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CONCEPTO Y PRINCIPIO DE DANO

THE CONCEPT OF DAMAGE AND THE HARM
PRINCIPLE*

LuciLAa FERNANDEZ ALLE**

Resumen

En el presente trabajo analizaré el concepto de dafio de acuerdo con
su uso en la practica juridica de responsabilidad extracontractual.
Para ello, abordaré tres interrogantes: primero, /existe un Gnico
concepto o varios conceptos de dafio? Segundo, ;cudl es el poder
explicativo de criterios comparativos versus criterios no comparativos
para determinar qué constituye un dano? Tercero, /como se vinculan
los conceptos de dafio, interés y bienestar? Me propongo, en primer
lugar, analizar estas tres cuestiones a partir de ciertas discusiones
sostenidas en filosofia moral y politica sobre el principio de dafo.
En segundo lugar, defenderé la hipotesis de la relevancia de un con-
cepto genérico de dafio y las ventajas de un criterio comparativista
complejo para determinar los casos de dafio. Por ultimo, argumentaré
que la vinculacion entre el concepto de dafio y la nocion de interés
no puede sostenerse con independencia de alguna concepcion moral.

Palabras clave: dario; principio de daiio; comparativismo; interés;
bienestar

Abstract:

In this study I will analyze the concept of damage as it is used in
tort law. To do this, I will address three questions: first, is there a
single concept or multiple concepts of harm? Second, what is the
explanatory power of comparative versus non-comparative criteria
for determining what constitutes harm? Third, how are the concepts
of harm, interest and well-being linked? I propose, first of all, to
analyze these three questions on the basis of certain debates held in
moral and political philosophy regarding the harm principle. Second,
I will defend the hypothesis of the relevance of a generic concept
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of damage and the advantages of a complex comparative criterion
for determining cases of damage. Finally, I will argue that the link
between the concept of damage and the notion of interest cannot be
sustained independently of certain moral conceptions.

Key words: Damage; Harm Principle; Comparativism, Interest;
Well-Being

I. CONCEPTO DE DANO DESDE LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL: RELEVANCIA Y PROBLEMAS EN SU
CONCEPTUALIZACION

Parece evidente que el concepto de dafio resulta central en el derecho pri-
vado, particularmente en el ambito de la responsabilidad extracontractual. Sin
embargo, que sea exactamente un dafio, incluso dentro de ese particular dominio de
la préctica, no resulta claro en absoluto. Si observamos la practica jurisprudencial
y el desarrollo de la dogmatica civilista, puede concluirse que el contenido del
concepto y los criterios para su identificacién no son para nada explicitos: existe
una gran variedad de supuestos considerados dafio, que se presentan en el marco
de una casuistica aparentemente guiada por situaciones particulares.' Las dificul-
tades en la conceptualizacion del dafio llevan, en ocasiones, a confundir el dafio
en si con la consideracion de otros factores que hacen a su caracter resarcible. No
es inusual, en este sentido, que se confundan cuestiones sobre la relacion causal
a considerarse relevante con problemas atinentes al concepto mismo de dafio.

Tanto la diversidad de criterios existentes en la practica juridica de respon-
sabilidad extracontractual -criterios que no siempre son compatibles entre si-,
como asi también las incoherencias a la hora de teorizar sobre los presupuestos
de la responsabilidad civil extracontractual, constituyen problemas que es posible
abordar -al menos de manera parcial- profundizando ciertas discusiones sobre
el concepto de daio.

Por practica juridica entiendo tanto la jurisprudencia como la dogmatica
y tomo como aspecto relevante aquello que en esta practica se ha dicho acerca
del dafio. Se desprende de esta comprension de la practica juridica que la misma
varia segun los diversos ordenamientos juridicos y, también, en un mismo sistema
juridico a lo largo del tiempo. Ello no obsta a que podamos mencionar algunos
criterios generalmente compartidos en dogmatica y jurisprudencia -en sistemas
de tradicion continental- respecto de lo que constituye dafio en la responsabili-

1 SEwAS QUINTANA (2007); Diez Picazo GIMENEZ (2009).
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dad civil extracontractual.” En general, la nocion es vinculada bien a la idea de
un interés legitimo lesionado o bien a la de un derecho vulnerado -esta segunda
comprension del concepto de dafio, en general, estd relacionada actualmente
mas bien al dano moral, cuando se lo identifica con la vulneracion de derechos
de la personalidad-.

Por otra parte, la misma practica juridica identifica y utiliza muchas veces
diversos criterios de identificacion del dafio: son los criterios comparativos, en
tal sentido, los mas utilizados en jurisprudencia, pero también es posible hallar
nociones de no comparativismo -sobre todo en algunos casos de dafios a personas
futuras o a generaciones futuras-. Si bien no es posible en el presente trabajo
realizar una resefia detallada de la practica juridica, la existencia de criterios
dispares para la identificacion y comprension del dafio resulta clara y pone en
evidencia la necesidad de reflexionar sobre tales criterios y sobre el contenido
mismo del concepto analizado.?

El desafio reside, pues, en contribuir a la elucidacion del concepto de dafio
de modo tal que los criterios tedricos para su identificacion permitan dar sentido
y reconstruir su uso en la practica juridica de la responsabilidad extracontractual.
En este sentido, puede observarse -y asi se sostendra en este trabajo- que algunas
discusiones desarrolladas en el ambito de la filosofia moral y la filosofia politica
sobre el principio de dafio pueden arrojar luz sobre nuestra comprension del
concepto de dano; esta relacion se evidencia, particularmente, a partir de ciertos
interrogantes vinculados a su uso. Me interesa destacar y desarrollar tres proble-
mas en particular: el de la unidad vs. la multiplicidad de conceptos de dafo; el
criterio comparativo vs. no comparativo para la determinacion de casos de dafio
y, por ultimo, la relacion entre dafo, interés y bienestar.

Una aclaracion preliminar, sin embargo, resulta necesaria: las discusiones
teodricas sobre el principio de dafo involucran, a menudo, una nociéon de dafio
mas amplia que la usada en el derecho civil extracontractual. Se trata de un tipo

2 Excluyo, pues, a los sistemas que tipifican supuestos de dafios o intereses protegidos.

3 Los diversos criterios en la practica juridica respecto a lo que se entiende por dafio
en la responsabilidad civil pueden advertirse en numerosas obras de dogmadtica civilista y
en jurisprudencia -de diversos periodos-. Solo a modo ejemplificativo, puede mencionarse
a BARROS BOURIE (2007); ALESSANDRI (2005); Diez Picazo (1999); BUSNELLI et al. (2013);
REGLERO CaMPOS (2002). En todas estas obras -reitero, a modo ejemplificativo- se evidencia
la variedad de clasificaciones y criterios para identificar qué es un dafio. Otro tanto puede
decirse, y con aun mayor intensidad, respecto de la jurisprudencia y la multiplicidad de tales
criterios. Para un andlisis de este cardcter de la jurisprudencia, en este caso espafiola, ver
DiEz PicAzo GIMENEZ y ARANA DE LA FUENTE (2009).
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de analisis que tiende a destacar la significacion moral del dafio o su relevancia
en sentido normativo.* Entiendo, no obstante, que resulta plausible afirmar que un
concepto de dano, entendido en este Gltimo modo, puede encontrarse en la base
de una practica que recoge y regula, de manera mas concreta, las consecuencias
de algunos dafios, aunque no de todos. En otras palabras, siguiendo este tipo
de andlisis habra supuestos que constituyen un dafio, pero que el derecho -el
sistema juridico de que se trate- puede no considerar resarcible, resultando esto
absolutamente contingente. Volveré sobre este punto al analizar la relacion entre
las nociones de dafio e interés en el apartado 2.3 de este trabajo.

II. APORTES DESDE LA FILOSOFiA MORAL Y POLITICA:
PRINCIPIO DE DANO

El principio de dafio es un tema tradicionalmente desarrollado a partir de
la obra de Mill, On Liberty, y relacionado no solo con reflexiones de tipo moral
o politica sino, también, en su proyeccion hacia dominios tedricos mas circuns-
criptos. Un ejemplo, ya clasico, de estas aplicaciones es el del principio de dafio
y el rol que desempefia en el pensamiento y la regulacion penal, especialmente
en términos justificativos.’ No resulta novedoso, en este sentido, afirmar que el
analisis del principio de dafio ilumina diversos aspectos de la teorizacion sobre
la practica juridica. La idea general que aqui defiendo, sin embargo, es la de
ciertas ventajas explicativas del analisis del principio de dafio con respecto al
concepto de dafio. Se trata, pues, de una relacion de tipo tedrica pero que no
necesariamente se proyecta hacia un plano justificativo. Esto, sin embargo, sera
objeto de analisis en el apartado 2.3 de este ensayo.

