportados en ciertos ramos.

o Los gastos administrativos que son necesarios para administrar la compafiia
aseguradora, como los sueldos de los empleados y funcionarios, el alquiler del local

si fuera el caso, los impuestos, etcétera.

14 En el caso del SOAT, ninguna de las empresas aseguradoras que lo ofrece cuenta con reaseguros.

15 Ahora bien, como se dijo, en el seguro obligatorio de accidentes de transito, el riesgo no es, en principio, el de ser
declarado responsable, sino el de ser victima de un accidente de transito. Sin embargo, como se puede observar, una
parte de los sometidos al riesgo no pagan la prima: los peatones. Por lo que incluso siendo responsables ellos podran
ser beneficiados por la bolsa comun de aportes.
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e Los gastos de adquisicion que corresponden a las comisiones que las aseguradoras
pagan a los brokeres o corredores de seguros que son los que les traen clientes.
Eventualmente podrian ser otras entidades como bancos y similares que vendan

seguros en el mostrador.

e Utilidad, que es la que obtiene la aseguradora por su labor de administrar su cartera

de clientes” (Nufez del Padro Simons, 2017, pag. 74) (énfasis agregado).

Ahora bien, si la prima depende de cada uno de los componentes senalados, la reduccion
de cualquiera de ellos reducira el monto de la prima, ello redundara, como se vera mas adelante,

en el atractivo de la contratacion, segun la ley de a menor precio mayor demanda.

Actualmente, por ejemplo, se esta incentivando en Pert la compra del seguro obligatorio
por medios electronicos. De esta forma, los gastos administrativos y de adquisicion se reducen, lo

que a su vez reduce el costo de la prima (APESEG, 2018).

Lo mismo ocurre con la siniestralidad, si se reduce el nimero de accidentes, frecuencia,
y/o la gravedad, severidad, de los mismos, el calculo de la prima serd menor en un futuro cercano.
Tomese en cuenta que las propias aseguradoras realizan una discriminacion en la siniestralidad de

acuerdo al tipo de vehiculo, al uso destinado'®, e incluso al lugar donde circula'’.

De la misma manera, si los accionistas de las aseguradoras decidieran reducir sus utilidades

o estas estarian de alguna forma limitadas por ley'® pasaria lo mismo.

16 Este es el caso de INTERSEGURO.

17 Este es el caso de BNP PARIDAS CARDIF.

18 Este fue el caso de Ecuador, en el gobierno de Rafael Correa, Articulo 25 del Decreto Ejecutivo N° 809: “El
FONSAT se financiara ademas, con los rendimientos financieros y actividades de autogestion, asi como por otros
aportes directos o indirectos, y si las empresas de seguros obtuvieren una utilidad neta que supere el 5%,
exclusivamente por las operaciones del SOAT, el excedente de dicho 5% se distribuira en partes iguales entre
la aseguradora y el FONSAT.” (énfasis agregado) Actualmente no hay empresa privada que brinde polizas de seguro
obligatorio de accidentes de transito.
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Otro ejemplo se da a partir de la competencia entre aseguradoras, entre ellas pueden reducir
alguno de los factores que estdn a su alcance para brindar un precio mas atractivo. Siendo el
contenido de la poliza tinico, este factor no varia. Los gastos administrativos y los de adquisicion

son los que hacen la diferencia en este supuesto.

A continuacion, se muestra el calculo de la prima realizada por una aseguradora autorizada
a comercializar la poliza del seguro obligatorio de accidentes de transito en el Pert: Protecta S.A.

Compaiiia de Seguros.
En primer lugar, calculan la prima pura de riesgo que es basicamente la siniestralidad:

1. Determinar, por cada uso, marca y/o modelo, categoria y departamento, la

probabilidad de ocurrencia de un siniestro.

Calculo del fi de cada subconjunto:

f = Numero de Siniestros
Numero de Expuestos

e Numero de Siniestros { = Cantidad de siniestros con fecha de ocurrencia ¢

del subconjunto i

e Numero de Expuestos /= Proporcion de certificados vigentes al momento ¢

del subconjunto i. (se asume uniformidad en el riesgo)

2. Determinar, por cada uso, marca y/o modelo, categoria y departamento, el costo

medio de un siniestro:

Célculo del ¢t de cada subconjunto:

Coste Medio ;' = Coste medio del subconjunto i en el momento .
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3. Aplicar la siguiente formula por cada subconjunto establecido:
Coste! =fi Xcf (Interseguro, 2018).

Hasta aqui el célculo no es otro que frecuencia por severidad, este ultimo llamado coste
medio, realizando la distincidon por uso, marca, modelo, categoria y departamento. Sin embargo,
para obtener la prima comercial, es decir el precio final para los miembros de la mutualidad, se

realiza el siguiente calculo.

“Prima = Prima Pura + Coste de Asistencias

l-a-y—u
Prima Comercial = Prima x [1 + (DE + FC)
Prima Comercial + IGV = Prima Comercial x (1+ IGV)
o o = Costos de Administracion: Esquema: [0%, 40%]

e y = Costos de Adquisicion: En ese concepto entra el pago de las comisiones a

Terceros. Esquema [0%, 50%]
e 1 = Margen de Utilidad: Esquema [0%, 50%]
e DF = Derecho de Emision. Esquema: [0%, 10%]
e FC= Fondo de Compensacion: Valor Normativo

e /GV = Impuesto General a las Ventas (en caso aplique): Valor Normativo.”

(Interseguro, 2018) (énfasis agregado)

El ejemplo que pone la aseguradora es el siguiente:
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Tabla 1

Ejemplo de Calculo de Prima Interseguro

Célculo: prima pura de riesgo

Célculo: prima comercial + IGV

ﬁz’

Cti

Prima pura

Coste Asistencias

Prima pura final

0.058111
831.1470
48.30
6.00
54.30

o =Costos de Administracion
y = Costos de Adquisicion
u = Margen de Utilidad

PRIMA
DE
FC

PRIMA COMERCIAL
IGV
PRIMA COMERCIAL + IGV

8.00%
15.00%
6.86%

77.42
3.00%
1.00%

80.51
18.00%
95.00
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Fuente: https://www.interseguro.pe/wp-content/uploads/2019/10/Nota-T%C3%A9cnica-

SOAT.pdf

Del ejemplo real apenas mostrado se puede afirmar lo siguiente. Primero, que segin el
esquema de cobros que se realiza a los propietarios de los vehiculos, el riesgo que afrontan es el
de ser parte de un accidente de transito. Lo que se calcula es la probabilidad de que un tipo
determinado de vehiculo, en un lugar determinado y para un uso determinado, pueda ser parte de

un accidente de transito que genere dafios®.

Segundo, independientemente del riesgo al que se encuentre el vehiculo determinado se le
agrega un monto adicional denominado “Fondo de compensacion”. Este monto nada tiene que ver
con las caracteristicas del vehiculo, la ubicuidad de su desplazamiento o el uso al que esta

determinado sino con una obligacién legal para cubrir accidentes distintos.

De acuerdo a como hemos descrito el ambito del seguro, como transferencia del riesgo de
un sujeto a una mutualidad, solo el primer calculo se encuentra dentro de sus limites; el segundo,
por el contrario, es parte de los esquemas complementarios que se han mencionado muy
brevemente en el apartado 1.1 dedicado al desarrollo histérico que estan pensados para las victimas

en contexto de ausencia de contratacion. En este caso, para los casos hit and run.

Esta diferencia es crucial para entender cual serd la problemdtica de la presente

investigacion en los apartados 1.3 y 1.4. Se retomara este tema crucial en el apartado 1.4.

19 Nétese que el riesgo puede variar. Puede ser la probabilidad de ser hallado responsable bajo las reglas de la
responsabilidad civil. En el presente caso no entran en juego dichas reglas simplificando el contenido del concepto de
riesgo al simple hecho de ser parte de wun accidente de transito que acarree dafios.
Este riesgo puede representar el ser hallado responsable pero no en el sentido tradicional segun las reglas de la
responsabilidad civil sino bajo un concepto mas amplio. Tal como lo expone HART pueden existir hasta cuatro
sentidos de responsabilidad: 1. Responsabilidad como funcién; 2. Responsabilidad causal; 3. Responsabilidad como
vulneracion o sujecion normativa; y 4. Responsabilidad como capacidad. A la que corresponde el concepto de riesgo
seria a la tercera: como sujecion normativa. (Hart & Honoré, 1985).
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1.2.2 Intervencion estatal.

La decision de hacer obligatorio el seguro contra accidentes de transito es una consecuencia
del rol que el Estado se arroga con relacion a las victimas de los accidentes de transito. El Estado
deja parcialmente a un lado la tutela que brinda con la responsabilidad civil y asume un sistema
nuevo. Si para aquel se necesitaba contar principalmente con un sistema judicial que no solo
declare sino haga efectiva la responsabilidad, mediante, por ejemplo, la ejecucion coercitiva de las
sentencias, para el sistema del seguro obligatorio el Estado desarrolla un rol distinto. Este apartado

esta pensado para describir brevemente dicho rol.

El Estado debe, por un lado, asegurar el cumplimiento de la obligacion que ha decretado,
la de contratar la pdliza; y, por otro lado, contar con una maquinaria institucional que haga

funcionar el sistema de compensacion de victimas.

Con relacion a lo primero, el actor principal es la Policia Nacional del Pera?’; sin dejar de
lado a las entidades que ofrecen el servicio de la revision técnica®!, impedidas de brindar el
certificado si el vehiculo no cuenta con el seguro obligatorio; el notario publico®?, al extender el
acta notarial de transferencia de propiedad vehicular; las autoridades municipales y regionales al
extender habilitaciones o tarjetas de circulacion vehicular para prestar el servicio publico de

transporte terrestre®>.

De este conjunto, es sin duda la Policia Nacional del Pert la que mayor labor tiene en la

fiscalizacion de la contratacion del seguro obligatorio. Las facultades con las que cuenta son:

20 Articulo 38 del Decreto Supremo N° 024-2002-MTC.

2 nciso b) de la Segunda Disposicion Final del Derecho Supremo N° 024-2002-MTC.
22 Inciso ¢) de la Segunda Disposicion Final del Derecho Supremo N° 024-2002-MTC.
2 Inciso d) de la Segunda Disposicion Final del Derecho Supremo N° 024-2002-MTC.
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retener el vehiculo hasta que se verifique la contratacion®*, imponer una multa administrativa®® y
proceder de acuerdo con el protocolo cuando se verifique un delito tipificado en el articulo 273-A

del codigo Penal®®.

Por otro lado, en relacion con la maquinaria institucional, el Estado cuenta principalmente

27

con INDECOPI, la Superintendencia de Banca y Seguros®’, el Ministerio de Transportes y

Comunicaciones?®, y los sistemas de ejecucion coactiva.

INDECOPI tiene un rol pasivo al recibir las denuncias de las victimas de accidentes de
transito con relacion a la cobertura que ofrece el seguro obligatorio. Estos casos pueden tratar
desde la denegacion de la cobertura hasta la discusion sobre el monto por invalidez. En dichos
casos INDECOPI no solo resuelve sobre la materia controvertida, sino que ademas tiene la facultad

de multar a las empresas aseguradoras o AFOCAT’s.

No obstante, INDECOPI tiene un rol activo al momento de analizar temas de competencia
desleal o donde se atente contra el libre mercado. Por ejemplo, concertando los precios de las

primas de la pdliza. De hecho, este es un caso real en Pert (Diario Correo, 2011).

Por el lado de la SBS, esta tiene un rol mas activo y solicita constantemente informacion

para fiscalizar la actuacion de las aseguradoras y AFOCAT’s. El &mbito de mayor supervision son

2 Reglamento Nacional de Transito.

25 Reglamento Nacional de Transito.

26 «Articulo 273-A. Produccién de peligro en el servicio publico de transporte de pasajeros
El que presta el servicio publico de transportes de pasajeros y/o el que conduce vehiculos de dicho servicio, con o sin
habilitacion otorgada por la autoridad competente, que pueda generar un peligro para la vida, la salud o la integridad
fisica de las personas al no cumplir con los requisitos de ley para circular y que, ademas, dicho vehiculo no cuente
con el correspondiente Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito vigente o no haya pasado la ultima inspeccion
técnica vehicular, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno (1) ni mayor de tres (3) afios e
inhabilitaciéon conforme al articulo 36, inciso 7.

27 En adelante, SBS.

28 En adelante, MTC.
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los estados financieros donde se puede observar la estabilidad de las empresas. La finalidad es

resguardar el patrimonio que las aseguradoras administran.

En cuanto al MTC, esta institucion tiene facultades reglamentarias y podria modificar el
Decreto Supremo N° 024-2002-MTC, asi como regular el monto de las multas provenientes de
infracciones al decreto en mencion. Asimismo, se ha dispuesto que sea quien gestione una base de

datos sobre la contratacion del seguro obligatorio (APESEG, 2021).

Uno de los principales roles del MTC es la gestion del llamado Fondo de Compensacion,
que esta destinado para los casos #it and run. En esta gestion intervienen también las empresas

aseguradoras, pero finalmente es administrado por el MTC.

Por ultimo, los sistemas de ejecucion coactiva se presentan como necesarios al momento

de hacer efectiva la multa aplicada al infractor del Decreto Supremo N° 024-2002-MTC.

Debe tomarse especial atencion a que la participacion estatal supone un costo. Y cada una
de las instituciones arriba descritas lo representa. Piénsese en los costos de los depdsitos
municipales, de la cantidad y calidad de los policias para hacer efectiva la fiscalizacion, en el costo
de fiscalizar a las entidades de revision técnica y notarios, en la ejecucion de las multas
administrativas. Todos estos aspectos deben ser analizados cuando se toma en cuenta el sistema

de seguro obligatorio de accidentes de transito
1.3 Las Victimas en Contexto de Ausencia de Contratacion en el Peru.

De acuerdo con la manera en que se ha desarrollado la estructura del seguro obligatorio de
accidentes de transito en el Pert, si todos los obligados a contratarlo lo hicieran y todo vehiculo
participante de un accidente pudiera ser identificado en una fuga, todas las victimas de accidentes

de transito en el Pert tendrian la indemnizacion que la normativa prevé. En dicho escenario, los
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esquemas complementarios para asegurar la indemnizacion a las victimas en contexto de ausencia
de contratacion no tendrian cabida. Bastaria con solicitar a la aseguradora del vehiculo participante

en el accidente el desembolso de los montos previstos.

Sin embargo, en Pert se estd lejos de contar con al menos un nivel de contratacion
aceptable. El siguiente cuadro muestra que solo el 54% de vehiculos a motor que deberian contar

con el seguro obligatorio de accidentes de transito, efectivamente cuenta con dicho seguro.

Figura 2

Porcentaje de Vehiculos Asegurados por Tipo 2019
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.
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Auto/ Station Camion Omnibus Total sin Vehiculos Total con
wagon / /Remolcador/  /microbus vehiculos menores vehiculos
Camionetas magquinaria menores menores

B SOAT mCAT mSin Cobertura

Nota. Reproducida de Superintendencia de Banca y Seguro, 2019, ;Qué tan seguro vivimos los
peruanos? Conferencia de prensa para informar sobre el balance en el uso de los seguros

obligatorios de accidentes de transito (#SOAT y #CAT) en el Peru.

A su vez, durante los ultimos diez afios se ha detectado que en promedio el 10% de los

accidentes de transito el vehiculo participante se da a la fuga (Policia Nacional del Peru, 2019).
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https://www.facebook.com/hashtag/soat?source=feed_text&epa=HASHTAG
https://www.facebook.com/hashtag/cat?source=feed_text&epa=HASHTAG

Bajo este escenario, se pueden dar tres supuestos en los que las victimas no tengan la

cobertura del seguro obligatorio de accidentes de transito que se regula bajo el esquema tradicional:

Supuestos de Victimas en Contexto de Ausencia de Contratacion

Tabla 2

Supuestos de Victimas en Contexto de Ausencia de Contratacion

Primer supuesto Segundo supuesto Tercer supuesto (hit and run)

Y NN T O\

Asegurado—No asegurado Ml SN
asegLiduu

= = /“

El primero se presenta Existe una ausencia total del Cuando no se sabe si se contratd
cuando en un accidente al seguro obligatorio en un o no porque el vehiculo o los

menos un vehiculo de los accidente de transito. vehiculos se dieron a la fuga,
participantes esta cubierto estos casos son conocidos como
por el seguro obligatorio y hit and run.

los demas no.

Fuente: Elaboracion propia.

Teniendo en cuento ello, se presentan dos alternativas: dejar que las victimas en contexto
de ausencia de contratacion estén fuera del sistema de compensacion que representa el seguro
obligatorio de accidentes de transito y, por tanto, acudan al Poder Judicial o a otro mecanismo de
resolucion de controversias de ser posible; o que el mencionado sistema de compensacion

incorpore una proteccion para este tipo de victimas.
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De los tres supuestos donde se pueden encontrar victimas de accidentes de transito en
contexto de ausencia de contratacion, actualmente, en el Pert se brinda cobertura a los casos Ait
and run, que tiene regulacion en la Cuarta Disposicion Final del Decreto Supremo N° 024-2002-
MTC. El tercer supuesto arriba mencionado es dejado de lado mientras que el primero ha sido
recientemente objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Suprema al interpretar el cuarto
parrafo del articulo 17 del mismo cuerpo normativo, sefialando que las victimas de ese supuesto

deben recibir cobertura.

En ese sentido, se podria decir que en el Pert se cubren dos de los tres supuestos en los que
se pueden encontrar victimas en contexto de ausencia de contratacion. A continuacion, la

descripcion de ambos supuestos.
1.3.1 Casos hit and run: fondo de compensacion.

Con el primer reglamento a la “Ley General de Transporte y Transito Terrestre”, dado por
Decreto Supremo N° 049-2000-MTC, no habia duda de que la cobertura del seguro obligatorio de
accidentes de transito excluia a todos los supuestos donde se podia encontrar victimas en contexto

de ausencia de contratacion.

Es en virtud del articulo 2 del Decreto Supremo N° 014-2002-MTC?°, publicado el 20 de
abril de 2002, que se crea el “Fondo de Compensacion de Seguros” cuya finalidad era “crear un
fondo econdmico que permita cubrir los dafios que se irroguen a las personas no identificadas que

sufran accidentes de transito o las identificadas que hayan resultado dafiadas por vehiculos que a

29 Esta norma se incorpora al Decreto Supremo N° 049-2000-MTC, que ya contaba con dos modificaciones dados por
el Decreto Supremo N° 036-2001-MTC y 044-2001-MTC
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su vez no hayan sido identificados y se den a la fuga, Gnicamente con las coberturas que

corresponden a gastos médicos y fallecimiento.”>°

Posteriormente, mediante el articulo 1 del Decreto Supremo N° 001-2004-MTC se
restringe el objeto del Fondo de Compensacion unicamente a “las personas victimas de accidentes
de transito ocasionados por vehiculos que no hayan sido identificados y se den a la fuga,

tinicamente el pago de las coberturas que corresponden a gastos médicos y de sepelio.”!

Asimismo, se sefald que “el patrimonio del fondo estara conformado por los aportes del
Gobierno Central, aportes de las aseguradoras, donaciones de procedencia nacional y extranjera y
el monto de las multas que se impongan por infracciones referidas al Seguro Obligatorio de

Accidentes de Transito, (...), asi como por las indemnizaciones no cobradas.”*?

Del mismo modo, se sefiald que “el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, expedira
las normas complementarias que sean necesarias para la implementacion del Comité de
Administracion del Fondo de Compensacion y establecerd, mediante convenios con las compafiias
aseguradoras, el monto con los que dichas compaiiias contribuiran al fondo y el plazo de dicha

contribucion.””?

Una tercera modificacion fue introducida mediante el articulo 1 del Decreto Supremo N°
024-2004-MTC. Basicamente se definia la composicion del Comité de Administracion y los

organos con los que contaria.

30 Cuarta Disposicion Final del Decreto Supremo 024-2002-MTC
31 Cuarta Disposicion Final del Decreto Supremo 024-2002-MTC
32 Cuarta Disposicion Final del Decreto Supremo 024-2002-MTC
33 Cuarta Disposicion Final del Decreto Supremo 024-2002-MTC

55



La ultima modificacion a la Cuarta Disposicion Final fue dada por el articulo 1 del Decreto
Supremo N° 034-2011-MTC. Mediante dicho articulo se incluyd a las Asociaciones de Fondos
Regionales o Provinciales contra Accidentes de Transito —~AFOCAT, para el aporte al Fondo de

Compensacion.

Los aportes iniciales de las aseguradoras a favor del Fondo de Compensacion se regularon
en la Sétima Disposicidon Transitoria agregado al Decreto Supremo N° 024-2002-MTC mediante
el Decreto Supremo N° 034-2011-MTC. En la mencionada norma se sefiald que “mientras no se
suscriban los convenios de aportacion en donde se establezcan los términos y condiciones de los
aportes, se considerard el 1% de aporte por cada SOAT o CAT vendido; asimismo, estos aportes

tendran periodicidad mensual.”

A su vez, el patrimonio del Fondo de Compensacion en virtud del articulo 13 del Decreto
Supremo N° 034-2011-MTC, podia ser objeto de fideicomiso aprobado previamente por el Comité

de Administracion.

El resumen de lo recaudado por el Fondo de Compensacion desde que entréd en

funcionamiento es el siguiente:
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Figura 3

Recaudacion del Fondo de Compensacion hasta el 2022

ESTADO DE CUENTA - FONDO DE COMPENSACION DEL SOATY CAT 2022

Mes: 2022 Recaudado Cargos* Saldo

Eneroc &/ 4361751285 & 360,22047 &/ 43 257,292 38
Febrero g/ BB1,52902 &/ 44836 &/ 44 138,373.04
Marzo g/ 1,233 878.09 &/ 606489 &/ 45, 366,186.24
Abril g/ BB5,328.70 &/ 368,19066 &/ 45,683,324 28
Mayo g/ 663,284 55 &/ gE.84 &/ 45,346,539.99
Junic g/ §g82,15995 &/ 32598073 &/ 47,002,719.21
Julio g/ 71070498 &/ g,011.16 &/ 47, 707,413.03
Agosto &/ 920,298.17 &/ 144704 &/ 458,626,264.16
Setiembre &/ B59,207.26 &/ 28434630 &/ 49.201,12512
Cctubre &/ B73,0907.68 &/ 401562 &/ 50,071,017.18
Moviembre 5/ - 5/ -
Diciembre 5/ - 5/ -

Total 5/ 51,427,81125 5§/ 1,356,794.07 | S/ 50,071,017.18

Nota. Reproducido de Resumen de Abonos 31.10.22, MTC, 2022,
(https://www.gob.pe/institucion/mtc/informes-publicaciones/2736597-aportes-del-fondo-soat-y-

cat-2022)

Mostrado la estructura del Fondo de Compensacion, cabria hacer dos apuntes necesarios.
La primera es que parece no tener sentido la limitacion de la cobertura de los casos hit and run
unicamente a los dafios por gastos médicos y sepelio cuando cada afio el monto de reserva del

fondo sigue aumentando; actualmente estd en mas de 50 millones.

Es obvio que aumentar la cobertura con relacion al tipo de dafios requiere un estudio
técnico. Dicho estudio deberia tomar en cuenta principalmente la opinién de las aseguradoras que
son quienes, como se vio en el segundo cuadro del apartado 1.3, las que mas aportan al fondo.

Todo indica, sin embargo, que las aseguradoras estarian de acuerdo con dar utilidad a ese monto:
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en diciembre del 2016, el entonces presidente de la Asociacion Peruana de Empresas de Seguros,
Eduardo Chavez de Piérola, propuso utilizar el patrimonio del Fondo de Compensacion para cubrir
los gastos médicos que superen las 5 UIT tnicamente en el supuesto donde exista contratacion del
seguro obligatorio (Diario Gestion, 2016). Es cierto que su propuesta no buscaba beneficiar a las
victimas en contexto de ausencia de contratacion, pero lo relevante aqui es que es técnicamente

posible utilizar el dinero del fondo.

El segundo apunte, relacionado con la anterior, es sobre como se ha determinado el monto
que deben transferir las aseguradoras al Fondo de Compensacion. Lineas arriba se sefiald que el
Decreto Supremo N° 024-2004-MTC disponia que el monto de la transferencia al Fondo de
Compensacion seria del 1% de cada SOAT o CAT vendido hasta que se firmen los convenios de
aportes con cada aseguradora. Firmado el convenio, el articulo TERCERO de todos ellos sefiald

lo siguiente:

Por el presente convenio y de acuerdo con el articulo 16° inciso a) del Reglamento del
Fondo de Compensacion del Seguro Obligatorio de Accidentes de Trénsito, el aporte de
LA EMPRESA queda fijado en el 1% de la Prima Neta de Impuestos, en adelante prima
neta, de cada vehiculo con SOAT que LA EMPRESA reporta en forma mensual a la
Superintendencia de Banca y Seguro. El primer aporte equivaldra al 1% del total de las
primas netas que LA EMPRESA reporte en el mes de julio del 2004 para el seguro del

SOAT. (Congreso de la Republica del Peru, 2004).

No existe ninguna razon explicita en los convenios firmados por las aseguradoras y el MTC
que justifique el célculo del monto a transferir, 1% del valor de la prima neta, al Fondo de

Compensacion. ;Podria ser mayor? ;Podria ser menor? ;Cémo se ha determinado esto? ;Podria
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el Fondo ser utilizado para cubrir otro supuesto de victimas en contexto de ausencia de

contratacion distinto a los casos hit and run? ;Cual seria el inconveniente?
1.3.2 Supuesto del articulo 17° del Decreto Supremo N° 024-2002-MTC

Otro supuesto donde esta ausente la contratacion del seguro obligatorio de accidentes de
transito es el regulado por el cuarto parrafo del articulo 17 del Decreto Supremo N° 024-2002-
MTC. En el 2018, la Corte Suprema resolvié que la correcta interpretacion del texto normativo en
mencion ordena a las aseguradoras y AFOCAT’s cubrir los dafios a los ocupantes del vehiculo no
asegurado que haya participado en un accidente conjuntamente con un vehiculo asegurado por

aquellas.

El parrafo objeto de interpretacion fue incorporado el 13 de enero de 2004 mediante el

articulo 2 del Decreto Supremo N° 001-2004-MTC:

En el caso que alguno de los vehiculos que participa en el accidente de transito no contase
con el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, el propietario, el conductor y en su
caso, el prestador del servicio de transporte responden solidariamente frente a los ocupantes
de dicho vehiculo, terceros no ocupantes, establecimientos de salud y companias de seguros
por el monto de los gastos incurridos y/o indemnizaciones que éstos hubieren pagado a los
accidentados frente a los cuales, los sujetos antes mencionados, resulten responsables.

(Congreso de la Republica del Pert, 2004)

Hasta el 2009, la interpretacion del texto normativo no favorecia a las victimas de
accidentes de transito que eran ocupantes de un vehiculo no asegurado en el supuesto de colision
con un vehiculo que si tenia el seguro obligatorio. No habia pago alguno de la aseguradora o

AFOCAT para quien no fuera ocupante del vehiculo asegurado o peatones accidentados.
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A partir de octubre del 2009, mediante la Resolucion N° 1784-2009/SC2-INDECOPI,
INDECOPI se apart6 de la antigua interpretacion y resolvid que en estos supuestos es obligacion
de la aseguradora o AFOCAT brindar la cobertura a todas las victimas del accidente en el que
participe un vehiculo asegurado por su compaiiia, pudiendo repetir contra el propietario del

vehiculo no asegurado por los montos pagados a las victimas ocupantes de su vehiculo.

Los pronunciamientos en sede administrativa llegaron al Poder Judicial para ser discutidos
de manera definitiva. Luego de pasar por primera y segunda instancia, con pronunciamientos
contrarios, la Corte Suprema resolvio recientemente en contra de las aseguradoras y a favor de las

victimas ocupantes de vehiculos que no estaban asegurados.

La primera premisa de la Corte Suprema fue sefialar que el Tribunal Constitucional habia
interpretado el seguro obligatorio de accidentes de transito de la siguiente forma: “resulta evidente
que su finalidad se encuentra orientada a proteger los derechos fundamentales a la vida y a la
integridad personal, reconocidos en el articulo 2 inciso 1 de la constitucion.” (Accion de Amparo,

2004).
Luego, se sefalo que:

en ese contexto, atendiendo a las normas sefialadas en el quinto considerando de la presente
resolucion, se tiene que por lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 30 de la Ley N° 27181,
Ley General de Transporte Terrestre, el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito —
Soat tiene una cobertura que abarca todo tipo de persona que se encuentre involucrada en
un accidente de transito, es decir, sea ocupante o un tercero no ocupante de vehiculo

automotor que haya sufrido alguna lesion o incluso la muerte. (Accion de Amparo, 2004)

A partir de estas premisas, la Corte Suprema concluye que:
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“Siendo asi, atendiendo a las normas invocadas en las causales denunciadas, esta
Sala Suprema considera que si una persona resulta ser victima en un accidente de transito
y se encontraba en un vehiculo que no contaba con el Seguro Obligatorio de Accidentes de
Transito- Soat, todos los gastos e indemnizaciones serdn asumidos por el Seguro
Obligatorio de Accidentes de Transito —Soat del vehiculo que también participd y que si
cuenta con dicho seguro, pues la victima tendra la categoria de un tercero no ocupante del

vehiculo” (INDECOPI vs Pacifico, 2016).

Ahora bien, cabria decir que, segiin los argumentos de la Corte Suprema, no queda claro
por qué se excluye en el Peru uno de los supuestos donde se generan las victimas en contexto de

ausencia de contratacion.
Recapitulando, las premisas de la Corte Suprema fueron:

P1: La finalidad del sistema estd orientada a la proteccion de los derechos

fundamentales de la vida y la integridad personal reconocidos en la constitucion.

P2: De acuerdo con la Ley que da vida al seguro obligatorio de accidentes de
transito, la cobertura abarca a todas las personas involucradas en un accidente de transito

(ocupante 0 tercero no ocupante del vehiculo).

C: Debe existir cobertura para los ocupantes de un vehiculo no asegurado cuando

se accidente conjuntamente con un vehiculo que si contaba con el seguro obligatorio.

El problema de la argumentacién de la Corte Suprema es que comete una peticion de
principio. La conclusion se encuentra en la premisa 2. Lo que se deberia mostrar es que a pesar de

haber puesto como condicion la contratacion para acceder a la compensacion, en un caso donde
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no exista contratacion se tenga que gatillar la compensacion. Pero esto es imposible si no se acude
a premisas ajenas al esquema tradicional, como lo es el Fondo de Compensacion para los casos hit

and run.

Segun la argumentacion de la Corte, de las premisas 1 y 2 habria que concluir que no se
debe rechazar en ningln caso la cobertura a las victimas en contexto de ausencia de contratacion.
El razonamiento es circular porque la premisa 2 es demasiado amplia y no incorpora la importancia
de la contratacion de la poéliza. Si la corte incorpora en el razonamiento la obligatoriedad de
contratar la poliza como requisito de indemnizacion, solo le quedaria admitir que las
indemnizaciones se gatillan en los supuestos de victimas en contexto de ausencia de contratacion
cuando exista una excepcion tipificada o un esquema externo como lo es el Fondo de
Compensacion para los casos hit and run. Sin embargo, ello no es parte de la argumentacion
judicial.

Los esquemas complementarios parten del fracaso parcial del esquema tradicional y
refuerzan el objetivo que se proponia en un inicio. El esquema tradicional exige contratacion, el

complementario no.

Es cierto que el sistema esta pensado para que todos tengan cobertura, pero ello se da en
un contexto de contratacion ideal. En otras palabras, el ser victima de un accidente de transito es
una condicidn necesaria mas no suficiente; a ello se le debe sumar la contratacion. Entonces, no es
cierto P2, a menos que exista un esquema complementario que prescinda de la contratacion para
la compensacion jpero esto es precisamente lo que deberia mostrar la Corte Suprema! El

argumento es sin duda circular.

Con todo, lo que ha hecho la Corte Suprema es crear, o para algunos reconocer, un esquema

complementario Uinicamente para uno de los supuestos que es fuente de victimas en contexto de
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ausencia de contratacion (ciertamente ha estado limitado por el texto normativo, el cuarto parrafo

del articulo 17° del Decreto Supremo 024-2002-MTC).

Sea como fuere, lo relevante es notar que los mismos argumentos para proteger o negar a
un grupo de victimas en contexto de ausencia de contratacion se pueden utilizar para el otro grupo.
No se entiende por qué se deja de lado en el Perti a un tipo de victima en especial: ambas se basan

en volver innecesaria la contratacion para gatillar la compensacion. ¢ Por qué hacerlo o por qué no?

1.4 La Poca Consistencia de la Regulacion Peruana: Preguntas a Responder para un

Sistema Coherente y Sostenible.

Llegado a este punto, se hace imperativo mostrar el objetivo de la presente investigacion.
Como se ha visto del apartado anterior, existe una serie de cuestiones que requieren respuesta
para poder afirmar que se cuenta con un sistema coherente de compensacion de dafios en los

accidentes de transito.

La pregunta central y de la que se derivan otras es la de si se debe tener un sistema de
compensacion de accidentes de transito global o uno restringido. Al analizar la legislacion

comparada se puede observar una diversidad en la amplitud de la proteccion:
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Figura 4

Diversidad de Seguros de Algunos Paises con Respecto a los Accidentes de Transito.

Como se ha visto en el apartado 1.1, la tendencia historica es regular a través del Seguro
Obligatorio de Accidentes de Transito (SOAT), que es principalmente un sistema de compensacion
de victimas por encima de un sistema de seguro de responsabilidad civil. Muchos de los paises que
cuentan con el SOAT lo estructuran a través del cobro de primas mediante la contratacion del
seguro. Algunos incorporan esquemas complementarios para proteger a las victimas en contexto
de ausencia de contratacion. Sin embargo, la proteccion a las victimas en contexto de ausencia de

contratacion difiere:

64



Figura §

Numero de supuestos cubiertos por algunos paises

Cubren los tres

supuestos ECUADOR
Cubren solo dos PERU
supuestos

Cubre solo uno de los CHILE
supuestos BOLIVIA

34

Los esquemas complementarios en Ecuador, Uruguay y Brasil cubren a todas las victimas
en contexto de ausencia de contratacion. En Pert, solo a dos (los casos hit and run y el articulo
17 del reglamento del SOAT). En Chile y Bolivia solo hay un supuesto. En este ltimo caso, el
supuesto es distinto. En Bolivia solo se cubre los casos kit and run mientras que, en Chile, el

supuesto similar al articulo 17° del Decreto Supremo 024-2002-MTC.

Observando este panorama cabe la pregunta de por qué no estar dentro del grupo de Chile
y Bolivia, o por el contrario en el de Ecuador, Uruguay y Brasil. Un sistema coherente debe poder
mostrar cuales son las razones de la eleccion. Si las condiciones particulares de cada pais son causa

de la diferencia, estas deberian estar expuestas claramente. Esto es sumamente importante porque

34 Chile: Ley N° 18.490; Bolivia: Ley N. 737; Ecuador: Decreto Ejecutivo N. 809: 207; Uruguay: Ley 18.412; Brasil:
LEI No 6.194, DE 19 DE DEZEMBRO DE 1974.
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si se desea ingresar a alguno de los modelos, se tendria que modificar las condiciones que lo

impiden. Pero esto no sucede.

(Qué hace que nuestra regulacion sea distinta a las demas? ;Por qué la proteccion a las
victimas en contexto de ausencia de contratacion se queda a medio camino en el Peri? La pregunta
central de si debemos tener un sistema de compensacion global o uno restringido regresa con

mayor fuerza luego de ver algunas legislaciones extranjeras.

Ahora bien, independientemente de la amplitud del sistema de compensacion de dafos de
accidentes de transito, resulta relevante saber quién asume la carga de dicha tarea. Como se ha
visto, en un escenario ideal de contratacion masiva y cero fugas, no serian necesarios los esquemas
complementarios. La compensacion se imputa a todos los obligados a contratar la prima calculada
a través del riesgo. Debido a que este escenario ideal no ocurre, es que los esquemas

complementarios como los Fondos de Compensacion requieren de una nueva fuente de ingresos.

Como se ha visto en el caso peruano, apartado 1.2.1 “estructura técnica”, la normativa
peruana exige a las aseguradoras que realicen un aporte dinerario al Fondo de Compensacion,
monto que compone la mayoria del fondo. Sin embargo, las aseguradoras terminan trasladando
este monto al calculo del monto de la prima (esto se vio con el ejemplo real del calculo de Protecta
S.A. Compainia de Seguros). Es decir, que es el grupo de personas que cumplen con pagar la prima
obligatoria quienes asumen, en gran parte, la cobertura de un grupo de victimas en contexto de

ausencia de contratacion.

La forma en cémo se da en Pert difiere de algunos casos extranjeros. Por ejemplo, el caso

uruguayo empezo6 por imputar parcialmente al Estado la cobertura de las victimas en contexto de
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ausencia de contratacion y progresivamente lo derivo a las aseguradoras®. En el caso de Ecuador
se regulod de tal forma que parte del monto que supere el 5% de utilidades de las aseguradoras iria
dirigido a la cobertura de las victimas en contexto de ausencia de contratacion’®. De esta forma,
no era tan sencillo que las aseguradoras trasladasen, como ocurre en Peru, a los usuarios el monto

destinado a los Fondos de Compensacion.

La legislacion comparada permite ver que es diversa la fuente que nutre los nuevos ingresos
para compensar a las victimas en contexto de ausencia de contratacion. Por ello, la pregunta de
por qué tenemos la regulacion que tenemos y no es de otra forma regresa con mayor fuerza. Un
sistema coherente de compensacion de dafos en los accidentes de transito debe poder explicar

quiénes asumen el costo y por qué lo hacen. ;Es un tema de eficiencia? ;Es un tema de justicia?

De acuerdo con lo apenas visto, las preguntas que busca responder la presente investigacion

serian:

(Qué tipo de sistema de compensacion de dafos de accidentes de transito es adecuado
para el Perti? Esta pregunta exige fijarse en las caracteristicas propias de Pert y la base juridica

que la sustente.

(Como se debe estructurar el sistema? Esta pregunta incluye principalmente a quién se
le imputa el costo de la proteccion de las victimas en contexto de ausencia de contratacion 'y

que argumentos se tiene para ampliar la cobertura independientemente de la poliza contratada.

33 Articulo 20, Ley 18.412.
36 Articulo 25 Decreto Ejecutivo N. 809-207.

67



2. Capitulo 2: Las Herramientas Necesarias para Responder las Preguntas Planteadas.

En el anterior capitulo se mostré qué es, como funciona y cudles son los problemas del
seguro obligatorio de accidentes de transito en relacion con las victimas en contexto de ausencia
de contratacion. Pero, ;qué se ha hecho para contestar las preguntas evidenciadas en el ultimo

apartado del capitulo anterior?

