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Resumen

La presente investigacion pretende lograr una mayor comprension del concepto de dafio
de acuerdo con su uso en la practica juridica de responsabilidad civil extracontractual.
La observacion tanto de la dogmatica como de la jurisprudencia civilista espafiola
demuestran que no existe claridad ni consenso a la hora de definir al dafo, de
caracterizarlo e, incluso, de explicitar cuales son sus criterios de identificacion. Para
abordar este problema, se analizard el uso del término ‘dafio’ y los mecanismos de
referencia semantica implicados en tal uso. La reconstruccion del discurso juridico
acerca del dafio serd realizada a partir de una concepcidon semantica descriptivista y
convencionalista, primero, y desde las teorias de la referencia directa luego. Propongo
demostrar que estas ultimas presentan ventajas respecto de otras concepciones, pues
logran reflejar mas adecuadamente el efectivo uso del término ‘dafio’ en la practica
juridica, aclarando varios aspectos acerca del concepto de dafo involucrado en ella.

Resum

Aquesta investigacio t€ com a objectiu aconseguir una major comprensio del concepte
de dany segons el seu Us en la practica juridica de la responsabilitat civil
extracontractual. La lectura tant de la dogmatica com de la jurisprudeéncia civil
espanyola mostra que no hi ha claredat ni consens a l'hora de definir el dany, de
caracteritzar-lo i fins i tot explicitar quins sén els seus criteris d'identificaci6. Per a
abordar aquest problema, s'analitzara 1'is del terme ‘dany’ i els mecanismes de
referéncia semantica involucrats en aquest us. La reconstrucci6 del discurs juridic sobre
el dany es fara des d'una concepcid semantica descriptivista i convencionalista, primer, i
després des de les teories de referéncia directa. Proposo mostrar que aquestes ultimes
tenen avantatges sobre d’altres concepcions, ja que aconsegueixen reflectir de manera
més adequada I'us efectiu de el terme 'dany' a la practica juridica, aclarint diversos
aspectes sobre el concepte de dany que implica.

Abstract

This research aims to achieve a greater understanding of the concept of damage
according to its use in the legal practice of extra-contractual civil liability. The
observation of both dogmatics and Spanish civil jurisprudence shows that there is no
clarity or consensus when it comes to defining the damage, characterizing it, and even
making explicit what its identification criteria are. To address this problem, the use of
the term ‘damage’ and the semantic reference mechanisms involved in such use will be
analyzed. The reconstruction of the legal discourse about damage will be carried out
from a descriptivist and conventionalist semantic conception, first, and from the theories
of direct reference later. I propose to show that the latter have advantages over other
conceptions, since they manage to more adequately reflect the effective use of the term
‘damage’ in legal practice, clarifying various aspects about the concept of damage
involved in it.
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Introduccion general

La importancia del concepto de dafio puede vislumbrarse desde diversos ambitos de la
practica juridica. Uno de los contextos en que ello se evidencia es el del derecho
privado: en cualquier sistema de responsabilidad civil extracontractual, la concurrencia
y acreditacion de un dafio aparece como requisito ineludible!. Sin embargo, el concepto
mismo de dafio parece ser transversal al fenomeno juridico en general. Los variados
aportes tedricos sobre el principio de dafio y su funcion justificativa de la intervencion
del Estado son una muestra de su relevancia en relacion con el fenomeno juridico en

general.

Esta indiscutible relevancia del dafio contrasta, no obstante, con una cierta perplejidad a
la hora de perseguir su analisis conceptual y reconstruccion teorica. En este sentido, no
existe una respuesta univoca a la pregunta sobre el contenido del concepto de dafio, de
los criterios tedricos en juego para afirmar que existe un dafio ni, tampoco, sobre su
relacion con otros conceptos clave para la comprension de la responsabilidad
extracontractual’. A grandes rasgos, una primera alternativa consiste en reconducir el
concepto de dafio a la nocion de menoscabo de un derecho subjetivo —ejemplo de ello
podria ser una lesion al derecho de propiedad que se tiene sobre un cierto bien—; sin
embargo, ello dejaria afuera numerosos supuestos que la practica juridica, en general,
considera dafios —como por ejemplo casos en los que se tiene una expectativa justificada
de ganancia derivada de la participacion en un negocio juridico y dicha participacion se
ve frustrada—. Ante esto, una segunda posibilidad es la de ampliar la nocién relevante a
la de vulneracién a un interés; pero esta alternativa, por su parte, se traduce en un
criterio que identificaria como dafio, clases de supuestos que no considerariamos tales

en la practica. En definitiva, el primer criterio resulta infra incluyente, mientras que el

! Pueden existir excepciones a la necesidad de que exista un dafio para la procedencia de la
responsabilidad extracontractual. Una de ellas es la violacion del consentimiento informado. En el sistema
juridico espaiol, el articulo 15 de la Constitucion Espafiola consagra el derecho fundamental a la
integridad fisica, el que implica la prohibicién de intervenir en el cuerpo de otra persona sin el pleno
consentimiento de ésta. Reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia reconoce este
derecho y lo define como “(...) la inviolabilidad de una persona, no solo contra ataques dirigidos a
lesionar su espiritu o cuerpo, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca
del consentimiento de su titular” (ver por ejemplo STC 37/2011 de 28 de marzo).

2 Si bien es posible considerar equivalente al contenido del concepto de dafio y a los criterios para su
identificacion entiendo que la distincion entre ambos es posible, como minimo, a nivel conceptual.
Profundizaré sobre esta diferencia en el apartado 3.3 de este capitulo.



segundo, sobre incluyente para dar cuenta de nuestra practica juridica discursiva. Sin
embargo, la alternativa de considerar dafo aquellas situaciones o estados de cosas que
vulneran un interés, puede ser todavia profundizada. Es posible, por ejemplo, limitar los
casos (y asi, subsanar el problema de la sobre inclusion) considerando dafio a toda
lesiéon de intereses juridicamente protegidos; sin embargo, esta alternativa pareciera
presentar un problema de circularidad puesto que, para saber qué intereses se
encuentran protegidos por el sistema juridico de que se trate, deberiamos identificar
aquellos casos en que el sistema prevé una respuesta juridica cuando los mismos son
afectados. En otras palabras, para saber qué es un dafio, debemos saber cuales son los
intereses juridicamente protegidos, pero identificar esa proteccion juridica requiere,
precisamente, determinar los casos en que las vulneraciones se consideran dafios para el
sistema juridico y si éste prevé algun tipo de indemnizacidon. Sin perjuicio de que
puedan existir otras reacciones juridicas previstas, es razonable pensar que los casos
paradigmaticos de intereses juridicamente protegidos se corresponden con los casos
paradigmaticos de dafios resarcibles, y ello determina que, como criterio, el del interés

juridicamente protegido sea circular.

La salida al problema de la circularidad, por lo tanto, requiere adoptar una alternativa
que no reconduzca necesaria y exclusivamente a criterios juridicos en el sentido antes
sefialado. Esto nos puede llevar, a grandes rasgos, a dos tipos de conceptos de dafo. Un
dafio en sentido ontolégico o un dafio en sentido normativo —o con algin elemento
normativo—. Para sostener la posibilidad de un dafio en sentido ontologico ‘puro’,
deberiamos poder hablar de dafio con total independencia de cualquier nocidon
normativa: es decir, con independencia de conceptos que indudablemente presentan
aspectos normativos —como el de derecho, interés, etc—. Entiendo que esta alternativa es
implausible pues, de ser asi, deberiamos identificar como dafos a clases de supuestos
que, lejos de ello, incluso consideramos beneficios —piénsese en muchas de las
intervenciones de la medicina, o en alteraciones a objetos realizadas en ejercicio del
derecho de propiedad o de otro derecho real-. Sin la consideracion de nociones
normativas, estos supuestos serian considerados dafosos, y ello va en llana
contradiccion con nuestra practica juridica y nuestra comprension de la misma. La
opcidn restante es la de caracterizar el concepto de dafio como un concepto dependiente
de alguna nocion normativa o, dicho de otro modo, con un elemento normativo. Sin

embargo, evitar la circularidad de tal caracterizacion requiere que tal elemento



normativo no sea identificado exclusivamente con la proteccion juridica a través de la

responsabilidad extracontractual.

Asimismo, este estado de cosas contrasta con una practica juridica —jurisprudencial y
dogmatica— que admite y clasifica como dafios resarcibles en el ambito de la
responsabilidad civil extracontractual gran variedad de tipos de casos sin que resulte
claro cudl es el criterio de identificacion del dafio. En el ambito de la dogmatica
civilista, ademas de las posiciones ya mencionadas que identifican el dafio con la lesion
a un derecho subjetivo o bien con el menoscabo de un interés, existen diversas teorias
sobre lo que constituye un dafo —teoria de la diferencia, teoria del dafio real concreto y
teoria del dafio normativo—y ello convive con un importante nimero de clasificaciones
de tipos o sub tipos de danos, efectuadas segun diversas consideraciones: dafio
patrimonial, moral, corporal, dafio emergente, lucro cesante, pérdida de agrado,
perjuicio estético, entre otros. Respecto de las decisiones judiciales, también en estas
puede apreciarse la variedad de criterios existentes en la dogmatica, tanto en el tipo de
concepcion sobre lo que es un dafo, como en las clasificaciones relevantes vy,

particularmente, en el tipo de casos que son considerados clases de dafios*.

Ante un panorama incierto con respecto a este concepto, resulta evidente la necesidad
de un tipo de analisis que permita comprender de qué hablamos cuando hablamos de
dafio. Con este objetivo en miras, mi propdsito general en el presente trabajo es el de
reconstruir el uso del concepto de dafio en la practica juridica para, a partir de tal
reconstruccion teorica, analizar y evaluar las concepciones y criterios teoricos que dan
sentido al mismo. En efecto, uno de los objetivos de la teoria del derecho es el de la
reconstruccion tedrica de la practica juridica y el analisis de conceptos relevantes en
ella. Esta practica comprende, indudablemente, el discurso de los jueces, pero también
el de la dogmatica juridica. Respecto de este punto en particular, si bien en gran
cantidad de investigaciones sobre el problema de la indeterminacion juridica, es usual
encontrar referencias tan solo a la actividad judicial como fuente de indeterminacion,
entiendo que resultaria un error ignorar a la dogmatica como objeto de interpretacion
debido a su fuerte conexion con la labor judicial y, por lo tanto, con la practica juridica.
Siguiendo en este punto a Guastini, la relevancia de la dogmatica como parte integrante

de la practica juridica se evidencia por dos razones:

3 Ver NAVARRO MICHEL y ROCA i TRIAS, 2020.
4 Ver, a modo de ejemplo, la STS del 13 de junio de 2000 y la STS del 30 de enero de 2017.



Primero, la interpretacion de los juristas y la de los jueces no son necesariamente
idénticas desde el punto de vista del analisis l6gico (por ejemplo, en ningun caso
la interpretacion judicial puede ser meramente cognitiva y/o meramente dirigida
a textos). Segundo, los jueces, antes de asumir su cargo, han frecuentado la
facultad de derecho y esto implica que el pensamiento de los juristas -las teorias
dogmaticas y los métodos interpretativos- condiciona las ideas que los jueces
poseen acerca del derecho en general, de los conceptos juridicos y de la
interpretacion judicial (de hecho, condiciona la propia forma mentis de los

jueces)®.

Este rol cumplido por la dogmatica en la practica juridica también es destacado como
una de sus funciones sociales por Calsamiglia, quien entiende que la dogmatica —que
tiene como objeto de estudio el conjunto de normas de un ordenamiento juridico
positivo— tiene una importante funcion cognoscitiva por monopolizar la transmision del
conocimiento juridico®. En otras palabras, la inclusion de la dogmatica, junto con la
jurisprudencia entendida como conjunto de decisiones judiciales, como parte de la
practica juridica discursiva relevante, responde a que constituye parte de la formacion
de los jueces y, por lo tanto, de los presupuestos tedricos y conceptuales que
inevitablemente se veran reflejados en sus decisiones interpretativas al resolver casos.

Afirma este autor, sobre la dogmatica, que sus representantes

(...) no se limitan a reproducir el derecho positivo, sino que construyen
categorias abstractas y principios que permiten comprender la diversidad del
derecho en un esquema unitario” y ello se expresa en el rol del conocimiento
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dogmatico, pues cada comunidad juridica “...no solo defiende su funcion
cognoscitiva, sino que monopoliza la transmision del conocimiento juridico. (...)
una de las formas mediante las cuales se aprende derecho —la mas importante— es

por medio de las teorias dogmaticas’.

> GUASTINI 2012, 45.
6 CALSMIGLIA, 1988, 130-1.
" CALSAMIGLIA 1988, 131.



La consideracion de las decisiones judiciales y de la dogmatica como parte de la
practica juridica, y, especialmente, la relevancia de dicha practica como punto de
partida para analizar el derecho, también ha sido subrayada respecto del derecho
privado en particular. Como sefiala Weinrib, “[e]l punto de partida para teorizar sobre el
derecho privado -asi como sobre cualquier otra cosa- es la experiencia. Podemos
comprender solo aquello que nos es familiar. Formulo la pregunta “;qué es el derecho
privado?” no para tomar un atajo en la investigacion al estipular la definicion que
prefiero, sino para dirigirnos a nuestra experiencia del derecho, especialmente la
experiencia de quienes son abogados™®. Si bien podria entenderse que la alusion a esta
experiencia se vincula exclusivamente con la jurisprudencia, entiendo que la labor
tedrica doctrinaria —y, por lo tanto, la relevancia del papel de la dogmatica— resultan
igualmente relevantes en la concepcion del autor. Ello se desprende, no solo de la
mencion a la genérica ‘experiencia del derecho’, sino también de la distincion que
realiza entre aspectos institucionales y conceptuales. Los primeros involucran todos
aquellos procedimientos vinculados con el proceso de adjudicacion mientras que los
aspectos conceptuales o tedricos permiten poner de resalto, entre otras cosas, la
centralidad de la causacion del dafio. Ambos resultan centrales para la comprension del

derecho privado y de los conceptos que son claves en é1°.

Estas reflexiones, en definitiva, no dejan dudas acerca de la importancia fundamental de
tomar a la practica juridica -comprendiendo jurisprudencia y dogmatica- como punto de
partida para el andlisis del derecho o de ciertos aspectos del derecho -en este caso, el

analisis de un concepto en particular.

Ahora bien, si en la practica juridica -comprendiendo decisiones judiciales y desarrollo
de la dogmatica- se hace uso del concepto de dafio en relacion con una casuistica tan
amplia y variada, resulta necesario detenerse en la reconstruccidon tedrica de este
concepto para poder luego evaluar, en capitulos ulteriores, algunos enfoques tedricos
que puedan contribuir positivamente en su analisis y comprension. Tanto esta
reconstruccion del discurso juridico sobre el dafio, como el andlisis de las teorias o
posiciones tedricas que permiten dar sentido y comprender esa practica, son parte de lo

que puede considerarse un andlisis conceptual del dafio. Realizar tal andlisis implica

8 Cita seglin la versién traducida, WEINRIB 2017, 43.
® Ver WEINRIB 2012, 9-10 y WEINRIB 2017, 43-4 para la version traducida.



intentar proporcionar una explicacion rigurosa de este concepto segun su uso en el
discurso juridico. Ahora bien, esta linea de indagacion podria, asimismo, llevarnos a la
cuestion mas fundamental acerca de qué es un concepto —en primer lugar— y qué tipo de
concepto es el concepto de dafio. Evidentemente, el analisis sobre la nocion misma de
concepto excede en mucho lo que se pretende en el presente trabajo. Sin embargo, el
interrogante permite efectuar algunas aclaraciones que nos seran utiles para acotar los

limites de esta investigacion.

Siguiendo a Himma, podemos resumir las concepciones sobre lo que los conceptos son
en tres grandes grupos: “l) los conceptos son estados psicologicos que representan
ideas o cosas; 2) los conceptos son capacidades de un tipo especial, por ejemplo, la
capacidad de discriminar dos tipos de cosas correspondientes a dos conceptos distintos
(estar en posesion de los conceptos de arbol y arbusto simplemente es una cuestion de
ser capaz de distinguir arboles de arbustos); y 3) los conceptos son significados o

‘sentidos’ de palabras” °.

Como senala el mismo autor, la metodologia del anélisis conceptual aplicado debe ser
coherente con el tipo de concepto que pretendemos analizar y con lo que entendamos
por concepto. Sin embargo, lo que resulta innegable es que los conceptos —bajo la
concepcion que sea— y, en consecuencia, el analisis conceptual, se encuentran
vinculados al lenguaje. Esto se debe, en términos muy generales, a que utilizamos el
lenguaje para expresar conceptos y para hacer referencia a fenomenos del mundo. Lo
que me interesa destacar aqui, pues, no es una afirmacién acerca de qué son los
conceptos sino la idea de que los conceptos estan indudablemente asociados a practicas
lingiiisticas porque éstas ultimas presuponen, de uno u otro modo, el contenido de

aquellos.

Esta asociacion entre el contenido de los conceptos y las practicas lingliisticas me
permite, entonces, hacer una primera precision sobre la metodologia del presente
trabajo: tomaré como base para el andlisis del concepto de dafio, la practica juridica
lingiiistica —o practica juridica discursiva— que involucra el uso de este concepto y del

término ‘dafio’ en la jurisprudencia y dogmatica'!. Més especificamente, me basaré en

10 HIMMA 20135, 68.

! Hablar de préctica juridica discursiva, objeto de analisis en el presente trabajo, parece implicar la
existencia de una practica juridica en sentido amplio o practica juridica no discursiva. En este sentido, un
enfoque socioldgico de dicha practica podria tomar en consideraciones aspectos no discursivos, tales
como costumbres judiciales, rasgos arquitectonicos de edificios ligados a la administracion de justicia,
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una muestra de decisiones judiciales del Tribunal Supremo de Espafia y en aportes de la

dogmatica civil.

Por otra parte, tanto respecto de la muestra de decisiones judiciales consideradas como
asi también de la inclusion de la dogmatica como paradigmas de préctica juridica
discursiva, es necesario realizar algunas aclaraciones. En primer lugar, respecto de las
decisiones judiciales tenidas en cuenta, el criterio de inclusion es el de considerar las
decisiones del Tribunal Supremo de Espafia y los aportes de la dogmatica civilista,
siempre que contengan algun tipo de definicion del dafio o de distintos tipos de dafio, o
bien que especifiquen algun tipo de criterio orientado a definir dafio y que impliquen
modificaciones cualitativas respecto de estas definiciones —es decir, modificaciones en

los criterios de identificacion o en las definiciones mismas—.

La identificacion de una practica juridica discursiva, delimitada del modo sefialado, va a
constituir el punto de referencia en este trabajo para el analisis conceptual del dafo.
Existen diversos tipos de teorizaciones sobre el derecho y sobre ciertos conceptos
relevantes utilizados en la practica juridica. Dentro de los posibles tipos de
teorizaciones, el andlisis conceptual consiste en proporcionar una explicacion de un
concepto, de un modo en que permita dar sentido a nuestra comprension del mismo,
segun las practicas que involucran su uso. Esto requiere, por una parte —y para que el
analisis permita enriquecer nuestro conocimiento— relacionar al concepto con otros
conceptos relevantes y analizarlo desde ciertos puntos de vista tedricos; es decir, el
analisis debe tener un aspecto que sea informativo, de profundizacion teoérica y no solo
de descripcion de la practica. Pero, ademas, este tipo de analisis debe permitirnos una
mejor comprension de la préactica en la que ese concepto es usado. Es en virtud de esta
doble exigencia del analisis conceptual que en la presente tesis dedico los capitulos
segundo y tercero a una discusion acerca del mejor modo de reconstruccion de la
practica juridica discursiva —desde un enfoque semantico centrado en la nocion de
referencia— mientras que los problemas en torno a la conceptualizacion del dafio son

abordados en el presente capitulo y retomados en el capitulo cuarto.

Esta investigacion inicia con una resefia del uso del concepto de dafio como elemento de
la responsabilidad civil extracontractual, enfatizando ciertos problemas unidos a su

conceptualizacion. El uso que resenaré es el delimitado por la practica juridica que

entre otros elementos que, junto con el discurso juridico, puedan formar parte de lo que se considera
campo del derecho, o campo juridico. Ver en este sentido BOURDIEU y TEUBNER 2000.



comprende la dogmatica civil y la jurisprudencia. Para ello, en cuanto a la dogmatica,
tomaré en cuenta parte de los desarrollos tedricos que se enmarcan en la tradicion
continental, especialmente aquellos que describen sistemas de responsabilidad civil
basados en una regla general, por oposicién a sistemas con supuestos tipificados de
responsabilidad civil extracontractual; al hacerlo, pondré especial énfasis en los
desarrollos de la dogmatica civilista espafiola. Asimismo, en lo que respecta a la
jurisprudencia, me centraré en las decisiones judiciales del Tribunal Supremo de Espafia
a partir de fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX, y hasta la actualidad, lo que
me permitird poner de relieve la evolucion en el uso del concepto de daiio a través del
tiempo. Tanto en el caso de la dogmatica como de la jurisprudencia, el criterio de
inclusion —ademas del temporal en el caso de la jurisprudencia— es el de incluir aquellos
aportes en los que, o bien se define al dafio o a clases de dafios, o bien se aborda la
cuestion de los criterios para su identificacion, o bien se modifican cualitativamente
tales criterios, como previamente se indico. El andlisis del dafio se realizard desde una
perspectiva sincronica y diacronica. La perspectiva sincronica del uso del dafio me
permitira sefalar una serie problemas relativos al concepto de dafio: la circularidad en
su definicion, la sobre e infra inclusion y la diferencia entre dafio y dafio resarcible.
Posteriormente resefaré, también a partir de la practica juridica, algunos de los
principales cambios (evolucion) en el uso del concepto de dafio, la evolucion en la
tipologia del dano —surgimiento de diversos tipos y sub tipos de dafio—, tomando como
caso especial al dafio moral. Los cambios en el uso de este concepto y la también
cambiante tipologia me permitirdn, a su vez, abordar el problema del cambio del
concepto, el problema acerca de la existencia de uno o varios conceptos de dafio y los
criterios para su identificacion. Alejandome brevemente de la practica juridica
considerada, me centraré¢ luego en la relacion entre concepto y principio de dafio, a
través de ciertos problemas tedricos tratados en filosofia moral que tematizan el
concepto de dafio. En particular, me centraré en la relacion entre dafo e interés, unidad
o pluralidad de conceptos de dafio y criterios de identificacion del dafio. Plantear estos
problemas vinculados a la conceptualizacion del dafio —tanto en la préctica juridica
dogmatica y judicial, como en los analisis sobre principio de dafio—, me permitird sentar
las bases para proponer una herramienta tedrica alternativa para su analisis: la
reconstruccion del uso del concepto de dafio a partir de diversas teorias sobre la
referencia semantica. Considerando que un andlisis conceptual del dafio implica conocer

y comprender nuestra practica juridica discursiva sobre el mismo, abordaré¢ la discusion
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sobre el mejor tipo de concepcion para reconstruir y dar cuenta del modo en que
nuestros operadores juridicos hacen referencia al dafio, cuando utilizan ese concepto y
término. Estas reconstrucciones y diversas explicaciones de la referencia semantica al
dafio, me permitiran, hacia el final de esta tesis, esbozar un panorama mas concreto
sobre el uso del concepto de dafio en la practica juridica discursiva en el contexto
acotado que ya se sefald, abordar los problemas vinculados a tal concepto y ello,
asimismo, sentara las bases para evaluar ciertas teorias y criterios tedricos que puedan
dar sentido y explicar el concepto de dafio conforme a su uso en la practica juridica

considerada.

Una de las principales concepciones semanticas de la referencia estd centrada en las
descripciones que convencionalmente se asocian al uso de los términos. Si bien,
principalmente en su version tradicional, el aspecto relevante del mecanismo de
referencia semantica es la descripcion en si mismo (o, dicho de otro modo, el aspecto
descriptivo), en otras versiones se subraya en cambio el aspecto de la convencionalidad
de la determinacion de la relacion de referencia. En esta linea, analizar el dafio bajo esta
oOptica implicaria una revision de las descripciones que jueces y operadores juridicos en
general asocian al uso de ese término. El andlisis, sin embargo, no puede reducirse a una
resefa de ciertas propiedades contenidas en esas descripciones, pues existen versiones
mas complejas y elaboradas de esta concepcion de la referencia semantica. El dafio
como una descripcidon puede dar lugar a pensar en un conjunto de propiedades pero este
conjunto puede presentar, a su vez, distintas caracteristicas: tratarse, por ejemplo, de un
conjunto de propiedades necesarias y suficientes o bien de propiedades que se presentan

a partir de casos paradigmaticos.

Las respuestas de tipo descriptivista al fenomeno lingiiistico de la referencia han sido
objeto, a partir de la segunda mitad del siglo XX, de distintas criticas. En el ambito de la
filosofia del derecho una de las criticas mas elaboradas en este sentido, fue desarrollada
por Ronald Dworkin e identifica al positivismo juridico (tomando como parametro la
teoria de Hart) con una semantica de tipo descriptivista. Esta posicion ha sido
profusamente discutida en la literatura filosofica del derecho plantedndose diversas
lineas de respuesta. Dentro de estas lineas de respuesta, algunos autores han planteado
repuestas que se enmarcan en una concepcion lingiiistica de tipo convencionalista,
profundizando en la misma nocién de convenciones en el lenguaje y su rol en la

determinacion de la referencia semantica. Ya sea a través de la nocidn de casos



paradigmaticos, casos semejantes o de versiones que complejizan el concepto mismo de
convencion, se ha procurado dar respuesta a distintos problemas en la teoria del derecho
y en la interpretacion juridica y esas respuestas son candidatas para responder al

interrogante sobre el contenido del concepto de dafio y su uso.

Ademéas de este conjunto de propuestas tedricas que se enmarcan en el descriptivismo y
en el convencionalismo semantico, existe otra concepcion que surgi6 a partir de una
critica a las anteriores, las llamadas Teorias de la Referencia Directa (TRD). Esta
concepcion, en primer lugar, critica que la determinacion de la referencia semantica
dependa de una descripcion de las propiedades que asociamos, convencionalmente, al
uso de un término. En cambio, quienes desarrollaron esta propuesta sostienen que la
referencia semantica tiene lugar exitosamente aun cuando no se cuenta con informacion
descriptiva sobre el objeto, o cuando la misma es erronea o incompleta. Cuando
decimos ‘agua’ u ‘oro’, podemos desconocer cudles son las propiedades de una y otro,
pero somos capaces de hacer referencia a una verdadera muestra de estas sustancias.
Asimismo, segun este enfoque, una vez fijada la referencia de un término los usuarios
del término forman parte de una cadena de comunicacion en la que, al hacer uso de este,
se refieren al mismo objeto o bien a objetos que mantengan una relacion de semejanza —

sameness— con el objeto al inicio de la cadena.

Esta concepcion, por supuesto, ha recibido también muy diversas criticas
principalmente en lo que respecta a su utilidad para dar cuenta de cdémo nos referimos a
objetos de creacion social: en este tipo de objetos en los que la intencidon de quien los
crea resulta clave para su misma conformacion y comprension, resulta dificil pensar que
podamos hacer referencia a ellos con independencia del conocimiento de sus
propiedades. Por otra parte, los objetos de creacion social son claramente mas propensos
al cambio y, mds aln, a cambios que responden a la voluntad de una persona o de un
conjunto de ellas. Estos desafios, sin embargo, encuentran diversas respuestas que
desarrollaré en esta investigacion, proponiendo posteriormente que las criticas a esta
concepcion tedrica no logran contrarrestar las ventajas que esta presenta, incluso para

explicar el mecanismo de referencia de objetos de creacion social.

La reconstruccion del uso del término ‘dafio’ a partir de concepciones de la referencia
semantica y, en particular, desde las TRD permitira abordar y dar una respuesta a

muchos de los problemas observados en la practica juridica en relacion con el concepto

10



de dafo. En este sentido, si bien el andlisis del uso del término no es equivalente y no
agota todo lo que puede decirse sobre el concepto de dafio, al usar un término se utiliza
(o se tiene) también algiin concepto del fenomeno del que se habla. Por ello el analisis
de la referencia semantica contribuye al conocimiento y comprension del concepto de

dano.

Las ventajas que, como sostendré en esta investigacion, presentan las TRD en
comparacion con otras teorias de la referencia semantica, para alcanzar una mayor
comprension del concepto de dafio permitiendo una reconstruccion del uso del término
correspondiente y una explicacion de su referencia, se completa con ciertas nociones
tedricas que se desarrollan en el capitulo IV (y ultimo) de este trabajo. En ¢él, analizo los
diversos modos en que puede entenderse que existe una o multiples cadenas de
comunicacion vinculadas al uso del mismo término, como este esquema teorico puede
reflejar diversos aspectos del concepto de dafio y como la nocidon de multiples cadenas
de comunicacion es compatible con las TRD. Por tultimo, la flexibilidad y la tolerancia
semantica permitiran explicar otros importantes aspectos del dafio y su uso en la
practica, pues este término y el uso de este concepto en general, ha experimentado
importantes cambios, principalmente durante el siglo XX. Un enfoque semantico que
aporte un marco tedrico util para explicar tales modificaciones constituye, en
consecuencia, un importante elemento para el analisis del fendmeno del dafo en la
responsabilidad civil. Asimismo, desde el punto de vista de la filosofia del lenguaje, el
andlisis y la metodologia propuesta en este trabajo representa un aporte para la
aplicacion practica de una importante corriente de teorias de la referencia semantica.
Ambos objetivos generales —el analisis de problemas de la practica juridica a partir de
herramientas teoricas filoséficas por un lado, y la defensa de una determinada
concepcion teodrica de la referencia semantica argumentando a partir de cierto tipo de
problemas de la préctica juridica por el otro— son diversos y compatibles, de acuerdo

con el desarrollo propuesto.

La propuesta general de esta investigacion no estd exenta de dificultades: en primer
lugar y como antes se menciond, las TRD son cuestionadas como teorias aptas para
explicar la referencia o objetos de creacion social. Segundo, considerando tanto la
dogmatica civilista como la filosofia del derecho privado, no resulta usual encontrar
aportes teoricos provenientes de la filosofia del lenguaje para el estudio y analisis de un

concepto propio de la practica de responsabilidad civil. En general, los desarrollos
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tedricos iusfilosoficos que tienen por objeto analizar, elucidar y alcanzar una mayor
comprension de conceptos o instituciones del derecho privado incorporan aportes
teoricos de la filosofia moral o de la filosofia politica. Esto hace que el
entrecruzamiento de los tipos de andlisis aqui propuestos (de un lado, la resefia de
doctrina y jurisprudencia y la sistematizacion de problemas en la conceptualizacion del
dafo a partir de la misma y, por otra parte, la presentacion y andlisis de teorias
filosoficas del lenguaje) no resulte sencillo. Sin embargo, esta misma dificultad es la

que pone de manifiesto un aspecto novedoso de la presente investigacion.

La razén por la que se abordan estos problemas de la practica juridica discursiva sobre
el dafo desde concepciones tedricas que usualmente no se aplican a este ambito del
derecho, no reside, sin embargo, en la originalidad del enfoque. El analisis conceptual
aplicado al ambito juridico y la filosofia del derecho en general tienen la finalidad de
lograr una mejor comprension del fendmeno juridico (o de fragmentos de este) y, para
ello, han de considerar la practica efectivamente existente, los conceptos utilizados por
los operadores juridicos, las decisiones que los jueces toman y el modo en que se
expresan, etc. Todo ello se plasma a través de un lenguaje en que se usan ciertos
términos y en el que estd implicado el uso de ciertos conceptos. Comprender el
significado de ese lenguaje, en parte, requiere profundizar nuestro conocimiento sobre
los mecanismos de referencia semantica utilizados porque ello nos permite comprender
de qué hablan los jueces y los dogmaticos cuando hablan de dafo. El analisis del dafio
en la responsabilidad civil extracontractual no se agota en este aporte tedrico y su
desarrollo, pero este constituye parte del camino teérico a recorrer para profundizar su

comprension.
Metodologia

Para abordar los objetivos de esta investigacion se propone utilizar como metodologia la
reconstruccion racional y el andlisis conceptual de los problemas teoricos, usuales en la
filosofia analitica contemporanea'?. Para el andlisis especifico de sectores particulares
del ordenamiento juridico (tanto posiciones doctrinarias como fallos del ST espafiol), se
utilizaran los métodos habituales de la dogmatica juridica a estos fines, i.e.,

interpretacion y sistematizacion de materiales normativos, .

Objetivos

12 STRAWSON 1997.
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Los objetivos generales de la presente investigacion han sido los siguientes:

a.

Identificar, a partir de la resefia de doctrina y jurisprudencia espafiola, los
principales problemas en la conceptualizacion del dafio en la responsabilidad
civil extracontractual.

Identificar aportes teéricos de la filosofia moral que contribuyen a una mayor
comprension del contenido del dafio, a partir del andlisis de los criterios de
identificacion del dafio.

Presentar las principales caracteristicas de las concepciones de la referencia
semantica de tipo descriptivista y convencionalista por una parte, y de las TRD,
por otra parte, seialando las principales ventajas de cada una y sus principales
aspectos problematicos.

Reconstruir el uso del término ‘dafio’, desde una perspectiva sincrénica y
diacrénica, a partir de los aportes teoricos de una y otra concepcion de la
referencia semantica.

Desarrollar herramientas semanticas que permitan dar cuenta de desacuerdos
respecto al contenido del concepto de dafio y que expliquen los principales

cambios en el uso de este concepto.
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Capitulo I: El concepto de daiio en la practica juridica

1. Introduccion

Resulta indiscutible que el dafio es uno de los elementos de mayor importancia a la hora
de analizar la responsabilidad civil extracontractual. Esto se constata tanto en la
jurisprudencia como en la dogmatica civilista de corte continental, sin perjuicio de los
supuestos de responsabilidad sin dafio. La relevancia referida puede observarse en
propuestas de definiciones (especialmente desde la dogmatica), en enumeracion y
analisis de criterios de identificacion del dafio, en el establecimiento de relaciones entre
el dafio y otros conceptos vinculados, entre otras manifestaciones. Sin embargo, como
se sefiald en la introduccién general a este trabajo, pueden observarse diferencias
también relevantes al momento definir el dafio y de caracterizarlo. La importancia del
fenomeno del dafio convive, en consecuencia, con una clara incertidumbre respecto del
contenido del concepto de dafio. Esta discordancia es observable en la misma practica
juridica considerada a través de discusiones teoricas doctrinarias y de decisiones
judiciales que toman en cuenta criterios diversos, suscitando interrogantes a la hora de
realizar un anélisis del concepto involucrado en dicha practica. En el presente capitulo
pretendo exponer algunos de estos interrogantes y problemas en la conceptualizacion
del dafo, de acuerdo con el uso observado en la practica juridica dogmatica y

jurisprudencial espafola, conforme al criterio explicitado en la introduccion general.

El capitulo consta de dos partes, seguidas de algunas consideraciones metodologicas
relacionadas con el tipo de analisis propuesto. En la primera parte expondré,
propiamente, las posiciones dogmaticas y jurisprudenciales acerca de lo que es el dafio.
Para ello consideraré ciertas diferencias que pueden hallarse en sentido sincronico y
diacrdnico; estos dos criterios temporales, asimismo, seran utilizados a lo largo de todo
este trabajo. La relacion entre las nociones de dafio, derecho e interés y las denominadas
teorias de la diferencia, del dano real concreto y del dafo en sentido normativo
responden a un tipo de andlisis sincronico de la practica juridica jurisprudencial y
dogmatica. En cambio, la constatacion de las modificaciones en el uso del concepto de
dafio y de dafio moral en la jurisprudencia, como asi también los cambios respecto a las

clases o tipologias de dafios, se vinculan con un analisis diacrénico de dicha practica
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juridica. Ambas dimensiones temporales me permitiran justificar la necesidad de
proponer una metodologia de andlisis novedosa en la materia que permita, por su parte,
alcanzar una doble finalidad: en primer lugar, la de resolver, en la medida de lo posible,
algunos problemas que surgen de la misma practica juridica cuando se intenta
conceptualizar el dafo (infra inclusion, sobre inclusion y circularidad, entre otros); en

segundo lugar, la profundizacion en el anélisis y comprension del concepto de dafio.

En la segunda parte del presente capitulo me centraré en un tipo de andlisis que difiere
de la reconstruccion de la practica juridica discursiva sobre el dafio en la
responsabilidad civil pero que, sin embargo, se vincula con aquél en un modo
interesante: analizaré ciertos desarrollos teoricos provenientes de la filosofia moral y la
filosofia politica, acerca del principio de dafo y el concepto de dafio que éste involucra.
Sostendré en este punto que, si bien el concepto de dafio es independiente
(conceptualmente) del principio de dafo, algunas consideraciones teodricas relevantes
para el principio de dafio lo son también para el concepto de dafio y, mas aun, para el
concepto de dafio usado en la practica juridica de responsabilidad civil extracontractual.
Especialmente la relacion entre dafio e interés, y la importancia del criterio comparativo

y no comparativo, seran relevantes en este sentido.

Los problemas e interrogantes que surgen en relaciéon con el concepto de dafio en la
practica juridica, desarrollados en la primera y segunda parte del presente capitulo,
seran abordados en los capitulos restantes de este trabajo a partir de una metodologia
centrada en la referencia semantica del dafio, de acuerdo con la misma practica
reconstruida y en las distintas concepciones tedricas desde las que dicha referencia
semantica puede analizarse. La justificacion de esta metodologia sera presentada al final

de este capitulo.

2. El concepto de dafio en la practica juridica de responsabilidad civil

extracontractual

La responsabilidad civil extracontractual requiere, en términos muy generales, la
concurrencia de un dafio causado por una accién u omisién de un agente, un factor de
atribucion de responsabilidad, y la relacion causal entre la accién u omision y el
resultado dafioso. Uno de los elementos que puede considerarse como presupuesto,

pues, de este tipo de responsabilidad, es el dano. Este es uno de los aspectos que
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diferencia a la responsabilidad civil extracontractual de la responsabilidad penal: en esta
ultima, algunas conductas pueden considerarse delictuales aun cuando no se haya
sufrido dafio alguno!'®. Es por ello que el concepto de dafio es determinante en este
ambito de la responsabilidad juridica, por constituir una de sus pre-condiciones
ineludibles. Puede, incluso, apuntarse que su centralidad se acentu6 a partir de la
evolucion de la practica hacia la relativizacion de la culpa como factor de atribucion y la
admision de diversos supuestos de responsabilidad objetiva, puesto que el dafio y la
causalidad son elementos genéricos y comunes a todos los casos de responsabilidad por
dafios, con independencia del tipo de factor de atribucion. En palabras de Barros Bourie,
“(...) desde un punto de vista logico, en el derecho de la responsabilidad civil el dafio y
la causalidad son categorias mas generales que la culpa: mientras puede haber
responsabilidad sin culpa, no puede haberla sin un dafio que sea causalmente atribuible
al demandado”!*. Por otra parte, su relevancia en este 4mbito también se deriva de ser
objeto de este tipo de responsabilidad, puesto que uno de los objetivos o funciones de
esta es la compensacion del dafio causado. Esto determina que el dafo sea también
objeto de la accion ejercitada ante supuestos dafnosos y, también a estos fines,

indispensable para determinar la extension del resarcimiento.

Sin embargo, pese a su centralidad en la practica de la responsabilidad extracontractual,
no existe un criterio claro —o, siquiera, un Unico criterio— acerca del concepto de dafio
que sea explicitado en la misma practica. Ante ello, resulta evidente la necesidad de
profundizar en el analisis de este concepto. Sin embargo, los intentos de
conceptualizacion del dafio se enfrentan a ciertos problemas, algunos de ellos
tematizados en la misma préctica juridica, ya sea desde la dogmatica civil como en las
decisiones judiciales que también la conforman. En lo que sigue, abordaré las
principales cuestiones acerca del concepto de dafio, segun han sido desarrolladas en la
practica juridica, para posteriormente centrarme en algunos de los problemas tedricos
que la misma practica permite identificar. En segundo lugar, me basaré en una seleccion
de decisiones judiciales del Tribunal Supremo de Espaiia, utilizando un doble criterio:

tematico y temporal. En cuanto al criterio teméatico, considero sentencias de este tribunal

13 La diversa relevancia del dafio en la responsabilidad civil y penal debe ser, de todos modos, matizada
en virtud de dos consideraciones: primero, la responsabilidad por actividades riesgosas y, segundo, ciertas
consideraciones en torno al principio de dafio en el derecho penal. Ambos problemas exceden los
objetivos de la presente tesis. Sin embargo, en este capitulo si se tratara el principio de dafio en relacion
con el concepto de dafio relevante en la practica de la responsabilidad extracontractual (ver apartado 3 de
este capitulo).

“ BARROS BOURIE 2007, 215.
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en que se define, directa o indirectamente, al dafo y al dafio moral. En cuanto al criterio
temporal, selecciono sentencias predominantemente de los Ultimos veinte afios y, para
desarrollar el punto de la evolucién en el uso del concepto de dafio, del periodo

comprendido entre fines del siglo XIX hasta la actualidad.