Una primera cuestion, al relacionar principio y concepto de dafio, tiene
que ver con el caracter singular o multiple de uno y otro. Dicho de otro modo,
(nos compromete la pluralidad o unidad del principio de dafio con la unidad o
pluralidad de conceptos de dafio? Este interrogante sera abordado, brevemente,
en el apartado siguiente. En segundo lugar, la relacion entre principio y concep-
to de dafio puede ser observada a través de las discusiones teoéricas sobre los
criterios comparativos y no comparativos para la determinacion del dafio, pues
estos criterios resultan también aplicables para la determinacion del -o de los-
conceptos de dafio juridicamente relevantes de acuerdo con la practica juridica
de responsabilidad civil extracontractual. Tercero, la relacion entre dafio, interés

4 La significacion moral del dafio es subrayada, por ejemplo, en el tratamiento del con-
cepto que hacen FEINBERG (1984), HANSER (2008) o SHIFFRIN (2012), entre muchos otros.

5 Ver FEINBERG (1984).
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y bienestar ha sido extensamente analizada en relacién con el mencionado prin-
cipio y dicho andlisis resulta de gran utilidad para una mejor comprension del
concepto de dafio.

Los tres diferentes aspectos a través de los cuales, segiin entiendo, un
analisis del principio de dafio puede traducirse en un aporte tedrico para avanzar
en la elucidacion del concepto de dafio, pueden resumirse en aquello que se ha
denominado el problema del alcance del principio de dafio.® En este sentido, una
mayor comprension del concepto de dafio resulta fundamental para determinar el
tipo de situaciones respecto de las cuales aquel -el principio de dafio- puede ser
invocado en defensa de la libertad individual. Paralelamente, las consideracio-
nes teoricas circunscriptas al alcance del principio de dafio constituyen también
utiles aportes tedricos para la comprension de uno de los conceptos centrales en
la responsabilidad extracontractual.

2.1. Multiples principios, un concepto

El principio de dafio ha sido analizado, por largo tiempo, como un principio
segun el cual -al menos de acuerdo con una de sus formulaciones mas clasicas-
esta justificado avanzar sobre las libertades individuales de las personas tan solo
en aquellos casos en que ello resulte necesario para prevenir un dafio. Asi, segin
Mill, el tnico propdsito que justifica el ejercicio de la fuerza sobre un individuo,
en contra de su voluntad, es la prevencion de un dafio.” Sin embargo, al considerar
analisis mas recientes del tema puede observarse que no existe una Uinica sino
diversas formulaciones del principio de dafio. Esto ha llevado a algunos autores
a sostener la existencia de multiples principios de dafo.® Si bien un estudio ex-
haustivo de las todas las formulaciones del o de los principios de dafio requeriria
un andlisis independiente, si resultara de utilidad realizar un repaso de este punto
para poder evaluar si, y en qué medida, defender la multiplicidad de principios
de dafo influye de algin modo en la comprension del concepto de dafio como
un concepto unico o como diversos conceptos.

Edwards -cuya propuesta tomaré como referente sobre la nocion de multiples
principios de dafio- entiende que muchas de las perplejidades y objeciones surgidas
en contra del principio de dafo se derivan, en primer lugar, de su ambigiiedad.
Por lo tanto, sostiene en primer lugar una Tesis de Desambiguacion segun la
cual existen multiples principios de dafo clasificables conforme a dos criterios:

6 Horruc (2002), p. 364.
7 MiLL (2012), pp. 21-22.
8 EDwaARDS (2014).
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primero, la relacion logica entre los elementos del principio y el rol normativo
de esos mismos elementos.” De acuerdo con el primer criterio, la relacion logica
entre los elementos del principio determinara que un principio sea restrictivo (si
la accidn que causa el dafio o riesgo de dafo es condicidon necesaria de la accion
del Estado en sentido amplio) o permisivo (si la accion que causa el dafio o riesgo
de dafo no es condicion necesaria de la accion del Estado en sentido amplio).
De acuerdo con el segundo de los criterios -la relacion normativa entre ambos
elementos- el principio puede ser positivo (cuando la accién que causa el dafio
o riesgo de dafio es una razon para la accion del Estado en sentido amplio) o
negativo (cuando la accion que causa el dafio o riesgo de dafio elimina una razéon
para que el Estado no realice esa accion).

Edwards, ademas, distingue otra serie de principios de dafio seglin la
interpretacion que demos a la accion del Estado -accion desplegada de manera
legitima o con pretension de legitimidad-. Esta accion, por ejemplo, puede ser
instrumental (si se considera que probablemente prevendré un dafio); puede estar
centrada en el acto prohibido o regulado por esa accion; o bien, por ultimo, la
accion del Estado puede vincularse con el propdsito tenido en cuenta al regular
cierto tipo de acciones o estados de cosas.'”

Estas distinciones permiten, siguiendo su propuesta, identificar en primer
lugar cuatro principios diversos de dafio resultantes de las combinaciones de
ambos criterios (permisivo positivo, permisivo negativo, restrictivo positivo y
restrictivo negativo).!! Asimismo, los principios permisivos y restrictivos pueden
ser también, respectivamente, instrumentales, centrados en el acto o bien cen-
trados en el propdsito de su implementacion. Todo esto significa, en definitiva,
que, siguiendo el esquema de razonamiento de Edwards, existen al menos diez
principios de dafio diversos (ademas de los cuatro mencionados previamente,
instrumental restrictivo o instrumental permisivo, restrictivo centrado en el acto
o permisivo centrado en el acto, y restrictivo centrado en el propdsito o permisivo
centrado en propdsitos).?

9 EDwaARDS (2014), p. 254.
10 Epwarps (2014), p. 263.

11 El mismo Edwards proporciona un ejemplo de principio de dafo positivo y permi-
sivo en la formulacion de Feinberg. Para este ultimo la prevencion del dafio es una razon en
favor de la coercion, pero la coercion puede ser permisible aun en ausencia de esa razon. Ver
EpwaARrDSs (2014), p. 257.

12 EDpWARDS (2014), p. 265.
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Si bien es posible pensar en otras formulaciones del principio de dafio -por
ejemplo, si consideramos que un principio puede ser instrumental y tener en
cuenta el propdsito de la prohibicion simultineamente-, el punto de reparar en
este esquema es intentar vislumbrar si estas diversas formulaciones del principio
de dafio tienen un correlato con el concepto de dafio. Es decir, debemos ahora
preguntarnos si estos multiples y diversos principios de dafio implican también
diversos -y por lo tanto multiples- conceptos de dafio. Entiendo que tal implicacion
no existe. En primer lugar, si consideramos la primera distincion -entre principio
restrictivo y permisivo- parece claro que la consideracion de la relacion 16gica
entre condicion de aplicacion del principio y accion del Estado es independiente
del contenido del dafio y, por lo tanto, del concepto de dafio. Supongamos, por
ejemplo, que tenemos un principio de dafio restrictivo de acuerdo con el cual si no
se han afectado intereses individuales con una proyeccion patrimonial, el Estado
no esta autorizado a intervenir. Podemos pensar, siguiendo el mismo ejemplo, la
afectacion -dafio- individual con proyeccion patrimonial no es condicion necesaria
para que el Estado intervenga en la vida de los particulares.

El concepto de dafio, aunque el tipo de principio cambia, se mantiene
constante. Esto, sin embargo, no resulta tan claro, cuando se piensa en principio
positivo o negativo de dafio -aquel que, respectivamente, es una razon para in-
tervenir, o bien elimina una razon para no intervenir- ni tampoco en relacion con
los principios de dafo instrumentales, centrados en el acto o en el proposito. En
todos estos casos, segun creo, las consideraciones normativas subyacentes -ya sea
en términos de razones o de tipo de justificacion de la accion del Estado- parecen
indicar que el contenido del dafio no es indiferente y, por lo tanto, tampoco lo es
el concepto de dafio involucrado. Por ejemplo, un principio de dafio instrumental
restrictivo puede ser compatible con un concepto de dafio construido con base en
consideraciones prudenciales, pero no asi con un concepto de dafio construido
a partir de consideraciones morales de otro tipo, pues en tal caso puede haber
razones intrinsecas al concepto mismo de dafio -a su componente moral- que
excluyan las consideraciones de utilidad requeridas por un principio instrumental.