Existen algunos trabajos en el Pert que han abordado, tangencial o directamente, el tema
de las victimas en contexto de ausencia de contratacion. Asimismo, a la luz de los reclamos ante
INDECOPI y el Poder Judicial, se han emitido, tanto en juzgados, Salas Superiores y Salas de la
Corte Suprema, opiniones sobre qué consideraciones se deben tener en cuenta para una adecuada
comprension de la situacion de al menos un grupo de dichas victimas. También el grupo
empresarial de aseguradoras ha emitido su posicion, que es basicamente en contra de la cobertura

de uno de los grupos de victimas en cuestion.

Estos argumentos, que representan el estado de la cuestion en Perti, se amparan en enfoques
distintos. Del estudio de ellos, a la luz tanto de discusiones nacionales como extranjeras, se
pretende mostrar, en primer lugar, que la dogmatica no es el enfoque adecuado para responder las
preguntas planteadas en esta investigacion. En segundo lugar, que existe en el Pert oscuridad al
entender el enfoque econdmico y que su real comprension resulta necesaria pero no suficiente para
una respuesta completa a las interrogantes planteadas. En tercer lugar, que el enfoque filosofico es

adecuado pero tampoco suficiente para mostrar las razones ltimas que inspiran al sistema.

En ese sentido, el presente capitulo se va a dividir de la siguiente manera: 1) el estado de la
cuestion; i1) jPor qué la dogmatica no es la adecuada para esta investigacion?; iii) ;Como deberia
ser entendido y qué aporta el andlisis econémico del derecho?; iv) ;A qué apunta el enfoque

filosofico en la elaboracion?
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De esta forma, se busca conocer el limite de los enfoques y aprovechar sus aportes.

2.1 Estado de la Cuestion en Peri.

Desde su entrada en vigencia en Pert, existen pocos trabajos que tienen como objeto de
estudio al seguro obligatorio de accidentes de transito y a los supuestos de ausencia de contratacion
que generan victimas sin proteccion. Principalmente, han sido De Trazegnies y Valenzuela en el

Peru los que han tocado el tema del seguro obligatorio de accidentes de transito desde sus inicios.

En el caso de De Trazegnies, los seguros en general han sido su preocupacion desde la
modificatoria del Codigo Civil de 1936. El autor proponia que un sistema de seguros se integre de
forma general a las actividades riesgosas rutinarias y no solo a los accidentes de transito. Era claro
y directo al sefalar que la funcidn principal de la responsabilidad civil es la de compensar a las

victimas y que el seguro obligatorio era un método adecuado para ello.

De su trabajo se puede colegir que los dafios producto de la circulacion vial forman una
nueva nacion de dafios denominada accidentes. Estos tipos de dafios se caracterizan por ser (i)
estadisticamente repetitivos; (ii) ser producto del tipo de vida en sociedad que llevamos; y (iii)
contar con una gran cuota de azar a pesar de presentarse también el error y la negligencia (De

Trazegnies Granda, 2016, pag. 483).

El tratamiento de los accidentes no se daria tomando en cuenta las reglas de la
responsabilidad civil, sea contractual —en alusién a la violacion de deberes de garantia- o
extracontractual, sino, por ejemplo, como en el caso de los dafios producto de la circulacion vial,

por medio del seguro obligatorio de accidentes de transito.

La teoria juridica del accidente exigia una perspectiva social del dafio calificado como

accidente debido a sus propias caracteristicas. La preocupacion del autor por enfrentar las
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consecuencias de la modernidad con las herramientas que brinda la teoria de la responsabilidad

civil era determinante para su propuesta.

Este conjunto de ideas es lo que sin duda lo lleva a plantear en el Proyecto de la Comision
Reformadora una propuesta de integracion del seguro obligatorio al régimen de la responsabilidad
civil. Si bien su trabajo es profundo en relacion a este tema, no ocurre lo mismo con los supuestos
de ausencia de contratacion. Pocas, aunque consistentes, son las lineas que dedica al tocar el tema

sobre un fondo de compensacion:

En cambio, el problema es mas complicado cuando la victima es un peaton que no puede
recurrir a seguro automovilistico alguno o cuando el seguro obligatorio ha sido organizado
“a la antigua”, sobre el modelo de los tradicionales seguros exclusivamente de tercera

persona.

Son estos ultimos los casos que mas preocupan, desde el punto de vista de la filosofia del
sistema. En general, la solucion consiste en crear un Fondo suplementario para ayudar a
esas victimas. Ese Fondo es, en ciertos casos, cubierto por el conjunto de Compaiias de
Seguros autorizadas para contratar seguros obligatorios, como en Inglaterra con el Motor
Insurer’s Bureau; en esta hipdtesis, lo usual es que la contribucion de cada Compaiiia a tal

Fondo sea incorporada al costo de la prima. (De Trazegnies Granda, 2016, pag. 180).

Por otro lado, en el afo 2004, Valenzuela escribio el libro “Responsabilidad civil por
accidentes de transito y seguro obligatorio: una aproximacion desde el analisis econdmico del
derecho”. En este trabajo, la preocupacion principal del autor fue analizar el seguro obligatorio de
accidentes de transito a través del esquema desarrollado por Calabresi en “The cost of accidents:
legal and economics analysis”. Segun Calabresi la funcion de la responsabilidad civil debe ser la

reduccion de los costos de los accidentes en consideracion con la justicia.
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A partir de ello, Valenzuela desarroll6 un analisis donde la reduccion de costos es el criterio
utilizado para aprobar la institucion del seguro obligatorio. Al tocar el tema de los costos
secundarios -los costos de la concentracion del dafio y el que sufre la sociedad a tener que afrontar
ello®’- sostiene en relacion a la cobertura de personas no identificadas o las dafiadas por vehiculos

no identificados, lo siguiente:

“Aspecto fundamental para garantizar la indemnizacion de las victimas dentro del seguro
obligatorio lo constituye la creaciéon de un fondo con estas caracteristicas. Esto no hace
sino reconocer la existencia de lo que hemos denominado “externalidades residuales”, asi
como de las limitaciones de los sistemas de control respaldados por sanciones
administrativas o penales. El énfasis colocado en la reparacion de las victimas da lugar a
que se externalice el costo de las accidentes ocasionados por los infractores hacia aquellos
que han cumplido con asegurarse. La dimension de dicha externalidad residual estara en

relacion inversa con la efectividad de los mecanismos de prevencion especifica requeridos

por el seguro obligatorio.

Claro que la existencia de un fondo genera otros efectos como la externalizacion de costos

por parte de los no asegurados sobre quienes si se aseguran. Si, de acuerdo a la posicién

37 Sirva la siguiente cita para extender la explicacion: “El segundo fin es una reduccion de costes que no afecta ni al
namero de los accidentes ni a su gravedad, sino a los costes sociales derivados de los mismos. Intentaré demostrar
que la idea segun la cual uno de los fines principales de la responsabilidad civil es la indemnizacion de las victimas,
es una manera confusa de enunciar esta finalidad “secundaria” de reduccion de costes, aunque a veces resulte util.”
Para entender el concepto de costos secundarios que da Calabresi no solo debe observarse esta breve definicion sino
el fundamento de este tipo de costos que es la Ley de utilidad marginal. De acuerdo a esto, se puede decir que la
concentracion del dafio en personas que no pueden afrontarlo es un problema a solucionar. No es el hecho que haya
un responsable que amerite la indemnizacion sino el propio costo de la concentracion del dafio. Por ello, el autor
califica de confusa la creencia segun la cual la indemnizacion es la finalidad principal de la responsabilidad civil ya
que esta se basa, no en el costo de la concentracion del dafio, sino en el dafio mismo que le corresponde pagar al
responsable. (Calabresi, El costo de los accidentes: analisis econémico y juridico de la responsabilidad civil, 1984,
pags. 44-45).

38 Cuando el autor habla de externalidades residuales se refiere a “que, dado que la compensacion se uniformiza, las
potenciales victimas seran en muchos casos parcialmente indemnizadas.” (Valenzuela Gomez, 2005, pag. 290)
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que hemos asumido, la externalidad ha sido generada por el conjunto de propietarios de
autos, entonces son ellos quienes deben asumir proporcionalmente el costo de los
accidentes que se producen. Quienes no cumplen con internalizar el costo de su actividad

lo cargan a otros y se ven subsidiados por aquéllos.” (Valenzuela Gomez, 2005, pag. 380)

Ambos autores sostienen la posibilidad de la existencia de un fondo de compensacion a
favor de algunos de los supuestos de ausencia de contratacion. Sefialan que esto es posible si se
acentua el caracter compensador del sistema y que las consecuencias son basicamente la

externalizacion de costos a terceros reflejada en la prima.

Por otro lado, luego de algunos afos de los trabajos ya mencionados, cuando se hizo
evidente el incremento de denuncias ante INDECOPI por parte de ocupantes de vehiculos no
asegurados en contra de las aseguradoras de los vehiculos que habian participado en el mismo
accidente de transito (regulado en el articulo 17 del reglamento del SOAT), se elaboraron tres

trabajos sobre el tema.

El primero de ellos, elaborado por Valdiviezo-Soto y denominado “Sujetos protegidos por
el SOAT segun la jurisprudencia de INDECOPI. Analisis critico a la luz de la técnica del seguro”,
concluye que “Unicamente mediante la real comprension de la operacion econdmica del seguro los
juristas podran tomar decisiones que no afecten la solvencia de las aseguradoras.” (Valdiviezo-

Soto, 2016, pag. 26).

A partir del esquema del seguro, entendido como una mutualidad que en solidaridad
transfiere el riesgo a un tercero con la finalidad de afrontar las consecuencias de los dafios de
acuerdo a la explotacion de un determinado plan, sostiene el autor que “al obligar a cubrir a una

aseguradora a aquellos que no han aportado a la mutualidad, es decir, no han realizado el pago de
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prima alguna, se altera la homogeneidad, tanto cualitativa como cuantitativa.” (Valdiviezo-Soto,

2016, pag. 14)%.

El autor entiende por alteracion a la homogeneidad, sea cualitativa y cuantitativa, el
desequilibrio que habria entre el monto efectivamente pagado por las aseguradoras y el que se
previd pagar. Al ser mayor el primero que el segundo, habria una afectacion a las aseguradoras.
Como se desarrolld en el capitulo anterior, el calculo de la prima se basa en los siniestros de un
nimero determinado de vehiculos y las victimas de estos. Si cambia la regulacion ordenando

incorporar nuevos siniestros, estaria modificando el monto que se calcul6 inicialmente.

Los otros dos trabajos realizados, se limitan al cardcter interpretativo de la normativa del
seguro obligatorio. Por un lado, el primero, elaborado por Moreno y denominado “Vulneracion
del principio pro consumidor de los terceros no ocupantes en un accidente de transito. Desde la
perspectiva del INDECOPI en el afio 2015 concluye que existe una “incorrecta aplicacion [que]
perjudica a las victimas ocupantes del vehiculo sin el mencionado seguro, ya que el articulo 4° del
Decreto Supremo 024-2002-MTC no regula de forma expresa la calidad de terceros no ocupantes
que deben tener dichos sujetos, los cuales traen como consecuencia la vulneracion del derecho a

la vida e integridad de la persona.” (Moreno Bustamante, 2015, pag. 4).

39 Bl autor sefiala que: “Homogeneidad cualitativa de los riesgos: Ella se obtiene repartiendo aquellos seglin la
naturaleza del evento (rama), y segun los bienes o personas expuestos al mismo en relacion con el grado de resistencia
teorica al siniestro. Clasificados asi los riesgos sera posible calcular la prima llamada pura sobre la base de datos
estadisticos. Dicho calculo puede lograr una aproximacion muy grande.” Y “Homogeneidad cuantitativa: El
asegurador muchas veces no puede asumir la entera consecuencia eventual del riesgo, cuando es muy elevada, sino
que tiene que cuidar que la suma por la que responde en cada contrato no sea muy diversa entre las coberturas tomadas
a su cargo. Aunque en un grupo de riesgos homogéneos se pueda determinar cudntos se verificardn en un plazo
determinado, no cabe establecer sobre cudl de los bienes asegurados se verificard el evento. Por consiguiente, debe
determinarse previamente qué importe esta obligado a afrontar el asegurador por cada seguro, para evitar que la
mutualidad de asegurados sufra un grave desequilibrio con la produccion de los siniestros que gravitan en aquellos
asegurados cuyo capital a riesgo es mayor. Por eso el asegurador debe homogeneizar los valores tomados a riesgo.”
(Valdiviezo-Soto, 2016, pag. 14).
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El articulo 4 del cuerpo legislativo citado por la autora sefiala que “el Seguro Obligatorio
de Accidentes de Transito cubre a todas las personas.” A partir de ello, se arma el esquema
interpretativo que, basicamente, estaria por encima del cuarto parrafo del articulo 17 del mismo

cuerpo normativo que, como ya se mostro, sefiala que:

en el caso que alguno de los vehiculos que participa en el accidente de transito no contase
con el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, el propietario, el conductor y en su
caso, el prestador de servicio de transporte responden solidariamente frente a los ocupantes
de dicho vehiculo, terceros no ocupantes, establecimientos de salud y compaiia de seguros
por el monto de los gastos incurridos y/o indemnizaciones que €stos hubieren pagado a los

accidentados frente a los cuales, los sujetos antes mencionados, resulten responsables.

Por su parte, el segundo trabajo elaborado por Ayala también parte del articulo 4° del

Decreto Supremo N° 024-2002-MTC pero concluye que:

el ocupante de un vehiculo sin SOAT es un consumidor indirecto, no por el hecho de ser
considerado tercero no ocupante, pues el seguro no ha sido contratado para el disfrute de
los ocupantes del vehiculo sin SOAT sino, por el propio mandato de la proteccion que
brinda la norma legal, en particular en el articulo 4° del Reglamento del SOAT cuando
menciona que “El Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito cubre a todas las
personas”, analisis que en los pronunciamientos que la autoridad de consumo se puede

verificar un atisbo de ello.” (Ayala, 2017, pag. 57).

Ademas ello, apela para dotar de extraer la norma del texto al principio pro consumidor.
Sostiene que “el Codigo ordena que, en caso de duda en el sentido de las normas, debe interpretarse
en el sentido mas favorable al consumidor, siendo que la proteccion al consumidor forma parte de

un sistema integrado, organico y arménico con los preceptos constitucionales referidos al régimen
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economico que nuestra Constitucion establece, uno de cuyos pilares es, precisamente, la defensa
del consumidor.” (...) “Por ello, en caso que se sostuviera que el ultimo parrafo del articulo 17°
del Reglamento del SOAT puede dar lugar a distintas interpretaciones, se deberia optar ante dicha
incertidumbre juridica por una interpretacion pro consumidor destinada a conseguir una auténtica
tutela de los derechos e intereses del consumidor, que es la forma como la autoridad administrativa
cumple con ese “deber especial de proteccion” encomendado por la Constitucion.” (Ayala, 2017,

pags. 50-51).

Para finalizar este apartado, se van a mostrar dos tipos de argumentos que se han esgrimido
tanto en sede administrativa como judicial al discutir la correcta interpretacion del articulo 17° del

reglamento del SOAT.

Por un lado, se han desarrollado los argumentos de corte consecuencialista, propuesto por
las empresas aseguradoras y recogido por algunos juzgados, que sefialan que cargar a las
aseguradoras con el costo de los dafios de estas victimas incrementa el precio de la prima
desalentando la contratacion. Se argumenta que si las personas saben que habrd cobertura

independientemente de contratar o no, no contrataran®,

En respuesta a esta posicion la Sala de Corte Suprema, recogiendo los argumentos de
INDECOPI y algunos juzgados de primera instancia y salas, sostuvo principalmente que: (i) la

desincentivacion de la contratacion del seguro no se produciria toda vez que es obligatorio y su

40 yease: “Asi, la Judicatura sostuvo que admitir lo contrario no solo constituye un desincentivo para contratar el
SOAT, sino que generaria una distorsion en el mercado, ya que bajo el razonamiento de la entidad demandada
cualquier victima ocupante del vehiculo A podria requerir a la aseguradora del vehiculo B que cubra sus gastos
médicos de indemnizacién, a pesar de que la unidad en que se transportaba no cuente con SOAT o con CAT, pues
podria considerar que si existe responsabilidad solidaria de la aseguradora con el conductor o propietario de un
vehiculo que no cuenta con el seguro, porque no habria responsabilidad solidaria con otra aseguradora o con una
Asociacion de Fondos Regionales o Provinciales contra Accidentes de Transito — Afocat, que también tardan mucho
en pagar los gastos médicos y las indemnizaciones.” (INDECOPI vs PACIFICO SEGUROS, 2017).
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inobservancia acarrea efectos sancionadores adecuados*'; y (ii) el incremento del precio de las
primas no es un elemento relevante, en principio, para determinar el alcance de las coberturas a
terceros tomando en cuenta el objetivo de proteger los derechos fundamentales de la vida, salud e
integridad personal; ademas que parece ser una mera especulacion por parte de las aseguradoras

el alegar la distorsion de mercado®.
2.2 ;Por Qué la Dogmatica no es Adecuada para esta Investigacion?

Como se sefialo al inicio del presente capitulo, uno de los objetivos es mostrar por qué la
dogmatica no es el enfoque adecuado para responder a las preguntas planteadas en la presente
investigacion. La idea que puede resumir el argumento central de este subcapitulo es que la
dogmadtica -tal como se entiende en la academia peruana- no se ocupa de cuestiones justificativas
sino principalmente explicativas sobre la coherencia del sistema juridico a través del estudio

principalmente de la jurisprudencia y doctrina.

Esto quiere decir que a través de dicho enfoque no se puede dar razones por las que seria
correcto, justo o eficiente que en el Peru se cubran los dafios de todas las victimas de accidentes
de transito en contexto de ausencia de contratacion; ni por qué se deberia imputar los costos al

Estado, a las aseguradoras o a la mutualidad. Tampoco puede ahondar en las razones de por qué

1l Véase: “efecto nocivo que se produciria en el mercado ante el desincentivo de la contratacion de este seguro por el
aumento de costo de las primas (argumento expuesto por la Sala Superior), dado que la obligatoriedad de su
contratacion y los efectos sancionadores que acarrea incumplir este mandato constituyen mecanismos que, por el
contrario, coadyuvan a que los ciudadanos asuman la carga que significa cumplir con este requisito para poder circular
con un vehiculo automotor en el territorio nacional” (INDECOPI vs MAPFRE, 2018).

42 “En todo caso, siendo que el SOAT tiene como objetivo esencial proteger los derechos fundamentales a la vida, a
la salud y a la integridad personal, esta Sala Suprema considera que el incremento del valor de las primas no constituye,
en principio, un elemento relevante a efectos de sostener que la cobertura de la péliza debe ser solo alcanzar a algunas
victimas de un accidente de transito, pues una restriccion de esta naturaleza no solo vulnera la finalidad que persigue
este seguro, sino que se sustenta en una mera afirmacion de la empresa aseguradora dirigida a enunciar que el sistema
de seguros obligatorios contra accidentes de transito se veria seriamente afectado por este supuesto hecho, cuando esta
alegacion no ha sido demostrada ni analizada en sede administrativa o judicial." (INDECOPI vs PACIFICO
SEGUROS, 2017)
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es correcto contar con un sistema de compensacion de accidentes para todos los accidentes de

transito.

En cambio, resulta adecuado para analizar si a través del sistema juridico reconocido y
vigente —sentencias y pronunciamientos de INDECOPI, textos normativos y doctrina- es
inteligible, por ejemplo, brindar coberturas a un grupo determinado dentro del tipo de victimas que
son las victimas en contexto de ausencia de contratacion. Esto no es necesariamente un defecto de

la dogmatica sino que representa el limite del enfoque.

Existe en la academia peruana una discusion que refleja lo apenas afirmado. Se espera que
a través de este debate se pueda entender mejor algunos de los trabajos citados en el estado de la
cuestion del apartado anterior y poder asi descartarlos como soluciones a la problematica de la

cobertura de las victimas de accidentes de transito en contexto de ausencia de contratacion.
2.2.1 El limite de la dogmaética en el derecho: a proposito de una recurrente discusion.

Antes de iniciar este apartado se debe dejar claro que la pretension no es conceptualizar la
dogmatica. Dicha tarea presenta una especial dificultad. Se tomard entonces una definicion
bastante laxa que la concibe como el estudio enfocado principalmente en el derecho positivo y la

coherencia del sistema juridico a través principalmente de la doctrina y jurisprudencia®. Lo que

43 Tal como sostiene el profesor Robert Alexy la tarea de identificacion de la dogmadtica es confusa y complicada:
“Para descubrir que son los argumentos dogmaticos [...] hay que saber que se debe entender por ‘dogmatica juridica’
o ‘dogmatica del Derecho’. Y esto es cualquier cosa menos claro [...] Si se sigue el uso de las palabras dominantes
entre juristas, por ‘dogmatica juridica’ o ‘dogmatica del Derecho’ hay que entender la ciencia del Derecho en sentido
mas estricto y propio, tal como es elaborada realmente por ellos. Esta ciencia del Derecho en su sentido mas estricto
y propio es una mezcla de, al menos, tres actividades: (1) la descripcion del Derecho vigente, (2) su analisis sistematico
y conceptual y (3) la elaboracion de propuestas para la solucion de casos juridicos problematicos. De ello resulta
claramente que la dogmatica juridica es una ‘disciplina pluridimensional’.” (Alexy, 1989, pags. 240-241) . Sin
embargo, a otros autores les pareceria impropio, por decirlo menos, que se equipare a la dogmdtica como ciencia
Jjuridica. Por otro lado, el profesor colombiano Hubed Bedoya se muestra en contra de esa posicion principalmente
por no ser el conocimiento el objeto de la dogmdtica. No se busca conocer el sistema juridico a través de la dogmatica,
la dogmatica es el derecho mismo. La dogmatica es para el autor el proceso riguroso mediante el cual se habla del
Derecho, y es el derecho en si mismo, apoyandose en la jurisprudencia y la doctrina con referencia en los hechos: “lo
que actualmente denominamos “derecho” no puede ya reducirse a aspectos -para nosotros puramente parciales- como
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se pretende es analizar los limites del enfoque a partir de una discusion en particular donde una de

las partes asume la tarea dogmadtica y la otra filosofica.

La discusion a la que se hace referencia es la que se presenta a propoésito del dario moral,
dano a la persona y el dario al proyecto de vida en el Per. Discusion que se lleva a cabo
principalmente entre el profesor Leon y Fernandez Sessarego**. Solo se van a mostrar algunos

aspectos importantes del problema con la finalidad de ver los enfoques utilizados.

Por un lado, se tiene que el profesor LEON apela a la comparacion juridica e historica para
juzgar las voces de dafio en el Perd. Entiende que la dogmatica tiene como “objetivo esencial la
coherencia del sistema juridico” (Leon Hilario L. , El efimero encanto de "nuestro" Law and
Economics, 2013, pag. 47). Y existe un problema en el sistema juridico de incoherencia por
redundancia toda vez que el ordenamiento peruano, habiendo acogido parcialmente el modelo

francés, regula al dasio a la persona como una categoria independiente a pesar de que en el modelo

son las “normas”, bien miradas individualmente, bien en su conjunto, o las actividades que se cumplen partiendo de
ellas o tomandolas como apoyo, ni las consecuencias practicas resultantes de dichas actividades. Lo anterior se
comprende con solo advertir que no existe algo a lo que una “mirada simple” pueda sefialar como norma, ni ninguna
actividad puede considerarse por si misma juridica, ni su resultado deviene obviamente con tal sentido. La norma es
solo el resultado de un ejercicio de asignacion de sentido a ciertas acciones o actividades cumplidas por individuos
dentro de un ambito de actuaciones que crean el marco de “comprension de lo juridico”. Luego, la norma no viene
como dato, sino como construccion legitima de sentidos sobre la base de referentes materiales tales como enunciados
de lenguaje -verbales o escritos-, o conductas humanas reales y concretas. No bastando, pues, para que nos hallemos
frente a una norma, con identificar un caso especifico de enunciado o un comportamiento humano determinado, el
peso del trabajo de construccion normativa se traslada a las condiciones que hacen posible la asignacion de
sentido para uno u otro de dichos casos. En la fijacion de esas condiciones el papel fundamental lo juegan, en
primera instancia, los 6rdenes de discurso con los cuales referimos ‘hechos” y aquellos otros que la practica
juridica distingue como ‘jurisprudencia’ y ‘doctrina’.” (Enfasis agregado) De esta forma, el autor concluye que
“la sintesis de todo lo anterior consistird en decir que aquello que hoy llamamos derecho no es otra cosa que el
resultado de amalgamar los cuatro elementos mencionados: normas, hechos, jurisprudencia y doctrina, labor que,
dentro de las tradicionales dudas, ambigiiedades y disputas, reconocemos bajo la denominacion de dogmatica. Es esto
lo que nos ha permitido postular, entonces, que no existe dogmatica como distinta o ajena al derecho sino que este se
confunde con aquella, o que el derecho es la dogmatica.” (Bedoya, 2009, pags. 190-194).

Con todo, la idea de unicidad del ordenamiento es ineludible cuando se habla de dogmadtica. Y es una unidad buscada
a través de, como dice el profesor BEDOY A, un marco que hace posible el razonamiento juridico determinado por la
doctrina y la jurisprudencia. Es esta idea la que se adopta en la presente investigacion como caracteristica
inconfundible de la dogmadtica, alejandonos de cualquier controversia denominativa sobre su calidad de ciencia
juridica.

M Es importante aclarar que no son las tnicas posiciones. A saber, Fernandez Cruz, Gaston; Espinoza Espinoza, Juan;
De Trazegnies, Fernando; Cardenas Quiroz, Carlos; entre otras, han tocado el tema.
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en mencion el dario moral es entendido como todo dario no material; si esto es asi, es totalmente
innecesario crear la categoria de dario a la persona porque ya se encuentra dentro del dario moral

(Ledn Hilario L., 2008).

De acuerdo al modelo elegido, el francés, no hay cabida para el dario a la persona. ;Como
llega entonces dicho dafio al sistema peruano? LEON sostiene que ello se debe a una importacion
doctrinaria de Italia. En aquel pais el dario a la persona es inteligible a través de las peculiaridades
normativas del sistema: principalmente por no acoger la division francesa de dasio moral (en
referencia a todo dafio no material) y dasio material sino la division germana de dafio no
patrimonial y dario patrimonial; y la reserva legal del articulo 2059 del Codice Italiano. De esta
forma, el dario a la persona no tiene un sentido de categoria normativa sino que es utilizado como
“una locucidn para identificar el dafio a la integridad psicofisica.” y “asimilado al dafio a la salud”

(Leon Hilario L., La responsabilidad civil: lineas fundamentales., 2011, pag. 200).

Para el autor en mencion es obligatorio atenerse al contexto historico foraneo para entender
el contenido del concepto local. Sostiene LEON que “uno de los pies de barro de la categoria dasio
a la persona es, precisamente, la carencia de informacion sobre el contexto en el que se genero;
un defecto atribuible, y reprochable, a quienes lo importaron de Italia.” (Leén Hilario L., La

responsabilidad civil: lineas fundamentales., 2011, pag. 189).

Se pregunta ;por qué si en Pert no se tienen las particularidades italianas, y ademas se ha
elegido parcialmente la division francesa de voces de dafio, se importa el llamado dario a la

persona?

Al no encontrar una razon valida sostiene que la unica forma de hacer coherente el sistema
peruano en responsabilidad civil es, a la luz de la division dasio material y daiio moral, entender

al dario a la persona “simplemente, como una reiteracion, como un pleonasmo, de la naturaleza
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resarcible del dafo a la integridad psicofisica.” (Ledn Hilario L., La responsabilidad civil: lineas

fundamentales., 2011, pag. 211)%

Por otro lado, el dafio al proyecto de vida es visto por LEON como un automatismo creado
por la judicatura peruana basado incorrectamente en el principio de reparacion integral que se
gesto en Francia. La consecuencia de ello es que se inflan indiscriminadamente los resarcimientos.
Se pregunta, ;Cual es la base normativa del dario al proyecto de vida? ;El daiio a la persona
recogido en el articulo 1985 del Cddigo Civil peruano? No puede ser, se responde, toda vez que
dicha expresion “solo admite dos significados: o el original y cierto de “dafio a la salud” o “dafio
a la integridad fisica” (“‘dafio a la persona” proviene de “danno alla persona” y ésta expresion es
la traduccion, a su vez, de la “personal injury” del derecho de seguros anglosajon), o el, mas
amplio, de “dafio a los derechos de la personalidad.” (Le6n Hilario L., La responsabilidad civil:

lineas fundamentales., 2011, pag. 274).

45 Aqui se ve claramente la pretension del profesor Leon de unicidad del ordenamiento juridico a través del estudio
de, por ejemplo, la doctrina. No se sirve del estudio histérico y comparado para dar cuenta de la diferencia en dos
ordenamientos distintos sino para evitar, en sus palabras, pleonasmo. La caracteristica sefialada en el pie de pagina
125 se encuentra aqui como un ejemplo certero de las pretensiones de la dogmadtica. Asi también se puede citar
textualmente al profesor Ledn con referencia a la vacancia por incapacidad moral en la cual fue amicus curiae: “La
unidad o unitariedad del ordenamiento juridico. El lenguaje del derecho y sus conceptos no pueden ser variados de
acuerdo con cada disciplina. Los dictados del Derecho Civil, por lo tanto, son vélidos en todas las areas juridicas. En
palabras de Angelo Falzea: “Para que las reglas juridicas sean reglas efectivas de orden es indispensable el atributo
adicional de la unitariedad, porque solo un conjunto de reglas ordenadas sistematicamente, sobre la base de principios,
puede cumplir la tarea de gobernar las relaciones de los sujetos que componen la sociedad, y de encaminar su conducta
hacia una vida comun igualmente ordenada. Puesto que cumplen la mision de ordenar la vida social, el conjunto de
las reglas juridicas debe ser ordenado de forma tal que contraste con el desorden que acompafia la complejidad de la
vida en comun” . Atenta contra el orden proclamado por el ilustre autor, que cada rama del derecho acufié un
significado especifico para un mismo concepto, para una misma expresion o palabra. Es desorden, caos, incertidumbre,
inseguridad, que la figura de la “incapacidad moral” varie, conceptualmente, de acuerdo con los lentes de cada analista:
si constitucionalista o civilista, o experto en derecho parlamentario o politologia” (Leén Hilario L. , Amicus curiae
sobre la incapacidad moral permanente como causal de vacancia presidencial, 2020, pag. 4).
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Nuevamente, Leon apela a la comparacion y la historia para dotar de coherencia y

146

contenido a una categoria local™. Caso contrario, sostiene, existe incoherencia en el sistema

juridico peruano.

Al otro lado del rechazo a las categorias mencionadas se encuentra el profesor Fernandez
Sessarego. El autor, para dar contenido al concepto de dario al proyecto de vida a través del
danio a la persona, comienza por conceptualizar la naturaleza humana a través de la antropologia

filosofica®’.

Todo empieza no a través de la bisqueda de coherencia del sistema juridico sino con

reflexiones propias de la filosofia existencialista.

El punto de partida es concebir a la vida como libertad que se hace fenomeno y la libertad

como el ser del hombre. La vida solo se puede explicar a través de la libertad hecha fenémeno, y

46 Otro ejemplo que sirve para reforzar de qué es lo que se ocupa la dogmatica se puede encontrar en la posicion del
profesor Fernandez Cruz en torno al debate que es objeto de analisis. Se pregunta el autor “;Coémo se debe responder
ante la realidad de la codificacion peruana [en referencia a la existencia del dario a la persona como categoria]?”. La
respuesta que da es la siguiente: “El dafio a la persona (que en el Peri, como se ha dicho, es un tipo de dafio
expresamente reconocido como resarcible en el articulo 1985 del Cédigo Civil), el cual debe ser entendido fiel a su
raiz italica, esto es, como un dafio que: (a) afecta a la persona humana como entidad psico-fisica, comprendiendo a
los dafios inherentes a ésta (o a dafios a los derechos de la personalidad, la intimidad, la salud, entre otros; y (b) es
normalmente —como regla general- el resultado de una funcién de reparacion del dafio resarcible, por lo que es —
contrariamente a lo que comiunmente se piensa ordinariamente valuable y s6lo excepcionalmente estimable” Sostiene
que “El dafio moral subsiste hasta hoy por una tradicion juridica del derecho continental. Lamentablemente, a veces
somos fieles a la tradicion, por el simple prurito de serlo, lo cual no es malo, siempre y cuando se sea coherente. Si se
quiso ser fiel a la tradicion de herencia francesa del codigo, hubiese sido preferible dejar solo al dafio moral,
reconstruyendo la doctrina nacional sobre este lltimo concepto. Si por el contrario, se cree que el dafio a la persona
es un concepto que puede ser normativamente acogido bajo todo el esquema que hemos mencionado en este trabajo
hasta en el ambito constitucional, entonces ello debe implicar eliminar el dafilo mora como vocablo autéonomo del daio
resarcible; y, entretanto, cuando menos delimitar expresamente sus contornos, pero somos de la opinion que no
deberian coexistir ambos conceptos en la linea de lo que hasta ahora sucede, porque solo trae confusion al operador
juridico.” (Fernandez Cruz, 2015) Como se puede ver, lo expresado por Fernandez Cruz es distinto a la conclusion de
Leodn pero no en el enfoque que utiliza: ambos se basan en la dogmadtica buscando la coherencia del sistema juridico
peruano.

47 Si bien hay autores que se han referido al tema, se limita el analisis al autor que se considera como el que ha acufiado
la voz de dafio al proyecto de vida.
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no solo de la llamada libertad ontoldgica que es la decision en si misma. La puesta en marcha de

los actos da contenido a lo que es el ser humano.

A partir de la preponderante posicion de la vida como proyeccion constante, como libertad
fenoménica, es que Fernandez Sessarego propone la clasificacion del dafo. Para el autor el
existencialismo es una ruptura en la filosofia porque es con ella que la preocupacion de las
cuestiones filosoficas se centra en el ser humano dejando las cosas que nos rodean. Debe, entonces,
atenderse a la naturaleza del ente lesionado como primera clasificacion para luego ver las

consecuencias de dicha lesion.

En ese sentido, segiin qué se lesiona se puede advertir un dario subjetivo, que refiere a la
persona, y un dario objetivo, que refiere a las cosas del mundo. Las consecuencias de lesionar entes
distintos seran consecuencias también distintas y las formas de reparar dichas consecuencias

diferiran también.

Se puede dafiar al ser humano en su psique o su cuerpo, esto es a su bienestar; o a la libertad
de la persona, esto es a su proyecto de vida. El ser humano no puede ser concebido como un ser
estatico sino como un devenir en el tiempo. Tener en cuenta la frustracion que el acto dafioso

ocasiono en lo que seria su devenir es crucial para entender el dasio al proyecto de vida.

Todo dano debe ser pensado a partir de la conceptualizacion de persona como ser libre y

cuya libertad en ejercicio la define.

Dentro de esta conceptualizacion del ser humano, el dafio moral no es entendido como lo
antagonico a lo material sino inicamente como “un dafo especifico que compromete basicamente
la esfera afectiva o sentimental de la persona, ocasionandole una perturbacion, un dolor, un

sufrimiento que carece de un sustento patologico.” (Ferndndez Sessarego, 1996, pag. 9).
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El ser humano es mas complejo que lo afectivo y por ello el dafio a su persona “significa
el agravio o lesion a un derecho, a un bien o un interés de la persona en cuanto tal,
“comprendiéndose dentro de ¢l “hasta la frustracion del proyecto existencial de la persona

humana”. (Ferndndez Sessarego, 1996, pag. 9).

Se puede advertir que la discusion entre Fernandez Sessarego y Ledn en este punto es
aparente. Este ultimo parte de una clasificacion dada de las categorias del dafio —la francesa-
mientras que el primero construye una base para la clasificacion misma. Ledn no cuestiona en
ningiin momento la concepcidn a la que responden las categorias que ¢l defiende: Ledn explica,

Fernandez Sessarego justifica.

Las preguntas son distintas: ;es coherente en nuestro sistema juridico a la luz de la
clasificacion francesa contar con la categoria de dario a la persona? No. El enfoque de Ledn es,
como él mismo entiende, dogmdtico utilizando las herramientas de la comparacién®®. Por otro lado,
Fernandez Sessarego responde a la pregunta ;como se deben clasificar los dafos a la luz de una

concepcion existencialista del ser humano? Su enfoque es claramente filoséfico.

Estas distinciones no terminan siendo claras ya que también existe por parte del profesor
Ferndndez Sessarego la pretension de que su concepcion de la naturaleza humana sea
juridicamente funcional. Debido a ello, apela a las sentencias, a la doctrina italiana y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, donde sefiala se reconoce el dario al proyecto de vida. Sin
embargo, es claro que su teoria no depende de acogimiento normativo, ello solo le da funcionalidad

juridica. Por el contrario, la postura del profesor LEON si depende de que en Peru se acoja la

B La comparacion no es una herramienta exclusiva de la dogmatica, puede ser usada también por otros enfoques como
el analisis econdmico del derecho. Véase: (Mattei, 1997).
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division francesa de dafos o que en Francia efectivamente exista la division dafio moral y dafo

material.

Al contrario de lo que sostiene Leon, Fernandez Sessarego no disefia un fundamento
filosofico para fundamentar una categoria. Es la categoria la que se deriva de las reflexiones

filosoficas.

Notese que no se esta diciendo que la teoria del profesor Fernandez Sessarego sea correcta*’
ni que las criticas del profesor Leon a la coherencia del sistema juridico peruano sean

equivocadas®’; solo se esta realizando una diferenciacion de enfoques.

. Se puede debatir sobre la concepcion humana a partir de una clasificacion especifica
(francesa) de los dafios? No, aunque se podria explicar a qué concepcion pertenece dicha categoria.
. Se puede juzgar como incoherente la clasificacion francesa a partir de la filosofia existencialista?
Tampoco, aunque se pueda decir que no corresponde a la concepcion humana que uno defiende.
La elaboracion de ambos autores estan en planos distintos aunque terminan convergiendo en la

practica, sobre todo, judicial.

La discusion en uno de los planos deja de ser aparente cuando el profesor Leon critica de
injusta e inequitativa al planteamiento existencialista en la responsabilidad civil. En este punto el

profesor Leon entra al plano de la justificacion, en contra, del dafio al proyecto de vida (Ledn

4 El discurso de Fernandez Sessarego al ser normativo, aunque de gran coherencia, no tiene base legislativa mas que
el llamado daiio a la persona. Es claro que la division de las voces del dafio en el Codigo Civil peruano de 1984 no
responde a la naturaleza del ente lesionado, como parte la teoria de Fernandez Sessarego, sino a las consecuencias del
dafio, como sostiene Leon. Y estas consecuencias no corresponden a las que el autor tiene en mente sino a una division
patrimonialista, aunque aparezca furtivamente el llamado daiio a la persona.

0 Debe notarse, sin embargo, que las criticas de Leon a nivel jurisprudencial son ciertas al dar cuenta del grave error
en la practica judicial. Los jueces mezclan las categorias del dafio, tal como se proponen en el Codigo Civil peruano,
con la teoria donde el dafio al proyecto de vida tiene cabida. Al hacer esto desnaturalizan ambas concepciones y
terminan inflando las indemnizaciones. Pero esto no puede ser imputado a la teoria normativa de Fernandez Sessarego
donde la sobrecompensacion vulnera la libertad fenomenologica.
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Hilario L., 2019). Es decir, da razones de por qué no es correcto acoger a la filosofia existencialista
como base de una categoria juridica, no solo si dicha categoria es inteligible a la luz de un sistema

juridico dado.