2.1. El contenido del daiio en la dogmatica y jurisprudencia

Dice el art. 1902 del Cédigo Civil espaiiol que ‘el que por accidén u omision causa dafio
a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado’. Bajo
esta sencilla formulacion se regula la llamada responsabilidad extracontractual. Este
articulo se limita a exigir que el dafo exista y que se pueda poner a cargo de quien lo
causa, a partir del cumplimento de ciertos requisitos. Pero, como bien sefala Seijas
Quintana, el hecho de que no se concrete ni defina abre numerosas posibilidades en
orden a su identificacion, primero, y cuantificacion, después'>. En otras palabras, la
generalidad de la formula legal convive con un rico desarrollo doctrinario —dogmatico y

jurisprudencial— acerca del significado de sus elementos, y entre ellos, del dafo.

Desde la dogmatica civilista, como ya si indicO, se enfatiza la nociéon de dafio en un
doble sentido: como elemento de la responsabilidad y como objeto de la pretension
resarcitoria. El dafio es elemento de la responsabilidad civil extracontractual pues es
condicion —o pre condicion— de la existencia y declaracion de este tipo de
responsabilidad y ello es asi tanto en el caso de la responsabilidad por culpa o
negligencia como en el caso de la responsabilidad objetiva. Como enfatiza Zannoni,
“[e]l dafio constituye, de tal modo, uno de los presupuestos de la obligacion de resarcir,
0, si se prefiere, de la responsabilidad juridica. No hay responsabilidad juridica si no
hay dafio”!¢. Pero, ademas, el dafio es el objeto de la pretension resultante de todo juicio
de responsabilidad civil extracontractual: aquello que se exige en caracter de restitucion

o de indemnizacioén, es un valor o prestacion equivalente al bien o interés dafiado.

En general, la cuestion del dafio como elemento de la responsabilidad civil
extracontractual y del dafio como objeto del resarcimiento suelen ser distinguidas de
este modo en la dogmatica civil. Sin embargo, resulta plausible pensar que ambas

consideraciones del dafo utilizan un mismo concepto de dafio y tiene sentido que asi

15 SEIJAS QUINTANA 2007, 27.
16 ZANNONI 1987, 1.
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sea, pues la declaracion de responsabilidad, que tiene como ‘punto de partida’ o inicio la
ocurrencia de un dafio, es precisamente lo que justifica la consideracion del dafio como
objeto de la indemnizacién o reparacion. Esto, a su turno, explica que en el juicio
practico —visible principalmente a través de las decisiones judiciales— esa distincion no
sea frecuente. En este entendimiento, subrayando la diversa funcion del dafio como
condicion de la responsabilidad y como objeto del resarcimiento, se ha sefialado que
“[a]Jtendida esta doble funcidén, como condicidon y objeto de la responsabilidad, es usual
que el dafio sea tratado, primero, como uno de los elementos condicionantes de la
responsabilidad (conjuntamente a la culpa y la causalidad) y, luego, como objeto de la
pretension reparatoria. En verdad, en el juicio juridico practico resulta imposible, por lo
general, separar los momentos del dafio como condicion y como objeto de la

pretension”!”.

Con base en ello, no obstante las diversas funciones del dafio, como elemento o pre
condicion de la responsabilidad civil extracontractual y como objeto de la pretension,
considero que tiene sentido preguntarse por un concepto de dafio y avanzar sobre las
caracteristicas que, segun la doctrina y la jurisprudencia, este debe tener para dar lugar a

una eventual declaracion de responsabilidad'®.

Una de las primeras cuestiones que suele sefalarse desde la dogmatica y la
jurisprudencia, respecto a los requisitos del dafio como elemento de la responsabilidad
civil extracontractual, es que debe presentar tres caracteristicas: debe ser cierto, personal
y directo. El carécter personal del dafio es establecido en relacion con el titular de la
pretension resarcitoria; el caracter directo, por el contrario, se vincula con la relacion de
causalidad que debe mediar entre la accion (u omisidon) o, en general, el evento y el
resultado dafoso. Por ultimo, la nota de certeza se refiere a la existencia del dafio: que el
dafio sea cierto significa que debe existir, ser efectivo; no tratarse de una mera

conjetura.

De estos tres requisitos que en la préctica se identifican, no me referiré al hecho de ser
directo —pues ello depende, como se indic6, de la relacion de causalidad y no del dafio

en si mismo— ni tampoco al requisito consistente en que sea personal pues esto

7 BARROS BOURIE 2007, 216.

18 Esta afirmacion sobre la existencia de un concepto de dafio se limita a la consideracion del dafio como
elemento y como objeto de la pretension. El mismo interrogante -respecto al uso de uno o varios
conceptos de dafio, puede plantearse en relacion con la tipologia de dafios. Ver al respecto apartado 2.2.2.
de este capitulo.
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presupone conceptualmente que haya un dafio identificado. La certeza del dafio, en
cambio, guarda una estrecha relacion con el contenido del concepto, pues la existencia
del dafio puede en gran medida depender de la existencia de un derecho, bien o interés

que fue lesionado.

Tanto la dogmatica como la jurisprudencia se han pronunciado, especificamente, sobre
la certeza del dafio, subrayando, principalmente, la idea de que para que el dafio sufrido
sea eventualmente resarcido, no debe tratarse de un dafio eventual. La certeza del dano —
y su correlativa eventualidad— es una nocidon compleja que debe ser diferenciada del
momento en que el dafio se manifiesta, pues un dafo cierto puede ser sin embargo

futuro.

Son muchos los aportes dogmaticos sobre el requisito de certeza y todos ellos coinciden

en su caracter indispensable. Afirma, asi, De Cupis que

Si se quiere considerar que el hecho productor del dafio y el dafio en si, son
elementos de un proceso complejo, hay que convenir en que el elemento
principal, determinante para la produccion del efecto juridico -reaccion del
derecho- esta constituido por el dafio. La reaccion del derecho, de hecho, estando
encaminada a reprimir el dafio, se realiza solamente en cuanto aparece alli el
dafio en si; cierto, que es necesario que este dafio derive de un hecho humano,

pero lo decisivo, para que actie la reaccion juridica, es su existencia concreta'®.

En igual sentido y subrayando la funcion limitativa de la certeza del dafio en el contexto
judicial, dice Zannoni: “(...) Por supuesto que el dafio ha de ser cierto y esto es lo que
ha de evitar que se extienda inusitadamente el circulo de los pretendidos damnificados
que invocan un perjuicio ‘cualquiera’?® y agrega que: “(...) la certeza del daflo equivale,
pues, a su existencia. La doctrina y la jurisprudencia traducen este requisito como
efectividad del dafio: el dano debe ser real y efectivo, no meramente conjetural o

hipotético®!.

1 DE CUPIS 1975, 83.
20 ZANNONI 1987, 37.
21 ZANNONI 1987, 51.

19



En jurisprudencia, el requisito de la certeza se ha invocado muy frecuentemente en
relacién con aquellos dafios que ain no se manifestaron -dafios futuros-, o bien cuyas
consecuencias dafiosas no se expresan en la pérdida de un activo sino en la pérdida de
ganancias -lucro cesante- o en la pérdida de oportunidades de ganancia -pérdida de
oportunidad-. En muy diversas ocasiones, el Tribunal Supremo ha afirmado Ia
necesidad de una rigurosa prueba de la existencia de estos tipos de dafio -ver, por
ejemplo, STS del 6 de julio de 1983; STS del 8 de octubre de 1984; STS del 24 de abril
de 1990; STS del 6 de septiembre de 1991, entre muchas otras. Un giro interesante
sobre el requisito de certeza es el que toma una reciente sentencia del Tribunal
Supremo, de fecha 19 de febrero de 2019, en la que distingue la certeza de la

probabilidad. Dice el Tribunal Supremo al respecto:

La moderna jurisprudencia huye de la exigencia de la certeza y se centra en el
calculo de probabilidades para fundamentar indemnizaciones parciales. Pero ello
exige un esfuerzo de los tribunales a la hora de motivar sus resoluciones, para
evitar que el quantum indemnizatorio se conceda a ciegas, pues la
indemnizacion debe calcularse en funcion de la probabilidad de oportunidad
perdida o ventaja frustrada y no en el dafo real sufrido, que queda reservado

para la certeza absoluta de la causa.

Este planteamiento general requiere para su correcto entendimiento ser

acompanado de una puntualizacion.

En sede de causalidad fisica, se pueden distinguir tres franjas. Una superior, que
es cuando existe certeza causal y la reparacion del dafno seria integra. Otra
inferior que permite asegurar que el agente no causo6 el dafio y las oportunidades
perdidas no son serias sino ilusorias. La franja central, entre las anteriores, en la
que se residencia esta teoria, y en la que existird una probabilidad causal seria,

que sin alcanzar el nivel maximo si supera el minimo (STS 27 de julio de 2006).

(...) En sede de probabilidad, la sala en unos casos ha entendido que la
probabilidad de que la conducta evitase el dafio era muy elevada (STS 25 de
junio de 2010), y concede toda la indemnizacion, mientras que en otros (STS de
2 de enero de 2012 ) limita la indemnizacion "en razén de la probabilidad de que

el dafo se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado".
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La decision es interesante pues explicita una distincion que, de hecho, ya existia en la
practica mediante la gradual incorporacion y reconocimiento -ya plenamente instalada
en la practica- de tipos de dafio tales como la pérdida de oportunidad: el requisito de
certeza del dafo, entendido como existencia del mismo, estd sujeto a un juicio de

probabilidad.

Ahora bien, independientemente de la concepcion especifica de certeza y del
mecanismo para determinarla -cuestion que involucra importantes interrogantes sobre la
prueba del dafio-, lo que resulta innegable es que este requisito se vincula con el

contenido mismo del concepto de dafio.

En términos muy generales, tanto en su uso ordinario como en la practica juridica, suele
entenderse por dafio a ciertos tipos de acciones, o bien, cierto tipo de estados o
situaciones consecuencia de acciones, que constituyen un menoscabo o afectacion
negativa para quien lo padece. Ahora bien, avanzar en la comprension del concepto de
dafo implica, entre otras cosas, saber sobre qué recae ese menoscabo o afectacion
negativa. En otras palabras, para definir el dafio debemos poder identificar su contenido

y ello requiere, a su vez, detenernos en el objeto de esa afectacion.

En dogmatica y jurisprudencia, las discusiones en torno al objeto de afectacion del
dafio, en general, han tenido lugar de dos modos: primero, relacionando el dafio con el
concepto de derecho y/o de interés; segundo, mediante ciertas construcciones tedricas -
teoria de la diferencia, teoria del dafio real concreto y la denominada teoria del dafio

normativo-.

2.1.1. Daiio, derecho e interés

Las definiciones de dafio que pueden encontrarse en la practica juridica, especialmente
en el ambito dogmatico, son bastante generales. Alessandri, por ejemplo, define a veces
al dafio como “(...) todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre
un individuo en su persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias,
etcétera.” Con similar nivel de generalidad, afirma Zannoni que “[d]esde una

perspectiva objetiva, el dafio se define como el menoscabo que, a consecuencia de un

22 ALESSANDRI 2005,153.
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acaecimiento o evento determinado, sufre una persona, ya en sus bienes vitales

naturales, ya en su propiedad, ya en su patrimonio”?.

Ahora bien, pese a tal generalidad en las definiciones principalmente en los mismos
desarrollos dogmaticos sobre el concepto de dafo, existen al menos dos alternativas
para la definicion del dano: el dafio puede comprenderse o bien como menoscabo o
afectacion negativa de un derecho; o bien como menoscabo o afectacion negativa de un
interés. La posicion claramente mayoritaria es esta ultima: suele entenderse que aquello
que hace que el dafno sea dafo para el derecho es que viola un interés legitimo. La
posicion del dafo como violacidon a un derecho suele ser mencionada para descartarse,
al menos en la actualidad y en sistemas de responsabilidad civil fundados en una regla
general. Sin embargo, la discusion se plantea nuevamente respecto del caso del dafo
moral, pues hay quienes lo entienden como una violacién de cierta clase de derechos;

sobre esto ultimo regresaré luego®*.

El punto central de la discusion, siguiendo a la mayor parte de los autores, gira en torno
al contenido del dafio en sentido relevante para el derecho; en otras palabras, qué hace
del dafio en sentido ‘natural u ontologico’, un dafio juridico?®. En respuesta a este
interrogante la nocion de dafio como lesion a un interés resulta la mas habitual y

aceptada. Sobre este punto, sefiala Barros Bourie:

Si bien existe una tendencia hacia la formulacion de un concepto general de
dafio en las codificaciones civiles, el concepto ha adquirido dos concreciones
diferentes. En los sistemas juridicos donde sdlo el dafo antijuridico es objeto
general de reparacion, por lo general se exige la lesion de un derecho subjetivo
para que haya lugar a la indemnizacion. Por el contrario, en una definicion en
sentido amplio, que se remonta a las Siete Partidas, el dafio ha sido definido
como todo “detrimento, perjuicio o menoscabo que se recibe por culpa de otro
en la hacienda [patrimonio] o la persona”. En el primer sentido, el dafno esta
circunscrito por los derechos subjetivos que el ordenamiento juridico protege

con una accién reparatoria, mientras en el segundo comprende, en general, todos

23 ZANNONI 1987, 1.

24 En este sentido, la STS del 15 de junio de 2010 -siguiendo la doctrina de la STS del 31 de octubre de
2002 y del 7 de marzo de 2005. Ver también DIEZ PICAZO 2008.

25 La diferencia entre dafio y dafio juridico no es, a mi entender, equivalente a la diferencia entre dafio y
dafio resarcible. Volveré sobre este punto en el apartado 2.1.4.
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los intereses patrimoniales o extrapatrimoniales que cumplan con ciertos
requisitos minimos para ser objeto de proteccion civil. En un caso, la idea de
dafio esta limitada por los intereses que la ley califica como derechos; en el
segundo, todo interés legitimo y relevante es un bien juridico digno de ser

cautelado?.

En sentido concordante, en opinion de Alessandri, hay dafio cuando se sufre “...una
pérdida, disminucidn, detrimento o menoscabo en su persona o bienes o en las ventajas
o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que gozaba, siempre que éstos sean
licitos, aunque esa pérdida, disminucidn, detrimento o menoscabo no recaiga sobre un
derecho de que la victima sea duefia o poseedora™’. También Corral Talciani entiende
que la concepcion que identifica el dafio con la lesiéon a un derecho subjetivo es
demasiado restringida, considerando necesario ampliar la nocion de dafio ya sea a la
lesioén o afectacion de un derecho subjetivo reconocido formalmente, como a la lesion

de un interés legitimo en la satisfaccion de un bien o necesidad de caracter privado?®.

Un modo de abordar el problema sobre qué hace del dafo un dafo relevante para el
derecho —si el hecho de violar un derecho o lesionar un interés— es preguntandose por su
antijuridicidad. Esto es lo que hace Diez Picazo, repasando criticamente los diversos
modos de concebir esta cuestion. En primer lugar, descarta la nocidon de dafio como
lesiéon a un derecho subjetivo, dado que el sistema juridico espafiol no tipifica los
supuestos de dafo: “(...) en nuestro ordenamiento juridico no hay texto ni formula en
lugar alguno que establezca la idea de que el dafio indemnizable se limite a lesion de
derechos subjetivos y, menos todavia a la de los derechos subjetivos de caracter
absoluto™. Entiende el autor, por el contrario, que el objeto cuya lesion constituye un
dafio esta constituido por ciertos intereses y, el punto problematico reside en determinar

qué criterio limita esos intereses y de qué manera:

A nuestro juicio, es cierto que el ordenamiento juridico organiza un sistema de

proteccion de intereses, de manera que las lesiones que éstos puedan

26 BARROS BOURIE 2007, 220.

27 ALESSANDRI 2005, 155-6.

28 CORRAL TALCIANI 2004, 139.
2 DIEZ PICAZO 1999, 291.
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experimentar son resarcibles, frente a otros intereses que no se encuentran en el
mismo caso. (...) el problema es si s6lo generan pretension indemnizatoria los
intereses especialmente protegidos o la generan todo tipo de intereses, salvo que
exista una especifica desproteccion legal. A nuestro juicio no puede olvidarse
que, como se sefial6 mas arriba, el principio general es la libertad de actuacion
respecto del cual el sistema de derechos de dafios actia como tope. Para
delimitar los dafios resarcibles es preciso encontrar, en el ordenamiento juridico,

un sistema de proteccion o de valoracion®.

La antijuridicidad del dafo, también se ha sefalado, puede derivar de la antijuridicidad
misma del acto dafioso. Asi lo entiende De Cupis al afirmar que “[c]Juando el acto
humano es no solo juridicamente relevante, sino mas especificamente antijuridico, esta
nota de antijuridicidad se extiende al dafio que con ¢l se ha producido. Y el dafo
antijuridico, como se ha indicado, constituye una especie constatable del dafio en
sentido juridico®!. Resulta claro, pues, que el dafio en sentido juridico se distingue del
dafio en sentido ‘natural' —aunque lo presupone—y aquello que lo hace mas especifico es
su oposicion con el derecho objetivo, es decir, con ciertos intereses. Afirma el mismo
autor que “[e]l objeto del dafio se identifica con el objeto de la tutela juridica, y
consiguientemente, es siempre un interés humano’?. El acento en la nocién de dafio

como lesion a un interés humano puede verse mas desarrollada en el siguiente pasaje:

Lo que el derecho tutela, el dafio vulnera. Si el derecho tutela un determinado
interés humano, éste puede ser atacado por un dafio, que sera un dafio en sentido
juridico (dafio juridico), en cuanto contra ¢l apresta el derecho la propia
reaccion. (...) En consecuencia, el objeto del dano en sentido juridico se
configura como madas limitado respecto al objeto del dafio entendido
genéricamente; pues que, mientras el objeto del dafio genéricamente entendido
es cualquier situacion favorable, que se refiera o no a seres humanos, objeto del
dafio en sentido juridico no puede ser mas que un interés humano juridicamente

tutelado. Ciertamente también, la reaccion juridica encuentra su razon de ser tan

30 DIEZ PICAZO 1999, 296-7.
31 DE CUPIS 1975, 86.
32 DE CUPIS 1975, 107.
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solo frente al dafio ocasionado a aquello que el derecho tutela y, por tanto, solo

el interés humano puede recibir la tutela del derecho™.

También en esta linea, dice Zannoni: “El dafo lesiona un interés y, por ende, priva al
sujeto de esa facultad de actuar, que, aunque no constituyera el sustento de un derecho
subjetivo, era una facultad que, ciertamente, integra la esfera de su actuar licito -el
agere licere, es decir de su actuar no reprobado por el derecho. La lesion de ese interés

—cualquiera sea éste— produce, en concreto, un perjuicio™*,

La antijuridicidad del dafio como nota relevante para distinguir entre dafio en sentido
material (también llamado dafio natural u ontoldgico) y dafo juridicamente relevante,
también es receptada como criterio por Busto Lago quien afirma que “(...) el dafio
juridicamente relevante constituye una especie del dafio entendido en sentido genérico
(o en sentido naturalistico) y el dafio antijuridico una especie del dafio juridico
relevante, cuando su relevancia deriva de su antijuridicidad. El dafio o perjuicio que las
normas juridicas pretenden reparar o evitar no es cualquier dafio, sino inicamente aquél
que frustra expectativas aseguradas por el derecho’>. La antijuridicidad en si misma es
objeto de ciertas discusiones en el ambito dogmatico civilista. Sin embargo, basta aqui
sefialar que las alternativas seguidas han sido dos, o bien se asocia la nocion de
antijuridicidad a la de culpa y, por lo tanto, a la accion del agente y no al resultado
lesivo o dafoso, o bien -como hace Busto Lago, entre otros- se explica como una
caracteristica del mismo dafio, pero entendida en un sentido amplio, como contradiccioén
con los fines del sistema juridico o como lesién a intereses legitimos o intereses

juridicamente protegidos>®.

El dafio como lesion a intereses, como se desprende de lo resefiado hasta aqui, es lo que
separa al dafo en sentido juridico del dafio en sentido natural -porque es mas especifico-
y es, también, diferente al dafio entendido como lesion a un derecho subjetivo -porque
es mas abarcativo. Dicen Busnelli y Patti sobre este punto que “[s]olo teniendo en
cuenta todos los aspectos normativos puede establecerse cudl es el dafio patrimonial

juridicamente relevante. Esto parece confirmar la tesis segun la cual, al igual que en

3 DE CUPIS 1975, 109.

34 ZANNONI 1987, 36.

35 BUSTO LAGO 1998, 45.

36 Ver al respecto, BUSTO LAGO 1998, 53-60.
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otros ordenamientos juridicos, la ley parte de un concepto natural de dafio patrimonial,
pero la precision del concepto puede lograrse solamente a través del examen de toda la
disciplina de la materia”’ En otras palabras, al mismo tiempo que el concepto de dafio
presupone un concepto de daio natural, este tltimo es solo uno de los elementos del
primero. Para constituir un dafio en sentido juridico, debe existir un perjuicio en los
intereses juridicamente tutelados de otra persona. No es suficiente, en este sentido, un
comportamiento antijuridico -por accién u omision: dicho comportamiento, para hacer
nacer una obligacidén de resarcimiento, debe causar una situacion o estado de cosas
dafiosa: es el resultado dafioso el que debe estar en oposicion a intereses juridicamente
tutelados, lesionandolos. Esta posicion captura la referencia del dafio en términos

objetivos, relacionados a la lesion de bienes o intereses>®.

La resefia de las posiciones dogmaticas acerca del concepto de dafio tenidas en cuenta,
permite afirmar que, en primer lugar, en la practica juridica se diferencia el dafio en un
sentido natural del dafio en sentido juridico, descartdndose al primero y considerando, al
menos en algunos casos, que el tltimo presupone alguna nocidén ontoldgica de dano. La
diferencia entre dafo y dafo juridico, en algunas ocasiones se plantea como aquella
existente entre dafio en sentido natural y dafio resarcible, este punto sera abordado mas
adelante en este mismo capitulo. En segundo lugar, aquello que hace que un dafio sea
relevante para el derecho puede ser que un evento —antijuridico— lesiona un derecho
subjetivo o lesiona un interés juridicamente tutelado. La primera posicion no suele ser
defendida en la actualidad: la dogmatica coincide, en general, en identificar al dafio
como lesion a intereses, al menos en sistemas juridicos como el espaiol -y como todos
los sistemas basados en el modelo francés de codificacion- en los que los supuestos de

dafio no estan tipificados.

Los aspectos problematicos en la conceptualizacion del dano que pueden observarse en
la dogmatica juridica pueden hallarse también, en un sentido, en la jurisprudencia,
debido a la diversidad de criterios que operan en la identificacion de lo que constituye
un dafio. En lo que respecta especificamente a la relacion entre dafio, derecho e interés,

en la jurisprudencia del Supremo Tribunal de Espafia, puede encontrarse una tendencia

37 BUSNELLI Y PATTI 2013, 8. En este trabajo, los autores se refieren al dafio patrimonial, pero ello no
representa diferencia alguna en este punto en particular.
38 BUSNELLI Y PATTI 2013, 16-7.
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a identificar especificamente al dafio moral con la lesion de cierto tipo de derechos. Esto
constituye, en consecuencia, una excepcion a la posicion claramente mayoritaria de
dafio como lesion a intereses o a ciertos intereses. Si bien esta cuestion sera analizada en
el punto 2.2.1. de este capitulo dedicado a la evolucioén del concepto de dafio a través
del caso del dafo moral, podemos adelantar ahora que uno de los modos de definir el
dafio moral en la practica juridica es identificandolo no ya con la lesion de intereses
extra patrimoniales de algun tipo, sino con la lesion de cierto tipo de derechos, a saber,
derechos de la personalidad. Esto significa que, si bien en relacion con un concepto
genérico de dafio en sentido juridico, la concepcion predominante es la del dafio como
lesion a un interés, la discusion entre derecho subjetivo e interés reaparece en relacion

con este tipo de dafio.

La nociéon de dafio moral como lesion a derechos de la personalidad, se refiere
especificamente a las violaciones a tres grupos o tipos de derechos: al honor, a la
intimidad y a la propia imagen. Esta concepcion, la de trazar un limite entre estos
derechos y, a su vez, la de identificar al dafio en funcién de una clasificacién de
derechos es, principalmente, resultado de elaboraciones jurisprudenciales. En esta linea,
la STS del 15 de junio de 2010 -siguiendo la doctrina de la STS del 31 de octubre de
2002 y del 7 de marzo de 2005- y del cuando dice:

La doctrina mayoritaria concibe el dafio moral por oposicion al dafio puramente
patrimonial como aquél que afecta a bienes o derechos de naturaleza
estrictamente personal, lo cual no es sino reflejo de la clasificacion de los
derechos subjetivos en dos grandes grupos: los derechos patrimoniales y los
extrapatrimoniales o inherentes a la personalidad. La lesiéon de los primeros
genera un dafio patrimonial mientras que la conculcacion de alguno de los
integrados en la segunda categoria origina un dafio moral. En esta linea se
pronuncia la sentencia impugnada, que cita la STS dictada en un supuesto de
ruina funcional de 31 de octubre de 2002 seglin la cual no es correcta la
apreciacion del dafio moral. (...) Esta doctrina es reiterada en la STS de 7 de
marzo de 2005 que anade que las molestias causadas por esta situacion no
pueden ser consideradas como constitutivas de un dafio moral en los términos en

que este es concebido por la doctrina de esta Sala.

27



Resulta, ciertamente, llamativo, que las decisiones en que se destaca que lo decisivo del
dafio moral es la afectacion negativa de un derecho de la personalidad en muchos casos,
no obstante, destacan la relevancia de la manifestacion psico fisica de esta violacion de
un derecho. En este sentido, ademds de la STS recién citada, se pronuncia el Supremo
en las sentencias de fecha 25 de junio de 1984, 22 de mayo de 1995, 19 de octubre de
1996 y del 27 de enero de 1998, entre otras. Otro punto llamativo de la doctrina
expresada en estas sentencias es la alusion a dafio moral como violatorio de derechos o
de bienes de la personalidad. Estas cuestiones seran abordadas posteriormente en este
capitulo. Pero, aquello que resulta claro, es que parece ser la clase de ciertos derechos lo
que determina, segin una tendencia jurisprudencial del TS, que el dafo causado sea

moral.

Por otra parte, también en referencia a este tipo de dafio, es notorio que el intento de
trazar una diferencia entre unos derechos y otros -dentro de los derechos de la
personalidad- también responde a usos de la jurisprudencia. Esto parece desprenderse,
por ejemplo, de la STS del 25 de febrero de 2009 que considera a los derechos al honor,
a la intimidad y a la propia imagen, como derechos auténomos y con contenido propio,

aunque con relacion entre ellos -como indica la STS del 13 de noviembre de 2008°°.

La doctrina jurisprudencial que identifica al dafio moral con la violacién a cierta clase
de derechos es relevante en el analisis de un concepto genérico de dafio, segun creo, en
el siguiente sentido: si los dafios morales son violaciones a derechos de cierta clase, en
primer lugar, entonces no es cierto que todo dafio constituye una lesion a intereses a
secas, pues al menos una sub clase de ellos se identifica con un conjunto de supuestos
aun mas limitados. En otras palabras, si bien es cierto que ser titular de un derecho
equivale a tener un interés, definir dafio moral como lesion a intereses de cierto tipo
seria sobre inclusivo si los dafios morales se definen exclusivamente como violaciones a
ciertos derechos. Volveré, como fue aclarado, sobre esta cuestion, al desarrollar la

aparicion y evolucion del dafio moral.

Ahora bien, considerando que en la practica juridica mayoritaria el dafio en sentido

juridico es equiparable a la lesiéon a un interés, surgen nuevos interrogantes: ;qué

3 También en este sentido, y enfatizando el cardcter de derechos personales como derechos
fundamentales, se pronuncia el mismo tribunal en las STS del 24 de abril y del 18 de noviembre, ambas
del afio 2009, entre otras.
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intereses determinan que exista un dafio en sentido juridico, una vez lesionados?, ;como
se vincula la nocion de dano e interés con la de bien? En la préctica juridica -
principalmente en la dogmatica- estas cuestiones han sido abordadas en diversos modos,
por lo que la comprension del concepto de dafio a través como lesion a un interés

requiere una profundizacidn del andlisis que integre dichos aportes.

Una alternativa, seguida por algunos dogmaticos civilistas y también expresada en
algunas decisiones judiciales, es relacionar la nocidén de interés con la de bien y
necesidad. De Cupis, en esta linea, entiende que el concepto de interés se relaciona con
la nocién de bien y ésta con la de necesidad, en el siguiente modo: el concepto de
interés presupone el de bien y éste, asimismo, se identifica con todo lo que puede
satisfacer una necesidad. El interés, afirma este autor, “(...) no se puede concebir si no
se explica antecedentemente la nocion de bien, en relacion al cual deviene
complementario (puesto que el bien, de hecho, constituye el presupuesto del mismo

interés)*’; y agrega especificamente acerca de la nocion de bien:

El concepto de bien puede ser facticamente determinado, considerando que se
identifica con todo lo que puede satisfacer una necesidad. La necesidad, a su
vez, es una exigencia, un menester que proviene de la falta de ciertas cosas por
lo que tiende a la propia satisfaccion y postula, consiguientemente, el bien. (...)
Es cierto que al concepto de bien es suficiente la aptitud genérica para satisfacer
una necesidad humana, mientras que interés es la posibilidad de que una
necesidad, experimentada por uno o varios sujetos determinados venga
satisfecha mediante un bien. Es propiamente el interés asi entendido el que se
considera como objeto de la tutela juridica y del dafio en sentido juridico. (...) la
tutela juridica no tiene por objeto los bienes en si considerados, sino las

particulares situaciones de los sujetos respecto a los bienes*!

También Zannoni profundiza sobre la distincidon entre estos conceptos, entendiendo por
bien juridico, en sentido amplio, cualquier objeto de satisfaccion; mientras que el interés

juridico “...es un poder de actuar, reconocido por la ley, hacia el objeto de satisfaccion

“ DE CUPIS 1975, 109.
“I DE CUPIS 1975, 109-111.
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(en cuyo caso se alude a un interés legitimo que es contenido de un derecho subjetivo),
o por lo menos una expectativa, licita, a continuar obteniendo el objeto de

satisfaccion”*2.

Por ultimo, una posicion similar sobre la relaciéon entre interés y bien es la que
defienden Busnelli y Patti, cuando dicen: “(...) el dafio en sentido juridico se refiere, en
cualquier caso, a la lesion del interés juridicamente relevante, configurandose en
consecuencia como alteracion negativa del bien apto para satisfacer ese interés, o bien

como pérdida de la disponibilidad o goce del bien”*.

Es asi que los dafios constituyen lesiones a intereses siendo estos ultimos los objetos de
la tutela juridica. Pero, a su vez, esos intereses son satisfechos -o pueden ser satisfechos-
mediante bienes. Lo que resulta interesante es que puede pensarse en las siguientes
situaciones: por un lado, que la alteracion negativa de bienes de naturaleza patrimonial
puede afectar negativamente intereses extra patrimoniales como, por ejemplo, el dafio a
un objeto o reliquia de gran valor sentimental para una persona; y, en sentido inverso, la
alteracion negativa de bienes de naturaleza extra patrimonial, puede afectar
negativamente intereses patrimoniales, por ejemplo, el dafio al honor de una persona

puede afectarla en grado tal que afecta su capacidad productiva en el trabajo.

Por ultimo, cabe preguntarse qué intereses determinan, una vez lesionados, que exista
un dafio. Parece claro que no todos los intereses son protegidos juridicamente a través
del derecho de dafios. Por lo tanto, el interrogante que se plantea es qué delimita unos y
otros intereses. Para algunos autores, el interés puede ser protegido o bien
privilegidndolo frente a otros, o bien protegiendo ambos, pero previendo respuestas al
sacrificio de uno. Esto, afirma De Cupis, significa que la tutela del interés se logra
escalonadamente y de manera refleja: “La antijuridicidad, repetimos, es la expresion de
la prevalencia concedida por el derecho a un interés opuesto. Pero, anadimos ahora,
puede suceder también que el derecho considere a cierto interés digno de prevalecer,
pero preocupandose por otro lado, de establecer consecuencias dirigidas a compensar al

titular del interés sacrificado**.

Los intereses, de este modo, aun cuando sean simples —en el sentido de que no dan lugar

a un derecho subjetivo, a exigirlo como tal— son no obstante tutelados por el derecho,

42 ZANNONI 1987, 25-6.
4 BUSNELLI y PATTI 2013, 18.
4 DE CUPIS 1975, 93.
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aun de manera indirecta. Aquello que importa pareciera ser que el interés no sea
ilegitimo. Esta comprension, en principio, permitiria explicar por qué constituyen danos
aquellos causados mediante una actividad licita, al menos en algunos casos. Ahora bien,
ello parece ser mas bien una consideracion atinente al factor de atribucion y no tanto al
dafio en si mismo. Esto afirma, por ejemplo, Zannoni: “[e]s el propio factor de
atribucion objetivo -riesgo- el que, tomando como referencia el dafo producido, permite
formular el juicio de antijuridicidad, también objetiva, del obrar humano (...). La
actividad riesgosa que es en abstracto licita -o no antijuridica- deviene antijuridica

cuando su potencialidad dafiosa se concreta en dafio”*®.

La exposicion de estas definiciones del dafio y de sus aspectos, destacados desde
distintas concepciones tedricas dogmadticas y desde algunos desarrollos de la
jurisprudencia, tiene como proposito sefalar, posteriormente, cuales son algunos de los
problemas que resultan recurrentes en los analisis tedricos sobre el concepto de dafio.
En tal sentido, resulta ineludible destacar la relevancia de la relacion del concepto de
dafio con el de interés —interés juridicamente protegido— y con el concepto de bienes y

necesidades.

Una nociéon minima de interés, en este sentido, permite trazar una primera distincion
entre un cierto sentido de dafio, a veces llamado natural o naturalistico, del sentido que
aqui nos interesa. Es indudable que el dafio consiste en algun tipo de menoscabo, pero el
objeto de ese menoscabo no se agota de modo directo en alguna nocién de derecho o de
bien, sino que requiere de la nocion de interés. La nocion de dafio moral, en el ambito
de la responsabilidad civil, por ejemplo, puede ayudar a remarcar la importancia del
concepto de interés. En este caso, el dafio consiste en una disminucién o menoscabo, y
ese menoscabo puede afectar o no un patrimonio. Puede asumir distintos contenidos.
Esa diversidad de contenidos que puede asumir el menoscabo es mejor representada a
través de la nocidon de interés, pues son los intereses -en este caso extra patrimoniales-
los que otorgan una facultad de actuar sobre ciertos bienes -materiales o no- de los que
se disponia o se iba a disponer antes de la accion dafiosa. Es por ello que para que pueda
decirse que existe un interés lesionado, el damnificado debe sufrir un menoscabo que

afecta, en su esfera propia, la satisfaccion o goce de bienes juridicos. La facultad de

45 ZANNONI 1987, 6-7.
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actuacion sobre esos bienes constituye su interés lesionado por el dafio. En breve
sintesis, la nocioén de interés consiste en una facultad de actuar y no en un bien. Sin
embargo, es una facultad referida a bienes o conjuntos de bienes que pueden, asimismo,
ser materiales o inmateriales. Ahora bien, no cualquier tipo de interés es -ni debe ser,
segun el tipo de analisis que consideremos- protegido a través de la reaccion estatal que
se establezca ante la concurrencia de un dafo. Solo algunos intereses merecen y reciben

esta proteccion.

El desarrollo de estas nociones de interés simple, legitimo y derecho subjetivo en
relacion tan estrecha con el concepto de dafio, nos permite extraer una conclusion, ya
sugerida: el concepto de dafio tiene una clara dimension normativa que es, sin embargo
y hasta cierto punto, independiente del cardcter resarcible que el dafo pueda
eventualmente tener, en virtud de una evaluacion ulterior sobre la concurrencia de otros
elementos -en el caso de la responsabilidad civil extracontractual, el nexo causal y el
factor de atribucion. Esta sugerencia, o conclusion provisoria, cobrarad importancia a la
hora de analizar el concepto de dafio a partir de diversos enfoques teoricos, pues €stos
pueden tener distinto rendimiento explicativo segun el caracter normativo o descriptivo

de las proposiciones, términos y conceptos de que se ocupen.

En atencion a lo dicho, la comprension del concepto de dafio debe incluir un modo de
relacionar éste con aquellos conceptos vinculados y los criterios de dicha relacion. El
éxito de las concepciones tedricas que abordaremos en capitulos posteriores dependera,
pues, en gran medida, de su poder explicativo para dar cuenta de estas relaciones

tedricas.

En el siguiente apartado, resefiaré otro aspecto de la practica juridica discursiva sobre el
concepto de dafio. La progresion de supuestos admitidos como dafios en la casuistica en
general, al igual que la importancia de la nocidon de dafio en la practica juridica de la
responsabilidad, requiere la reconstruccion de un concepto de dafio lo suficientemente
amplio como para captar la diversidad de supuestos que se observan en la préctica
juridica en general y que, por otra parte, proporcione conocimiento suficiente sobre los
criterios ante los cuales podemos hablar de concepto de dafio. Uno de los modos
mediante los cuales en la practica juridica se ha procurado tal tarea de conceptualizacion
-ademas del desarrollo de la nocién de interés- es la elaboracion de teorias sobre el
dafio. En concreto, las denominadas teorias de la diferencia, del dafio real concreto y del
dafio en sentido normativo.
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2.1.2. Teoria de la diferencia, del dafio real concreto y del daifio normativo

También en relacion con el contenido del concepto de dafio, se han ido construyendo
ciertos criterios tedricos en la practica juridica de responsabilidad civil extracontractual.
Estas teorias sobre el concepto de dafio han ido evolucionando segun los elementos en
los que ponen mayor €nfasis. Se trata de las denominadas teorias de la diferencia, del

dafio real concreto y del dafo normativo.

Segun la teoria de la diferencia —la primera que aparece en el tiempo— el dafio se
produce en el patrimonio considerado en abstracto como una suma global de valores y
su magnitud coincide con la diferencia entre la situacion de ese patrimonio antes del
hecho lesivo y después del mismo*®. En palabras de Yzquierdo Tolsada, esta teoria
“(...) entiende por dafo la disminucion patrimonial, en términos aritméticos, que resulta
de comparar el valor actual del patrimonio y el valor que éste tendria si el hecho dafioso
no se hubiera producido. Si, por ejemplo, el muro de contencidon de un terraplén ha de
ser reparado, bastara con dejarlo en el estado anterior al evento dafoso, sin que se pueda
imponer al causante del dafio, ademas, la ejecucion de un nuevo muro que, juntamente
con el restaurado, otorgue al conjunto una mayor capacidad de contencién™*’. También
Busnelli y Patti reparan en ésta como una de las posibles teorias que permiten la
identificacion del dafio, aunque en esta version los autores incorporan expresamente la
diferencia entre el estado del patrimonio previo al dafo y un estado contrafactico en que
el dafio no tuvo lugar. De acuerdo con esta versidon, pues, la teoria de la diferencia
(Differenztheorie) se refiere a la diferencia existente entre el patrimonio del
damnificado como consecuencia del injusto padecido. Especificamente, “(...) se trataria
de verificar el monto del patrimonio del damnificado en un determinado momento
histérico, con el valor que el patrimonio hubiera tenido si el hecho dafioso no se hubiese

verificado”®.

Las ventajas de esta teoria es que permite una vision global de los efectos en el
patrimonio de una persona, en los aspectos positivos y negativos vinculados al hecho
dafioso. Indican Busnelli y Patti, que esta teoria da lugar a “(...) una vision global de los

efectos verificados en el patrimonio de una persona permitiendo, por lo tanto, evaluar

4 VICENTE DOMINGO 2002.
47 YZQUIERDO TOLSADA 2001, 144-5.
“ BUSNELLI y PATTI 2013, 12.
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todas las consecuencias negativas del hecho ilicito y, de ese modo, tener en cuenta
también aquellas que son positivas, igualmente relacionadas desde un punto de vista

causal™®.

Esta concepcion, sin embargo, ha sido criticada en base a su abstracciéon y a un

reduccionismo al campo patrimonial:

Se objeta la abstraccion de la teoria de la diferencia pues no tiene en cuenta los
aspectos singulares de cada evento dafoso, sus circunstancias concretas. Por otra
parte, se critica a esta posicion tedrica que no considera ningun dafio que no
afecte directamente el patrimonio de la persona. Por ultimo, se ha planteado
también en contra de la teoria de la diferencia que su aceptacion “llevaria a
admitir que siempre que exista, junto a la conducta del danante, un curso causal
alternativo y posterior que habria producido como resultado el mismo dafio (o un
dafio superior), no habria obligacion de indemnizar. Asi ocurriria si el que robo y
destroz6 el coche estd dispuesto a pagar, pero le comunican que, minutos
después de haberlo tomado de aquel garaje, la casa entera se destruyd, y con ella,

cuantos coches habia alli estacionados™”.