Ahora bien, esta interdependencia entre principio y concepto de daiio puede
ser interpretada de dos modos distintos: primero, como una interdependencia que
determina que existen multiples conceptos de daiio cuya validez dependera del
principio de dafio en juego. Segundo, como un criterio posible para defender la
aplicacion o el uso de un concepto de dafo por sobre otros, segiin su capacidad
de explicar mas acabadamente, entre otras cosas, el funcionamiento del o de los
diversos principios de dafio. De acuerdo con esta segunda interpretacion, habria un
concepto de dafio que seria el correcto, o bien -dejando de lado discusiones sobre
criterios de correccion en el ambito moral- aquel cuya aplicacion se encuentre
mas justificada. Determinar cudl de estas dos interpretaciones pueda prosperar
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requiere de un desarrollo del problema mayor del que puedo hacer aqui, pero me
interesa destacar que, en cualquier caso, la postulacién de que existen multiples
principios de dafo no excluye esta segunda interpretacion, es decir, la existencia
y plausibilidad de un concepto de dafio en sentido genérico.

En definitiva, entiendo que las discusiones acerca de la estructura y del rol
justificativo del principio de dafio pueden considerarse, conceptualmente, como
una cuestion independiente de la relacion entre principio y concepto de dafio.
El principio -o los principios- de dafio, puede constituir una razén mas o menos
fuerte para justificar la intervencion del Estado en determinadas circunstancias,
pero si admitimos que existe como principio y que -por ello mismo- tiene alguna
significacion en sentido moral o normativo, entonces debemos presuponer un
cierto concepto de dafio, que nos ayudara a determinar el &mbito de aplicacion del
principio en cuanto parametro normativo. En lo que sigue, por lo tanto, asumiré
que es plausible hablar de un concepto de dafio en sentido genérico, pues ello no
estd excluido por ninguna formulacion del principio de dafio. Pero ademas, como
luego veremos, la comprension del concepto de dafio en sentido genérico permi-
tira apreciar de manera mas clara los aportes de las discusiones sobre principio
de dafio a partir de la relacion con la nocion de interés y a partir del problema
de los criterios comparativos y no comparativos para su determinacion. A estas
dos cuestiones, en el orden inverso, estdn dedicadas los dos apartados siguientes.

2.2. Criterios de determinacion del dano

Los criterios para la determinacion del dafio, en general, han estado aso-
ciados a un estado de dafio y suelen dividirse en criterios comparativos y no
comparativos, en funcion de que el estado de dafio se derive de la comparacioén
entre dos situaciones, o bien con independencia de comparacion alguna. Dentro
de los criterios comparativos, es posible cotejar dos situaciones que tienen lugar
en una linea de tiempo en la que se observan cambios en el interés de una per-
sona, en relacidon con un cierto bien -comparacion historica-. La comparacion
es, en cambio, contra factica cuando se compara una situacion actual con otra
situacion hipotética. Por otra parte, el criterio es no comparativo cuando se
afirma que ciertas situaciones o estados de cosas son malas en si mismas sin ser,
necesariamente, peor que otras.

Las tres posiciones mencionadas presentan ciertas ventajas y son, también,
problematicas a la hora de explicar algunos tipos de casos de dafio. De manera
sucinta, abordaré aqui esas ventajas y aspectos problematicos, defendiendo una
version reformulada del criterio de comparacion contra factica que permita su-
perar algunas de las objeciones formuladas en su contra.
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Una aclaracion preliminar resulta necesaria. Por ‘criterios teoricos para la
determinacion del dafio’ voy a entender aquellos criterios tedricos -comparativos
y no comparativos- que presentan una cierta independencia conceptual respecto
del contenido del dafio. Podriamos preguntarnos cuales son las razones por las
que afirmo que esta discusion es, hasta cierto punto, independiente del conte-
nido especifico del dafio. Entiendo que, ya sea que vinculemos al dafio con un
menoscabo al interés, con la disminucion de bienestar o con una afectacion del
ejercicio de la autonomia, las consideraciones tedricas relativas a si tales estados
-0 eventos- se identifican mediante una comparacion o de manera no comparativa,
son igualmente aplicables. Veamos un ejemplo para ilustrar el punto: Ana es una
abogada exitosa que una tarde, como resultado de la conduccion imprudente del
chofer de un taxi, es embestida por este mientras cruzaba una calle caminando,
resultando lesionada. A consecuencia de tales lesiones, debe suspender ciertos
compromisos laborales que iban -razonablemente- a reportarle beneficios economi-
cos. El ejemplo es sencillo y no presenta aristas que puedan resultar, en principio,
problematicas. Sin embargo, puede ser interpretado en términos de la afectacion
a los intereses, al bienestar o a la autonomia o plan de vida de Ana. En cualquiera
de estos casos, sera necesario saber si su situacion actual, en la que ella ha sido
dafiada, depende de comparar esta con otra situacion -previa o hipotética- o bien
se deriva de que su situacion actual es llanamente mala de acuerdo con algun
otro parametro. De todos modos, los términos de tal independencia conceptual
requieren de algun matiz pues la distincidn tiene sentido solo a nivel de analisis
conceptual pero no, evidentemente, en las instancias concretas de dafos.

Regresando al analisis de los criterios considerados, puede afirmarse que en
general las comparaciones, o la ausencia de ellas, se establecen entre situaciones
o estados de cosas."® Las teorias comparativas consideran que existe un dafio
si, en virtud de una comparacion entre dos situaciones o estados de cosas, una
persona esta peor en relacion con un cierto bien o interés. El no comparativismo,
en cambio, sostiene que puede afirmarse que existe un dafio con independencia
de comparacion alguna: lo relevante no es estar peor de lo que se estaba antes o
de lo que se podria estar, sino estar mal, en una situacion o estado de cosas que
es dafioso en si mismo.

Como fue dicho en la introduccion, los tres criterios mencionados -com-
parativo historico, comparativo contra factico y no comparativo- presentan

13 Existe una discusion acerca de si lo relevante es, en relacion con estas situaciones o
estados de cosas, la accion dafiosa o el estado de sufrimiento. Aunque no ingresaré en esta
cuestion en detalle, debe aclararse que el estado de sufrimiento y la incorporacién de umbrales
para su determinaciéon es mas compatible, en general, con el no comparativismo. Se centran
en la nocidén de sufrir un dafio, entre otros, HANSER (2008) y TRUCCONE BORGOGNO (2016).
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ventajas y problemas para explicar ciertos tipos de situaciones que, en general,
estariamos dispuestos a considerar un dafo relevante para cualquier ordenamiento
juridico y, en particular, para cualquier sistema estandar de responsabilidad civil
extracontractual. Corresponderd, pues, analizar en profundidad cada uno de estos
criterios, como asi también algunas de las situaciones que resultan problematicas
para cada uno de ellos. Ello me permitird, més adelante, mencionar y evaluar
algunas de las réplicas desarrolladas para superar tales objeciones.

El criterio de comparacion historica permite afirmar que hay un dafio cuando
una persona se encuentra en una situacion o estado de cosas actual ¢/ que es peor
que una situacién o estado de cosas ¢2, en que esa misma persona se encontraba
en un momento temporalmente previo. Lo que resulta decisivo, a los fines de la
comparacion, es evidentemente el factor temporal. No obstante, no siempre resulta
del todo claro cuales son los momentos que deben tenerse en cuenta para comparar
y qué los delimita. Estos dos momentos, parece claro, estaran separados por la
ocurrencia del evento que haya causado el dafio, pero en ocasiones ese momento
no es de sencilla determinacion. Piénsese, por ejemplo, en dafios ambientales,
o en dafos causados por la ingesta de un cierto medicamento en un tratamiento
de larga duracion. En todo caso, la determinacion de ¢/ y ¢2 dependerd del tipo
de evento a través del cual se causé el dafio, del criterio de causalidad tenido
en cuenta, de la necesidad de valorar la normalidad o estabilidad de estados de
cosas previos al dafio, entre otros factores. La intervencion de estas variables en
la evaluacion de qué separa los tiempos o momentos relevantes para la compa-
racion histdrica -a los fines de la determinacion de los casos de dafio- permite
afirmar que la indeterminacion relativa de este elemento de la comparacién no
es lo suficientemente problematica como para llevarnos a descartar este criterio.