El enfoque dogmatico, entonces, solo da luz sobre ciertas cuestiones, principalmente las de
coherencia juridica del Derecho positivo, y deja oscura otras que requieren, como el debate apenas
mostrado, de argumentos justificativos basados en enfoques distintos como el filosofico o el

econdmico.

2.2.2 El enfoque dogmatico en el problema de las victimas en contexto de ausencia de

contratacion.

Lo discutido en el apartado anterior tiene un proposito claro: mostrar la insuficiencia de
algunos trabajos y del pronunciamiento de la Corte Suprema en el problema de las victimas de

accidentes de transito en contexto de ausencia de contratacion.

Retomando brevemente lo descrito en el estado de la cuestion, se mostrd6 como Ayala y
Moreno limitaban su argumentacion al problema que habia generado la interpretacion del articulo
17 del Decreto Supremo N°024-2002-MTC: ;tienen cobertura los ocupantes de un vehiculo no

asegurado que haya participado en el mismo accidente que un vehiculo asegurado?

Para dotar de contenido al texto normativo en discusion el norte que siguen es el articulo 4
del mismo cuerpo normativo, el cual sefiala que “el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito
cubre a todas las personas, sean ocupantes o terceros no ocupantes de vehiculo automotor, que

sufran lesiones o muerte como consecuencia de un accidente de transito”.

Ademas de ello, Moreno apela también al derecho constitucional a la vida e integridad de

la persona, que seria vulnerado si no se interpreta correctamente el articulo 17 en cuestion. Por su
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parte, Ayala se apoya en la categoria de consumidor indirecto del contrato de seguro y el principio

pro consumidor como directriz de interpretacion.

Al resolver la controversia, la Corte Suprema se apoya en la declaracion del Tribunal
Constitucional sobre la naturaleza del SOAT, sefialando que el objetivo es proteger los derechos
fundamentales de la vida, salud e integridad personal. A partir de esto, sostiene que puede
interpretarse que los ocupantes del vehiculo no asegurado pueden ser considerados como terceros

no ocupantes del vehiculo asegurado.

En todos los casos el enfoque es el mismo aunque por distintos caminos: se busca dentro
del sistema juridico hacer inteligible un determinado texto normativo a través del estudio logico
formal de los propios elementos que conforman el sistema juridico —norma constitucional, norma

legal, sentencia constitucional.

Cabria hacer una aclaracion antes de preguntarse si es este el enfoque adecuado para
afrontar el problema de las victimas en contexto de ausencia de contratacion. A diferencia de la
discusion en torno al dasio moral, daiio a la persona 'y dario al proyecto de vida, en este caso el
enfoque dogmatico apela fundamentalmente a valores como la vida e integridad como derecho.

(Deja por ello ser dogmatico el enfoque?

La dogmatica de pensamiento formal cuyo unico interés es la sistematizacion de conceptos
axioldgicos neutros tiene un quiebre debido a los cuestionamientos por parte de los criterios
metajuridicos de justicia material. Mengoni sefiala que a partir de ello se da la necesidad de
“adaptar las estructuras conceptuales del sistema dogmatico de derecho positivo a los valores
reconocidos (es decir, considerados adecuados para fundarse en el conocimiento) por la ley
fundamental o, fuera de la constitucion, por la ley marco legal, y por lo tanto la necesidad de un

sistema abierto a la integracion de premisas de decision socialmente adecuadas a través de un
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trabajo continuo de correccion, expansion y modificacion de las propias categorias y reglas de

conocimiento.” (Mengoni, 1996, pag. 59).

La dogmatica segun Mengoni ya no pretende universalidad en la concepcion del derecho
a través de la logica formal y el andlisis deductivo. Los conceptos dogmaticos ya “no representan
premisas de decision indiscutibles, sino puntos de referencia simples, puntos de partida
argumentativos para la formulacion de hipotesis de solucidon.” (Mengoni, 1996, pag. 60). La
dogmatica sigue teniendo una funcion sistemdtica de comprension pero no autosuficiente ni
creadora (Nogler, 2008). A través de €l se verifica la coherencia y correspondencia con el sistema

de las soluciones creadas mediante la interpretacion’'.

De esta forma, no hay una incompatibilidad de buscar la coherencia del sistema a través de
un valor axiologico no neutro, que puede estar expresado, implicita o explicitamente, dentro del
sistema juridico. Esto sucede con la vida y la integridad a la que, tanto la Corte Suprema, el
Tribunal Constitucional y los trabajos de Moreno y Ayala, apelan. Siendo un valor reconocido

explicitamente en el sistema juridico es de esperar que a través de ¢l se entienda la normativa.

Sin embargo, en el enfoque dogmatico sigue siendo caracteristico la ausencia de
justificacion de los puntos de partida. No existe una elaboracion como la del profesor Fernandez

Sessarego y de existir dejaria de ser dogmdtica para pasar a ser filosofica.

31 Mengoni, pone el siguiente ejemplo: “La experiencia legal reciente en el campo de las obligaciones ha planteado el
problema de extender las obligaciones de proteccion (o seguridad) derivadas a una de las partes de ciertos contratos
(arrendamiento, contrato de trabajo, etc.) también a favor de terceros vinculados a la otra parte por relaciones que los
hacen parte del mismo riesgo. La solucion afirmativa esta fundada hermenéuticamente, por un lado, en lo que respecta
a la justificacion de la excepcion al principio de la relatividad de los efectos del contrato (art. 1372 cc), sobre el valor
de la solidaridad social, asumido por la Constitucion (art. 2) entre los principios fundamentales del orden e interpretado
como un criterio de “responsabilidad no solo de los poderes publicos, sino también de la sociedad y de cada uno de
sus miembros individuales para la existencia social y, de hecho, cada vez mas para el bienestar de los demas”, por el
otro, sobre el principio de buena fe contractual en cuanto al fundamento de la obligacion en cuestion en la economia
del contrato (pagada por el propietario o empleador), y la determinacion de la esfera de los sujetos protegidos”
(Mengoni, 1996, pag. 61).
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Cuando el profesor De Trazegnies, brevemente, planteaba, el problema de las victimas en
contexto de ausencia de contratacion era muy consciente del limite de la dogmadtica. Senalaba, en
condicional, que de poner énfasis en la compensacion se podria incluir en las compensaciones a

las victimas que normalmente quedan fuera por no existir contratacion>2.

No es un trabajo de enfoque dogmatico el que ponga énfasis en la compensacion sino uno
distinto, que como se vera mas adelante, requiere tener en cuenta el enfoque economico y el
filosdfico. La Corte Suprema ha apelado a la vida y la integridad, valores que tienen
reconocimiento explicito en el sistema, lo mismo Moreno y Ayala pero ello no es suficiente. Los
mismos valores se encuentran en la constitucion de Ecuador, Bolivia, Chile, Uruguay y todos

difieren en el tratamiento de las victimas en contexto de ausencia de contratacion.

Como se vio en el apartado 1.4 las diferencias entre ordenamientos no son pocos: desde a
quién imputar los costos de las victimas en contexto de ausencia de contratacion hasta determinar
qué grupo de victimas si y cudles no reciben cobertura. Existen peculiaridades de cada pais que se
veran mas adelante, como la escasez de recursos para el cabal funcionamiento del sistema o la baja
cultura de cumplimiento legal, que deben ser tomados en cuenta y que normalmente escapan del
enfoque dogmatico que tiende a tener como punto de partida el sistema juridico, como lo
demuestran los trabajos de Ayala, Moreno y los pronunciamientos de la Corte Suprema. Este es el
limite del enfoque, muy necesario para entender las categorias juridicas con las que se maneja el
lenguaje del derecho pero que no pueden discutir los fundamentos que estan detras con las mismas

armas del enfoque filosdfico.

32 Ver capitulo 1.
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La interpretacion del articulo 17 del reglamento del SOAT a través de normas
constitucionales da sentido de unidad a todo el ordenamiento juridico pero no dice nada sobre las
otras victimas en contexto de ausencia de contratacion. Como se recuerda del apartado 1.4 no
resulta coherente (no a nivel de ordenamiento sino argumentativo) que solo un grupo de victimas
en contexto de ausencia de contratacion tenga cobertura y las demas no. Como se vera mas
adelante, para responder estas cuestiones se debe no solo buscar argumentos de una cobertura
incluyente sino que sea sostenible, lo primero desde argumentos de filosofia politica y lo segundo

de herramientas econdmicas.
2.3 ;Qué Aporta el Analisis Econémico del Derecho a esta Investigacion?

La mejor forma de comenzar este subcapitulo es justificando el titulo del mismo: ;Qué
aporta el andlisis economico del derecho a esta investigacion? Por un lado, esta pregunta es
importante a la luz de las palabras de la Corte Suprema peruana al sostener que, en principio, s
irrelevante hablar de costos al momento de definir la cobertura de las victimas de accidentes de
transito toda vez que se estd protegiendo el derecho fundamental a la vida, integridad y salud

(INDECOPI vs PACIFICO SEGUROS, 2017).

Por otro lado, como se sefiald en el estado de la cuestion, uno de los argumentos de las
aseguradoras fue que extender la cobertura a favor de un grupo de victimas en contexto de ausencia
de contratacion generaria un efecto negativo en la eficiencia del mercado del seguro obligatorio

debido a los desincentivos en la contratacion.

Entonces ;Importan los costos? ;Cudn relevantes son para definir la suerte de las victimas
en contexto de ausencia de contratacion? ;Qué lugar ocupa la eficiencia del mercado del seguro

obligatorio? Como se sabe, este tipo de analisis est4 relacionado con el AED.
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Para responder estas preguntas se va a apelar a una discusion nacional que muestra qué se
entiende en el Perti cuando se habla del AED. A partir de esto, se van a realizar criticas a ambas
posiciones desde las conclusiones que deja el debate Dworkin, Calabresi y Posner y las criticas de

Coleman al argumento central del libro Fairness versus Welfare de Kaplow y Shavell.

El objetivo principal es conocer cudl es el aporte del enfoque econdmico al Derecho y

cuales son sus limites.

2.3.1 EI AED en el Peru: ¢perpetuacion de la injusticia o defensa del bienestar social? ¢ El

abanderamiento del libertarismo o neutralidad metodologica?

En 1993, el fil6sofo peruano Nieto escribi6 el articulo titulado ;Por qué no debemos elegir
el Analisis Economico del Derecho? La respuesta a la pregunta que se plantea el autor es que el
AED tiene como “Unico objetivo enriquecer a unos a costa de empobrecer a otros (segln la logica
del modelo “Uno u Otro™), al tiempo que la productividad y la eficiencia se encargan de depredar
lo poco que queda virgen y puro en la naturaleza y en la sociedad” (Hernando Nieto, ;Por qué no

debemos elegir el analisis econdmico del Derecho?, 1993, pag. 138).

Esta conclusion la repite en el afio 2006 en un debate que tiene con Escobar titulado ;Es e/
andalisis economico del derecho una herramienta valida de interpretacion del derecho positivo?
(Hernando Nieto, El analisis econémico del derecho en tiempos neoconstitucionales, 2006). En
este debate, Nieto sostiene que el AED desarrolla “una propuesta “distributiva” desde el
denominado mercado (espacio de intercambio entre sujetos racionales maximizadores, que
satisfacen alli sus preferencias, deseos y necesidades), rigiendo entonces sus propias reglas, las
cuales se idealizan hasta alcanzar un estado de eficiencia absoluta, el mismo que podria ser

traducido por los seguidores de este enfoque como “estado justo”.” (Hernando Nieto, El analisis

econdémico del derecho en tiempos neoconstitucionales, 2006, pag. 349).
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También sostiene que “la fuerza del analisis econdmico estaria entonces en privilegiar las
elecciones personales y, en caso de conflictos entre estas preferencias, pues simplemente se
adoptaria la solucion que sea considerada mas eficiente desde el punto de vista econémico, vale
decir, aquella que se logra satisfacer las preferencias personales, tomando siempre en
consideracion, por ejemplo, que el valor que le asigna una persona a una preferencia se expresa en
el precio que esta dispuesto a pagar por ella (Posner).” (Hernando Nieto, El analisis econémico del

derecho en tiempos neoconstitucionales, 2006, pag. 349).

En el 2012, el autor vuelve a escribir sobre el AED en “El analisis Econémico del Derecho
en Tiempos Neoconstitucionalistas”. Sostiene que existe una relacion entre el AED vy las teorias
libertarias de justicia, como la de Nozick, donde el mercado es un medio para proteger derechos
fundamentales como la propiedad (Hernando Nieto & Escobar, (Es el andlisis econdmico del
derecho una herramienta valida de interpretacion del derecho positivo?, 2012, pag. 6). El mercado

generaria bienestar y a partir de esta se podria juzgar como justa una sociedad.

Muy recientemente, Marciani ha escrito sobre los fundamentos filoséficos politicos y
morales del AED en el Perti. Sostiene la autora que “las metodologias en el Derecho no son
neutrales e, insisto, presuponen ciertos compromisos teoéricos.” (Marciani Burgos, Sotomayor
Trelles, & Cornejo Amoretti, 2020, pag. 96). En el caso del AED, “los presupuestos utilitaristas o
libertarios de varios —quiza los principales- defensores del AED siguen hoy intactos y creo,
firmemente, condicionan su mirada del Derecho, de la justicia y ciertamente del AED.” (Marciani

Burgos, Sotomayor Trelles, & Cornejo Amoretti, 2020, pag. 98).

3 Es importante sefialar que cuando la autora se refiere al AED excluye expresamente al llamado Law and Economics,
division propuesta por Calabresi. Mas adelante se hara referencia a este punto crucial.
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La autora desarrolla los argumentos deontologicos, inevitablemente libertarios, que
estarian detras de la defensa del mercado como expresion de un correcto ejercicio de derechos,
calificandolo como individualismo posesivo. De la misma manera, argumenta coémo la corriente
de pensamiento utilitarista da forma al enfoque del AED donde la maximizacion de la riqueza
toma el lugar de la felicidad en la argumentacion consecuencialista (Marciani Burgos, Sotomayor

Trelles, & Cornejo Amoretti, 2020, pag. 98).

(Es esta la descripcion adecuada del enfoque econdémico en el Derecho? ;Propone o
presupone el AED un esquema distributivo, es decir, una teoria de la justicia? ;Busca empobrecer
a unos a costo de otros como sostiene Hernando Nieto? ;La teoria de la justicia a la que apela es

necesariamente una de caracter libertario y utiitarista como sostiene Marciani?

Desde la otra orilla, Escobar responde a Nieto sosteniendo que el AED, en su version
normativa, toma ‘“como criterio diferenciador el de la maximizacion del bienestar social”
(Hernando Nieto & Escobar, (Es el andlisis econdmico del derecho una herramienta vélida de
interpretacion del derecho positivo?, 2012, pag. 342), entendida como “el agregado de los
beneficios obtenidos por cada uno de los integrantes de la sociedad”, que “puede modificarse en
funcién de la opcion politica que se adopte en torno a la distribucion de riqueza.” Por ello, “AED
puede ser empleado en una sociedad formal o informal, moderna o tradicional, conservadora o
liberal. Asimismo, el AED puede ser empleado por comunistas, capitalistas o estoicos.” (Hernando
Nieto & Escobar, (Es el andlisis econdmico del derecho una herramienta valida de interpretacion

del derecho positivo?, 2012, pag. 342)

Lo principal para maximizar el bienestar social, segin Escobar, es no poner trabas al
bienestar individual e identificar qué tipo de satisfacciones individuales no estan permitidas, como

la de lastimar fisicamente a otro aunque se esté dispuesto a pagar el precio que corresponda. De
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esta forma, el AED “no solo acepta que en ciertos casos es mas eficiente confiar inicamente en el
control moral, sino que también toma en cuenta las preferencias morales a efectos de identificar
qué norma o interpretacion es superior a otras.” (Hernando Nieto & Escobar, ;Es el analisis
economico del derecho una herramienta valida de interpretacion del derecho positivo?, 2012, pag.

346).

En conclusion, el AED para Escobar es un método para establecer incentivos, a través de
las normas, para alcanzar el bienestar social definido a partir del bienestar individual que no deja
de lado la consciencia moral dominante de una determinada sociedad entendida como preferencias:
“no ignora los valores del sistema; al contrario, los refuerza” (Hernando Nieto & Escobar, (Es el
analisis economico del derecho una herramienta valida de interpretacion del derecho positivo?,

2012, pag. 347).

Como se puede observar, existe una polarizacion al momento de abordar el AED en el
Peru. Y es importante analizarla toda vez que el AED sera crucial al resolver el problema que
plantea la presente investigacion: ;Se debe apelar al libertarismo para otorgar una indemnizacion
a todas o solo algunas de las victimas en contexto de ausencia de contratacion? ;Debe preponderar
la maximizacion de la riqueza al momento de disefiar el sistema para las victimas en contexto de
ausencia de contratacion? ;Debe quedar excluido el andlisis de costos al definir la suerte de las

victimas en mencion?
2.3.2 De regreso a un imprescindible debate: Posner, Dworkin y Calabresi.

La polarizacion mostrada en el acépite anterior se encuentra en muchas de las discusiones
en las que el AED estd presente; girando la atencidon a temas como la justicia o injusticia,
libertarismo e igualitarismo, mercado o control estatal, cuando, ciertamente, ello no es lo que

define al AED.
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(Por qué, entonces, la polarizacion antes mostrada oscurece algun aporte que pueda dar el

AED?

El problema puede verse como un nudo que comienza a atarse con el planteamiento de la
maximizacion de la riqueza realizado por Posner y la no suficiente profundidad sobre los
postulados del AED vy su relacion con la justicia en los primeros trabajos de Calabresi-como ¢l
mismo reconoce en una carta dirigida a Dworkin con copia a Posner. Y es precisamente en el
debate generado entre Posner, Calabresi y Dworkin en el que se puede seguir el camino para

desatar el nudo.

Posner sostiene en “Utilitarianism, Economics and Legal Theory” que los criticos del AED
basan sus argumentos en las conocidas criticas al utilitarismo, basado en la felicidad, y a las
versiones utilitaristas de la economia que reemplazan felicidad por bienestar (Posner, Utilitarismo,
Economia y Teoria del Derecho, 1998). Siendo que el AED no se basaria ni en una ni en otra sino

en la riqueza, todas las criticas pierden sentido.

El trabajo en mencion de Posner se puede dividir en dos grandes argumentos que se
retroalimentan: La primera es mostrar a la rigueza como base so6lida para formular juicios éticos —
a diferencia de la felicidad- y, por lo tanto, como guia para las decisiones sociales; la segunda,
mostrar como calzan muchas instituciones e intuiciones morales en una sociedad que tenga como

guia la riqueza.

Desarrollemos un poco mas los argumentos de Posner. En primer lugar, sostiene el autor
que a partir de la maximizacion de la riqueza se pueden derivar derechos sin la necesidad de
cualquier otro criterio. Si no hay costos de transaccion, seria indiferente a quién se le asigne el
derecho pero cuando “los costos de transaccion son positivos, el principio de maximizacion de la

riqueza exige que los derechos se atribuyan inicialmente a aquellos que seguramente han de
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apreciarlos mejor. Esta es la razoén econémica para darle a un trabajador el derecho a vender su
trabajo y a una mujer el derecho a determinar cual sera su pareja. Si estos derechos se asignaran al
azar a desconocidos, por lo general, aunque no siempre, serian readquiridos por el trabajador y la

mujer, respectivamente.” (Posner, Utilitarismo, Economia y Teoria del Derecho, 1998, pag. 235).

Ademas de derivar derechos, la maximizacion de la riqueza exige la proteccion de los
mismos, dandoles un estatus que no tienen ni en el utilitarismo ni en las teorias kantianas. El
principio en cuestion ordena que solo se pueda realizar una transferencia de derechos si existe un
acuerdo entre las partes pagando el precio solicitado. De esta forma, sostiene POSNER el iinico
tipo de preferencia que cuenta es aquel respaldado por dinero” (Posner, Utilitarismo, Economia y
Teoria del Derecho, 1998, pag. 228). El mercado real es visto como la herramienta por excelencia

para llevar a cabo el proposito de proteccion.

A su vez, toda transaccion en el mercado real genera riqueza que es compartida por todos
los intervinientes. A diferencia de lo que comunmente se cree, el mercado conlleva una
redistribucién porque la riqueza creada nunca es apropiada por solo una de las partes de la
transaccion (Posner, Utilitarismo, Economia y Teoria del Derecho, 1998). Aunque dependera de

la capacidad de pago y de las preferencias para que un bien cambie de manos.

Sin embargo, no siempre el mercado real es el centro de la maximizacion de la riqueza.
Los mercados hipotéticos son utilizados cuando los costos de transaccion son lo suficientemente
altos y su funcion es imitar al mercado real. El claro ejemplo de ello es la formula de hand. Esto
también da cabida a la formacion de remedios legales que se basen en nuestras intuiciones morales
como la justicia correctiva. Cada vez que existe un accidente que no maximice la riqueza se ordena
una reparacion entre las partes (Posner, Utilitarismo, Economia y Teoria del Derecho, 1998, pag.

237).
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Posner no se detiene aqui y sefiala que la maximizacion de la riqueza promueve las virtudes
tales como decir la verdad, cumplir con lo prometido y el altruismo. Ello debido a que “la adhesion
a estas virtudes facilita las transacciones, y asi promueve el comercio y por lo tanto la riqueza,
porque hace menos onerosa la supervision de los mercados mediante la autoproteccion, la
pormenorizacioén de los contratos, los juicios, etc. Hasta el altruismo (la benevolencia) se puede
interpretar como un principio de ahorro.” (Posner, Utilitarismo, Economia y Teoria del Derecho,

1998, pag. 232).

En resumen, la maximizacion de la riqueza “entrafia, primero, una asignacion inicial de
derechos individuales (a la vida, a la libertad y al trabajo) a sus titulares naturales; segundo,
mercados libres que permitan reasignar periddicamente esos derechos a otros usos; tercero, normas
legales que simulen las operaciones de mercado en aquellos casos en que el costo de las
transacciones de mercado sea prohibitivo; cuarto, un sistema de recursos legales para impedir y
corregir la violacion de los derechos; y quinto, un sistema de moral personal (las “virtudes
protestantes”) que sirva para reducir el costo de las transacciones de mercado.” (Posner,

Utilitarismo, Economia y Teoria del Derecho, 1998, pag. 237).

Un afio mas tarde, Posner presenta “The Ethical and Political Basis of The Efficiency Norm
in Common Law Adjudication”. En este trabajo aborda los fundamentos morales de la
maximizacion de la riqueza limitado a las decisiones judiciales; aunque sin abandonar la idea de
sistema ético de decision social general (Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency
Norm in Common Law Adjudication, 1980). La idea de Posner fue apoyarse en el valor de la
autonomia y del bienestar para fundamentar ética y politicamente el principio de maximizacion de

la rigqueza.
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Posner se esfuerza por argumentar que la maximizacion de la riqgueza puede ser vista como
el resultado de un consenso implicito que refleja la autonomia de las personas —de aqui su beta
kantiana-y, a su vez, motivado por las preferencias personales -de aqui su beta utilitarista aunque,
como se vio, con los limites que el respaldo del dinero otorga (Posner, The Ethical and Political
Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 1980, pag. 496). De esta forma,
POSNER cree reunir en la maximizacion de la riqgueza lo mejor de dos teorias conocidas: supera
la vision deontologica kantiana que no se fija en las consecuencias y ademas es sensible a lo que
las personas desean sin caer en los problemas clasicos del utilitarismo, como la monstruosidad

moral.

Lo apenas sefialado se puede representar en el siguiente ejemplo propuesto por Posner:
“¢En qué sentido un conductor danado por otro conductor en un accidente en el que no haya culpa
por parte de ambos puede decirse que consinti6 el dafio, para no tener el derecho, bajo un sistema
de culpa, a compensacion?” (Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in

Common Law Adjudication, 1980, pag. 492).

Posner parte de la hipdtesis de que un sistema de responsabilidad por culpa es menos
costoso que un sistema de responsabilidad objetiva. Se pregunta por qué no se elegiria este tltimo
siendo que asegura una compensacion ex -post aun cuando no exista negligencia. Posner sostiene
que los costos que se ahorran con el sistema de culpa son en si misma una compensacion ex —ante.
Y toda vez que quien quiera asegurar una compensacion ex post puede recurrir al mercado de

seguros, se optaria por el sistema menos costoso, es decir por el que maximice la riqueza.

En las elecciones de este tipo, Posner reivindica la autonomia de las personas y el
autointerés por sus preferencias. Pero mds importante alin es que Posner cree que tras el

consentimiento implicito en un escenario de accidentes de transito donde todos pueden resultar
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perdedores y ganadores no hay necesidad de realizar juicios distributivos. Esto significa que la

maximizacion de la riqueza es neutral a las discusiones sociales sobre a quién se debe preferir.

El ejemplo apenas mostrado puede ser trasladado al objeto de la presente investigacion, el
seguro obligatorio de accidentes de transito. En otro lugar, Posner ha criticado este tipo de sistema
de gestion de dafios. Ha senalado que el argumento para su adopcion es su bajo costo en la gestion
del sistema ya que no necesita de un aparato judicial de imputacioén de responsabilidad, que como

se recordara por Falla es muy costoso.

Posner refuta esta idea sefialando que si bien tiene bajos costos en la administracion, al no
generar incentivos de disuasion aumenta el nimero de accidentes y, por tanto, el costo total de los
accidentes (Posner, El analisis economico del derecho, 2007). Por el contrario, defiende el sistema
basado en la culpa, sefialando que sus altos costos de administracion pueden compensarse por la
disuasion que incentiva. Nuevamente, si se busca compensacion ex —post, el libre mercado de

seguros esta disponible.

De esta forma, si es cierto que la riqueza cuenta con el peso moral en la sociedad como
para ser el criterio social de decision —por encima de otros- y ademas es el prisma a través del cual
se hace inteligible las instituciones sociales, el AED no es mas que el estudio de como la rigueza
se encuentra presente y da forma a todo ambito del Derecho. Al menos esto es lo que se colige de
las ideas iniciales de Posner. Hablar de eficiencia es, bajo los postulados de Posner, materializar

el mandato de maximizar la riqueza.

Posner, en sus propias palabras, asume el “concepto capitalista de justicia” y a través de
¢l presenta al AED, pero lo hace de tal forma que parece inseparable lo uno de lo otro: la particular
concepcion de justicia absorbe al enfoque y este no se entiende sin aquella (Posner, Utilitarismo,

Economia y Teoria del Derecho, 1998, pag. 247). Esta relacion se explicaria en términos
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descriptivos ya que, como se dijo, las instituciones y valores se vuelven inteligibles a través de la
maxima de la rigueza. Esto significa que el trabajo de Posner termina siendo no normativo sino
descriptivo aunque sea el unico en el AED que postule una norma ética que exige maximizar la

riqueza.

Es aqui donde se puede rastrear uno de los extremos de la polarizacion que termina por
cuestionar qué es realmente el AED. Cuando Nieto o Marciani realizan criticas al AED estan

partiendo de la concepcion de Posner.

Si fuera cierto que esta es la construccion adecuada del AED, la postura de la Corte
Suprema al momento de abordar el caso de las victimas en contexto de ausencia de contratacion
seria contraria al AED. Si la maximizacion de la riqueza es el fin Gltimo para la decision social, la

proteccion de los derechos a la vida y la salud no se dan de forma independiente a su cumplimiento.

Desarrollese el otro extremo de la polarizacion: Calabresi no postuld una norma ética
semejante y se limitd en uno de sus mas antiguos trabajos, The costs of accidents: economic and
legal analysis, a proponer un esquema general sobre las funciones que deberia cumplir un sistema
de gestion de accidentes: se debe reducir el costo de los accidentes en concordancia con la justicia
(Calabresi, El costo de los accidentes: analisis econdmico y juridico de la responsabilidad civil,

1984, pag. 24).

Asi, elabora un esquema sobre el tipo de costos que deben reducirse: primarios, secundarios
y terciarios. Los primarios son los costos de los accidentes y de evitarlos; los secundarios, los

costos de la concentracion en una o pocas personas; y el tercero, los costos administrativos.

Una de las ideas centrales del libro es que los distintos tipos de costos entran en tension.

Por ejemplo, una herramienta para afrontar los costos secundarios, la concentracion del dafio, es
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el seguro; sin embargo, al no cargar al causante del dafio con el costo de sus acciones se relajan

los incentivos que tendria para evitar los accidentes; es decir, aumentan los costos primarios>*.

Por el lado de la justicia, Calabresi la concibe como un veto al que, “al fin y al cabo,
debemos pagarle un tributo” (Calabresi, El costo de los accidentes: andlisis econdmico y juridico
de la responsabilidad civil, 1984, pag. 42). Sefiala que el sentido de la justicia estd sometido a la
historia y a la concordancia con el contexto moral. Y que muchos cambios en el sistema de gestion
de dafios por culpa tendrian o no éxito dependiendo de su peso en la justicia por encima de la
reduccion de costos. De esta forma, el autor se limita a trazar limites formales sobre el contenido

de lo que seria un sistema de gestion de dafios que sea justo.

A diferencia de Posner, Calabresi no argumenta en favor de una concepcion determinada
como la maximizacion de la riqueza. Deja un gran espacio para la discusion de su contenido: podria
defenderse, como dice Escobar, posturas comunistas, libertarias, utilitaristas o incluso las de
maximizacion de la riqueza. En esto consiste la vision moderada que representa Calabresi y el otro

extremo de la polarizacion que se mostro en el apartado anterior.

De esta forma, cuando se critica al AED de pretender monetizar todo se recurre a Calabresi
como un ejemplo para mostrar que existen distintas escuelas. De hecho, esto es lo que hace Escobar
en su debate con Nieto; y también, aunque de modo inverso, es la estrategia utilizada por Marciani
para criticar el AED: sacar del juego a Calabresi como un mal ejemplo del AED ya que ¢l

representaria el Law and Economics™ .

% Al discutir la posibilidad de un seguro obligatorio universal: Sin embargo, Calabresi justifica la obligatoriedad de
los seguros contra accidentes a partir de la falta de capacidad de las personas para percibir el riesgo de forma objetiva.
Es un seguro obligatorio no del tipo no-fault sino de responsabilidad civil. Las reglas de responsabilidad civil siguen
en juego debido a la finalidad de reducir los costos primarios.

35 Mis adelante se retomaré el punto sobre el Law and Economics.
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Pero ;es esta respuesta satisfactoria para entender el AED? Si lo fuera, se estaria afirmando
que el AED, en su diversidad, presupone necesariamente una teoria de la justicia, que seria
libertaria-capitalista (Posner), pero que también prescinde de ella (Calabresi). Esto parece ser
bastante contradictorio. La respuesta consistente en la diversidad de corrientes solo salva al AED
del rechazo de quienes ven escépticamente el capitalismo pero no aclara la naturaleza del AED.
Mientras mas se defienda una respuesta como esta es como tirar de lados opuestos de un nudo

haciendo mas fuerte la atadura que esconde la naturaleza del AED.

Esta forma, tradicional, de rechazar o aceptar el AED esconde los resultados de un debate
necesariamente critico que puede verse en la discusion Dworkin, Calabresi y Posner. Dworkin,
entre otros, fue uno de los primeros y principales criticos de los trabajos de Posner y Calabresi.
Sus criticas develaron algunos errores en las premisas de Posner e impulsé a Calabresi a
preguntarse por lo que realmente es el AED en “The New Economic Analysis of Law: Scholarship;
Sophistry, or Self-indulgence? ” Este articulo, precisamente, termina siendo el camino a través del
cual se puede desenredar el nudo iniciado por Posner y que, como se mostr6 en el apartado anterior,

sigue causando polarizacion en el Pert al momento de abordar el AED.

En “Is Wealth a Value?” Dworkin cuestiona la relacion entre la justicia y la riqueza que
presentan tanto Calabresi como Posner. En el caso de Posner, como ya se vio, la rigueza absorbe
totalmente el concepto de justicia. Pero esto es un error segun Dworkin. La rigueza no puede ser
valorada por si misma sino como un medio para alcanzar otros fines, “cualquiera que lo valore

mas que eso es un fetichista de los pequenos papeles” (Dworkin, 2005).

Uno de los principales errores que encuentra Dworkin es el de la circularidad. Si fuera
cierto que la maximizacion de la riqueza es una norma ética autosuficiente, no habria necesidad

de apelar a una teoria de la justicia ajena a los propios criterios de riqueza para establecer un
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sistema de derechos. Sin embargo, esto no es cierto como lo demuestra Dworkin. Se supone que
los derechos deben asignarse para que maximicen la rigueza. Cuando los costos de transaccion son
bajos, no importa a quién se los asigne; pero cuando si lo son, deberia otorgarse a quien mas lo
valora de acuerdo a su capacidad de pago. Recuérdese que las preferencias que cuentan son las

respaldadas por dinero.

Pero la valoracion depende de las preferencias que, a su vez, dependen de una situacion
de recursos dados. A esta critica se sumo Calabresi y grafico el punto de la siguiente manera: “If’
I have nothing I will value food, if I have food I may wish for sex, if I have both I may lust after
law, and if I have law I may desire silence.” (Calabresi, The New Economic Analysis of Law:

Scholarship, Sophistry, or Self-Indulgence?, 1981, pag. 90)°¢

Si la rigueza depende de la valoracion -que sera respaldada por dinero- pero esta es variable
de acuerdo a una situacion de rigueza dada que se traduce en recursos que condicionan la misma
valoracion de las personas, no puede la rigueza por si misma ser una fuente de la que se deriven
los derechos con la finalidad de maximizar la riqueza sin tornarse circular el razonamiento. La
distribucion inicial de recursos depende de criterios ajenos a la riqueza que inevitablemente se

enmarquen en una teoria sobre la distribucion que es propia de las teorias de la justicia.

Ademas de ello, se cuestiona la explicacion para aceptar la maximizacion de la riqueza

basada en el consentimiento implicito. Dworkin sostiene que Posner realmente esta pensando en

1a exposicion de Calabresi es mas simple y elegante pero sirve mostrar la de Dworkin: “Si A es esclavo de B, puede
no estar capacitado para recomprar el derecho a su trabajo; aunque si no lo estuviera, B no estaria capacitado para
comprarle ese derecho. Si el analisis econdmico hace depender el derecho inicial de alguien a su propio trabajo del
hecho de que compraria el derecho si éste fuera atribuido a otro, ese derecho no puede “derivarse” del andlisis
econdomico a menos que sepamos de antemano quién tiene inicialmente ese derecho. Esto se muestra como un circulo
vicioso. No podemos especificar una atribucion inicial de derechos a menos que respondamos a preguntas que no
pueden ser respondidas a menos que una atribucion inicial de derechos sea especificada.” (Calabresi, The New
Economic Analysis of Law: Scholarship, Sophistry, or Self-Indulgence?, 1981)
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un consentimiento hipotético o contrafactico y no en uno implicito, es decir tacito pero real.
Dworkin cree que Posner confunde estos términos al pensar que se pude derivar consentimiento a
partir del autointerés. El autointerés podria ser una razon para aceptar, si se realiza un ejercicio
contrafactico, una regla que ex ante me brinde una perspectiva de ganancia, como cuando compro
un boleto de loteria, pero de ello no se deriva que con la compra del boleta se consienta
implicitamente la pérdida; significa que seria justo que no ganase dado las reglas normales de la
loteria. Dworkin sostiene incluso que en este punto parece que Posner confunde los argumentos

de la equidad con los del consentimiento.

La relacion entre la rigueza y la justicia no puede ser como la propone Posner. ;Qué hay
de la version moderada de Calabresi? Como se recuerda, la version de Calabresi daba importancia
a la reduccion de costos (que no es mas que una forma distinta de plantear la maximizacion de la
riqueza) aunque sin afirmar que sea la riqueza el criterio de decision social general. Dworkin
sostiene que Calabresi esta pensando en la rigueza como un valor instrumental, no absoluto como
Posner, pero tan fuere que en ciertas ocasiones puede llevarse por delante las consideraciones de

Jjusticia cuando entren en conflicto: un trade-off.

El problema con el punto de partida de la critica de Dworkin es que Calabresi nunca
propuso un frade-off entre justicia y riqueza sino, como se mostro lineas arriba, como un veto por
parte de la justicia en contra de la rigueza. Si fuera cierto el punto de partida de Dworkin, Calabresi
también estaria asumiendo una teoria de la justicia, aunque mucho mas débil, ya que en casos de
conflicto la riqueza podria ser el criterio para la toma de decisiones sociales. En suma, el AED no
escaparia, en la defensa de los mas importantes representantes, de una propuesta de justicia que

vuelve preponderante a la riqueza.
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Esta relacion problematica lleva a Calabresi a escribir sobre los usos del AED. Atendiendo
a la discusion anterior, luego de reconocer su poca profundidad inicial, se pregunta cudndo el AED
puede ser aplicado de forma académica y no como sofisma o siendo autoindulgente con las propias

preferencias personales.

El AED no estd comprometido con la rigueza hasta confundirse con ella; ni en su corriente
normativa ni en la positiva. E1 AED no es, y tampoco brinda, una feoria de la justicia. Lo que si
es un enfoque que ofrece gran ayuda para la toma de decisiones sociales o para explicar la logica

de algunas instituciones que de otra forma seria muy complicado.

Sin embargo, segiin Calabresi, en la aplicacion del AED se puede llegar a usos sofistas o

autoindulgentes dejando de lado el uso académico. Veamos el primero que es atribuido a Posner.

La idea de la maximizacion de la riqueza es problemética por varias razones. Como se dijo,
una de ellas es el razonamiento circular al que se llega cuando se sostiene su autonomia. Pero otra
razén es que pretende ser neutral, cuando no lo es, en lo que respecta a discusiones de feoria

distributiva. En esta supuesta neutralidad se erige bastante de su atractivo.

Calabresi pone como ejemplo la explicacion de Posner para aceptar la maximizacion de la
riqueza; por ejemplo, todos aceptariamos, si se nos preguntase, una regla de culpa porque con ella
estariamos mejor, dado que es mas barato y que si quisiéramos asegurar una compensacion ex-
post contratariamos un seguro. Esta explicacion parece ser neutral en el sentido de que no hace
ninguna diferencia ni usa algln criterio para decidir entre unos u otros en lo que respecta a las

esferas de proteccion que la norma de culpa brinda a las victimas.

Sin embargo, Calabresi muestra que asumir consentimiento para la aplicacion de dicha

regla si implica una distribucion. En primer lugar, las personas no se encuentran dispersas en la
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sociedad de tal modo que sean afectadas de igual forma; asumir que lo estdn es ignorar las
caracteristicas de cada uno como distributivamente irrelevantes. Calabresi demuestra su punto
comparando el seguro de primera persona con el de tercera persona. En el caso de los seguros de
primera persona los menos afectados serian los pobres y los viejos, y los mas afectados los que
tienen familia numerosa, los relativamente ricos y los de mediana edad. El hecho de que las
pérdidas sean menores a las ganancias, que la riqueza se haya maximizado, no evita que se afecte

de forma distinta a las personas.