Estas criticas a la teoria de la diferencia se centran en que la nocion de dafo no puede
resolverse en términos de una diferencia abstracta, pues esto hace que se pierdan de
vista aspectos relevantes para su identificacion, tales como la existencia de concausas o
el factor de atribucion. Aunque el analisis de algunos aspectos de estas observaciones
tendra lugar en el capitulo cuarto de este trabajo, si considero que puede adelantarse que
precisamente muchas de estas criticas estdn centradas en aspectos diversos al dafio en si
mismo. Sin embargo, se critica también, respecto a su capacidad explicativa del dafo,
que tampoco permite capturar adecuadamente el contenido del dafio “(...) porque, entre
otras cosas, no seria posible realizar un inventario completo del patrimonio de la
persona y, por otra parte, el contenido del dafio no puede comprender la diferencia

total”51-52.

4 BUSNELLI y PATTI 2013, 12.
30 YZQUIERDO TOLSADA 2001, 145.
SLBUSNELLI y PATTI 2013, 13.
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La mayor limitacion de esta teoria, sin embargo, se deriva de que seria inadecuada para
identificar dafios que trascienden los bienes que forman parte del patrimonio -dafios

resultantes de lesiones a intereses extra patrimoniales o derechos de la personalidad.

Sin embargo, pese a las limitaciones y criticas sefialadas, en la doctrina jurisprudencial
diversas decisiones recientes adoptan esta teoria, particularmente en lo que respecta a la
determinacion del quantum del dafio. En este sentido, la STS del 2 de abril de 1997
dice: “[el] resarcimiento abarca a todo el menoscabo econdémico sufrido por el acreedor
consistente en la diferencia que existe entre la actual situacion del patrimonio que
recibi6 el agravio y la que tendria de no haberse realizado el hecho dafioso, bien por
disminucion efectiva del activo, bien por la ganancia, perdida o frustrada, pero siempre
comprendiendo en su plenitud las consecuencias del acto lesivo”. Especifica en el

mismo sentido la mas reciente STS del 3 de febrero de 2004:

Para determinar la cuantia del dafio hay que analizar la situaciéon de perjuicio
patrimonial del perjudicado, lo que se materializa, en principio, en la diferencia
entre la situacion actual del patrimonio del danado, econdmicamente valorada,
con la que tendria de no haberse producido el hecho dafioso -lo que se denomina
‘teoria de la diferencia’. (...) la entidad del resarcimiento,......abarca todo el
menoscabo econdmico sufrido por el actor, consistente en la diferencia que
existe entre la actual situacion del patrimonio que recibié y la que tendria de no
haberse realizado el hecho, bien por disminucion efectiva del activo, o bien por
la ganancia o pérdida, pero siempre comprendiendo en su plenitud las
consecuencias derivadas del acto, por cuanto que todo resarcimiento tiene por
finalidad volver el patrimonio afectado a la disposicién en que se encontraria de
no haber mediado dicho incumplimiento o acto ilicito, lo que se conoce como
restitutio in integrum, al comprender la indemnizacion de dafios y perjuicios no
solo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino el de la ganancia que haya

dejado de obtener el acreedor™.

52 Al utilizar la expresion ‘capacidad explicativa’ me refiero a la utilidad de una cierta teoria para permitir
la identificacion, a nivel tedrico, de supuestos de dafio y del contenido del concepto de dafio. En este
sentido, si bien ello no es exactamente equivalente a una explicacion integral del fendmeno del dafio, tal
identificacion si constituye un presupuesto de esta tltima.

53 En igual sentido, ver la STS del 13 de junio de 2000 y la STS del 30 de enero de 2017.
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Una posible explicacion de la utilizacion de esta teoria aplicada a la medicion del dafio
ha sido brindada en términos de las vertiente subjetiva y objetiva del dafio, y de la
combinacion de ambas. Segin De Cupis, el valor objetivo del bien ha sido
relativamente sustituido por el valor que tiene para el damnificado -o sea, su interés. Sin
embargo, “(...) frente al arduo problema de la medida del dafio, siempre se ha
producido una detencién en la consideracion del bien, explicable por cuanto en el bien
en si, no se aprecian aquellos elementos de cardcter subjetivo que contribuyen a
determinar el concepto de interés, por lo que el bien aparece como un concepto mas

simple que el interés y su medida es, ademas, mas facil de poder determinar™>?.

Por ultimo, puede apuntarse que esta comprension de la teoria de la diferencia aplicada
a la determinacion del quantum del dafio se desprende de una interpretacion de la
misma, que busca integrar los intereses no patrimoniales del dafio que, sin embargo, si
encuentran expresion en una disminucion de utilidad econdmica sufrida por el

damnificado™”.

De acuerdo con la teoria del dafio concreto, en cambio, el dafio patrimonial es el
perjuicio concreto experimentado por la persona en su patrimonio. Su valoracion debe
ser concreta, aunque con base en algun estandar. Es lo que también se denomina a veces
concepcion subjetiva del dafo, pues toma en consideracion las circunstancias concretas

del interés del perjudicado®. Esto implica, como se ha sefialado que

A veces interesard tener muy en cuenta el valor de mercado; a veces de una
misma cosa puede obtenerse un valor en cambio muy distinto segin la
especializacion comercial y publicitaria del propietario; a veces éste permanece
indiferente respecto del referido valor en venta, porque lo que deseaba era
regalarlo, pero eso no significa que no haya dafio resarcible, pues en el propio

acto de liberalidad radicaba su interés; y muy frecuentemente se tratara de

34 DE CUPIS 1975, 345.

55 Entiendo que esta es la reinterpretacion posible que sefialan BUSNELLI y PATTI )2013, 157) cuando
afirman que “(...) mientras las tendencias hasta aqui consideradas apelan a redimensionar (o a superar)
el caracter de la patrimonialidad del dario (...), otra linea de pensamiento busca alcanzar resultados
analogos apuntando, por el contrario, a una ampliacion del caracter de la patrimonialidad del dario: un
caracter que, a la manera de revision de la vieja concepcion de lo ‘patrimonial’, descenderia hoy de la
idoneidad del hecho lesivo, segun una valoracion social tipica, a determinar los valores y las utilidades
econdomicas de las que la persona dafiada puede disponer”.

56 YZQUIERDO TOLSADA 2015, 162.
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perjuicios morales. (...) En una palabra, la labor de medida del dafio ha de ser
dedicada y tener siempre en cuenta la extension del interés agredido con arreglo
a modulos objetivos y con arreglo también al interés real del sujeto que

experimenta la agresion®’.

En definitiva, esta teoria -y, en general, todas las concepciones que se alejan de la teoria
de la diferencia- presentan en general un mayor grado de concrecion, ya sea por el
hecho de que no se refieren a una entidad —el patrimonio- de limites no facilmente
definibles. De este modo, en lugar de hacer referencia al patrimonio del sujeto, el dafio

se identifica, o al menos se relaciona, con el evento lesivo de un bien o un interés.

Por ultimo, bajo la denominacion de teoria del dafio normativo se habla de una
concepcion enfocada en la existencia de un dafio que cumple con los requisitos
previamente fijados en la norma, establecidos en la ley, los cuales permiten que una
determinada lesion sea considerada como un dafio. Lo que esta teoria afirma, es que el
dafio es tal, en sentido juridico, solo en cuanto concurren los presupuestos, establecidos
por ley, que permiten considerar la lesion como un dafio. Por lo tanto, “(...) aun cuando
la ley se refiere a un concepto pre juridico de dafio, el juicio sobre la existencia y sobre
el contenido del dafio esta repleto de elementos de tipo juridico, se trata por lo tanto de

un concepto ‘normativo’”>®

De acuerdo con este enfoque el dafio no es un elemento extra juridico que el
ordenamiento juridico reconoce, sino que el “(...) juicio sobre la existencia o sobre el
contenido del dano estd repleto de elementos de tipo juridico: se trata, por lo tanto, de
un concepto normativo™. En definitiva, aquello que esta posicion destaca es que la
utilidad del analisis del dafio reside en la referencia que haya a aquellos aspectos
relativos a su reparacion. Lo que interesa, en un sentido, no es una re definicion del

concepto de dafio, sino una focalizacion en el problema de los limites de su reparacion.

La teoria del dafio normativo asi entendido, claramente, equipara el concepto de dafio -
en sentido juridico o relevante para el derecho- con el de dafio resarcible, por un lado,

pero, ademas, explica el caracter o elemento de caracter normativo del concepto de dafio

STYZQUIERDO TOLSADA 2001, 145.
38 VICENTE DOMINGO 2002, 226.
5 BUSNELLI y PATTI 2013, 15.
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a través de su juridicidad. Entiendo al respecto de ambas equiparaciones que la
importancia del caracter resarcible del dafio no implica que no pueda analizarse este
ultimo con independencia conceptual de otros factores. Esto no equivale a privar al
concepto de toda dimension normativa. Sin embargo, ambas cuestiones seran tratadas

respectivamente al hablar de dafio y dafio resarcible y del problema de la circularidad.

Si bien en el andlisis dogmatico del dafo, las teorias de la diferencia y del dafio real
concreto se presentan de manera independiente a la relacion tedrica entre dafio y
derecho o dafio e interés, es posible establecer una relacion entre ambas teorias y
distinciones. Considero, en este sentido, que la teoria de la diferencia es coherente con
la afirmacion de que el dafo se identifica con la lesion a un derecho, pues una persona
tiene derechos sobre los bienes que componen su patrimonio. Por el contrario, la teoria
del dafio real concreto permitiria, en principio, incluir como dafio a supuestos en que la
persona no es titular de un derecho, pero tiene un interés legitimo en un determinado
estado de cosas aun inexistente pero posible y probable (piénsese, por ejemplo, en una
empresaria que tiene un interés legitimo en que un negocio juridico tenga resultados
favorables para su empresa, pero ve frustrada su expectativa a causa de un accidente

automovilistico que le impide llegar a la reunion prevista para tal acto).

2.1.3. Circularidad, sobre inclusion e infra inclusion en la definicion del dafio

Como indicaba en la introduccion a este capitulo, existen algunos problemas que nacen
de las diversas conceptualizaciones de dafio que pueden encontrarse en la practica
juridica. Me centraré ahora en el problema de la circularidad en la definicion del dafio y
en la sobre e infra inclusion del concepto, procurando explicar en qué consisten estos
problemas, cuéles son las posibles salidas y en qué sentido surgen de la misma practica

juridica discursiva sobre el dafio.

La cuestion de la circularidad del concepto de dafio se presenta —como se sefialo en la
introduccion de este capitulo— al definir el dafio en funcion de su proteccion juridica.
Como vimos en las secciones previas, la practica juridica define al dafio,
mayoritariamente, como lesion a intereses. La preocupacion, principalmente expresada
en desarrollos dogmaticos, por saber cudles son los limites de esa proteccion juridica
brindada a través del derecho de dafios es, en general, respondida en atenciéon a la

legitimidad de los intereses. La legitimidad de los intereses se explica de distintos
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modos desde la dogmatica, pero hay acuerdo, en primer lugar, en que los intereses
legitimos no son exigibles del mismo modo en que lo son los derechos subjetivos. Lo
que intenta preservarse mediante la proteccion de ciertos intereses es la legalidad de una
situacion, pero sin lesionar directamente un bien juridico directo y exclusivo -aun
cuando, eventualmente, pueda llegar a hacerlo; lo que importa es, en definitiva, que el
interés no sea ilegitimo o no proteja relaciones o pretensiones ilegitimas®. Diez Picazo,
por ejemplo, plantea la cuestion de la legitimidad de los intereses protegidos como un
aspecto problematico ya que no resulta claro si la proteccion de intereses se trata de la
regla general, excepcionada por ciertos casos o bien si, en sentido contrario, los
intereses protegidos mediante el sistema de responsabilidad civil son la excepcion, dado
cierto principio de libertad de las acciones de los particulares -posicion que,

posteriormente, adopta y justifica-. Dice al respecto:

A nuestro juicio, es cierto que el ordenamiento juridico organiza un sistema de
proteccion de intereses, de manera que las lesiones que éstos puedan
experimentar son resarcibles, frente a otros intereses que no se encuentran en el
mismo caso. De esta manera el problema estriba saber si s6lo son resarcibles los
dafios cuando juridicamente existe un sistema de proteccion o, por el contrario,
el resarcimiento es la regla general de la que so6lo quedan excluidos aquellos
supuestos en que los ordenamientos permitan, toleren o fomenten, las

agresiones®!.

Ahora bien, entender el dafio a partir de su definicion como lesion a intereses
juridicamente protegidos, en el sentido sefialado, presenta un problema de circularidad
en la definicion: si para identificar el dafio debe observarse cuales son los intereses que
el ordenamiento juridico protege, la identificacion de estos intereses dependera de
reconocer cuales son los casos que el sistema juridico considera dafios; en otras
palabras, para identificar los dafios en un ordenamiento juridico, deben identificarse los
dafos de ese ordenamiento juridico. La circularidad de la definicion de dafio, y de toda

definicion, no es problematica en cuanto indica una relacion que se daria en todas las

60 En este sentido, ver ZANNONI 1987, 36 ss.
I DIEZ PICAZO 1999, 296-7.
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instancias de dafio —su relacién con un interés—. Sin embargo, es problematica pues no
es informativa: si buscamos una explicacion de lo que es un dafio y ello nos lleva a una
explicacion de lo que es un interés lesionado y éste ultimo es explicado a través de la
nocién de dafio, la definicidon nos lleva al mismo punto de partida, sin modificar nuestro

conocimiento sobre la extension del concepto®?.

El punto problematico vinculado con la circularidad de la definicion de dafio como
interés lesionado es que, en los casos en que la legitimidad de los intereses es la
excepcion, el concepto de dafo requiere de la posibilidad de identificar los casos que el
derecho considera dafios porque ello es lo que permite identificar, precisamente, la
legitimidad del interés. Por su parte, si se adscribe a la concepcion de la legitimidad de
los intereses como regla, el concepto de dafio como lesion a un interés legitimo puede

ser sobre inclusivo y esto lo convierte, como recién se indico en poco informativo®’.

Ante esto, excluyendo la plausibilidad de un concepto ontoldgico de dafio -identificable
con aquello que en la practica juridica se denomina, como vimos, dafio en sentido
natural o naturalistico- la alternativa restante es la de un concepto normativo de dafio, o
bien, un concepto de dafo con algin elemento normativo. Ahora bien, si se quiere
superar el problema de la circularidad en la definicién del dafio, tal elemento normativo
no puede identificarse, segiin creo, con su proteccion juridica a través del mismo
sistema de responsabilidad civil: tanto las teorias de dafio real concreto como de dafio
normativo segin su desarrollo en la préctica juridica, adolecen por este motivo de un

problema de circularidad.

La cuestion de la sobre inclusion y la infra inclusion puede verse en las distintas
posiciones acerca del dafio como violacion a un derecho o como lesion a un interés. Tal
como se reconstruyo previamente, la practica juridica considera limitado el criterio de
dafio como violacion a un derecho en razon de ser infra inclusivo: en un sistema no
tipificado de responsabilidad civil, tal criterio no permite comprender como dafios a una

gran cantidad de casos que la practica juridica si considera de tal modo. En

62 La noci6n de definiciones circulares plantea un complejo problema légico y semantico. En efecto, no
obstante, el cuestionamiento respecto a la funcion informativa que este tipo de definiciéon no logra
cumplir, no todos rechazan la utilidad de las definiciones circulares por entender que estas dotan al
significado de un valor hipotético. De este modo, dada una cierta interpretacion del definiens, puede
fijarse la interpretacion del definiendum: El valor semantico de la definicion circular consiste en una regla
de revision, no en la demarcacion de una cierta extension. Ver al respecto, GUPTA 2015.

63 Esto ocurriria en casos en que un interés (legitimo por regla) resulta lesionado como resultado de la
proteccion de otro interés también legitimo.
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consecuencia -y articulando este mismo problema de infra inclusién- la misma practica
juridica mayoritaria entiende por dafo a las lesiones de intereses no opuestos al derecho
reconociendo, no obstante, que este criterio resulta, ahora, sobre inclusivo, pues existen
muchos dafios a intereses que el sistema juridico tolera. Superar la sobreinclusion de
este concepto de dafio es, precisamente, aquello que en la misma préctica juridica ha
procurado limitar apelando a diversos criterios y teorizaciones, algunos de estos dando
lugar a definiciones circulares. Ahora bien, entiendo que resulta importante realizar una
distincion si bien el problema también sera retomado con posterioridad: la infra
inclusion y la sobre inclusion no parecen ser problemas igualmente relevantes en la
labor tedrica de construir y de analizar un concepto de dafio. La infra inclusion es, segin
creo, de mayor gravedad dado que, si el dafio es un elemento comun a todo sistema de
responsabilidad civil, un criterio infra inclusivo dejaria casos sin explicar, casos de los
que no se podria dar cuenta sin tal elemento. En cambio, un concepto de dafio entendido
a través de un criterio sobre inclusivo ain podra estar sujeto a otras consideraciones
atinentes a la causalidad o al factor de atribucion que limitardn, eventualmente, los
criterios aplicables en el juicio practico de responsabilidad (aquellos que, finalmente,
determinaran cuando un dafio juridicamente relevante es, ademas, resarcible). Estas
consideraciones parecen surgir de la misma practica juridica. El Tribunal Supremo, por
ejemplo, en no pocas ocasiones distingue estas situaciones. Asi, en las STS del 16 de
octubre y 01 de noviembre de 2001 y del 05 de abril de 2010 -entre muchas otras- limita
el alcance de la teoria del riesgo y se refiere a la ocurrencia de un dafo, aunque repara
en la importancia de la causalidad y de la culpa: “(...) la doctrina del riesgo no puede
erigirse en fundamento Unico de la obligacion de resarcir y por tanto no exime de
acreditar el nexo causal referido no solo a una causalidad puramente fisica sino a una
accion u omision determinante del dafio”®*. Esto implica que, en la practica juridica,
tiene sentido hablar de dafio en sentido escalonado: puede haber dafios que, no obstante,

no terminen siendo dafos resarcibles.

2.1.4. ;| Daio o daifio resarcible?

Al resefiar el discurso de la doctrina dogmatica y judicial sobre el concepto de dafio, una

cuestion que surge con claridad es la nocidon de un tipo de dafio en sentido natural y un

64 STS del 05 de abril de 2010.
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dafio juridico. Todas las consideraciones teoricas sobre el rol de los intereses o los
derechos en relacion con el dafio se vinculan, justamente, con determinar cudl es o
cudles son los aspectos que hacen de un dafio, un dafio juridico. Al senalar esto,
mencioné previamente la posibilidad de distinguir la nocion, no solo de dafio y dafio en
sentido juridico sino, ademas, la nocion de dafio en sentido juridico y dafio resarcible.

Me referiré ahora, brevemente, a esta distincion.

Que el dafio relevante en la practica juridica no puede ser un dafio en sentido natural u
ontologico, parece ser bastante claro. En cualquier caso, no caben dudas acerca de que
la dogmatica y la jurisprudencia no utilizan este concepto de dafio. De Cupis, por
ejemplo, entiende por dafo natural, el elemento fisico o material del dafo relevante para
el derecho, el cual requiere, ademas, de un elemento formal vinculado al derecho. Dice

al respecto:

Por la facilidad con que puede apreciarse, el dafio es objeto del conocimiento
comun. Pero ademas de ser un fenémeno fisico, puede integrar un fenomeno
Jjuridico, es decir, susceptible de ser juridicamente calificado y, desde este punto
de vista, entra en los dominios del estudio de los juristas. Apareciendo como
hecho juridico, el dafio no pierde su propia esencia fisica; pero a ésta se afiade la

juridica. Dos elementos contribuyen ahora a integrar su estructura:

Uno. El elemento material o sustancial, que representa el nucleo interior y que
consiste en el hecho fisico (hecho considerado tanto en su creacion, en su

actuacion -aspecto dindmico- como en su subsistencia- aspecto estatico).

Dos. El elemento formal, que proviene de la norma juridica®.

Ahora bien, el problema reside en saber si, de acuerdo a la préctica juridica, puede
hablarse de un concepto de dafio en algin sentido diverso al de dafio resarcible. Parte
importante de la practica juridica -especialmente considerando la dogmatica- parece
hablar de ambos conceptos, en principio, en sentido coincidente: el dafio en sentido
juridico es el dafio resarcible. Por ejemplo, Busnelli y Patti afirman que “(...) el

concepto de dafio patrimonial se presenta en intima conexion y, en cierto sentido,

% DE CUPIS 1975, 81-2.
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coincidente, con el de dafio patrimonial resarcible. Aun teniendo como punto de
referencia inicial el dafio entendido en sentido natural, la ley impone la construccion de

un concepto normativo de dafio”%.

También Yzquierdo Tolsada y Vicente Domingo parecen compartir esta idea: si bien el
concepto de dafo debe tener en cuenta el interés agredido -y, para ello, consideraciones
objetivas acerca de los bienes afectados y también el interés real del sujeto afectado-
pero, al mismo tiempo, hay cuestiones que exceden la tarea conceptual de definir al
dafio en si mismo. Muchos de los requisitos y condiciones que a veces parte de la
dogmatica vincula al concepto de dafio, en realidad tienen que ver, afirman estos

autores, con el caracter resarcible del mismo. En este sentido,

(...) no se puede llevar al concepto de dafio todo cuanto suponga introducir en ¢l
unos requisitos o condiciones que no afectan propiamente al concepto -pues en
realidad, dafio es cualquier tipo de menoscabo o molestia-, sino mas bien a la
valoracion y, consecuentemente, a la resarcibilidad del mismo. Lo contrario nos
haria correr el riesgo de implicar las reglas de la ‘causalidad alternativa’, la
‘compensantio lucri cum damno’, el deber de la victima de mitigar el dafio
sufrido, etc, en la propia formulacion del concepto. Una cosa es, en fin, ‘el dafio’
y otra ‘el dafo resarcible’, que es el que en definitiva interesa al jurista cuando

llega el momento de valorar y reparar®’.

De los pasajes citados se desprende que existe un dafio juridicamente relevante que es
presupuesto del dafio resarcible, por lo que la distincidon entre uno y otro es posible y
necesaria, desde un punto de vista conceptual. Por lo tanto, entiendo que, aunque el
juicio relevante en definitiva sera el de resarcibilidad del dafo, es posible interpretar que
el concepto de dafio utilizado, tanto en diversas decisiones judiciales como en los
mismos desarrollos dogmaticos sobre el tema, no es idéntico al de dafio resarcible. La
dogmatica, en efecto, parece sefialar que el concepto de dafio que resulta interesante en
la practica juridica de la responsabilidad civil es aquel que captura el tipo de fenomeno
que, en definitiva, puede ser tomado como una de las condiciones para la procedencia

de un resarcimiento. Por ello mismo, muchos de los argumentos articulados para decidir

% BUSNELLI y PATTI 2013, 8.
87 YZQUIERDO TOLSADA 2015, 162.
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sobre la resarcibilidad del dafio, como indica el texto recién citado, no se vinculan al
concepto mismo de dafio sino a otros elementos de la responsabilidad, como la
causalidad y el factor de atribucion. Esta es, segun entiendo, una hipdtesis plausible
teniendo en cuenta, ademas, el modo en que diversas sentencias se refieren a algunos
dafios en casos en que, no obstante, se considera que no procede resarcimiento alguno,
porque no se ha acreditado debidamente la relacion de causalidad o el factor de
atribucion. Asi, como se citd previamente, las STS del 16 de octubre y 01 de noviembre
de 2001 y del 05 de abril de se refieren a un dafio, aunque repara en la importancia de la
causalidad y de la culpa y la necesidad de acreditar la concurrencia de dichos elementos
de la responsabilidad. En los casos de las STS del 04 de octubre de 2007 y del 07 de
junio de 2002, por otra parte, se han desestimado pretensiones indemnizatorias por falta
de certeza en la prueba, en estos casos, especificamente del nexo causal. En definitiva,
en estos y otros casos, la discusion sobre la procedencia del resarcimiento gira en torno
a factores diversos al del dafio en si mismo. Si tiene sentido, conceptualmente,
distinguir entre diversos elementos de la responsabilidad civil y si en la practica juridica
se realizan estas distinciones -como en los casos citados- entonces entiendo que resulta
plausible la hipotesis de un dafio en sentido juridico como un concepto diverso al de
dafo resarcible. Esta hipotesis, por otra parte, permitiria entender la declaracion de
responsabilidad -y de la existencia de un dafio resarcible- como resultado de un
razonamiento una de cuyas premisas o condiciones es la existencia de un dafio relevante
para el sistema juridico, pero ain no resarcible si otros elementos no se acreditan. En
otras palabras, “(...) el problema juridico del dafio consiste, sobre todo, en
individualizar los limites y criterios de determinacion: se trata de una exigencia presente
en todo ordenamiento juridico que deberia establecer los criterios relevantes para

delimitar el dafio a los fines del resarcimiento” [el resaltado es mio]®®.

2.2. Los limites del dafio: evolucion del concepto y tipologias de dafio en la

dogmatica y la jurisprudencia

Los desafios tedricos que supone analizar el concepto de dafio, no se limitan a las
diversas teorizaciones sobre el mismo ni a su relacion con derechos e intereses. Los

limites de la referencia de ese concepto también suponen diversos problemas

88 BUSNELLI y PATTI 2013, 87.
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observados diacronicamente. Por ‘limites del dafio’, en tal sentido, me refiero a los
diversos modos en que la referencia del concepto de dafio -es decir, los tipos de casos
que se consideran dafos- fue y contintia variando a través del tiempo. Estas diferencias,
por otra parte, no se limitan a casos o situaciones marginales: al menos en relacion con
ciertos tipos de dafo, parece haber habido cambios incluso en casos paradigmaticos. La
evolucion en el uso del concepto de dafio, observada a través de la practica juridica
delimitada del modo indicado en la introduccién de este trabajo, captura precisamente
esas diferencias. Tales diferencias, por ultimo, se vinculan a un problema adicional: la

existencia de uno o de varios conceptos de dafio -en la practica juridica.

En términos muy generales, puede afirmarse que en la practica juridica judicial tiene
lugar, desde hace décadas, un fenomeno de ‘flexibilizacion’ de los presupuestos de la
responsabilidad civil. Asi se ha sefialado por algunos autores, indicando que, en ciertos
casos, tal ensanchamiento tiene lugar mediante una ampliacion del concepto de dafio en
materia extracontractual. Expresan en esta linea, Diez Picazo Gimenez y Arana de la

Fuente:

Con casos como los dafnos derivados de suicidios, de eventuales abortos
impedidos, del stress laboral, de caidas en supermercados, peleas y discusiones,
de la posesion de animales, accidentes domésticos y escolares o de la practica de
juegos y deportes arriesgados, se puede reconfirmar la idea de que, desde hace
algin tiempo, en las decisiones de nuestro Tribunal Supremo prevalece la
doctrina favorable a la mas amplia aplicacion del llamado principio pro damnato
en materia de Derecho de danos, la cual se ha agudizado aun mas actualmente.
Es decir, la idea de que por regla general todos los dafios y riesgos que la vida
social lleva aparejada deben dar lugar al resarcimiento, salvo que una razon

excepcional obligue a dejar al dafiado solo frente al dafio®’.

La necesidad de analizar y reconstruir el concepto de dafio desde la teoria se evidencia
aun mas ante este fenomeno de incremento de los supuestos de dafio, fendmeno
creciente en la generalidad de los sistemas juridicos contemporaneos, no solo en el

contexto espafol. Este aumento de casos considerados dafio pueden atribuirse a diversos

% DIEZ PICAZO GIMENEZ y ARANA DE LA FUENTE 2009, 19.
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motivos, pero, sin duda, todos ellos involucran un aumento de las posiciones juridicas
tuteladas, de las cuales obviamente se deriva una mayor posibilidad de violaciones
relevantes para el derecho. De esto se deriva, pues, el predominio del principio pro
damnato conforme al cual la regla general es la de que todos los dafios y riesgos son
resarcibles, salvo que medien razones excepcionales. A los dafios patrimoniales, se
suma una amplia —y cambiante- tipologia de dafios no patrimoniales o extra
patrimoniales. Aunque la determinacion de los motivos del incremento de supuestos
considerados dafo resarcible y el tipo de técnicas jurisprudenciales a través de las
cuales se ‘introducen’ nuevos casos de dafo, depende de estudios empiricos, resulta
indudable que existe una variedad tal de tipos de dafos resarcibles, que el analisis del
concepto de dafio en si mismo se presenta como una tarea de cierta complejidad si, de

algin modo, pretende ser una reconstruccion de la practica juridica discursiva.

El uso jurisprudencial del concepto de dafio se presenta, en definitiva, a través de una
casuistica aparentemente guiada por situaciones particulares y criterios cambiantes y
arbitrarios. Uno de los problemas que dificulta atin mas la sola reconstruccion del uso
del concepto de dafio es que rara vez los tribunales utilizan definiciones o explicitan
criterios para su identificacion. Esto lleva algunas veces a una tendencia a confundir el
dafio en si con la consideracion de otros factores que hacen a su carécter resarcible. El
desafio, entonces, reside en reconstruir el uso de un concepto cuya referencia es un
presupuesto indiscutible de la responsabilidad extracontractual, pero sobre el que
existen definiciones escasas y consideracion de supuestos muy diversos entre si. Por
otra parte, en cuanto al desarrollo de la dogmatica, los aportes tedricos en torno al
concepto de dafio han ido evolucionando segun los elementos en los que ponen mayor
énfasis, basandose también en diversas decisiones jurisprudenciales. Esto determina que
la eleccion, tanto de fallos como de posiciones dogmaticas respecto del dafio, sea una
tarea dificultosa pues no resulta claro, en principio, cuales sean los criterios de mayor
relevancia de la practica juridica que involucra ambos tipos de discurso. Sin embargo,
existen algunos casos paradigmaticos -en el caso de la jurisprudencia- y posiciones
dogmaticas generales sobre el concepto de dafio, que si pueden tomarse parametro de

usos relevantes de este término.

La evolucion en el uso del concepto de dafio que tendré en cuenta se encuentra sujeta,

en este apartado, a los criterios de tiempo, contexto juridico y de contenido ya
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indicados’. Teniendo en cuenta estos limites, los principales ejes tematicos respecto de
los cuales pueden observarse modificaciones relevantes en el uso del concepto de daio -
o vinculadas al mismo- principalmente en jurisprudencia, involucran la aparicion de la
teoria del riesgo frente a la responsabilidad por culpa; la explicacion del dafio como
lesion a intereses en funcion de la violacion al principio general de no dafar -alterum
non laedere; el dafio en sentido normativo o los elementos normativos del dafio y, por
ultimo, el dafio moral y la lesion a intereses extra patrimoniales -aunque este ultimo eje

tematico serd desarrollado en una seccion aparte.

Partiendo de un sistema de responsabilidad civil extra contractual fundado
predominantemente en la culpa, la jurisprudencia del Tribunal Supremo comienza, a
partir de la segunda mitad del siglo XX, a sentar las bases de la incorporacion de
supuestos de responsabilidad objetiva y de la llamada teoria o doctrina del riesgo. La
doctrina jurisprudencial establecida hasta entonces impone como requisito, para la
procedencia de la indemnizacion, que el actor demuestre la culpa o negligencia en la
causacion de un acto -por accion u omision- que le produce un dafio. Esta es la doctrina
sentada en la STS del 09 de abril de 1896 y reiterada en diversas ocasiones. La STS del
30 de junio de 1959 constituye un punto de inflexion en el desarrollo de la
jurisprudencia pues sienta las bases —en la practica jurisprudencial— de la doctrina del
riesgo en la responsabilidad civil extra contractual. En esta decision, el Tribunal
Supremo concede una indemnizacién por un incendio surgido a raiz de la combustion y
explosion de un laboratorio cinematografico. El incendio se propagd al terreno contiguo
destruyendo la vivienda y la clinica del actor. En este caso, no se conocian exactamente
las causas del incendio y no estaba acreditada la culpa de la demandada. Sin embargo, el
tribunal, sin abandonar la doctrina de la culpa, declara que un incendio en un almacén
de peliculas de cuya composicion forma parte la nitrocelulosa, es siempre un caso
previsible; esta normal previsibilidad impone una especial diligencia en la adecuacion
de las instalaciones; el deber de diligencia impone no so6lo la observancia de las medidas
estandarizadas, sino también que se agoten o apuren las medidas de todo tipo necesarias
para prevenir o evitar el dafio y sus ulteriores consecuencias. Realizando un analisis de
esta llamada ‘evolucion del sistema subjetivista’ pueden detectarse ciertas etapas: la

primera de ellas tiene que ver con la admision de la inversion de la carga de la prueba.

70 Para un analisis del desarrollo historico del dafio desde el derecho romano hasta la actualidad, ver DIEZ
PICAZO 1999, especialmente capitulo III.
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Suelen citarse en este sentido las STS del 23 de diciembre de 1952 y del 24 de marzo de
1953. Sin embargo, estrictamente, en estas decisiones no hay una regla de inversion de
la carga de la prueba sino, mas bien, una acentuacién del criterio de la diligencia
exigible. La segunda fase en la evolucion de un sistema basado en la culpa hacia la
responsabilidad objetiva aparece en decisiones que admiten que una actuacion licita
también puede dar lugar a dafios indemnizables, cuando el agente no se asegure
diligentemente del alcance y consecuencias de sus actos. En apoyo de esta tesis suele
citarse la STS del 14 de febrero de 1944 en la que se decide un caso en el cual un banco
habia embargado y subastado una maquina comprendida en una hipoteca del actor, que
vio asi mermada su garantia. Lo que se dijo en esta decision es que, si bien los dafios se
causaron en el ejercicio de acciones legitimas, mediaba culpa o negligencia, por no
haber establecido el banco el alcance de la hipoteca del actor. La tercera fase de esta
evolucion jurisprudencial se situa en lo que podemos llamar la valoracion casuistica de
la diligencia. La prudencia y la diligencia del demandado, en la prevencion o en la
evitacion del dafio, debe ser aquella que las circunstancias del caso exigen. A partir de
esta nocién, como sefiala Diez Picazo, “(...) la jurisprudencia espafiola abre
francamente la puerta a las indemnizaciones de dafios, sobre todo cuando se trata de
dafios producidos por los que se denominan riesgos que el progreso de la vida moderna
crea, con el notorio incremento de peligrosidad que conllevan”’!. Un ejemplo de este
fortalecimiento de la doctrina del riesgo y de la responsabilidad objetiva puede verse en
la STS del 05 de abril de 1963, en la que se concede la indemnizacion en un caso en que
un menor, jugando en las ramas de un arbol, muere electrocutado como consecuencia
del desprendimiento de un cable de alta tensiébn que, sin embargo, habia sido
inspeccionado por la autoridad competente con resultados satisfactorios. También en
este sentido, pueden mencionarse las STS del 30 de junio de 1959, la STS del 23 de
diciembre y del 24 de marzo de 1953, la STS del 25 de marzo de 1954 y la STS del 7 de
enero de 1960. En definitiva, este eje tematico de evolucion de la jurisprudencia desde
un sistema basado en la culpa a un sistema que integra la responsabilidad objetiva y la
doctrina del riesgo, se integra de decisiones en las que se elevan los estandares o
canones de diligencia, se invierte -en muchos casos- la carga de la prueba y, en algunos
casos, se adopta explicitamente la doctrina del riesgo. Sin embargo, es importante

reparar en que la incorporacion de la doctrina del riesgo no implicé en la practica

1 DIEZ PICAZO 1999, 121.
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juridica un abandono del sistema fundado en la culpa. Asi, por ejemplo, en la STS de 15
de abril de 1985 el Tribunal Supremo afirma que “(...) la doctrina de la responsabilidad
por riesgo no puede erigirse por si sola en fuente de las obligaciones de indemnizar”.
También en este sentido, la STS del 10 de diciembre de 2002 expresa que “[n]o es
aplicable la llamada doctrina del riesgo, como sefal6 la jurisprudencia de esta Sala, a
todas las actividades de la vida, sino sdélo a aquellas que impliquen un riesgo
considerablemente anormal en relaciéon con los estandares medios”. Si bien esta
modificacion en los factores de atribucion no constituye una modificacion en el
concepto de dano juridicamente relevante empleado, si esta vinculada con la nocién de

dafio resarcible resultante bajo uno u otro sistema.

Otro aspecto en el que puede observarse la evolucion de la jurisprudencia en el derecho
de dafios y, concretamente, en el uso del concepto de dafo, es en la apelacion directa al
principio de no dafar -alterum non laedere- para explicar la antijuridicidad del dafio. En

este sentido, en la STS del 24 de febrero 1993 se afirma:

Sin tener que acudir a la tendencia que, a través de diversos medios (inversion de
la carga de la prueba, responsabilidad por el riesgo creado), viene siendo cada
vez mas proclive a la objetivacion de la responsabilidad por culpa
extracontractual, para la resolucion del presente supuesto basta senalar que dicho
tipo de responsabilidad, que establece el art. 1902 del Codigo Civil, viene
condicionada por la exigencia de que el acto dafioso sea antijuridico por
vulneracion de la norma, aun la més genérica (‘alterum non laedere’), protectora
del bien agraviado, y culpable, por omision de la diligencia exigible, que
comprende no solo las prevenciones y ¢ y cuidados reglamentarios, sino todos

los que la prudencia imponga para prevenir el evento.

También en este sentido, pueden citarse la STS del 12 de enero de 1984, la STS del 15
de abril de 1985 y la STS del 16 de mayo de 1986 en las que la llamada ‘nota de
antijuridicidad’ se define como violacion de una norma especial o de la mas genérica

alterum non laedere.
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Un tercer eje tematico a partir del cual observar la evolucion en el uso del concepto de
dafio, se vincula con el reconocimiento de la existencia de elementos facticos y

normativos del dafio. La STS del 27 de octubre de 1990 afirma, en este sentido:

Nos encontramos por tanto ante un supuesto de responsabilidad extracontractual
contemplado en el art. 1902 del Codigo Civil, y para cuya existencia la
jurisprudencia de esta Sala ha exigido unos elementos puramente facticos -
acciéon u omisidon causante, y resultado dafoso- y otros factores juridicos -
valoracion de la conducta, y relacion de causalidad entre la accion humana y el

resultado producido.

En ocasiones, se habla de este elemento normativo en relacion con el factor de
atribucion, mientras que, en otros, se lo vincula a la causalidad o al dafo. En este
sentido, podemos mencionar las STS del 16 octubre 2007 y del 7 de mayo 2007.
Observando este cambio desde la dogmatica, también se ha afirmado en este ultimo

sentido que

En definitiva, la jurisprudencia civil se va haciendo eco de la doctrina segiin la
cual, la existencia de nexo causal requiere no sélo la relacion fisica de
causalidad entre unos hechos y un dafio (causalidad fisica), sino también que
tales hechos puedan ser imputados objetivamente al sujeto para que éste deba
indemnizar el dafio (causalidad juridica). Para comprobar si existe el primer
elemento, relacion causa-efecto material, entre los hechos y el dafo, se acude a
la teoria de la ‘equivalencia de las condiciones’ o de la ‘conditio sine qua non’.
En cuanto al segundo elemento, deben aplicarse criterios juridicos, los
denominados ‘criterios de imputacion objetiva’, a fin de determinar si se puede
imputar objetiva o causalmente el dafio, o si, por el contrario, existe alguna
circunstancia que libere de responsabilidad al demandado (pese a ser su
conducta una de las que intervinieron materialmente en la causacion del dafio).

Tales criterios permiten reducir el &mbito de los posibles responsables al excluir
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todas aquellas conductas que, juridicamente, no puedan considerarse ‘causa’ del

dafio.”.

Un ultimo eje temdtico de evolucion jurisprudencial en el uso del concepto de dafio se
vincula al reconocimiento del dafio moral y, por lo tanto, de la lesion a intereses
extrapatrimoniales. Este punto, sin embargo, sera tratado en el apartado siguiente, pues
entiendo que constituye un ejemplo paradigmatico de la evolucion del concepto de

dafio.

Con respecto a los demads ejes tematicos que ilustran la evolucién en el uso del concepto

de dafio, pueden extraerse algunas observaciones:

En primer lugar, particularmente respecto a la evolucion del sistema de Ia
responsabilidad por culpa hacia la admision de la responsabilidad objetiva y la teoria del
riesgo, debe anotarse que estos cambios jurisprudenciales no aluden al concepto mismo
de dafo sino al sistema de responsabilidad extra contractual en general y, en todo caso,
a los factores de atribucion requeridos para que un dafio sea resarcible. Sin embargo,
entiendo que este cambio en el sistema de responsabilidad puede implicar e implica
ciertos cambios en la concepcion misma del dafio, pues si los estandares de diligencia y
la doctrina del riesgo demandan la adopcion de medidas mas exigentes que el factor
centrado en la culpa, ello tiene un impacto en los intereses cuya lesion constituye un

dano.

Una observacion similar puede realizarse respecto del principio de no dafar vinculado
al dafio y de la nocidén normativa. Estas modificaciones en el uso del concepto de dafio
podrian entenderse, mas bien, como una evolucioén, nuevamente, en la comprension del
factor de atribucion o de la culpabilidad. Sin embargo, también en estos casos la
evolucion de estos conceptos afecta la comprension del concepto de dano. Si el
concepto de dafio debe comprenderse como lesion a intereses y, tal lesion, es entendida
como la infraccion al deber general de no dafiar, esto implica una comprension también

diversa del contenido del concepto de dafio.