Existen, sin embargo, otras cuestiones que si pueden resultar problemati-
cas para el comparativismo historico. En primer lugar, al aplicar este criterio, es
posible que surjan problemas de sub inclusion, especificamente para dar cuenta
de casos de pérdida de oportunidad como situaciones que constituyen un dafio.
Podemos poner por ejemplo a la misma abogada exitosa en un caso en que su
chofer, negligentemente, conduce sin haber dormido y equivoca el camino hacia
el aeropuerto causando con su retraso que pierda el vuelo. Este vuelo es el que
le hubiera permitido llegar a la reunién que a su vez le permitiria, presumible-
mente, concretar exitosamente un negocio. La situacion de la abogada antes
y después de llegar tarde para su vuelo es la misma, en sentido historico y en
relacion con los beneficios econdomicos. No ha perdido un bien o beneficio del
que ya disponia. Sin embargo, claramente perdid la oportunidad de obtener ese
beneficio. Podemos pensar también en el caso de una persona que se somete a
una operacion para mejorar su vista en un 50%. Por una actuacion negligente del
cirujano, recupera solo un 10% de su vista luego de la operacion. En virtud de
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la mera comparacion historica, no solo no diriamos que hubo un dafio, sino que
deberiamos afirmar que fue beneficiada. Sin embargo, existid un dafio porque si
el médico hubiera actuado con diligencia hubiera recuperado un 40% mas de su
capacidad de vision. Este tipo de casos ocupa un lugar de gran relevancia en la
practica juridica de la responsabilidad civil extracontractual -paradigmaticamen-
te, en los casos de pérdida de oportunidad o pérdida de chance- por lo que las
dificultades del criterio comparativo historico para dar cuenta de los mismos no
es un problema menor. Veremos mas adelante algunas sugerencias que procuran
fortalecer al criterio comparativo historico para que pueda explicar, precisamente,
casos de pérdida de oportunidad como los ilustrados.

El criterio de comparacion contra factica -comparacion entre la situacion o
estado de cosas actual ta y aquel que existiria de no haber mediado el evento o la
accion danosa th- parece resolver algunos de los problemas del criterio anterior,
pero presenta otras dificultades.

Por una parte, parece ser el criterio adecuado para explicar situaciones de
dafio como la de pérdida de oportunidad -casos como el de la abogada y la ope-
racion de la vista-. La abogada ha sido danada porque, aunque en un momento
previo a perder su vuelo no contaba con los beneficios economicos reportados
por ese negocio, si no lo hubiera perdido si contaria con tales beneficios. Del
mismo modo, si el cirujano hubiera realizado la operacion quirurgica con debida
diligencia, el paciente hubiera obtenido un beneficio -o hubiera visto satisfechos
sus intereses vinculados a su salud- en un grado mayor que el que efectivamente
obtuvo. En definitiva, lo que este criterio integra -a través de la inclusion de
hipotesis contra facticas- son los bienes o intereses sobre los que las personas
tienen un derecho o una legitima expectativa y ello permite explicar casos como
los mencionados.

No obstante, esta perspectiva presenta ciertos problemas para explicar dos
tipos de casos: en primer lugar, aquellos casos en que existe lo que a veces se
denomina sobre determinacion causal del dafio. Segundo, los dafios que la lite-
ratura anglosajona denomina preemptive harms'* -danos que, una vez causados,
previenen un dafio mayor-. Veamos dos ejemplos para ilustrar, respectivamente,
estos problemas. Supongamos el caso de un accidente automovilistico leve
entre dos coches en una ciudad. Al colisionar, ambos coches involucrados en el
accidente causan dafios a un tercer automovil, estacionado en un espacio autori-
zado en la calle. Horas mas tarde, a causa de un temblor en la misma ciudad, un

14 Los casos considerados dafios preventivos pueden ser analizados, también, como
un problema atinente a la relacion de causalidad. Esta es la interpretacion que favorece, por
ejemplo, Garcia AMADO (2018).
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edificio con defectos en su construccion se derrumba parcialmente causando la
destruccion del coche previamente dafiado en el accidente automovilistico. Este
€S un caso en que pareciera existir una sobre determinacion causal de parte del
resultado dafioso y en el que, aun excluyendo hipotéticamente el primero de los
eventos danosos, el resultado no se ve modificado. Sin embargo, dejar de consi-
derar dafoso al primero de los eventos no parece ser razonable -al menos como
criterio general de determinacion del dafio y dejando de lado consideraciones
respectivas a criterios de resarcimiento-. En consecuencia, la comparacion de la
situacion actual -en la que el coche estd destruido- y la situacion hipotética en
que el primer evento no hubiera tenido lugar, no parece ser suficiente para la
determinacion del dafio y mucho menos para la atribucion de responsabilidad.

Pensemos ahora en una variante del caso del taxi y el accidente aéreo.
Supongamos ahora que una empresaria toma un taxi para llegar a un aeropuerto
y, en ese trayecto, tiene un accidente automovilistico a causa de que otro vehi-
culo cruz6 un semaforo en rojo e impactd contra el taxi. Este accidente causa
a la empresaria diversos dafios corporales y, ademas, le impide tomar el vuelo
que iba a permitirle tener una reunion a partir de la que percibiria importantes
beneficios econdmicos. Sin embargo, el vuelo que la empresaria iba a tomar
termina también en un accidente en su despegue, resultando fatal para toda la
tripulacion. En este caso, si el accidente del taxi no hubiera tenido lugar -con
los dafios corporales y de otro tipo que causo- la empresaria del ejemplo hubiera
muerto, junto con el resto de la tripulacion de ese vuelo. Sin embargo, parece
que los danos causados en el accidente del taxi son también, claramente, danos.
Este es un ejemplo de dafio preventivo o preemptive harm que el criterio contra
factico también parece tener problemas para explicar pues, si suprimimos hipo-
téticamente el evento dafnoso efectivamente acaecido -los dafios por el accidente
del taxi- la situacion resultante no hubiera sido mejor sino mucho peor para la
empresaria, pues hubiera terminado en su propia muerte. En ambos casos, en
definitiva, la comparacion contra factica tiene problemas para explicar por qué
el primero de los eventos causa un dafio. En un caso, porque parece haber una
sobre determinacion causal del dafio. En el otro, porque hay un dafio que, al ser
causado, evitd que se sufriera otro aun mas grave. Existen, no obstante, algunas
reformulaciones del criterio analizado que podrian resolver estos problemas.
Volveré sobre el punto al final de este apartado.

El criterio no comparativo, por su parte, ha sido principalmente desarrollado
por Seana Shiffrin.'> La autora parte de una critica a los criterios comparativos,
tanto historico como contra factico, por considerar que estos son problematicos
para explicar la centralidad de la nocion de dafio en todo régimen normativo

15 SHIFFRIN (2012).
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y la asimetria entre dafio y beneficio. Entiende que esta asimetria no solo esta
presente en nuestras intuiciones -que indican que dafos y ausencia de beneficios
no son lo mismo- sino que también se evidencia en el tipo de razones que se
requieren para autorizar la causacion de un dafio y para autorizar la no concesion
de un beneficio, razones que son de mayor peso en el primer caso. Al ignorar
esta centralidad del dafio, entiende Shiffrin, los criterios comparativos presentan
problemas para explicar que existen dafios en los casos de no identidad -dafios
originados cuando la victima ain no ha nacido-. Teniendo en cuenta, pues, las
deficiencias de las posiciones comparativistas, la nocion de dafio en la propuesta
de Shiffrin se vincula entonces con las situaciones en las que hay un conflicto
-en sus términos, una alienacion- entre la voluntad de una persona y su situacion
o experiencia actual. Su defensa de la tesis del dafio como alienacion va de la
mano de un criterio no comparativo.'® Se causa un dafio cuando se coloca a una
persona en un mal estado: para cualquier persona y en cualquier circunstancia,
estar en ese estado constituye un dano. En general, suelen incorporarse algunos
criterios adicionales para la determinacion del dafio de acuerdo con este criterio.
Asi, se suele requerir el reconocimiento o establecimiento de algtn tipo de umbral
superado el cual existe un estado de dafo.

Para ilustrar el criterio no comparativo, pensemos en el caso de una mujer con
un problema de adiccion a las drogas quien, habiendo dejado de consumir drogas
hace pocos meses, desea tener hijos. Esta mujer es aconsejada por su médico del
siguiente modo: si concibe actualmente, su futuro hijo tendra una alta probabilidad
de padecer ciertos problemas de salud asociados a su reciente habito de consumo.
Si, por el contrario, espera x cantidad de tiempo para concebir -asumiendo que
en este tiempo no vuelva a consumir drogas- esa probabilidad desaparece. Esta
mujer, contra el consejo de su médico, decide concebir inmediatamente vy, tal
como se habia pronosticado, su hijo nace con problemas de salud asociados al
previo consumo de drogas de su madre. El problema, se sefiala desde la teoria no
comparativa, es que cualquier criterio comparativo fracasaria para dar cuenta de
que existe un dano en este caso. El criterio historico fracasa por razones obvias
-no existia aun una persona en un estado de cosas £2 para permitir comparacion
historica alguna- pero también fracasa el criterio contra factico: si la mujer de
nuestro ejemplo hubiera decidido no concebir, no podemos decir que el nifio no
padeceria un dafo, sino que esa misma persona no existiria. De haber seguido el
consejo del médico y haber esperado x tiempo para concebir, no diriamos que la
misma persona no sufre un dafo, sino que estariamos hablando, lisa y llanamente,
de otra persona. Esto es lo que suele denominarse el problema de wrongful life
que se enmarca en el, mas general, problema de la no identidad. La solucion
en este tipo de casos es, entonces, definir el dafio en términos no comparativos,

16 SHIFFRIN (2012), pp. 389-397.
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como un estado de cosas malo o negativo -de acuerdo con ciertos criterios o por
debajo de cierto umbral- con independencia de cualquier otro estado de cosas
previo o hipotético.