En segundo lugar, la aversion al riesgo puede ser crucial entre los distintos grupos al
momento de aceptar la aplicacion de una norma como la culpa. Calabresi pone el ejemplo de que
una persona pobre podria no aceptar si la pérdida podria ser grande caso contrario para un rico y
esto es valido para los sistemas de responsabilidad civil. La aversion al riesgo puede incluso diferir
entre jovenes y viejos, conservadores o emprendedores. “Siempre y cuando una norma imponga
un riesgo igual de pérdida y ganancia en grupos cuya aversion al riesgo difiere, ello tendra
consecuencias distributivas significantes.” (Calabresi, The New Economic Analysis of Law:

Scholarship, Sophistry, or Self-Indulgence?, 1981, pag. 96).

Calabresi no cuestiona la teoria distributiva que estd detras de la maximizacion de la
riqueza sino que se niegue su existencia. En tltima instancia se debatira sobre la distribucion que
ella implica pero no evaluarla precisamente porque es neutral es cometer un error y el presentar el

AED de esta forma es un sofisma.

Desde que la discusion sobre lo que es justo es preponderante al momento de abordar cdomo
se disefian las instituciones sociales y toda vez que las interpretaciones de lo justo provienen de un

amplio espectro de posturas, argiiir neutralidad es un punto nada secundario. E1 AED, presentado
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de esta forma, no necesita apoyarse de una teoria de la justicia porque ya implica una que encaja

perfectamente con el concepto capitalista de justicia.

Sin embargo, resolver el sofisma es darse cuenta que son cuestiones separadas. Quienes
critican el uso del AED, a lo Posner, estan criticando realmente la feoria de la justicia con la que
se presenta; o mejor dicho, la aplicacion del AED sobre una particular teoria de la justicia. Y es

esta teoria en particular la que debe estar sometida a justificacion.

Calabresi sostiene que es dudoso que una sociedad busque reducir el costo de los accidentes
sin tomar en cuenta sobre quiénes recaen. Por ello, una norma eficiente, segun la definicion de
Posner, una que maximiza la riqueza, puede perfectamente ser rechazada por una ineficiente que
esté mas acorde con las preocupaciones sociales sobre grupos determinados. En suma, se debe
mostrar abiertamente las consideraciones distributivas para que puedan ser objeto de critica y no

imponerlas subrepticiamente. Pero ;es esto lo que hace Calabresi en su propuesta original?

Analicemos ahora el uso autoindulgente del AED. Calabresi se acusa a si mismo de estar
en esta categoria. Si de nada sirve una norma eficiente, a lo Posner, que contradiga nuestras
nociones bésicas de justicia, la tarea del AED es reducir los costos sin vulnerar dichos preceptos
morales o, incluso, persiguiendo las metas de justicia (Calabresi, El costo de los accidentes:
analisis econdmico y juridico de la responsabilidad civil, 1984). Esto no es sino una forma distinta
de plantear ya no solo el veto del que habld en “The costs of accidents: A economics and legal
analysis” sino de afirmar que el AED puede ser un medio para alcanzar las metas que imponga la

Jjusticia. ;Donde subyace la autocomplacencia?

Es aqui donde Calabresi reconoce su superficialidad inicial. El asumir tanto un limite,

lldmese veto a la eficiencia, como una meta de la justicia que el AED deba apoyar, es asumir una
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distribucion aceptable. Y toda vez que esta distribucion aceptable provenga de las propias

preferencias sin ser sometidas a un analisis critico se esta siendo autocomplaciente.

Calabresi da el siguiente ejemplo: “Si los tnicos perdedores del sistema de una reforma
legal de accidentes son los abogados, y hay muchos ganadores, entonces el cambo es deseable.
Pero ;por qué? Porque Calabresi no cree que los abogados deban hacer dinero con los accidentes
a expensas de los heridos y las victimas. Calabresi estd en lo correcto, por supuesto, como un
ciudadano, pero sus nociones distributivas ad hoc no merecen ninguna consideracion especial
simplemente porque ¢l sea un académico.” (Calabresi, The New Economic Analysis of Law:

Scholarship, Sophistry, or Self-Indulgence?, 1981, pag. 98).

El punto de Calabresi es que la fuente de las premisas sobre las cuestiones distributivas
suelen no ser académicas ya que no es determinante que provengan de valoraciones propias de
académicos como ¢l. De esta forma, afirma que el uso del AED para “la critica del Derecho seria
académica siempre que la teoria distributiva presupuesta -aunque inaceptable para algunos- no
sea simplemente el punto de vista individual del académico, sino derive del uso de ciertas
habilidades con las que el académico tiene mayor manejo que el ciudadano comun”. (Calabresi,

The New Economic Analysis of Law: Scholarship, Sophistry, or Self-Indulgence?, 1981, pag. 98).

Se puede no caer en el sofisma, siendo explicito con las consideraciones distributivas y
reconocer la importancia y lugar de los mismos, pero aun asi ser autocomplaciente al solo mostrar

las preferencias personales sin ninguin analisis académico.
(Qué implica entonces el uso académico del AED?

En primer lugar, el uso del AED de forma mas autdnoma en sus roles normativo y positivo.

El primero asume ciertos puntos de partida y ciertos objetivos distributivos para, sumado del

107



analisis econdmico, proponer una explicacion bastante plausible para alguna doctrina legal que de
otra manera seria dificil de explicar (Calabresi, The New Economic Analysis of Law: Scholarship,
Sophistry, or Self-Indulgence?, 1981, pag. 100). Calabresi cita su trabajo en “Some thoughts on
Risk Distribution and the Law of Torts” como ejemplo del tipo de analisis positivo donde se explica
la responsabilidad del superior. Mientras mas parezcan validas las metas distributivas y los puntos
de partida que se asumen, “mejor o mas plausible parecera la explicacion” (Calabresi, The New

Economic Analysis of Law: Scholarship, Sophistry, or Self-Indulgence?, 1981, pag. 101).

De la misma forma, se puede utilizar el analisis positivo para mostrarnos como se han
ignorado en el pasado a ciertos grupos por seguir ciertas metas; asi como mostrar, qué grupos
serian beneficiados y quiénes perderian si se siguieran ciertas metas a futuro. Esto ultimo es
precisamente lo que hace Calabresi al criticar la postura de Posner, mostrar que bajo la meta social
de la maximizacion de la riqueza se estd ignorando ciertas caracteristicas de las personas que tienen

consecuencias distributivas que pueden no ser deseables.

Incluso se puede ir mas alld y en un rol normativo se puede, por ejemplo, comparar los
sistemas de gestion de dafios por accidentes de transito para evaluar cual es el mas eficiente en lo
que respecta a los costos. Calabresi sostiene que el académico debe abstenerse de dar inicamente
el resultado eficiente escondiendo las consideraciones distributivas como irrelevantes asi como
juzgar el resultado eficiente de deseable, indeseable o neutro. Quienes legislan o deciden deberan
buscar la combinacion mas adecuada pudiendo esta no ser del agrado del académico que aplica el
AED (Calabresi, The New Economic Analysis of Law: Scholarship, Sophistry, or Self-

Indulgence?, 1981, pag. 103).

En segundo lugar, Calabresi afirma que el AED sumado a un so6lido conocimiento

académico de las cuestiones distributivas puede juzgar como aceptable, preferible o rechazable las
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propuestas de eficiencia. Esto no seria ser autocomplaciente ni sofista toda vez que proviene de
habilidades que se desarrollan en filosofia y lo acertado de los presupuestos; por ejemplo, asumir,

como lo hace el utilitarismo que el dolor y el placer son funciones de felicidad del ser humano.

Al final del trabajo, Calabresi advierte lo complicado de la tarea de trabajar sobre las
cuestiones distributivas y el rechazo por parte de muchos economistas a ello —aunque menciona a
Amartya Sen como una excepcion. Observa también que tampoco se debe caer en sacralizar las
cuestiones distributivas porque muchas veces enmascaran “explotacidn, injusticia o simples
errores.” (Calabresi, The New Economic Analysis of Law: Scholarship, Sophistry, or Self-
Indulgence?, 1981, pag. 108). E1 AED debe servir para poner en duda la tradicion o para entenderla
sin dejar de ser critico con la traicion en si misma, con las decisiones de la mayoria o valores
ultimos (Calabresi, The New Economic Analysis of Law: Scholarship, Sophistry, or Self-

Indulgence?, 1981, pag. 107).

Muchos afios mas tarde Calabresi presenta en “The future of Law and Economics” una
division de enfoques de la Economia en relacion con el Derecho. Si es una relacion bilateral, seréd
Law and Economics, representado por Calabresi; si la relacion es top-down, donde la Economia
estudia al Derecho como objeto, serd Economic Analysis of Law representado por Posner. La
relacion bilateral ayuda a entender cuestiones que de otra forma serian tachadas como irracionales
segun el modelo top-down. Uno de los ejemplos de la relacion bilateral es el nacimiento del
Behavioral Law and Economics (Calabresi, The future of Law and Economics: essays in reform

and recollection, 2016).

Calabresi aboga por aceptar la complejidad del Derecho y no una sumision a la Economia.
Muchas veces bastara con cuestionar el Derecho a partir de las premisas econémicas pero otras

no, y en vez de descartar como irracional las regulaciones, se debe preguntar si se puede ampliar
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la teoria econdmica para entender las regulaciones. En esto radica la diferencia entre el Law and

Economics y el Economic Analysis of Law.

Esta es una vision mas sofisticada que la que mostrd en un inicio pero no mina su principal
intencion en “The New Economic Analysis of Law: Scholarship, Sophistry, or Self-indulgence?”:
que el AED, en cualquiera de sus corrientes, no estd comprometido con distribuciones ultimas pero
que no por ello deba ignorar las cuestiones distributivas; al contrario, su conocimiento académico

evita el sofismo y la autocomplacencia, y conduce al uso académico.

Esto no es incompatible con el hecho de que dentro del AED existan distintos enfoques de
analisis y que incluso estos enfoques tampoco se comprometan con una teoria econdmica Unica.
Es mas Calabresi es sumamente explicito con esto: “When considereing Economic Analysis of
Law it is important to remember that the “top-down” examination of the legal world that
characterizes it does no imply any particular economic theory.” (...) “The same capacity of
employ of many economic theories applies also to Law and Economics. The theory that is
amplified to make it explain and respond to the actual legal world can be Marxist economics, pure
utilitarianism, Vienna transplanted to the Windy City, or Keynes redux in New Haven. It is not the
theory used that distinguishes the approaches. The theory can vary. It is, rather, the relationship
between the theory and the world it examines that separates them.” (Calabresi, The future of Law

and Economics: essays in reform and recollection, 2016, pag. 7).

Bajo los modelos con los que trabaja la economia, matizados o modificados por otras
ciencias como la psicologia, se puede criticar el Derecho, explicar ciertas regulaciones, tomar
cursos de accion. Si la teoria econdmica tradicional parece insuficiente, Calabresi recomiende
modificarla sin que pierda su esencia (Calabresi, The future of Law and Economics: essays in

reform and recollection, 2016, pag. 20). Pero siempre que sean importantes las cuestiones
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distributivas estas no pueden ser ignoradas o neutralizadas; hacer esto ultimo es, como demuestra
Calabresi, tomar una posicion determinada sobre como debe ser la distribucion y ocultarlo es caer

en el sofismo.

Mostrado la discusion Calabresi, Posner y Dworkin, volvamos a la discusion peruana que
sirvi6 de punto de partida y luego a los pronunciamientos de la Corte Suprema y algunos de los
trabajos mostrados en el Estado de la Cuestion. La discusion peruana mostraba la polarizacion que
consistia, por un lado, en un rechazo total basado en Posner y, por otro, aceptar el AED porque no

solo existe Posner, corriente positiva, sino también Calabresi que representa la corriente normativa.

Sin embargo, de acuerdo a lo que se ha mostrado a lo largo de este sub apartado, se puede
concluir que ambas posiciones son erradas por distintos motivos. Es cierto que la propuesta de
Posner no es la tnica pero salir del problema alegando pluralidad de corrientes es renunciar a los

frutos de la discusion Posner, Calabresi y Dworkin.

Al criticar a Posner no se esta criticando al AED sino a la feoria de la justicia, que no es
otra que el concepto capitalista de justicia, que se esconde subrepticiamente en su forma de
presentar el AED. Calabresi aclara que una vez que se defiendan académicamente los puntos de
partida de Posner, su presentacion puede convertirse en académica. Pero esta defensa depende,
como se esfuerza en mostrar, en una argumentacion filosoéfica o un estudio empirico sobre las

preferencias reales en una sociedad determinada.

Sostener que existe pluralidad de corrientes en el AED para salir del paso es ser
condescendiente con el uso sofista del AED por parte de Posner. Calabresi muestra que se pueden
realizar estudios de corte positivo de las instituciones sociales para explicarlas pero su éxito
depende de qué tan acertadas sean las premisas sobre las finalidades de dichas instituciones. Parece

bastante dudoso que lo sea la maximizacion de la riqueza sin importar cualquier otro objetivo.
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Tanto Marciani como Nieto caen en el sofisma de Posner. Criticar sus trabajos iniciales es
caer en el uso sofista del AED vy es, precisamente, no criticar al AED. La maximizacion de la

riqueza no es lo que define al AED.

(Qué sucede con la posicion de Escobar? Es importante detenerse en su respuesta a Nieto.
Escobar sostenia que la corriente normativa del AED plantea un modelo de bienestar social cuya
funcion se define por el bienestar individual que se alcanza a través de la satisfaccion de las
preferencias individuales. Este modelo no seria nada indiferente a valores ni a las preferencias
politicas. No impone ninguna distribucion particular como la maximizacion de la riqueza. Y es
mas, Escobar es claro en afirmar que por ello el AED puede aplicarse a todo tipo de sociedad. En
suma, parece ser un esquema neutral (Hernando Nieto & Escobar, (Es el andlisis economico del

derecho una herramienta valida de interpretacion del derecho positivo?, 2012).

(Cudl es el problema de esta posicion? Que no es un enfoque neutral como sostiene Escobar
y se aleja de estudiar de forma rigurosa las cuestiones distributivas, cayendo en la
autocomplacencia. Coleman se ha encargado de criticar este tipo de posturas que tuvieron una
gran repercusion a propdsito de un libro publicado por Kaplow y Shavell, dos profesores de AED,
titulado Welfare vs Fairness. No es anecddtico que el propio Escobar cite este trabajo en su

respuesta a Nieto.

Kaplow y Shavell plantean que todo debate en el Derecho entre justicia y bienestar debe
tener como vencedor al ultimo (Kaplow y Shavell, 2006). Basicamente la razon es que la justicia
puede ser representada por distintas preferencias personales y la satisfaccion de ellas generar
bienestar. Si, por el contrario, la justicia es representada de forma auténoma, eso significa que
puede causar vulneracion al bienestar. Dado que el bienestar es valioso, se debe optar por ella y

someter a la justicia interpretada de forma auténoma. El resultado es que la justicia, y las
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cuestiones distributivas que provienen de ella, son vistas como preferencias a satisfacer. Esta es

la fuente de la que se nutre la posicion de Escobar.

Coleman encuentra serios problemas metodoldgicos en el planteamiento de Kaplow y
Shavell. Entre ellos estad que no definen por qué debe ser el bienestar o la justicia parametros para
evaluar las normas. Ni cual es el criterio para comparar la justicia con el bienestar. Lo mas grave
es que la afirmacion de que la justicia limita al bienestar puede ser interpretada de forma contraria;
es decir, el bienestar limita las exigencias de la justicia —no interpretada como preferencia a

satisfacer (Coleman, 2004).

Poner al bienestar, definido simplemente como satisfaccion de preferencias, como el eje
de las decisiones sociales tiene un doble problema. El primero es que causa el espejismo de
neutralidad porque precisamente se trata de preferencias a satisfacer. Con lo que respecta a la
Jjusticia, habra quienes apoyen la igualdad, la libertad, la felicidad, la comunidad. Dependera de la

suma agregada de preferencias. No hay un compromiso con ninguna en especial (Coleman, 2004).

Sin embargo, se pierde de vista que el propio hecho de elegir el bienestar como criterio de
eleccion social es romper con la neutralidad que se profesa. ;Por qué se debe elegir al bienestar
en vez de la igualdad o la libertad? Quiza existan muy buenas razones para ello y puedan ser
defendidas en un debate publico en las que se sobrepongan por encima de otras razones que avalan
otros valores como la igualdad. Quienes defienden el esquema del bienestar, como Escobar, no
estan siendo neutrales y la defensa del bienestar debe ser explicita no oculta en una supuesta

neutralidad.

El segundo problema, intimamente relacionado al primero, es que el esquema general de
la maximizacion del bienestar nos aleja del debate académico y nos acerca a lo que Calabresi

denominé autocomplacencia. Esto sucede con el propio concepto de bienestar pero también con
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el contenido del concepto de justicia y las cuestiones distributivas que de ella derivan. La justicia
representada unicamente en forma de satisfaccion de preferencias personales no necesita de

ninguna destreza académica, como contrariamente creia Calabresi.

Coleman cuando abordar el concepto de bienestar no lo hace a partir de satisfaccion de
preferencias personales sino de lo que es bueno para el individuo. El ser humano como agente
planificador desea desarrollar planes de vida que muchas veces pueden ser truncados por la
satisfaccion de deseos. El bienestar no se trata sobre deseos o preferencias sino sobre algo valioso
del ser humano (Coleman, 2004, pag. 41). Lo mismo que nos hace apreciar el bienestar del ser
humano es vélido para las consideraciones de justicia. Su posicion es mas compleja y parte de un
conocimiento mas sofisticado del ser humano, asi como partia Ferndndez Sessarego al evaluar la

clasificacion de los dafios en la responsabilidad civil, y no solo de preferencias.

Esto no quiere decir que nos debamos adherir a la posicion de Coleman sobre el bienestar.
Lo que quiere decir es que la valoracion del bienestar Gnicamente como satisfaccion de
preferencias parece ser bastante insuficiente asi como lo es afirmar que la maximizacion de la
riqueza es el Unico fin que debemos seguir como sociedad. Se requiere entonces, como sostuvo

Calabresi, de un debate académico que evite la autocomplacencia asi como el sofismo.
2.4 ;A qué Apunta el Enfoque Filosofico?

Como se ha mostrado en los dos ultimos acépites, para resolver las preguntas planteadas
en esta investigacion resulta insuficiente acudir inicamente a la dogmatica o al AED. Evaluar los
puntos de partida no incumbe a ninguno de dichos enfoques. El enfoque filosofico si aborda estas
cuestiones, muchas veces, de forma directa. En este apartado se va a mostrar un ejemplo del

enfoque filosofico en relacion a los dafos que nos causamos los unos a los otros.
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Papayannis se ha preguntado: “;Existe alguna razon para preferir que la gestion de los
dafios que nos causamos unos a otros sea mediante un sistema de responsabilidad civil en lugar de
un fondo social de compensacion?” (Papayannis, 2018, pag. 219). La pregunta del autor busca
cuestionar cudl es el valor de la responsabilidad civil en contraposicion de los mecanismos
similares al SOAT. La diferencia fundamental entre estas dos formas de afrontar el dafio que nos
causamos reciprocamente, es que en la responsabilidad civil existe una exigencia bilateral entre el
responsable del dafio y la victima mientras que en los fondos de compensacion todos aportan a la

compensacion del dafio sin importar su intervencion en el accidente en concreto.

Ambos son mecanismos de afrontar los dafios pero contar con la responsabilidad civil por
encima del fondo de compensacion seria valorar la justicia entre las partes. El valor intrinseco de
la responsabilidad civil, hacer justicia entre las partes, es una razon para optar por esta institucion

en lugar de los esquemas no bilaterales como los fondos de compensacion.

La justicia entre las partes seria uno de los elementos de la justicia correctiva que es a su
vez uno de los principios que explican el razonamiento que esta detras de imputar responsabilidad.
El otro principio seria la justicia distributiva. Estos dos principios explican y fundamentan la

institucion de la responsabilidad civil.

Por un lado, la justicia distributiva interviene distribuyendo los llamados deberes y
derechos de indemnidad. Estos definen el &mbito de accidon moral de las personas: hasta donde
puedo actuar sin dariar a otra persona (deber de indemnidad) y, correlativamente, hasta donde la
actuacion de un ajeno me puede causar un dasio (derecho de indemnidad). En suma, la

responsabilidad civil actiia delimitando libertades y seguridades. (Papayannis, 2018, pag. 135).

Pero ;por qué se distribuyen deberes y derechos de indemnidad? Segin Papayannis el

fundamento de dicha distribucion podria encontrarse en la teoria de la justicia rawlsiana. Rawls
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sostuve que para que toda persona persiga en autonomia fines valiosos debian contar con ciertos
recursos llamados bienes primarios. La idea es que ninguna persona puede perseguir sus fines si
no tiene cierto ambito de seguridad reconocido asi como cierto &mbito de accion libre de reclamos.
Por este motivo son valiosos los deberes y derechos de indemnidad porque nos permiten llevar

adelante nuestros planes de vida en autonomia.

Ademas de ello, las cuestiones distributivas se encuentran presentes en cada regla de
responsabilidad civil. Una regla de culpa protege menos que una de responsabilidad objetiva. Es
decir, que una posible victima cuenta con un menor ambito de seguridad si el factor de atribucion
del posible responsable es la culpa. Correlativamente, la /ibertad de accién es mayor dado que

solo puede ser imputado con responsabilidad si actia con culpa.

Ahora bien, la distribucion de los deberes y derechos de indemnidad no pueden explicar
por si mismos la responsabilidad civil. Papayannis sostiene que delimitados los deberes y derechos
de indemnidad la correccion de los dafos puede darse de distintas formas. Por ejemplo, el Estado
podria, por un lado, compensar a quien se le vulnera su derecho de indemnidad y, por otro lado,
reclamar a quien sobrepaso su deber de indemnidad. Separar la compensacion de la victima de la
exigencia al victimario permite justificar la exigencia de un fondo de compensacion que puede
estar compuesto por impuestos, por aportes de cierto grupo como los conductores o propietarios

de vehiculos a motor.

También es posible que las exigencias de los deberes y derechos de indemnidad se hagan
no por separado sino al mismo tiempo. Se habilita una institucion donde el reclamo de la victima
sea directamente al victimario. Si se halla vulneracion a un derecho de indemnidad y a su vez se

demuestra que el victimario incumplié con su deber de indemnidad, entonces se reclamara a este
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ultimo la compensacion dirigida a la victima. Esta forma de respetar los deberes y derechos de

indemnidad exige bilateralidad.

Conceptualmente, no es indispensable reaccionar ante la vulneracion de un derecho de
indemnidad y al mismo tiempo hacer respetar un deber de indemnidad. Los fondos de
compensacion pueden ser eficaces en lo primero al buscar compensar a la victima a la cual se
vulnera su derecho de indemnidad pero no serlo en cuanto a hacer respetar el deber de indemnidad

infringido.

(Por qué entonces elegir la responsabilidad civil para afrontar los dafios que nos causamos
reciprocamente? La respuesta de Papayannis es que en la bilateralidad propia de la responsabilidad
civil se consigue algo que se deja de lado en los fondos de compensacion: la justicia entre las
partes. Este concepto implica que las partes puedan dirigirse mutuamente reclamos. El respeto
mutuo entre las personas no permitiria que si alguien en particular dafia a otra persona no sea

aquella quien compense a esta:

“En esta clave, la responsabilidad civil puede interpretarse como una
implementacion de estas ideas basicas respecto de las obligaciones y responsabilidades
mutuas. La idea de responsabilidad y autoridad mutua reafirma la igual consideracion y
respeto que nos debemos unos a otros. En este sentido, los dafios causados a otros son una
manera de faltar el respeto, y las demandas de responsabilidad civil son una manera
“respetuosa de exigir respeto” (Darwall y Darwall. 2011, 20). (...) El reconocimiento
institucional del poder de la victima de sujetar a responsabilidad al agente dafiador,
correlativo con la vulnerabilidad de este ultimo en relacion con la victima, ya expresa la
idea de respeto mutuo. Y esto resulta a su vez necesario para que el derecho civil reconozca

institucionalmente la dignidad de las personas. La dignidad no solo nos impone un conjunto
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de exigencias respecto de como debemos tratar a otros, sino que también conlleva la
autoridad para exigir de otros el mismo trato respetuoso sujetdndolos a responsabilidad.
Los sistemas bilaterales permiten a quienes han sido dafiados reclamar al demandando un
trato digno, compatible con su estatus de persona (Darwall, 206, 13-14 y 33)” (Papayannis,

2018, pag. 141).

Hay una injusticia que no se remedia si abordamos el problema de forma no bilateral. Este
es el injusto interpersonal. Optar por la responsabilidad civil es tomarse en serio la idea de respeto
mutuo. Sin embargo, el mismo autor sostiene que este valor intrinseco de la responsabilidad civil

puede no ser suficiente para elegirlo entre otros esquemas.

Papayannis sostiene que la bilateralidad puede llevarnos a descuidar preocupaciones
importantes como qué sucede con las victimas luego del dafno. De esta forma, sostiene que “el
ideal luego de una interaccion danosa, entonces, es la responsabilidad y compensacion bilateral de

la justicia correctiva. Luego, dentro de los mundos defectuosos, tenemos:
1) Responsabilidad y compensacion en operaciones independientes;
2) No responsabilidad y compensacion;
3) Responsabilidad y no compensacion; y
4) No responsabilidad, ni compensacion.” (Papayannis, 2018, pag. 143)

Optar por la responsabilidad civil llevaria frecuentemente al resultado nimero cuatro donde
no hay responsabilidad ni tampoco compensacion. Eso sucederia porque “el remedio bilateral
requiere que el demandante sea capaz de identificar al agente dafiador en concreto, argumentar que

satisface los fundamentos de la responsabilidad y probar los hechos relevantes. Ello supone que el
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reclamo de compensacién del demandante puede verse truncado en una amplia gama de

supuestos.” (Papayannis, 2018, pag. 143).

Las fuentes de frustracion de las demandas de responsabilidad pueden ser internas y
externas. Entre las primeras tenemos: “a) incertidumbre sobre la causalidad individual; b)
incertidumbre sobre los estandares de diligencia; c¢) incapacidad para poder producir la prueba
suficiente segun el estandar de prueba relevante, etc.” Entre las externas: “a) [personas] ignorar
sus derechos; b) no tienen capacidad econdmica para iniciar o financiar el litigio hasta el final y
aceptan arreglos extrajudiciales claramente desventajosos; o c) fueron dafiadas por agente
dafiadores insolventes, etc. En todos estos casos, la aspiracion de realizar la justicia correctiva deja

la justicia sin realizar.” (Papayannis, 2018, pag. 144).

Si esto es asi, “la implementacion de la justicia correctiva es un negocio riesgoso, ya que
el fracaso en responsabilizar supone un fracaso en obtener una compensacion. En contraste, un
mecanismo centralizado, en el cual se aborda la compensacion y la responsabilidad de manera
separada, hace posible que el Estado fracase en responsabilizar, sin que por ello implique para la
victima una frustracion de su derecho a ser compensada. Los mecanismos centralizados brindan
una proteccion mucho més amplia para las victimas en los aspectos relacionados con su bienestar,
aunque el precio a pagar es la renuncia a la subsanacion de la falta de respeto.” (Papayannis, 2018,

pag. 144).

Por todo esto, el autor sostiene que “si lo tnico que puede invocarse a favor de los sistemas
de responsabilidad civil es que brindan la posibilidad de exigir respeto por parte de los agentes
dafiadores, y dan a estos ultimos la oportunidad de expresar ese respeto mutuo, todo dependera de

cuanto se valore este modo de operar sobre la injusticia relacional y de cuén factible sea para todos
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los afectados (incluso las personas mas desaventajadas en la sociedad) demandar exitosamente a

quienes los han danado y obtener esta clase de resarcimiento.” (Papayannis, 2018, pag. 144).

Los argumentos que se pueden dar para alegar por un sistema de responsabilidad civil
deben tener en consideracion la posibilidad de no conseguir nada por buscar la justicia entre las
partes. Pero también considerar que con otro esquema de compensacion no bilateral se renuncia

expresamente a restaurar el respeto mutuo entre las partes que se pierde con la interaccion dafiosa.

Para contraponer qué ganamos al ofrecer un sistema de compensacion que integre a todas
y cada una de las victimas de accidentes de transito debemos buscar también los fundamentos de
dicho sistema de gestion de dafios. Pensar en compensar a la victima antes que restaurar la
injusticia relacional en los accidentes de transito debido a la gravedad de los dafos, la masividad
de los accidentes y lo constante de su ocurrencia es un buen inicio para argumentar a favor de un
sistema de compensacion global. También se ha de considerar lo valioso de un esquema de
compensacion global imputando los pagos no Unicamente a los responsables sino a terceros, ya
sea mediante impuestos o primas. Existen argumentos contrapuestos para abordar esta cuestion.
Dado que un sistema de compensacion global se enmarca en lo que seria una politica publica
social, los argumentos en contra de estas politicas salen a relucir: los esquemas de compensacion
no bilaterales pueden ser rechazados por argumentos del libertarismo como los esgrimidos por
Hayek y Nozick, o aceptados por posiciones como la de Rawls, Nussbaum y Sen. Los esquemas
complementarios del SOAT, como el fondo de compensacion, y de hecho el mismo SOAT, pueden
recibir rechazo por parte del libertarismo porque sobrepasa el Estado minimo y se basa en un

espejismo de justicia social (mas adelante tocaremos mas detalladamente este problema).

Abordar estos argumentos es a lo que apunta el enfoque filosdfico. Se ha mostrado muy

brevemente el trabajo de Papayannis como un ejemplo de qué valorar en el sistema de
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responsabilidad civil. Del mismo modo es necesario un ejercicio similar con respecto a los

esquemas no bilaterales. Ahora bien ;cudl es el limite de este enfoque filosofico?

En este punto seria ideal retroceder al primer capitulo donde se mostré cémo nace el SOAT.
Se menciond que la historia de su gestacion se puede explicar a través de una tension entre la
responsabilidad civil, como institucion, y la masividad, gravedad y lo constante de los dafios en
los accidentes de transito. El profesor peruano Falla demuestra, desde una perspectiva funcional,
la historia del fracaso de la responsabilidad civil en alcanzar las funciones clasicas que se le
asignan, entre ellas la de compensar a las victimas. Lo mismo se podria predicar del SOAT
peruano. Si su gesta se dio a través de la busqueda de la rapidez en la compensacion, pero
actualmente quedan miles de personas sin alivio economico ante el dafio, entonces es parcialmente

eficaz.

Un andlisis funcional, del tipo que ofrece el AED, puede ser muy util para evaluar la
eficacia de las metas del sistema pero sin metas claras, respaldadas por los fundamentos que la
inspiran, el alcance del AED puede ser limitado. Como se vio en el anterior apartado, el uso
académico del AED debe ser claro con las premisas que toma y no esconderlas en un analisis
supuestamente neutral. Esto no quiere decir que no se pueda usar el AED sin antes conocer las
metas sociales estudiadas a través de un discurso académico; significa que el AED podra evaluar
las fallas de las instituciones actuales y recomendar qué podria cambiar si deseamos tener ciertos
objetivos sociales. Pero nada nos puede decir sobre cudl es el peso normativo de esos objetivos y
si existen argumentos necesarios para adoptarlos mas alla de ser factible una estructura que sea
eficiente. Conocer los fundamentos de las instituciones puede resultar importante pero no lo es

todo, su funcionalidad es un aspecto igual de relevante, como las dos caras de una misma moneda.
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Es claro, entonces, el limite del enfoque filosofico. Esta investigacion no pretende mostrar
solo un lado: analizar la eficiencia de la estructura del SOAT para alcanzar su eficiencia; busca
también mostrar los argumentos que refuerzan tener, o negar, un sistema de compensacion global.
Aterricemos las conclusiones de este apartado en el problema especifico de las victimas en contexto
de ausencia de contratacion. Podemos evaluar como funciona el SOAT actual pero ;qué razones
tenemos para, aun con la ineficiencia del sistema, insistir en brindar proteccion a las victimas en
contexto de ausencia de contratacion? ;Es porque nos interesa la vida que terminen viviendo las
victimas en contexto de ausencia de contratacion que no tengan la proteccion célere del SOAT?
(Es porque una estructura social se organizaria de tal modo que prevea estas desgracias que minan

la autonomia de las personas? Estas respuestas no las da el AED.

Ahora bien, ;coOmo estructuramos el sistema para cumplir sus metas? ;En qué incentivos
debemos poner énfasis? ;Cudl es la forma mas 6ptima de distribuir la compensacion de todas y

cada una de las victimas de accidentes de transito? Estas respuestas no las puede dar el enfoque
filosofico.

En lo que sigue, el tercer y ultimo capitulo, se van a mostrar estas dos caras de la

problematica de las victimas en contexto de ausencia de contratacion.
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3. Capitulo 3: Fundamentos y Estructura de un SOAT Inclusivo y Sostenible

Las denuncias ante INDECOPI y el Poder Judicial en relacion al cuarto parrafo del 17° del
Decreto Supremo N° 024-2002-MTC sirvieron para mostrar las inconsistencias del SOAT
desarrolladas en el apartado 1.4.2 del primer capitulo. En dicho apartado se plantearon las
siguientes interrogantes: ;/qué tipo de sistema de compensacion de dafios de accidentes de transito
es adecuado para el Pera? Y ;codmo se debe estructurar el sistema? De estas preguntas se pueden
derivar las siguiente: (i) ;Debemos integrar a todas las victimas de accidentes de transito en
contexto de ausencia de contratacion a los beneficios del SOAT? ;Por qué si lo hacemos con el
grupo 1 y 3 dejamos al supuesto 2? (i1) ;Quién o quiénes deben pagar los costos de esa decision?
(ii1) ¢ Cudl es la razon de estructurar el Fondo de Compensaciones del modo en que actualmente se

hace?

Teniendo presente estas preguntas, el capitulo anterior ha mostrado los limites de los
enfoques que normalmente son utilizados en el Peru al abordar la problemaética de las victimas de
accidentes de transito en contexto de ausencia de contratacion. En términos generales, la
dogmatica puede guiarnos a una mejor interpretacion de un texto normativo de acuerdo a un marco
normativo (nutrido principalmente por jurisprudencia, otros textos normativos y lo que se llama

doctrina, entre otros).

Como se ha visto, la dogmadtica puede orientar la interpretacion del cuarto parrafo del
articulo 17° del Decreto Supremo N° 024-2002-MTC; basandose en lo sefialado por una corte de
vértice como el Tribunal Constitucional o una norma positivizada en la Constitucion (derecho a la
vida, integridad o la salud) o incluso apelando a categorias juridicas y al principio pro consumidor.

De esta forma, uno de los grupos de victimas en contexto de ausencia de contratacion (grupo 1)
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contaria con la proteccion del SOAT en lugar de transitar por el camino judicial de la

responsabilidad extracontractual.

La dogmatica no va mas alla principalmente porque no tiene esa pretension. No busca dar
razones normativas por las que esté justificado preferir en ciertos casos la responsabilidad colectiva
a la responsabilidad individual; ni mucho menos decirnos lo ideal en términos de justicia o de
eficiencia de quién debe soportar los costos del dano. No se puede refutar con dogmatica los
argumentos a favor de ampliar o negar la proteccion del SOAT mas alla de decir si dicho cambio
sera coherente dado el sistema normativo actual. Esto se ha ejemplificado con la discusion entre

Fernandez Sessarego y Leysser Leon.

Por su parte, el enfoque economico, representado por el AED, es constantemente utilizado
para formular argumentos normativos como afectacion al mercado, incremento de la prima, entre
otros. Sin embargo, causa una gran polarizacion entre quienes lo conciben como una herramienta
util para realizar juicios normativos, por un lado, y los detractores que ven al AED como el mejor

camino para perpetuar injusticias.

El problema de este debate es no entender el caricter técnico del enfoque economico para
poder separarlo de las propuestas propias de una teoria de la justicia. Cuando estas dos cuestiones
se presentan de forma Unica, se cae en lo que Calabresi llama sofismo. Sin embargo, no basta con
ser transparente con los aspectos distributivos o morales sino someterlos a una discusion
académica pues de otro forma solo estarian reflejando valores propios asumidos acriticamente:

autoindulgencia.

La idea central es que el norte de la prescripcion econémica debe ser parte del debate
académico con herramientas académicas como la filosofia politica. El hecho de que la prima

aumente a causa de extender la proteccion del SOAT auno de los supuestos de victimas en contexto
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de ausencia de contratacion nada nos dice acerca de si es deber del Estado peruano asegurar una
proteccion inmediata y sin exclusion a todas las victimas de accidentes de transito. Como se dijo,
esta pregunta es el eje del problema. Si la respuesta es afirmativa, se pueden buscar esquemas
alternativos, como en otros paises como Uruguay y Ecuador, para extender la proteccion del SOAT

reduciendo al minimo los efectos negativos econémicos.

En este punto el rol técnico del enfoque econdmico es fundamental. Puede guiar un mejor
camino para responder la segunda y tercera pregunta. Sin embargo, esto depende de como se
conciban los deberes del Estado para con las victimas de accidentes de transito. Si negamos que
exista dicho deber, aun cuando no existan efectos econdmicamente negativos, no tendra sentido
avanzar en ampliar la proteccion. Por el contrario, si reconocemos ese deber tiene sentido

preguntarnos por qué el sistema actual limita la proteccion.

Habiendo mostrado los limites de los enfoques normalmente utilizados, el presente capitulo
tiene como pretension responder a las preguntas planteadas en el primer capitulo. En ese sentido,
se pretende desarrollar dos puntos. La primera es la cuestion sobre como entendemos los deberes
del Estado en relacion a los dafios en los accidentes de transito. La idea central sera mostrar que si
las consecuencias de los dafios que nos causamos unos a otros en el ambito de los accidentes de
transito deben ser un problema publico y no exclusivamente privado, no existen razones de
principio para hacer diferencias en la proteccion de las victimas en contexto de ausencia de

contratacion.

La segunda cuestion serd analizar la estructura del SOAT como medio para cumplir las
exigencias del problema publico de los dafos en los accidentes de transito. La idea principal en
este punto es que no basta con responder la naturaleza privada o publica de los accidentes de

transito sino ver el mejor disefio en la gestion de los dafios para alcanzar la proteccion exigida en
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a discusion publica. ;Es la contratacion obligatoria el mejor mecanismo para cumplir con la
la d blica. ;Es | ntrataci bligatoria el me e m lir con 1
proteccion? ;Existen los recursos necesarios para incentivar la conducta de los involucrados para

conseguir la proteccion necesaria?

3.1 Hacia una Argumentacion Razonable sobre el Modelo de Gestion de Daiios en los

Accidentes de Transito.

Al plantearse la pregunta sobre los deberes del Estado en relacion a los accidentes de
transito la respuesta puede ir en dos caminos distintos: concebirlo como publico o privado. Que
sea una cuestion privada implica que el dafio acaecido sea un problema principalmente de las
personas involucradas en el accidente. El Estado solo se limita a arbitrar el reclamo de la victima
dirigido al responsable. Debido a que este esquema une necesariamente a la victima y al agente
del dafo, se le puede denominar bilateral y estd representado por antonomasia por la

responsabilidad civil extracontractual.

