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RESUMEN

En este trabajo me propongo analizar tanto qué significa sufrir
un dafo como la fuerza de las razones en contra de danar que se
derivan de los estados de dafio. Argumentaré que existen distintos
tipos de dafio: absolutos y relativos, y que los primeros son cualita-
tivamente mas graves que los segundos. Argumentaré también que,
si los danos sufridos pueden ser explicados enteramente en térmi-
nos de dafios absolutos, las consideraciones referidas a los dafos
relativos no deben entrar en juego. Tales consideraciones s6lo deben
ser tenidas en cuenta cuando los danos sufridos no puedan ser
explicados enteramente en términos de danos absolutos. Si estas
afirmaciones son correctas, contaremos con lineamientos que pue-
den servir de guia para, entre otras cosas, graduar la responsabili-
dad de los agentes en diferente clase de casos.

Palabras clave: Contrafactico — Dafno — Razones — Responsabilidad —
Umbral.
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ABSTRACT

In this paper I intend to analyse the meaning of harm as well
as the strength of the reasons against harming provided by harm-
states. I will argue that there are two kinds of harms: absolute
harms and relative harms. Also, I will argue that when certain
harm has been completely covered by considering such harm as
absolute, the consideration of such harm as —also— relative is
displaced. Such considerations should be taken into account when
the suffered harms cannot be entirely explained by considerations
regarding absolute harms. If these claims are right, we will have
guidelines to measure, among other things, the agent’s moral
responsibility in different kind of cases.

Key words: Counterfactual — Harm — Reasons — Responsibility —
Threshold

1. Introduccion

Pocos conceptos parecen tener tanta importancia moral
como el de dano. Si una accién causa dafio, en general, afir-
mamos que es incorrecta. Cuando tenemos que elegir entre
diferentes politicas a largo plazo, frecuentemente, buscamos
no s6lo mejorar algin aspecto en la calidad de vida de las
personas, sino también que no causen danos. Afirmamos que
tenemos el derecho a ser libres en la medida en que nuestras
acciones no dafnen a otros. El dafno, como concepto, parece
jugar un rol preponderante en el pensamiento moral, politico
y legal. Sin embargo, ;Qué es el dano? ;Qué razones tenemos
para evitar causarlo? Desde los trabajos de Feinberg existe
cierto grado de consenso en que una accién dafosa sera aque-
lla que cause que alguien esté en un estado o condiciéon dana-
da (Feinberg 1984: 31). De esta manera, es posible distinguir
dos nociones importantes: los estados de dafio y las acciones
daniosas. Cuando alguien esté en un estado de dano afirma-
remos que esta sufriendo un dafo, de manera tal que estar
en un estado de dafio y estar sufriendo un dano pueden con-
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siderarse expresiones equivalentes.! Asi, realizar una accién
dafiosa sera sinénimo de causar que alguien sufra un dafio.

En este trabajo no haré consideraciones en relacion a las
dos nociones arriba referidas, sino sé6lo la nocién de estados
de dano. Asumiré que mientras peor sea el dano sufrido mas
fuertes seran las razones en contra de danar. Asi, en la pri-
mera parte del trabajo discutiré algunas de las nociones tra-
dicionales que pretenden explicar cuando alguien sufre un
dafio. Esto es importante porque sélo después de haber adop-
tado un concepto de dafio aceptable podremos discutir la fuer-
za de las razones en contra de danar. Esta sera la actividad
que desarrollaré en la segunda parte del trabajo. Para hacer
esto, primero, distinguiré entre dos tipos de danos: absolutos
y relativos. Segundo, argumentaré que sufrir un dafio absolu-
to es peor que sufrir un dano relativo. Tercero, sostendré que,
si alguien sufre un dafno que sea a su vez absoluto y relativo y
otro sujeto sufre solamente un dano absoluto, el dano sufrido
por el primer sujeto solo es mas grave que el sufrido por el
segundo, si la linea de base de dafio relativo esta por arriba
de la linea de base de dano absoluto. De estas consideraciones
intentaré extraer algunos principios utiles para graduar, en
diferentes situaciones, la fuerza de las razones en contra de
danar. Esto es importante a los fines de tener pautas claras
para analizar la responsabilidad moral de los agentes en dife-
rentes clases de casos.