En todo caso, lo que resulta claro es que el concepto de dafio, segiin su uso en la

practica juridica -y, especialmente, en la practica juridica jurisprudencial- ha

2 DIEZ PICAZO GIMENEZ y ARANA DE LA FUENTE 2009, 32-3.
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experimentado modificaciones. Ello determina que un analisis del concepto de dafio
debe poder dar cuenta de tales modificaciones y permitir, ademds, abordar ciertos
interrogantes. Entre ellos, podemos preguntarnos, por ejemplo, si dados estos cambios
en la practica juridica puede afirmarse que, en todos estos casos, observados
diacrénicamente, se esta utilizando un mismo concepto de dafio. Las respuestas a este
problema requeriran de la reconstruccion de esta evolucion en el uso del concepto a
partir de esquemas teodricos que expliquen la manera en que los participantes de esta
practica hacen referencia a ciertas situaciones cuando hablan de dafio. Esta
reconstruccion tendra lugar en los capitulos subsiguientes. Pero antes de ello -y
regresando concretamente a la evolucion de este concepto- abordaré el caso del dafio

moral como un ejemplo paradigmatico de este tipo de modificacion en el tiempo.

2.2.1. Evolucion del concepto: el caso del dafio moral

Una situacion paradigmatica de cambio en los supuestos considerados como dano, se
dio con la incorporacién o el reconocimiento del dafio moral como dafio resarcible. La
primera sentencia del Tribunal Supremo de Espafia que se refiere a este tipo de dafio fue
la STS del 6 de diciembre de 1912. En esta decision, se resuelve indemnizar a una mujer
por daino moral causado a partir de la publicacion de una falsa noticia sobre su supuesta
fuga con un fraile. Expresa el fallo que “la honra, el honor y la fama de la mujer
constituyen los bienes sociales de su mayor estima, y su menoscabo la pérdida de mayor
consideracion que pueda padecer en una sociedad civilizada”. Algunos afos después, el
mismo tribunal decide, en la STS del 14 de diciembre de 1917 indemnizar a un médico
que injustificadamente habia sido expulsado de su colegio profesional “por el

menoscabo causado en la fama y reputacion profesional del médico demandante”.

A partir de alli se siguieron sucediendo decisiones del mismo tribunal ampliando los

tipos de supuestos constitutivos de daiio moral:

La STS del 28 de febrero de 1959 consider6é dafio moral a la lesion de bienes de la
personalidad declarando que “el concepto de dafio moral, tal y como ha sido perfilado
por la jurisprudencia, estd constituido por los perjuicios que sin afectar a las cosas
materiales, susceptibles de ser tasadas, tanto en su totalidad como parcialmente en los
diversos menoscabos que puedan experimentar, se refieren al patrimonio espiritual, a

los bienes inmateriales de la salud, el honor, la libertad y andlogos que son los mas
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estimados, y por ello mas sensibles, mas fragiles y mas cuidadosamente guardados,

bienes morales que al no ser evaluables dinerariamente.

La STS del 4 de junio de 1962, a su turno, declar6 que “el articulo 1902 del CC
comprende como indemnizables los dafios inferidos por lesiones al honor de una

persona en toda la gama en que pueda ser estimado”.

Por su parte, la STS del 24 de noviembre de 1970, expres6 que “el perjuicio o dafio
moral, al que caracteriza su extra patrimonialidad o contenido no econdmico,
mostrandose por afectar a los sentimientos bien del propio interesado o al de otros,

como lo es, el que puede producir la muerte de una persona querida”.

Este primer conjunto de sentencias del Tribunal Supremo constituy6 un primer paso en
la consolidacion del dafio moral en la practica juridica de la responsabilidad civil
extracontractual en Espafa. A estas decisiones, siguieron muchas otras que
especificaron -y modificaron- algunos de los criterios acerca de lo que se considera
dafio moral. Pero, en general, la dogmatica coincide en tomar a este conjunto de
decisiones como definitorias de un cambio de criterio respecto al dafio en general, pues
determinaron irrevocablemente la incorporaciéon de la lesidbn a intereses extra
patrimoniales como determinantes de la ocurrencia de dafos. Afirma Yzquierdo
Tolsada respecto a la primera de estas sentencias, que a partir de la misma se abri6é una
nueva era en la jurisprudencia espaiola. En esta decision, el Tribunal Supremo sentd

una doctrina que el autor expone a partir de los siguientes puntos’>:

1° Reconocimiento del derecho protegido: “... la honra, el honor y la fama de la mujer
constituyen los bienes sociales de su mayor estima, y su menoscabo, la pérdida de
mayor consideracion que puede padecer en una sociedad civilizada, incapacitandola
para ostentar en ella el caracter de depositaria y custodia de los sagrados fines del hogar

doméstico...”

2° Necesidad de regulacion: “...debiendo, por lo tanto, ser apreciados estos dafios como
uno de los mas graves, que obliga a tenerlos en cuenta al legislador para legislar (...)
para procurar se fije una norma reguladora, estableciendo una responsabilidad civil

armonizada con los principios juridicos que informan nuestro derecho comun, si no se

3 YZQUIERDO TOLSADA 2015.
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quiere fomentar en la sociedad una negligencia suicida, cudl seria el abandono de un

elemento social de primer orden como la mujer, al capricho de la ptiblica maledicencia”.

3° Amparo del supuesto en las normas ya existentes entonces: el recurrente afirmaba
que, no habiendo norma expresa, el dafio no era indemnizable, si no era convirtiéndose
el juez en legislador. Pero “el Tribunal sentenciador, al someter el dafio moral causado a
compensacion pecuniaria, no confunde, como se supone, las atribuciones del Poder
judicial con las del Poder legislativo, pues para ello seria preciso se declarase en
disposicion abstracta o de caracter general algiin derecho nuevo, cosa que no ocurre
aqui, porque el juzgador, valiéndose de las reglas de equidad, que son maximas
elementales de justicia universal, se limitd, como intérprete de la ley, a aplicar
principios juridicos mas o menos clara y distintamente expuestos, pero ya preexistentes,
que definen el dafio en sus diversas manifestaciones...”. Era suficiente, pues, la
proclamacién del principio general del naeminem laedere contenida en el art. 1902
C.civ. Ya diria después la sentencia de 2 de diciembre de 1946 (R.A.J. 1297) que
siempre existe “la obligacion de reparar el dafio causado, sin limitaciones que no

autoriza el art. 1902, concorde con el 1106”.

4° Funcion de la indemnizacion: “...si nunca es bastante como resarcimiento absoluto
de ofensas tan graves, al fin es la que se aproxima mas a la estimacion de los dafios
morales directamente causados a la joven...”. Como puede apreciarse, toma claro
partido la sentencia por la tesis de la naturaleza resarcitoria de la indemnizacién por

dafos morales, frente a la tesis que prefiere ver en ella algo sancionador o punitivo (...).

5° La cuestion del quantum: en contraste con la rigurosa prueba de la cuantia, exigible
en materia de dafios patrimoniales, “a nadie mas que al Tribunal sentenciador
corresponde, dada la naturaleza del juicio, fijar su importe prudencial, atendiendo a las

circunstancias de la ofendida, su edad y su posicion social...”.

También Diez Picazo indica la aparicion de las primeras sentencias que reconocen el
dafio moral como el inicio de una tendencia jurisprudencial en Espafia. Sefiala, en tal
sentido, la recién citada STS del 6 de diciembre de 1912, decisiéon que, como indica
acertadamente el autor, pese a reconocer la existencia de una lesion del honor, no se
pronuncid explicitamente acerca de si ese dafo era un dafio moral. Sin embargo, las

sentencias que siguieron a partir de aquella parecen indicar que si. Afirma el autor al
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respecto, que uno de los puntos relevantes de este desarrollo jurisprudencial es que el
dafio moral parece, simplemente, haberse reconocido en funcidon de las mismas reglas -
las mismas normas juridicas- que determinan la existencia de los demas supuestos de
dafios patrimoniales. La idea que subyace parece ser que “(...) el dafio moral es un dafio
genéricamente entendido y genéricamente subsumible en la norma de acuerdo con la
cual se indemnizan los dafios. El argumento podria ser: ;por qué no se va a indemnizar
el dafio moral si es un dafio mas?”’%. La jurisprudencia establecio en ese contexto una
linea de decision segun la cual tanto el interés material como el moral justifican la
reparacion pecuniaria, “(...) reconociendo que, si las sumas concedidas no son

compensatorias, si son satisfactivas y representan el precio del dolor””.

Como se indic6 antes, luego del primer conjunto de sentencias del Tribunal Supremo a
partir de las cuales se reconoce el daiio moral en la practica juridica, se suceden diversos
conjuntos de decisiones del mismo tribunal de las que se desprenden diversos criterios
para afirmar que existe daio moral. Las principales tendencias jurisprudenciales, en ese
sentido, son tres: la identificacion del dafio moral con lesion a derechos de la
personalidad -que difiere, de este modo, de la comprension mayoritaria del dafio como
lesion a intereses; la identificacion del dafio moral con el pretium doloris y, por tltimo,
se encuentran una serie de decisiones que hablan de un requisito de afectacion de la

esfera psico fisica de la persona damnificada.

Cierta tendencia jurisprudencial se basa en una distincién entre derechos patrimoniales
y extra patrimoniales: los dafios morales serian aquellos que afectan este ultimo tipo de
derechos. Este parece ser el criterio sostenido por el Tribunal Supremo al menos en
algunas de las decisiones en que reconoce la existencia de dafio moral. Es el caso de las
STS del 28 de febrero de 1959 y del 28 de febrero de 1964 pero también en decisiones
mas recientes, como la STS del 24 de abril de 2009, la STS del 18 de noviembre del
mismo afio, la STS del 19 de noviembre de 2008 sobre derecho a la propia imagen y la
STS del 17 de junio de 2004 sobre derecho a la intimidad. Esta concepcion de dafio
moral, no obstante, puede ser objeto de ciertas criticas, pues adolece del mismo
problema que la identificacion de todo dafio con la violacion de un derecho subjetivo: si
se trata de dar cuenta de la practica juridica en contextos como el espafol -en que los

supuestos de dafio moral no estdn exhaustivamente enumerados legislativamente-, esta

74 DIEZ PICAZO 2008, 70.
5 DIEZ PICAZO 2008, 63.
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concepcion es infra inclusiva pues numerosos supuestos de dafio, en este caso moral,
afectan negativamente situaciones e intereses que no confieren derechos subjetivos a los
afectados. Esta critica, sin embargo, puede ser relativizada dado que el mismo tribunal
habla -a veces indistintamente- de derechos, intereses e incluso bienes
extrapatrimoniales. En este sentido podemos citar las STS del 17 de febrero y del 28 de
marzo ambas del afio 2005: coincidentemente, en las dos decisiones se declara la
existencia de un dafio moral causado por un banco que entregd a particulares
determinados billetes de moneda extranjera que resultaron ser falsos. La falsedad de
estos billetes fue constatada, en los casos de ambas sentencias, en viajes al exterior en
que las autoridades controlaron e incluso detuvieron a estos particulares. El punto
relevante respecto del criterio o concepcion de dafio moral es que en ambas sentencias
se considera que los dafios morales “(...) afectan a intereses espirituales del ser humano,
evidentes en el caso en que se produjeron atentados al sagrado derecho de la libertad
personal prescindiendo del tiempo que duraran, el derecho a la dignidad por las afrentas
y vejaciones sufridas y el derecho a la seguridad juridica, al verse inmersos en
situaciones violentas™. Si el criterio determinante, en estos casos, es la violacién a un
derecho -a la libertad personal, a la dignidad, a la seguridad juridica- o a intereses extra
patrimoniales vinculados a esos bienes, resulta ambiguo. Por tltimo, también en esta
linea parece encontrarse la STS del 26 de septiembre de 2016, que habla del dafio moral
como independiente del dafo fisico mencionando el criterio de afectacion,

indistintamente, de derechos e intereses extra patrimoniales.

Otro importante criterio para definir el dafio moral ha sido el del pretium doloris. Las
STS del del 28 de febrero de 1959 y del 7 de febrero de 1962 utilizan este criterio. Estas
sentencias hablan de lesion o afectacion a los sentimientos y concretamente identifican
al dafio moral con situaciones de sufrimiento, pena, malestar y disgusto. También la
STS del 15 de junio de 2010 -que habla de impotencia, zozobra, ansiedad, angustia,
trastorno de ansiedad, impacto emocional, etc.; la STS del 15 de junio de 2010 -que se
refiere a sensacion animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de
incertidumbre; la STS del 22 de mayo de 1995 -que habla de impacto emocional,
incertidumbre consecuente; y la STS del 31 de mayo de 2000 se basan en esta

concepcion.

Por 1ultimo, existen algunas decisiones del Tribunal Supremo que, ademas de un

elemento a veces denominado interno -dolor, pesar, preocupacion, etc- requieren de un
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aspecto externo que se concreta en la pérdida o disminucidon -o empeoramiento- de la
relacioén con el mundo exterior. En otras palabras, pareciera que debe considerarse dafio
moral a aquellas situaciones en que se lesiona un derecho de la personalidad y,
concurrentemente, se afecta la esfera psico fisica de la persona. En tal sentido, pueden
mencionarse las STS del 23 de julio de 1990, del 22 de mayo de 1995, del 19 de octubre
de 1996, del 12 de julio y 27 de septiembre de 1999 y del 04 de octubre de 2006. Todas
estas decisiones hablan de la “(...) realidad de un sufrimiento o padecimiento psiquico o
espiritual como presupuesto basico para que pueda darse lugar a la indemnizacion por

dano moral.

Esta resefia del caso del dafio moral permite ilustrar de qué manera el uso del concepto
de dafio ha ido variando en el tiempo. Si bien los criterios mencionados en ultimo lugar
respecto a lo que constituye dafio moral se sostienen de manera contemporanea y, en tal
sentido, no puede observarse aun en qué sentido se decantara la practica juridica al
respecto, no caben dudas sobre el punto de inflexion que constituyd la misma admision
de supuestos de dafio moral en la responsabilidad civil extracontractual. En definitiva,
los cambios en las definiciones de dafio moral y, principalmente, los cambios en los
supuestos de dafios considerados dafio moral, ponen de manifiesto una evolucién en el
uso del concepto de dafio en general pues, de manera paulatina, los fallos judiciales
fueron incorporando lesiones y afectaciones a intereses extrapatrimoniales que antes

claramente no eran reconocidos como dafio, al menos en la préctica juridica discursiva.

2.2.2. Tipos de dafio: ;un concepto o diversos conceptos de dafio?

Ademas de los diversos andlisis y definiciones del dafio, la dogmatica civilista suele
hablar de clases o tipos de dafios’®. En general, suele partirse de una clasificacion
general segun el tipo de interés afectado, que distingue entre dafios patrimoniales y
dafios extrapatrimoniales. Los dafios patrimoniales (llamados a veces materiales) son los
que afectan, como la denominacién lo indica, el patrimonio afectado. Suelen
caracterizarse como dafios que son cuantificables (o, mejor dicho, mas facilmente
cuantificables) y que tienen caracter objetivo. Este tipo de dafio, a su vez, se divide en

dos subtipos: el dafio emergente y el lucro cesante. El dafio emergente es la disminucion

76 Ver al respecto NAVARRO MICHEL y ROCA i TRIAS 2020, 235-9.
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de los valores patrimoniales que el perjudicado tenia en su haber e incluye a los dafios
directos e indirectos (pero en todo caso inmediatos) que sufre el patrimonio de la
victima, como consecuencia del suceso dafioso. El lucro cesante, en cambio, es
equivalente a la ganancia que ha dejado de obtener la victima del dafo como

consecuencia de este.

Por su parte, los dafos extrapatrimoniales (como fue visto al analizar el aspecto
diacrénico del uso de ‘dafio’) son los que afectan derechos o intereses asociados a la
esfera intima de la persona: la vida, el honor, la dignidad, la reputacion, la propia

imagen, entre otros.

Dentro de los dafios extrapatrimoniales, existe un subtipo de especial relevancia
practica: el de los dafios corporales. Estos dafios afectan a la salud o a la integridad
fisica de las personas. Por ejemplo, son dafios corporales las secuelas de los accidentes
de trafico o los traumatismos provocados por cualquier pelea o negligencia. Este tipo de
dafios suelen tener efectos tanto patrimoniales como extrapatrimoniales. Dentro de estos

ultimos, asimismo, la doctrina suele incluir a los siguientes subtipos de dafios:

a) Pretium doloris (precio del dolor): Es indemnizable tanto el dolor fisico que
experimenta la victima como consecuencia de la lesion como el padecimiento moral que

le supone saberse lesionada.

b) Dafio estético: Son resarcibles las secuelas estéticas de caracter permanente como las
cicatrices, deformaciones o rictus faciales, etc. que sean perceptibles a simple vista.
Ademés de estos dafos morales, el dafio estético, en algunos casos, puede tener

consecuencias patrimoniales (si afecta a una modelo, por ejemplo).

c¢) Dafio estrictamente moral: El dafio corporal puede comportar una serie de renuncias
(no poder hacer un deporte, no poder vestirse solo, etc.). Son dificiles de demostrar y de
cuantificar, por lo que, en Espafa, no es excesivamente comun que se indemnicen, pero
no dejan de ser un perjuicio mas. Es lo que la doctrina francesa denomina préjudice

d’agrément (pérdida de placer vital o dafio existencial).

Como puede apreciarse a partir de esta clasificacion basica, la practica juridica reconoce
y utiliza un concepto de dafio en sentido genérico (como se vio en los apartados previos)

y diversas clases o tipos de dafios. Esta coexistencia puede llevar a la pregunta acerca de
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si verdaderamente puede hablarse de un concepto de dafio en sentido genérico.
Sostendré (tanto en este capitulo como en el cuarto) que existe un concepto de dafo
juridicamente relevante o dafio en sentido genérico y que estos son subtipos o subclases
de ese dafio en sentido genérico. Las razones para afirmar esto surgen de la misma
practica juridica, en la que se habla de un concepto de dafio y también de ciertos
elementos y criterios tedricos que unifican la nocidén de dafo: su relacion con la nocion

de interés y la existencia de ciertos criterios de identificacion.

3. El dafio desde la filosofia moral: principio y concepto de dafio

El concepto de dafio que consideramos hasta el momento es aquel que es usado en la
practica juridica discursiva en el ambito de la responsabilidad civil extracontractual,
contexto delimitado de acuerdo con los criterios varias veces sefialados en este capitulo.
Sin embargo, el dafio es un fendmeno que trasciende al denominado derecho de dafios y
también al derecho privado en general: como fendmeno y como concepto, el dafio
cumple tiene un lugar preponderante en la practica juridica en su conjunto y, también,
en la filosofia politica y la filosofia moral. Uno de los modos de tematizar el dafo,
clasico en filosofia moral, es a través del llamado principio de dafio. En su formulacion
clasica, Mill lo define como el tnico principio que autoriza a la intervencion en la vida
privada de las personas: “(...) el Unico proposito en aras del cual puede ejercerse
correctamente la fuerza sobre alglin miembro de una comunidad civilizada, en contra de
su voluntad, es la prevencion del dafio””’. Este principio, a partir de tal formulacion, ha
sido extensamente analizado en filosofia moral y, también, en relacién con ciertos
ambitos del derecho -por ejemplo, como principio justificativo de la penalizacién de
ciertas conductas. En todos estos casos, los analisis comparten que el principio de dafio
presupone algun concepto de dafio y, por esa razon, parte del andlisis de este principio
estd dedicado a la identificacion del concepto de dafio -es lo que Holtug llama el
problema del alcance del principio de dafio’®. En el presente apartado resefiaré los
principales puntos de discusion acerca de la identificacion del dafo, pues estos
constituyen un aporte metodologico para la comprension del concepto de dano utilizado
en la practica de la responsabilidad civil extracontractual. Las discusiones en cuestion se

estructuran en base a la relacion entre dafio, interés y bienestar, por una parte, y a los

TMILL 2010, 54.
B HOLTUG 2002.
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criterios tedricos para la identificacion del dafo -principalmente, los criterios
comparativos y no comparativos. Adicionalmente, se tratard el problema -que ya fue
traido a colacién en el apartado 2.2.2.- sobre la unidad o la pluralidad de conceptos de

dafio, en este caso en relacion con la pluralidad de principios de dao.

La incorporacion de estas teorizaciones -sobre la que volveré en el capitulo IV- se
conecta, por ultimo, con algunos de los problemas sefialados respecto del uso y las
definiciones de dafo realizadas en la misma practica juridica. Es asi que la relacion
entre dafio e interés que la misma dogmadtica y jurisprudencia examinan puede ser
comprendida en mayor grado gracias a la analoga discusion en filosofia moral. Por otra
parte, resurge el problema sobre la unidad o pluralidad de conceptos de daio relevantes,
en este caso, para el -o para los- principios de dafo. Por ultimo, parece claro que
cualquier concepto de dafio requiere de ciertos criterios de identificacion que pueden

ser, en términos generales, comparativos o bien no comparativos.

3.1. Daiio, interés y bienestar

Ya desde la clasica formulacion del principio de dafio por Mill, resulta clara la relacion
entre dafio e interés’’. El principio de dafio del que Mill habla estd directamente
vinculado con la nocidén 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
aplicaciones de este principio- cudles son desde su concepcion las maximas en las que
éste se revela: “Primeramente, que el individuo no es responsable ante la sociedad por
sus acciones, en tanto estas no conciernan a los intereses de ninguna otra persona mas
que ¢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

vinculacién del concepto de dafio con la nocion de interés.

También Feinberg reconoce la relacion entre dafo e interés, aunque en un sentido algo
mas especifico que el de Mill. Feinberg analiza los limites que el Estado puede imponer

a través de normas penales, desde un punto de vista moral. Su objetivo no es la

7 MILL 2010, 195.
80 MILL 2010, 195.
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descripcion de un sistema juridico penal concreto, como asi tampoco la sugerencia de
tipificacion de ciertas conductas en particular. Su proposito es, en cambio, normativo y
consiste, como ¢l mismo explicita, en analizar los limites dentro de los cuales resulta
legitimo que el Estado establezca normas penales®'. Su trabajo retoma el objetivo de
Mill en On liberty, pues continua una indagacion sobre la siguiente pregunta: ;coOmo
determinar la legitimidad del ejercicio de poder? Para hacerlo, examina el principio de

daio, analizando en profundidad el concepto mismo de dafio.

Feinberg entiende que una mejor comprension del concepto de dano depende de la
consideracion de los estados de dano. 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 convertiran, en consecuencia, en objetivos de la legislacion
prohibitiva. Un acto dafnoso es aquél que causa dafio a las personas (...) es aquel que
tiene la tendencia de causar estados o condiciones de dafio en las personas™®?. Feinberg
entiende que la vaguedad y ambigiliedad del término ‘dafo’, impone realizar algunas
especificaciones 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.

De acuerdo con segundo sentido, el dafio es concebido como la frustracion,
obstaculizacion o derrota de un interés que, asimismo, es entendido como un conjunto
de ‘cosas’ 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.

81 FEINBERG 1984, 4-5.
82 FEINBERG 1984, 31.
8 FEINBERG 1984, 33-4.
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Existe, para Feinberg, un tercer sentido de dafio con una dimension normativa: este es el
concepto que interesa al autor en su andlisis 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 dafio en el segundo de los sentidos”®*. Los sentidos segundo y tercero de dafio estan
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 analisis 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 mas cercana al concepto de dafio cuyo andlisis se persigue. El problema de la sobre
inclusion, en este sentido, puede ser relativizado -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 ‘ultimos’ o ‘superiores’ en la vida de una
persona, como por ejemplo ‘alcanzar la felicidad’. La identificacion de estos casos
como ejemplos de interés desnaturalizaria demasiado nuestra comprension de éste. 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

8 FEINBERG 1984, 35.
8 FEINBERG 1984, 35.
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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 algun tipo de bien o bienestar superior.
Algunos de estos bienes involucran a la persona individualmente, mientras que otros
estan orientados a otros o piblicamente®. 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 dafa directamente un
interés que forma parte del bienestar de una persona, disminuyendo asi sus posibilidades
de satisfacer otros varios intereses ulteriores®’. Esta nociéon de los diversos modos de
afectar intereses reafirma la nocién de red de los mismos 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 més concretamente por el derecho
de dafios. Pero incluso en el dominio del derecho privado, en que la proteccion de
intereses de hecho resulta claramente mas abarcativa que en el sistema de derecho
penal, la conceptualizacion del dafio como menoscabo o deterioro de intereses, serd
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 cierfo
modo- trae como consecuencia la identificacion como dafio de situaciones y eventos que
la practica no admite ni admitiria como tales. Corresponde, entonces, preguntarse acerca
del problema de la sobre inclusion: jes la sobre inclusién un problema para —o de- la

conceptualizacion del dafio? Luego de reconstruir, en los capitulos II y III, el uso del

8 FEINBERG 1984, 59.
8 FEINBERG 1984, 41-2.
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concepto de dafio en la practica juridica -antes resefiado en este capitulo- retomaré el
problema de la sobre inclusion del concepto de dafios, a partir de la nocion de red de

intereses.

3.2. Un concepto y diversos principios

El principio de dafio ha sido analizado, por largo tiempo, como un principio singular
segun el cual, como se ha visto, esté justificado avanzar sobre las libertades individuales
de las personas solo en aquellos casos en que ello resulte necesario para prevenir un
dafio. Sin embargo, al considerar diversos trabajos sobre este principio puede observarse
que no existe una Unica sino diversas formulaciones del principio de dafio. Esto ha
llevado a algunos autores a sostener la existencia de multiples principios de dafio®. Si
bien un estudio exhaustivo de las diversas formulaciones del o de los principios de dafio
requeriria un analisis 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
dafio influye de alguin modo en la comprension del concepto de dafio como un concepto

unico o como diversos conceptos.

Edwards, por ejemplo, entiende que muchas de las perplejidades y objeciones surgidas
en contra del principio de dafio se derivan, en primer lugar, de su ambigiiedad. Por lo
tanto, sostiene en primer lugar una Tesis de Desambiguacion® conforme a la cual
existen multiples principios de dafio clasificables conforme a diversos criterios: la
relacion logica entre los elementos del principio, el rol normativo de esos mismos
elementos, el caracter instrumental del principio, su proposito, entre otros’’. Estas
distinciones nos permiten, siguiendo su propuesta, identificar, siguiendo el esquema de

razonamiento de Edwards, muy diversos principios de dafio diversos.

Si bien es posible pensar en otras formulaciones del principio de dafio -por ejemplo, si
consideramos que un principio puede ser instrumental y al mismo tiempo estar centrado
en prohibir cierto tipo de actos-, las distinciones sefialadas pretenden desentraiar si
estas diversas formulaciones de las reglas que expresan estos distintos principios de

dafo tienen un correlato con el concepto de dafio. Es decir, debemos ahora preguntarnos

8 EDWARDS 2014.
89 EDWARDS 2014, 254.
SOEDWARDS 2014, 263.
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si estos multiples y diversos principios de dafio implican también diversos -y por lo
tanto multiples- conceptos de dafio. Entiendo que tal implicacidon no existe. En primer
lugar, si consideramos el criterio de la relacion logica entre los elementos del principio,
pareciera que la consideracion de la relacion logica entre condicion de aplicacion del
principio y accion del Estado es independiente del contenido del dafio y, por lo tanto,
del concepto de dafio. Esto no resulta, sin embargo, tan claro, cuando se piensa en los
criterios normativos, ni tampoco en relacion con los principios de dafio instrumentales,
centrados en el acto o en un determinado proposito. En todos estos casos, segin 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 si puede ser compatible con un concepto de dafio
construido en base a consideraciones prudenciales, pero no asi con un concepto de dafio
construido en base a 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 inter dependencia entre principio y concepto de dafio puede ser
interpretada de dos modos distintos: primero, como una inter dependencia que
determina que existen multiples conceptos de dafio cuya validez dependera del principio
de dafio en juego. Segundo, como un criterio posible para defender un concepto de dafio
por sobre otros, segun su capacidad de explicar mas acabadamente, entre otras cosas, el
funcionamiento del o de los diversos principios de dafio. Cudl de estas dos
interpretaciones sea la correcta, requiere de un desarrollo mas exhaustivo del problema,
pero me interesa destacar que, en cualquier caso, la postulacion de que existen multiples
principios de dafio no excluye esta segunda interpretacion, es decir, la existencia de un

concepto de dafo en sentido genérico.

En definitiva, entiendo que las discusiones acerca de la estructura y del rol justificativo
del principio de dano 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 ayudard a
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determinar el dmbito de aplicacion del principio en cuanto regla. Asimismo, como
hemos visto a través de este breve repaso de las diversas formulaciones del principio de
dafio, ninguna de estas versiones implica necesariamente la asuncion de algin o algunos
conceptos de dafio en particular. En lo que sigue, por lo tanto, asumiré que tiene sentido
hablar de un concepto de dafio en sentido genérico -pues ello no estd excluido por

ninguna formulacion del principio de dafio.

3.3. Criterios de identificacion del daifio

Por criterios tedricos 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 cudles son las
razones por las que afirmo que esta discusion es, hasta cierto punto, independiente del
contenido especifico del dano. 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 -o eventos- se
identifican mediante una comparaciéon o de manera no comparativa, son igualmente
aplicables. Veamos un ejemplo para ilustrar el punto: Ana es una empresaria exitosa
que, en su tiempo libre, practica boxeo a nivel semi profesional. Una tarde, como
resultado de la conduccion imprudente del chofer de un taxi, Ana es embestida por éste
mientras cruzaba una calle y resulta lesionada. A consecuencia de tales lesiones, debe
suspender ciertos compromisos laborales que iban -razonablemente- a reportarle
beneficios econdmicos a su empresa. Asimismo, debe evidentemente suspender sus
entrenamientos y cancelar la inscripcion a un importante torneo de boxeo femenino. El
ejemplo es sencillo y no presenta aristas, 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, serd necesario saber si
su situacion actual, en la que ella ha sido dafiada, depende de comparar ésta con otra
situacion -actual previa o hipotética- o bien se deriva de que su situacion actual es
sencillamente mala de acuerdo con algun otro parametro. De todos modos, y antes de
abordar el tema especificamente, los términos de tal independencia conceptual requieren
de alglin matiz pues la distincidn tiene sentido solo a nivel de analisis conceptual pero

no, evidentemente, en las instancias concretas de dafios.
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En general, las comparaciones, o la ausencia de ellas, se establecen como se decia 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.

Dentro del comparativismo, dicha comparacion puede ser histérica o contra factica. De
acuerdo con el criterio histdrico la comparacion se da entre el momento actual t1 y un
momento previo t2. Si la situacion de la persona es peor en actualmente (t1) de lo que
era antes (t2), en relacion con ciertos intereses, o considerando su bienestar o bien las

posibilidades de desarrollo de su autonomia, entonces esa persona ha sido danada.

De acuerdo con el criterio contra factico, la comparacion se efectia, en cambio, entre la
situacion o estado de cosas actual fa y la situacion o estado de cosas hipotético th en que
la persona se encontraria si no hubiera mediado un evento danoso causado por la

conducta de un cierto agente.

Estas son las versiones simplificadas de los criterios comparativos, respectivamente,
histérico y contra factico. Al ver, més adelante, los problemas de una y otra,

consideraremos versiones mas sofisticadas de ambos.

Desde una perspectiva no comparativista, en cambio, lo que se afirma es que existe un
estado de dafio cuando una persona se encuentra en una situacion negativa con respecto
al goce de un cierto bien o interés, o bien, cuando se encuentra por debajo de un cierto
umbral. El dafio, en este sentido y como antes se mencion6, no es una situacion o estado

de cosas en que se esta peor que, sino un estado en que simplemente se esta mal.

Como fue dicho en la introduccion, los tres criterios mencionados —comparativo
histérico, comparativo contra factico y no comparativo- presentan ventajas y problemas
para explicar ciertos tipos de situaciones que, en general, estariamos dispuestos a
considerar un dafio relevante para cualquier ordenamiento juridico y, en particular, para
cualquier sistema estdndar de responsabilidad civil extracontractual. Correspondera,
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 permitira,
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mas adelante, mencionar y evaluar algunas de las réplicas desarrolladas para superar

tales objeciones.

Veamos, en primer lugar, las principales tesis de los criterios tedricos comparativos.

3.3.1. Criterios comparativos

El criterio de comparacion historica permite afirmar que hay un dafio cuando una
persona se encuentra en una situacion o estado de cosas actual tl que es peor que una
situacion o estado de cosas t2, en que esa misma persona se encontraba en un momento
temporalmente previo. Lo que resulta decisivo, a los fines de la comparacion, es el
factor temporal. No obstante, no es del todo claro cudles son los momentos a tener en
cuenta para comparar y qué los delimita. Evidentemente, 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 dafios
causados por la ingesta de un cierto medicamento en un tratamiento de larga duracién.
En todo caso, la determinacion de tl y t2 dependera del tipo de evento a través del cual
se causo 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.
Pero esta indeterminacion relativa no es lo suficientemente problematica como para

llevarnos a descartar este criterio.

Existen, sin embargo, otras situaciones que si pueden resultar problematicas para el
comparativismo histdrico. Presenta, en primer lugar, un problema de infra inclusion (o
sub inclusion), especificamente para dar cuenta de casos de pérdida de oportunidad
como situaciones que constituyen un dafo. Podemos poner por ejemplo la misma
situacion de la empresaria adinerada en un caso en que su chofer, negligentemente,
conduce sin haber dormido y equivoca el camino hacia el aeropuerto causando con su
retraso que la empresaria pierda el vuelo. Este vuelo es el que le hubiera permitido
llegar a la reunién que a su vez le permitiria, presumiblemente, concretar exitosamente
un negocio. La situacion de la empresaria antes y después de llegar tarde para su vuelo
es la misma, en sentido historico y en relacion con los beneficios para su empresa. No
ha perdido un bien o beneficio del que ya disponia. Sin embargo, claramente perdi6 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
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actuacion negligente del cirujano, recupera solo un 10% de su vista luego de la
operacion. En virtud de la mera comparacion histérica, no solo no diriamos que hubo un
dafo, sino que deberiamos afirmar que fue beneficiada. Sin embargo, pareciera que la
nocién de expectativa razonable de una mejora (e incluso de un cierto grado en la
mejora, o el aumento del bienestar) juegan un rol relevante para evaluar si existié o no
un dafio. Por lo tanto, el criterio comparativo histérico resulta limitado pues no permite
identificar como dafios aquellos supuestos en que tal expectativa razonable resulta

importante conforme a la practica.

Este tipo de casos ocupa un lugar de gran relevancia en la practica juridica de la
responsabilidad civil extracontractual por lo que las dificultades del criterio comparativo
histérico para dar cuenta los mismos, no es un problema menor. Veremos mas adelante
algunas sugerencias que procuran robustecer al criterio historico comparativo para que

pueda explicar, precisamente, casos de pérdida de oportunidad como el ilustrado.

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 accién dafiosa
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 empresaria y la operacion de la vista. La
empresaria ha sido dafiada porque, aunque en un momento previo a perder su vuelo no
contaba con los beneficios econdmicos reportados por ese negocio, si no lo hubiera
perdido si contaria con tales beneficios. Del mismo modo, si el cirujano hubiera
realizado la operacidon quirargica con debida diligencia, el paciente hubiera obtenido un
beneficio -o hubiera visto satisfecho 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 hipdtesis 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®'.

Sin embargo, 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

91 Ver GARCIA AMADO 2018.
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determinacion causal del dafo. Segundo, los dafios que la literatura anglosajona

denomina preemptive harms -dafios que, una vez causados, previenen un dafio mayor.

Veamos dos ejemplos para ilustrar estos problemas. Supongamos que Juan es arrojado
por Eva desde la terraza de un edificio de 30 pisos y, mientras cae, recibe
accidentalmente un disparo de arma de fuego de Marcos, que estd celebrando (con
disparos de arma de fuego) el triunfo de su equipo de futbol. Como producto de ese
disparo, que le impacta en la cabeza, Juan fallece inmediatamente. Sin embargo, su
caida desde el piso 30 iba a causar su muerte de todos modos. Si Marcos no hubiera
disparado un arma de fuego y su disparo no hubiera impactado en la cabeza de Juan,
¢ste hubiera fallecido de todos modos. Este es un caso en que pareciera existir una sobre
determinacion causal del resultado dafoso y en el que, aun excluyendo hipotéticamente
uno de los eventos dafiosos, el resultado no se ve modificado. En consecuencia, la
comparacion de la situacion actual -en la que Juan fallecid- y la situacion hipotética en
que el segundo evento no hubiera tenido lugar, no parece -en principio- ser relevante

para la determinacion del dafio y la atribucion de responsabilidad.

Supongamos ahora que un hombre joven, Alejandro, que vive en una zona marginal y
peligrosa de una ciudad, va caminando hacia su trabajo. A la vuelta de la esquina lo esta
esperando un miembro de una agrupacion delictiva para matarlo por un ajuste de
cuentas, ya que Alejandro denuncié a miembros de esa agrupacion. Ahora supongamos,
también, que Alejandro traicion6 a un amigo, Roman, recientemente y éste, al verlo
caminar y antes de que llegue a la esquina, lo golpea en la cabeza con un palo
haciéndolo caer y perder el conocimiento por unos instantes. Inmediatamente el lugar se
llena de gente y el sicario de la agrupacion delictiva se retira sin cumplir su cometido.
En este caso, si el amigo traicionado no hubiera estado alli y no lo hubiera golpeado con
un palo, Alejandro hubiera muerto. Sin embargo, parece que la lesion en la cabeza
causada por su amigo, Roman, es claramente un dafo. Este es un ejemplo de dafio
preventivo o preemptive harm que el criterio contra factico también parece tener
problemas para explicar pues, si suprimimos hipotéticamente el evento dafioso
efectivamente acaecido -el golpe en la cabeza- la situacion resultante no hubiera sido
mejor sino mucho peor para Alejandro, pues hubiera terminado muerto a manos del

sicario.

En ambos casos, en conclusion, la comparacion contra factica tiene problemas para
explicar por qué el primero de los eventos causa un dafio. En un caso, porque parece
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haber una sobre determinacion causal del dafo. En el otro, porque hay un dafio que, al

ser causado, evitd que se sufriera otro alin mas grave.

Resulta necesario aclarar que los problemas y dificultades sefialadas respecto de los
distintos tipos de criterios comparativos (histérico y contrafactico) han sido aqui
formulados de acuerdo con sus versiones mas basicas. Existen reformulaciones y

réplicas a estas criticas que seran desarrolladas en el siguiente apartado.

3.3.2. Criterios no comparativos

El criterio no comparativo ha sido principalmente desarrollado por Seana Shiffrin®2. La
autora parte de una critica a los criterios comparativos, histdorico y contra factico, por
considerar que estos son problematicos para explicar la centralidad de la nocion de dafio
en todo régimen normativo y la asimetria entre dafio y beneficio. Entiende que esta
asimetria, no solo estd presente en nuestras intuiciones -que indican que dafios 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 dafio.
En general, suele incorporarse algunos criterios adicionales para la determinacion del
dafio de acuerdo con este criterio. Asi, se suele requerir el reconocimiento o

establecimiento de algun 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

92 SHIFFRIN 2012.
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pocos meses, desea tener hijos. Esta mujer es aconsejada por su médico del siguiente
modo: si concibe actualmente, su futuro hijo tendrd 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 y, tal como se pronosticd, su hijo nace con
determinados 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 dafio en este caso. El criterio
historico fracasa por razones obvias -no existia aun una persona en un estado de cosas t2
para permitir comparacion histdrica alguna- pero también fracasa el contra factico: si la
mujer de nuestro ejemplo hubiera decidido no concebir, no podemos decir que el nifio
no padeceria un dafio, 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 dafio, sino que estariamos hablando, lisa y llanamente, de otra
persona. Esto es lo que suele denominarse el problema de la no identidad. La solucion
en este tipo de casos es, entonces, definir el dafio en términos no comparativos, como un
estado de cosas malo o negativo -de acuerdo con ciertos criterios- con independencia de

cualquier otro estado de cosas hipotético.

En el caso de la muerte, por otra parte, se daria en principio una situacion similar. No
parece tener sentido, se sostiene, que causar la muerte de una persona empeora su
situacién con respecto a ciertos intereses porque no puede realizarse una comparacion
entre dos situaciones cuando en una de ellas no hay una persona esté en situacion

alguna.

Sin embargo, el criterio no comparativo presenta algunos problemas de infra inclusion
por no poder dar cuenta de ciertas situaciones relevantes en la préctica juridica de
responsabilidad civil. El principal problema de infra 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 ningiin umbral. Pensemos en cualquier
caso en que una persona muy adinerada ve frustrada una posibilidad de cerrar un
negocio que le reportaria un beneficio econdémico que, a su vez, no cambiaria

sustancialmente su condicidon econémica general. El problema de las teorias o criterios
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no comparativos para dar cuenta de estas situaciones como dafio, parece derivarse del

problema mas general para dar cuenta del aspecto relacional del dafio.