Por otro lado, que sea una cuestion publica conlleva al Estado a tomar un rol distinto. Ya
no es el arbitro que dirime sino ¢l mismo el responsable de los dafios. Debido a su naturaleza de
entelequia del Estado, lo que se quiere decir es que la sociedad en su conjunto es la responsable y

esto se plasma normalmente en fondos de compensacion que por su naturaleza son no-bilaterales.

Esta cuestion sobre los deberes y potestades que tiene el Estado es parte de la clasica
discusion dentro de la filosofia politica entre los liberales igualitarios y libertarios asi como
exigencias del enfoque de capacidades. Esta investigacion no pretende zanjar un problema de
décadas sino mostrar los principales argumentos que se han esgrimido a favor y en contra; y en la
medida de lo posible aclarar algunos malentendidos que ayuden a tomar una mejor decision en

esta discusion.
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La tendencia, sin duda, es concebir las consecuencias de los accidentes de transito como
una cuestion publica aunque existe reticencia en algunos paises de la region al momento de
generalizar la proteccion. Esta reticencia representa justamente la fuerza de los argumentos
libertarios de limitar los deberes del Estado. En suma, en muchos paises de la region existen
fuerzas politicas contrarias que intentan hacer valer los principios que defienden y no siempre es
clara una uniformidad en la proteccion total a favor de todas las victimas de accidentes de transito.

Esto se puede mostrar evaluando las legislaciones de Chile, Ecuador, Uruguay, Bolivia y Brasil.

Conocer los argumentos que se despliegan en esta discusion es central para entender cual
es el norte de la politica publica a implementarse. La segunda parte de este tercer capitulo, por el
contrario, no discute si existen argumentos a favor para proteger a las victimas de accidentes de
transito sino si tenemos los recursos necesarios para hacerlo y evaluar las modificaciones que

pueden realizarse.

3.1.1 Breve exposicidn de argumentos recurrentes en la filosofia politica: Rawls, Hayek,

Nozick, Nussbaum y Sen.

La pregunta sobre si las consecuencias de los accidentes de transito deben ser una cuestion
publica o privada es un buen ejemplo del tipo de cuestiones que le interesan a la filosofia politica.
En este aspecto existen posiciones antagonicas dentro del liberalismo entre igualitaristas y
libertarios. Explicaré primero estas dos posiciones apelando a Rawls, Hayek y Nozick,

enlazandolas con el caso de los accidentes de transito.
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3.1.1.1 Rawls y los Accidentes de Transito. A partir de la teoria rawlsiana sobre la justicia
como equidad se puede argumentar que las consecuencias de los dafios en los accidentes de transito
deben ser una cuestion publica y no principalmente privada. En especifico un esquema de
compensacion similar al SOAT seria parte de lo que Rawls llama justicia procedimental de

trasfondo. Veamos como se llega a esta idea.

Por motivos expositivos la explicacion de la teoria rawlsiana se va a dividir en tres partes:
(1) cudles son las exigencias de la justicia como equidad; (i1) como se llega a ella y (iii) por qué se
exige que sea asi. Esta separacion no implica que estos tres puntos vayan a abordarse de forma

exclusivamente separada ya que estan intimamente vinculados.

Comencemos por el primer punto. ;Cuales son las exigencias de la justicia como equidad?
Rawls parte de la idea central de que la sociedad es un sistema equitativo de cooperacion donde
intervienen personas concebidas como /ibres e iguales que son capaces de aceptar una concepcion
publica de justicia. La argumentacion de cuéles seran los términos que rijan dicho sistema es el

objeto de estudio de la justicia como equidad.

Estos términos estarian expresados en la estructura basica de la sociedad que no es otra
cosa que las principales instituciones sociales, politicas y econémicas. A su vez, el contenido de

los términos estaria condicionado por los principios de justicia que son como siguen:

a) Cada persona tiene el mismo derecho irrevocable a un esquema plenamente adecuado
de libertades basicas iguales que sea compatible con un esquema similar de libertades

para todos; y

b) Las desigualdades sociales y econdmicas tienen que satisfacer dos condiciones: en

primer lugar, tienen que estar vinculadas a cargos y posiciones abiertos a todos en
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condiciones de igualdad equitativa de oportunidades; y, en segundo lugar, las
desigualdades deben redundar en un mayor beneficio de los miembros menos

aventajados de la sociedad (el principio de la diferencia) (Rawls, 2000, pag. 73).

Sobre estos principios es importante sefialar tres cosas. La primera es el contenido de cada
principio; la segunda, por qué Rawls las concibe en un orden lexicogrdfico; y la tercera, como

operan estos principios en la estructura basica.

El primer principio aborda las libertades basicas elaboradas de forma analitica; es decir
que se considera qué libertades permiten desarrollar mejor las concepciones particulares del bien
de cualquiera de los individuos asi como juzgar los términos del contenido de la estructura basica.
Rawls cree que, por ejemplo, las libertades politicas iguales, la libertad de pensamiento, libertad
de conciencia y la libertad de asociacion son parte de esas libertades basicas que todos deberian
tener y que tiene como finalidad el desarrollo de la persona en cualquier plan de vida razonable y

para juzgar los principios de justicia que dan contenido a la justicia como equidad (Rawls, 2000,
pag. 76).

Este primer principio estd intimamente ligado con la idea de bienes primarios, que “son
cosas que necesitan y requieren las personas vistas desde la Optica de la concepcion politica de las
personas, esto es, como ciudadanos que son miembros plenamente cooperativos de la sociedad y
no meramente como seres humanos al margen de cualquier concepcion normativa.” (Rawls, 2000,

pag. 90). Esta concepcion normativa esta dada por las facultades morales que se verd mas adelante.

El segundo principio se compone de dos partes. El primero es la igualdad equitativa de
oportunidades que implica una correccion a la conocida igualdad formal de oportunidades:

cualquier barrera social, economica o de educacion debe ser eliminada para que personas con el
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mismo talento o habilidad puedan tener las mismas expectativas de alcanzar algin puesto o cargo

en la sociedad (Rawls, 2000, pags. 74-75).

La segunda parte de este segundo principio es el principio de la diferencia que se ocupa
de las desigualdades sociales y econdmicas. Basicamente, dirige el curso de accion en la
produccion de alguna actividad econdmica hacia la mejor alternativa para los menos aventajados.

Reparese que en ambos principios se encuentra intrinsecamente el concepto de equidad.

La importancia de los derechos y libertades basicas para poder juzgar en si misma la
estructura basica (es decir, fijar los términos del sistema de cooperacion social) hace que no se
pueda pretender satisfacerse otras necesidades sociales o econdmicas sin antes asegurar dichos
derechos y libertades basicas. En ese sentido el primer principio es anterior al segundo (Rawls,

2000, pag. 77).

La forma en cémo opera la estructura basica se da en dos sentidos coordinados que estan
intimamente guiados por los principios de justicia. En primer lugar, la estructura basica refleja
las libertades basicas en lo que Rawls llama las esencias constitucionales; en segundo lugar, la
estructura basica debe proporcionar “el trasfondo institucional de la justicia social y econdmica
de la forma mas adecuada a ciudadanos considerados libres e iguales” (Rawls, 2000, pag. 79). A

esto Rawls denomina justicia procedimental de trasfondo.

La idea de Rawls es que una vez establecidas las libertades basicas debe haber tras
bambalinas un mecanismo que asegure la equidad expresada tanto en las /ibertades como en las
oportunidades. Asi sostiene que “el término “trasfondo” en el anterior expresion “justicia
procedimental de trasfondo” pretende indicar que se deben incluir ciertas reglas en la estructura
basica como sistema de cooperacion a fin de que este sistema se mantenga equitativo en el

transcurso del tiempo, de una generacion a otra.” (Rawls, 2000, pag. 82).
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Al especificar este punto sefiala que “por ejemplo, las instituciones de trasfondo deben
hacer que la propiedad y la riqueza se mantengan lo suficientemente igual repartidas a lo largo del
tiempo como para preservar el valor equitativo de las libertades politicas y la igualdad equitativa
de oportunidades a través de las generaciones. Esto lo hacen mediante leyes que regulen la
transmision patrimonial y la herencia, y mediante otros mecanismos tales como los impuestos,

usados para prevenir las concentraciones excesivas de poder privado.” (Rawls, 2000, pag. 83).

La aplicacion de los principios de justicia en la estructura basica se da segun Rawls en

cuatro etapas:

Figura 6

Despliegue de las Etapas de Justicia en la teoria Rawlsiana.

N
"Las partes adoptan los principios bajo el velo de la ignorancia"

~
"Etapa de la convencion constituyente"

J

"La etapa legislativa en la que se aprueban leyes permitidas por la
constitucion y exigidas y permitidas por los principios de justicia."

J
. )
"Etapa final en la que las reglas son aplicadas por los
administradores y seguidas en general por los ciudadanos, y en la que
las leyes son interpretadas por los miembros de la judicatura." )

Nota: Elaboracion propia.

131



La justicia procedimental de trasfondo se da principalmente en la tercera etapa y es donde
opera el segundo principio y esta “detras de toda clase de legislacion social y econdmica, y de las
muy distintas cuestiones que surgen en este punto.” (Rawls, 2000, pag. 80). La idea de
reciprocidad y justicia distributiva se desenvuelve en este punto. Luego de que actie la justicia

procedimental de trasfondo las distribuciones resultantes seran justas o al menos no injustas.

Rawls sostiene que la distribucion con la que operan las reglas de trasfondo se da en base

a las expectativas legitimas y no al merecimiento moral (Rawls, 2000, pags. 107-108).

Estas son las exigencias de la justicia pero ;como se llega a ellas? Las ideas fundamentales
en este punto son las de posicion original y velo de la ignorancia aunque estan entrelazadas con
otras como equilibrio reflexivo y consenso entrecruzado. Sin embargo, se debe empezar por lo
mas obvio: las distintas opiniones y exigencias de las partes sobre el contenido de los términos del

sistema equitativo de cooperacion.

Rawls resalta la importancia de como se llegan a esos términos porque no cualquier forma
ni cualquier argumento seria justo. Todas las personas tendran posiciones distintas sobre el
contenido de los términos y, en principio, no habria razon para excluir ninguna dentro de lo que se

llama pluralismo razonado.

A partir de esto Rawls modela una concepcion politica de las personas que sostiene que se
encuentra arraigada en la cultura politica de las sociedades y no en una moral comprehensiva. La

persona, en el ambito politico, se define por las siguientes facultades morales:

(1) “poseer un sentido de la justicia: es la capacidad de entender, aplicar y obrar segin (y no
solo de conformidad con) los principios de justicia politica que definen los términos

equitativos de la cooperacion social”; y
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(i1) “la capacidad de poseer, revisar y perseguir racionalmente una concepcion del bien. Dicha
concepcion consiste en una familia ordenada de fines y objetivos ultimos que define la
concepcion que tiene la persona de lo que tiene valor en la vida humana o, dicho de otro

modo, de lo que considera una vida plenamente valiosa.” (Rawls, 2000, pag. 43).

El acuerdo sobre los términos que rijan la estructura basica debe respetar y posibilitar
cualquier fin u objetivo razonable de cualquiera de las personas. Por esto se dice que la persona es
anterior a sus fines y en ese sentido /ibre. También el acuerdo debe respetar las exigencias de todas
las personas sobre los términos de la estructura basica porque tienen la capacidad moral de trazarse
metas siendo parte de la cooperacion social asi como juzgar y actuar segin lo juzgado. En ese

sentido son iguales.

Ahora bien, Rawls cree que la inica forma de llegar a un acuerdo justo entre las partes es
tomando en serio las cualidades de libres e iguales. Y esto solo se puede hacer introduciendo
restricciones a la toma de decisiones y argumentos que exponen asi como condicionando la
posicion de las partes al tomar las decisiones. La posicion original ese lugar ideal donde las

personas se representan y seleccionan los términos de la estructura bdsica.

En una situacion normal, las personas se encuentran en posiciones dispares al momento de
llegar a un acuerdo debido a su clase social, raza, riqueza, educacion, entre otros. En ninguno de
estos casos se toma en serio a las personas como /ibres e iguales. Por eso, con ayuda del velo de
la ignorancia se eliminan los obstaculos que impiden llegar a un acuerdo justo. Dicho velo elimina
las condiciones contingentes de las personas y las sitia en lugares simétricamente equitativos. “De

ahi el nombre: justicia como equidad” (Rawls, 2000, pag. 40).

La posicion original es el lugar ideal donde las personas se representan y seleccionan los

términos de la estructura basica bajo los limitantes del velo de la ignorancia. De esta forma, los
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argumentos que son validos en la posicion original no pueden ser de cualquier tipo sino
argumentos racionales limitados por lo razonable. “Las personas razonables estan dispuestas a
proponer, o a reconocer cuando son otros los que proponen, los principios necesarios para definir

lo que todos pueden aceptar como términos equitativos de la cooperacion.” (Rawls, 2000, pag. 29).

Habiendo limitado los argumentos y puesto a las partes en posiciones equitativas el camino
a los principios de justicia estd allanado. Para llegar a ellos las partes alcanzan un equilibrio
reflexivo que se da “cuando la persona ha considerado cuidadosamente las concepciones
alternativas de la justicia y la fortaleza de los distintos argumentos en su favor” (Rawls, 2000, pag.
57); es decir, que “esa persona ha considerado las principales concepciones de la justicia politica
que se encuentran en nuestra tradicion filosofica y ha ponderado la fuerza de las diferentes razones,

filosoficas y no filoséficas, en su favor.” (Rawls, 2000, pag. 59).

Rawls considera que los dos principios de justicia que componen la concepcion politica de
justicia seria apoyadas por los distintos grupos en la sociedad debido a que “‘sus exigencias se
limitan a la estructura bésica de la sociedad, su aceptacion no presupone ninguna vision
comprehensiva particular y sus ideas fundamentales son familiares y proceden de la cultura politica
publica.” Estos “tres rasgos permiten que la puedan asumir diferentes visiones comprehensivas.”

(Rawls, 2000, pag. 59). Esto es lo que implica el consenso entrecruzado.

Quiza la eleccion mas controvertida es la del segundo principio que implica la justicia
procedimental de trasfondo que contiene la idea de reciprocidad y resguarda la equidad. Algunas

consideraciones se pueden decir de como se llega a este segundo principio fundamental.

Se debe considerar que la deliberacion de los términos en la posicion original esta guiada
por la finalidad de que todos los miembros cooperativos de la sociedad disfruten de los derechos

v libertades basicas definidas en el primer principio. Si no adoptaran el segundo principio, el que
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da cuerpo a la justicia procedimental de trasfondo, cualquier contingencia social o natural que
afecte la posicion de las partes, haciéndolas incapaces de disfrutar las libertades basicas y los
bienes primarios, se perpetuaria. Serian personas que no podrian desarrollar sus facultades

morales y por lo tanto, dejar de tomarlas como libres e iguales (Rawls, 2000, pag. 148).

Las partes no eligen el principio de la diferencia por ser extremadamente adversas al riesgo
dado las restricciones puestas por el velo de la ignorancia en la posicion original. Por el contrario,
la eligen dentro de otras opciones como la utilidad media porque estdin comprometidas con la
concepcion de las personas como /libres e iguales y con la idea que se mantenga esa concepcion a
lo largo del tiempo. El principio de utilidad media solo exige una maximizacioén agregativa y no
contiene ninguna tendencia a la igualdad o reciprocidad que conllevan los principios de justicia

rawlsianos. Y por esa razon es descartado.

Como se dijo en las exigencias de la justicia como equidad, la justicia procedimental de
trasfondo, es la que hace posible que la equidad se mantenga eliminando las barreras sociales o
econdémicas al acceso de cargos o para disfrutar de libertades bésicas como la libertad de
participacion politica. Asi como el principio de la diferencia guia la actividad a la mejor posible

para los menos aventajados.

Para terminar de mostrar el esquema rawlsiano antes de vincularlo directamente con los
accidentes de transito abordemos las razones de por qué se exige lo que se exige en la justicia
como equidad. Varios de los conceptos ya se han dicho como la concepcion de las personas como
libres e iguales que proviene de concebirlos con facultades morales o la idea de la sociedad como
un sistema equitativo de cooperacion. Sin embargo, detrds y junto a estas ideas subyacen otras que

dan fuerza a los argumentos rawlsianos y que son, también, blanco de criticas de la teoria.
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Una de estas ideas es la de considerar como bien comun la distribucion de las dotaciones
innatas dado que ninguno de nosotros se las merece moralmente hablando. Rawls sostiene que
“esta afirmacion no es mas que una perogrullada moral. ;Quién la negaria? ;Realmente piensa la
gente que (moralmente) se merecen haber nacido mas dotados que otros? ;Acaso piensan que se
merecen (moralmente) haber nacido hombres en vez de mujeres, o viceversa? ;Piensan que se
merecen haber nacido en una familia adinerada en vez de una familia pobre? No.” (Rawls, 2000,

pag. 110).

El resultado de la explotacion de esas dotaciones innatas es moralmente inmerecido. ;Qué
merecemos entonces como parte de una sociedad considerada como un sistema equitativo de
cooperacion? La respuesta de Rawls es concebir el merecimiento no en términos morales sino

como expectativas legitimas.

Lo que una persona puede legitimamente esperar recibir es dado por las reglas publicas
dentro del sistema equitativo de cooperacion al cumplir su rol en este. Los roles son distintos y no
son obligatorios ya que las libertades basicas dadas por el primer principio, y su prioridad
lexicografica, lo impiden. Dependiendo de lo que realice la persona dentro del esquema de

cooperacion y sus reglas se acreditaran sus expectativas. (Rawls, 2000, pag. 107).

Las reglas publicas estan acorde a los principios de justicia y no son incompatibles con el
concepto de eficiencia al menos que choquen con los principios. Existe una libertad en su
contenido Uinicamente con los limites de los principios. En el caso de que una persona talentosa,
al ejercer su talento, beneficie a los demas, esta podra esperar una retribucion por ello que los
demds no tendran. Esta retribucién es un incentivo para desarrollar su talento. A su vez, una
persona sin talento innato que es parte del esquema promovido o no por otra persona talentosa, de

aqui la cooperacion, crea una expectativa legitima, aunque distinta, de los resultados de esa
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cooperacion. Existe una complementariedad que permite sacar ventaja de las diferencias entre las

personas (Rawls, 2000, pag. 111).

Rawls sostiene que “una estructura bésica que satisfaga el principio de diferencia
recompensa a las personas, no por su lugar en la distribucion [de dotaciones innatas], sino por
adiestrar y cultivar sus capacidades y por ponerlas a trabajar en aquello que contribuya al bien de
los demaés y al suyo propio.” (Rawls, 2000, pag. 110) De esta forma, “cuando la gente actua de
este modo se hace meritoria en el sentido requerido por la idea de las expectativas legitimas. La
idea de acreditacion presupone, como la de mérito (moral), un esfuerzo deliberado de la voluntad

que, en cuanto tales, proporcionan la base de las expectativas legitimas.” (Rawls, 2000, pag. 110).

El concepto de expectativa legitima permite ver que lo que una persona recibe por su labor
luego de haber operado la justicia procedimental de trasfondo, en impuestos o, por ejemplo,
contribuciones para un fondo de compensacion de accidentes de transito, no es un robo ni una

confiscacion.

(Pero por qué las partes pactarian los dos principios de justicia que les impiden disfrutar

parcialmente de los beneficios de las actividades que llevan a cabo?

Una razdn es la idea de no merecimiento moral de las dotaciones innatas pero esta se
complementa con el tipo de razonamiento que seguirian al elegir los términos de la estructura
basica. Debido a que este razonamiento estd configurado en la posicion original por el velo de la

ignorancia la equidad es la piedra angular del resultado de dicho razonamiento.

Al considerar las diversas contingencias que pueden vulnerar los planes de vida de
cualquiera de las personas en la sociedad, no actian de forma indiferente llevados por intereses

personales. Todo lo contrario. Situados en posiciones simétricas y sin saber quiénes seran en la

137



sociedad real, apuestan por un acuerdo equitativo para todo aquel que esté envuelto en cualquiera
de las contingencias luego de establecer qué libertades basicas. No es tanto el miedo a la posicion
que podria tocarles como el respeto mutuo que se tienen al concebirse como libres e iguales.

Al percibirse libres e iguales deseen la mejor vida posible, teniendo en cuenta las limitantes
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de una sociedad real”’, representada en los principios de justicia. El acuerdo devela un cuidado

mutuo; es decir, entraia la idea de reciprocidad.
A saber son tres las clases de contingencias:

a) “clase social de origen, es decir, la clase en la que nacen y se desarrollan antes de la edad

de la razon;

b) Sus dotaciones innatas (a diferencia de sus dotaciones realizadas); y sus oportunidades de
desarrollar esas dotaciones en la medida en que se ven afectadas por su clase social de

origen;

¢) Su buena o mala fortuna, o buena o mala suerte, en el transcurso de su vida (como se ven
afectados por la enfermedad o los accidentes y, digamos, por los periodos de desempleo

involuntario y el declive econémico regional)” (Rawls, 2000, pags. 87-88).

Esto nos lleva a pensar que “‘si ignoramos las desigualdades en las perspectivas de vida de
la gente, que nacen de esas contingencias, y dejamos que esas desigualdades sigan su propio curso
sin acertar a instituir las regulaciones necesarias para preservar la justicia de trasfondo, entonces
no nos estariamos tomando en serio la idea de la sociedad como un sistema equitativo de

cooperacion entre ciudadanos considerados libres e iguales.” (Rawls, 2000, pag. 88).

57 Rawls llama a esto las circunstancias de la Jjusticia donde incluye la moderada escasez.
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La idea de justicia procedimental de trasfondo que preserva la equidad recoge estas
preocupaciones en la estructura basica. Las desigualdades que se deben permitir debido a las
contingencias no son aceptables pero si existen otras desigualdades aceptables como las

recomendadas por cuestiones de eficiencia siempre que se limiten al principio de la diferencia.

A grandes rasgos, esta es la teoria rawlsiana de justicia como equidad. ;Como se puede
armar un argumento a favor de un esquema comun de compensaciones por accidentes de transito

no bilateral?

Los accidentes de transito son eventos que ahondan las desigualdades. Si se aceptan en la
teoria rawlsiana es porque traen mayores beneficios a todos, no solo a los que poseen los vehiculos.
Sin embargo, las consecuencias si pueden repercutir de forma exponencial a los desaventajados,
alejandose del punto de equidad deseado. De esta forma, la justicia procedimental de trasfondo
debe actuar. El esquema bilateral, representado por la responsabilidad civil, se muestra insuficiente
toda vez que en muchos casos no se alcanza la indemnizacion. En cambio, un esquema no-fault
que no condicione la indemnizacidon exclusivamente a la contratacion de la pdliza, asegura un

monto de indemnizacion que podria evitar que las desigualdades se acentuen.

En ese sentido, al menos para los accidentes de transito, los intervinientes en la posicion
original tendrian mayores razones para optar por un esquema como el apenas descrito por encima
de la responsabilidad civil clasica o el SOAT que condicione las indemnizaciones a la contratacion

de la poliza.
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3.1.1.2 Nozick y Hayek. Nozick argumenta que lo unico que se puede justificar es el
llamado Estado minimo. Veamos en qué consiste. El autor empieza su argumentacion con la
siguiente pregunta: “;Si no existiera el Estado, seria necesario inventarlo? ;Seria requerido uno y

habria que inventarlo? (...) ;Por qué no tener anarquia?” (Nozick, 2014, pag. 17).

La premisa que utiliza es la del Estado de naturaleza tal como la plantea Locke en su
Segundo tratado sobre el gobierno civil, donde “se encuentran en un estado de perfecta libertad
para ordenar sus actos y disponer de sus posesiones y personas como juzguen conveniente, dentro
de los limites del derecho natural, sin requerir permiso y sin depender de la voluntad de ninglin
otro (...) Los limites del derecho natural exigen que “nadie deba dafiar a otro en su vida, salud,

29 9

libertad o posesion”.” (Nozick, 2014, pag. 23). Como es previsible surgen diversos problemas en

el estado de naturaleza que ponen en riesgo la vida, seguridad, y posesiones>®.

“¢Como podria uno enfrentar esas dificultades en un estado de naturaleza?” (Nozick, 2014,
pag. 24). La idea de Nozick es que ninguna organizacion privada puede afrontar de forma idonea
los problemas de estado de naturaleza, no pueden poner a salvo los problemas de vida, seguridad
y posesiones de los objetos que tienen las personas. Podrian aparecer multiples organizaciones
privadas que compitan entre ellas y unas sobresalir sobre otras dejando a ciertos individuos
desprotegidos; a su vez, cada una puede exigir un pago por la proteccion en distintos grados y
clases. Por esto sostiene que “hay al menos dos formas en que puede considerarse que el esquema
de las asociaciones de proteccion privada difiere de un Estado minimo, podria no satisfacer la

concepcion minima de un Estado: /) parece permitir a algunas personas imponer sus propios

58 Nozick, 2014: “De esta manera, la aplicacion privada y personal de los propios derechos (incluyendo los que son
violados cuando se es en exceso castigado) conduce a contiendas, a series interminables de actos de represalia y de
exigencias de compensacion.” (Nozick, 2014)
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derechos, y 2) al parecer no protege a todos los individuos dentro de su ambito.” (Nozick, 2014,
pag. 37).

Se necesita algo mas que un acuerdo privado, como creia Locke. Someter la proteccion de
las personas exclusivamente al acuerdo privado podria llevarnos a un Estado ultraminimo donde
se excluyan a personas que no puedan contratar los servicios de proteccion. Si esto es asi, el Estado
minimo, que si brinda una proteccion global sobre la salud, vida, proteccion a los bienes de las
personas y cumplimiento de contratos, requiere que unos paguen por otros; es decir seria

redistributivo. ;Es esto justificado? ;Por qué no entonces perseguir otros fines redistributivos?

La idea de Nozick es que dado que el Estado minimo es el necesario y suficiente para
proteger los intereses de todos en el estado de naturaleza, disminuirlo, al ultraminimo, o extenderlo,
al Estado de bienestar, viola los derechos de las personas. Si esto asi, entonces, no existe en Estado
minimo una finalidad genuina de redistribucion sino de proteccion a todos. Es cierto que existe
una subvencion a otros por el pago de proteccion de la vida, integridad y posesiones al crear y
hacer que funcione el Estado minimo pero no podria ser de otro modo (Nozick, 2014, pags. 117-

118).

Ahora bien, extender el Estado minimo a uno de bienestar implicaria no tomarse en serio
el imperativo categérico kantiano sobre que las personas son fines en si mismas y no medios:
“Sostengo que las restricciones morales indirectas sobre lo que podemos hacer reflejan el hecho
de nuestras existencias separadas. Estas restricciones reflejan el hecho de que ninglin acto
moralmente compensador puede tener lugar entre nosotros; no hay nada que moralmente
prepondere sobre una de nuestras vidas en forma que conduzca a un bien social general superior.
No hay ningun sacrificio justificado de alguno de nosotros por los demas. Esta idea basica, a saber:

que hay diferentes individuos con vidas separadas y que, por tanto, ninguno puede ser sacrificado
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por los demas, sirve de fundamento para la existencia de restricciones morales indirectas, pero

también, creo yo, conduce a restricciones libertarias indirectas que prohiben agresion contra otros”

(Nozick, 2014, pag. 45)

En Nozick existen restricciones libertarias que prohiben perseguir fines por encima de los
derechos de los demads. Esto implica tomarse en serio la separabilidad de las personas y el
imperativo kantiano. Esta es una critica directa a Rawls y a su principio de diferencia. A diferencia
de la justicia distributiva que implica en Rawls una correccion de las inequidades generadas por
la dindmica social, donde podria caber un sistema de compensacion global a las victimas de
accidentes de transito, Nozick considera lo siguiente: “Si el mundo fuera completamente justo, las
siguientes definiciones inductivas cubririan exhaustivamente la materia de justicia sobre

pertenencias.

1) Una persona que adquiere una pertenencia, de conformidad con el principio de justicia en

la adquisicion, tiene derecho a esa pertenencia.

2) Una persona que adquiere una pertenencia de conformidad con el principio de justicia en

la transferencia, de algiin otro con derecho a la pertenencia, tiene derecho a la pertenencia.
3) Nadie tiene derecho a una pertenencia excepto por aplicaciones (repetidas) de 1 y 2.

El principio completo de justicia distributiva diria simplemente que una distribucion es
justa si cada uno tiene derecho a las pertenencias que posee segun la distribucion.” (Nozick, 2014,
pag. 154). El primer principio seria el de adquisicion, el segundo el de transferencia y el ultimo
exigiria una rectificacion si no se han dado los dos anteriores. Asi se sostiene que “una distribucion
es justa si surge de otra distribucion justa a través de medios legitimos. Los medios legitimos para

pasar de una distribucion a otra estan especificados por el principio de justicia en la transferencia.
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Los primeros “pasos” legitimos estan especificados por el principio de justicia en la adquisicion.
Cualquier cosa que surge de una situacion justa, a través de pasos justos, es en si misma justa. Los
medios de cambio especificados por el principio de justicia en la transferencia conservan la

justicia.” (Nozick, 2014, pag. 158).

El gran argumento de Nozick para rebatir las exigencias distributivas del segundo principio
rawlsiano es que aun imaginando una distribucion ideal equitativa la libertad tiene el poder de
deshacerla. Para demostrar esto el autor recurre al conocido ejemplo de Wilt Chamberlain. El
ejemplo parte de la idea de que todos tengan una distribucion igual de dinero pero que deciden
pagar un poco por ver al famoso basquetbolista. Poco a poco la nueva distribucion de recursos ha
cambiado considerablemente, a una desigual donde el basquetbolista es millonaria, y esto a partir
de una distribucion considerada justa por una pauta determinada con la igualdad. Esto se ha dado
sin violar ningtin derecho: de forma totalmente voluntaria. Entonces, si una distribucion totalmente
desigual, proviene de una distribucion igualitaria, calificada de justa, y no se ha violado ninglin
derecho, aquella distribucion final totalmente desigual, debe ser también justa. (Nozick, 2014,

pags. 163-165).

Con esto, Nozick quiere demostrar que la libertad puede revertir cualquier pauta pensada

en la distribucion.

Aterricemos el caso a los sistemas de compensacion masiva en los accidentes de transito.
Si sostenemos que dichos sistemas se dan con la finalidad de que las personas tengan mayores
recursos para perseguir sus fines en autonomia, siguiendo a Rawls, y no caigan en un estado tal
que no puedan ejercer validamente su libertad; aun recibiendo dicha compensacion podrian dirigir
sus recursos al disfrute de ver el espectaculo que ofrece el basquetbolista dotado del momento. De

esta forma, la rectificacion de la justicia procedimental de trasfondo puede ser revertida por un
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ejercicio voluntario de la libertad. Parecen ser inutiles los esfuerzos dirigidos a mantener una

distribucién pautada.

Este argumento, funcional, no debe ocultar el que surge de la separabilidad de las personas
que prohibe usar a otros como medios. Nozick va mas alld y relaciona la proteccion de otros
mediada por la fuerza del Estado con la esclavitud. (Nozick, 2014, pag. 246). Que el Estado fuerce
a algunos a prestar parte de su trabajo, medido en impuestos, para conseguir fines que pueden ser
ajenos a ellos pero valiosos para otros, los mas necesitados, seria comparable a esclavizar a dichas

personas.

Es importante sefialar que el Estado minimo tiene una formacidon espontanea no pautada.
La proteccion de los derechos de todos en un territorio dado lleva de forma no consentida al
monopolio de la fuerza por el Estado con limites muy claros que no pueden ser extendidos sin que
se violen esos mismos derechos que se quieren proteger. Nozick describe este proceso utilizando
el concepto de mano invisible. Una sociedad libre no se guia por los principios de justicia

rawlsianos sino configuran las instituciones de forma tal que respetan los derechos de todos y

En suma, “el Estado minimo nos trata como individuos inviolables, que no pueden ser
usados por otros de cierta manera, como medios o herramientas o instrumentos o recursos; nos
trata como personas que tienen derechos individuales, con la dignidad que esto constituye. Que se
nos trate con respeto, respetando nuestros derechos, nos permite, individualmente o con quien
nosotros escojamos decidir nuestra vida y alcanzar nuestros fines y nuestra concepcion de nosotros
mismos, tanto como podamos, ayudados por la cooperacidon voluntaria de otros que posean la
misma dignidad. ;Cémo osaria cualquier Estado o grupo de individuos hacer mas, o menos?”

(Nozick, 2014, pag. 319).
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Para cerrar este apartado de Nozick es ideal mostrar como se crearian de forma espontanea
los seguros de responsabilidad civil de automoviles. La idea parte de preguntarse “;viola alguien
los derechos de otro al realizar una accion sin medios suficientes o sin cobertura de seguro para
cubrir estos riesgos? ; Puede prohibirsele hacerlo o castigarsele si lo hace? Toda vez que un numero
enorme de acciones efectivamente incrementan el riesgo que corren los otros, una sociedad que
prohibiera tales acciones no cubiertas encajaria mal en la imagen de una sociedad libre como
aquella que contiene una presuncion en favor de la libertad, como una sociedad en la cual a las
personas se les permitiera realizar acciones siempre que no dafien a otros en forma especifica.”

(Nozick, 2014, pag. 85).

Este es un caso claro de los accidentes de transito. Donde la circulacion de los vehiculos a
motor introduce un riesgo claro que no siempre se materializa. Prohibir esta actividad, ex ante,
parece no estar acordd a la libertar. Sin embargo, la otra cara de la moneda son las posibles
victimas. “;como se puede permitir a las personas crear riesgos a los demas, a los cuales no estan
en posicion de indemnizar si fuera necesario? ;Por qué deben algunos tener que cargar con los
costos de la libertad de otros? como quiera que sea, prohibir actos riesgosos (en virtud de que son
financieramente no cubiertos o porque son muy riesgosos) limita la libertad de actuar de los
individuos, aun cuando la accion, efectivamente, pudiera no implicar costo a alguien mas en

absoluto.” (Nozick, 2014, pag. 85).

Esto crea un dilema, prohibir a los insolventes manejar vehiculos a motor limita su libertad
pero dado que no tienen los recursos para indemnizar los posibles dafios se puede generar un
problema a las posibles victimas ya que no van a ser indemnizadas. La prohibicion de un accion
como la de manejar vehiculo a motor puede causarle a dicha persona una desventaja sustancial

dado que “algunos tipos de acciones son generalmente realizados, desempefian un papel
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importante en la vida de las personas y no pueden prohibirle a una persona sin producirle una

desventaja seria.” (Nozick, 2014, pag. 88).

Una posible solucion que da Nozick es a partir de la formulacion del principio de
compensacion, que se formularia de la siguiente manera: “cuando una accion de este tipo se
prohibe a alguien porque podria causar dafio a otro y es especialmente peligroso cuando la realiza,
entonces aquellos que prohiben (la accion) con el proposito de obtener un incremento en su
seguridad tienen que indemnizar a la persona a la que se le prohibe dicha accidn, por la desventaja

que la colocan.” (Nozick, 2014, pag. 88).

Dado este principio, Nozick sostiene que las personas que unicamente las personas que
pueden sufrir desventaja al prohibirles la actividad riesgosa deben ser compensadas por aquellas
a quienes su seguridad aumenta por dicha prohibicién. Sin embargo, esta compensacion puede
servir para comprar un seguro de responsabilidad para poder ejercer la accion antes prohibida.
Teniendo dicho seguro y pudiendo indemnizar los dafios de la accidn riesgosa, la accion ya no

podria ser prohibida®.

Esto haria nacer de forma espontanea un seguro de responsabilidad civil de accidentes de
transito. Pero nétese que estaria basado en la posibilidad de prohibir las acciones riesgosas de
personas que no tienen codmo indemnizar los dafios que efectivamente causan. Al hacer posible la
prohibicidn en ellos se genera el derecho a que sean compensados por dicha prohibicion y es con
ese dinero de su compensacion que financian el ejercicio de la accion riesgosa; al provenir ese

dinero de las posibles victimas, quienes terminan pagando parte de sus propios danos serian ellas.

) La explicacion completa se encuentra en Nozick, 2014, pags. 118-119.
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Nozick reconoce, con sorpresa, que esto puede interpretarse como un aspecto redistributivo del

Estado minimo, muchas veces negado. (Nozick, 2014, pag. 119).

Sin embargo, nuevamente acude a las razones de la supuesta redistribucion, como lo hace
para justificar el Estado minimo. Lo que hace redistributiva una accion del monopolio del Estado
minimo no son sus efectos sino las razones por las que las lleva a cabo. En este caso es para proteger
la no limitacion de la libertad de quienes realizan acciones riesgosas. Como se dijo lineas arriba,
prohibir una accion riesgosa, ex ante, no materializada no es acorde a los principios libertarios.

Pero si lo hacemos, debemos buscar compensar a dichas personas por ello.

Dicho esto seria bueno mostrar que si bien se justifica la creacion espontanea de los seguros
de responsabilidad no pasa lo mismo con un sistema de compensacion global, como seria el SOAT
y los esquemas complementarios estudiados en el capitulo primero. ;Qué sucede con las personas
que ganan en seguridad por la prohibicion de las acciones riesgosas no pueden compensar a
quienes se les ha prohibido la accién? Si esto ocurre, entonces, no hay posibilidad de financiar el
seguro de responsabilidad y tampoco es posible la indemnizacion del dafio, por lo que pueden
quedar muchas victimas sin compensar. ;,Podemos buscar compensacion para ellas bajo el Estado
minimo? Lamentablemente no porque una politica que lo permitiese tendria que exigir a los
ciudadanos cuotas para poder cubrir dafios que les son ajenos. Recuérdese que estamos en el
supuesto de que el causante del dafio no tiene el dinero para indemnizar los dafos. Dado que no
hay un fin social supremo y no podemos utilizar a las personas como medios para cumplir metas
que les son ajenas, esta posibilidad del SOAT con esquemas complementarios estaria prohibido.

Todo dependeria de la buena voluntad de las personas y de la caridad. (Nozick, 2014, pag. 257).

Por otro lado, dentro de las posiciones que podemos encontrar que nieguen un sistema de

compensacion global apoyado por el mandato del Estado se encuentra a Hayek. La argumentacion
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de Hayek sobre como se estructura el Estado difiere abiertamente con el concepto de justicia
procedimental de trasfondo de Rawls pero también con la idea de Estado minimo de Nozick. A

continuacion se va a presentar brevemente su posicion.

Lo primero que habria que sefialar y que sirve de contexto a Hayek es la idea de la gran
sociedad en contraposicion de las sociedades tribales. La gran sociedad es la sociedad de la
segunda mitad del siglo XX donde conviven millones de personas, todas distintas en lo cultural,
religioso y, sobre todo, con respecto a sus fines propios de vida; por el contrario, la sociedad tribal,
conformado por lazos familiares, es la sociedad donde se comparte los mismo valores y los mismos

fines (Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad, 2014).