2. Sufrir un daio
{Qué es exactamente sufrir un dano? Existen varias res-

puestas a esta pregunta, sin embargo, podemos comenzar
afirmando que sufrir un dafio significa estar en un estado que

1. No interesan aqui consideraciones sobre el dolor, la angustia o expe-
riencias conscientes.
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se encuentra por debajo de alguna linea de base. Ahora bien,
(cudl es la linea de base relevante para afirmar que alguien
esta sufriendo un dafio? Veamos el siguiente ejemplo:

CASO I - (Juan): Juana esta embarazada y tiene planeado
realizar un viaje de placer a Centroamérica. Debido a la posi-
bilidad de que se contagie con el virus Zika, el médico le ha
aconsejado que no realice el viaje. El problema es que, de con-
tagiarse, se producira que el hijo que porta en su seno —Juan—
nazca con microcefalia. Esta condicién impide un desarrollo
cerebral completo ocasionando cierto retraso en las capacida-
des intelectuales. Juana hace caso omiso al consejo del médi-
co y viaja a Centroamérica. Efectivamente se contagia con el
virus Zika. Como resultado nace Juan con microcefalia y cier-
to retraso en sus capacidades intelectuales.?

(Esta Juan sufriendo un dafio? La respuesta parece obvia-
mente afirmativa. El modo mayormente aceptado de explicar
por qué Juan esta sufriendo un dafio es apelar a la condicién
contrafactica de dafio. De acuerdo con tal condicién, un suje-
to esta sufriendo un dafio cuando se encuentra en un esta-
do que es peor que otro en el que podria haber estado (Fein-
berg 1984: 31; Hanser 2008: 422; Thomson 2010: 446). Aqui,
si Juana no hubiese viajado a Centroamérica y no se hubiese
contagiado de Zika, Juan no hubiese nacido con microcefalia
y cierto retraso en sus capacidades intelectuales. Por tanto,
dado que Juan se encuentra en un estado en el que tiene cier-
to retraso intelectual cuando podria haberse encontrado en
un estado en el que no padeceria tal condicion, la condicién

2. El pasado ano ha habido varios casos donde se relaciona la microcefa-
lia con el hecho de que la madre haya contraido Zika durante el embarazo.
La mayor parte de tales casos han tenido como origen un viaje a diferentes
paises de Centroamérica. Sus condiciones climéticas favorecen la prolifera-
cién del virus a través de cierto tipo de mosquito.
http://www.bbc.com/mundo/noticias/2016/04/160414_zika_microcefalia_
confirmacion_cdc_aw
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contrafactica se satisface y es posible afirmar que Juan esta
sufriendo un dafio. De acuerdo a esta posicion, la linea de
base relevante para afirmar que se estd sufriendo un dafio
esta dada por el estado en el que el sujeto podria haber esta-
do. Veamos el siguiente ejemplo:

CASO II - (Maria): Marta acaba de regresar de Centroamé-
rica. Ella acude al médico para comentarle que pretende con-
cebir un nino. E1 médico le informa que se ha contagiado del
virus Zika y que, si concibe ahora, su hijo nacera con microce-
falia. El médico le aconseja que espere un mes antes de con-
cebir. De ese modo se asegurara que el virus haya desapare-
cido y su hijo no nazca con esa condicién. Marta hace caso
omiso al consejo del médico y concibe su hijo antes de espe-
rar que transcurra un mes. Como resultado, nace Maria con
microcefalia y cierto retraso en sus capacidades intelectuales.