Existen algunas concepciones alternativas o heterogéneas de los criterios de
identificacion del dafio, que no son reducibles al criterio comparativo o al no
comparativo. Algunas de ellas, por ejemplo, tienen como eje la nocidén de sufrir un dafio
y los distintos criterios para considerar cuando se sufre un dafio’. Otra alternativa, en
cambio, consiste en seguir la version simple del criterio contra factico sumada a ciertos
principios o maximas que suponen la distincion del concepto de dafio de algunos
problemas propios de la responsabilidad extra contractual®®. Por ultimo, se han
propuesto versiones mas complejas de los criterios comparativos histérico y contra
factico respectivamente. Con respecto al primero de estos, su mayor dificultad derivaba
de no poder 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, por ejemplo, plantea que puede entenderse que los casos de pérdida de
oportunidad de obtener un beneficio constituyen un dafio si comparamos 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 t1, la empresaria tiene
entre los cursos viables de accion la oportunidad o chance de cerrar un negocio que le
reportaria beneficios extras. En un tiempo t2 (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®. El problema de esta version, de todos modos, es que desnaturaliza, en un
sentido, la comparacion historica y se transforma, en efecto, 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 ninguna comparacion
puede prescindir de algun criterio temporal. La consideracion de los mundos posibles
con o sin accion dafosa y con o sin resultado dafioso, debe tener un limite temporal para

ser razonable. Pero esto no la convierte en una comparacion historica.

93 HANSER 2008.
% GARCIA AMADO 2018.
% VELLEMAN 2008, 242-3.
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Ahora en relacion con el criterio de comparacion contra factica existen algunas
propuestas teoricas para superar las dificultades que suponia. Una de ellas es la version
de Thomson, quien introduce la nocién normativa de evitacion y la combina con la de
causacion del dafio. En concreto, Thomson entiendo que no solo dafio a alguien cuando
causo que esté en un estado peor que aquel en que estaba o en que podria haber estado,
sino que ademas es necesario que la misma accion evite que esté en el estado -mejor- en
que podria haber estado. Esto permitiria distinguir las acciones dafiosas tipicas o
paradigmaticas en la responsabilidad civil de aquellas que causan un dafio para prevenir
uno mayor -preemptive harm-"°.Otra propuesta que complejiza este criterio comparativo
es planteada por Tadros quien propone comprender estos casos mediante méas 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: es la combinacion de estas diversas comparaciones la que permite, previo
asignarle un valor al resultado de cada una de ellas, arribar a la conclusién de que,
aunque la accion evitada previno a A de sufrir el mayor de los dafios, la accién que lo

previno es también dafiosa’’.

Lo expresado demuestra que, cuando menos, no existe un Unico criterio para afirmar
que estamos frente a una situacion o estado de dafio y, por lo tanto, no existe una
opinidon pacifica respecto al concepto de dafio, tampoco a nivel abstracto. Las
discusiones acerca de los criterios para afirmar la existencia de dafio son recurrentes,
involucran otros conceptos problematicos -como el de interés, interés legitimo, bien,
bienestar, sufrimiento, entre otros- y ello, ademads, convive con una multiplicaciéon y
gran diversidad —como ya se sefialara- de supuestos facticos que son admitidos como
casos de dafio, en la practica juridica de la responsabilidad civil extracontractual. La
profundizacion sobre los problemas de los criterios considerados, asi como sobre las
propuestas de criterios heterogéneos para la identificacion del dafio -cuestiones sobre las
que regresaré mas adelante- requieren también de la reconstruccion teorica de la
practica juridica, a los fines de detectar el modo en que tales criterios son utilizados por

los participantes de esa practica.

% THOMSON 2010, 447-8.
7 TADROS 2014, 185-9.
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Podemos, sin embargo, realizar algunas observaciones parciales acerca del concepto de
dafio y de la red de conceptos y nociones tedricas con las que se relaciona, teniendo en
cuenta la resefia de la practica juridica dogmatica y jurisprudencial como asi también las
discusiones teoricas vinculadas al principio de dafio y que conciernen, también, al

concepto de dafo.

En primer lugar, el concepto de dafio se refiere a algun tipo de menoscabo o
disminucioén; es decir, al resultado de una accién u omision que empeora la situacion de
una persona, con respecto a un tiempo anterior, a una situacioén hipotética probable o a
una situacion hipotética normativamente construida. En segundo lugar, intimamente
relacionada con el concepto de dafio, la nocidon de interés constituye el nexo entre la
persona —considerada dafiada, la victima- y el bien o conjunto de bienes sobre el que la
misma tiene facultades. El interés puede ser entendido como esa facultad que resulta
afectada por la accion que causa el dafio. Pero, como también vimos, no todo interés
resulta relevante para el concepto de dano en sentido juridico. En tal sentido, la nocion
de red de intereses desarrollada por Feinberg puede presentarse como una linea de
respuesta que permita limitar y realizar un balance, siguiendo un criterio normativo,
entre los intereses en juego involucrados en esa red. Por estas razones, entiendo que si
bien el principio de dafio es en gran medida independiente del concepto de dafio
involucrado en la practica de responsabilidad civil extracontractual, ciertas discusiones
tedricas en torno al principio de dafio (algunas de ellas tratadas aqui) relativas al alcance
del principio de dafio y, por lo tanto, al concepto de dafio, si tienen relevancia para una
mejor comprension de este concepto, de acuerdo con su uso en la practica juridica de
responsabilidad civil extracontractual. Sin embargo, para poder evaluar adecuadamente
de qué manera estas discusiones pueden echar luz sobre el uso de este concepto, sera
necesario procurar una reconstruccion del discurso que lo involucra que permita
explicar y comprender de qué modo y en base a qué fundamentos se vinculan los
conceptos referidos y ello puede lograrse desde diversos enfoques tedricos. El proposito

de este tipo de analisis sera abordado en la siguiente seccion.

4. Una propuesta metodoldgica: la referencia semantica del dafio

Al procurar resenar el uso del concepto de dafio desde la practica juridica se detectan

ciertos problemas, algunos de los cuales han sido sefialados en este capitulo:
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En primer lugar, existe un problema de infra inclusion y sobre inclusion derivados del
contenido del concepto de dafio. Si este contenido se entiende ligado a la violacion de
derechos subjetivos de modo exclusivo -como ocurre en algunos casos de la practica,
actualmente, respecto del dafo moral- no se explican ciertos casos en que, sin que
existan derechos subjetivos, la afectacion negativa de ciertas situaciones es considerada
dafio por el derecho. Correlativamente, la alternativa -mayoritariamente seguida- de
entender por dafo la lesion a intereses, es un criterio que nos llevaria a considerar como
dafio situaciones frente a las que no hay reaccion alguna, sino que, por el contrario,
parecen tolerarse en una vida en sociedad. Los intentos de resolver los problemas de una
concepcidn sobre inclusiva de dafio han llevado a la incorporacion de especificaciones -
y a la construccion de teorias dogmaticas- que presentan, sin embargo, otro problema: la
circularidad. En los casos en que la limitacion a la nocidn de intereses lesionados como
constitutiva de dafio, se lleva a cabo procurando identificar la proteccion juridica de los
intereses, el mismo criterio conduce a la necesidad de identificar, paraddjicamente, los
casos que el derecho considera dafos, pues este es el medio de brindar proteccion

juridica a tales intereses.

En segundo lugar, la evolucion en el uso del concepto de dafo (principalmente en la
jurisprudencia) muestra ciertos cambios fundamentales en los tipos de intereses cuya
lesion el derecho considera dafios y un concepto de dafio debe, por lo tanto, podar dar
cuenta de la diversidad de criterios, en sentido diacronico, orientados a identificar cuales
son los tipos de casos comprendidos en este concepto. Este aspecto, los cambios en el
uso del concepto desde un punto de vista temporal y dentro del mismo contexto
juridico, introducen asimismo otros interrogantes o cuestiones problemadticas: el
concepto de dafio utilizado actualmente por los tribunales, que incorpora situaciones de
lesiones a intereses extra patrimoniales como casos paradigmaticos de dafio -entre otras
sustanciales diferencias- es el mismo concepto de daio que el utilizado hace cien afios?
Si esto es asi, jcudl es el modo de explicar el mecanismo de referencia de los
participantes de la practica juridica -en especial, dogmaticos y jueces- cuando utilizan
este concepto? Por ultimo, teniendo en cuenta la misma evolucion en el uso del
concepto de dafo, surgen y se diversifican tipologias y clasificaciones de dafio:
JImplica esto que existen, en realidad, diversos conceptos de dafio o puede hablarse de
un concepto en sentido genérico? ;Son los diversos criterios de identificacion -algunos

de ellos mas vinculados a la identificacion de ciertos tipos de dafios que a otros- un
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obstaculo para afirmar que existe un concepto de dafio en sentido genérico, relevante en

la responsabilidad civil extra contractual?

Los aportes tedricos introducidos a partir del principio de dafio -vinculados al concepto
mismo de dafio- presentan alternativas tedricas para resolver algunos de los problemas
sefalados. Permiten dar una respuesta, por ejemplo, a cuales pueden ser las nociones e
interés relevantes vinculadas con el dafio; o a la cuestion de los criterios de
identificacion (comparativos o no comparativos) con mayor poder explicativo en la
responsabilidad extracontractual. Pero, en cualquier caso, la evaluacion de estas
propuestas tedricas requiere de una reconstruccion de la practica juridica que permita
saber, en primer lugar, si dichas soluciones se encuentran en la misma practica o si, por
el contrario, solo podrian plantearse como propuestas orientadas a una mejora de la

practica ya existente.

Es en este punto en que se hace necesario abordar el uso del concepto de dafio a través
de una metodologia diversa a las usualmente utilizadas: la explicacion de la referencia
semantica en el uso del concepto de dafio en la practica juridica se presenta, a mi
criterio, como el mejor modo de dar cuenta del modo en que los participantes de la
practica juridica -dogmaticos y jueces- hablan de ciertas situaciones (y no de otras) al
usar el término ‘dafio’ en el ambito de la responsabilidad civil extra contractual. Sin
duda alguna, existen diversas consideraciones -pragmaticas, politicas o estrictamente
juridicas- en el uso de este concepto. Pero todas estas consideraciones presuponen
alguna teoria o explicacion teorica sobre la referencia semantica, pues todo ambito del
lenguaje juridico -y del lenguaje en general- utiliza algun criterio para referir a ciertos
objetos o fendmenos al hacer uso de ciertos términos. Es por ello que cuando la
dogmatica habla de concepto de dafio o de unos u otros tipos de dafio y cuando la
jurisprudencia decide sobre la procedencia de una indemnizacion por un dafio
extracontractual, en ambos casos se estd utilizando alguna teoria sobre la referencia

semantica.

En sintesis, profundizar el analisis y la comprension del concepto de dafio implica
conocer y comprender el modo en que este es usado en la practica juridica. Y esta
comprension requiere alguna teoria para explicar la referencia del dafio en ese mismo
contexto. Las teorias de la referencia semdantica que serdn analizadas en los dos
capitulos subsiguientes son alternativas, precisamente, para dar cuenta de ese aspecto
del discurso juridico sobre el dafio.
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4.1. Reconstruccion de la practica juridica discursiva a partir de teorias de la

referencia semantica

Los desarrollos de la dogmatica y la doctrina jurisprudencial sobre el dafio, con los
limites indicados y siguiendo los ejes tematicos resefiados en este capitulo, pueden ser
reconstruidos a partir de diversas teorias que, asimismo, presuponen concepciones sobre
la referencia que explican de manera diversa este mecanismo semantico. A muy grandes
rasgos, estas concepciones sobre la referencia semdantica pueden ser de tipo
descriptivista o bien de tipo externalista. Las concepciones descriptivistas explican la
referencia semdantica en funcion de ciertas descripciones asociadas al uso de ese
término: al utilizar un término -y, en consecuencia, al usar el o los conceptos vinculados
a tal término- se estd hablando de ciertos tipos de objetos debido a que estos satisfacen
las condiciones establecidas en una descripcion que se asocia, convencionalmente, al
uso de tal término. La Unica informacion identificadora semanticamente asociada con
una expresion es la que el hablante competente capta. Es esa descripcion -y la
informacion que ella expresa- la que permite identificar los casos, en este caso, de dafio
como pertenecientes a una clase, la clase de dafios relevantes en la practica juridica de

responsabilidad civil extra contractual en el contexto delimitado en este trabajo.

La otra concepcion sobre la referencia a partir de la cual es posible reconstruir el uso del
concepto de dafio en la practica juridica, es el externismo semantico, especialmente a
través de las llamadas teorias de la referencia directa -denominacion de las teorias
desarrolladas principalmente por Kripke, Putnam y Donellan acerca de la referencia.
Segun esta concepcion, la referencia semantica tiene lugar aun cuando no se cuenta con
informacion descriptiva sobre el objeto, o cuando la misma es errénea o incompleta. La
referencia, en cambio, al usar un cierto término, tiene lugar en virtud de dos elementos:
primero, porque existe una relacion de semejanza entre cierto objeto -aquel del que se
estd hablando- y ciertos casos paradigmaticos de aplicacion del término. Segundo, los
usuarios de ese concepto forman parte de una cadena de comunicacion en la que, al usar
ese término, hacen referencia al mismo objeto o bien a objetos que mantengan la
mencionada relacion de semejanza con el objeto -0 los casos paradigmaticos- al inicio

de tal cadena de comunicacion.
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En el capitulo II analizaré la primera de estas concepciones a través de algunas
propuestas teoricas que presuponen, al menos en alguna medida, una explicacion
descriptivista de la referencia. El andlisis de tal concepcion serd seguido -en el mismo
capitulo- de una reconstruccion del uso del concepto de dafio en la practica juridica,
procurando explicar la referencia semantica involucrada en ese uso a partir de esa
concepcion semantica. En el capitulo III, realizaré un andlisis y reconstruccion
equivalente, esta vez desde una concepcion externalista de la referencia semantica. En
ambos capitulos, ademads, abordaré algunas objeciones y respuestas posibles respecto a
una y otra concepcion de la referencia semantica. A continuacion, en el capitulo IV, en
defensa de una reconstruccion externalista de la referencia semdantica en el uso del
concepto de dafio, profundizaré tal reconstruccién mediante la nocién de cadenas de
comunicacion. Esta reconstruccion teorica del uso del concepto de dafio en la practica
juridica y del mecanismo de referencia semantica involucrado en tal uso, me permitira
abordar de manera mas completa algunos de los problemas vinculados al concepto de

daio, sefialados en el presente capitulo.
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Capitulo II: El concepto de daiio desde el convencionalismo semantico

1. Introduccion

El objetivo principal de este trabajo es el de ofrecer una reconstruccion teodrica del uso
del concepto de dafio y, a través de ésta, discutir los distintos aspectos de este, como asi
también su relacidon con otros conceptos de relevancia en la responsabilidad civil. Como
se dijo en el capitulo anterior, si bien se han efectuado investigaciones acerca del
concepto de dainio desde la practica juridica dogmatica y jurisprudencial, y desde la
filosofia moral, una reconstrucciéon de este concepto a partir de diversos enfoques
tedricos, en este caso a partir de teorias semanticas, permitird una mejor comprension
del mismo. Ello es asi, en primer lugar, porque introducir la discusion sobre los criterios
para la identificacion de la referencia en el uso discursivo de este concepto se revela
como un método para discutir acerca de los criterios que permiten afirmar que existe, en
este caso, un dafio. Segundo, porque esa misma evaluacion de los criterios para explicar
el fendmeno de la referencia, a partir de distintas concepciones, lleva también a un
analisis de las razones que permiten vincular éste con otros conceptos relevantes, por

ejemplo, el concepto de dafio con el de interés, con el de sufrimiento o estado de dafo.

Por otra parte, creo que un analisis de este tipo no solo nos permitird comprender mejor
el concepto de dafio, a través de la distincion y examen de sus aspectos y relaciones con
otros conceptos, sino que, ademas, ello mismo puede tener un efecto adicional: el de
considerar si algunas de las discusiones sostenidas entre teorias propuestas para la
interpretacion y el andlisis del discurso juridico son fundamentadas; ello puede
permitirnos evaluar, incluso, si algunas de las tesis de las diversas teorias pueden tener
aspectos comunes. En otras palabras, el andlisis del uso del concepto de dafio a partir
diversas concepciones semanticas -o de andlisis del discurso en general- puede
ayudarnos a una mejor comprension del problema, en dos sentidos. En primer término,
una y otra concepcion tendran mayor poder explicativo sobre distintos aspecto-os del
concepto de dafio. En segundo lugar, el desarrollo de estos enfoques tedricos a partir de

un concepto utilizado en una practica concreta, como es la juridica, no solo permite
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testear el rendimiento de estas teorias sino, también, poner a prueba algunos problemas
e incompatibilidades entre ellas que, hasta ahora, han sido asumidos como inevitables

en el debate, casi de manera generalizada.

En las siguientes secciones del presente capitulo analizaré las tesis bdasicas del
convencionalismo como presupuesto del andlisis semdantico del discurso juridico,
diferenciandolo del descriptivismo semantico y también del positivismo juridico, puesto
que se trata de concepciones tedricas que, en ocasiones, son confundidas - en especial
en lo que respecta al analisis de ciertas teorias de interpretacion juridica-. Tomaré como
punto de partida algunas de las versiones del convencionalismo semantico: el
convencionalismo denominado criterial, criteriologico, la teoria convencionalista de los
paradigmas y de los ejemplares. Posteriormente, abordaré la reconstruccion critica que
realiza Dworkin del positivismo juridico en la version de Hart y su identificacion con
una semantica convencionalista de tipo descriptivista. Para ello, repasaré la critica a esta
concepcidon convencionalista, planteada por Dworkin con base en el desacuerdo y el
denominado argumento del ‘aguijon semantico’. Este andlisis me permitira abordar, en
primer lugar, algunas consideraciones fundadas, precisamente, en la distincion entre una
semantica convencionalista y una semantica descriptivista. El argumento dworkiniano
del aguijon semantico -articulado en contra del presupuesto semdantico que el autor
identifica con el positivismo juridico- serd luego evaluado teniendo en cuenta las
variantes de convencionalismo semantico consideradas previamente. Todas estas
concepciones tedricas seran evaluadas, asimismo, en funcidon de la plausibilidad de su

utilizacion para la reconstruccion del uso del concepto de dafio en la practica juridica.

La critica dworkiniana, asimismo, me servira como punto de partida para detenerme en
el examen de algunas réplicas propuestas en su contra: primero, analizaré¢ una de las
respuestas a la citada critica dworkiniana basada en una sofisticacion de la nocion
misma de convencionalismo: la propuesta de las convenciones profundas. En segundo
lugar, examinaré¢ qué incidencia tiene en el debate la nocion de pre-convencién. Por
ultimo, analizaré la propuesta de reconstruccion de las disputas en el discurso juridico
como un tipo de negociacion metalingliistica. Esta ltima posicion es incluida en este
capitulo puesto que, si bien no es una concepcion semantica de tipo convencionalista -
ni, en realidad, una teoria semantica-, si es una respuesta ofrecida para resolver el
problema de los desacuerdos y resulta compatible, en principio, con el

convencionalismo semantico. Estas concepciones -convencionalismo profundo, nocién
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de pre-convenciones y negociaciones metalingiiisticas- seran analizadas criticamente,
evaluando las posibilidades de reflejar y reconstruir, a partir de unas y otras, el uso del

concepto de dafio.

Cerraré el presente capitulo con un balance de estos aportes teoricos, en funcion de los
objetivos de reconstruccion teodrica planteados en el capitulo precedente, destacando
algunos aspectos del uso del concepto de dafio en la practica juridica discursiva
espaiola que estas concepciones pueden explicar mas acabadamente y, asimismo,

sefialando ciertos problemas que presenta.

2. Una reconstruccion convencionalista del concepto de dafio: algunas distinciones

utiles

Al presentar ciertos problemas vinculados al uso del concepto de dafio en la practica
juridica discursiva, en el capitulo previo, propuse una metodologia para su analisis
consistente en la reconstruccion teodrica del uso del término ‘dafo’ a partir de diversas
teorias acerca del mecanismo semantico de referencia. La idea que subyace a esta
propuesta es que, en la misma practica considerada, se utilizan determinados conceptos
y términos para hacer referencia a objetos o fendmenos. Por ello, es posible desprender
de la practica juridica se desprende un cierto mecanismo semantico de referencia. Esta
afirmacién no es equivalente a sostener que todo interrogante que pueda surgir
alrededor del uso de un término o concepto en la practica juridica pueda ser resuelto a
partir de una elucidacion del significado de tal término/concepto. Tampoco se trata de
una afirmacion acerca de una supuesta coincidencia entre las nociones de significado y
referencia semantica: existen diversas lineas argumentales que permiten negar tal
equivalencia®®. El tipo de andlisis propuesto y desarrollado presupone una relacion mas
modesta: las teorias de la interpretacion juridica, consideradas en general, pueden
vincularse a muy diversos interrogantes claramente relevantes para la comprension de
los conceptos utilizados en la practica juridica: conceptos como el de dafio o contrato,
conceptos mas transversales en la practica juridica como el de obligacion, o incluso el
mismo concepto de derecho. Algunos interrogantes se vinculan con cierto aspecto del

significado, concretamente, con la referencia semantica. Esto permite afirmar que, al

% En efecto, el significado podria asociarse a un sentido o intensién y ser éste el que determina la
referencia o extension.
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analizar diversos enfoques tedricos que explican de distinto modo el mecanismo de
referencia semantica, estaremos también diciendo algo sobre el significado de los

conceptos usados en la practica juridica.

Dos de las principales vertientes de concepciones semanticas sobre la referencia son la
concepcidn descriptivista y la concepcion externalista de la referencia. Ahora bien, la
explicacion descriptivista de la referencia muchas veces es identificada con el
convencionalismo semantico. Sin embargo, como veremos en el presente capitulo -y
como han sefialado previamente diversos autores- ambas concepciones semanticas no

son equivalentes.

De acuerdo con una concepcion semantica descriptivista, en términos muy generales, la
referencia de un término estd determinada por una descripcion asociada
convencionalmente al uso de este. Si un determinado objeto satisface los requisitos de la
descripcion asociada al uso de un cierto término -pues presenta las propiedades
descriptas- entonces, al usar tal término se hace referencia a ese objeto. Si el dafio es un
mal, menoscabo, lesion causada a los intereses legitimos de una persona, ya sea que se
manifiesten en la esfera patrimonial o extrapatrimonial, cada uno de los elementos de
esta descripcion constituyen condiciones necesarias del dafo; de cada instancia o caso
de dafio. Estas descripciones, por otra parte, son aquellas que un hablante competente
tiene en mente; por lo tanto, un operador juridico -ya sea que se trate de un juez o de un
dogmatico civilista- plausiblemente tendrd precisamente esta -supuesta- descripcion en

mente al usar el término/concepto ‘dafio’ en la practica juridica discursiva.

El descriptivismo semantico puede ser explicado y se relaciona, en gran medida, con el
convencionalismo semantico pues la asociacion entre las descripciones o el set de
propiedades y el uso de un término depende de convenciones sobre el uso de del
lenguaje. Es por ello, como se dijo previamente, que un modo de analizar el
funcionamiento de la referencia desde un punto de vista descriptivista es explicando las
posiciones semanticas convencionalistas. Ahora bien, esta asociacién no las convierte
en concepciones equivalentes, sino que, por el contrario, presupone al menos una
diferencia. En este sentido, si bien el descriptivismo presenta elementos del
convencionalismo semantico, no todas las versiones del convencionalismo semantico
proponen una explicacion descriptivista de la referencia. En otras palabras, si bien una
concepcidn descriptivista de la referencia requiere de alguna nocién de convencion, la
relacion inversa no es necesaria: el convencionalismo semantico no es identificable,
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necesariamente, con una explicacion descriptivista de la referencia. La tesis
convencionalista -consistente en la afirmacion de que el lenguaje, en general, tiene una
base y estd determinado por practicas sociales- es mas amplia que la concepcion
semantica descriptivista, puesto que ésta ultima proporciona una explicacion posible de
como se relaciona ese elemento surgido de la practica social -una descripcion-, con el
significado de un término o concepto. Sin embargo, la explicacion en términos de
elementos necesarios y suficientes no es la tnica teorizacion que comparte una tesis
convencionalista, pues se han desarrollado teorias semanticas que se centran en los
paradigmas en el uso de un término/concepto, o que consideran que los elementos de
una descripcioén no funcionan en términos de necesidad y suficiencia. La relevancia de
esta aclaracion y de estas diferencias se revelara, asimismo, al evaluar las nuevas teorias
de la referencia y su plausibilidad para dar cuenta del discurso juridico sobre el dafio;

desarrollaré esta cuestion en los capitulos 11 y IV.

No obstante, no es infrecuente la asociacion de teorias de la interpretacion juridica con
presupuestos semanticos de tipo descriptivista. Teorias del derecho de corte positivista
hartiano -y teorias de la interpretacion compatibles con ésta- han sido en efecto
vinculadas con presupuestos semanticos descriptivistas. Algunas de las consecuencias
de esta relacion pueden ser apreciadas en la critica a Hart desarrollada por Dworkin,
basada en el argumento del aguijon semantico. Esto sera tratado especificamente en el

apartado 3 de este capitulo.

Por otra parte, teniendo en cuenta que descriptivismo semantico y convencionalismo
semantico no son categorias tedricas equivalentes, también corresponde distinguir entre
dos teorias convencionalistas o dos tipos de explicaciones convencionalistas, por el
fendémeno u objeto que intentan explicar -aunque, por supuesto, existen variantes
convencionalistas que difieren entre si por otras razones-: el convencionalismo
semantico tampoco es equivalente al convencionalismo juridico, aunque también en este
caso existen relaciones entre uno y otro. Aquello que se sostiene desde el
convencionalismo juridico, en términos muy generales, es que la existencia e
identificacion del derecho estan determinadas por hechos, creencias, actitudes y
expectativas constitutivas de practicas sociales. El convencionalismo semantico, por su
parte, sostiene que las practicas sociales -entendidas también en ese modo amplio- se
encuentran en la base del significado de los términos y conceptos, determinando su

contenido. El objeto de uno y otro enfoque son, por lo tanto, diversos. Claramente, estan
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relacionados porque el convencionalismo juridico puede explicar algunos aspectos en
funcion del significado, pero la identificacion del derecho a partir de su derivacion de
hechos y practicas sociales no se reduce a un problema semantico. Sin embargo,
también corresponde destacar que dificilmente pueda sostenerse una teoria de la
interpretacion juridica o una teoria del derecho que carezca de alguna premisa sobre el
significado y, por lo tanto, que carezca de alglin presupuesto tedrico semantico. En este
sentido, como se indico en el capitulo primero, existe una relacion entre teorias de la

interpretacion juridica y teorias del significado.

Teniendo en cuenta estas distinciones, aquello en lo que me centraré en el presente
capitulo se vincula con la explicacion semantica descriptivista, pero también con la
semantica de tipo convencionalista en sus diversas versiones y como unas y otras

pueden dar cuenta del uso del concepto de dafio en la practica juridica discursiva.

2.1. Tesis basicas del convencionalismo semantico

Existen diversas versiones del convencionalismo semantico -entre ellas, como antes se
indicd, la descriptivista-. La idea fundamental del convencionalismo semantico es que
en la base del lenguaje, y especificamente del significado, hay convenciones. La nocion
de convencidon que me interesa rescatar, para luego profundizar en diversas versiones de
convencionalismo semantico, es aquella que no depende necesariamente de acuerdos
explicitos. Las convenciones basadas en acuerdos pueden ser, en general, identificadas
con el tipo de situaciones en que se intercambian promesas. Existiria en estos casos -a
través del acto comunicativo en que consiste la promesa- un compromiso de actuar
reciprocamente de un cierto modo. Sin embargo, estas consecuencias solo pueden
seguirse en un contexto en que esa practica ya existe. Es por ello que algunos autores
sostienen que las convenciones surgidas de acuerdos son conceptualmente secundarias

respecto de las convenciones sin acuerdo®”.

Como es bien sabido, Lewis fue uno de los primeros teéricos que propuso y desarrolld
una nocion de convenciones independientes de los acuerdos. Su teoria es aplicable a
distintas situaciones en las que surgen problemas de coordinacidn; entre otras, podemos
encontrar situaciones de este tipo en el uso del lenguaje. Este tipo de fendémeno llamado

‘convencion’ es definido por Lewis del siguiente modo:

% Ver ARENA 2013 54-5.
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Una regularidad R en la conducta de los miembros de una comunidad P, cuando
estos son agentes en una situacidon recurrente S, e€s una convencion si y solo si,

en cualquier instancia de S entre los miembros de P,
(1) todos se conforman a R;
(2) todos esperan que todos los demas se conformen a R;

(3) todos prefieren conformarse a R, bajo la condicién de que los demas lo
hagan, debido a que S es un problema de coordinacion y la conformidad

uniforme a R es un equilibrio de coordinacion en S'%.

Que todos se conformen a R -a realizar cierta accion- se trata simplemente de una
convergencia de acciones o actitudes que debe ser generalizada, aunque no absoluta. La
segunda de las condiciones suele ser denominada ‘tesis de la dependencia’ y consiste,
basicamente, en que se sigue una convencion porque los demas la siguen, es decir, hay
una expectativa razonable de que esto ocurra. En tercer lugar, las convenciones son
arbitrarias en el sentido de que podrian haber sido otras. Por ultimo, deben constituir un
equilibrio, en el sentido de que todos querran ajustarse a la convencion en la medida, o

bajo la condicion, de que todos los demaés lo hagan.

Al usar el lenguaje, entiende Lewis, pueden darse problemas de coordinacién; por ello
el autor aplica su nocion de convencionalismo a la explicacion de tales situaciones. El
convencionalismo semantico pretende explicar el significado a partir de esta idea
basica: dado que el uso del lenguaje puede ser explicado en base a convenciones en el
sentido de Lewis -i.e. convenciones sin acuerdo- el significado depende -esta
determinado por- convenciones lingiiisticas: no existe un acuerdo explicito para que
llamemos, por ejemplo, ‘arte’ a las expresiones u obras humanas con las propiedades x,

pero si existe una convencion sin acuerdo de proceder de tal modo.

Esta introduccion a las tesis basicas del convencionalismo me permitird, en primer

lugar, enfocarme en el convencionalismo como explicacién semdantica y, en funcion de

100 T EWIS 1969, 42.
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ello, presentar diversas versiones de explicaciones convencionalistas o compatibles con

las tesis convencionalistas.

Una primera cuestion a desarrollarse guarda relacion con el siguiente interrogante: ;de
qué modo una convencion lingiiistica puede determinar el contenido de un concepto? Es
con relacion a esta pregunta que cobra relevancia la distincion entre convencionalismo

criterial, criterioldgico y convencionalismo de los casos paradigmaticos o ejemplares.

2.2. Convencionalismo criterial y convencionalismo criteriolégico. La relevancia de

los casos paradigmaticos y de los ejemplares

Una primera aclaracion necesaria antes de abordar estas diversas versiones de
convencionalismo semantico es que todas ellas se presentardn a partir de sus tesis
generales. Esto significa que, por ejemplo, si nos detuviéramos a observar una
determinada teoria de la interpretacion juridica no encontrariamos, probablemente, una
version ‘pura’ de los modelos tedricos aqui presentados, sino tal vez una combinacion

de estos o una version con ciertas particularidades.

Dicho esto, comenzaré por una version del convencionalismo que suele asociarse al
descriptivismo semantico. Por semantica convencionalista criterial suele entenderse un
tipo de semantica de tipo definicional: los usos lingiiisticos determinan la extension de
un término, pero lo hacen a partir de la especificacion de condiciones necesarias y
suficientes. El significado de un concepto es un conjunto de propiedades necesarias y
suficientes y la extension o referencia del término empleado al usar -lingiiisticamente-
ese concepto, es el conjunto de objetos que satisfagan las condiciones de esa definicion,
es decir, que tengan las propiedades necesarias y suficientes del caso. Esta version del
convencionalismo semantico es, en todo caso, el ejemplo paradigmatico de lo que en
ocasiones se ha denominado teoria tradicional del significado; se trata, en cualquier
caso, de la teoria tradicional del significado. Los rasgos principales del

convencionalismo criterial son entonces los siguientes:

(1) Cada término tiene una intension, constituida por un conjunto de propiedades
asociadas a su uso. Este es el significado conocido o que se tiene en mente cuando el
término es usado. El uso del concepto, cuando es un uso lingiiistico, comparte estas

caracteristicas. (2) El significado, comprendido de tal modo, determina la extension. (3)
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El significado determina que ciertas propiedades -las incluidas en la intension- son
verdades analiticas respecto de los objetos de la extension. Si ‘soltero’ incluye la
propiedad ‘ser hombre’, entonces que todos los solteros son hombres es una verdad

analitica y necesaria.

Este es un tipo de semantica convencionalista -pues en la base del significado hay
ciertos usos convencionales, con o sin acuerdo- pero se ajusta, ademas, a una semantica
de tipo descriptivista porque las propiedades convencionalmente asociadas al uso de
cierto término son consideradas elementos necesarios de los objetos a los que el término
se aplica. Si pensamos en el término/concepto ‘dano’ de este modo, deberiamos
primariamente considerar una cierta definicion o descripcion de ‘dafio’ -por ejemplo,
por estipulacion- y, ulteriormente, la identificacion de los casos de dafio estaria sujeta a
la comprobacién de que todas y cada una de las propiedades incluidas en esa
descripcion, pueden predicarse del caso o situacion en particular. Por ejemplo,
asumamos que podemos definir ‘dafio moral’ como toda lesién o menoscabo a derechos
de la personalidad. En tal caso, se debera constatar que cada caso o situacion de dafio
moral presenta un aspecto constitutivo de una lesion o menoscabo y que tal accion o
resultado de una accidn se verifique respecto de la esfera constitutiva de algun derecho
de la personalidad de la que ella goce. Ambas propiedades, en este caso -la lesion y el
tipo de derechos sobre la que esta se verifica- constituyen elementos necesarios del dafio

moral. No puede haber dafio moral sin ambos elementos.

Corresponde realizar algunas aclaraciones respecto del modo en que, desde estas
teorias, se concibe el rol de la descripcion. Uno de los puntos que las diversas
concepciones sobre el significado -y sobre la referencia- procuran resolver es como se
relacionan los términos y los objetos o, dicho de otro modo, cémo se relacionan las
palabras con el mundo. La teoria tradicional -o el convencionalismo semantico criterial-
se basa en que, entre los términos y su referencia, existe una categoria intermedia. Esta
categoria intermedia, puede asumirse de modo diversos segin la version que tomemos.
Siguiendo ciertas recensiones de esta concepcion semantica'®!, podemos indicar que los
antecedentes de estas versiones se encuentran en Locke quien sostenia que los términos
generales estaban asociados a esencias nominales -ideas abstractas- y que éstas
determinaban la referencia. En la version fregeana -que, sin embargo, no siempre ha

sido considerada descriptivista- la relacion entre términos y objetos estd dada por el

101 Ver, por ejemplo, SCHWARTZ 1977 y McGINN 2015.
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sentido. Las expresiones linguisticas se refieren a un objeto pero, ademas, expresan un
sentido. Afirma Frege en un pardgrafo clasico acerca del sentido, el signo y la
referencia: “Es natural considerar entonces que a un signo (nombre, union de palabras,
signo escrito), ademds de lo designado, que podria llamarse la referencia del signo, va
unido lo que yo quisiera denominar el sentido del signo, en el cual se halla contenido el
modo de darse. (...) La referencia de "lucero vespertino" y de "lucero matutino" seria la
misma, pero el sentido no seria el mismo”!?2. El sentido es, en otras palabras, el
particular “(...) modo en que el lenguaje nos presenta un objeto, modo que ha de
corresponderse con una determinada propiedad que el objeto posee”*’. Esto permite
explicar que, aun en casos de referencias vacias, haya proposiciones con significado; si,
por ejemplo, hablo del actual rey de Francia, la referencia de la expresion es vacia pues
Francia, en el presente, carece de un sistema monarquico; no obstante, la proposicion si
tiene un sentido, significa algo. La nocion de sentido es diferente a la de descripcion, sin
embargo, la asociacion de la teoria fregeana del significado a la concepcidon semantica
descriptivista estd dada porque el sentido de un signo o expresion lingiiistica se
corresponde con una propiedad que el referente tiene, y esa (o esas) propiedades se
expresan frecuentemente a través de descripciones. Si se entiende que estas
descripciones (y las propiedades que se incluyan en ellas) son el resultado de
convenciones, puede entonces comprenderse la vinculacion entre convencionalismo

semantico y descriptivismo.

Esta no es la unica version del convencionalismo semantico. La teoria tradicional
encuentra una expresion mas sofisticada a través de la, a veces denominada, semantica
criteriologica. Segun este enfoque, basado principalmente en los trabajos de Strawson y
Searle, las descripciones asociadas convencionalmente a un término pueden variar y lo
que es necesario no es que un objeto presente todas las propiedades de esa descripcion -
o conjunto de descripciones- sino cuando menos una cantidad suficiente de las mismas.
El siguiente extracto de Searle -aunque en este caso referido a nombres propios- es

sumamente ilustrativo del criterio en cuestion:

Mi argumento es que la fuerza descriptiva de ‘Este es Aristételes’ es la asercion

de que un numero suficiente, pero ain no especifico, de estas afirmaciones es

102 FREGE 1984, 53.
103 ACERO vy otros 1982, 83.
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verdadera respecto de este objeto. Por lo tanto, los usos referenciales de
‘Aristoteles’ presuponen la existencia de un objeto respecto del cual un niimero
suficiente, pero ain no especifico, de estas afirmaciones es verdadero. Usar un
nombre propio de manera referencial es presuponer la verdad de ciertas
afirmaciones distintivamente descriptivo-referenciales, pero esto no equivale a
afirmar estas propiedades ordinariamente ni tampoco, siquiera, a indicar cuéles
de ellas exactamente se presuponen. Es aqui donde yace la mayor dificultad. La
cuestion sobre qué constituye el criterio para ‘Aristoteles’ generalmente es una
cuestion que permanece abierta, de hecho, es algo que apenas suele surgir, y
cuando lo hace somos nosotros, los usuarios del nombre, quienes decidimos mas

0 menos arbitrariamente cuéles son esos criterios!?*.

El modo en que estas descripciones funcionan, de este modo, no es simplemente
determinando la referencia -en el caso de términos con referencia- como en el modelo
criterial. Las descripciones, en cambio, pueden relacionarse de diversos modos, por
ejemplo, remitiendo a otras descripciones. Lo que importa es que debe satisfacerse un
numero suficiente de aquellas propiedades que son contempladas en las descripciones;
alguna de esas propiedades debe estar presentes en el objeto y esto se determina por
usos lingiiisticos. En definitiva, el significado esta determinado por una serie o lista de
propiedades asociadas al uso lingiiistico; sin embargo, para usar un término
correctamente no es necesario que concurran todas y cada una de las propiedades
asociadas al uso de ese término; no es necesario verificar la concurrencia exhaustiva de
dichas propiedades. Por el contrario, existen propriedades entrecruzadas “...cuyo rol en
la determinacion de la extension de los conceptos depende principalmente del contexto

discursivo”!®,

Si bien estas dos teorias semanticas -que aqui he denominado convencionalismo
semantico criterial y criteriologico- presentan interesantes diferencias entre si, ambas
comparten una dependencia -en grados y en modos diversos- de ciertas descripciones
asociadas al uso de un término. Antes de poner a prueba estos enfoques tedricos con el

objetivo de reconstruir el uso del concepto de dafio, consideraré a continuacidon otra

104 SEARLE 1958, 171.
105 AISE 2017, 16-7.
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version del convencionalismo semantico, centrada esta vez en el uso de paradigmas -o

ejemplares-.

Ciertos analisis de la obra de Hart -y especificamente de El concepto de Derecho- han
identificado su teoria y las teorias de la interpretacion juridica que puedan considerarse
compatibles con alguna version del positivismo juridico, con un presupuesto semantico
de tipo descriptivista. En relacion con ello presentaré a continuacion dos versiones -a mi
entender muy similares, aunque con diversos e interesantes matices- del presupuesto
semantico que segun entiendo es mas razonable asociar a la teoria hartiana del derecho
y a una concepcion de la interpretacion juridica compatible con ella: el

convencionalismo de los casos paradigmaticos y de los ejemplares.