Sin embargo, el criterio no comparativo presenta algunos problemas de sub
inclusion por no poder dar cuenta de ciertas situaciones relevantes en la prac-
tica juridica civil extra contractual. El principal problema de sub inclusion esta
dado por situaciones en las que diriamos que existe un dafio, aunque el estado
en que se encuentra la persona dafiada no es negativo, ni estd por debajo de
ningin umbral. Pensemos en cualquier caso en que una persona muy adinerada
ve frustrada una posibilidad de cerrar un negocio que le reportaria un beneficio
econdmico que, a su vez, no cambiaria sustancialmente su condiciéon econémica
general. Este problema de las teorias o criterios no comparativos para dar cuenta
de estas situaciones como dafio, se vincula con el problema mas general para dar
cuenta del aspecto relacional del dafio, aspecto sobre el que volveré en breve.

Como es claro a esta altura, tanto el comparativismo -en su version histo-
rica y contra factica- como el no comparativismo presentan falencias a la hora
de explicar ciertos tipos de casos.

Comenzando por el criterio no comparativo, aun cuando los casos de no
identidad parecieran constituir un tipo de situaciones que muestran ciertas ventajas
para adoptar esta perspectiva, el criterio presenta algunos importantes problemas
que se ven reflejados en las dificultades para explicar ciertos tipos de casos,
como los ejemplificados. La primera observacion respecto de este criterio, segin
creo, deriva de plantearse qué -o entre qué términos se efectiia la comparacion-
o, correlativamente, qué es aquello que no resulta comparable. Evidentemente,
siempre puede optarse por considerar irrelevante un estado de cosas previo al
actual, o un estado de cosas contra factico justificando, en su caso, por qué dejar
de lado tales consideraciones estaria juridica o moralmente justificado frente a
otras consideraciones normativas. Sin embargo, al menos en un sentido, no hay
ninguna nocidn de dafio que pueda escapar de efectuar algun tipo de comparacion.
Aun si esta comparacion no se da entre momentos historicos o entre mundos
posibles, si existe, como minimo, una comparacion del estado actual de cosas
y un estado de cosas hipotético cercano a una situaciéon normativamente ideal.
Desde este punto de vista, no existen criterios enteramente no comparativos.
En este sentido, en el caso de la mujer embarazada con problemas de adiccion,
es posible afirmar que existe una comparacion entre la situacion actual -su hijo
naci6 con problemas de salud asociados o causados por la adiccion de la madre-
con una situacion también hipotética. No se trata aqui de que la persona nacida
posteriormente -es decir, concebida luego del periodo de riesgo para el feto- sea
otra persona, ello naturalmente no se discute. De lo que se trata es de que, si
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puede afirmarse que una persona con ese problema de salud estd mal -y sufre
por ello un dafio- entonces puede afirmarse que una persona, cualquier persona,
se encuentra o encontraria mejor en cualquier caso de ausencia de ese mismo
problema de salud.

Una aclaracion resulta indispensable en este punto: no afirmo aqui que la
comparacion tenga lugar entre la situacion o estado de cosas actual y una situacion
ideal, porque, en tal caso, todas las situaciones o estados de cosas constituirian un
dafio de modo sistematico -por definicion, toda situacion es peor que una situacion
ideal-. Lo que sostengo, en cambio, es que la comparacion estaria dada entre la
situacion o estado de cosas actual fa y otra situacion hipotética, tedricamente
construida a partir de ciertos criterios normativos thn. La diferencia, en tal sentido,
con el criterio comparativo contra factico resulta clara: la situacion a comparar
con el estado actual de cosas no se construye mediante una supresion hipotética
de la accion de la madre, sino que se construye tomando como parametro un
estado de cosas ideal, se construye una hipotesis a partir de un determinado cri-
terio normativo. Escapar de la comparacion de términos -situaciones o estados
de cosas- es, visto de este modo, una tarea imposible de llevar a cabo.

Ahora bien, podria decirse que esta es una comprension limitada del cri-
terio no comparativo: lo que este criterio parece querer capturar es que existen
situaciones en que resulta moralmente relevante afirmar que existe un dafio, aun
cuando no haya existido ni podria existir un estado mejor de cosas para esa per-
sona en particular. Esto implica, sin embargo, asumir un costo no menor: el de
ignorar el aspecto relacional del dafio y, por lo tanto, la posibilidad de atribucion
de responsabilidad con fundamento en tal aspecto.'” Es pertinente aclarar, en
este punto, el alcance de esta observacion pues, si bien el resultado de atribu-
cion de responsabilidad no se sigue solo de la identificacion de un dafo sino de
los demads elementos de la responsabilidad civil considerados conjuntamente, el
vinculo mismo -y por lo tanto el aspecto relacional- puede estar sugerido en la
misma comprension del concepto de dafo: si A causa un dafo a B, en el sentido
de causar que B esté peor actualmente que previo al accionar de A, esta misma
concepcion del dafio sugiere un primer sentido en que tal vinculo normativamente
relevante puede establecerse. Puede darse el caso de que A, no obstante, no deba
responder -por ejemplo porque C responde por los dafios causados por A- pero
el punto es que la misma comparacion indica una posible relacion y esto parece
tener una importancia decisiva en gran parte de los casos de dafio considerados

17 Por aspecto relacional no entiendo otro que aquel que deriva de la correlatividad de
la justicia correctiva, en el sentido cldsico planteado por WEINRIB (2017). Esta correlatividad
tiene, como indica el autor, diversos elementos o aspectos y uno de ellos es el que vincula a
demandado y demandante a través de la concepcidn bilateral del dafio.
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en la préctica juridica. Lo afirmado, de todos modos, no excluye que en el ana-
lisis de la responsabilidad civil no tengan lugar otras consideraciones que no se
desprendan de tal aspecto relacional.

La prevencion del parrafo precedente permite introducir una aclaracion
adicional: el aspecto relacional o la bilateralidad vinculada a la justicia correctiva
como principio que explica y justifica la responsabilidad extracontractual no es
exactamente el mismo problema que el abordado mediante la discusion entre
criterios comparativos y no comparativos. La razdn para sostener esta afirma-
cion estd implicita en el mismo planteamiento del objeto de este trabajo, pues la
intencion de este es la de elucidar el concepto de dafio de acuerdo con su uso en
la responsabilidad civil, pero no asi el o los principios que subyacen, explican y
justifican foda esa practica. Si bien ambos problemas pueden estar relacionados
son distinguibles a nivel conceptual y, del mismo modo, las posibles respuestas
a ellos tienen diverso alcance.

Considerando las aclaraciones precedentes entiendo, acordando en este
punto con Garcia Amado,'® que el tipo de casos respecto de los cuales el criterio
no comparativo presenta ventajas no constituye razon suficiente para asumir el
costo consistente en las dificultades para dar cuenta de gran parte de los supues-
tos de dafio considerados en la practica juridica. Esto es asi no solo porque en la
responsabilidad extracontractual abandonar el aspecto relacional puede resultar
problematico, sino por los problemas de sub inclusién que el criterio presenta
-como el caso del dafio causado a la persona adinerada, que no la coloca por
debajo de ningiin umbral-."

Por su parte, el criterio de comparacion histdrica, como vimos, presenta
como mayor dificultad la de reconstruir y explicar los casos que, genéricamente,
se consideran pérdida de oportunidad. Una alternativa para superar esta dificultad
ha sido planteada por algunos defensores de una version mas compleja del criterio
de comparacion historica. Velleman y Thomson,?® por ejemplo, han planteado
que puede entenderse que los casos en que se pierde la oportunidad de obtener
un beneficio constituyen un dafio si efectuamos una comparacion entre el estado
de cosas actual y uno histéricamente futuro, e incorporamos la nocién misma de
oportunidad en esa linea de tiempo real. Es decir, en un tiempo ¢/, la empresaria

18 Garcia AMaDO (2018).

19 Lo afirmado no implica, pues, el descarte de la relevancia de la justicia distributiva
en la responsabilidad civil sino que se limita a sefalar ciertas limitaciones para identificar
clases o supuestos de dafio a partir de un criterio exclusivamente no comparativista.