En la gran sociedad no solo los fines de las personas suelen ser distintos sino contrarios;
se pensaria que la cooperacion en tal sociedad se veria constantemente frustrada. Por el contrario,
en la sociedad tribal donde la escala, jerarquia de valores y gobiernos reducidos haria posible la

cooperacion para los mismos fines.

A partir de esto, se pregunta, retoricamente Hayek, ;qué hace posible que en la gran
sociedad exista un desarrollo mucho mayor que en las sociedades tribales? La idea central del
autor es que unicamente es posible ello a partir de un orden espontaneo que se forma a través de

respetar las llamadas normas de recta conducta. Y esta es la principal tarea del Estado.

Con respecto a estas normas, Hayek (2014) sostiene que “hemos elegido la expresion
“normas de recta conducta” para designar aquellas normas no referidas a un fin y que contribuyen
a la formacion de un orden espontaneo, por contraste con las normas de organizacién que se
ordenan a un fin particular. Las primeras constituyen el nomos en que se sustenta una “sociedad

de derecho privado” y hace posible una Sociedad Abierta.” (pag. 219).
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El concepto de normas de recta conducta se caracteriza por ser abstracto. El autor sostiene
que estas normas nacen y se van depurando a través de una especie de seleccion artificial juridica
judicial. Solo sobreviven las normas que hacen posible el desarrollo de una sociedad. “El caracter
distintivo de las normas que el juez debe aplicar, y debe tratar de formular y sancionar, se
comprende mejor si recordamos que esta destinado a corregir las perturbaciones de un orden
general que nadie ha creado y que no se basa en el hecho de que a los individuos se les haya dicho

qué es lo que tiene que hacer” (Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad, 2014, pag. 124).

Las normas de recta conducta estan ahi no a partir de la legislacion sino que la presuponen
como limite a ella: “no todo derecho puede ser producto de la legislacion, sino que mas bien el
poder de legislar presupone el reconocimiento de ciertas reglas comunes; y estas reglas, que
constituyen la base de ese poder, también son capaces de limitarlo.” (Hayek, Derecho, Legislacion
y Libertad, 2014, pag. 124). De esta forma, “lo que conocemos como aparato juridico se ha
desarrollado siempre a través de un esfuerzo para asegurar y realizar un sistema de reglas ya

observadas previamente” (Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad, 2014, pag. 126).

El nomos o la ley de la libertad es el marco que hace posible que las personas aprovechen
de la mejor forma el conocimiento y las habilidades que tienen y al hacerlo, sorprendente e
involuntariamente, benefician a las demés personas. La gran sociedad solo puede explicarse a
través de permitir que las personas usen de forma libre para los distintos fines que cada uno persiga
sus conocimientos y habilidades. La imposicion de una escala de valores o una persecucion de
fines inico va en contra de ello. En ese sentido, son las normas de recta conducta las que protegen
la libertad de las personas y delimitan la esfera de actuacion de las mismas. Pero lo hacen de tal
manera que dejan en ellas, las personas, la potestad de eleccion sobre qué y como hacer con sus

conocimientos, habilidades y posesiones.
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La idea de respetar las normas de recta conducta crea un marco que hace posible el orden
espontaneo de mercado. Cuando se respetan aquellas normas las personas para alcanzar sus
distintos fines buscan intercambios entre ellos. No tiene que compartir sus fines solamente buscar
los medios en otros que lo hagan posibles y alcanzar un acuerdo voluntario de quien posee el

conocimiento o habilidad complementaria.

El Estado no puede conocer qué es lo que las personas desean o quieren, darle la tarea de
asignar las relaciones sociales de tal manera que las personas obtengan lo que desean es imposible.
Lo mejor es que unicamente garantice el marco ideal para que se lleven a cabo los acuerdos que
hagan posible la obtencion de metas desconocidas. De esta forma, el bienestar general se define

de la siguiente manera:

“El hecho, sin embargo, es que en una Gran Sociedad en la que las personas han de ser
libres de utilizar su propio conocimiento para sus propios fines, el bienestar general que
deberia proponerse un gobierno no puede ser la suma de las satisfacciones particulares de
los distintos individuos, por la simple razon de que ni el gobierno ni ninguna otra entidad
puede conocer éstas ni todas las circunstancias que las determinan. (...) El més importante
de los bienes publicos que se le exige al poder politico no es por tanto la satisfaccion directa
de ninguna necesidad particular, sino asegurar las condiciones en las que los individuos y
grupos menores tengan oportunidades favorables de atender mutuamente a sus respectivas

necesidades.” (Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad, 2014, pag. 188).

Seguir las normas de recta conducta hace posible el concepto de catalaxia. Esta indica “la
ciencia que estudia el orden de mercado se sugirié hace mucho tiempo, y recientemente ha sido
exhumado, el término “catalaxia”, que considero conveniente emplearlo aqui. El término

“catalaxia” deriva del término griego katallattein (o katallassein) que, significativamente,
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denotaba, no sélo intercambiar, sino también admitir en la comunidad y convertirse de enemigos
en amigos. (...) Una catalaxia es, pues, un tipo especial de orden espontaneo producido por el
mercado a través de individuos que actuan segun las normas del derecho de propiedad, el contrato

y exclusion del fraude” (Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad, 2014, pags. 310-311).

A diferencia del concepto clasico de economia que “consiste en un complejo de actividades
a través del cual se destina un determinado conjunto de medios, de acuerdo con un plan unitario,
a unos fines en competencia segiin su importancia relativa. El orden de mercado no sirve a un
semejante orden unico de fines. En este sentido, lo que generalmente se define como economia
social o nacional no es una unica economia sino un sistema de economias entre si. En el orden de
mercado (...) [las] actividades no estan gobernadas por una unica escala o jerarquia de fines.”
(Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad, 2014, pags. 309-310). En ese sentido, “el cosmos de
mercado no es ni podria ser gobernado por esta tnica escala de fines; el mismo sirve a los fines
separados e inconmensurables de todos sus miembros particulares” (Hayek, Derecho, Legislacion

y Libertad, 2014, pag. 310).

La catalaxia no seria posible con un orden distinto creado por el respeto a las normas de
recta conducta. En la gran sociedad “el principal objetivo comiin de sus miembros es puramente
instrumental: asegurar la formacion de un orden abstracto sin ningun fin especifico en orden a
aumentar las perspectivas de consecucion de los fines individuales.” (Hayek, Derecho, Legislacion

y Libertad, 2014, pag. 313).

Las criticas que se dan a la concepcion de orden espontaneo de Hayek se basan en el
cuestionamiento de que el Estado no tenga ningtn fin especifico. El autor sostiene que es propio
de las sociedades tribales este tipo de reclamo: “es la limitacion de la coaccion a la observancia

de normas negativas de recta conducta la que ha hecho posible la integracion de individuos y de
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grupos que perseguian fines distintos en un orden pacifico; y es precisamente la ausencia de fines
comunes prescritos lo que hace que sea posible una sociedad de hombres libres tal como la

entendemos hoy” (Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad, 2014, pag. 313).

Si esto es asi, los resultados del orden del mercado o catalaxia no son voluntarios. Dado
que no hay un fin perseguido, no seria logico atribuir las pérdidas resultantes de los intercambios
voluntarios a dicho orden espontaneo. Sin embargo, suele exigirse que el Estado tenga la carga de
intervenir sobre los resultados negativos de este orden. Ante esto Hayek sostiene que esta es una

exigencia de la sociedad primitiva y que parte de no entender la catalaxia.
De esta forma, sostiene, que:

“Como hace generalmente el pensamiento primitivo cuando observa por primera vez
algunos procesos regulares, los resultados del orden espontdneo del mercado han sido
interpretados como si estuvieran dirigidos por una mente racional, o como si los beneficios
o los dafios que las distintas personas recibian de ese orden estuvieran determinados por
actos de voluntad y pudieran por tanto ser guiados por reglas morales. Esta concepcion de
la justicia “social” es, pues, una consecuencia directa de aquel antropomorfismo o
personificacion con el que el pensamiento primitivo trata de explicar todos los procesos de
auto-ordenacion. Demuestra nuestra inmadurez el hecho de que ain no hayamos
abandonado estos conceptos primitivos, y se exija aun de un proceso impersonal que
produce una satisfaccion de los deseos humanos mayor que la que pueda obtenerse de
cualquier ordenacion deliberada que se conforme a los preceptos morales que los hombres
han desarrollado como guia de sus acciones individuales” (Hayek, Derecho, Legislacion y

Libertad, 2014, pag. 262).
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La calificacion de Hayek (2014) a la justicia social como espejismo parte de develar la
confusion entre orden con fines propios y orden espontaneos sin fines. “En sentido estricto, s6lo
la conducta humana puede calificarse de justa o de injusta. Si aplicamos estos calificativos a una
situacion, solo adquiriran significado en la medida en que quepa atribuir a alguien la
responsabilidad de haberla causado o de permitirla. Un mero hecho, o una situacion que nadie
puede cambiar, podran ser buenos o malos, pero no justos o injustos. Aplicar el término “justo” a
realidades distintas de acciones humanas o de las normas por las que €stas se rigen implica un error
de categoria. Solo si pretendemos culpar a un Supremo Hacedor tiene sentido calificar de injusto
que alguien haya nacido con un defecto fisico, contraido una enfermedad o sufrido la pérdida de

un ser querido.” (pag. 262).

Sin embargo, dado que “la exigencia de la justicia social se dirige no al individuo sino a la
sociedad para que se organicen de tal modo que puedan asignar determinadas cuetos de la
produccion social a los diferentes individuos y grupos. La pregunta fundamental, pues, es la de si
existe el deber moral de someterse a un poder que pueda coordinar los esfuerzos de los miembros
de la sociedad en orden a obtener un modelo de distribucion particular, considerado como justo”

(Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad, 2014, pag. 263).

Larespuesta de Hayek es que “en un sistema asi [catalaxia], en el que cada individuo puede
usar sus propios conocimientos para sus propios fines, el concepto de justicia social es por fuerza
un concepto vacio y carente de significado, porque en €l no hay ninguna voluntad que pueda
determinar los ingresos relativos de las distintas personas, o evitar el hecho de que dependan en

parte de la causalidad.” (Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad, 2014, pag. 70).

Pues bien, este es el marco general en el que Hayek desarrolla su teoria y si bien parece

muy cercano al de Nozick, el autor no apela por un Estado minimo. “Lejos de propugnar un “estado
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minimo”, creemos incuestionable que en una sociedad avanzada el gobierno tiene que usar su
propio poder para recaudar fondos a través de impuestos para ofrecer una serie de servicios que
por diversas razones no puede prestar —o no puede hacerlo de manera adecuada- el mercado.
Realmente se podria sostener que, aunque no hubiera otras necesidades de coaccion (cunado todos
obedecieran voluntariamente a las tradicionales normas de recta conducta), subsistiria ain una
razon para dar un poder a las autoridades territoriales para que hagan que los ciudadanos
contribuyen a un fondo comun con el que financiar tales servicios” (Hayek, Derecho, Legislacion

y Libertad, 2014, pags. 409-410).

(Cuales son estos servicios? Hayek esta pensando en los bienes colectivos que los identifica
a través de las externalidades y los servicios donde es técnicamente imposible o0 muy costoso
restringirlo a ciertas personas. “A esta categoria pertenecen no solo los casos obvios como la
proteccion de la violencia, de las epidemias o los desastres naturales como inundaciones o aludes,
sino también muchas de las comodidades que hacen tolerable la vida en las grandes ciudades, la
mayor parte de las carretas (excepto algunas autopistas en las que se puede imponer el peaje), la
fijacion de indices de medida, y muchos otros tipos de informaciéon que van desde los registros
catastrales, mapas y estadisticas, a los controles de calidad de algunos bienes y servicios. En
muchos casos estos servicios no comportan ninguna ganancia para quien los presta, y por tanto no
los proporciona el mercado. Son propiamente bienes colectivos o publicos, y para proporcionarlos
es necesario concebir métodos distintos de la venta a los consumidores individuales.” (Hayek,

Derecho, Legislacion y Libertad, 2014, pag. 412).

En estos casos, Hayek sostiene que es incumbencia del Estado actuar pero de tal forma que
solo tenga el poder de recaudar los impuestos necesarios para financiar los planes de accion a ser

tomados por los privados. “A este respecto, el profesor Milton Friedman ha desarrollado un sistema
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inteligente para financiar la ensefianza a través de bonos entregados a los padres para el pago total
o parcial de los colegios por ellos elegidos, principio que se puede aplicar en muchos otros
sectores.” (Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad, 2014, pags. 413-414). El Estado no puede

gestionar los recursos pero si podria recaudar lo necesario.

Esta coaccion pareciera no ser contraria a la ley de la libertad. Sin embargo, el autor
sostiene “en un primer momento puede pensarse que, para tales fines, la coaccion no es necesaria,
ya que el reconocimiento de un interés comin que solo puede satisfacerse con una accién comuin
haria que un grupo de personas razonables se adhieran voluntariamente en vistas a la organizacion
de tales servicios. Aunque esto puede ocurrir en grupos relativamente pequefios, no es asi cuando
se trata de grupos mas numerosos. Tratdndose de grandes numeros, muchos individuos, aunque
deseen la prestacion de los servicios en cuestion, piensan, con razon, que los resultados no variaran
si ellos contribuyen o no a los gastos.” Aunque uno solo esté dispuesto a contribuir, la idea de que
los demas lo haran puede disuadirlo de la contribucion. “si por otro lado, sabe que la coaccion solo
puede aplicarse si se aplica a todos, ¢l incluido, es racional que consienta someterse, con tal de que
la obligacion se aplique también a los demés.” (Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad, 2014,

pag. 412).

En estos casos, el fundamento de la tributacion no es la solidaridad con otros sino la
expectativa de obtener algo proporcional a cambio: “Aunque puede parecer que los individuos
estdn obligados a servir objetivos que no les conciernen, es mas justo considerar esta situacion
como una forma de intercambio: todos deberian estar de acuerdo en contribuir a un fondo comun
segun los mismos principios, con tal de que sus deseos sobre los servicios financiados son este

fondo sean satisfechos en proporcion a sus aportaciones. Mientras todos pueden pretender recibir
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de este fondo comun servicios que valen mas de lo que ellos aportan, tendran interés en someterse

a esa coaccion” (Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad, 2014, pag. 413).

(Hay alguna otra coaccioén permitida sin alterar la catalaxia que nos permite mejores
expectativas a todos en la gran sociedad? Hayek aborda el tema de los seguros obligatorios y la
asistencia social en general. ;Es obligatorio asistir a los que se encuentran en indigencia o no les
va bien en la vida? La respuesta del autor es que en el mundo occidental se puede ver como un
deber de la comunidad este tipo de asistencia. Sin embargo, dos puntos deben ser resaltados. En
primer lugar, se debe sefalar que el fundamento esté en la caridad y en evitar que las personas que
necesitan ayuda sean una carga publica. Por ello, lo ideal seria que todos deban asegurarse contra
la malaventura de la vida. En segundo lugar, “es fundamental que conozcamos claramente la linea
que distingue una situacion en la que la comunidad acepta el deber de prevenir la necesidad y de
proveer a un nivel minimo de beneficencia de aquella otra en que asume el poder de determinar la
“justa” posicion de cada cual y conceder a cada uno lo que cree que merece.” (Hayek, Los
fundamentos de la libertad, 2020, pag. 649). Hayek critica que no se realice esta distincion ya que

se podria pasar a un sistema redistributivo.

Esto ultimo se contrapone claramente con la idea rawlsiana de justicia procedimental de
trasfondo. Si en Rawls hay un derecho de recibir mediante el principio de diferencia una
regularizacion de bienes primarios que eliminen las inequidades del dia a dia, el Hayek esto es

impensado.

Veamos el caso de los accidentes de transito. Hayek sostiene que es valido exigir a los
conductores asegurarse bajo responsabilidad civil pero “en este caso la justificacion no se basa en
que deba coaccionarse a la gente para que realice algo que redunda en su interés, sino mas bien en

la circunstancia de que los imprevisores [victimas de accidentes de transito] pueden convertirse en
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una carga publica.” (Hayek, Los fundamentos de la libertad, 2020, pag. 641). Ahora bien, lo que
sucederia con las victimas en contexto de ausencia de contratacion quedaria en manos de la
beneficencia publica si se demuestra que alguno o muchos de ellos se encuentran especialmente

necesitados.

El SOAT como tal no podria ser justificado aunque si los seguros obligatorios de
responsabilidad civil. A su vez, los esquemas complementarios del SOAT pensados en las victimas
en contexto de ausencia de contratacion no existirian sino que estas victimas serian objeto de las
instituciones de caridad y beneficencia que se manejan con fondos publicos y buscan evitar que
los individuos sean carga publica mas que un derecho de estos a remediar las inequidades de las

dinamicas sociales.

3.1.1.3 El enfoque de las capacidades: Injusticias manifiestas (Sen) y el umbral de la
dignidad humana (Nussbaum). Hace mas de treinta afios irrumpi6 en el discurso filoséfico-
econdémico el enfoque de capacidades propuesto por Amartya Sen y continuado por Martha
Nussbaum, entre otros. En este enfoque se cuestiona la medida relevante en cuestiones de
desarrollo y justicia. En Desarrollo y Libertad, Sen propuso que la medicion del desarrollo sea la
expansion de las libertades entendidas como oportunidades reales de ser y hacer (las capacidades)

(Sen, Desarrollo y Libertad, 2000).

(Como podemos adjetivar a un pais de ser desarrollado? El autor indio descarta
principalmente la medida del PBI para sostener que lo que realmente debe importar es la expansion
de oportunidades reales. Una de las razones de Sen es advertir que todos estamos sujetos a
“contingencias que resultan en variaciones en la conversion del ingreso en las clases de vidas que

la gente puede vivir. Existen al menos cuatro fuentes importantes de variacion:

(1) Heterogeneidad personales
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(2) Diversidades en el ambiente fisico
(3) Variaciones en el clima social
(4) Diferencias en perspectivas relacionales” (Sen, La idea de justicia, 2010, pag. 285).

Fijarse en el PIB no nos dice nada acerca de la vida que terminan viviendo las personas.
Dos personas con igual ingreso pueden estar sometidas a diversos problemas de conversion que
condicionen su vida. Entonces, si lo que nos importa es el fin, es decir, el tipo de vida que viven
las personas para poder calificar el desarrollo de un pais, y no los medios, el ingreso per capita
promedio, la medida relevante para medirlo deben ser cuales son las oportunidades reales con las

que cuentan para ser o hacer.

El concepto de oportunidades reales para ser o hacer supone evaluar a qué contingencias
estdn sometidas las personas y representa un aspecto de la /ibertad. Algunas politicas publicas
dirigidas a eliminar los escollos para la expansion de las /ibertades son necesarias para promover
el desarrollo de un pais. El concepto de pobreza también se define a partir de la privacion de
oportunidades basicas y esenciales que hacen de la supervivencia inestable (Sen, La idea de

justicia, 2010, pag. 284).
La definicion de libertad que acoge Sen (2010) es como sigue:

“La libertad es valiosa al menos por dos razones diferentes. Primero, mas libertad nos da
mas oportunidad de perseguir nuestros objetivos, esas cosas que valoramos. Sirve, por
ejemplo, a nuestra habilidad para decidir como vivir y promover los fines que queremos
impulsar. Este aspecto de la libertad esta relacionado con nuestra destreza para conseguir
lo que valoramos, sin importar el proceso a través del cual alcanzamos ese logro. Segunda,

podemos atribuir importancia al proceso de eleccion como tal. Podemos, por ejemplo,
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asegurarnos de no ser forzados merced a la imposicion de otros. La distincion entre el
“aspecto de oportunidad” y el “aspecto de proceso” de la libertad puede ser a la vez

significativo y de largo alcance” (pags. 258-259).

La capacidad, como concepto, se encuentra en el aspecto de oportunidad de la libertad.
Un clasico ejemplo de Sen es el siguiente: “Kim decide un domingo que preferiria quedarse en
casa en lugar de salir y hacer algo. Si consigue hacer exactamente lo que desea, hablamos del
“escenario A”. De repente, algunos maleantes fuertemente armados interrumpen la vida de Kim y
lo sacan a la fuerza de su casa y lo arrojan a una cuneta. Esta terrible y repulsiva situacion puede
ser llamada “escenario B”. En una tercera instancia, el “escenario C”, los maleantes someten a
Kim y le ordena no salir de su casa, so pena de castigarlo severamente si viola esta prohibicion.”

(Sen, La idea de justicia, 2010, pag. 259).

Al autor le interesa analizar el escenario C, “;qué decir del escenario C? El aspecto del
proceso de la libertad de Kim se afecta claramente (incluso si hace bajo presion lo que queria hacer
de todas maneras, la opcidn ya no es suya): no podria haber hecho nada distinto sin ser duramente
castigado por ello. La cuestion interesante concierne al aspecto de oportunidad de la libertad de
Kim. Puesto que ¢l hace lo mismo en los dos casos, con o sin presion, ;/podria decirse entonces

que su aspecto de oportunidad es el mismo en ambos?” (Sen, La idea de justicia, 2010, pag. 259).

SEN concluye que “Si la oportunidad que la persona disfruta es juzgada sélo seglin si
termina haciendo lo que escogeria hacer si no estuviera bajo presion, entonces hay que decir que
no existe diferencia entre los escenarios A y C. El aspecto de oportunidad de la libertad de Kim no
se altera en esta vision estrecha de la oportunidad, pues en cualquier caso €l puede quedarse en
casa, exactamente como habia planeado. ;Pero se reconoce asi de manera adecuada lo que

entendemos por oportunidad? ;Podemos juzgar las oportunidades que tenemos solo segin si
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terminamos o no en el estado en que escogeriamos estar, sin importar que haya o no otras
alternativas significativas que podriamos haber escogido si hubiéramos querido?”’ (Sen, La idea de

justicia, 2010, pag. 259)

Existe algo valioso en la eleccion de las personas pero también en que ellas mismas decidan
llevar a cabo dicha eleccion. A esto Sen lo denomina agencia y es un concepto central en el enfoque
de capacidades. De otro forma, las personas serian meros vehiculos que trasladarian de un punto
inicial a uno final. El aspecto de oportunidad de la libertad permite apreciar que por mas que se
termine en situaciones semejantes, la eleccion no fue la misma. La oportunidad real de ser o hacer

implica eliminar ciertas barreras condicionantes.

Puede que la persona no termine realizando dicha eleccion pero podemos predicar que tuvo
la oportunidad real de hacerlo. Por ello es importante diferenciar las capacidades de las
realizaciones. Esta ultima seria el desarrollo de una accioén de la que, previamente, se tiene la
capacidad de llevar a cabo. Otro clasico ejemplo de Sen es la diferencia entre una persona que
ayuna por motivos religiosos y otra que lo hace por no tener que comer. El aspecto de oportunidad
de la libertad se ve claramente en este ejemplo. Ambas personas tienen la misma realizacion,

ayuno, pero no la misma capacidad.

Afos mas tarde, Martha Nussbaum en Crear capacidades: propuesta para el desarrollo
humano, argumento a favor del enfoque de capacidades como base de una teoria de justicia social
minima. Todos debemos pasar un umbral minimo de dignidad que debe estar garantizado, en
ultima instancia, por el Estado. El umbral minimo que todos deberian pasar por una cuestion de
justicia estd medido por las capacidades centrales que dan contenido a la dignidad humana. La
autora presenta una lista de diez capacidades centrales que responden a la pregunta de qué somos

realmente capaces de hacer o ser.
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La posicion filosofica del enfoque de capacidades toma como base la posicion aristotélica
de la finalidad del Estado y la vulnerabilidad humana, asi como la idea de dignidad e igual humana
de los estoicos. La argumentacion se amalgama en un deber fundamental del Estado, ya que ese es
su proposito, de preocuparse por el tipo de vida que terminan viviendo fodas y cada una personas,
una vida digna. Es esta propuesta la que me interesa resaltar para poder justificar un esquema de
compensacion para las victimas de accidentes de transito que no esté condicionado a la
contratacion de una poliza dejando victimas en contexto de ausencia de contratacion; y donde el
Estado deba intervenir de tal forma que asegure un minimo de proteccion a las victimas. Veamos

este desarrollo con mayor detenimiento a continuacion.

La vulnerabilidad humana es una constatacion que se encuentra en Aristoteles. No solo
esta referida a las enfermedades que pueden afectar la salud de cualquier ser humano sino a las
condiciones sociales que frustran la vida de las personas. La falta de educacion puede evitar una

vision critica hacia los poderes publicos y su actuar en funciones.

No basta, sin embargo, con constatar la vulnerabilidad humana sino en adoptar la idea de
valia en todas las personas. Esta idea, sostiene Nussbaum, proviene de los estoicos, quienes
pregonaron que las personas, por el solo hecho de serlas, cuentan con dignidad. Esta idea es
recogida por muchos como una ley natural que tiene resonancia en muchas constituciones que se

forjan en el siglo XVIII, como es el caso de la estadounidense.

Estas dos ideas de vulnerabilidad humana y dignidad en todas las personas son la base
para el enfoque filosofico de las capacidades. El enfoque de las capacidades centra su atencion en
el tipo de vida que terminan viviendo las personas. Para ello, toman atenta nota de las frustraciones

tipicas como la falta de educacion o el acceso real a un sistema de salud.
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Un punto muy importante que resalta Nussbaum es que las ideas de vulnerabilidad y
dignidad han estado presentes en el pensamiento de Adam Smith, que es comunmente alegado en
el pensamiento libertario, y en los pensadores que forjaron la constitucion estadounidense, donde

se dice que no funcionaria una preocupacion como la que propone el enfoque de capacidades.

Con respecto a Smith, la autora sostiene que “Parte de los impedimentos al libre ejercicio
de las capacidades humanas que Smith detect6 en la Inglaterra de su época eran los derivados de
restricciones legales desatinadas y excesivas al comercio y al libre movimiento de los trabajadores.
En esos casos, Smith instaba a la desregulacion; de ahi que se convirtiera en una de las fuentes
favoritas de los liberales libertarios. Es evidente, de todos modos, que esa es una lectura inadecuada
del pensamiento de Smith. Su piedra de toque era siempre la pregunta siguiente: ;qué forma de
accion del Estado permite que se desarrollen las facultades humanas y se respete la igualdad entre
las personas? El era menos partidario de la intervencion estatal en aquellos casos en los que le
parecia que la accion de los gobiernos inhibia el desarrollo de las capacidades humanas.”

(Nussbaum, 2012, pag. 160).

El mismo Smith sefalaba que “un hombre que dedica toda su vida a ejecutar unas pocas
operaciones sencillas, cuyos efectos son quiza siempre o casi siempre los mismos, no tiene ocasion
de ejercitar su inteligencia [...]. Por ello pierde naturalmente el habito de ejercitarlas y en general
se vuelve tan estiipido e ignorante como pueda volverse una criatura humana. [...] No puede emitir
juicio alguno acerca de los grandes intereses de su pais; y salvo que se tomen medidas muy
concretas para evitarlo, es igualmente incapaz de defender a su pais en la guerra [...] [Pero] en
cualquier sociedad desarrollada y civilizada este es el cuadro en que los trabajadores pobres, es
decir, la gran masa del pueblo, deben necesariamente caer, salvo que el Estado tome medidas para

evitarlo” (Nussbaum, 2012, pag. 162).
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Estos hechos que revelan la vulnerabilidad humana sirven para construir un argumento a
favor de la educacion publica gratuita en desmedro de dejar que cada quien con su propio peculio
vea su suerte. Como sefiala Nussbaum, “Smith supo intuir algo que hoy forma parte esencial del
enfoque de capacidades, y es que las facultades humanas llegan al mundo en un estado incipiente
o infra evolucionado y precisan del apoyo del entorno -incluido el apoyo a la salud fisica y, en
especial en este caso, al desarrollo mental- para que maduren de un modo que esté a la altura de la

dignidad humana.” (Nussbaum, 2012, pag. 163).

En Las riquezas de las naciones Smith escribi6 “aunque la pobreza no impide la
procreacion, resulta extremadamente desfavorable para criar a los hijos. La planta tierna nace, pero
en un suelo tan frio y un clima tan severo pronto se marchita y muere.” (Nussbaum, 2012, pag.
126). Parecen lejanas a las defensas libertarias de inviolabilidad absoluta del derecho de propiedad

y la redistribucién de la riqueza, las palabras de Smith.

Con respecto a los fundadores de la democracia constitucional estadounidense, Nussbaum
apela a los argumentos de Thomas Paine. “El fundamento de un Estado, explico Paine, radica en
los derechos de los seres humanos; el fin apropiado de un gobierno, pues, es ‘el bien tanto
individual como colectivo de todos’. Pero los gobiernos existentes en su momento no perseguian
ese fin, pues su funcionamiento servia mas bien para propiciar y acrecentar la desdicha entre los
sectores mas pobres de la sociedad. En un largo capitulo titulado ‘Formas y medios de
mejoramiento de la condicion de Europa’, Paine defendia una revision completa tanto de la accion

como del sistema tributario de los gobiernos.” (Nussbaum, 2012, pag. 165).

Tanto en Sen como en Nussbaum se ha criticado que la valoracion de qué capacidades son
las importantes ;qué capacidades son las que importan? evidentemente clasificar las capacidades

requiere de un ejercicio valorativo que se critica por llegar a ser paternalista.
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Por otro lado, una cuestion fundamental en el enfoque es la valoracion de las capacidades.
La capacidad, entendida como oportunidad real de ser o hacer, de ser un abusador en el seno de la
familia no puede ser valorada de forma positiva. Entrar a discutir qué capacidades merecen
atencion y cuales no es sin duda problematico pero para la elaboracién de una teoria minima de
justicia social lo inico que interesa es buscar un consenso en qué capacidades deben ser valoradas

minimamente para poder predicar dignidad en las personas.

Como sostiene Nussbaum, “considerando las diversas areas de la vida humana en que la
personas se mueven y actian, este enfoque de la justicia social se pregunta: ;qué se necesita para
que una vida esté a la altura de la dignidad humana? Lo minimo y esencial que se exige de una
vida humana para que sea digna es que supere un nivel umbral mas que suficiente de diez
‘capacidades centrales’. Dada la existencia de una concepcion ampliamente compartida de la que
se supone que ha de ser la tarea central de un gobierno (en concreto, la de hacer que las personas
sean capaces de llevar una vida digna y prospera por encima de unos minimos exigibles), podemos
deducir que un orden politico aceptable estd obligado a procurar a todos los ciudadanos y
ciudadanas un nivel umbral de las siguientes diez capacidades centrales:” (Nussbaum, 2012, pag.

53).

1. Vida. Poder vivir hasta el término de una vida humana de una duracion normal;
no morir de forma prematura o antes de que la propia vida se vea tan reducida que no

merezca la pena vivirla.

2. Salud fisica. Poder mantener una buena salud, incluida la salud reproductiva;

recibir una alimentacién adecuada; disponer de un lugar apropiado para vivir.

3. Integridad fisica. Poder desplazarse libremente de un lugar a otro; estar

protegidos de los ataques violentos, incluidas las agresiones sexuales y la violencia
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doméstica; disponer de oportunidades para la satisfaccion sexual y para la eleccion en

cuestiones reproductivas.

4. Sentidos, imaginacion y pensamiento. Poder utilizar los sentidos, la
imaginacion y el razonamiento, y hacerlo de un modo “verdaderamente humano”, un modo
formado y cultivado por una educacion adecuada que incluya (aunque ni mucho menos
esté limitada a) la alfabetizacion y la formacion matemadtica y cientifica basica. Poder usar
la imaginacion y el pensamiento para la experimentacion y la produccion de obras y actos
religiosos, literarios, musicales o de indole parecida, segtn la propia eleccion. Poder usar
la propia mente en condiciones protegidas por las garantias de la libertad de expresion
politica y artistica, y por la libertad de practica religiosa. Poder disfrutar de experiencias

placenteras y evitar el dolor no beneficioso.

5. Emociones. Poder sentir apego por cosas y personas externas a nosotras y
nosotros mismos; poder amar a quienes nos aman y s€ preocupan por nosotros, y sentir
duelo por su ausencia; en general, poder amar, apenarse, sentir afioranza, gratitud e
indignacion justificada. Que no se malogre nuestro desarrollo emocional por culpa del
miedo y la ansiedad. (Defender esta capacidad significa defender, a su vez, ciertas formas

de asociacion humana que pueden demostrarse cruciales en el desarrollo de aquella.)

6. Razon practica. Poder formarse una concepcion del bien y reflexionar
criticamente acerca de la planificacion de la propia vida. (Esta capacidad entrafia la

proteccion de la libertad de conciencia y de la observancia religiosa.)

7. Afiliacion. a) Poder vivir con y para los demas, reconocer y mostrar interés
por otros seres humanos, participar en formas diversas de interaccion social; ser capaces

de imaginar la situacion de otro u otra. (Proteger esta capacidad implica proteger
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instituciones que constituyen y nutren tales formas de afiliacion, asi como proteger la
libertad de reunioén y de expresion politica) b) Disponer de las bases sociales necesarias
para que no sintamos humillacion y si respeto por nosotros mismo; que se nos trate como
seres dignos de igual valia que los demads. Esto supone introducir disposiciones que
combatan la discriminaciéon por razén de raza, sexo, orientacion sexual, etnia, casta,

religion u origen nacional.

8. Otras especies. Poder vivir una relacién proxima y respetuosa con los

animales, las plantas y el mundo natural.
9. Juego. Poder reir, jugar y disfrutar de actividades recreativas.

10. Control sobre el propio entorno. a) Politico. Poder participar de forma efectiva
en las decisiones politicas que gobiernan nuestra vida; tener derecho a la participacion
politica y a la proteccion de la libertad de expresion y de asociacion. b) Material. Poder
poseer propiedades (tanto muebles como inmuebles) y ostentar derechos de propiedad en
igualdad de condiciones con las demas personas; tener derecho a buscar trabajo en un plano
de igualdad con los demaés; estar protegidos legalmente frente a registros y detenciones que
no cuenten con la debida autorizacion judicial. En el entorno laboral, ser capaces de trabajar
como seres humanos, ejerciendo la razén practica y manteniendo relaciones valiosas y

positivas de reconocimiento mutuo con otros trabajadores y trabajadoras.

Aspecto clave en el enfoque de capacidades es argumentar a favor de una vida a la altura

de la dignidad humana para valorar qué capacidades deberian ser promovidas. El argumento debe

tener en cuenta los aspectos de la vida que sin desarrollo limitan a la persona. Por ejemplo, “el

mundo ha alcanzado un consenso, por ejemplo, en torno a la importancia de la educacion primaria

y secundaria. Parece igualmente claro que la habilidad que se requiere para silbar Yankee Doodle
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Dandy y hacer el piano al mismo tiempo no tiene tan crucial trascendencia y no merece un nivel

especial de proteccion.” (Nussbaum, 2012, pag. 52).

El hecho de relacionar las capacidades centrales con la dignidad en una teoria minima de
la justicia social es bastante atractivo para el Derecho ya que muchas de las constituciones se
redactan tomando como piedra angular la dignidad humana®. A este respecto, Nussbaum ha
sostenido que en una democracia deliberativa, expuestos los modelos de organizacion del Estado,
la proteccion de un umbral minimo que de contenido a la dignidad humana lograria un consenso

entrecruzado; es decir, respaldo ciudadano dado los argumentos que lo soportan.

60 Algunos ejemplos son: La constitucion chilena sefiala: “Las personas nacen libres ¢ iguales en dignidad y derechos.
(...) El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para la cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucion establece.” - La de Colombia, articulo 1, “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma
de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general” - En Paraguay: “La Republica del Paraguay adopta para su gobierno la
democracia representativa, participativa y pluralista, fundada en el reconocimiento de la dignidad humana.” En el
preambulo de la Constitucion de Bolivia del 2009 “Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con
principios de soberania, dignidad, complementariedad, solidaridad, armonia y equidad en la distribucién y
redistribucion del producto social, donde predomine la biisqueda del vivir bien; con respeto a la pluralidad economica,
social, juridica, politica y cultural de los habitantes de esta tierra; en convivencia colectiva con acceso al agua, trabajo,
educacion, salud y vivienda para todos.” - La constitucion de Panama de 1972 en su preambulo: “Con el fin supremo
de fortalecer la Nacion, garantizar la libertad, asegurar la democracia y la estabilidad institucional, exaltar la dignidad
humana, promover la justicia social, el bienestar general y la integracion regional, e invocando la proteccion de Dios,
decretamos la Constitucion Politica de la Republica de Panama.” Y en el articulo 17 “Los derechos y garantias que
consagra esta Constitucion, deben considerarse como minimos y no excluyentes de otros que inciden sobre los
derechos fundamentales y la dignidad de la persona” - Articulo 5 de la constitucion politica de Nicaragua: “Son
principios de la nacion nicaragiiense: la libertad; la justicia; el respeto a la dignidad de la persona humana; el
pluralismo politico, social y étnico; el reconocimiento a las distintas formas de propiedad; la cooperacion
internacional; y el respeto a la libre autodeterminacion de los pueblos.” Articulo 33: Todo detenido tiene derecho: (...)
y también a ser tratado con el respeto debido a la dignidad humana. Articulo 82: “los trabajadores tienen derecho a
condiciones de trabajo que les aseguren en especial: (...) un bienestar compatible con la dignidad humana.” -
Constitucion politica de Honduras que es parecida a la peruana: Articulo 59 “La persona humana es el fin supremo
de la sociedad y del Estado. Todos tienen la obligacion de respetarla y protegerla. La dignidad del ser humano es
inviolable.” En el articulo 63 se sostiene lo que Nussbaum llamaria la prohibicién de intercambiabilidad de las
capacidades centrales “las declaraciones, derechos y garantias que enumera esta Constitucion, no seran entendidos
como negacion de otras declaraciones, derechos y garantias no especificadas, que nacen de la soberania, de la forma
republicana, democratica y representativa de gobierno y de la dignidad del hombre.”
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Para culminar la presentacion del enfoque de capacidades se va a mencionar algunas

criticas de este enfoque hacia la teoria rawlsiana y al libertarianismo que propugna Nozick.

Sen ha cuestionado la teoria rawlsiana por el lugar en el que se encuentran los
desaventajados para la estructura basica de la sociedad. Como se vio en el apartado dedicado a
Rawls, son los bienes primarios los que definen a una persona en desventaja. En cambio, el
enfoque de capacidades son sus oportunidades reales de ser o hacer las que la ubican en dicho
ambito a las personas. La justicia procedimental de trasfondo que debe mantener la equidad en el
esquema rawlsiano exige una transferencia de bienes primarios a los desaventajados; en esencia,
critica SEN, su foco de informacion son los bienes y no las vidas que terminan viviendo las

personas. El puente que une los bienes primarios y las oportunidades queda vacio.