El tipo de semdntica presupuesta en la teoria de Hart -aunque esto es objeto de
discusion- es el convencionalismo de los casos paradigmaticos. Tomando como ejemplo
el caso del concepto de derecho, la propuesta desde un punto de vista semantico es la de
abandonar la pretension de una definicion que enumere las propiedades necesarias y
suficientes de, en este caso, el derecho. En lugar de ello, teorias como la de Hart
presuponen una semantica en la que el uso de un concepto determina su extension pues
permite identificar los casos paradigmaticos de sus instancias de aplicacion. En otras
palabras, al usar un concepto -y al usar un término asociado a ese concepto- se
identifican aquellas instancias o casos que son claros, que responden al paradigma
lingtiistico determinado por ese mismo uso. De acuerdo con esta interpretacion, las
asunciones de tipo semantico que pueden encontrarse en la obra de Hart son bastante
modestas como para desprender de ellas que el autor presupone una teoria de tipo
criterial o descriptivista. En cambio, la interpretacion del presupuesto semantico de su
teoria en combinacion con la nocioén de caso paradigmatico resultaria, en principio, mas
compatible con sus propias afirmaciones. Los casos paradigmaticos, como previamente
fue sefialado, son casos individuales (instancias concretas) de una clase de objetos o
fenomenos que no dudariamos en identificar como instancias de estos. Un caso
paradigmatico de ‘musica’ es la Novena Sinfonia de Beethoven; un caso paradigmatico
de dafio moral es el menoscabo causado y padecido (en su esfera de intereses no
patrimoniales) por una persona que es atacada brutal e intencionalmente y pierde la
posibilidad de caminar; un caso paradigmatico de ‘artefacto’ es un destornillador; etc.
El argumento de los casos paradigmaticos, de hecho, avanza sobre esta nocion y

consiste en que, dado que ciertos términos como ‘conocimiento’ o ‘libertad’ son
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ensenados, parcialmente, con referencia a casos centrales, de ello se seguiria que una

. L, s 4106
posicion que negara su aplicacion en tales casos constituiria un abuso del término™°.
Entiendo, sin embargo, que tal argumento no es necesario para sostener la nocién
misma de caso paradigmatico; esto implicaria la posibilidad de error (o al menos de
cierto grado de error) con respecto a dichos casos. Se volvera sobre este problema en el

apartado 4 y 4.1 de este capitulo.

Volviendo ahora a la propuesta de Hart, debemos decir que las principales tesis de tipo
semantico en su teoria se encuentran en su argumentacion en contra del formalismo y
del escepticismo en el derecho'®’. Su conocida defensa de la nocién de casos claros de
aplicacion o uso de un concepto y casos que caen en una zona de penumbra es
comprensible a través de la nocion de casos paradigmaticos. Los casos paradigmaticos
de uso de un concepto son aquellos respecto de los cuales no existen dudas -de acuerdo
con la practica generalizada en cuyo contexto se utiliza. No se trata de que dichos casos
presenten ciertas propiedades -necesarias y suficientes- sino que su caracter
paradigmatico deriva de usos lingiiisticos convencionales que determinan su tratamiento
-en la misma practica- como ejemplos de ciertos conceptos o tipos de situaciones. A
estos casos claros de aplicacion de un término o uso de un concepto, se suman otros
casos que caen en una zona de penumbra pues presentan ciertas caracteristicas o
propiedades indiscutiblemente asociadas al uso del concepto o término de que se trate,
pero carecen de otras -o bien presentan otras mas que son diferentes, lo que es, a estos
fines, equivalente- o, por ultimo, porque presentan propiedades graduales y es
indeterminado cudl es el grado minimo necesario en que aquellas deben estar
presentes'®®. La existencia de este tipo de casos, sin embargo, no es problematico pues
se trata de un fenémeno periférico. Pero, ademas de periférico, se trata de un fenomeno
que es inherente a la practica lingiiistica y es, por ello mismo, inevitable!”’. Endicott
entiende que esta es la interpretacion mas adecuada de la teoria de Hart; una
interpretacion segun la cual: “(i) el autor no estd planteando reglas para el uso correcto
de palabras, (ii) hay lugar para que no exista un test compartido e uniforme para la
extension de un concepto, y (iii) que no podemos afirmar sobre la extension de un

concepto, en términos generales, mas que sus instancias estan unidas entre si por

106 BLACKBURN 2005, 267.

107 HART 1961, 124 ss.

108 HART 1994, 126-7.

199 Ver HART 1994, capitulo VIL.
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relaciones a casos centrales -a paradigmas™'!?.

Si esto es asi, los presupuestos
semanticos de una teoria de la interpretacion compatible con el positivismo juridico son,
efectivamente, mucho menos exigentes que aquellos identificables con un
convencionalismo semantico criterial. En cambio, el uso de conceptos a partir de casos
paradigmaticos es mucho mas coherente con una teoria convencionalista criterioldgica:
los casos identificados como instancias de un concepto no tendrdn un numero
determinado de propiedades necesarias de modo tal que la ausencia de x niimero de

ellas determinard que estamos en presencia de un concepto diverso. Por el contrario,

esos casos deberan presentar esas propiedades suficientemente.

Esta version del convencionalismo semantico resulta, por supuesto, mucho mas flexible
y parece dar cuenta eficazmente del uso de, al menos, gran parte de los conceptos. Sin
embargo, se presentan algunos interrogantes interesantes al respecto. Uno de ellos, se
vincula con las modificaciones en el uso de conceptos -especialmente en sentido
diacronico. En este sentido, podemos preguntarnos si el cambio de casos paradigmaticos
determina -o es incluso equivalente a- un cambio de concepto. La pregunta puede ser
planteada en términos abstractos y generales, pero tampoco es ociosa si pensamos en
casos concretos de uso de términos/conceptos, como el caso del uso del
término/concepto de dafio. Al resefiar, en el capitulo precedente, los diversos ejes
tematicos a partir de los cuales es posible observar una evolucion en el uso del concepto
de dafo y observando, especificamente el caso del dafo moral quedaba claro que ciertos
casos que, en determinado momento historico, podian ser considerados paradigmaticos,
décadas mas tarde podian ser reemplazados por casos paradigmaticos distintos. Si, hasta
principios del siglo XX, el caso paradigmatico de dafio podia ser un caso de lesion a un
bien patrimonial, en la actualidad -y desde hace ya varios afios- un caso que pueda
describirse de tal modo seria, cuando menos, incompleto. Si se considera, por el
contrario que existié un cambio de caso o casos paradigmaticos, debemos preguntarnos
si el concepto usado es el mismo concepto al que se asociaba el paradigma previo o si,
en cambio, los conceptos asociados a paradigmas diversos -y sucesivos- son
simplemente diversos. Retomaré este problema luego de presentar algunas
reconstrucciones del uso del concepto de dafio -a partir de los distintos tipos de
convencionalismo semantico vistos hasta ahora- pero abordaré, previamente, otra

version de la propuesta de los casos paradigmaticos explicada a partir de ejemplares.

O ENDICOTT 1998.
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Maria Inés Pazos elabor6 una propuesta en la que aplica teorias semanticas no clasicas
para la explicacion del fenomeno de la derrotabilidad en el derecho. Plantea que una
semantica fundada en los ejemplares y estereotipos -en lugar de una semantica basada
en las propiedades necesarias y suficientes- puede explicar exitosamente las
excepciones en los significados. Pazos construye su propuesta sobre ciertas nociones de
Hart acerca del funcionamiento de los conceptos juridicos: la imposibilidad de definir
conceptos juridicos a partir de una enumeracion de propiedades necesarias y suficientes
y el rol de la ejemplificacion de casos de excepcion a las reglas de aplicacion del
término/concepto. La autora ilustra estos rasgos a través del concepto de contrato: “(...)
el concepto de contrato es derrotable, porque aun dado alguno de los conjuntos de
condiciones suficientes conocidos, siempre es posible que ocurra alguna excepcion de la
cual se conocen tipos de ejemplos que nos ayudan a identificar a las excepciones en
general”!!!. El argumento de Pazos -siguiendo a Hart- no es que sea imposible formular
definiciones a partir de propiedades necesarias y suficientes, sino que tal formulacion de
los conceptos juridicos no es suficiente: si se atiende al modo ordinario de aprender y
aplicar conceptos, el significado de éstos esta conformado por las modalidades de la
practica juridica'!2. Continuando con el caso del contrato, la autora afirma que “(...) el
concepto de contrato se aplica a situaciones reales sin necesidad de contar con una
definicion (...). Esto es asi porque el método real de aplicar conceptos consiste en
comparar la realidad no con una definicion, sino con algunos precedentes de casos
positivos, (descritos como casos genéricos en los leading cases), y algunos casos ya
conocidos de excepciones (que se reconocen también en la jurisprudencia)”!'!®. Esto
puede ser explicado a partir de una nocién de significado segun la cual, aunque las
clases estan asociadas a ciertas propiedades, no todos los elementos de esa clase las

poseen sino aquellos que constituyen, de acuerdo con la practica, estereotipos.

La propuesta de Pazos, en definitiva, explica el funcionamiento y uso de conceptos
juridicos desde una concepcidon semdntica convencionalista superadora del modelo
tradicional descriptivista. Aun cuando pueden plantearse ciertas diferencias entre la
nocion de paradigmas y estereotipos en el uso del lenguaje, su propuesta comparte con

la semantica convencionalista basada en el uso de paradigmas la superacion del

111 pAZOS 2005, 3.
112 pAZ0S 2005, 4.
113 pPAZOS 2005, 4.
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requisito de la necesidad y suficiencia de ciertas propiedades previstas en una

descripcion o definicion de los términos/conceptos.

A continuacion, me detendré especificamente en el uso del concepto de dafo
reconstruido y explicado a partir de los distintos tipos de teorias semanticas

convencionalistas referidas hasta este punto.

Pensemos, en primer lugar, en el término/concepto de dafio a partir del
convencionalismo semantico criterial -una concepcién semantica de tipo descriptivista-.
El dafio -cada situacion que configura un dafio juridicamente relevante para la practica
juridica en al ambito de la responsabilidad civil extracontractual-, deberd presentar
ciertos rasgos o propiedades, convencionalmente asociados al uso del término/concepto
y esas propiedades son necesarias y suficientes. Parece evidente que esta primera

version del convencionalismo semantico parece ser inadecuada para la reconstruccion

tedrica del uso del concepto de dafio por las mismas razones por las que resulta
problematica en general respecto de todo tipo de término y concepto. Mas aun, esto
resulta todavia mas claro en el caso del dafio pues, como vimos en el capitulo
precedente, los tribunales y los operadores juridicos en general manejan un catadlogo
aparentemente abierto de dafios susceptibles de proteccion juridica. Un primer problema
de la semantica criterial es que los operadores juridicos no siempre usan el concepto de
dafio a través de definiciones. La dogmatica, en principio mucho maés propensa que la
jurisprudencia a definir el dafio, tampoco parece hacerlo enunciando propiedades que
puedan ser comprendidas como necesarias y suficientes. Veamos algunas de las
definiciones de dafio recogidas en el capitulo precedente segin las cuales puede
definirse como: “...una pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo en su persona o
bienes o en las ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que gozaba,
siempre que ¢éstos sean licitos, aunque esa pérdida, disminucidn, detrimento o
menoscabo no recaiga sobre un derecho de que la victima sea duefia o poseedora”!!'*. En
sentido similar, otros autores consideran que la concepcion que identifica el dafio con la
lesioén a un derecho subjetivo es demasiado restringida, considerando necesario ampliar
la nocién de dafio ya sea a la lesion o afectacion de un derecho subjetivo reconocido

formalmente, como a la lesion de un interés legitimo en la satisfaccion de un bien o

114 ALESSANDRI 2005, 155-6.
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necesidad de caracter privado''>. En la primera de las definiciones parece enumerarse
una lista de posibles modalidades que el evento dafioso puede adoptar -pérdida,
detrimento, menoscabo- sobre bienes o beneficios de distinto tipo enunciados de manera
muy genérica -ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales-. Por otra parte,
se hace alusion en estas definiciones a que el dafo puede afectar derechos subjetivos,
pero puede existir un dafio aun cuando estos no se afecten. Entiendo que la principal
dificultad de considerar que estas definiciones dogmaticas de dafio pueden ser
comprendidas a partir de una semantica convencionalista criterial radica en que
adolecen de una generalidad tal que los rasgos enunciados en ellas no pueden
considerarse como necesarios y suficientes de una clase -la clase ‘dafio’- y de los
objetos comprendidos en ella -los casos o situaciones especificos que configuran un
dafio- y ello se debe a que se trata de definiciones sobre inclusivas -esto se relaciona con
la falta de especificidad respecto de qué rasgos deben presentar aquellos intereses cuyo
menoscabo constituird un dafio, cuestion que, a su vez, se vincula con la alternativa -
planteada en cierta etapa de la dogmatica civilista- entre entender al dafio como lesion a
un derecho subjetivo o dafio como menoscabo de un interés. Ahora bien, si reparamos
en la dimension diacrénica del uso del concepto de dafio -dimensiéon que en el capitulo |
se grafico a partir de diversos ejes tematicos, primero, y del caso del dafio moral, en
segundo lugar- la deficiencia de este enfoque para lograr una reconstruccion tedrica del
uso del concepto es ain mas evidente: los cambios en el uso del concepto, en tal
sentido, impiden que las sucesivas definiciones de dafio puedan ser tomadas como una
enunciacion de propiedades necesarias y suficientes del dafio. Si tomamos, por ejemplo,
el cambio drastico entre cualquier definicion del dano de principios del S. XX —previo
al reconocimiento del dafio moral— y usos actuales del término/concepto, es imposible
pensar en las primeras como definiciones que enuncian condiciones necesarias y
suficientes del dafio, pues el uso posterior demuestra que no puede considerarse ni
necesario ni suficiente que el dafio afecte intereses de cardcter patrimonial. Podria
plantearse que lo que existe en este caso es el reemplazo de un concepto por otro; es
decir, que mas que una evolucién o cambio de un mismo concepto, lo que existid fue el
uso de un concepto con unas ciertas condiciones necesarias y suficientes reemplazado
luego por otro, debido a que esas condiciones necesarias y suficientes cambiaron. Sin

embargo, si se observa la misma practica juridica esta interpretacion presenta un

15 CORRAL TALCIANI 2004, 139.
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problema pues en las mismas decisiones judiciales se habla de dafio en un sentido
genérico, independiente de las clasificaciones de los dafios; ello hace pensar que mas
que un cambio en las condiciones necesarias y suficientes que determina un cambio de
concepto, podria hablarse de que el criterio de las condiciones necesarias y suficientes
no es lo que determina la referencia y muestra de ello es este cambio (entre otros) en la

caracterizacion del dafio en sentido genérico.

El panorama es muy diferente al procurar la reconstruccion tedrica del concepto de dafio
desde una semantica convencionalista criterioldgica. Ya sea que utilicemos la nocion de
paradigmas o la version de ejemplares o estereotipos, los aspectos del dafio que son
sefalados deben comprenderse como constitutivos de casos claros o de modalidades en
las que el dafo se presenta, pero esto no excluye que podamos identificar casos de dafio
a partir de otras propiedades -siempre y cuando alguno de esos rasgos esté presente. Por
ejemplo, el dafio puede presentarse bajo la modalidad de un cierto tipo especifico de
violacién de un derecho subjetivo o bien bajo la modalidad de menoscabo a un cierto
tipo de interés. El problema en este caso, sin embargo, es que los casos paradigmaticos
de dafio se modificaron -y contintan modificindose- en el tiempo. Es decir que,
también respecto del convencionalismo semantico criteriologico, la dimension
diacrénica del uso del concepto de dafio es mas claramente problematica al pretender su
reconstruccion teorica. Esto puede ejemplificarse, nuevamente, con el caso del dafo
moral y como su surgimiento -y, principalmente, su consolidaciéon en la jurisprudencia-
determind la introduccion de un nuevo paradigma del uso del concepto de dafio. La
comparacion, otra vez, entre casos jurisprudenciales previos a 1912 -afio de la primera
sentencia que reconoce/instituye el dafio moral- y sentencias posteriores demuestra este
cambio de paradigma. Asi, por ejemplo, la STS del 4 de junio de 1962, cuando afirma
que “el articulo 1902 del CC comprende como indemnizables los dafios inferidos por
lesiones al honor de una persona en toda la gama en que pueda ser estimado”
claramente presupone un caso paradigmatico diverso a casos paradigmaticos de dafio
patrimonial. Podria, de todos modos, interpretarse en este caso que el concepto de dafio
no cambid y que simplemente existid a partir de determinado momento una decision de
politica juridica de comenzar a considerar resarcible un aspecto del dafio que antes no lo
era: su esfera patrimonial. Sin embargo, el principal problema con esta interpretacion es
que en la misma practica juridica (tanto antes como después de que operase este

cambio) se habla de un dafio juridicamente relevante en un sentido diverso al que se
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habla de dafio resarcible!'®. Pero ademads, y pese a esta distincion presente en todo
momento en la dogmatica y la jurisprudencia entre dafio y dafo resarcible, no se
desprende de esa misma practica que la esfera de intereses extrapatrimoniales ya
formase parte del dafio. Mas bien, parece haber un reconocimiento de que el fenomeno
del dafo, integralmente y bien entendido, incluye aspectos tanto patrimoniales como
extrapatrimoniales. Pero que el fendémeno que pretende captarse sea el mismo, no
significa que no hayan operado cambios en el concepto y en el uso del término. Cuando
pretendemos reconstruir, pues, estos cambios desde el convencionalismo semantico
criteriologico (a partir de casos paradigmaticos, por ejemplo) hallaremos dificultades en
contextos como el analizado en este paragrafo, en que los casos paradigmaticos

cambian, aun gradual y paulatinamente,

La plausibilidad y las limitaciones de las teorias semanticas convencionalistas seran
nuevamente evaluadas a partir de versiones mas sofisticadas -y mas recientes- del
convencionalismo. Para introducir estas nociones, me detendré brevemente en cierta
critica en contra del positivismo juridico hartiano, basada en el supuesto presupuesto
semantico criterial de este: la critica dworkiniana -pese a que fue ya relativizada al ver
el uso convencional de paradigmas- permitird comprender mejor las nociones tanto de
convencionalismos profundos -y pre-convenciones- como asi también la nocién de

negociaciones metalingiiisticas.

3. Dworkin y el convencionalismo semantico. Argumento basado en el desacuerdo

y aguijon semantico: los alcances de la critica

La vision critica del positivismo juridico y sus presupuestos semanticos elaborada por
Dworkin, con base en la constatacion de que existen desacuerdos en la practica juridica,
dio lugar a una extensa discusion acerca del problema de la indeterminacion del
Derecho. El argumento de Dworkin -principalmente elaborado en Law’s Empire'!’-
parte de distinguir entre dos tipos de desacuerdos, que tienen lugar en el discurso

juridico, acerca de la verdad de las proposiciones sobre el Derecho. Un primer tipo de

116 Bn el apartado 2.1.4. del capitulo precedente, en efecto, se resefiaban tanto posiciones doctrinarias
como fallos judiciales en los que podia observarse que existe un concepto de dafio que resulta relevante
en la practica juridica de la responsabilidad civil es aquel que captura el tipo de fenomeno que, en
definitiva, puede ser tomado como una de las condiciones para la procedencia de un resarcimiento, es
decir, como pre condicion del dafio resarcible.

7 DWORKIN 1986, 3-35.
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disputa es aquella en que los participantes acuerdan sobre las condiciones para que algo
sea Derecho -en un determinado sistema juridico-, pero no acuerdan sobre si esas
condiciones se cumplen en el caso a decidir en particular. Este tipo de desacuerdo es
empirico y no presenta, en principio, dificultades para el positivismo juridico, desde su

optica.

El segundo tipo de desacuerdo -que Dworkin llama desacuerdo tedrico- pone de
manifiesto la dificultad o limitacion del positivismo juridico y de su presupuesto
semantico convencionalista. En este tipo de disputas los participantes no tienen un
desacuerdo empirico -y son conscientes de ello-, sin embargo, expresan concepciones
diversas e incompatibles sobre lo que ‘el derecho es’; es decir, desacuerdan sobre lo que
el derecho exige. Estos desacuerdos no son, entonces, empiricos, sino acerca de algo
mas fundamental. Un modo de entender las disputas que no son empiricas seria el de
asumir que en estos casos se desacuerda sobre lo que el Derecho deberia ser. Sin
embargo, esta interpretacion no captura el discurso y los términos en los que dichas
disputas se expresan. Si, como Dworkin argumenta, aquello que determina el contenido
del Derecho segun el positivismo juridico depende de que los participantes compartan
cierto criterio, el mismo desacuerdo acerca de esos criterios simplemente revela que no
existe convencion al respecto y ello elimina cualquier posibilidad de dar sentido a los

genuinos desacuerdos teoricos desde estas posiciones tedricas.

Esta critica, en realidad, es una manifestacion de una observacion mas general de
Dworkin en contra del convencionalismo como teoria semantica presupuesta por el
positivismo juridico. El argumento del aguijon semdntico consiste en afirmar que la
posicion criticada sostiene que solo es posible argumentar y desacordar con sentido si se
comparten los mismos criterios respecto de lo que un concepto es. Si esta es la base o el
criterio para determinar el contenido de los conceptos en general -y, entre ellos, del
concepto de Derecho- entonces solo existen dos alternativas para explicar los casos en
que los desacuerdos parecen ser acerca de lo que el derecho realmente es -teniendo en
cuenta el modo en que los jueces se expresan en el discurso juridico-. O bien
simplemente no estan hablando de lo mismo, aunque creen lo contrario, y su desacuerdo
es aparente y sin sentido, o bien simulan desacordar sobre las condiciones de verdad de
las proposiciones sobre el Derecho. En palabras del propio autor en un clasico pasaje de
Law’s Empire, “(...) Si dos abogados realmente estan usando diferentes reglas al

utilizar el término ‘derecho’, si realmente estdn usando diferentes criterios empiricos
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para decidir cudndo una proposicion juridica es verdadera o falsa, entonces cada uno de
ellos debe referirse a algo distinto respecto del otro cuando dicen lo que el derecho
es”!!8, Esta vision de la interpretacion en el derecho no describe, para Dworkin, lo que
ocurre realmente en la practica juridica y ello se debe, al menos en parte, al presupuesto

semantico descriptivista que lleva implicito.

En este punto resulta necesario realizar una aclaracion. El argumento del aguijon
semantico y la objecion basada en el desacuerdo no son equivalentes y deben ser bien
diferenciados: el primero de ellos explica, en alguna medida, al segundo pues da cuenta
de la importancia del consenso respecto de los criterios en la interpretacion juridica.
Como explica Lifante Vidal, el argumento del aguijéon semdantico “(...) consiste en
considerar que la calificacion de algo como Derecho presupone necesariamente que se
hayan respetado las reglas aceptadas por la comunidad que determinan el significado de
‘Derecho’. Esta exigencia de respetar las reglas semanticas es precisamente lo que, en
opinion de Dworkin, va a impedir a estas teorias dar una explicacion plausible de los

desacuerdos tedricos”!°.

Existe, pues, una identificacion del positivismo juridico de tipo hartiano -y de las teorias
de interpretacion asociadas a este- con una concepcidn semantica criterial y, por lo
tanto, con una concepcion descriptivista acerca de la referencia. De acuerdo con esta
comprension, el presupuesto semantico de la teoria de Hart sobre interpretacion
comprenderia, pues, los siguientes postulados: (i) El significado de un término es el
conjunto de propiedades (definitorias) o descripciones que los hablantes asocian con el
mismo; (i1) El significado de un término determina su referencia y; (iii) El significado
de los términos depende, entonces, de una convencién. No hay criterios de correccion

fuera de la convencion.

La objecion de Dworkin basada en el desacuerdo puede tomarse como una critica a la
concepcion positivista del Derecho de Hart -y de quienes comparten los mismos

presupuestos semanticos- o bien como una critica al modo en que, desde esa

118 DWORKIN 1986, 43.

9 LIFANTE VIDAL 1999, 375. También Shapiro explica sintéticamente esta diferencia y el alcance del
argumento del aguijon semantico en la nota 58 de su conocido articulo “The ‘Hart-Dworkin’ debate: a
short guide for the perplexed”, aunque en su opinion, la relacion entre semantica criterial y positivismo no
es una relacion necesaria: “El aguijon semantico es usado para explicar por qué los positivistas requieren
que las fuentes del derecho estén determinadas por el consenso. Dworkin afirma que los positivistas
insisten en el consenso porque tacitamente suscriben a una semantica criterial, de acuerdo con la cual los
conceptos solo pueden ser compartidos si se comparten los criterios para su correcta aplicacion”.
SHAPIRO 2007. Por ultimo, para un andlisis critico del argumento ver también HIMMA 2002.
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concepcion, pueden explicarse y darse sentido al discurso juridico respecto del uso de
ciertos conceptos, particularmente en casos de desacuerdo. En otras palabras, el
problema planteado por Dworkin no requiere, necesariamente, afirmar que el
desacuerdo es un rasgo central del Derecho. La critica puede tomarse como un punto de
partida para discutir acerca del mejor modo de reconstruir el discurso juridico acerca de
ciertos conceptos, o tipos de conceptos. Tanto en el primero como en el segundo
sentido, la propia critica de Dworkin ha sido relativizada a partir de diversos
argumentos'?’. En lo que respecta al argumento del aguijon semantico -y la adscripcion
de un presupuesto semantico criterial- vimos en el apartado precedente que se trata de
una linea argumental rebatible si se atiende al lugar -mucho mas reducido- que el
positivismo juridico parece dar a los enfoques semanticos para dar cuenta del uso de
conceptos en la practica juridica. Creo, en este sentido, que la reconstruccion de esta
teoria a partir del uso de casos paradigmaticos -o de ejemplares o casos estereotipicos-
es mucho mas respetuosa del lugar -modesto- que el positivismo otorga a las
explicaciones semanticas. De todos modos, que el rol de la seméantica -y, por lo tanto, de
los mecanismos semanticos que explican la referencia- sea modesto, no implica que
pueda eludirse. Si esto es asi, las criticas de Dworkin solo podrian aplicarse en la
medida en que el desacuerdo tedrico involucre aquellos casos que son considerados
paradigmaticos en la practica juridica discursiva. Es decir, dejando de lado el problema
de la identificacion y el uso de la regla de reconocimiento, la cuestion del desacuerdo
puede plantearse no como un desacuerdo sobre condiciones necesarias y suficientes,
sino como desacuerdo -en sentido sincréonico o diacrénico- sobre los casos
paradigmaticos de aplicacion del dafio. Esto se relaciona con ciertos interrogantes
planteados en el capitulo 1 sobre el uso del concepto de dafio; principalmente, se
vincula con la pregunta sobre la existencia de uno o varios -y diversos- conceptos de

dafo y la tipologia del dafio -los diversos tipos de dafio-.

120 Existen diversas respuestas a la objecion basada en el desacuerdo. Papayannis y Ramirez Ludefia, por
ejemplo, distinguen los tipos de desacuerdos que pueden darse (en abstracto y en la practica juridica en
particular) y concluyen respecto de cada uno de ellos que no se siguen las conclusiones de Dworkin
respecto al carécter interpretativo del Derecho; del caracter convencional del Derecho, para estos autores,
no se sigue el caracter convencional de todo el lenguaje juridico. Ver PAPAYANNIS y RAMIREZ
LUDENA 2012. Dolcetti y Ratti, por su parte, también distinguen entre diversos tipos de desacuerdos en
el derecho, planteando que la existencia de convergencia en el derecho en ciertas decisiones judiciales es
compatible con el desacuerdo a nivel interpretativo y metainterpretativo. Ver DOLCETTI y RATTI 2012.
Existen, por supuesto, otras propuestas que analizan el problema de los desacuerdos en el derecho; sin
embargo, dado que en esta investigacion la objecion de Dworkin basada en el desacuerdo es tomada como
punto de partida para analizar ciertos presupuestos y teorias semanticas existentes aplicables para la
reconstruccion del discurso juridico, no me extenderé sobre el profundo problema del desacuerdo del
derecho.
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En cualquier caso, el segundo sentido de la objecion de Dworkin basada en el
desacuerdo y en el argumento del aguijon semantico es el que me interesa resaltar y
tomar como punto de partida para analizar dos respuestas plausibles a las observaciones
de Dworkin, desde las cuales se puede dar cuenta del discurso juridico: el

convencionalismo profundo y las negociaciones metalingliisticas.

3.1. Convencionalismo profundo: tesis basicas y versiones

En el apartado 2.2., se analiz6 una version del convencionalismo semantico que lleva a
relativizar la objecion de Dworkin basada en el desacuerdo, especialmente en lo que
respecta a su argumento del aguijon semdantico. De acuerdo con esta comprension
acerca de cudles son y como operan los presupuestos semanticos de las teorias
preponderantes sobre interpretacion juridica, podriamos simplemente adoptar -y
explicar el uso del concepto de dafio desde- un convencionalismo semantico basado en
la identificacién de paradigmas o casos paradigmaticos de dafio. Sin perjuicio de ello,
existen otras versiones del convencionalismo -sea como concepcion semantica 0 como
teoria juridica- que mantienen las principales tesis convencionalistas, refinando ciertos
aspectos y respondiendo a ciertas objeciones en su contra. El convencionalismo
profundo y la nocién de pre convenciones se encuentran entre los principales aportes

tedricos en este sentido.

En el presente apartado, analizaré dos versiones del convencionalismo profundo, a
saber, la propuesta por Bayon, en primer lugar, y aquella desarrollada por Marmor, en
segundo término. Especificamente, este analisis constara de dos partes: en la primera de
ellas expondré ambas tesis, analizaré las diferencias entre una y otra y, por ultimo,
tomaré ambos esquemas conceptuales para dar cuenta del uso del concepto de daio.
Para esto ultimo, me centraré en dos aspectos especificos del uso de dafio, tomados del
capitulo primero: las nociones de dafio como lesién a derechos vs. la nocidon de dafio
como menoscabo de intereses y la evolucion en el uso del concepto de dafo a través del
caso del dano moral. La segunda parte de este analisis del convencionalismo profundo
es de caricter critico: abordaré ciertas objeciones generales en contra de esta tesis -en
sus dos versiones- y, por ultimo, desarrollaré algunas criticas especificas surgidas de su

aplicacion a la reconstruccion del uso del concepto de dafio en particular.

102



Bayon propone la nocidén de dos tipos de convencionalismos: superficial y profundo.
Dos comprensiones que permiten dar respuesta no solo a casos en que existe un acuerdo
explicito sobre el contenido y los casos de aplicacion de un concepto, sino ademds a
casos en que tal acuerdo explicito no parece existir. Esta propuesta, por lo tanto, debe
enmarcarse en una de las réplicas a las criticas al positivismo juridico en general, pues
asi es construida y propuesta por el autor. Respecto de este punto conviene recordar y
tener en cuenta que la discusion entre positivismo y anti positivismo juridico es
independiente de la explicacion de la referencia semantica. Sin embargo, me interesa
aqui su posicion -al igual que otras vinculadas a la defensa o ataque al positivismo
juridico- en la medida en que involucra ciertos presupuestos y explicacion de la

referencia semantica.

El punto de partida de Bayon es la explicacion del funcionamiento del argumento del
contraste con la practica, el que es esgrimido, en ocasiones, como critica al positivismo
juridico. Quienes basan ciertas criticas en este argumento, en primer lugar, identifican al
positivismo juridico con la tesis de las fuentes sociales. Esta tesis, como es sabido,
supone que la existencia y el contenido del derecho depende exclusivamente de hechos
sociales y, por ello, la identificacion del derecho y del contenido del derecho pueden
realizarse sin necesidad de argumentos morales. En contra de esta tesis -identificada con
el positivismo juridico- el contraste con la practica indicaria que sus participantes -
principalmente los jueces- si acuden a diversos tipos de argumentos morales en la toma
de decisiones. Esta objecion, en opinion de Bayodn, difiere de aquellas criticas como la
construida por Dworkin, pues mientras ¢ésta ultima supone una ontologia no
convencionalista del derecho, el argumento del contraste con la practica si puede
articularse -y también replicarse- aceptando una ontologia convencionalista'?!. Este
ultimo es el camino seguido por Baydén, quien desarrolla su version de
convencionalismo profundo luego de criticar otras tres versiones del positivismo
juridico que combinan el elemento convencional con la tesis de las fuentes sociales de
diverso modo. Su propuesta, pues, expresadas las objeciones al positivismo que
denomina ‘simple’, al positivismo excluyente y al positivismo incluyente, es la de
defender una version del positivismo juridico que acepta la tesis de las fuentes sociales
y el caracter convencional, pero vinculando este ultimo a dos clases de

convencionalismos. Bayon arriba a esta conclusion luego de observar las razones por las

121 Veremos en el capitulo siguiente -especialmente en el apartado 3.3- que algunas versiones de las TRD
no reniegan de la relacion con las préacticas sociales, incluso en términos de dependencia.
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que las demas versiones del positivismo juridico -y sus respectivos modos de
comprender el elemento convencional- son insuficientes para explicar casos de

desacuerdo o casos de ausencia de acuerdo!'??.

De acuerdo con su propuesta, la nocion de convencionalismo profundo permite superar
la critica fundada en el argumento del contraste con la practica, sin abandonar la tesis
convencionalista. Para superar tal critica manteniendo de modo coherente la tesis
convencionalista, Bayon se plantea la cuestion como una de tipo conceptual relativa a
nuestro modo de entender qué son las convenciones, como se determina su extension o
referencia y, fundamentalmente, la pregunta decisiva con relaciébn a esto es si las
convenciones solo existen en casos de acuerdo o también en casos de divergencia sobre
su contenido y alcance. Ante este interrogante ¢l propone una nocidon compleja de
convencionalismo, a través de la cual pretende dar cuenta y explicar estos casos de
desacuerdo, sin abandonar la base convencionalista del contenido del derecho'?. Su
propuesta surge de distinguir entre convencionalismo superficial y convencionalismo
profundo y responde a ciertas dificultades surgidas al identificar la idea de convencion

con la de acuerdo. En sus palabras, el obstaculo del convencionalismo

122 En sintesis, Bayon encuentra los siguientes problemas en las demas versiones del positivismo juridico
para dar cuenta del argumento del contraste con la practica. Con respecto a lo que denomina positivismo
simple (segun el cual fuera del nucleo de significado de un concepto hay indeterminacion), el problema
surge porque en la practica, de hecho, existen distintos niveles de significado y, por ello, distintos tipos de
convenciones: algunas de ellas operan a nivel de significado literal -como el positivismo simple pareciera
sostener- mientras que otras convenciones son convenciones interpretativas. Entonces, el problema con
esta version simplificada del convencionalismo es que tan solo repara en las convenciones que fijan el
significado literal cuando el contraste con la practica claramente indica que, ademas, operan y se utilizan
convenciones interpretativas y estas son por demas relevantes para la determinacion del significado
(BAYON 2002, 63). En segundo lugar, el problema del positivismo excluyente para explicar el mismo
argumento consiste, segun el autor, en que lo hace defendiendo la tesis de las fuentes sociales, pero al
costo de renunciar al caracter autoritativo del derecho. Dicho de modo muy general, este positivismo -
ilustrado por Bayon a través de la posicion de Raz- admite la observacion del contraste con la practica -
i.e.,, que de hecho hay argumentos morales involucrados en las decisiones juridicas- pero no por ello
refuta la tesis de las fuentes sociales. La razon de ello reside en que es el mismo derecho el que lleva a los
jueces a argumentar moralmente (BAYON 2002, 64-9). Por tltimo, la critica de Bayon al positivismo
incluyente consiste en que este, o bien colapsa en un positivismo excluyente, o bien en alguna teoria que
debe admitir una ontologia no convencionalista. Extrae esta conclusion de que el positivismo incluyente
niega la tesis de las fuentes sociales, pero no el convencionalismo. Ello significa que el criterio de
identificacion siempre surge de una convencidén, pero su contenido puede hacer depender esa
identificacion de cuestiones morales, no juridicas; esto, a criterio de Bayon, resulta dilematico pues la
dependencia de cuestiones morales haria irrelevante al aspecto convencionalista y la relevancia de
cuestiones juridicas haria de esta una teoria positivista excluyente (BAYON 2002, 71-6). Estas tres
criticas de Bayon, por supuesto, se enmarcan en un debate mucho mas profundo acerca del poder
explicativo de las distintas versiones del positivismo juridico. Sin embargo, no son aspectos centrales para
la aplicacion de la nocion de convenciones profundas aplicada a la reconstruccion del discurso juridico, o
de una porcion de este.

12 BAYON 2002, 57-92.
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(...) reside en que no parece haber pleno acuerdo entre los participantes en la
practica juridica acerca de cual seria el contenido y alcance de nuestras presuntas
convicciones interpretativas: y entonces, si la existencia de una regla
convencional requiere una practica social perfectamente convergente, decir que
hay desacuerdo acerca de su contenido equivaldria a decir que la convergencia
necesaria se desvanece y que, por lo tanto, dichas reglas convencionales, en

realidad, no existen'?*.

La distincién relevante propuesta por el autor es, entonces, aquella entre lo que
denomina convencionalismo superficial y profundo. El convencionalismo superficial
afirma que existe una regla social cuando hay acuerdo explicito por parte de la
comunidad de referencia sobre el conjunto de sus aplicaciones correctas. El problema de
esta concepcion, como el extracto recién citado claramente sefiala, es que la ausencia de
acuerdo implicaria una negacion de la convencion misma. Por otra parte, esa misma
ausencia de acuerdo convierte en un sinsentido la idea de error sobre el contenido del
derecho o de un concepto utilizado en el discurso juridico. Ante esta dificultad, Bayon

propone entonces la nocion de convencionalismo profundo. De acuerdo con éste:

(...) la existencia de criterios publicos se muestra o exhibe en el acuerdo en
torno a ciertos casos paradigmaticos que se reconocen como aplicaciones
correctas de la regla, sin que ello quiera decir que la extension de dichos criterios
se contraiga a esas aplicaciones. El reconocimiento de los casos paradigmaticos
implica dominar una técnica de uso: pero esto, a su vez, no requiere mas que un
conocimiento tacito de los criterios de correccion, que por tanto no tienen que

resultarle a cada individuo que los usa perfectamente transparentes'%.

Se desprende de esto que la existencia de una convencion no implica que exista acuerdo
respecto del contenido de un cierto concepto. Ni la constatacion de lo que la comunidad
considera al respecto, ni la posicidbn mayoritaria garantizan una respuesta correcta. Ni

tampoco, lo que es mas importante, la falta de acuerdo o de conocimiento tiene como

124 BAYQN 2002, 77-8.
125 BAYON 2002, 79.
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consecuencia que no haya una respuesta correcta pues "[e]l reconocimiento de los casos
paradigmaticos implica dominar una técnica de uso: pero esto, a su vez, no requiere mas
que un conocimiento tacito de los criterios de correccion”'?®. Lo que debe existir es,
pues, un acuerdo sobre los casos paradigmaticos que constituyen la extension de un
cierto concepto, pero este acuerdo no se manifiesta en el dominio de ese concepto ni en
saber como articularlo, sino en identificar sus instancias paradigmaticas de uso. No es el
acuerdo explicito sino el trasfondo de criterios compartidos lo que garantiza que ciertas

respuestas sobre el contenido de un concepto sean correctas.

Andrei Marmor desarrolla también una nocidon de convencionalismo profundo que
diverge, en algunos aspectos, de la previamente expuesta'?’. La principal de estas
diferencias -aunque no la unica- deriva de la manera en que para este autor se vinculan
las convenciones profundas y superficiales. Veamos en detalle su concepcion de
convenciones profundas. Marmor inicia su analisis retomando la cldsica nocidon
lewisiana de convenciones: las caracteristicas que distinguen a las convenciones de otro
tipo de regla -es decir su nota de convencionalidad que fue aqui tratada en el apartado

2.1.- son sintetizadas por Marmor del siguiente modo:

1. Hay un grupo de personas, una comunidad, P, que normalmente sigue R en

circunstancias C.

2. Existe una razon principal, o primaria (o una combinacion de razones),
llamémosla A, para que los miembros de P sigan R en circunstancias C, o bien,

los miembros de P creen en gran medida que existe tal razon.

3. Existe al menos una regla potencial S respecto de la que, de haber sido seguida
efectivamente por los miembros de P en circunstancias C, la razon A hubiera
sido suficiente para que los miembros de P siguiesen S en lugar de R en
circunstancias C -o en circunstancias suficientemente semejantes-. Las reglas R
y S son tales que es imposible cumplir ambas concomitantemente en

circunstancias C.'?®

126 BAYON 2002, 79.

127 MARMOR 2007. Posteriormente reconstruiré el uso del concepto de dafio a partir de ambas versiones
de convencionalismo profundo, por lo que omitiré ese paso aqui para pasar a la nocion de
convencionalismo profundo propuesta por Marmor.

122 MARMOR 2007, 587.
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La primera condicion se refiere al caracter social de las convenciones. Una convencion
es una regla efectivamente seguida en una cierta comunidad. La segunda condicion -que
exista una razon para seguir la regla- tiene, a su vez, dos caracteristicas: no requiere, por
una parte, que los miembros de esa comunidad sean conscientes de esa razon y, por otra
parte, es una razon que depende de que otros sigan también esa convencion. Por tltimo,
la convencion es arbitraria. Esto significa que existe una convencion alternativa
plausible, que puede concebirse, por esa misma comunidad y en esas mismas
circunstancias y que, por ultimo, cumpliria con la misma funciéon que la convencién

efectivamente seguida.

Al igual que Bayon, la nocioén de convencion que Marmor toma como punto de partida
sostiene la diferencia entre convencion y acuerdo: las convenciones no se identifican
necesariamente con un acuerdo. Siguiendo a Lewis, por el contrario, emergen como
soluciones ante problemas recurrentes de coordinacion. Esta distincion entre convencion
y acuerdo es un primer paso para superar la objecion general al convencionalismo
basada en el desacuerdo. Sin embargo, Marmor toma esta idea como punto de partida
para una construccion teorica mas refinada de las clases de convenciones existentes.
Marmor entiende que las convenciones superficiales solo son posibles -al menos en
nuMmMerosos casos- porque existen otras convenciones que son mas profundas pero,
principalmente, porque existen convenciones profundas'?. En efecto, en su opinion,
tanto las convenciones de coordinacién -las convenciones a la Lewis- como las
convenciones constitutivas son superficiales y las convenciones profundas difieren de

ellas en los siguientes aspectos:

a. Las convenciones profundas emergen como respuestas normativas a necesidades
sociales y psicologicas basicas. Responden a funciones sociales relativamente

basicas de nuestro mundo social.