20 VELLEMAN (2008) y THOMSON (2011).
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tiene entre los cursos viables de accion la oportunidad o chance de cerrar un
negocio que le reportaria beneficios extras. En un tiempo #2 (el actual) al menos
uno de esos cursos de accion no es viable y esto significa que no tiene la chance
u oportunidad que antes tenia.”! Una version similar es sugerida por Thomson
al analizar el criterio historico. Esta autora plantea que en casos como el de la
empresaria un comparativista historico no diria que esta se encuentra en la misma
situacién que antes de tomar el taxi, porque ahora, actualmente, su chance esté
frustrada. En sus palabras, “(...) en general, tener una chance menos de obtener
un beneficio es peor para una persona que tener una chance mayor de obtenerlo.
Mas en general, puede afirmarse que las chances actuales de obtener un bien o
un perjuicio importan para determinar si uno se encuentra actualmente mejor o
peor”.?? El problema de esta version, sin embargo, es que desnaturaliza, en un
sentido, la comparacion historica transforméandola, de hecho, en una comparacion
contra factica. La introduccion de la idea de chance, oportunidad, probabilidades
o mundos posibles en el estado actual de cosas no es otra cosa que un modo de
introducir el criterio contra factico. Evidentemente, hay un sentido en el que nin-
guna comparacion puede prescindir de algun criterio temporal. La consideracion
de los mundos posibles con o sin accion dafiosa y con o sin resultado dafioso,
debe tener un limite temporal para ser razonable y para estar justificada. Pero
esto no la convierte en una comparacion historica.

Por ultimo, recordemos, el criterio de comparacion contra factica resulta
problematico para los casos de dafo preventivo -preemptive harms- 'y los casos
de supuesta o aparente sobre determinacion causal. Existen algunas propuestas,
también en el marco de este criterio, para superar tales dificultades. Una de ellas,
que resulta particularmente interesante, es la de complejizar el criterio de compa-
racion contra factica. Tadros® propone, en esta linea, que este tipo de dificultades
puede resolverse si admitimos que en estos casos hay mds de una comparacion
contra factica con relevancia normativa. Es decir, existen al menos tres juicios
normativos que requieren comparaciones con distintos estados hipotéticos de
cosas.” En el ejemplo de la empresaria (E) que es danada en el accidente de
taxi (T), pero, al haber sido victima de este dafio evita el accidente aéreo (A)
que le hubiera quitado la vida, debemos considerar las siguientes afirmaciones
y comparaciones respectivas:

21 VELLEMAN (2008), pp. 242-243.
22 TuaomsoN (2011), p. 445.

23 Tapros (2014).

24 TADROS (2014), pp. 185-189.
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Primero, el dafio que T causa a E (el dafo causado en el accidente): esto
requiere una comparacion entre el estado actual de E y aquel estado hipotético
en que no suftid ningtn dafo.

Segundo, la magnitud de la amenaza de A: esto requiere una comparacion
entre dos situaciones hipotéticas, aquella en que E no sufri6 ningtn dafio y aquella
en que resultd sin vida (producto del accidente aéreo).

Tercero, el beneficio que en general T gener6 a la empresaria E: esto requiere
comparar la situacion actual (E sufrié dafios por un accidente automovilistico)
con la situacion hipotética en la que E resulté sin vida.

Realizando, de acuerdo con la propuesta de Tadros, multiples compara-
ciones entre situaciones -actuales e hipotéticas- normativamente relevantes, y
cotejando los resultados de tales comparaciones, podremos explicar casos como
el de la empresaria, es decir, dafios preventivos. Ello es asi pues, en primer lugar,
es posible conmensurar ambos eventos dafiosos y concluir que uno de ellos
-muerte- es mas grave que el otro -lesion-. Segundo, pueden conmensurarse dos
situaciones hipotéticas entre si y no solo una situacion actual con una hipotética
-en este caso, pueden compararse la situacion en que no acaecio ningun dafio para
E y la situacion también hipotética que termina en la muerte de E-. Es, pues, la
combinacion de estas diversas comparaciones la que permite, previo asignarle
un valor al resultado de cada una de ellas, arribar a la conclusion de que, aunque
la accion evitada previno a E de sufrir el mayor de los dafios, la accion que lo
previno es también dafosa.

Entiendo que, aun cuando no existe un pardmetro o criterio tedrico per-
fectamente apto para cubrir y explicar todas las situaciones que consideramos
habitualmente dafio en la practica juridica extracontractual, el criterio de compa-
racion contra factica es el que presenta un mayor poder explicativo respecto de
los demas. Creo que, en primer lugar, esto se debe a una ventaja que, en general,
presentan los criterios comparativos frente al no comparativismo. En efecto,
frente a la alternativa del criterio no comparativo, los comparativos parecen ser
preferibles pues parecen explicar mayor cantidad de clases o supuestos de dafio.
Ademas, estos criterios -como se desarrolld previamente- sugieren un aspecto
relacional que es relevante en la responsabilidad civil extracontractual. Esto es
asi, al menos en parte, porque las comparaciones entre dos situaciones implican
que un cierto evento causo una modificacion en la situacion de una persona con
respecto a algin derecho o interés. Ignorar este dato -como consecuencia de no
comparar- implica un problema para explicar ciertos casos de dafio y, ademas,
para establecer esa conexion entre dafio y atribucion de responsabilidad -aun
cuando todavia no hablemos de responsabilidad juridica-. Sin embargo, existe



Concepto y principio de dafio 101

una ventaja o rol del criterio no comparativo. Creo que la consideracion del
estado negativo en que puede encontrarse una persona puede ser también ttil a la
hora de evaluar la introduccion de criterios de justicia distributiva en el derecho
de dafios y en el derecho privado en general, aunque esta reflexion merece un
analisis detallado que excede los objetivos de este trabajo.?

Por ultimo, entre los criterios comparativos, entiendo que el contra factico
es el que logra explicar mas eficazmente el mayor nimero de situaciones -o clases
de situaciones- que consideramos constitutivas de un dafio. Una alternativa es la
de adoptar una version compleja como la propuesta por Tadros. Pero existen otras
alternativas: consecuencias similares se siguen, por ejemplo, de seguir la version
simple sumada a ciertos principios como los propuestos por Garcia Amado. Este
autor propone la distincion del concepto de dafio de algunos problemas propios
de la responsabilidad extracontractual, que requieren la introduccion de ciertas
maximas que permitirdn resolver ciertas dificultades. En concreto, el principio
de la individuacion del dafio por razon de la materia consigue el mismo resultado
que la propuesta de las multiples comparaciones contra facticas. De acuerdo con
este, derivado de un principio genérico de individuacion subjetiva y material
del daio, de lo que se trata es de “...sentar la independencia conceptual entre el
dafio y la causacion (...) el dafio en si es independiente de las variantes posibles

de su causacion”.?

En definitiva, con respecto a este punto, considero que una reformulacion
del criterio comparativo contra factico, siguiendo la propuesta de las multiples
comparaciones y los lineamientos o principios propuestos para distinguirlo de
problemas de causalidad, es una alternativa que permite superar las dificultades
de esta perspectiva para la comprension del dafio.

2.3. Daiio, interés y bienestar

Como vimos al inicio de este trabajo, la concepcion mas clasica del principio
de dafio -seglin su formulacion por Mill- establece que “...el hecho de vivir en
sociedad torna indispensable que cada cual observe cierta linea de conducta en
relacion con los demas. Esta conducta consiste, en primer lugar, en no lesionar
los intereses de los otros, o mas bien ciertos intereses, los que, ya sea por una

25 Notese que aqui, al igual que con respecto al criterio comparativo, no se equipara el
criterio no comparativo a la justicia distributiva; lo que se afirma es, simplemente, que casos
aptos para ser explicados a partir del no comparativismo pueden ser un buen punto de partida
para analizar el rol de la justicia distributiva en la responsabilidad civil extracontractual.