Con respecto a la teoria de libertarianismo de Nozick, la critica de Sen es realmente
poderosa y estd basada en el trabajo que se especula le valio de base para ser galardonado con el
premio nobel de economia. Como sostiene el autor indio “como mostramos en nuestro libro
Poverty and Famines, puede haber incluso grandes hambrunas sin que se violen los derechos
libertarios (incluidos los derechos de propiedad) de nadie. Las personas desfavorecidas, como los
parados o los pobres, pueden morirse de hambre precisamente porque sus ‘derechos economicos’
-por legitimos que estos sean- no les dan suficientes alimentos. Este problema podria parecer un
caso especial de ‘horror moral catastréfico’, pero puede demostrarse que los horrores de cualquier
grado de gravedad -desde las grandes hambrunas hasta la desnutriciéon habitual y el hambre
endémica pero no extrema- son compatibles con un sistema en el que no se violen los derechos

libertarios de nadie.” (Nussbaum, 2012, pag. 89).

Como se recuerda de lo mostrado en el apartado dedicado a Nozick, son tres principios que

rigen la propiedad que estan basados primordialmente en el consentimiento y han de respetarse
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por encima de las consecuencias que ello conlleve. La propiedad, junto a otros derechos, tiene un
lugar primordial que no puede ser derrotado por cuestiones como asegurar una vida digna a todos
y cada uno de los ciudadanos. Si esto es asi, y habria una incompatibilidad con la idea de Estado
moderno y su preocupacion por la dignidad humana y la inviolabilidad absoluta de los derechos

libertarios.

Sen sostiene que la “teoria propuesta de la prioridad politica independiente de las
consecuencias adolece de una considerable indiferencia hacia las libertades fundamentales que
acaban teniendo -o no- los individuos. Es dificil que podamos estar de acuerdo en aceptar las
simples reglas de procedimiento independientemente de sus consecuencias, independientemente
de lo horrorosas e inaceptables que sean estas consecuencias para la vida de las personas

afectadas.” (Nussbaum, 2012, pag. 90).

Si bien el enfoque de capacidades no propone una forma Unica para promover ciertas
capacidades, las politicas publicas destinadas a eliminar las consecuencias negativas de los
eventos que minen las capacidades pueden considerarse parte del enfoque. Sin embargo, un
esquema como el del SOAT que se encarga de dar dinero en vez de buscar formas directas de
eliminar las consecuencias negativas de los accidentes de transito estd mas alineada a la justicia

procedimental de trasfondo rawlsiana que al enfoque de capacidades.

Un esquema que se preocupe por los fines, las vidas que terminan viviendo las personas, y
no los medios, el dinero que reciben para ver qué hacen con ¢€l, deberia atender a neutralizar, al
menos, los eventos que minan las capacidades centrales, como la imposibilidad de trabajar por
quedar lisiado luego del accidente de transito. La reinsercion laboral seria mas beneficiosa a una

indemnizacion o incluso combinar ambas formas de compensar las capacidades perdidas.
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Analizar la estructura del SOAT a través del enfoque de capacidades implica fijarnos en
como los remedios indemnizatorios pensados terminan repercutiendo en el tipo de vida que tienen

las victimas de accidentes de transito luego de acaecido el accidente.

Fuera de ello, es evidente que una preocupacion por los accidentes de transito desde el
enfoque de capacidades no condiciona su proteccion Unicamente a la contratacion de una poéliza.
El umbral minimo que todos deben pasar como exigencia de la finalidad por la que nace el Estado
lo prohibiria. Como se espera ver a continuacidon, se puede combinar un esquema basado en
contratacion, porque la eficiencia importa, con un respaldo estatal a las victimas en contexto de

ausencia de contratacion.
3.2 Analisis Funcional de una Estructura Eficiente.

Este subcapitulo se encarga de proponer algunos cambios en la estructura del SOAT para
poder acercarnos a un sistema de compensacion global tomando en cuenta los efectos econdmicos
del sistema actual. Para ello es necesario analizar el esquema actual del SOAT. La primera parte
de este subcapitulo se dedica a evidenciar al menos tres aspectos del sistema que se presentan
como un escollo para alcanzar la meta de la compensacion global: alfo precio de las primas en los
vehiculos menores, la concentracion del mercado de seguros en la rama del SOAT y la escasa e

ineficiente fiscalizacion principalmente de la PNP.

La estructura del sistema actual se define por estas tres caracteristicas que condicionan
alcanzar una mayor contratacion del SOAT. Insistir en la proteccion de las victimas en contexto
de ausencia de contratacion bajo este modelo actual puede terminar con el efecto contrario. Como
ya ha sido sefialado, el incremento en el precio de las primas puede conllevar a una reduccion en
la contratacion del SOAT. Como se ha argumentado en el apartado anterior, ello no deberia ser un

motivo para negar cobertura a las victimas en contexto de ausencia de contratacion.
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Buscar esquemas complementarios y modificaciones a la estructura actual es un imperativo
para acercarnos a una compensacion global. Esta es la finalidad de este apartado. A lo largo de
este apartado se va a mostrar como algunos paises han modificado sus estructuras de compensacion
para brindar una mayor cobertura a las victimas de accidentes de transito. El centro ha dejado de
ser la contratacion de la poliza para acceder a una compensacion. Ciertamente, se debe recoger de
forma muy cuidadosa la experiencia extranjera. De esta forma, ponemos al servicio de nuestros

fines las herramientas funcionales como el AED.

3.2.1 Analisis del sistema actual: el alto precio en las primas de vehiculos menores, la falta

de competencia y la escasa fiscalizacion.

Principalmente se encuentra que el sistema actual tiene un alto precio en las primas
mayormente en los vehiculos menores; también se encuentra que en muchas partes de pais son
muy pocas (a veces solo una) aseguradoras que ofertan la poliza, lo que deviene en una escasa o
nula competencia del mercado asegurado en la rama del SOAT; por ultimo, se observa de la

evidencia estadistica que la fiscalizacion de los vehiculos sin poliza es minima.

Cada una de estas tres situaciones evidenciadas tiene una explicacion que se va a mostrar

a continuacion.
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3.2.1.1 El precio en las primas. Como se ha visto en el apartado 1.2 del primer capitulo,
como funciona el SOAT, la composicion del precio de la prima depende esencialmente de la
siniestralidad. También son otros factores los que influyen en el precio como los costos que incurre
la aseguradora en la adquisicion y administracion del servicio que ofrecen. Como se mostro, la
venta de la poliza por medios virtuales reduce el precio final de la prima. Sin embargo, la variable
que tiene mayor impacto en dicho precio es el nimero de accidentes de transito y el costo promedio
de ellos. La logica es sencilla, a mayor accidentes de transito mayor dinero se necesita para cubrir
los dafios; lo mismo sucede con la gravedad de los dafios, si estos fueran leves, la cobertura seria
menor. Evidentemente, la cultura de manejo es esencial para determinar cuan altos serdn los

precios de las primas de la poliza del seguro.

Lamentablemente, la situacion en el Pert en relacion al nimero de accidentes y su gravedad
no es la deseada. En relacion a lo primero, el siguiente grafico del Ministerio de Salud puede
mostrar como en los ultimos diez afios los accidentes de transito han mantenido una regularidad,
exceptuando el 2020 afo atipico por los confinamientos obligatorios debido a la pandemia del Sar-

Cov-2.
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Figura 7

Tendencia de Accidentes de transito 2010-2020.

Nota. Reproducido de MINSA, 2020, (https://www.dge.gob.pe/portalnuevo/informacion-publica/)

Llama la atencién que durante los ultimos diez afios no exista una reduccién de los
accidentes de transito. Es cierto que el parque automotor se ha incrementado considerablemente y
es logico pensar que el nimero de accidentes de transito debié aumentar de forma correlativa. Sin
embargo, tampoco se muestra una reduccion significativa, lo que puede deberse a una ineficiente

politica de seguridad vial en el Perti. Mas adelante abordaremos este tema con mayor detalle.

Ahora bien, la siguiente imagen muestra la estadistica del nimero de muertos y heridos

durante la ultima década:
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Figura 8

Numero de Muertos y Heridos por Accidentes de Transito 2010-2020.

Nota. Reproducido de MINSA, 2020, (https://www.dge.gob.pe/portalnuevo/informacion-

publica/sala-de-lesiones-por-accidentes-de-transito/)

El nimero de accidentes y heridos también guarda una constancia a lo largo de la altima

década y no se aprecia una disminucidn significativa.

Ahora bien, el siguiente cuadro muestra que dos grupos de vehiculos sobrepasan el 90%

de siniestralidad. Condicion que incrementa el precio de las primas en este tipo de vehiculos:
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Figura 9

Indice de Siniestralidad del SOAT NACIONAL Por Clase y Uso de vehiculos 2017.

- ana;enetas Siniestros Illl‘ldiE:E :I:Ie No. Pdlizas
Companias , Siniestralidad | contratadas
anulaciones (2)
2y (%)
(1)

Vehiculs menar - Pariculares 74 340 69 453 03.4% 304 563
Auiomdvil - Pariculares 12432 43939 60.7% 285, 2460
Camioneia Rural - Pariculares 40,849 17633 4.2% 413,088
Camion - Carga 37 6499 12,564 3 4% 177,234
Camioneta Pick up - Carga 37 509 18,228 45.6% 219 743
Automdvil - Transpore Urbano 17 082 8,902 50 6% 87 585
Camioneta Pick up - Pariculares 16,041 7,200 45.3% 133 414
Siaion Wagon - Pariculares 14 308 4 335 33.8% 86, 879
Omnibus - Transporie Inirprovingial 12 913 15,084 116.8% 8 665
Vehiculo menor urbano - Tranzporie Urbano 8,613 3 636 42 2% 69 958
Remolcador o Tracio Camidn - Carga 8,034 3478 43.3% 43 041
Stasion Wagon - Transporie Urbano 6,016 2953 43.3% 33,654
Camioneta Rural - Transporie Urbano b7 4,883 85.7% 18 531
Vehiculo menor - Carga 4784 T 20.4% 22 304
Omnibus - Transporie de Personas 3,720 1,495 40.2% 6 838
Microbus - Transporie Urbano 3,680 h,671 154.1% 12 300
(trog 30,735 24 867 20 9% 121,366
Total 395,786 246273 62.2%| 2,646,500

Nota. Reproducido de SBS, 2017, (https://www.sbs.gob.pe/sistema-de-seguros /indice-de-

siniestralidad-soat).
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Los grupos donde los accidentes de transito son muy altos en relacion al nimero de primas
contratadas son los vehiculos menores, que se componen esencialmente por las motocicletas, los

microbuses, los 6mnibus y la camioneta rural.

En relacién a la posicion del pais a nivel mundial en accidentes de transito, Pera se
encuentra en la posicion numero 110 contando como criterio el nimero de muertos por cada 100
mil habitantes (World Health Ranking, 2022). Asimismo, la circulacion vial se encuentra como

una de las diez principales causas de muerte en el Pertt (World Health Ranking, 2022).

Ahora bien, el costo de los accidentes no solo depende del nimero de accidentes sino del
costo promedio de los dafios. De la cobertura que brinda el SOAT es de resaltar que es la

compensacion por gastos médicos lo que representa un gran porcentaje de desembolsos.

La siguiente grafica muestra el porcentaje de los gastos totales que asumen las aseguradoras

en los accidentes de transito que corresponden a los llamados gastos médicos.

Figura 10

Gastos Incurridos por Accidentes de Transito 2019-2020.

Cobertura N° de siniestros Monto de siniestros (S/. millones)
2019 2020 2019 2020

Fallecimiento 2,484 1,677 41,2 283
Gastos médicos 77593 48,089 1499 1040
Invalidez permanente 546 136 39 11
Incapacidad temporal | 31,480 18,587 428 259
Sepelio 2473 1,681 9,9 6,9
Total siniestros 114,576 70,170 2417 166,2
Nota. Reproducido de SBS, 2020,

(https://www.sbs.gob.pe/boletin/detalleboletin/idbulletin/1172).
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Los gastos médicos son por mucho el gran grueso del gasto total de las recaudaciones del
SOAT. Dichos gastos representan mas del 60% de los gastos totales. Sin duda es un factor que

explica cudn alto puede ser el precio de la prima del SOAT.

Recapitulando, el precio de las primas puede tener como causa la cantidad de accidentes,
la siniestralidad de un grupo especifico de vehiculos, el costo promedio de los gastos médicos que

representan mas del 60% de los gastos totales.

3.2.1.2 Concentracion del mercado asegurador y competencia. En relacion a la falta de
competencia del mercado de seguros en la rama del SOAT, el siguiente grafico muestra coémo
cuatro aseguradoras concentran mas del 90% de la contratacion de la pdliza a los usuarios.
Ademas, para mayo del 2020 La Positiva tenia mas del 50% de polizas contratadas en lo que SOAT

incumbe.

Figura 11

Porcentaje de participacion de polizas colocadas por aseguradora hasta setiembre 2022.

SOAT
Participacion Porcentaje
Empresas Monte Pa J
(%) Acumulado
1 LaPoshva 184 576 55.03 5503
2 Rimac 59415 16.80 7183
3 Inferseguro (1) 45972 1300 LIRS
4 Maphre Peri (1) 21480 6.03 80,01
5 Paciico Sequros 18692 5.29 9.19
6 Proecia 10132 287 00,0
I Crecer Seguros 2956 084 90,90
& Qualias 36 009 50.99
§  Vivir Seguros 4 001 10000
Total 153 606 100.00
Mapfre Perl (abs) (2) 23653
Total + Mapfre Peril (abs) (3) 37259
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Nota. Reproducido de Boletin Semanal, SBS, 2022,

(https://www.sbs.gob.pe/app/stats net/stats/EstadisticaBoletinEstadistico.aspx?p=25#)

No es falso afirmar que el mercado de seguros en el Pert estd concentrado: “El mercado
esta concentrado y se compone por 18 participantes, después de la liquidacion de dos companias
en 2020. Los cinco principales participantes representan el 78% del mercado y el Indice
Herfindahk-Hirschman (HHI, por sus siglas en inglés) es de 1,848. Las compaiiias peruanas
suscriben alrededor del 77% de las polizas de seguros en el pais, a pesar de constituir inicamente

poco mas de una cuarta parte de todos los participantes” (Best’s Market Segment Report, 2014)

“El indice de Herfindahl-Hirschman (HHI) es el més utilizado para medir el grado de
concentracion de los mercados y se define como la sumatoria del cuadrado de las participaciones

de mercado de todas las empresas que participan en el:

Donde es la participacion de mercado de la i-€sima empresa. El valor minimo que puede
adoptar este indicador corresponde a la situacion en que las n empresas que operan en el mercado
participan equitativamente en €l, y es igual a //n. El valor méximo es igual a 1 y se alcanza cuando
todo el mercado se encuentra concentrado en una unica empresa.” (Echegoyen & Bonilla, 2008,

pag. 174).

El indicador a penas mostrado sefiala el grado de concentracion en el mercado de seguros
del Peru, pero referido a todas las ramas. Si se toma en cuenta que en la rama del SOAT la
participacion de las aseguradoras es mucho mas dispar que en otras ramas, el indice de

concentracion se eleva para el SOAT. Veamos el siguiente desarrollo:
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Tabla 3

Indice de Herfindahl-Hirschman del SOAT en Perii

Aseguradora Participacion (o) Ya2

La Positiva 53.27% 2837.6929
Rimac 14.76% 217.8576
Mapfre 12.28% 150.7984
Interseguro 11.49% 132.0201
Pacifico Seguros 4.55% 20.7025
Protecta 2.64% 6.9696
Crecer Seguros 0.88% 0.7744
Qualitas 0.11% 0.0121
Vivir seguros 0.01% 0.0001

3366.83

Fuente: Elaboracion propia.

El indice de Herfindahl-Hirschman (HHI) en la rama del SOAT seria de 3366.83 lo que
significa que seria un mercado altamente concentrado y un indicador relativo de falta de
competencia. No es la intencion de este trabajo afirmar tajantemente que existen problemas graves

de competencia en la rama de SOAT del mercado de seguros. Pero poner el énfasis en cuestiones
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como la alta concentraciéon del mercado, que claramente es una variable para definir la
competencia en el mercado, es fundamental (Mankiw, 2012, pag. 330). Ademas de ello, es sabido

que la falta de competencia puede influir en la formacion de precios (Mankiw, 2012, pag. 335).

En términos econdmicos lo que sucede en el mercado asegurador es un oligopolio. El
profesor Mankiw sefala “Un tipo de mercado de competencia imperfecta es el oligopolio, que es
un mercado en el que solo hay pocos vendedores o proveedores, cada uno de los cuales ofrece un
producto idéntico o similar a los que ofrecen otros proveedores. Los economistas miden el dominio
del mercado que ejerce un pequefio nimero de empresas mediante una estadistica llamada razon
de concentracion, que es el porcentaje de la produccion total que ofrecen en el mercado las cuatro
empresas mas grandes. En la economia de Estados Unidos, en casi todas las industrias, la razon de
concentracion de las cuatro empresas mas grandes es menor de 50%, pero en algunas industrias
las cuatro empresas mas grandes desempenan un papel mas dominante. Las industrias con mayor
concentracion incluyen el mercado de focos eléctricos (80%), fabricacion de aviones (81%),
equipo doméstico de lavanderia (98%) y cigarrillos (98%). Estas industrias se describen mejor

como oligopolios.” (Mankiw, 2012, pag. 330).

El razon de concentracion tiene la formula siguiente

Se puede calcular la razon de concentracion para el mercado del SOAT de la siguiente

manecra.
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Tomemos los datos de las cuatro empresas de mayores ventas (de acuerdo al primer cuadro

mostrado en este subapartado). La sumatoria de sus ventas entre las ventas totales nos dara la razon

de concentracion de estas cuatro empresas:

Tabla 4

Razon de Concentracion SOAT en Peru

Aseguradora  Ventas individuales (Vi)

Ventas totales (Vt) Razoén de concentracion (X Vi/Vt)

La Positiva 102 610

Rimac 28 430

Mapfre 23 653

Interseguro 22 128

Fuente: Elaboracion propia.

192 605 0.918¢!

La razon de concentracion de las cuatro empresas de mayores ventas es de mas del 90%.

La diferencia con el indice de Herfindahl-Hirschman (HHI) es que si bien el mercado puede estar

61 E] calculo es el siguiente: RC = 102 610 + 28 430 + 23 653 + 22 128 = 0.918

192 605
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concentrado, la razon de concentracion nos dira el nivel de concentracion tomando como

referencia un nimero determinado de empresas.

Se debe recalcar que estos indices son relativos y no absolutos. Pero que son valiosos para

empezar a analizar a fondo los problemas de competencia que puede tener un mercado en

especifico (Ruiz Paredes, Ruiz Paredes, & Morales Paredes, 2017). El oligopolio en el Pert en el

ramo de SOAT vya ha traido consecuencias econdmicas y sociales: el 2011 la Corte Suprema

confirmo la concertacion de precios en la venta de polizas de SOAT.

Ademas de la alta concentracion se puede sefialar que para algunos segmentos de vehiculos

la oferta se reduce. Véase el caso de los Minibuis, Omnibus y Microbuses:

Tabla 5

Precio de la Prima de Pdliza de SOAT en Lima por Tipo de Vehiculo segun SBS

Lima Motocicleta Microbus Omnibus Auto Taxi Minibus
Protecta 550 - - 105 290 -
La Positiva 550 720 1050 120 320 780
PacificoSeguros 1000 1200 200 200 1000
Interseguro 550 450 - 105 315 -
BNP Paribas 570 - - 99 299 -
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Rimac Seguros 800 - - 130 330 -

SEG de Pruebas - - - 100 - -

Fuente: http://www.sbs.gob.pe/app/retasas/paginas/retasaslnicio.aspx?p=P

No puede existir competencia en la oferta del SOAT cuando es Gnicamente una empresa

aseguradora la que brinda el producto en el caso de los 6mnibus.

Por ultimo, se puede mostrar como es el caso chileno en cuestion de comparacion de
concentracion del mercado. En primer lugar, se encuentra que existe mayor oferta en las
aseguradoras para un parque automotor menor que el peruano. A su vez, el precio de las primas

convertido a soles peruano es mucho menor que en Pert (1 peso chileno es igual a 0.0042 soles).
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Figura 12

Tarifa de las aseguradoras en Chile en pesos chilenos al 2022.

Nota.  Reproducido de  EDUCA, Portal de Educaciéon  Financiera, 2022,

(https://www.cmfchile.cl/educa/621/w3-propertyvalue-565.html)

El precio de la prima mas alta para automoviles es de 24, 89 soles al tipo de cambio
mientras que en Peru, Lima, la prima més barata es de 99 soles. Se podria pensar que las coberturas
son menores pero al contrario, son mayores. Véase la siguiente imagen tomando en cuenta que el

valor de la UF chilena equivale a 136.55 soles peruanos.
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Figura 13

Montos y concepto de cobertura del SOAP en Chile al 2022.

Nota.  Reproducido de EDUCA, Portal de Educaciéon  Financiera, 2022,

(https://www.cmfeduca.cl/educa/621/articles-47189 recurso 1.pdf)

En Pert el limite de la compensacion por muerte es de 18 400 soles equivalente a 4 UIT

mientras que en Chile es de 40 965 soles. La diferencia es considerable.

Ademés de ello, la composicion del mercado en la rama del SOAT no es como la peruana.

Véase el siguiente cuadro.
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Figura 14

Numero de seguros contratados por cada aseguradora en Chile al 2021.

Nota. Reproducido de Comision para el Mercado Financiero, 2021,

(https://www.cmfchile.cl/portal/estadisticas/617/w3-propertyvalue-43832.html)

El indice de Herfindahl-Hirschman (HHI) es mucho menor que el peruano aunque se puede

predicar que también existe concentracion pero no al nivel peruano:
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Tabla 6

Indice de Herfindahl-Hirschman del SOAP en Chile

Aseguradora Participacion o) Xa2

Bei 28.35% 803.72
BNP PARIBAS 2.58% 6.656
Chilena consolidada 0.08% 0.0064
Chubb 0.055% 0.003
Consorcio Nacional 4.37% 19.09
FID 0.07% 0.0049
HDI 22.27% 495.95
Liberty 2.435% 5.929
Mapfre 0.57% 0.3249
Mutual Seguros 6.66% 44.35
Porvenir 0.39% 0.1521
Renta Nacional 0.44% 0.1936
Suramericana 24.42% 596.33
Zenit 7.26% 52.70

2025.41

Fuente: Elaboracion propia.

Son distintos los factores que intervienen en el precio de la prima y no Gnicamente la
concentracion del mercado. El caso chileno puede diferenciarse del peruano por el numero de
accidentes de transito lo que puede disminuir el precio de la prima, también puede diferenciarse y
este es un dato corroborado que el nivel de contratacion de poélizas es por mucho mayor al caso

peruano.
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3.2.1.3 Escasa fiscalizacion. La fiscalizacion es un aspecto muy resaltante en el sistema
actual del SOAT en Peru. Y lo es por su ineficacia. Como se ha desarrollado en el capitulo primero,
es la PNP la principal responsable de la fiscalizacion; el siguiente cuadro muestra el nimero de

vehiculos que son encontrados sin la poliza del SOAT:

Figura 15

Fiscalizacion de Vehiculos sin SOAT o CAT de 2009-2018.

FISCALIZACION DE VEHICULOS SIN SOAT O CAT
(2009-2018)

45000
40000
35000
30000
25000
20000
15000
10000

5000

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

=@ Serie 1
Nota. Adaptado a partir de la informacion publicada anualmente por la PNP, 2018,
(https://observatorio.mininter.gob.pe/sites/default/files/reporte/archivos/ ANUARIO%20PNP%20

2018.pdf)

De un parque automotor de alrededor 6 millones de vehiculos, alrededor de 2 760 000 no
tiene seguro obligatorio. Anualmente se constatan mas de 27000 casos de vehiculos sin SOAT o
CAT. Es realmente ineficaz la fiscalizacion. Existe un 0.97% de probabilidad de ser hallado
responsable por no contar con el SOAT o CAT. Es decir, que de cada 10000 vehiculos sin seguro

obligatorio solo 97 son fiscalizados.
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El no contar con el seguro obligatorio esta tipificado como una falta “Muy Grave” en el
Reglamento de Transito y amerita una multa correspondiente a 552 soles, se descuentan 50 puntos
en el record de conducir del conductor y se debe retener el vehiculo®2. Pero bajo la probabilidad
de ser atrapado se convierte en 5.35 soles. El costo esperado se calcula multiplicando el costo de

la multa por la probabilidad de ser atrapado:
Ce=552*0.97% = 5.3544

Este es el costo esperado de incumplir este tipo de norma en el Peri. Ademas de la multa
pecuniaria, la normativa prevé que se le descuenta 50 puntos y la retencion del vehiculo. Estas
sanciones también entran al cdlculo de costo-beneficio para quien incumple con la norma y
también estan sometidas a costo esperado que se acaba de calcular. Estas sanciones pueden tener
un valor distinto en cada persona, es distinto que a un taxista se le reste 50 puntos en su licencia
de conducir que a quien no utiliza el vehiculo como herramienta de trabajo. Sin embargo, al fin y

al cabo estas sanciones terminan diluyéndose debido a la escasa efectividad en la fiscalizacion.
En el afio 2020 se modifico el Codigo Penal para incorporar el siguiente articulo:

“Articulo 273-A. Produccién de peligro en el servicio publico de transporte de

pasajeros

El que presta el servicio publico de transportes de pasajeros y/o el que conduce
vehiculos de dicho servicio, con o sin habilitacion otorgada por la autoridad competente,
que pueda generar un peligro para la vida, la salud o la integridad fisica de las personas al
no cumplir con los requisitos de ley para circular y que, ademas, dicho vehiculo no cuente

con el correspondiente Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito vigente o no haya

62 https://www.sat.gob.pe/websitev8/modulos/contenidos/mult_papeletas ti_rntv2.aspx
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pasado la ultima inspeccion técnica vehicular, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de uno (1) ni mayor de tres (3) afios e inhabilitacion conforme al articulo 36,

inciso 7.”

Es evidente que incorporar sanciones mas estrictas sin tener una eficiente fiscalizacion no
aumentara la efectividad de aquellas. Lo mas preocupante es que en los ultimos cuatro afos, como

se ve en la grafica, el nivel de efectividad en la fiscalizacion esta cayendo.

Una de las razones por las que la fiscalizacion es tan ineficiente es la calidad del
fiscalizador. La PNP afronta un problema grave de corrupcion que hace cuestionable su labor en

la fiscalizacion de los vehiculos a motor que deberian contar con la pdliza del SOAT.

Veamos la estadistica que respalda esta afirmacion. En primer lugar, los funcionarios de la

PNP son el segundo grupo més grande de condenados por corrupcion:
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Figura 16

Principales Funcionarios Condenados de Enero a Diciembre de 2021.

Nota. Reproducido de Ministerio Publico, 2021, (https:/www.mpfn.gob.pe/fiscalias-

anticorrupcion/)

En segundo lugar, el delito que mas se comete es el cohecho activo por parte de los

funcionarios publicos que son condenados:
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Figura 17

Delitos mas Sancionados de enero a diciembre 2021.

Nota. Reproducido de Ministerio Publico, 2021, (https:/www.mpfn.gob.pe/fiscalias-

anticorrupcion/).

En tercer lugar, tanto choferes como policias son los grupos més grandes de detenidos en

flagrancia delictiva por corrupcion:
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Figura 18

Detenidos en Acciones de Flagrante Corrupcion por Entidades.

Nota. Reproducido de Policia Nacional del Peru, 2019,
(https://regulacion.pnp.gob.pe/anuario_estadistico/documentos/5070doc. BOLETIN%201IV-

2019.pdf)

La estadistica también muestra que los choferes como los policias son de los grupos mas

grandes de detenidos y capturados por corrupcion:
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Figura 19

Detenidos y Capturados por Corrupcion, 2019.

Nota. Reproducido de Policia Nacional del Peru, 2019,
(https://regulacion.pnp.gob.pe/anuario_estadistico/documentos/5070doc. BOLETIN%201IV-

2019.pdf)

Claramente el estudio sobre las causas de la corrupcion en la PNP y en los choferes amerita

un trabajo a mayor profundidad. Lo Uinico que se ha mostrado aqui es evidencia de que existe un
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problema de corrupcion en ambas partes relevantes en la adquisicion de la poliza del SOAT: los

fiscalizados, los choferes, y los fiscalizadores, la PNP.

La contratacion de la poliza es muy importante para proteger al mayor nimero de victimas
de accidentes de transito posible. La fiscalizacion es una pieza fundamental para aumentar con la
contratacion lo que a su vez redundaria en bajar el precio de las primas. La idea de indagar sobre
la estructura actual y sus fallas es poder proponer algunos cambios al sistema. En el siguiente

subapartado se propondran algunas modificaciones al sistema actual.
3.2.2 Propuesta para acercarnos al objetivo de cobertura global del SOAT

Se parte de la premisa econdmica de que la baja del precio de la prima contribuye a la
adquisicion de la péliza del SOAT. De la misma manera, el fortalecimiento de la fiscalizacion
puede equilibrar la balanza del analisis costo-beneficio a la hora de adquirir la péliza, haciendo

mas beneficio adquirirla que incumplir con la norma.

En base a lo apenas mencionado el segundo subapartado va a proponer algunas
modificaciones a la estructura actual asi como politicas complementarias partiendo de los
problemas que atraviesa actualmente la estructura actual. Reducir el precio de las primas puede
requerir no solo enfocarse en los factores que componen la prima sino una politica publica que

respalde la carga de soportar los dafos y de cubrir a la mayor cantidad de victimas posibles.

Tener como objetivo la mayor contratacion posible de polizas de SOAT se fundamenta en
tener una mayor cobertura de las victimas de accidentes de transito y sobre todo la reduccion de lo
que se ha llamado a lo largo de este trabajo victimas en contexto de ausencia de contratacion. Si

entendemos como un imperativo de una vida digna la proteccion de eventos que minan las
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libertades fundamentales de las personas, contar con una estructura eficiente para combatir los

accidentes de transito es fundamental.

3.2.2.1 Propuesta para una mayor contratacion de la poliza del SOAT. A continuacion
se van a proponer algunas modificaciones en la estructura actual del SOAT con la finalidad de
obtener una mayor contratacion de polizas posible. Las modificaciones van a partir de los

problemas encontrados lineas arriba.
i. Compartir la cobertura de los accidentes de transito con otros seguros

Dado que el alto precio de las primas se explica a partir de los gastos médicos
principalmente pero también por los gastos por incapacidad temporal, una forma para reducir el
precio de las primas e incentivar la contratacion de la poliza seria compartir los gastos médicos y
los gastos por incapacidad temporal con los seguros médicos. Pero también se podria compartir

los gastos del SOAT relacionado a defuncion con los seguros de vida.

El siguiente cuadro muestra como se compone la colocacion de seguros por rama:
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Figura 20

Composicion del Mercado segun Primas de Seguros Netas de Principales Riesgos.

Nota. Reproducido de APESEG, 2021, (https://www.apeseg.org.pe/composicion-del-mercado/)

Como se puede ver, el SOAT solo representa el 3% de todas las polizas colocadas. Las de
asistencia médica representan mas del triple, 9.1%. En rama vida, el Resto vida tiene un 15.2% y

el seguro de Vida Individual de Largo Plazo cuenta con un 8.1%.

Cuando ocurre un accidente de transito, el SOAT es la primera opcidn de cobertura cuando
las personas ingresan a las clinicas y hospitales; asi como cuando fallecen o presentan incapacidad
temporal o permanente. La propuesta consiste en cambiar la logica de la prioridad del SOAT para
compartir los gastos con los demas seguros que brindan cobertura para los gastos médicos,

incapacidad temporal o permanente y gastos de sepelio.

Dado que la cantidad de poélizas de las ramas de vida y salud es considerablemente mayor
a la del SOAT, los costos se pueden dispersar de mejor forma que en el caso del SOAT. Esto

ayudaria a que no se concentren los gastos en unos pocos e incremente el precio de las primas de
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los otros seguros de vida y salud de tal forma que se desincentive la contratacién en sus ramas

respectivas.

Ahora bien, la propuesta no busca que otras ramas absorban por completo los gastos tipicos
del SOAT sino que compartan parcial y temporalmente los costos para asi reducir el alto precio
de la prima. La medida debe ser centrada, por ejemplo, en los vehiculos menores que son los que
por su siniestralidad generan mayores costos. De esta forma, se podra en alguna medida incentivar

la contratacion.

El siguiente cuadro resume la cobertura del SOAT:

Tabla 7

Cobertura Actual del SOAT en Peru

Concepto Monto
Por muerte 4 UIT
Por invalidez permanente. Hasta 4 UIT
Por incapacidad temporal Hasta 1 UIT
Por gastos médicos Hasta 5 UIT
Por gastos de sepelio Hasta 1 UIT

Fuente: Elaboracion propia.

Una cobertura parcial implicaria lo siguiente:

Tabla 8

Propuesta de Cobertura de SOAT

Concepto Monto Seguros a cubrir
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Por muerte 4 UIT 1 UIT seguros de vida - 3 UIT SOAT

Por invalidez permanente. Hasta 4 UIT

Por incapacidad temporal ~ Hasta 1 UIT La primera 1 UIT SOAT - 1 UIT seguro médico
Por gastos médicos Hasta 5 UIT Las primeras 3 UIT SOAT - 2 siguientes UIT seguros

médicos
Por gastos de sepelio Hasta 1 UIT

Fuente: Elaboracion propia.

La cobertura de los seguros médicos y vida deben ser escalonados y sin sobrecargar sus
propias finalidades, en ese sentido el soporte es parcial. Calcular hasta cuanto es posible compartir
los gastos es una tarea técnica de gran importancia. Los criterios a tomar en cuenta deberan ser (i)
en cuanto se incrementa la prima de las ramas de vida y servicios médicos y (ii) hasta qué punto
se puede dispersar el costo dado el numero de polizas contratados, mientras mas polizas mayor
dispersion habra.

Como se puede ver, que los principales gastos del SOAT sean parcialmente compartidos

permite incluso ampliar la cobertura de algunos conceptos de accidentes de transito.

Claramente, esto debe realizarse sin afectar las demas ramas de seguros. Ello amerita un
estudio mas detallado que excede los limites de la presente investigacion. Lo que presentamos es
un bosquejo que requiere mayor andlisis y es una propuesta que se dio en el marco de un estudio

en USA sobre los seguros no-fault.

Esta propuesta requiere de un cambio normativo en la Ley de Transporte y Transito

Terrestre, especificamente en el inciso 30.6 del articulo 30:
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(...)Las demas coberturas de seguros de accidentes personales, particulares u
obligatorios que comercialicen las empresas de seguros, seran complementarias a la
cobertura del SOAT o CAT y se aplicaran sobre el exceso de gastos no cubiertos por el
SOAT o CAT. Esta disposicion es también aplicable al seguro de accidentes personales
que se otorga a los vehiculos que transitan por las vias administradas por una empresa
administradora de peajes y que acrediten el pago del derecho de transito mediante la

presentacion del boleto del peaje."

Lo propuesto aqui es una adaptacion de lo que se propuso en el 2010 por Anderson, J.
Heaton, P. Carroll, S. La idea de bajar el precio de la prima del seguro no-fault a través de

compartirlo con otros seguros se encuentra en dicho trabajo.
ii. Mejorar la fiscalizacion en la contratacion del SOAT

Actualmente, la fiscalizacion de la vigencia de la poliza del SOAT se encuentra
primordialmente en manos de la PNP. Independientemente de diversificar los agentes
fiscalizadores para no concentrar el mayor peso en una institucion con serios cuestionamientos de

corrupciodn, plantear una reforma en la PNP es crucial para incentivar la contratacion del SOAT.
iii. Restringir el consumo de combustible a la corroboracion de la contratacion del SOAT.

Esta propuesta consiste en restringir validamente el abastecimiento del combustible en los
grifos si no se verifica la vigencia del SOAT. Esta propuesta no es una novedad en el dmbito de
los hidrocarburos. Véase la siguiente normativa de la Resolucién de Consejo Directivo del

Organismo Supervisor de la Inversion de Energia y Mineria N° 90-2021- OS7DC:

“Articulo 5.- Sobre las consecuencias de la falta de registro o de actualizacion

de la informacion de las polizas de seguro
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5.1. La falta de registro o de actualizacion de la informacion relacionada a las
polizas de seguro en el Mddulo de Pdlizas de Seguro es considerado medio de prueba del
incumplimiento de la obligacion establecida en la normativa, y configura la causal de
imposicion de medida de seguridad de suspension de la inscripcion en el Registro de
Hidrocarburos prevista en el literal g) del articulo 20° del Anexo I del Reglamento del
Registro de Hidrocarburos aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 191-2011-
OS/CD o norma que lo sustituya, modifique o complemente, en los que casos que

corresponda.”

La exigencia de una poliza de seguro de responsabilidad es exigida para que quienes operan
con inscripcion en el registro de hidrocarburos puedan operar de forma regular. Esta exigencia
abarca desde los restaurantes que operan con GLP hasta industrias que requieren de algin
combustible para poner en marcha sus maquinarias. Cualquiera de estos establecimientos, si quiere

operar de forma regular, debe mostrar la vigencia de la péliza de responsabilidad civil.

Si bien la diferencia est4 en que exigir la vigencia del SOAT no tiene como fundamento el
riesgo de combustible, resultaria una medida que incentive la contratacion del SOAT. Sin
combustible un vehiculo a motor no puede circular y de hecho la Ley de Transporte y Transito
terrestre -Ley 27181- condiciona la circulacion vial de los vehiculos a motor a contar con el SOAT.

Por ello, la medida de restringir el abastecimiento de combustible estaria alineada a dicho fin.

Ahora bien, esta medida necesita de una fiscalizacion efectiva que ya no recaiga en la
dudosa gestion de la PNP sino en OSINERGMIN. Este organismo debera velar por que los grifos,
principalmente, no expendan combustible a los vehiculos que no cuenten con la poliza vigente.
Esta tarea puede resultar dificil pero aqui presentamos algunas cuestiones generales que se deben

tener en cuenta y estudiadas a mayor detalle.
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La verificacion de la vigencia del SOAT puede darse mostrando la péliza en fisico o de
manera electronica pero también corroborando dicha informacidon en la pagina de la
Asociacion  Peruana de Empresas de Seguros (APESEG) en el siguiente link:

https://www.apeseg.org.pe/consultas-soat/

Las ventas realizadas por los centros de abastecimiento deberan coincidir con las
solicitudes que realicen por la plataforma virtual de Osinergmin. Esta plataforma, fue
creada para evitar la venta informal de combustible y tener un control mas estricto sobre
quienes lo solicitan. Los grifos deberdn mostrar que el expendio de combustible se realizd
a un vehiculo con pdliza vigente en la boleta o factura de venta electronica emitida, que
también es una obligacion. El cuadre final debera coincidir con la cantidad de combustible

aprobada por Osinergmin en la plataforma virtual®’.

Se deben establecer multas por el incumplimiento de los centros de abastecimiento que

realmente incentiven a seguir lo establecido por la norma.

Una ventaja importante de cambiar al protagonista de la fiscalizacién, de la PNP a

Osinergmin, es que estos no deberan perseguir en las calles a los vehiculos sin SOAT. Su labor es

menos exigente en ese sentido ya que deben fiscalizar a los centros de abasto, cuya ubicacion es

conocida.

De todas formas es importante realizar estudios que profundicen sobre esta propuesta. No

se puede afirmar que la fiscalizacion de Osinergmin no pueda decaer y corromperse hasta

equipararse a la que realiza la PNP. Los canales para denunciar corrupcion y las medidas eficaces

y prontas para afrontar dicho flagelo deben ser considerados de suma importancia.