129 E] autor desarrolla una nocién de convencién profunda, aunque reconoce que, ademds, existen
convenciones mas profundas que otras. En otras palabras, defiende la categoria de convencion profunda,
pero no niega diferencias graduales en la profundidad de otras convenciones.
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b. Las convenciones profundas tipicamente habilitan el surgimiento de un conjunto
de convenciones superficiales y, asimismo, varios tipos de convenciones

superficiales son posibles solo como instancias de convenciones profundas.

c. Bajo circunstancias normales, las convenciones profundas son seguidas a través

del seguimiento de sus convenciones superficiales correlativas.

d. En comparaciéon con las superficiales, las convenciones profundas son

tipicamente mucho mas duraderas y menos propensas a cambiar.

e. Las convenciones superficiales a menudo son codificadas y reemplazadas por
reglas institucionales. = En cambio, las profundas resisten este tipo de

codificacion.'3°

Una de las clases de practica en que estos dos tipos de convenciones se manifiestan es el
lenguaje. En efecto, Marmor parte de una observacion acerca del lenguaje: muchas de
sus reglas son convencionales -en el sentido de convencionalidad superficial-. Sin
embargo, existirian otras reglas que, al menos segun ciertas posiciones, carecen del
cardcter convencional porque no podrian haber sido otras. Entre medio de unas y otras
se encontrarian las convenciones profundas. En sus propios términos, “(...) entre estos
dos aspectos del lenguaje, a saber, su superficie claramente convencional y su aspecto
mas profundo que probablemente no lo es, existe una tercera capa, intermediaria, de
lenguaje que es convencional en un importante sentido. Llamaré a dichas normas

131 'Si bien su analisis de tipos de convenciones no se limita

‘convenciones profundas
al lenguaje, el lenguaje es uno de los dominios en que estas diversas capas de
convencionalidad existen. De esta manera, en una cierta comunidad lingiiistica
existirian ciertas convenciones superficiales sobre como usar algunos conceptos -
convenciones que no se identifican con el dominio del concepto, sino tan solo con saber
coOmo usar ciertos términos en algunos casos, particularmente en casos paradigmaticos-.
Estas convenciones son instancias de otras -convenciones profundas- que, en el caso del
lenguaje, son las que determinan como categorizamos ciertos fenémenos. Afirma

Marmor que “...solo podemos nombrar tales categorias de objetos a través de ciertos

términos si poseemos su concepto como una categoria distintiva. Con excepcion,

130 MARMOR 2007, 594.
BIMARMOR 2007, 586.
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quizas, de los predicados de clase natural, el hecho de nombrar presupone la posesion
del concepto de la categoria relevante”!*?. Por ultimo, esta misma funcién -la de
categorizar en un cierto modo el mundo o parte de sus fendmenos- podria satisfacerse
de otra manera. Ciertos problemas con la traduccion, como sefiala el autor, ponen de

manifiesto precisamente este tltimo aspecto, es decir, el de la arbitrariedad.

La existencia de convenciones sin acuerdo como presupuesto del andlisis y la
posibilidad de identificar usos paradigmaticos de ciertos conceptos aun en caso en que
no hay acuerdo explicito respecto de sus propiedades o caracteristicas es, tanto para
Marmor como para Baydn, lo que permite afirmar la existencia de convenciones
profundas. Existen, no obstante, algunas diferencias entre una y otra nociéon de
convencion profunda y también en la relacion entre convenciones superficiales y
profundas, tomando en cuenta las versiones de estos dos autores. La primera de las
diferencias, segun creo, surge del tipo de pregunta que una y otra concepcion tedrica
busca analizar y responder. En el caso de Bayon, resulta claro y es explicito que su
preocupacion es la de plantear una respuesta convencionalista que incorpore el
argumento del contraste con la practica -que en la practica juridica se utilizan, a
menudo, argumentos morales-. Al explicar estos dos tipos de convenciones,
principalmente, elabora una defensa del positivismo, manteniendo la nocion de
paradigmas, pero explicando su funcionamiento en el derecho desde estos dos tipos de
convencion. La preocupacion de Marmor, en cambio, es diversa pues tiene por objeto,
directamente, el modo en que operan distintos tipos o niveles de convenciones en el
mundo social. Es lo que ocurre, como vimos antes, con el lenguaje, pero también con
los juegos y con el arte -estos son los ejemplos utilizados, pero podria aplicarse,
siguiendo la misma linea y esquema de analisis, a cualquier institucion o fenomeno
social-. El hecho de que las investigaciones de Bayon o Marmor sean diversas no es un
dato menor ni meramente reconstructivo, sino que tiene una consecuencia ulterior: la
nociéon de convenciones profundas de Marmor es directamente aplicable al uso del
lenguaje -de hecho, es una de las areas del mundo social en la que ¢l detecta su
existencia- y, por lo tanto, podemos trasladar esta concepcion de modo mas directo al
uso del término y del concepto de dafio. En cambio, la propuesta de Bayon requiere
recordar las diferencias -sefialadas en el apartado 2 de este capitulo- entre el positivismo

juridico, la tesis convencionalista asociada a este -convencionalismo juridico- y el

132 MARMOR 2007, 597.
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convencionalismo semantico. Este ultimo es el que destaco, especialmente a los fines de
ensayar una reconstruccion del uso del concepto de dano de acuerdo con la practica

juridica discursiva.

Otra diferencia relevante se deriva del modo diverso en que se relacionan las
convenciones superficiales y profundas en una y otra version. En la nocién de Marmor
no puede existir institucion social alguna sin convenciones profundas. Estas ultimas son
constitutivas de las primeras -las instituciones sociales se generan a partir de
convenciones profundas- pero ademas determinan que sean cierto tipo de instituciones y
no otras -en este sentido, podria afirmarse que la arbitrariedad de la convencién se
‘transmite’ a la arbitrariedad de la institucion-. Marmor explicita el punto con el

siguiente ejemplo:

Las instituciones no desempefian ningun rol en la determinacion de las
convenciones profundas que seguimos, en parte porque son las convenciones
profundas que seguimos las que son constitutivas de las instituciones que
tenemos. Considere esta analogia legal: las legislaturas pueden determinar cuales
seran las leyes (sobre una u otra materia); pero ninguna legislatura tiene la
posibilidad de aprobar o determinar qué cuenta como derecho en la comunidad
relevante. La institucion de la legislacion depende de las convenciones que
determinan qué cuenta como derecho y qué cuenta como crear derecho, en
nuestra comunidad. Esas instituciones no pueden legislar qué cuenta como
derecho en nuestra comunidad, porque su existencia y funciéon en cuanto
institucion de esa clase depende completamente de las convenciones que

determinan esos roles sociales'*>.

La relacion directa -y constitutiva- se establece entre las convenciones profundas y las
instituciones sociales. Pero ;qué nos dice esto sobre las convenciones superficiales y
profundas? Creo que debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que todas las instituciones

sociales requieren de convenciones constitutivas y que las convenciones constitutivas

133 MARMOR 2007, 608. Es cierto, no obstante, que las legislaturas pueden reconocer una nueva fuente
de derecho determinando, de ese modo, qué cuenta como derecho. Sin embargo, considero que eso no
seria equivalente a un cambio de una convencion profunda, pues aquello que se considera derecho sigue
dependiendo de la sancion legislativa.

110



son superficiales. Por otra parte, las instituciones estan determinadas por convenciones
profundas en todos los casos, conforme a este autor. De ambas afirmaciones se
desprende que la relacion entre convenciones profundas y superficiales (constitutivas)
se da necesariamente en todos los casos en que existen instituciones sociales, excepto en
aquellos respecto de los cuales hay desacuerdo e interpretacion. Esto es concordante con
dos de sus principales ideas sobre la relacion entre ambos tipos de convenciones, a
saber, que varios tipos de convenciones superficiales tienen sentido como instancias de
convenciones profundas y que no puede seguirse una convencion profunda, sino que se
siguen sus convenciones superficiales correspondientes'**. Si bien Marmor es cauto
respecto a los casos que se explican mediante la nocion de convenciones profundas,
limitdndose a defender la idea de que estas existen y explican al menos buena parte del
fenomeno social, lo cierto es que atribuye a estas entidades unas funciones tales que se
torna dificultoso, si seguimos su propuesta, pensar en casos en que no haya una
convencion profunda subyacente a cualquier tipo de practica social. Pensemos, por
ejemplo, en el caso del lenguaje, en que el autor atribuye a las convenciones profundas
la funcidn de clasificar el mundo. Independientemente de la funcion especifica que cada
convencion profunda desempefie, la sola funcion genérica de, en este caso, permitir el
uso de conceptos hace dificil pensar en convenciones superficiales del lenguaje que no
se correspondan con al menos una convencion profunda. Esto en si mismo no es, en
principio, problematico pero no es coherente con el rol o funcion que el autor
explicitamente atribuye a las convenciones profundas, el que parece ser mas

circunscripto.

En la version de Baydn, las convenciones superficiales -cuando menos las mas
superficiales, teniendo en cuenta el criterio de gradualidad- son aquellas respecto de las
cuales hay acuerdos explicitos. El problema con explicar el funcionamiento de diversas
reglas -como las reglas del lenguaje- a través de esta sola nocion de acuerdo es claro
pues es sencillo constatar casos de ausencia de acuerdo -o porque tales acuerdos no son
explicitos o porque hay desacuerdos sobre el contenido y alcance de ciertos conceptos-.
Es por ello que Bayon introduce la nocion de convencion profunda y de diversos grados
de profundidad de las convenciones. Sin embargo, en su reconstruccion, nada obsta a
que ciertos aspectos de practicas sociales -por ejemplo, el uso de ciertos conceptos-

pueda explicarse sin necesidad de la nocién de convenciones profundas. Esta relacion

134 Ver al respecto de convenciones constitutivas MARMOR 2016.
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entre convenciones parece ser, en consecuencia, diversa de aquella planteada por

Marmor.

En ultimo lugar -y en relacion con el punto previo- existen diferencias entre la
concepcion de Bayon y de Marmor debido a las diversas razones que determinan la
explicacion de ciertos supuestos a partir de convenciones superficiales o profundas y a
la diferencia categorica o gradual entre unas y otras. Bayon propone una respuesta a este
problema basandose en el tipo de concepto de que se trate!*>. En el caso de ciertos
conceptos incontrovertibles la extension estd claramente determinada pues responde a
acuerdos explicitos, a ciertos criterios de correccion. La extension de la regla llega hasta
donde llega el acuerdo sobre sus casos de aplicacion. En cambio, cuando se intenta
realizar una reconstruccion conceptual del uso de otro tipo de conceptos -como aquellos
denominados esencialmente controvertidos-, pueden identificarse casos paradigmaticos

3

apelando necesariamente a otros conceptos, “...de manera que es posible identificar
casos paradigmaticos de aplicacion [...] aun sin tener mucha claridad acerca de la
relacion precisa con los segundos que reconocemos como ejemplificada en esos
paradigmas”'*. Ahora bien, la diferencia entre los casos de uno y otro tipo -teniendo en
cuenta que Bayon toma los casos de conceptos incontrovertibles y esencialmente
controvertidos no es categorica, sino que mas bien parece presentarse gradualmente para
el autor. La posibilidad de que exista un cierto hiato entre los acuerdos explicitos -
convenciones superficiales- y el trasfondo de criterios compartidos no transparentes, es
lo que permite hablar y da sentido a la nocién misma de convencionalismo profundo.
Pero este espacio entre ambos, como decia, no parece estar trazado como una diferencia
categorica. En sus propios términos, “ese hiato, por cierto, puede ser mayor o menor
segtin los casos”!'?’. Mas aun, al referirse a cuél es el modo de conocer ese trasfondo de
criterios compartidos -es decir, al hablar de una epistemologia para las convenciones
profundas- el autor propone un razonamiento holista conforme al cual, partiendo de lo
que en una comunidad tomamos como casos paradigmaticos, se formulen hipotesis
sobre los criterios de aplicacion que los mismos parecen capturar. Sin embargo, admite
que esa clase de deliberacion puede llevar a veces a la conclusion del caracter erroneo

de los mismos casos claros, paradigmaticos. Por supuesto, no podria desde esta

perspectiva, admitirse que haya error con respecto a todos los casos claros; de lo

135 BAYON 2002, 80.
136 BAYQN 2002, 80.
137 BAYON 2002, 80.
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contrario se estaria afirmando que no existe el trasfondo de criterios compartidos que
permite hablar de error en primer lugar'®®. Si ello es asi, una consecuencia de poner en
practica el andlisis de conceptos -y de las disputas en torno a su contenido- mediante
este esquema teorico, tendria como consecuencia posible que ciertos casos considerados
paradigmaticos -y, por lo tanto, ciertas convenciones que creiamos profundas- no sean
mas que convenciones superficiales. Por supuesto, esta afirmacion no seria extrafia a la
practica juridica; ello depende, en cualquier caso, de una constatacion empirica. Pero lo
que me interesa resaltar en este punto es que la relacion entre convenciones
superficiales y profundas no es categorica sino gradual y esto esta vinculado a las
razones que determinan que ciertos conceptos se expliquen a través de la nocioén de
convenciones  superficiales -conceptos incontrovertibles-, otros -conceptos
esencialmente controvertidos- mediante la nocion de convenciones profundas y, por
ultimo, entre unos y otros, existiria una serie de conceptos cuyo uso puede ser explicado

mediante convenciones con diversos niveles de profundidad -o superficialidad-.

También Marmor limita su analisis a cierto tipo de casos. Su pretension no es la de
afirmar que todo el fendmeno lingliistico puede explicarse a partir de la relacion entre
convenciones superficiales y profundas -aunque la observacion previamente realizada
permite cuestionar esto-. Lo que sostiene expresamente es que algunos de los conceptos
y categorias que se usan en un lenguaje natural manifiestan este tipo de funcionamiento.
Dicho mecanismo, recordemos, consiste primordialmente en que las convenciones
superficiales son instancias de convenciones profundas; éstas, por lo tanto, no son reglas
sociales que se sigan de manera directa sino a través de las primeras. Marmor advierte
que surge un problema con esta concepcién consistente en que las convenciones
superficiales presentan, a menudo, distintos niveles de profundidad -o de
superficialidad-. Esto, como ¢l mismo expresa, podria llevar a afirmar, precisamente, lo
que se senalaba respecto de la version de Bayon, es decir, que en realidad la diferencia
entre ambos tipos de convenciones no es categodrica sino gradual. Es decir, no habria en
este sentido convenciones superficiales y profundas, sino convenciones mas profundas
que otras'®*. Sin embargo, replica, existen dos particularidades de las convenciones
profundas que negarian esta afirmacién. En primer lugar, el hecho de que las
convenciones profundas raramente pueden ser seguidas de manera directa y esta

diferencia demarcaria un limite mas claro que el de una progresion de niveles de

133 BAYON 2002, 80-1.
139 MARMOR 2007, 599.
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profundidad, abstraccidon u opacidad. Segundo, las convenciones profundas propiamente
dichas son constitutivas de la practica de un modo en que el resto de las convenciones -
aun aquellas que son mds profundas que otras- no lo son. En otras palabras, aun cuando
existan diferencias graduales entre distintas convenciones, sin una convencion profunda
entendida en el sentido antes precisado, las demas practicas simplemente no tienen

sentido'*.

Como se expresO previamente en el presente capitulo -especialmente al introducir las
nociones basicas del convencionalismo semantico-, debemos distinguir entre
convencionalismo juridico y convencionalismo semantico, aunque ambas concepciones
estan vinculadas (principalmente en parte de la literatura critica del positivismo juridico,
como vimos al hablar de la objecion de Dworkin basada en el desacuerdo el argumento
del aguijon semantico). Tanto las nociones basicas de convencionalismo en la version
de Lewis, como asi también los aportes tedricos sobre convencionalismo profundo que
aqui se reseflaron y compararon, consisten en construcciones tedricas que tratan de
fendmenos mas abarcadores que la semantica y que el lenguaje en general. El
funcionamiento del lenguaje y la explicaciéon de ciertos mecanismos semanticos se
encuentra, también en el ambito de aplicacion de estas teorias; pero, las convenciones y
las convenciones profundas pretenden explicar algo mas. Recordemos que, en el caso de
la teoria de Lewis, las convenciones explican ciertas situaciones en las que se
manifiestan problemas de coordinacion; algunos de estos problemas pueden tener lugar
respecto del lenguaje, mientras que otros se vinculan con otras practicas sociales.
Podemos decir algo similar con respecto a la propuesta de Bayon y de Marmor sobre
convencionalismo profundo. En el caso de este ultimo, las convenciones profundas
juegan un rol importante en el dominio social en general y en el lingiiistico. Bayon, por
su parte y como se indicd, desarrolla su version de convencionalismo profundo como
concepcion que logra hacer frente a ciertas objeciones en contra del positivismo
juridico; esto significa que pretende explicar ciertos tipos de situaciones de seguimiento
de reglas en las que no hay acuerdo explicito. Estas situaciones, nuevamente, pueden
involucrar reglas de uso del lenguaje, pero no exclusivamente. El sentido de esta
aclaracion es el siguiente: las explicaciones que estas concepciones proponen pueden
tener un alcance diverso al funcionamiento del lenguaje y, mas especificamente, de la

explicacion de la referencia semantica. El convencionalismo profundo puede, en efecto,

140 MARMOR 2007, 600.
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tomarse como una teoria o conjunto de teorias que explican el funcionamiento de -al
menos- ciertos aspectos del derecho, en la medida en que explican como algunas reglas
juridicas pueden aplicarse aun cuando no existe un acuerdo explicito acerca de su
contenido y alcance. Sin embargo, el convencionalismo profundo también puede
entenderse como un modo para comprender el uso de ciertos conceptos y el mecanismo

de referencia semantica involucrado en tal uso.

Una y otra aplicacién de estas concepciones no son mutuamente excluyentes: puede
entenderse que el lenguaje y, especificamente, los mecanismos semanticos de referencia
se explican y estan determinados por convenciones y que, adicionalmente, el derecho es
una practica eminentemente convencional respecto de la cual las convenciones
lingiiisticas juegan un rol pero no determinan de manera directa o absoluta el contenido
y alcance de las reglas: juegan un rol porque el derecho es una practica que no puede
sino utilizar el lenguaje. No lo determinan, al menos no de modo directo, porque es una

practica autoritativa.

Uno de los presupuestos tedricos y metodologicos de los que parti en este trabajo'*!, es
que el significado de ciertos conceptos en el derecho -en nuestro caso, del concepto de
dafio- puede ser analizado a partir de la observacién y estudio del modo en que los
operadores juridicos relevantes utilizan esos conceptos. Esa utilizacién presupone un
mecanismo semantico de referencia de los términos y los conceptos. Ello implica que, al
analizar el modo en que la referencia opera en el discurso juridico y al explicar este
mecanismo desde diversas propuestas tedricas, podemos lograr una comprension mayor,
mas acabada, del concepto de que se trate. Esta afirmacion, pues, tiene cierta
independencia con respecto al enfoque o teoria del derecho que consideremos mas
adecuado o justificado adoptar: en todo caso el derecho se crea y se practica a través del
lenguaje y el lenguaje involucra unos mecanismos tales que, al utilizar un término y un
concepto, nos referimos a ciertos fendmenos y objetos. El sentido en que quiero ocupar
a las concepciones convencionalistas y de convencionalismo profundo, en este trabajo,
es precisamente ese, como explicaciones de la referencia semantica y no como
explicaciones del derecho o de otras practicas sociales en general. Dicho esto, veamos a
continuacion coémo podemos explicar, desde el convencionalismo y el
convencionalismo profundo, el uso del concepto de dafio en la practica juridica espafiola

de responsabilidad civil extracontractual.

141 Ver introduccion del trabajo y, en general, capitulo 1.
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3.1.1. El concepto de dafio desde el convencionalismo profundo

La concepcion misma del convencionalismo profundo, asi como las diferencias en el
mecanismo en que interactiian las convenciones superficiales y profundas, segun creo,
pueden tener consecuencias al ser puestas en practica. Por lo tanto, me propongo en lo
que sigue evaluar esta concepcion y su rendimiento tedrico para reflejar el uso del
término/concepto de dano -tomando como pardmetro su uso jurisprudencial-. Como
adelanté previamente, me centraré en dos aspectos especificos del uso de dafio, tomados
del capitulo primero: las nociones de dafio como lesion a derechos vs. la nocion de dafio
como menoscabo de intereses y la evolucion en el uso del concepto de dafo a través del

caso del dafio moral.

En términos generales, la reconstruccion del uso del concepto de dafio en materia de
responsabilidad extracontractual a partir de la concepcion de convencionalismo
profundo implicaria lo siguiente: el aumento de supuestos considerados dafio, o de
posiciones juridicas tuteladas en este sentido, podria entenderse como resultado de
distintas -sucesivas o paralelas- convenciones superficiales acerca de qué intereses o
derechos —en caso de ser violados- determinan que pueda hablarse de dafio. Si una
misma comunidad, en un determinado momento y ante ciertas circunstancias, asociaba
el concepto de dafio exclusivamente a la vulneracion de bienes patrimoniales de una
persona, ello respondia a una convencion —superficial- de relacionar la necesidad de
tutela juridica, principal o aun exclusivamente, a la esfera de bienes patrimoniales de
una persona. Si esa misma comunidad, tiempo después y ante circunstancias relevantes
similares, asocia el concepto de dafio a la vulneracion de bienes patrimoniales de una
persona y, también, a bienes no patrimoniales, ello se debe a un cambio en la
convencion superficial, o mas bien, a que una convencion superficial ha sido
reemplazada por otra. Sin embargo, en esa evolucion —que puede manifestar un cierto
tipo de desacuerdo- se ha seguido, en uno y otro tiempo, una misma convencion
profunda, que es la que determina que ante la lesién o el menoscabo de situaciones o
estados de cosas que conforman el bienestar de una persona, nos encontramos ante un
dafio y, en caso de concurrir otras condiciones que constituyen presupuestos de la
responsabilidad civil, debe garantizarse una respuesta juridica de algin tipo. La
convencion superficial de asociar la lesion al patrimonio o, de modo mas inclusivo al
patrimonio y otros bienes o situaciones fuera del mismo serian, desde esta Optica,
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diversas instancias de una misma convencion profunda. Veamos esto, en primer lugar, a
través de la concepcion del daiio como vulneracion de un derecho vs el dafio como

menoscabo de ciertos intereses.

A partir de una resefia de la practica juridica doctrinaria y jurisprudencial espaola,
habiamos dicho en el capitulo primero que, aunque se comprueba un rasgo de
generalidad en las definiciones, pueden en efecto encontrarse opiniones dogmaticas y
decisiones judiciales que apoyan dos nociones diversas del dafio en la responsabilidad
civil extracontractual: el dafio puede comprenderse como menoscabo o afectacion
negativa de un derecho; o bien como menoscabo o afectacion negativa de un interés.
También se habia resaltado que la posicion mayoritaria es la del dafilo como vulneracion
a un interés legitimo. La posicion del dafio como violacion a un derecho, en cambio,
suele ser mencionada en la dogmatica civilista espafiola, iberoamericana y, en general,
de tradicion continental, como parte de una resefia histdrica, pero es predominantemente
descartada. No obstante, la concepcion de dafio como vulneracion a un derecho de un

cierto tipo o clase vuelve a tomar relevancia con relacion al dafio moral.

Pensemos, en primer lugar, en una reconstruccion de estos usos diversos del
término/concepto de daino desde el convencionalismo en su version clésica, para luego
reconstruirlo a partir de las dos versiones de convencionalismo profundo antes

desarrolladas.

Si existen convenciones -en el sentido mas basico, lewisiano- que determinan la
referencia del término ‘dafio’ esto significa que estas convenciones son las que
determinan si identificamos al dafo con la vulneracién de un derecho o con la lesion a
un interés legitimo. Considerando que, al menos en nuestro caso, procuramos
reconstruir la practica juridica espafola sobre el uso discursivo de este concepto,
deberiamos afirmar que existe en dicho contexto -es decir, en la comunidad de jueces y
dogmaticos- una regularidad consistente en identificar el uso de tal término con
situaciones o estados de cosas en los cuales o bien se vulnera un derecho o bien se

menoscaba un interés.

En el caso del concepto de daio, si realizamos un analisis sincrénico actual de su uso,
esta reconstruccion seria posible pues en la actualidad no se encuentran usos de ese
concepto asociados exclusivamente a la vulneracion de un derecho. El problema, sin

embargo, surgiria con claridad al focalizarnos en tipos de dafos. En el caso del dafio
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moral, particularmente, dado que la practica usa ese concepto o bien como violacion de
derechos de la personalidad o bien como menoscabo de intereses extra patrimoniales, no
existiria tal convergencia con respecto a todos los casos: tal convergencia tendria lugar
respecto de los casos de dafio moral en que existe un interés legitimo que, ademas, esta
protegido mediante el reconocimiento de un derecho, pero no mas alla de este grupo de
casos-. El aspecto que fallaria, volviendo sobre la definicion lewisiana de convencion,
es el de la conformidad a una misma conducta si por ello entendemos el uso del
término/concepto de dafo para hacer referencia a un mismo tipo de situaciones. El
mismo problema surge al reconstruir la practica de uso del concepto de daiio, de manera
diacronica, a partir del caso del daino moral. En este caso, recordemos, el concepto de
dafo -identificado hasta principios del siglo XX como menoscabo de intereses
patrimoniales- comienza a partir de ese momento a ser también identificado con
lesiones a intereses extra patrimoniales -definiéndose a estos a partir de lesion a esferas
de la personalidad, a derechos de la personalidad, a aquellas situaciones denominadas
por cierto sector de la doctrina como pretium doloris, etc-. La hipotesis que podria aqui
asumirse, si pretendemos mantener la reconstruccion teorica de este uso a partir de la
nocién cléasica de convencion, es que durante gran parte del siglo XX existi6 en la
practica juridica discursiva espafiola una sucesion de convenciones; esta sucesion, por
otra parte, no fue ‘perfecta’ en el sentido de que pueden encontrarse periodos en que
conviven diversos usos del concepto de dano moral. Esta hipdtesis, segun entiendo,
resulta poco intuitiva ya que, en cualquier caso, pone a sus defensores en situacion de
tener que explicar y fundamentar por qué se utilizan diversos conceptos como si fueran

el mismo.

Veamos ahora algunas posibles reconstrucciones del concepto de dafio a partir del
convencionalismo profundo. Creo que la mejor defensa de esta concepcion, en este
caso, deberia proponer que las diversas posiciones sobre identificacion del dafio -o bien
con la vulneraciéon de un derecho, o bien con el menoscabo de un interés-, serian
compatibles con diversas interpretaciones de una misma convencion profunda. No
puede, en este caso, sostenerse que sean convenciones superficiales aquellas que
determinan la referencia del concepto pues, al existir dos alternativas igualmente
validas, pero con un resultado -al menos en cierta medida- incompatible, no puede
afirmarse que exista acuerdo explicito alguno. Pero si podemos entender que existe una

convencion profunda acerca de lo que es un dafio juridicamente relevante a los fines de
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la ulterior determinacion y declaracion de responsabilidad civil extracontractual. Esta
convencion profunda no permite identificar elementos necesarios y suficientes que
deber reunir una cierta situacion o estado de cosas para constituir un dafio, pues es
opaca a los participantes de la practica. Sin embargo, la convencion profunda si permite
a los jueces y dogmaticos identificar casos paradigmaticos de uso del concepto de daio.
Los casos paradigmaticos del dafio, en este sentido, pueden consistir tanto en
situaciones en las que se vulneran derechos, como en situaciones en las que -en sentido
mas amplio y abarcador- se menoscaban ciertos tipos de intereses. La cuestion a
resolver, en esta reconstruccion del uso del concepto de dafio como vulneracion de un
derecho o como menoscabo a intereses es, entonces, en qué medida son aceptables o
tolerables, dentro de la practica juridica, estos casos paradigmaticos. Si un caso
paradigmatico del uso del concepto de dafio en la responsabilidad civil extracontractual,
por ejemplo, es el dafio al derecho a la intimidad de una figura publica -porque, por
caso, se publicaron fotografias de su vida privada sin su consentimiento y sin otra
finalidad aparente que la de entretenimiento- este puede constituir un caso
paradigmatico de dafilo como vulneracioén de un derecho. Si otro caso paradigmatico de
del uso del concepto de dafio en la responsabilidad civil extracontractual es, en cambio,
el menoscabo del interés de una persona pues un accidente automovilistico causé que no
pudiera asistir a una importante reunion de negocios que iba, razonablemente, a
traducirse en una inversion en su empresa y, por lo tanto, ganancias para la misma, este
constituiria un caso de dafio como menoscabo de un interés. Sin embargo, aquello que

deberia examinarse es la compatibilidad en el uso de ambos casos paradigmaticos'*.

Observemos ahora una posible reconstruccion del uso diacrénico de este concepto,
nuevamente a través del caso del dafio moral. Tomando como como ejemplo la primera
sentencia del Tribunal Supremo Espafiol que reconocié la existencia de dafio moral
(STS 6.12.1912) por vulneracion del honor de la mujer -en un caso de divulgacion de
informacion falsa sobre su vida intima-, podemos considerar que dicho reconocimiento
respondi6 a una convencién superficial segiin la cual resulta relevante para el
ordenamiento juridico la lesion a esferas de la personalidad con un impacto en el
patrimonio de la persona, pues ese fue el fundamento de la citada decision. Afios mas
tarde, el mismo tribunal considerd dafio moral (STS 7.2.1962) toda lesion de cualquier

manifestacion del sentimiento de estimacién de una persona, honor civil, comercial,

142 Esta cuestion sera analizada al evaluar la propuesta del convencionalismo y, también, al final de este
capitulo, en los apartados 3.1.2. y 4.1., respectivamente.
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cientifico, literario, artistico, profesional, etc. Claramente, este concepto de dafio moral
no puede surgir de una convencion superficial que solo reconozca dafios indirectos al
patrimonio, puesto que no toda manifestacion de la estimacion de una persona
necesariamente impacta en la esfera econdmica/patrimonial de su vida. Si pretendemos
reconstruir esta evolucion en el discurso jurisprudencial del mismo tribunal sobre el
concepto de dafio moral a partir de la nocion de convencionalismo semantico en su
version clasica, deberiamos entender el uso del mismo concepto, en esta segunda
decision, como correlativo a una convencion superficial distinta, que revela un criterio
mas amplio respecto de la existencia de este tipo de dafio. La consecuencia de esto es
que, si tomamos estas dos convenciones superficiales sobre qué constituye dafno moral
como una manifestacion de un desacuerdo diacrdnico, sin mayor aclaracion, podriamos
llegar a la conclusion de que, en realidad, ambas decisiones podrian estar utilizando
sencillamente dos conceptos diversos, bajo un mismo término. Ante esto, la nocion de
convencion profunda cumpliria la funcién de permitirnos dar cuenta de que en ambos
casos lo que existen son instancias -convenciones superficiales- de una regla social o
criterio compartido no transparente segun el cual debe considerarse dafio moral a toda
afectacion de cualquier manifestacion de los derechos que comportan la personalidad de
una persona. Si esto es asi, podemos entender que el cambio de una convencidon
superficial a otra no conlleva un cambio de concepto, sino simplemente una mejor
comprension del concepto de dafio moral, en esa comunidad. Dos aclaraciones sobre
esta reconstruccion son necesarias en este punto: la primera, es que este mismo caso
podria manifestar la relaciéon entre dos convenciones superficiales y una convencion
sencillamente mas profunda que éstas. Nada obsta a entender que la convencion
profunda, en realidad, es la que determina qué es un dafio, como concepto Unico que se
manifiesta en diversas instancias como tipos de dafio en particular -entre ellos, el dafio
moral-. En segundo lugar, el hecho de que la convencion profunda -o mas profunda- sea
inclusiva de un mayor nimero de supuestos como casos de dafio moral, es contingente y
depende, por lo tanto, de la practica en concreto. En el caso de la practica juridica
discursiva que aqui se analiza, es este el caso. No obstante, podria darse el caso de una
segunda convencion superficial -que se revele en una decision ulterior- que limite el
criterio acerca de lo que el dafo es. En este caso, estariamos ante un caso en que la
convencion profunda no es realmente la que se creia. O bien, esta situaciéon puede
entenderse como aquella ilustrada por Bayon en relacion con el modo de conocer las

convenciones profundas: un caso que considerabamos paradigmatico respecto de ciertos
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criterios compartidos no transparentes podria convertirse en un caso de erronea
aplicacion de esos criterios. Esta misma situacidon, no estd prevista en el esquema
propuesto por Marmor, lo que revela al menos una consecuencia de los diversos
mecanismos en que se relacionan, en una version y otra de esta propuesta, las

convenciones profundas y superficiales.

3.1.2. Observaciones criticas del convencionalismo profundo y su reconstruccion

del concepto de daio

Las teorias sobre convencionalismo profundo constituyen versiones de esta concepcion
que parecen capturar el modo complejo en que operan las convenciones en diversos
ambitos o practicas sociales, entre otras, el lenguaje. Como explicacion del mecanismo
de la referencia semantica, entiendo que son teorias -considerando tanto la version de
Marmor como de Bayodn- que en principio presentan ventajas explicativas con respecto
a una version clasica del convencionalismo. El uso de conceptos, en efecto, parece
manifestarse de diversos modos: al menos es posible distinguir entre un uso minimo de
conceptos y dominio de conceptos. Esto, por supuesto, ha sido sefialado por diversos

autores!*’. Raz, por ejemplo, entiende en este sentido que

Resulta esencial recordar [...] que la posesion de un concepto puede no ir
acompafiada de un conocimiento minucioso de la naturaleza del objeto al que
ese concepto se refiere. Se tiene un concepto si se lo puede usar correctamente
en circunstancias normales. Tener un concepto, en tal sentido, es compatible con
una comprension superficial y defectuosa de sus aspectos esenciales y de la
naturaleza de aquello a lo que el concepto se refiere. En consecuencia, mientras
algunas explicaciones ordinarias de un concepto pueden apuntar a que lograr que
las personas sean usuarios competentes del mismo, una explicacion filosofica
tiene distintas metas. Asume que ya existe un uso competente del concepto y

apunta, mas bien, a mejorar la comprension del concepto en algtn sentido. 44

143 Para una sintesis sobre este punto y, especificamente, un analisis sobre la posicion de Raz al respecto,
ver GAIDO 2010.
1“4 RAZ 1998, 256.
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Si esto es asi, la nocidén de convenciones profundas resulta plausible y podria explicar el
mecanismo de referencia semantica de -al menos- ciertos conceptos y en particular del
concepto de dafio. La diferencia e interaccion entre convenciones superficiales y
profundas puede observarse, en efecto, a partir del analisis de qué se requiere para su
uso. Resulta claro que, tratdindose de convenciones, hablamos de reglas sociales
respecto de las cuales los participantes, miembros de esa comunidad, tienen un
privilegio conceptual. Ahora bien, esto no implica afirmar que el participante, por el
hecho de tener privilegio conceptual, tenga también un privilegio epistémico y esta
diferencia permite explicar que puede estar equivocado acerca de lo que entiende como
referencia o extension del concepto de que se trate -o conceptos afines-, utilizado en la

practica social.

Si esto es asi, la nocion de convenciones profundas permite explicar un importante
aspecto de la préctica juridica discursiva en general, y del uso del concepto de dafio en
particular. En la medida en que la posesiéon de un concepto no es equivalente a su
dominio y, por lo tanto, a su caracterizacion correcta, es posible dar cuenta del error
respecto de los casos paradigmaticos, siempre limitadamente. En definitiva, la posesion
minima del concepto de dafio es compatible con afirmar que usos previos del mismo

concepto restringian el fenomeno equivocadamente.

Una virtud adicional del convencionalismo profundo, derivada del punto recién
sefalado, es que puede explicar -hasta cierto punto- el error en el mismo contexto de la
practica convencional que se considere. Esto es, en efecto, una consecuencia de
distinguir entre la posesion minima de un concepto como la posibilidad de usarlo en
circunstancias normales y su dominio que presupone su uso competente, pero implica,
ademas, la posibilidad de articularlo -lo que podria permitir también su uso en
circunstancias diversas a las usuales u ordinarias-. Si esto es asi, entonces resulta
plausible pensar en un error en la caracterizaciéon de los fendmenos a los que un
concepto se refiere -y, por lo tanto, un error en la caracterizacion del mismo concepto.
Bayo6n destaca este punto, pero es cauto respecto de la posible extension de tal error: el
acuerdo mayoritario de una comunidad no es garantia de una respuesta correcta -y,
correlativamente, la falta de acuerdo no implica la ausencia de la misma- y de ello se
desprende que el convencionalismo puede explicar el error. Sin embargo, en los
términos del autor, puede explicar cierta cantidad de error pues, como sefiala en una

nota aclaratoria, el convencionalismo profundo “(...) pone un limite a la cantidad de
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error colectivo que puede admitirse con sentido: porque sostener que es posible que
(casi) todos estén equivocados acerca de (casi) todos los casos equivaldria a negar la
existencia misma de ese trasfondo de criterios compartidos que precisamente nos

permitiria decir en un caso dado que el conjunto de la comunidad se equivoca™!®’.

Pese a las ventajas explicativas que presenta en comparacion con versiones previas, el
convencionalismo profundo se topa con ciertas dificultades o aspectos criticos que seran
presentados, primero, en términos generales y de coherencia interna de la teoria.
Posteriormente, abordaré dichas criticas a través de ciertas limitaciones de la propuesta

para la reconstruccion del uso del concepto de dafio.

Intentaré en lo que sigue esbozar dos observaciones criticas generales al
convencionalismo profundo. La primera de ellas consiste en un problema de identidad
relacionado con la nocion misma de formacion de una convencioén y con la idea de
convenciones -superficiales- correlativas a una convencion profunda'*®. El segundo
problema tiene que ver con la posibilidad de error respecto de las convenciones
profundas, puesto que la explicacion del convencionalismo profundo sobre este punto

debilita su coherencia interna, al menos desde un punto de vista.