26 GARrcia AMaDO (2018), p. 283.
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disposicion legal expresa o por un acuerdo tacito, deben ser considerados de-
rechos”.”” El principio de dafio del que Mill habla esta directamente vinculado
con la nocion de interés o, mas bien, a la lesion de ciertos intereses. Ello resulta
aun mas claro cuando, en la misma obra, el autor expresa -al hablar de las apli-
caciones de este principio- cudles son desde su concepcion las maximas en las
que este se revela: “Primeramente, que el individuo no es responsable ante la
sociedad por sus acciones, en tanto estas no conciernan a los intereses de ningu-
na otra persona salvo ¢l mismo [...]. En segunda instancia, que el individuo es
responsable por los actos que son perjudiciales para los intereses de terceros y
puede ser sometido a sanciones legales o sociales”.” Surge ya entonces, ademas
de una de sus expresiones clasicas como justificacion para la intervencion del
Estado en un sistema liberal, la concreta vinculacion del concepto de dafo con
la nocién de interés.

Al analizar los limites que el Estado puede imponer a través de normas
penales, también Feinberg reconoce la relacion dafo/interés, aunque en un
sentido, por supuesto, mas especifico que el de Mill. El objetivo de Feinberg es
normativo y consiste, como €l mismo explicita, en analizar los limites dentro de
los cuales resulta moralmente legitimo que el Estado establezca normas penales.”
Para alcanzar este propdsito examina el principio de dafio, analizando en pro-
fundidad el concepto mismo de dafio. Entiende que una mejor comprension del
concepto de dafio depende de la consideracion de los estados de dafio. Afirma,
en tal sentido, que “...los estados de dafio son fundamentales, pues determinan
en parte cudles son los actos que contaran como actos dafiosos, y se converti-
rdn, en consecuencia, en objetivos de la legislacion prohibitiva. Un acto dafioso
es aquel que causa dafio a las personas [...] es aquel que tiene la tendencia de
causar estados o condiciones de dafo en las personas”.*® Feinberg entiende que
la vaguedad y ambigiiedad del término ‘dafio’, impone realizar algunas especi-
ficaciones acerca de como entenderlo. De este modo, distingue tres sentidos de
dafio. El primero de ellos es amplio y se descarta como dafio relevante para la
explicacion de este principio. Se refiere al sentido en el que podemos decir que
cualquier tipo de cosa en absoluto puede ser dafiada, con independencia de la
afectacion de intereses. Sobre esto entiende que puede afirmarse que se realizaron
acciones como ‘romper’, ‘cortar’, etc. sobre cosas aun cuando no exista interés
en relacion con las mismas. Pero cree que no puede afirmarse que la cosa ha sido
dafiada en este sentido, con independencia de interés alguno.

27 MiLL (2012), p. 134.

28 MiLL (2012), pp. 168-169.
29 FEINBERG (1984), pp. 4-5.
30 FEINBERG (1984), p. 31.
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De acuerdo con el segundo sentido sefialado, el dafio es concebido como la
frustracidn, obstaculizacion o derrota de un interés que, asimismo, es entendido
como un conjunto de situaciones en las que se tiene participacion, en las que se
corre un riesgo. Al desarrollar el problema de los intereses, este autor distingue
entre los intereses como un conjunto y los intereses singulares o, dicho de otro
modo, el auto interés. El auto interés consiste en el avance de todos los intereses
de una persona, pluralmente considerados. Los bienes sobre los que este tipo de
interés versa, componen lo que se considera el bienestar de una persona.

Existe, para Feinberg, un tercer sentido de dafio con una dimension nor-
mativa: este es el concepto que interesa al autor en su analisis del principio de
dafio. Una persona dafia a otra -en este sentido- cuando “su conducta indefendible
(injustificable e inexcusable) viola los derechos de otros y en la mayoria de los
casos, salvo en situaciones muy especiales, también invade los intereses de terceros
y constituye, por lo tanto, también un dafo en el segundo de los sentidos”.’! Los
sentidos segundo y tercero de dafio estdn vinculados; sin embargo, “aunque casi
todos los dafios en el sentido especial mas estricto (en el sentido de injustos) son
también dafios en tanto menoscabos al interés, no todos los menoscabos al interés
son injustos, pues algunas acciones invaden otro tipo de intereses excusables
o justificables o invaden intereses respecto de los que el otro no tiene derecho
a que sean respetados”.’ El significado de dafio al que Feinberg se refiere con
el principio de dafio, resulta de una superposicion del segundo y tercer sentido
(aunque debe recordarse que su objetivo es el de analizar el concepto de dafio en
relacion con la justificacion de normas penales). Es decir, le interesa el principio
de dafio en el sentido de menoscabo o frustracion de intereses que constituyen
un injusto y los injustos que constituyen menoscabo de intereses -voy a dejar de
lado en este trabajo el significado especifico de injusto.

(Qué nos puede decir este andlisis acerca del concepto de dafio utilizado
en la practica de responsabilidad extracontractual? Creo que, aunque la nocion
de dafio asociada al menoscabo de intereses es sobre inclusiva, también en este
ambito -no solo en el penal- es més cercana al concepto de dafio que nos interesa
analizar El problema de la sobre inclusion, en este sentido, puede ser relativi-
zado -aunque no eliminado- si complejizamos la nocién de interés. El mismo
Feinberg nos proporciona una explicacion sobre la complejidad de los intereses.
En primer lugar, debemos dejar afuera de la relacion dafio/interés aquello que
podemos considerar deseos ‘pasajeros’ y también, lo que podriamos llamar fines
“tltimos’ o ‘superiores’ en la vida de una persona, como por ejemplo ‘alcanzar

31 FEINBERG (1984), pp. 33-34.
32 FEINBERG (1984), p. 35.
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la felicidad’. La identificacion de estos casos como ejemplos de interés desnatu-
ralizaria demasiado nuestra comprension de este. Nos queda, entonces, un rango
intermedio de intereses. Dentro de este rango, una primera clase de intereses
son deseos cuya obtencion estd unida a la satisfaccion de intereses de un rango
inferior. Se trata de intereses instrumentales. Una segunda clase de intereses estan
vinculados con el bienestar de una persona y, en general, se dirigen a mantener un
nivel minimo de salud fisica y mental, bienes materiales y econdémicos y libertad
politica. Estos intereses presentan la caracteristica de ser estables y durables.
Existen, por ultimo, otros intereses -cuya satisfaccion depende en gran medida
de los anteriores- que se relacionan con el objetivo de alcanzar alglin tipo de bien
o bienestar superior. Algunos de estos bienes involucran a la persona individual-
mente, mientras que otros estan orientados a otros o publicamente.* El punto
que considero mas relevante en el esquema propuesto por Feinberg es que los
intereses -en general- no se presentan aisladamente, sino en red. La satisfaccion
o el menoscabo de algunos puede afectar a otros intereses. Al desarrollar los
modos en que los intereses pueden ser danados, en efecto, el autor distingue tres
tipos de situaciones que resultan en dafio o menoscabo a estos: primero, aquellas
en las que quien dafia modifica un interés directamente de modo en que entra en
conflicto con otro interés; segundo, aquellas en que disminuye la diversidad de
intereses prudenciales; y tercero, los casos en que dafia directamente un interés
que forma parte del bienestar de una persona, disminuyendo asi sus posibilidades
de satisfacer otros varios intereses ulteriores.** Esta nocion de los diversos modos
de afectar intereses reafirma la nocion de red, en especial por el modo en que la
afectacion de unos puede impactar en la satisfaccion de otros.

Evidentemente, no todos los intereses estan protegidos juridicamente.
Existen muchos intereses cuya frustracion estamos sencillamente obligados a
tolerar en una vida en sociedad. Por otra parte, muchos de estos intereses no estan
protegidos por el derecho penal, pero si pueden estarlo por el derecho privado
y mas concretamente por el derecho de dafios. Pero incluso en el dominio del
derecho privado, en que la proteccion de intereses, de hecho, abarca mas clases
de casos que en el sistema de derecho penal, la conceptualizacion del dafio como
menoscabo o deterioro de intereses sera sobre inclusiva respecto de los casos que
considerariamos dafio. Dicho de otro modo, definir al dafio como menoscabo de
intereses -aun de intereses entendidos en un cierto modo- trae como consecuencia
la identificacién como dafo de situaciones y eventos que la practica no admite -ni
admitiria- como tales. Corresponde, entonces, preguntarse acerca del problema de
la sobre inclusion: ;es la sobre inclusion un problema para la conceptualizacion

33 FEINBERG (1984), p. 59.
34 FEINBERG (1984), pp. 41-42.
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del dano? Entiendo que la sobre inclusion -tal como ha sido entendida en relacion
con el dafio- no es un problema para la conceptualizacion y al andlisis de este
concepto. Para ello, entiendo, resulta fundamental la nocion de red de intereses.
El hecho de que los intereses se presenten de este modo -interrelacionados entre
si- implica que esas mismas relaciones delimitardn -o, en todo caso, son aptas
para delimitar en el caso concreto- cudles de aquellos deben ser protegidos y, por
lo tanto, qué constituye dafio. Pero esto requerird contar con un algun criterio
para hacer un balance de cuales son los intereses que deben prevalecer en esa red
compleja y ser, por lo tanto, protegidos de algiin modo. Un criterio posible estd
dado por relacionar la nocion de dafio e interés con la de bienestar -algo que el
mismo Feinberg hace respecto de una clase de intereses-.