63 Los pedidos se realizan en la siguiente pagina web: https://pvo.osinergmin.gob.pe/seguridad/login

202


https://www.apeseg.org.pe/consultas-soat/

3.2.2.2 Propuesta de esquemas complementarios que comparten parcialmente el costo
de los dafios en los accidentes de transito. Los esquemas complementarios no son novedad y
tiene como finalidad compartir parcialmente los costos de los accidentes de transito para poder
cubrir a las victimas en contexto de ausencia de contratacion. Sin embargo, estos esquemas no son
iguales en los distintos paises de la region. En este subapartado se van a mostrar algunos de los

esquemas para poder evaluar la mejor opcion para el Pert.
< Brasil

En el caso de Brasil, el seguro obligatorio de accidentes de transito se denomina DPVAT,
la normativa prevé la creacion obligatoria de un consorcio que afronte los gastos de la misma

forma que lo haria una aseguradora para las victimas en contexto de ausencia de contratacion:

Arte. 7 La indemnizacion de una persona victima de un vehiculo no identificado,
con asegurador no identificado, seguro no realizado o vencido, serd pagada en las mismas
cuantias, condiciones y términos de los demds casos por un consorcio constituido,
obligatoriamente, por todas las companias de seguros. Que operen en el seguro objeto de

esta Ley. : ("Caput" del articulo con redaccion dada por la Ley N° 8.441, del 13/7/1992)

§ 1° El consorcio a que se refiere este articulo podra revertir del propietario del
vehiculo las cantidades a desembolsar, siendo el vehiculo, desde el principio, en garantia
de la obligacion, aunque esté vinculado a un contrato de enajenacion fiduciaria, reserva de
dominio, arrendamiento o cualquier otro. (Parrafo con redaccion dada por la Ley N° 8.441,

del 13/7/1992)
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§ 2° El Consejo Nacional de Seguros Privados (CNSP) establecera las reglas para
atender el pago de las indemnizaciones previstas en este articulo, asi como la forma de su

distribucion por los Aseguradores participantes del Consorcio.%*

La idea fue que las empresas se auto-organizaran para cubrir a las victimas en contexto de
ausencia de contratacion. En estos supuestos, la norma permite afectar juridicamente el vehiculo

que participd en el accidente como garantia para el pago de las indemnizaciones.

No pas6 mucho tiempo para que las aseguradoras interpongan una accion de

inconstitucionalidad que fue, sin embargo, rechazado por el Supremo Tribunal Federal:
“IDA 1003

En decision unénime, los ministros desestimaron la ADI 1003, presentada por la
Confederacion Nacional de Comercio (CNC) y la Federacion Nacional de Empresas de
Seguros Privados y de Capitalizacion (Fenaseg) contra el articulo 1 de la Ley 8.441/1992,
en la parte que modificé el articulo 7 de 1a Ley 6.194/1974. La disposicion prevé la creacion
de nuevas hipotesis de responsabilidad objetiva de un consorcio de aseguradoras que

operen seguros DPVAT.

4 Art. 7° A indenizagdo por pessoa vitimada por veiculo ndo identificado, com seguradora ndo identificada, seguro
ndo realizado ou vencido, sera paga nos mesmos valores, condigdes e prazos dos demais casos por um consorcio
constituido, obrigatoriamente, por todas as sociedades seguradoras que operem no seguro objeto desta Lei. : (“Caput”
do artigo com redacao dada pela Lei n® 8.441, de 13/7/1992)

§ 1° O consodrcio de que trata este artigo poderd haver regressivamente do proprietario do veiculo os valores que
desembolsar, ficando o veiculo, desde logo, como garantia da obrigagdo, ainda que vinculada a contrato de alienacao
fiduciaria, reserva de dominio, leasing ou qualquer outro. (Pardgrafo com redacdo dada pela Lei n® 8.441, de
13/7/1992)

§ 2° O Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP) estabelecera normas para atender ao pagamento das
indenizagdes previstas neste artigo, bem como a forma de sua distribuigdo pelas Seguradoras participantes do
Consorcio.
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La Corte siguid la opinion de la ministra Carmen Lucia, seglin la cual no hay, en el
caso, “incumplimiento del principio de libre empresa, ni del derecho de propiedad”.
Agrego que la regla cuestionada “garantizaba al consorcio de seguros tomar accion contra
el responsable de los accidentes que pudieran identificarse” y que “la legislacion vigente

autoriza el reajuste de la tarifa”.

La disposicion declarada constitucional determina que “la indemnizacion de una
persona victima de un vehiculo no identificado, con aseguradora no identificada, seguro no
realizado o vencido, serd pagada en las mismas cantidades, condiciones y términos de los
demads casos por un consorcio constituido, obligatoriamente, por todas las compafiias de

seguros que operan en los seguros objeto de esta ley” (articulo 7 de la Ley 6.194/1974).”%

Actualmente, existe una reforma en camino que contempla eliminar el DPVAT. Visto los
argumentos expuestos se observa que no se pretende quitar proteccion a las victimas de accidentes
de transito sino que en dicho pais se han venido desarrollando desde 1974, fecha de la normativa
del DPVAT, diversos programas sociales que comparten las mismas finalidades que el seguro

obligatorio; ademas de los constantes problemas de fraude que ha sufrido el sistema:

“El seguro DPVAT ha sido objeto de numerosos fraudes en los ultimos afios. En
2015, el Departamento de Policia Federal lanz6 el operativo “Tempo de Despertar”, con el
objetivo de combatir el fraude en los &mbitos administrativo y judicial relacionado con el
pago del Seguro DPVAT, con 6rdenes de aprehension temporal, conducta coercitiva,

registro, incautacion, secuestro de propiedad y remocion de la funcion publica.

65 https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=38538 1 &ori=1
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El Ministerio Publico del Estado de Minas Gerais, en 2017, alert6 sobre la posible
ocurrencia de fraude en el pago de las indemnizaciones del DPVAT, con evidencia de la
proposicion de mas de 120 acciones publicas penales y civiles involucrando diversos

agentes, como abogados, empresarios, servidores publicos, médicos y fisioterapeutas,

ademas del Lider de Seguros de DPVAT Seguros.

El Tribunal de Cuentas Federal (TCU), por su parte, ha presentado, en los tltimos
afios, siete sentencias sobre seguros. Entre las recomendaciones realizadas por el TCU, se
destaca la posibilidad de que la Superintendencia de Seguros Privados (Susep) estudie la

factibilidad de cambiar el modelo adoptado de gestion de recursos.

Actualmente, hay cerca de 370 mil juicios en curso relacionados con el DPVAT,
sobrecargando el Poder Judicial. En la Susep se reciben en promedio 5.825 denuncias por
afio, y se iniciaron 54 procesos administrativos de consumo y 100 procesos administrativos

sancionadores. Solo en el ultimo afio se identificaron 15.648 fraudes.

En consecuencia, entre abril de 2019 y marzo de 2020, el 12% de la fuerza laboral
del area de Fiscalizacion de Conducta de la Susep se emplearia en las fiscalizaciones de
Seguradora Lider y el 20% de las semanas de trabajo del area de Fiscalizacion Prudencial
se destinarian a la Aseguradora Lider del Consorcio de Seguros DPVAT. Por lo tanto,
parece que las areas de fiscalizacion y fiscalizacion de la Susep han sido excesivamente
recargadas para la fiscalizacion y fiscalizacion de un solo ramo de seguros, en perjuicio de
mas de un centenar de ramales de seguros, también sujetos a fiscalizacion y fiscalizacion

de ese municipio.

Ademas, se cred el Seguro DPVAT con el fin de compensar una externalidad

negativa provocada por los propietarios de vehiculos, representados por victimas de
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accidentes de transito. Sin embargo, en el caso de los gastos médicos y complementarios,
existe atencion gratuita y universal en la red publica, a través del SUS. Para los asegurados
del INSS, existe también la cobertura de prestacion por enfermedad, jubilacion por

invalidez, prestacion por accidente y pension por fallecimiento.

Para quienes no estan asegurados en el INSS, el Gobierno Federal también ofrece
el Beneficio en Efectivo Continuo (BPC), con el pago de un salario minimo mensual para
las personas que no cuentan con los medios para proveer su subsistencia o para que la

proporcione su familia., en los términos de la legislacion respectiva.

Es importante recalcar que, cuando se cred el Seguro DPVAT, no se encontraba
vigente ninguna de las pdlizas sociales descritas en los parrafos anteriores. De esta forma,
la cobertura de gastos médicos y de invalidez del Seguro DPVAT se solapan con estas

polizas.”%®

% Uruguay

El esquema de Uruguay opté por un esquema complementario en el que intervenia el

Estado y las aseguradoras.
Articulo 19.-

(Coberturas especiales).- Los damnificados o sus causahabientes seran
indemnizados por el procedimiento de los articulos siguientes, cuando los dafios sean

producidos por:

A) Un vehiculo no identificado.

66 https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/seguro-dpvat
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B) Un vehiculo carente de seguro obligatorio.

C) Un vehiculo hurtado u obtenido con violencia.

Articulo 20.-

(Creacion del Fondo de Indemnizacion).- Créase un Fondo de Indemnizacion de
Coberturas Especiales, el cual serd administrado por la Unidad Nacional de Seguridad Vial
(UNASEV). Dicho Fondo se hara cargo parcialmente de las coberturas especiales previstas

en el articulo anterior, en las siguientes proporciones:

A) Durante el primer afo de vigencia de la presente ley, el Fondo abonaré los dos
tercios de las sumas correspondientes a las coberturas especiales siendo el restante tercio
de cargo de la entidad aseguradora designada conforme al procedimiento del articulo 22 de

la presente ley.

B) Durante el segundo afio, el Fondo abonard un tercio de las sumas
correspondientes a coberturas especiales siendo los restantes dos tercios de cargo de la
entidad aseguradora designada conforme al procedimiento del articulo 22 de la presente

ley.

C) A partir del tercer afio, la totalidad de las sumas a abonar por coberturas
especiales seran de cargo de la entidad aseguradora designada, conforme al procedimiento

del articulo 22 de la presente ley.

Como se puede ver, a diferencia de lo ocurria en Brasil, en Uruguay el Estado participa
directa, aunque parcial y temporalmente, en la cobertura de las victimas en contexto de ausencia

de contratacion. Ademas de esto, la designacion de que asegurado cubre a este tipo de victimas es
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designada bajo la superintendencia de acuerdo a la participacion en el mercado segln las polizas

colocadas por las aseguradoras:

Articulo 22.-

(Procedimiento en los reclamos).- La Superintendencia de Seguros y Reaseguros
indicara el nombre y domicilio de la entidad aseguradora que procesara el reclamo en cada
caso. A tal efecto operara en la misma un Centro de Distribucion de dichos reclamos. Para
la adjudicacion del reclamo entre las entidades aseguradoras, éstas informaran, al 31 de
diciembre de cada afio a la Superintendencia de Seguros y Reaseguros la cantidad de
contratos de seguro obligatorio celebrados con posterioridad a la vigencia de la presente
ley. Con esta informacion la Superintendencia de Seguros y Reaseguros determinara la
cantidad proporcional de reclamos que le correspondera atender a cada entidad aseguradora

durante el afio siguiente.

Tanto los reclamos pagados con su correspondiente cuantia como los denegados
seran informados mensualmente a la Superintendencia de Seguros y Reaseguros. Al
finalizar cada ejercicio la Superintendencia de Seguros y Reaseguros comunicard a las
entidades aseguradoras las compensaciones reciprocas que deberan realizar a los efectos
de que los montos indemnizados guarden debida relacion con los reclamos atendidos. Las
compensaciones reciprocas seran obligatorias para las entidades aseguradoras.Si se
procediera judicialmente segtn el articulo 13 de la presente ley, la accion deberd dirigirse
contra la misma empresa aseguradora indicada por el Centro de Distribucion. Esta
disposicion comenzara a regir a partir de los ciento ochenta dias de la entrada en vigencia

de esta ley.

«» Ecuador
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El modelo ecuatoriano es diferente al brasileno y al uruguayo. Hace no mucho se ha
eliminado la participacion privada de las aseguradoras para la comercializacion del SOAT para
pasar a un modelo donde el Estado gestiona los cobros de las primas prescindiendo de la actividad
privada. Sin embargo, aun en su normativa reguladora a las aseguradoras privadas, en ecuador se

penso en proteger a las victimas en contexto de ausencia de contratacion.

La norma que reguld la forma de cubrir a las victimas en contexto de ausencia de

contratacion es el Decreto Ejecutivo N 809 del afo 2007.

Articulo 24.- Como parte del SOAT, existira un Fondo del Seguro Obligatorio de

Accidentes de Transito (FONSAT), que tendré los siguientes destinos:

1.- Para el pago de las indemnizaciones previstas en el articulo 14 de este
reglamento, que se deriven de accidentes provocados por vehiculos no identificados o que
no cuenten con el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, SOAT, bajo los mismos

términos y condiciones del SOAT.

2.- Para la promocion y difusion del SOAT y de actividades tendientes a disminuir
los accidentes de transito y coadyuvar a mejorar el control de la circulacion vehicular,

poniendo énfasis en la educacion, prevencion y seguridad vial.

Mientras que en Pert las empresas de seguros transfieren el 1% del valor de las primas
vendidas, en Ecuador, la normativa ordené la transferencia del 22% para cubrir los dos fines
previstos en el articulo 24 apenas mostrado; ademas de esto exigia que si las empresas
aseguradoras sobrepasaba el 5% de utilidad por la comercializacion del seguro obligatorio, la mitad

del excedente iria para el denominado FONSAT.
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Articulo 25.- Las empresas de seguros que cuenten con la autorizacion de la
Superintendencia de Bancos y Seguros para operar en el ramo del Seguro Obligatorio de
Accidentes de Transito, SOAT, transferirdn mensualmente, dentro de los diez primeros
dias habiles subsiguientes al cierre de cada mes, al FONSAT, como minimo, el 22% del
valor de cada prima percibida por concepto del seguro obligatorio de accidentes de transito.
Si se diera un incremento de estos porcentajes, estos estaran sujetos a la revision de la tarifa
de las primas conforme lo dispuesto en el articulo 23. De este 22% se destinard un 16.5%
para el pago de las indemnizaciones previstas en el articulo 14 de este reglamento, que se
deriven de accidentes provocados por vehiculos no identificados o que no cuenten con el
Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, SOAT, y un 5.5% para la promocion y
difusion del SOAT y de actividades tendentes a disminuir los accidentes de transito y

coadyuvar a mejorar el control de la circulacion vehicular.

El FONSAT percibira los valores correspondientes a las multas y recargos por
moras originadas por la no contratacion del SOAT, que no sean contravenciones de
transito, valores que se destinardn en un 80% para el pago de las indemnizaciones previstas
en el articulo 14 de este reglamento, que se deriven de accidentes provocados por vehiculos
no identificados o que no cuenten con el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito,
SOAT, y en un 20% para la promocion y difusion del SOAT y de actividades tendentes a
disminuir los accidentes de transito y coadyuvar a mejorar el control de la circulacion

vehicular.

El FONSAT se financiara ademas, con los rendimientos financieros y actividades
de autogestion, asi como por otros aportes directos o indirectos, y si las empresas de

seguros obtuvieren una utilidad neta que supere el 5%, exclusivamente por las operaciones
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del SOAT, el excedente de dicho 5% se distribuira en partes iguales entre la aseguradora y

el FONSAT.

El FONSAT, a su vez, debera recibir el 100% de los valores obtenidos a través de

las acciones de repeticion que realice.

Esta normativa no solo se limitaba a la creacion y financiamiento del FONSAT sino a

regular el precio de la prima por tipo de vehiculo:

Articulo 29.- La tarifa de primas, sin considerar los impuestos y contribuciones

aplicables, seran las siguientes:

1. Para vehiculos enumerados en los Arts. 103 y 111 del Reglamento General a la Ley

de Transito y Transporte Terrestres y que no presten servicio publico de alquiler:

Figura 21

Precios de las primas por clase de vehiculo.

Clase Cilindraje (cc) Prima
Menos de 100 $ 28,15
Motocicletas 100 a 249 $ 35,19
250 o mas $ 43,23
camionetas de 0 a 9 afios 2500 0 mas $ 77.41
Menos de 1500 $ 687,00
Todo terreno y, camionetas mas de 9 afios 1500 a 2499 $ 79,42
2500 o mas $ 89,48
Menos de 1500 $ 30,16
Automoviles de 0 a 9 afios 1500 a 2499 $ 38,20
2500 o mas $ 45,24
Menos de 1500 $ 41,22
Automoviles mas de 9 afos 1500 a 2499 $ 48,26
2500 o mas $ 54,29
Menos de 1500 $ 70,38
Oficial especial 1500 a 2499 $ 89,48
2500 o mas $ 107,57
Capacidad de carga (tn) Prima
Menos de5 $ 61,33
Carga o mixto 5a 14,99 $ 87,47
I150mas $ 115,62
Tipo Prima
Bus (24 o mas pasajeros) $ 87,42

Transporte de

pasajeros particular Buseta (de 17 a 23 pasajeros) $ 78,68

furgonetas (de 7 a 16 pasajeros) $ 69,94

Nota. Reproducido de Decretos, 2007, (https://www.presidencia.gob.ec/decretos/).
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% Nueva Zelanda:

El caso de Nueva Zelanda es muy particular. La normativa, Accident Compensation Act
2001, exige un esquema de contribuciones que se distribuyen en cinco cuentas que con
administradas por Corporation, con la finalidad de contar con una cobertura amplia de la gran
mayoria de accidentes que pueda ocurrir en perjuicio de un ciudadano. A continuacién se va a
mostrar brevemente cémo se financian y cuales son los objetivos de cobertura de las cinco

cuentas de cobertura en Nueva Zelanda (Todd, 2016). Dentro de sus objetivos se sefiala:

El propdsito de esta Ley es mejorar el bien publico y reforzar el contrato social
representado por el primer plan de compensacion por accidentes al proporcionar un plan
justo y sostenible para el manejo de lesiones personales que tiene, como objetivos
primordiales, minimizar tanto la incidencia general de lesiones en la comunidad y el
impacto de las lesiones en la comunidad (incluidos los costos econdmicos, sociales y

personales), a través de:

(a) estableciendo como funcion primordial de la Corporacion la promocion de medidas

para reducir la incidencia y severidad de lesiones personales:

(b) proporcionar un marco para la recopilacion, coordinacion y analisis de informacion

relacionada con lesiones:

(C) garantizar que, cuando ocurran lesiones, el enfoque principal de la Corporacion debe
estar en la rehabilitacion con el objetivo de lograr una calidad de vida adecuada a través de
la provision de derechos que restablezcan en la mayor medida posible la salud, la

independencia y la participacion del reclamante:
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(d) asegurar que, durante su rehabilitacion, los reclamantes reciban una compensacion justa
por la pérdida por lesiones, incluida la determinacion justa de una compensacion semanal

y, cuando corresponda, sumas globales por discapacidad permanente:

(e) Asegurar interacciones positivas de los reclamantes con la Corporacion a través del

desarrollo y operacion de un Cédigo de derechos de los reclamantes de ACC:

(g) asegurar que las personas que sufrieron lesiones personales antes de la entrada en vigor
de esta Ley continuen recibiendo derechos cuando corresponda. (Parliamentary Counsel

Office, s.f.)

Los cinco esquemas de cuentan que regula el Accident Compensation Act 2001 son: Work
account, Motor Vehicle Account, Earners’ Account, Non-Earners’ Account y Treatment Injury

Account®’.

De los esquemas mostrados, el modelo uruguayo es mas moderado y progresivo. Ecuador
y Brasil han tomado rumbos opuestos. El primero, eliminando la participacion privada y otorgando
al Estado el control de las primas mientras que el segundo, eliminando de forma definitiva el
seguro obligatorio. Adoptar el modelo uruguayo implica poner énfasis en incentivar la contratacion
ya que de otro modo el modelo fracasaria. Como se ha sefialado, la contratacion es muy importante
para alimentar economicamente el sistema e internalizar las externalidades; aunque la contratacion
de la poliza no es lo tnico que importa, no exigirla, implicaria cada vez mas mayor financiamiento

en las arcas del Estado; lo cual tendria a la larga consecuencias negativas de dependencia fiscal.

El caso de Nueva Zelanda parece ser el mas cercano a un pacto social en el que la

preocupacion es la victima del accidente para asi aminorar las consecuencias del dafilo mas que

67 Para conocer el detalle de las cuentas véase: (Parliamentary Counsel Office, s.f.).
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buscar un responsable. Sin embargo, dado el esquema riguroso de contribuciones, es muy lejano
que paises como el Perti adopten este esquema en un corto plazo. Lo que se necesita en Perti es un

esquema real progresivo.

La progresividad del soporte estatal requiere un mayor estudio técnico pero la idea es que
se brinde proteccion a las victimas en contexto de ausencia de contratacion con la finalidad de que
un trabajo en paralelo con el incremento en la contratacion, ya no requiera en adelante soporte
estatal y sean solo las aseguradoras las que cubran todos los gastos dependiendo de su participacion
en el mercado. Noétese que el Estado requiere invertir en la fiscalizacion de la contratacion y a
mayor contratacion las aseguradoras tendran mayores ingresos con los que afrontar los dafios de

todas las victimas.

Combinar la fiscalizacion eficiente y de calidad con los esquemas complementarios hara
que el SOAT sea una herramienta util para que todos pasen un umbral minimo de dignidad, tal

como lo requiere la Constitucion Politica del Pert y el enfoque de capacidades.

Esta propuesta de adoptar un modelo progresivo es inicial y sin duda requerird de un mayor
estudio y herramientas que lleven a un mejor entendimiento de la comparacion entre instituciones.
Esta tarea es por antonomasia el objeto del Derecho comparado y sin duda resulta importante
ahondar en ello. Por ejemplo, muchos paises que tienen un sistema educativo y de salud envidiable
tendran bases solidas para depender menos de un seguro como el SOAT cuyo financiamiento sea
el pago de la prima de la poliza. Seria interesante analizar en unos afios la situacion de Brasil dado
que va camino a solventar los gastos de los accidentes de transito por instituciones de corte social

como la salud y educacion publica.
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Conclusiones

La conclusion general a la que se ha llegado en la presente investigacion es que existen
argumentos de peso para que el Pert cuente con un sistema de compensacion de victimas de
accidentes de transito que no condicione sus beneficios Unicamente a través de la contratacion de
una poliza. Evidentemente, esta conclusion general parte de ciertas premisas que se han discutido
y dado por ciertas o razonables, y que a su vez son conclusiones en cada uno de los tres capitulos

que se han mostrado a lo largo de este trabajo.

En primer lugar, veamos la conclusion a la que se llegd en el primer capitulo sobre qué tipo

de proteccion tienen las victimas en contexto de ausencia de contratacion en el reglamento del

SOAT:

(i) Sobre la proteccion de las victimas en contexto de ausencia de contratacion

en la normativa actual peruana:

Dentro del tipo de victimas que son las victimas en contexto de ausencia de
contratacion, s6lo dos de los tres grupos cuentan con regulacion expresa. Estos son los
casos hit and run 'y el supuesto del articulo 17 del reglamento del SOAT. Los casos hit and
run solo cuentan con dos de las cinco indemnizaciones posibles del SOAT; lo que significa
que existe una diferenciacion a este grupo de victimas. Con respecto al supuesto del articulo
17 (victimas ocupantes de un vehiculo sin SOAT que chocd con un vehiculo con SOAT),
hubo dos momentos, el primero de negar la cobertura, y luego, aceptarla (las cinco

indemnizaciones posibles) a partir de los pronunciamientos del PJ.

De esta forma, dentro de las victimas en contexto de ausencia de contratacion la

proteccion es distinta. Estan quienes solo pueden acceder a dos tipos de indemnizacion; las
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que estando dentro de un vehiculo sin SOAT tiene la suerte de chocar con un vehiculo con
SOAT; y por ultimo, las que no tuvieron dicha suerte ya que no acceden a ninguna

indemnizacion del SOAT.

(Que justifica esta diferenciacion si el comin denominador de todos los casos es la
ausencia de contratacion? [Tiene sentido negar cobertura a algunos y brindar a otros? Si
brindamos proteccion a una victima a pesar de que se incumplid con la obligacion de
contratar el SOAT ;Por qué no hacerlo en todos los casos? Como se vio, la exigencia de

contratacion del SOAT se flexibiliza en unos casos pero en otros no.

Ahora bien, dado que se entiende valiosa la contratacion por ser la fuente
econdmica por la cual se cubrird los costos de los dafios, es valido preguntarse en caso de

las victimas en contexto de ausencia de contratacion jquiénes han de pagar por los dafios?

Estas son las preguntas que nacen de observar la normativa especial dedicada a los
accidentes de transito. Al constatar cual es la situacion de las victimas en contexto de
ausencia de contratacion, cabe preguntarse como responder las preguntas apenas

planteadas.

Pasemos ahora a qué enfoques nos son utiles al momento de dar una respuesta al problema
de las victimas en contexto de ausencia de contratacion. Como se ha visto, los enfoques dogmaditico,
economico y filosdfico, son insuficientes para dar una respuesta pero que si abordan aristas

importantes

(ii) Sobre los limites y que aportan los enfoques dogmatico, economico y

filosofico
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No se ha pretendido dar una definicion irrefutable, no controvertida y definitiva de
la dogmatica pero si identificar una de sus principales preocupaciones: la coherencia del
sistema juridico. Sin embargo, esta forma de abordar el derecho tiene limitaciones. Y estas
se han ilustrado a través del debate entre los Leon y Fernandez Sessarego. Podemos
concebir a la persona de distintas formas y a través de lo que consideremos valioso de ella
clasificar el tipo de dafo que la puede afectar en la interaccion con otras personas. Esta es
la estrategia utilizada por el profesor Fernandez Sessarego a través de la filosofia
existencialista. Su posicion personal puede o no estar acorde con el sistema juridico en un
momento determinado. Por otro lado, podemos ver cudl es la mejor interpretacion de un
texto normativo dada la influencia francesa, italiana o alemana de las normas de
responsabilidad civil. Esta es la estrategia del profesor Ledn recurriendo a la division

francesa de dafio patrimonial y dafio moral. Ambos enfoques apuntan a preguntas distintas.

Asi como en el debate mostrado, nada nos puede decir la dogmadtica sobre la
naturaleza de la persona, mas alla de sefialar que concepcidon adopta un sistema juridico
determinado, nada puede decirnos sobre qué tipo de proteccion se debe brindar a las
victimas de accidentes de transito, sobre como ha de concebirse la labor del Estado para un
problema recurrente, masivo y de consecuencias tan graves; como tampoco quien debe
cubrir los dafios en los casos no regulados o como estructurar el sistema para incentivar la
contratacion. Estas preguntas son importantes para todas las victimas en contexto de

ausencia de contratacion y no solo para un grupo.

El trabajo de Moreno y Ayala, que hemos calificado como dogmadticos, no han
identificado las preguntas que se han planteado en este trabajo. Han dedicado sus

investigaciones a como armonizar el articulo 17 del reglamento del SOAT con todo el
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sistema juridico; también esta ha sido la tarea del Poder Judicial e INDECOPI: utilizando
la categorias como fercero no ocupante y consumidor indirecto o apelando a que el articulo
4 del reglamento del SOAT esta por encima del articulo 17 del mismo cuerpo normativo
han pretendido extraer una norma de un texto normativo confuso. Nada se ha dicho sobre
la situacion de las demas victimas en contexto de ausencia de contratacion. Esto no es

necesariamente un defecto de la dogmadatica sino su limite.

Asi como el profesor Fernandez Sessarego se cuestiona sobre la naturaleza de la
persona para responder preguntas que repercuten en la indemnizacion de los dafios, para
abordar la problematica de las victimas en contexto de ausencia de contratacion es
necesario cuestionarse preguntas propias de la filosofia politica como la justicia en la

estructura basica de la sociedad. Se pueden encontrar distintas posturas sobre este punto.

La academia nacional ha criticado severamente al andlisis economico del derecho
por identificar su causa con la maximizacion de la riqueza como guia de la sociedad para
la toma de decisiones; confundiendo asi la utilidad que puede aportar el enfoque
economico. Para mostrar esta confusion se ha acudido a otro debate peruano entre Escobar

y Nieto, asi como a un reciente trabajo de Marciani.

La confusion se encuentra en afirmar que el andlisis economico presupone una
teoria normativa. Tanto Nieto como Marciani sostienen que el andlisis economico del
derecho alega por el funcionamiento del mercado como expresion de justicia pero no es
asi. El andlisis econdomico no presupone necesariamente una concepcion de justicia
determinada. Para mostrar este punto se ha mostrado una interesante discusion de la década

de los 80s entre Dworkin, Calabresi y Posner.
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Los trabajos de Posner fueron los que iniciaron la confusion ya que sostiene una
suerte de orden espontaneo legal que persigue la maximizacion de la riqgueza. Posner no
pretende justificar su trabajo sino describir como es que una norma ética como maximizar
la riqueza conlleva muchos valores que consideramos importantes y sobre todo es neutral
a las consideraciones distributivas. De esta forma, el andlisis economico parece estar ligado
de forma espontdanea a un orden de cosas determinado, que en sus palabras seria el concepto
capitalista de justicia. Ante esto, Dworkin fue uno de los primeros Dworkin en cuestionar
el valor de la riqgueza no solo en Posner sino también en Calabresi. Hasta ese momento
Calabresi habia planteado un esquema general que respete la justicia pero nunca abord¢ la
importancia de esta. A raiz de las criticas de Dworkin y la posicion de Posner, Calabresi
concluye tres cosas: la primera, identificar el andlisis economico como neutro esconde
realmente subrepticiamente una teoria de normativa de consecuencias distributivas, lo que
es un uso sofista del andlisis economico; segundo, dado que las consecuencias distributivas
importan estas deben tomarse en cuenta en el andlisis economico pero para ello no se puede
partir de concepciones propias acriticas ya que eso seria un uso autoindulgente; un uso
académico del andlisis economico requiere ser critico con las consecuencias distributivas

y estudiarlas a partir de, por ejemplo, la filosofia, esta es su tercera conclusion.

Esta investigacion recoge estas conclusiones de Calabresi evitando el sofismo y la
autoindulgencia para hacer uso del enfoque economico de forma académica. Un ejemplo
de esto es mostrar las criticas al concepto de bienestar que se han utilizado, por ejemplo,
por Escobar al responder a Nieto y también Kaplow y Shavell, lo cual ha sido criticado por
Coleman. Los autores sostienen que a través del bienestar se pueden canalizar cualquier

exigencia ya que esta es entendida como satisfaccion de preferencias. Sin embargo, el
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concepto de bienestar no es neutral como se desprende de Escobar y Kaplow y Shavell,
ello seria caer en el sofisma de Posner; tampoco tiene un valor autoevidente que no necesite

discusion, esto seria autoindulgente.

De esta forma, la discusion nacional sobre el andlisis economico termina
aclarandose y lo que terminan criticando, tanto Marciani como Nieto, es la concepcion de
justicia que se esconde en Posner pero no al enfoque en si mismo. El anéalisis econdémico
no perpetta la pobreza como sostiene Nieto ni busca en el mercado como tnico canalizador

de distribucion.

El andlisis economico no podria sugerir un sistema de gestion de los dafios de
accidentes de transito que reduzca los costos de los accidentes sin importar otras
consideraciones valiosas pero tampoco puede tomarse a la ligera estas otras
consideraciones valiosas, tiene que ser razonadas y criticadas. Y esto es lo que se pretende

a través del enfoque filosdfico.

En el capitulo uno se mostr6 como la tendencia va hacia dejar de lado las reglas de
responsabilidad civil para pasar a un sistema no fault que se caracterice por ser célere
aunque limitado. Si bien ha existido un avance para la proteccion a las victimas de
accidentes de transito, la exigencia de contratar la pdliza de seguro limita seriamente el
sistema. ¢ Qué tipo de razones podriamos tener para contar con un sistema de compensacion
de dafios que se preocupe por todas las victimas de accidentes de transito y no solo por las

que se ven cubiertas por una poliza?

Para mostrar este tipo de razones hemos acudido al trabajo de Papayannis quien se
pregunta cudles son las razones por las que se tiene un sistema de gestion de dafios como

la responsabilidad civil. El autor analiza qué principios pueden regir dicho sistema y
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concluye que es tanto la justicia distributiva como la justicia interpersonal, esta ultima es
el valor intrinseco de la responsabilidad civil, el reclamo uno a uno que exige dicho sistema
se puede traducir como una exigencia de respeto mutuo que no puede conseguirse a traves
de otro sistema: la justicia entre las partes. Este es el tipo de razones que argumentar para
Jjustificar un sistema de proteccion a las victimas de accidentes de transito que no dependa
exclusivamente de una poéliza. Sin embargo, el autor es consciente de los problemas que
estan detrds de la estructura de la responsabilidad civil que muchas veces frustra la
indemnizacion de la victima: la incertidumbre causal, las exigencias probatorias, la

ignorancia, los incentivos de dafiar a un tipo de victimas debido al poco costo de sus dafios.

Esto nos demuestra que los principios que rigen un sistema y los valores que este
representa no son lo tnico que importa. El funcionamiento de este es muy importante, los
incentivos que tienen los actores dentro de los dafios, el funcionamiento de los juzgados
que deciden los casos, el costo administrativos. Estas preocupaciones son propias del
analisis economico y ajeno a la argumentacion filosdfica. En el caso de las victimas de
accidentes de transito, el funcionamiento del sistema de SOAT es fundamental. ;Como
podemos exigir la cobertura a todas las victimas de accidentes de transito si la fuente de
ingresos es escasa por la falta de contratacion? ;Como incentivar a las funerarias para que
recoger los cadaveres de los accidentados sin seguro? Los argumentos del corte filosdfico
no pueden responder estas preguntas pero cOmo estructurar un sistema que consiga una
finalidad determinada puede estar en el ambito del andlisis economico. Este es el limite del

enfoque filosofico y el aporte del economico.

Es importante conocer el funcionamiento e incentivos de las aseguradoras, uno de

los protagonistas del esquema de SOAT, como sefiala Valdiviezo-Soto. Sin embargo, en
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caso de no contar con un funcionamiento adecuado, para una finalidad determinada: la
proteccion de victimas en contexto de ausencia de contratacion, ello no es Obice para exigir
modificaciones que si sean funcionales al fin descrito. Es decir, la proteccion de las
victimas en contexto de ausencia de contratacion requiere de un esquema distinto al que
opera hoy donde obligar a las aseguradoras a cubrir dafios no previstos inicialmente podria
significar una afectacion, como sostiene Valdiviezo-Soto, pero este esquema se puede
mejorar utilizando precisamente el andlisis economico. Claramente esto esta condicionado
a encontrar argumentos razonables para una proteccion global a todas las victimas de

accidentes de transito independientemente de la poliza contratada.

Una vez que se han conocido los /imites de los enfoques se ha mostrado como estructurar
el sistema de compensacion de dafios a las victimas de accidentes de transito. Y en este punto ha
encontrado diversos argumentos de como estructurar el sistema de compensacion de dafios en los
accidentes de transito. Desde posiciones del libertarianismo, liberalismo igualitario y el enfoque
de capacidades. Es por esta ultima que se ha tomado postura, alegando su cercania con la esencia
constitucional y fin del Estado, la dignidad humana. Ademas se ha llegado a diversas conclusiones
en torno a como estructurar el sistema para alcanzar la finalidad de proteccion a todas las victimas

de accidentes de transito.

(iii) Sobre como estructurar un sistema de gestion de daiios para las victimas

de accidentes de transito.

Exigir argumentos sobre el tipo de sistema de proteccion a las victimas de
accidentes de transito ha llevado a mostrar en la primera parte del tercer capitulo algunas
de las teorias propias de la filosofia politica. Entre ellas se ha desarrollado la teoria de

Rawls, Hayek, Nozick, Sen y Nussbaum. No se ha pretendido mostrar argumentos
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definitivos y cerrar con una discusion de décadas sobre la estructura basica del Estado. Sin
embargo, se ha tomado posicion por el enfoque de capacidades y su sustento filosofico en
Nussbaum por la cercania que tiene su postulado de pasar cierto umbral de dignidad
humana con el articulo 1 de la Constitucion Politica del Peru. Si bien no es sencillo teorizar
sobre la dignidad, se puede afirmar que un evento tal como el descrito en la introducciéon
de esta investigacion donde los cuerpos de los fallecidos yacen por dias regados dentro y
fuera de un bus por no existir un sistema de compensacion de accidentes de transito no
condicionado a la contratacion de la poliza, es un evento que mina la dignidad de las

personas.

Unido a esta fundamentacidon por un sistema de compensacion de dafios que no
restrinja su proteccion a la contratacion de la poliza, se encuentra la cuestion de como
estructurar el sistema para cumplir con la finalidad. En este punto se ha sefialado que la
contratacion es importante, aunque no lo es todo. Incentivar la contratacion tiene un
atractivo innegable que es el financiamiento para la cobertura de los dafios asi como la
internalizacion de externalidades. Por ello, la segunda parte del tercer capitulo ha analizado
cuéles son los problemas en el Pert en la contratacion del SOAT, como incentivar la
contratacion y, por ultimo, ha expuesto algunos modelos extranjeros que incorporan
esquemas complementarios de proteccion a las victimas en contexto de ausencia de

contratacion.

Sobre los problemas de contratacion en el Peru se ha concluido que son tres los
puntos centrales: i) alto precio de las primas, ii) muy alta concentracion en la rama de
SOAT en el mercado de seguros, y iii) fiscalizacion deficiente en la contratacion de la

poliza. Cada uno de estos puntos tiene un respaldo en data peruana y a partir de ello se ha
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recomendado lo siguiente: i) compartir la carga de los costos con otros seguros, ii)
reforma de la PNP principal fiscalizador y iii) Restringir el consumo de combustible
a la corroboracion de la contratacion del SOAT. Estas tres propuestas tienen como

finalidad incrementar la contratacion del SOAT.

También se ha concluido que incrementar la contratacion va aparejado de los
esquemas complementarios de proteccion a las victimas en contexto de ausencia de
contratacion. Incrementar la contratacion es un trabajo progresivo y ese transcurso no se
puede dejar sin proteccion a las victimas en contexto de ausencia de contratacion. Los
esquemas complementarios son muy importantes. En especifico, se ha optado por el
esquema uruguayo que se caracteriza por utilizar al Estado de forma temporal y progresiva
para financiar parcialmente a los costos de los dafios de las victimas en contexto de

ausencia de contratacion.

Tanto el soporte financiero del Estado como incentivar la contratacion son tareas
que deben trabajarse de forma conjunta. Esta es una conclusion muy importante ya que la
proteccion a las victimas en contexto de ausencia de contratacion no se debe dar sin pensar
en las consecuencias. El sistema puede fracasar si solo se acentua la proteccion y no la
contratacion. El financiamiento y los recursos para llevar a cabo la proteccion no son
cuestion de segundo plano aunque no signifiquen todo. Combinar los enfoques para una

mejor proteccion de las victimas de accidentes de transito implica ello.
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