La nocion de convencion a la Lewis soluciona la cuestion de separar la naturaleza
convencional de ciertas regularidades o reglas sociales del hecho de que dichas reglas
puedan ser explicadas por acuerdos historicos. Qué determina o explica qué tipo de
accion, y en qué tipo de circunstancias, surge como regularidad, es otra cuestion. Como
sefiala Blackburn, el aporte de Lewis en este sentido es que su analisis “...captura la
idea de que una regularidad puede ser convencional, sin perjuicio de cémo haya
surgido”!'%’. Hasta aqui, considerando solo un tipo de convencion, no surge problema
alguno. Sin embargo, creo que, al analizar la relacion entre convenciones superficiales y
profundas, la cuestion de cémo se conectan acciones similares, en circunstancias
similares, con una misma convencion profunda si resulta relevante. Creo que esto es asi
porque las convenciones superficiales -particularmente en la version de Marmor- son
presentadas como instancias de las profundas. La cuestion relevante para establecer tal

correspondencia seria la de determinar la identidad entre, al menos, dos acciones y dos

14 BAYON 2002, 91-2.
146 Este problema -particularmente en lo relativo a la identidad en la formacion de una convencion- se
vincula a su vez con la relacion posible entre convenciones profundas y pre convenciones, propuesta que

sera examinada al tratar estas ultimas, en el apartado 3.2.
14T BLACKBURN S. 1984, 120.
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situaciones (dado que la convencion requiere la regularidad de un tipo de accion en un
tipo de situaciones). El problema consistiria entonces en determinar cudles son las
condiciones de identificacion de esos dos extremos de la convencion. Este es un
problema de identidad que afecta, en realidad, a la misma nociéon de convencion a la
Lewis. Celano -al argumentar en favor de la existencia de las pre-convenciones- se
refiere a este mismo problema relacionado con la idea de aprender una convencién'*,
Se pregunta, en este sentido, cuales son las condiciones de identificacion, por los
miembros de una comunidad G, de A como cierto tipo de comportamiento, y S como el
mismo tipo de situacion que justifica la nueva realizacion de ese comportamiento. En
este sentido, podriamos preguntarnos qué permite explicar que, de hecho, al generarse
una regla social -una convencién a la Lewis- veamos las mismas analogias, y no otras,
como obvios patrones de comportamiento ante situaciones similares. Dicho de otro
modo, el hecho, contingente, de que ciertas analogias -entre acciones y situaciones, a lo
largo del tiempo- nos parezcan similares, el hecho de que tomemos ciertos aspectos
como precedentes, y no otros, como una cuestion incluso obvia y sobre la que no
reflexionamos, es lo que resuelve el problema de la identidad y es lo que fija la
identidad de R, distinguiendo precedentes, y por lo tanto determinando cudl es la
manera correcta de comportarse, de hablar, etc. Pero este hecho, en si mismo, no es
explicado por el convencionalismo profundo pese a que resulta fundamental para dar
cuenta de la relacion entre convenciones profundas y superficiales. En la version de
Marmor las convenciones superficiales son instancias de las convenciones profundas.
Es decir que debe existir una analogia entre los tipos de circunstancias y de acciones
involucradas en el seguimiento de esa regla convencional superficial; pero también debe
haber una conexion entre esos tipos de acciones y circunstancias, y algun paradigma de
ese trasfondo compartido que implica la existencia de convenciones profundas.
Evidentemente, tal conexion no puede consistir en buscar la misma relacion de analogia
entre tipos de acciones y tipos de circunstancias de una convencion superficial y esto es
asi por varias razones: en primer lugar, las convenciones profundas no se siguen
directamente sino, como indica Marmor, a través de las convenciones superficiales que
constituyen sus instancias. En segundo lugar, si esta relaciéon de analogia fuera
equivalente, la distincion misma entre convenciones superficiales y profundas

colapsaria. ;Cual es, entonces, la conexion entre convenciones superficiales y profundas

148 CELANO B. 2016.
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que se manifiesta en las analogias que permiten seguir convenciones superficiales?
Pareciera que la respuesta mas coherente con las tesis del convencionalismo profundo
deberia ir de la mano de la existencia y posibilidad de identificacion de aquellos casos
paradigmaticos que son demostrativos de la existencia convenciones profundas. Bayon
sefala, efectivamente, que la identificacion de estos casos es suficiente para hablar de
esos criterios opacos compartidos constitutivos de las convenciones profundas. Sin
embargo, esta respuesta conlleva la necesidad de debilitar a la teoria, puesto que resulta
elusivo pensar en una nocion de convencion -de cualquier tipo- que no se manifieste a
partir de casos paradigmaticos, tal como se manifiesta este problema en la
reconstruccién del uso del concepto de daflo moral'*. En la comunidad juridica
considerada en este trabajo, podriamos afirmar, existe una convencion superficial
conforme a la cual el concepto de dafio moral se identifica con violaciones a ciertos
derechos -derechos de la personalidad- Existe, de manera concomitante, otra
convencion superficial conforme a la cual se identifica al concepto de dafio con
menoscabos a ciertos tipos de intereses. Ambas convenciones no son opuestas, pero una
de ellas es mas incluyente que la otra por lo que asumir una u otra lleva a consecuencias
diversas: asumir la convencion superficial segun la cual el dafio moral consiste en
violaciones a derechos de la personalidad tendria como consecuencia la aplicacién mas
limitada del término y el uso mas limitado del concepto -especialmente en regimenes de
responsabilidad civil que no se basan en un nimero cerrado de supuestos dafiosos-.
Estas convenciones, en consecuencia, demostrarian que existen dos conceptos diversos
en juego. Sin embargo, si queremos dar sentido al modo en que se expresan los
operadores juridicos -como si hablaran acerca de un mismo fenémeno- podemos aun
pensar que estos diversos usos del concepto de dafio no pueden explicarse simplemente
como convenciones superficiales -precisamente, porque no hay acuerdo explicito sobre
tal uso- sino que existe una convencion profunda sobre el concepto de dafio: esta
convencion es profunda porque no hay un acuerdo explicito y porque esos criterios de
identificacion no pueden articularse expresamente -o se articulan de manera incoherente
si se mira la practica en su conjunto- y, sin embargo, la comunidad considerada si puede
identificar casos paradigmaticos de dafo. En el caso del dafo moral, un caso
paradigmatico expresaria la convencion superficial de entender al dafio moral como

vulneracion a derechos de la personalidad; otro caso, también paradigmatico, expresaria

149 Este punto sera retomado en el apartado 4.1. de este capitulo.
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la convencion superficial segun la cual el dafio moral es el menoscabo de cierto tipo de
intereses -no patrimoniales- mientras que aun otro caso paradigmatico consistiria en un
sufrimiento especialmente gravoso y que la victima no debia tolerar -pretium doloris-.
La pregunta que subsiste es, pues, ;qué hace que estos casos paradigmaticos -o estas
convenciones superficiales- sean instancias de una misma convencion profunda? Dicho
de otro modo, ;cémo relacionar los casos paradigmaticos que evidencian la presencia de
una convencidon profunda con aquellas analogias que me permiten seguir las

convenciones superficiales?

El problema de la identidad entendido de este modo, en definitiva, no tiene una
respuesta clara desde la concepcion del convencionalismo profundo. Marmor advierte
este problema cuando analiza la cuestion de la arbitrariedad de las convenciones
profundas -recordemos que, en cuanto convenciones, la nota de arbitrariedad es
inherente a las mismas-. Si una convencion profunda S es realmente una convencion,
debe existir una convencion alternativa R que esa misma comunidad seguiria -o podria
seguir- en circunstancias similares y por las mismas razones -es decir, en relacion con
las mismas funciones basicas que justifican su existencia-. Pero, se pregunta a
continuacion, ;qué determinaria tal identidad? Su respuesta consiste en relativizar el
problema, planteando que el interrogante -que se presenta en relacion con las
convenciones superficiales también- no resulta problematico para su propuesta, pues se
limitaria a una cuestion de vaguedad en la identidad y esto no es suficiente para negar la
distincioén entre ambos tipos de convenciones. Considero, sin embargo, que la respuesta
no es del todo satisfactoria pues, si bien la cuestion de la identidad en tal sentido no
resultaria problematica para aceptar el caracter arbitrario de las convenciones profundas,
la cuestion no es tan clara al tener en cuenta las relaciones entre convenciones
superficiales y profundas. En efecto, es razonable pensar que los criterios para
determinar que dos situaciones son similares y, por ello, debemos actuar del mismo
modo -o adscribir el mismo significado- es un criterio vago. La vaguedad de los
términos generales -y la vaguedad de los criterios para identificar ciertas situaciones- no
impide, sin embargo, que hablemos con sentido y siguiendo una convencion. Esto es lo
que Marmor, correctamente, sefiala con respecto a los criterios que determinan las
circunstancias en las cuales existe una convencion profunda -pues tales criterios y
circunstancias deberian permitir pensar en una convencion profunda alternativa,

requisito de la arbitrariedad de la convencion existente-. No puede, tampoco, negarse la
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vaguedad respecto de los criterios compartidos que constituyen convenciones profundas
que son seguidas a través de convenciones superficiales. El problema es que esa misma
vaguedad en los criterios que determinan que ciertas convenciones superficiales sean
instancias de otras convenciones profundas hace que la explicacion no pueda prescindir
del uso de paradigmas respecto de ambos tipos de convencion y esto debilita en un
sentido importante la distincion entre convenciones superficiales y profundas. Si la
convencion superficial segiin la cual el dafio moral equivale al pretium doloris se
corresponde con una convencion mas profunda segun la cual el dano moral es toda
manifestacion de un menoscabo a intereses no patrimoniales que la victima sufre
injustamente, esto equivale a afirmar que los casos de daflo moral como pretium doloris
son casos paradigmaticos del significado convencional de ‘dafio’ en una cierta
comunidad y esto puede afirmarse sin necesidad de recurrir a distintos niveles de

convencionalidad.

A su turno, el problema de la posibilidad de error en las convenciones profundas tiene
que ver, en cambio, con un aspecto sefialado al principio de este apartado, consistente
en preguntarnos qué se requiere con relacion al concepto de que se trate, por parte de
quienes hacen uso de ese concepto. La distincidén entre convenciones superficiales y
profundas asume que lo Unico que se requiere para admitir la existencia de
convenciones profundas es que los miembros de la comunidad -o algunos de ellos-
puedan identificar casos paradigmaticos del uso de un concepto. No es necesario que los
criterios para esa identificacion sean transparentes y puedan articularse. Lo inico que
hace falta es dominar una técnica de uso y ésta no requiere mas que un conocimiento
tacito de los criterios de correccion!®’. Sin embargo, tanto Bayon como Marmor parecen
admitir que esos casos paradigmaticos pueden ser erroneamente identificados. El

131 En el caso de Marmor, esto no resulta tan claro.

primero, lo admite explicitamente
Sin embargo, el caracter de las convenciones profundas como respuestas a ciertas
necesidades basicas psicoldgicas o sociales pareciera admitir, en principio, no solo el
caracter arbitrario de una convencion profunda, sino incluso su cambio por no resultar
adecuada para cubrir ciertas necesidades o cumplir ciertas funciones. La cuestion se
vincula, en todo caso, con qué determina que existan tales criterios compartidos

constitutivos de la convencion profunda y hasta qué punto los casos paradigmaticos que

los expresan pueden ser erroneamente identificados. Ya sefialamos, como una de las

150 BAYQN 2002, 79.
151 BAYON 2002, 80.
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ventajas de esta teoria, que el error puede ser explicado precisamente con base en este
doble nivel de convencionalidad: un operador juridico puede realizar una identificacion
erronea de cierta situacion como un caso suficientemente similar a un caso
paradigmatico que expresa, a su vez, la existencia de una convencion profunda. Pero
este error no puede ser generalizado porque ello niega la misma tesis de la
convencionalidad: si hay error generalizado, no existen realmente aquellos criterios
profundos, compartidos pese a su opacidad, que proporcionan los criterios de correccion

dentro de esa misma practica.

Veamos este problema y su relacion con el concepto de dafio: la irrupcion y la gradual
consolidacion de sentencias que reconocen casos de dafio a intereses extrapatrimoniales
a través de la nocion de dafio moral puede ser reconstruida como la aparicion de nuevos
casos paradigmaticos de dafio: a la par de los casos paradigmaticos de dafios a intereses
patrimoniales, la practica juridica instala y generaliza otros casos paradigmaticos de
dafo que si identifican situaciones no cubiertas por el paradigma anterior. Si bien no
puede afirmarse que en la practica que aqui consideramos los dafios a intereses
patrimoniales hayan dejado de ser paradigmaticos, si podemos dar cuenta de su
deficiencia respecto de los menoscabos a intereses de otro tipo como un error en la
practica juridica. Si en unos y otros casos hablamos de dafos juridicamente relevantes,
el hecho de que hasta principios del siglo XX tales situaciones no se hayan contemplado
como supuestos de dafios puede ser un error en la practica. Esto significa que los casos
paradigmaticos de dafio patrimonial son erréoneos -en cierta medida- por ser
incompletos. Pero (cudl es el criterio que determina tal error? El error en este caso no
puede explicarse porque es, precisamente, generalizado. Por supuesto, puede
considerarse que no hay error alguno sino, simplemente, el surgimiento de una nueva
convencion. Pero, en tal caso, vuelve a presentarse el problema antes senalado: si
simplemente cuento con dos convenciones superficiales diversas -una de dafio en
sentido patrimonial y otra de dafio en sentido extra patrimonial- ;como justifico la
afirmacion de que ambas responden, son instancias o estan relacionadas de algin modo
con una misma convencion profunda acerca de lo que es un dafo? Nuevamente, puedo
afirmar que esto ultimo no es necesario puesto que lo que hay son dos conceptos
diversos. Pero esto no es suficiente para dar cuenta del discurso juridico discursivo que
habla de unos y otros casos como casos de dafio. En sintesis, si todo lo que determina el

contenido de los conceptos es convencional -en sentido superficial o, en ultima

128



instancia, profundo entendido de este modo- no resulta claro con respecto a qué criterio
podriamos juzgar el caracter erroneo, o incluso insuficiente, de una convencion

profunda.

3.2. Pre-convenciones: tesis basicas.

El convencionalismo profundo, como se indic6 previamente, constituye una de las
alternativas tedricas para explicar el uso de conceptos, sin abandonar la tesis
convencionalista. Recientemente, Celano desarrolldé una nocion segun la cual existe un
tipo de entidades -a las que denomina pre convenciones- que comparten un caracter de
ser regularidades de hecho y un carédcter normativo, en un sentido especifico y diferente
al resto de las convenciones'*?. En la presente seccion presentaré las tesis principales
que explican esta nocion y, en segundo lugar, abordaré la cuestion de la identificacion

de supuestos del dafio en la practica juridica discursiva desde esta concepcion.

Para ubicar a las pre-convenciones en el mapa conceptual de los tipos posibles de
convenciones, Celano toma dos criterios: el primero de ellos es el de tener o carecer de
una estructura racional, entendida como la posibilidad de explicar racionalmente que
existe detras de la regularidad una idea de o percepcién de un interés comun'>?. El
segundo criterio, consiste en el caracter tacito o explicito del tipo de convencion.
Combinando estos dos criterios obtenemos cuatro categorias de convenciones. La
primera de ellas -estructura racional y explicita- esta ocupada por fenémenos como los
contratos, tratados, promesas, etc. La categoria de convenciones con una estructura
racional pero ticitas, son las convenciones a la Lewis, convenciones que son resultado
de decisiones de individuos racionales, pero en casos de ausencia de acuerdos
explicitos. Una tercera categoria, es la de convenciones explicitas sin una estructura
racional -categoria que el autor no explora-. Por ultimo, en la Ultima categoria se
incluirian las convenciones tacitas que no estan basadas en una estructura racional. En
este ultimo grupo se incluyen -aunque no exclusivamente- las pre convenciones.
Convenciones entendidas como hechos normativos que quedan ‘grabados’, en el
cuerpo, transformandose en una ‘segunda naturaleza’ que permite reconocer ciertas

acciones como correctas. Afirma el autor que la idea que le interesa es la de “(...)

152 CELANO 2016.
133 CELANO 2016, 10.
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comportamientos convergentes (comportamientos con ‘acuerdo’ en el sentido genérico
indicado antes (...) que no consiste en una regularidad biolégica y que es el resultado de
un aprendizaje, pero también es automatico: es espontaneo (irreflexivo), rapido, fluido,

simple”'>,

Existen algunas aclaraciones relevantes sobre este tipo de entidades convencionales que
Celano identifica. En primer lugar, no son intencionales. En este sentido, no son tacitas
del mismo modo en que una convencion clasica puede tornarse ‘automatica’ con la
repeticion, sino que funcionan como una segunda naturaleza y por ello no tienen una
dimensioén intencional, aunque tampoco consisten en una mera convergencia de hecho.
No son solo regularidades en el sentido de modos de hacer algo, sino que involucran
una nocion abstracta -y normativa-. Siguiendo un ejemplo que ¢l mismo propone, lo que
determina el modo correcto de dar una brazada en el estilo natatorio de crol no es una
regularidad, sino que hay un criterio abstracto de correccién, un modo de hacer tal
actividad, pero es un modo que queda inscripto como una segunda naturaleza, que se
incorpora de modo tal que es realizado de manera espontanea. Esta nocion de entidades
abstractas, no reducibles a una regularidad y que incorporan un criterio de correccion
puede ser también observada en la nocion de know-how. La conocida distincion entre
las nociones de know-how y know-that, en efecto, implica que la primera de estas
habilidades involucra un conocimiento no proposicional y -en principio- no reducible a
una explicacion proposicional. Este know-how se expresa, mas bien, en un modo de
hacer las cosas. Estos modos de llevar a cabo ciertas acciones son modos aprendidos,
pero, también, incorporados de manera tal que se despliegan como una segunda
naturaleza e incluyen, como se indicd, un aspecto normativo. Son modos correctos de
llevar a cabo ciertas acciones. La nocion de pre-convencion se completa a través del
concepto de habitus, tomado de Bourdieu. Una pre-convencién es incorporada,
aprehendida, de modo tal que se convierte en un Aabitus. En sus términos “Un habitus,
por lo tanto, no es un set de reglas. Es, mas bien, un set de disposiciones que han sido
adquiridas y que se naturalizaron (...), fijando el modo correcto de proceder en nuevas

circunstancias (una norma encarnada)” '*>.

Algunas preguntas sobre la diferencia entre pre-convenciones y convenciones

superficiales son problematizadas por Celano. En este sentido, el autor entiende que la

134 CELANO 2016, 12.
155 CELANO 2016, 18.
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nociéon lewisiana de convencion deja lugar para su tesis pre-convencionalista. Como
seflalamos al principio de este capitulo -y también al tratar las versiones de
convencionalismo profundo- las convenciones de todo tipo implican que existen ciertas
analogias entre las acciones que la convencidn requiere y las circunstancias en que la
requiere. A su vez, estas analogias se dan, de hecho, entre ciertos aspectos y no otros -
tanto de acciones como de circunstancias. Qué determina que sean ciertos aspectos y no
otros los que resaltan en el contexto del seguimiento de reglas convencionales, puede
ser explicado por las pre-convenciones. Es por ello que Celano ubica a las pre-
convenciones en un lugar conceptualmente previo a las convenciones lewisianas -
convenciones que podriamos entender como superficiales-. En este sentido,
considerando en particular esto ultimo, no resulta demasiado clara la diferencia que
podria existir entre convenciones profundas y pre convenciones, pues ambas comparten
el rasgo de ser normativas en cierto aspecto, pero también regularidades, reglas sociales

que podrian simplemente haber sido otras.

Entiendo que existe una diferencia entre convenciones profundas y pre-convenciones,
aunque se trata de una diferencia que se manifiesta con cierta sutileza en la practica.
Celano afirma claramente que las pre-convenciones no son intencionales, en el sentido
en que lo son otras convenciones, pues estdn encarnadas en quienes las siguen. Fueron
aprendidas, forman parte del habitus de un grupo de personas'>® -son constitutivas, en
tal sentido, de una percepcion de los miembros de ese grupo como un ‘nosotros’-. Pero
no son expresables en términos de un criterio de aplicacion. Las convenciones
profundas comparten esto Ultimo: son opacas y eso significa que, al igual que las pre-
convenciones, no son articulables a través de un criterio que exprese un acuerdo, ni que
exprese un conjunto de elementos o propiedades. Lo unico que requieren las pre-
convenciones es que ese grupo o comunidad sea capaz de identificar ciertos casos
paradigmaticos de uso del concepto de que se trate. En la version de Marmor, por cierto,
este requisito -el de la identificacion de casos paradigmaticos- estaria dado a partir del
seguimiento de convenciones superficiales correlativas -de alguin modo- a una

convencion profunda. La cuestion radica, en consecuencia, en preguntarnos si esa

156 Explica Bourdieu sobre la nocién de habitus (introducida por él mismo): “Los condicionamientos
asociados con una particular clase de condiciones de existencia produce habitus, sistemas de
disposiciones duraderas e intercambiables, estructuras estructuradas predispuestas para funcionar como
estructuras estructuradas, es decir, como principios que generan y organizan practicas y representaciones
que pueden adaptarse objetivamente a sus resultados, sin presuponer un propdsito consciente ni un
dominio expreso de las operaciones necesarias para alcanzar tal resultado” BOURDIEU 1990, 53.
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identificacion de casos paradigmaticos -o ese seguimiento de convenciones
superficiales- es equiparable a una cierta disposicion normativa pero también natural de
realizar una accién -en este caso, identificar instancias de aplicacion de un cierto
concepto-. Dada la relevancia que en la nocion de Celano parece tener el hecho de que
estas convenciones estan encarnadas -estan en el cuerpo y son constitutivas de un
habitus- entiendo que no se trata de nociones equiparables. Aun cuando las
convenciones profundas presentan una opacidad que las puede asemejar a las pre-
convenciones, en efecto, estas ultimas son seguidas de modo directo. El hecho de que
esto tenga lugar espontanea y fluidamente, incluso, abona esta conclusion. En cambio,
la cuestion del seguimiento no resulta tan clara respecto de las convenciones profundas.
En la version de Marmor, de hecho, tal seguimiento no es posible de manera directa'”’.
En la version de Bayon, la posibilidad de seguimiento directo de convenciones
profundas no esta excluida, pero esto se logra a través de la identificacion de casos
paradigmaticos. Esta identificacion no requiere que los criterios para hacerlo puedan
articularse; solo requiere que en los hechos tenga lugar. Si hay alguna similitud o
equivalencia entre la nocion de pre-convencidon y la de convencidén profunda, es una
similitud con esta version del convencionalismo. Ahora bien, creo que la diferencia aqui
entre una y otra estd dada por otra razon: la nocion de pre-convencion presenta un poder
explicativo mayor cuando es combinada -y no equiparada- a las convenciones
profundas. Si recordamos, nuevamente, que la convencionalidad implica que ciertos
rasgos -por sobre otros- son prominentes, son aquellos que se toman como relevantes,
las pre-convenciones precisamente vienen a explicar cOmo esos aspectos -y no otros-
son captados por un grupo como base para de la analogia existente entre tipos de
acciones y tipos de circunstancias; analogia, por lo demas, presente en las convenciones
superficiales pero también entre casos paradigmaticos que instancian la misma
convencion profunda. Esta relacion entre unas y otras entidades convencionales es la
que permite una mejor explicacion del fendémeno integralmente considerado, pues la

relacion presupone tal distincion.

A partir de esta presentacion general de la nocion de pre-convenciones podemos
comenzar a preguntarnos acerca su plausibilidad para dar cuenta del uso del concepto de
dafio en la responsabilidad civil extra contractual. Si el uso de ciertos conceptos

involucra el conocimiento practico de identificar los casos de dafio a través de su uso,

157 MARMOR 2007, 606.
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(puede la identificaciéon de los casos de dafo en la practica juridica discursiva
explicarse como una pre-convencion que es, ulteriormente, complementada con una

racionalizacion de sus posibles rasgos?

3.2.1. Identificacion de supuestos de daifios a partir de la nocion de pre-convencion

Una pre-convencion es un tipo de entidad convencional que retine las caracteristicas de
ser una regularidad que se incorpora como una segunda naturaleza, y que involucra,
asimismo, un criterio normativo. Sintéticamente, se trata de convenciones implicitas que
no estan respaldadas por una linea de razonamiento. Considerando estas
particularidades, aplicar esta nociéon a la identificacion de instancias del concepto de
dafo significaria en primer lugar que, al usar el concepto de dafio, los operadores
juridicos -pues en este caso pretendemos reconstruir tedricamente e€sos Uusos en
particular- tienen un know-how que les permite reconocer casos o situaciones que
constituyen un dafo. Este modo de identificar esos casos es compartido; es decir, existe
un nivel de uniformidad en el modo en que tales casos se identifican, pero, ademas,
deberia haber un criterio de correccion en tal identificacion. Esto puede haber sido
incorporado, aprendido, de diversos modos, pero es realizado de manera irreflexiva, casi
espontaneamente. Qué es lo que determina que una situacidon sea identificada, por
ejemplo, como un supuesto de dafio moral por constituir un sufrimiento para una
persona, no es la conclusion a la que se arriba luego de constatar una serie de
condiciones o elementos de tipo proposicional; ni tampoco es el resultado de la
aplicacion consciente de ciertos criterios de identificacion del dafio. Por el contrario, los
operadores juridicos, podriamos decir, estan entrenados en reconocer situaciones tales
que -de concurrir otras condiciones requeridas por el sistema de responsabilidad civil de
que se trate- van a constituir un dafio resarcible. Estan entrenados -y esto implica que
pueden realizarlo espontdneamente- para identificar instancias del concepto de dafio. Si
esta identificacion tiene lugar en virtud de una pre-convencion, entiendo que las
reflexiones que se encuentran en la practica juridica discursiva sobre el daiio son, de
alguna manera, independientes de tal identificacion. Podria entenderse que son una
racionalizacion efectuada con alguna otra funcién -por ejemplo, la de presentar criterios
transparentes que permitan un control de la institucion-. Si esto es asi, veamos como

repercute en la reconstruccion tedrica del uso del concepto de dafio.
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En este caso creo que la nocion de pre-convencion -tomada exclusivamente- nos
permitiria solo reconstruir el acto de decision judicial de declaracion de responsabilidad
en cada caso. Los desarrollos dogmaticos, en efecto, no pueden comprenderse sino
como un ejercicio reflexivo acerca de cierto sistema juridico, de su legislacion y del
conjunto de decisiones judiciales, todo ello organizado por ramas o cuerpos tematicos.
En definitiva, no parece haber aspectos centrales del desarrollo de la dogmatica que
pueda, razonablemente, entenderse a través de la nocion de pre-convencion. Sin
embargo, la decision jurisdiccional si tiene -0, cuando menos, puede tener- un aspecto
asimilable al tipo de accion que se realiza de un cierto modo en virtud de una pre-
convencion. Si las pre-convenciones tienen un rasgo de regularidad normativa y, sobre
todo, de ser espontdneas -naturales en un sentido no literal del término-, pueden dar
cuenta, en todo caso, del contexto de la decisiéon en si misma, pero sin duda no de
aquellos rasgos vinculados con el contexto de la justificacion. La nocidn, en cualquier
caso y pese al interesante aporte que constituye, deberia ser complementada con una
explicacion sobre por qué en el marco del contexto de justificacion, se habla del dafio
como lesion a derechos subjetivos y o bien menoscabo de intereses. O por qué el dafio
moral se identifica con la lesion a derechos de la personalidad o bien, alternativamente,
con menoscabo de intereses extra-patrimoniales, o con el pretium doloris. La nocion de
pre-convenciones no puede dar cuenta de esos usos particulares del término/concepto de
dafio pues no es un tipo de entidad que pueda dar cuenta de caracterizaciones teoricas
sino de un modo de actuar/ser que puede, en todo caso, estar en la base de tales

caracterizaciones.

3.3. La propuesta de las negociaciones metalingiiisticas como réplica a la critica de

Dworkin

Hasta el momento, en el presente capitulo, se analizaron diversas propuestas tedricas
que constituyen versiones mas o menos complejas del convencionalismo semantico o
que, como minimo, presuponen una explicaciéon convencional de la relacion de
referencia semantica. En el presente apartado, en cambio, considero una alternativa
diversa en un sentido relevante. En efecto, ante la critica de Dworkin basada en el
desacuerdo, una de las posibles respuestas consiste en diversas sofisticaciones del
convencionalismo, no para abordar el problema mas general de identificacion del
derecho, sino con el fin de presentar diversas modalidades de reconstruccion tedrica del

134



mecanismo semantico de la referencia. [Estas versiones posteriores del
convencionalismo no son, sin embargo, la Unica respuesta posible a la objecion de
Dworkin planteada con base en el presupuesto semantico que éste atribuye a la teoria de
Hart. Otra de las propuestas tedricas para el analisis del discurso juridico que debemos
considerar para la reconstruccion del uso del concepto de dafio es la respuesta elaborada

por Plunkett y Sundell, consistente en la nocién de negociaciones metalingiiisticas.'>

En este apartado expondré, en primer lugar, la propuesta de las negociaciones
metalingiiisticas; segundo, analizaré su aplicabilidad, como propuesta teorica, al analisis
del uso del concepto de dano. Por ultimo, delinearé algunos aspectos criticos de la

misma.

Plunkett y Sundell elaboran una propuesta que entienden superadora de cierto tipo de
criticas al positivismo juridico fundadas en su rendimiento para explicar casos de
desacuerdo en el derecho. Conviene, pues, situar la cuestion a tratar en el marco de la
objecion de Dworkin a Hart —y al convencionalismo juridico en general- fundada en el
desacuerdo. Brevemente, recordando lo que ya sefialamos, la objecion parte de la
observacion de que en el discurso juridico a menudo se discute acerca del significado de
ciertos términos/conceptos. Si, como parece desprenderse de la respuesta positivista y
convencionalista en general, los significados dependen de criterios compartidos, el
hecho de que existan desacuerdos implicaria que éstos no son genuinos pues el mismo
desacuerdo excluye la posibilidad de compartir los criterios. Asimismo, si el desacuerdo
no es acerca de lo que dichos términos/conceptos significan, en una cierta comunidad o
sistema juridico, sino sobre lo que deberian significar, deberia darse una explicacion del
error sistematico en que se encontrarian los mismos actores juridicos respecto de los
argumentos que vierten en su propio discurso. Plunkett y Sundell llaman a éste, el
Argumento a partir del Pensamiento y el Discurso Juridico —The Argument from Legal

Thought and Talk-"’.

Una posible réplica a este argumento consiste en sostener que, en el discurso legal, al
menos en este tipo de casos, lo que los operadores juridicos hacen consiste en una doble
tarea: por un lado, existe un razonamiento exclusivamente juridico o legal. Por el otro, y

paralelamente, existe un razonamiento —y un discurso- relativo a lo que ciertos

138 PLUNKETT y SUNDELL 2014.
139 PLUNKETT y SUNDELL 2014, 56. Este argumento es equivalente al argumento del contraste con la
practica -utilizado en su argumentacion por BAYON 2002.
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conceptos deberian significar, conforme al derecho en un cierto tiempo y lugar —es decir
conforme a un determinado sistema juridico. Esta linea de respuesta, denominada
también la Respuesta de los Multiples Proyectos —The Multiple Projects Response!%’-,
al menos en algunos casos en que los participantes relevantes de la practica juridica
creen realizar afirmaciones morales en funcion del razonamiento juridico, en realidad lo
estan haciendo en funcion de algin otro tipo de tarea o proyecto, paralelo al

razonamiento juridico.

Como también senalan estos autores, de esta réplica se derivan dos importantes
cuestiones: en primer lugar, la necesidad de explicar en qué consiste este otro proyecto
o tarea paralelo al razonamiento juridico. Segundo, la cuestion del error en que
sistematicamente parecen encontrarse los operadores juridicos que creen que
argumentan en favor de lo que el derecho es -o acerca de lo que los conceptos
significan- cuando realmente estan involucrados en otro tipo de tarea. La tesis sostenida
por Plunkett y Sundell consiste en defender, en relacion con la primera cuestion, que la
tarea de los operadores juridicos paralela al razonamiento juridico y no reducible a éste
consiste en negociaciones metalingiiisticas. Asimismo, en relacion con el problema del
error, sostienen que no es una cuestion problematica desde su propuesta teorica, por las

razones que luego se expondran.

El primero de los puntos propuestos consiste, entonces, en sostener que cuando en
apariencia se disputa sobre el significado de ciertos conceptos, lo que los participantes
del discurso juridico hacen, en realidad, es decidir qué conceptos deberian ser usados en
un cierto contexto y como deberian ser usados. Esta clase de disputas, en definitiva,
“...no expresa desacuerdos descriptivos sobre aquello que una palabra, de hecho,
significa. Mas bien, sirve como vehiculo para negociaciones que tienden a fijar un
significado antes indeterminado, al menos para el proposito de una cierta

161 "Esto implica que quienes forman parte de esta disputa no comparten

conversacion
un concepto, sino que argumentan en defensa de conceptos distintos -asociados a un
mismo término- que cumplen roles funcionales diversos en un determinado contexto

relevante.

Ahora bien, si el ofro proyecto que los operadores juridicos realizan consiste en

negociaciones metalingiiisticas acerca del concepto que deberian emplear al usar un

160 PLUNKETT y SUNDELL 2014, 56-7.
16l PLUNKETT y SUNDELL 2014.
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cierto término y como deberian hacerlo, resta explicar por qué, entonces, en estas
ocasiones los mismos participantes tienden a incurrir en un error acerca de la tarea que
ellos mismos realizan, y creen en cambio que si desarrollan argumentos en favor de lo
que ciertos términos o conceptos realmente significan. El punto no es menor pues, desde
esta propuesta tedrica, lo que deberia explicarse es un error sistematico, al menos en
toda esta clase de casos. Conscientes de la importancia de este problema, Plunkett y
Sundell centran su respuesta en afirmar que este tipo de error es en realidad usual en la
comprension de las practicas discursivas ordinarias. La distincion entre problemas de
pragmdatica y de semantica, en otras palabras, es sutil y frecuentemente pasa
desapercibida. La diferencia, de hecho, pasa desapercibida -o, cuando menos, no es
sencillo establecer en qué consiste exactamente- entre teéricos del lenguaje, aun cuando
estos cuentan con las herramientas conceptuales y tedricas para la distincion. Por lo
tanto, dicen, la conclusion a la que arriban acerca del error cobra aun mas fuerza
respecto de hablantes ordinarios. Si quienes se dedican a analizar teoréticamente el
discurso no acuerdan acerca de qué hace que una disputa o desacuerdo sea de caracter
pragmatico o semantico, mucho menos podran hacerlo quienes carecen del bagaje
tedrico necesario para problematizar esa distincion. Dicho de otro modo, si hablantes
especializados pueden incurrir en error sobre los limites de las cuestiones semanticas y
pragmadticas -y a menudo lo hacen-, con mayor razén el resto de los hablantes sera

propenso a caer en este tipo de equivoco.

Si el error respecto de los operadores -juridicos en este caso- que creen que resuelven un
problema semantico cuando en realidad tratan cuestiones pragmadticas, no resulta
problematico por las sutilezas mismas de esta distinciéon y por la generalidad del
problema, entonces el error debe relacionarse con otra cuestion. Considerando esto,
entonces, Plunkett y Sundell analizan el error de los hablantes respecto al tipo de
cuestiones que tratan, entendiendo que en muchos casos, incluso en casos tipicos, “...un
modo de discutir o debatir cuestiones de primer orden es discutir o debatir cuestiones
correspondientes de ética conceptual. La distincion entre ambas es bastante sutil y, en la
mayoria de los casos, irrelevante para el objetivo de los hablantes involucrados™!®2. Este
punto puede aclararse mediante un ejemplo, utilizado por los mismos autores.
Supongamos un caso de dos personas que desacuerdan acerca del significado del

término ‘libro’ en el contexto de las condiciones para acceder a un cargo de profesor en

162 PLUNKETT y SUNDELL 2014, 68.

137



una determinada universidad. En este caso, aun cuando los argumentos puedan
plantearse para considerar “libro” a una coleccion de ensayos breves publicados en
conjunto o no, es un modo de discutir acerca de los criterios en funcion de los cuales
tomar decisiones de nombramientos en el &mbito académico. De manera que, para los
autores, el error de los hablantes acerca del tipo de consideraciones que realmente
hacen, tampoco resulta problemdtico a la hora de considerar la distincién entre

cuestiones semanticas -o de primer orden- y cuestiones de ética conceptual.

A estos dos argumentos dirigidos a relativizar la importancia del problema del error, los
autores agregan una consideracion propia del contexto juridico. En este ambito
discursivo existen ain mas razones para no explicitar que las disputas son
metalingiiisticas e involucran consideraciones de ética conceptual: los operadores
juridicos argumentan en un contexto en el que deben ser persuasivos en relacion con
una audiencia amplia y muy variada. Un contexto en el que, ademas, frecuentemente se
asume -o se deriva de ciertas disposiciones de un cierto ordenamiento juridico- que los

jueces no pueden crear derecho en ningtin sentido, sino simplemente aplicarlo.

Si la cuestion del error de los hablantes -y de los operadores juridicos en particular- no
resulta problematica por las razones propuestas por estos autores, entonces, cierto tipo
de disputas que aparentan tratarse del significado de ciertos conceptos, se tratan en
realidad de negociaciones metalingiiisticas entre distintos conceptos asociados a un

mismo término, que se encuentran en competencia en un contexto determinado.

Resulta importante, en este punto, realizar una aclaracion adicional sobre la propuesta
de Plunkett y Sundell. El objetivo de esta concepcion no es el de explicar la naturaleza
de las disputas respecto de todo tipo de conceptos o, dicho de otro modo, en todo tipo de
casos. No pretenden, en este sentido, afirmar que en todos los casos que pueden ser
entendidos como una clase de desacuerdo -y ni siquiera que en todo caso dificil- este es
el mejor modo de reconstruir lo que los hablantes realmente hacen cuando desacuerdan.
Ellos mismos reconocen y entienden que el alcance de sus conclusiones depende, en
ultima instancia, de constataciones empiricas. El punto interesante del aporte, sin
embargo, es que es desarrollado en términos condicionales: en todos aquellos casos que
son planteados, desde la teoria, como problematicos porque el hecho de no compartir un
mismo concepto impediria -desde cierta posicion tedrica- explicar que se esté hablando
de lo mismo, en realidad ello no resulta problematico si se reconstruye a partir de la
nocién de negociaciones metalingiiisticas. La cuestion no reside, entonces, en negar
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efectivamente que quienes disputan en este contexto compartan un mismo concepto.
Mas bien consiste en afirmar que, aun cuando no lo hagan, los desacuerdos tienen
sentido y el error sobre su naturaleza no es problematico para la teoria!®. De todos
modos, como luego veremos, esta salvedad metodologica estd vinculada a un aspecto

problematico de su teoria.

Dado que esta propuesta, independientemente de sus conclusiones para la discusion
entre positivismo y anti positivismo juridico, es planteada como un modo de reconstruir
como se argumenta respecto de ciertos conceptos, cabe preguntarse entonces si resulta

plausible reconstruir tedricamente el uso del concepto de dafio a partir de la misma.

3.3.1. Negociaciones metalingiiisticas, ;entre tipos de dafios o entre distintos

conceptos de dafio?

La concepcion de las negociaciones metalingiiisticas claramente no puede ser aplicada
como una teoria que pueda dar cuenta del mecanismo de referencia en el uso del
término/concepto de dafio, puesto que no propone una explicacion semadantica del
desacuerdo. Sin embargo, precisamente por constituir un enfoque interesante para el
analisis del desacuerdo y por ser, en principio, compatible con concepciones semanticas
de distinto tipo, es que puede ser considerado para la reconstruccion del uso del
término/concepto de dafio. Son necesarias dos aclaraciones generales con respecto a esta
aplicacion de la propuesta de las negociaciones metalingiiisticas. La primera de ellas es
que, si bien las diversas posiciones dogmaticas y jurisprudenciales sobre el contenido
del concepto de dafio no consisten en todos los casos en problemas de desacuerdo, es
posible aplicar esta teoria, puesto que diversas caracterizaciones del dafio -en el sentido
que especificaré a continuacion- pueden ser vistas como casos de desacuerdo en sentido
amplio -es decir, una nociéon de desacuerdo entre nociones que varian dentro de un
mismo contexto o contextos similares. La segunda aclaracion a realizar se vincula, en
cambio, con la conmensurabilidad de esta propuesta con el resto de las concepciones
analizadas en el presente capitulo, y con aquellas que serdn analizadas en el siguiente: si
bien el resto de las teorias examinadas se proponen como modos de reconstruir el

mecanismo de referencia semdantica, esta teoria se presenta como compatible con
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diversas concepciones semanticas, pero proporcionando una explicacion alternativa del

desacuerdo.

Realizadas estas dos aclaraciones, veamos ahora las posibilidades de reconstruir el uso
del concepto de dafio desde esta concepcion. Partamos del uso del dafio entendido como
menoscabo de intereses patrimoniales -claramente predominante en la préctica juridica
espanola hasta principios del siglo XX- y el dafio como menoscabo de intereses
(ademas) extra patrimoniales. ;Es posible dar cuenta de este cambio en el uso del
concepto de dafio como negociaciones metalingiiisticas? En caso de que la respuesta a
este interrogante sea positiva, ¢implica esto que existen al menos dos conceptos de dafio

que comparten el uso de un mismo término?

Una reconstruccion plausible de este cambio en el uso del término/concepto de dafio
como negociaciones metalingliisticas seria la siguiente: Hasta principios del siglo XX la
practica juridica espafiola no se cuestionaba el significado del término/concepto de dafio
en lo que respecta -especificamente- a su contenido exclusivamente patrimonial. Los
dafos juridicamente relevantes para la practica de la responsabilidad civil
extracontractual eran, en todos los casos, situaciones de menoscabo a intereses
patrimoniales. Por otra parte, si nos situamos, por ejemplo, en la practica juridica
discursiva actual, tampoco parece haber dudas acerca de que el significado de ‘dano’
incluye casos de menoscabo a intereses patrimoniales y, también, extra patrimoniales.
Si, en cambio, nos situamos en el periodo previo a la consolidacion del dafio moral en la
practica juridica, es posible concebir que las discusiones acerca del significado de dafio
-especificamente, las disputas sobre su aplicacion o no a casos de menoscabo de
intereses extra patrimoniales- hayan sido realmente una especie de negociacion que
mantuvieron los operadores juridicos -concretamente, los jueces- sobre cudl es el mejor
uso posible del término dado el contexto. En otras palabras, lo que en realidad existiria
es un debate de ética conceptual sobre cudl es el mejor empleo del término ‘dafo’,
siempre en ese contexto. Por ejemplo, tomemos en cuenta los diversos criterios para
hablar de dafio moral; mas en concreto, la diferencia entre el dafio moral como pretium
doloris y dafio moral segln el criterio mixto (interno y externo) del padecimiento del
dafio moral. El pretium doloris como criterio es adoptado, por ejemplo, en las STS del
15 de junio de 2010 -que habla de impotencia, zozobra, ansiedad, angustia, trastorno de
ansiedad, impacto emocional, etc. y la STS del 15 de junio de 2010 -que se refiere a

sensacion animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre. Estas

140



sentencias hablan de lesion o afectacion a los sentimientos y concretamente identifican
al dafio moral con situaciones de sufrimiento, pena, malestar y disgusto. En cambio,
otro conjunto de decisiones del Tribunal Supremo apela al criterio mixto que,
recordando lo sefialado en la resefia de capitulol, requiere un elemento que podriamos
llamar interno -dolor, pesar, preocupacion, etc.- sumado a un aspecto externo que se
concreta en la pérdida o disminucion -o empeoramiento- de la relacion con el mundo
exterior. En este sentido, por ejemplo, las STS del 27 de septiembre de 1999 y del 04 de
octubre de 2006. Todas estas decisiones hablan de la 