Ahora bien, jen qué sentido se vinculan las redes de intereses con el
bienestar de una persona? En lineas generales puede afirmarse que el concepto
de dafio puede analizarse desde un punto de vista prudencial o moral. Desde el
primer punto de vista, se ha entendido que el dafio es equivalente a algiin tipo de
afectacion -negativa- en el bienestar de una persona. Esto implica, si aceptamos
la definicion de dafio como menoscabo a un interés, que es este -el interés- el
que puede ser analizado desde un punto de vista prudencial o bien desde ciertas
teorias o concepciones morales. Desde un punto de vista prudencial, el dafio y
el interés se ha asociado en muchas ocasiones a la nocion de bienestar.®> Asi
entendido, el dafo es aquel evento o situacion que reduce el bienestar de una
persona afectandolo negativamente de algin modo o bien, complejizando la
definicion, el dafio debe entenderse como un menoscabo de aquellos intereses
que son constitutivos del bienestar de una persona.

Ahora bien, si asociamos el bienestar con un cierto estado mental placen-
tero, evidentemente cualquier nocion de dafio como afectacion del bienestar asi
entendido, comprenderia demasiados casos constituyendo, en consecuencia, un
concepto de dafio demasiado alejado de nuestra comprension y nuestras intui-
ciones sobre el mismo. Si, adoptando otro camino, tomamos como dafio a toda
afectacion del bienestar entendiendo este, en cambio, como satisfacciéon de un
deseo, el problema anterior subsiste. ;De qué manera, pues, puede superarse la
indiscutible subjetividad y la potencial sobre inclusividad del dafio como afec-
tacion del bienestar? Una tercera posibilidad -més prometedora- es acudir a las
nociones de cantidades o de cualidad del bienestar. En el primer caso, vamos a
considerar que existe un dano cuando una cierta cantidad minima de bienestar
ha sido afectada. Existen algunos problemas con esta nocioén prudencial de bien-
estar. Uno de ellos, tiene que ver con la potencial arbitrariedad en la eleccion
de una cierta cantidad de bienestar cuya afectacion pueda determinar que exista

35 Ver, para una sintesis, HoLTuG (2002), pp. 364 ss.
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o no un dafio. Sin embargo, este es un problema que no parece afectar solo a
esta nocion y que, en todo caso, puede ser matizado a través de la consideracion
de otros factores en la evaluacion del caracter resarcible del dafio. Segundo, se
critica esta nocion afirmando que en casos de afectaciones minimas al bienestar
-menoscabos que no alcanzan el umbral minimo necesario- y que, sin embargo,
son multiples, tendriamos razones para suponer que existe un dafio -porque se
perjudico, por ejemplo, a una clase de personas- pero la nocion de cantidad de
bienestar no nos permitiria encuadrar estos casos como dano.*® Otra posibilidad de
asociar el concepto de dafio con el bienestar, entonces, es entender a este ultimo
en sentido cualitativo. De esta manera, habria tipos de intereses -o conjuntos de
intereses en red- que cualitativamente difieren entre si: solo en los casos en que
su menoscabo afecte el plan de vida de una persona, estaremos ante un dafio.
Esta alternativa, sin embargo, requiere de algun criterio sustantivo que permita
realizar un balance entre los intereses -o conjuntos de intereses- en juego.

Entiendo que no es suficiente, en tal sentido, un criterio prudencial de bien-
estar, porque esto nos llevaria a los problemas ya sefialados. Por lo tanto, para
obtener un panorama completo necesitariamos vincular no solo el concepto de
dafio con el de red de intereses sino también analizar dicha relacion en términos
de alguna teoria moral. En lineas muy generales, esto puede hacerse desde un
principio utilitarista o apelando a alguna nocion de autonomia de la voluntad.

Cuales sean las razones para adoptar una u otras teorias morales para dar
un contenido cualitativo a la nocion de bienestar -y, por lo tanto, a la nocion de
red de intereses cuya afectacion explica, en parte, lo que es un dafio- es un pro-
blema complejo que debe ser analizado con mayor detalle y profundidad. Lo que
considero relevante sefialar es que esta relacion es posible y, ademas, que tiene
un rol importante a la hora de resolver ciertos problemas de sobre inclusion del
dafio. En este sentido, creo que no todos los casos de sobre inclusion derivan de
una erronea conceptualizacion del dano. Uno de los puntos que asumo en este
analisis es, en efecto, que tiene sentido hablar de dafio como un concepto con
un aspecto normativo y que esto no es equivalente a hablar de dafo resarcible.
Algunos problemas de sobre inclusion tal vez pueden ser abordados a través de
otras nociones relevantes a la hora de hablar de dafio resarcible -por ejemplo,
preguntandonos cudl es la nocion de causalidad que podemos considerar relevante

36 Horruc (2002), pp. 366-367. Para demostrar la insuficiencia de este criterio, Holtug
propone el ejemplo de la prohibicion de la publicacion de Los Versos Satanicos por Salman
Rushdie como un caso en que se menoscaban cantidades de bienestar minimas, insuficientes
para considerar a esa prohibicién como dafiosa. Sin embargo, argumenta, este es precisamente
el tipo de casos -la prohibicion de una publicacidn como esta- que se supone que el principio
de dafio deberia evitar en un sistema liberal.
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y justificada en este &mbito-. Si esto es posible, entonces ni siquiera deberiamos
afirmar que existe aqui un problema de sobre inclusion. Lo que deberiamos
afirmar, en cambio, es que los criterios para evaluar el caracter resarcible de un
dafio no son un componente de este concepto, sino que lo presuponen. En otras
palabras, podemos afirmar que un dafio es resarcible como conclusion de una
serie de razonamientos y una de las pre-condiciones de estos razonamientos es
saber o poder reconocer qué constituye un dafio y qué criterios lo determinan.
Los restantes problemas de sobre inclusion, o al menos parte de ellos, pueden
ser relativizados si complejizamos la nocion de interés y de bienestar del modo
sugerido.

III. CONCLUSIONES

El anélisis del principio de dafio puede ser relevante para lograr una mejor
comprension del concepto de dafio involucrado en la practica de responsabilidad
civil extracontractual.

Esta relevancia puede observarse a través de tres tipos de problemas o
discusiones. En primer lugar, la discusion acerca de la unidad o pluralidad de
principios de dafio y como ello determina o no que hablemos de varios o de un
concepto de dafo en sentido genérico. En segundo lugar, las discusiones sobre
los criterios -comparativos o no comparativos- para determinar el dafio. En tercer
lugar, las discusiones sobre la relacion entre dafio, interés y bienestar.

Respecto de lo primero, he argumentado que, aun si se acepta que no existe
uno sino multiples principios de dafio, ello no nos compromete necesariamente
con una diversidad de conceptos de dafio igualmente validos.

Asumiendo, en consecuencia, la plausibilidad de un concepto genérico de
dafo es aun necesario esclarecer cudles son los criterios que permiten determinar
los casos de dafio. Sobre los criterios comparativos y no comparativos para de-
terminar e identificar el dafio, entiendo que una nocion reformulada del criterio
comparativo contra factico permite explicar acabadamente la mayor parte de los
casos de dafos en la responsabilidad civil extracontractual.

Por ultimo, entiendo que el dafio puede ser comprendido como afectacion
a una red de intereses y que esta relacion, asimismo, se vincula con los intereses
que conforman el bienestar de una persona. Algunos problemas en la nocion de
bienestar, sin embargo, requieren de la adopcion de alguna concepciéon moral que
nos permita hablar de bienestar en sentido cualitativo. La relacion entre dafio,
interés y bienestar -entendida de este modo- podria resolver algunos problemas
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del concepto de dafio que usualmente han sido calificados como problemas de
sobre inclusion. Sin embargo, una comprension cabal de esas mismas relaciones
requiere de la adopcion de una teoria o concepcion moral.

Sin lugar a dudas, estas discusiones teoricas presentes en el analisis del
principio de dafio no eliminan todos los interrogantes acerca del dafio, pero
nos acercan a una comprension de este concepto central en la responsabilidad
extracontractual.
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