(Esta Maria sufriendo un dano? Dado que Maria, al nacer
con cierto retraso en sus capacidades intelectuales esta en el
mismo estado que Juan, parece que estd sufriendo un dafo.
Sin embargo, no podemos sostener esto si apelamos a la con-
dicién contrafactica de dano. De acuerdo a esta, una perso-
na sufre un dafio cuando esta en un estado que es peor que
otro en el que podria haber estado. Maria no esta en ningin
estado o condiciéon que sea peor que otro en el que podria
haber estado. Si Marta hubiese esperado un mes para conce-
bir, Maria no estaria en un mejor estado; en ese caso, nunca
hubiese existido. Esto es asi porque independientemente de
cudl sea la teoria de la identidad personal que se apoye, es
verdadero que cada persona surge de un espermatozoide y
de un 6vulo particular. Si una persona no hubiese sido conce-
bida en el espacio de un mes alrededor del momento en que
fue concebida, de hecho, nunca hubiese existido.? Por tanto, si

3. Para una discusiéon maés extensa sobre las teorias sobre el origen de
la identidad personal véase Parfit (1987: 351-355) y Boonin (2014: 29-51).
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Maria no hubiese sido concebida en el espacio de un mes en
relacion al momento en que fue concebida, de hecho, nunca
hubiese existido. Como esto es asi, es falso que Maria —al
nacer con cierto retraso en sus capacidades intelectuales—
esté en un estado que es peor que otro en el que podria haber
estado. Si su madre hubiese esperado, el resultado no hubiese
sido que Maria esté en un mejor estado, sino sé6lo que no exis-
ta. Podria haber existido en su lugar otra persona que hubie-
se sido el hijo de Marta, pero este nifio no hubiese sido Maria.
Si la linea de base relevante para afirmar que alguien esta
sufriendo un dafio esta dada por el estado en que se podria
haber estado, tenemos que afirmar que Maria no esta sufrien-
do ninguna clase de dafio.

El inconveniente al que nos enfrentamos se encuentra atra-
vesado por lo que se conoce en la literatura como problema de
la no identidad. Este problema surge porque, en determina-
dos casos, parece que la identidad de los afectados por ciertas
acciones es irrelevante a la hora de calificar moralmente nues-
tras acciones como correctas o incorrectas (Parfit 1987: Cap.
16).* El asunto radica en el hecho de que de acuerdo a cual sea
la accién que se realice, la identidad de la persona resultan-
te sera diferente. Como esto es asi, entonces, dichas acciones
no pueden empeorar el estado en el que estaran los sujetos
que existiran como consecuencia de ellas. El problema atra-
viesa nuestro ejemplo ya que creemos que la acciéon de Marta
es incorrecta porque ha ocasionado que Maria sufra un dano.
Sin embargo, como es verdadero que Maria no podria haber-
se encontrado en un estado mejor que aquel en el que esta al
nacer, parece que no podemos afirmar que ella esté sufriendo
un dano, y, por tanto, que la accién de Marta sea incorrecta.

;Significa esto que Maria no esta sufriendo un dano?
Luego de analizar nuevamente el caso, y por mas que Maria

4. El problema fue descubierto casi simultdneamente por Derek Parfit
(1976), Thomas Schwartz (1978) y Robert Adams (1979).
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no esté en un estado que sea peor que otro en el que podria
haber estado, parece que ella esta sufriendo un dano. ;Cémo
explicar esta intuicion? Un modo de hacerlo es apelar a la
nociéon de umbral de dano. De acuerdo a ésta, una persona
esta sufriendo un dano si se encuentra en un estado que esta
por debajo de un umbral de bienestar normativamente defini-
do (Meyer 2003: 147 y Meyer 2015: 21). Al aplicar esta nocién
de dafio, “comparamos los valores de “tener una vida sufi-
cientemente buena”y el valor de “tener una vida que cae por
debajo del umbral relevante™ (Meyer 2015: 25).5 Como Maria,
al nacer con cierto retraso en sus capacidades intelectuales se
encuentra en un estado por debajo del umbral relevante de
bienestar, ella esté sufriendo un dafio. De acuerdo a esta posi-
cion, la linea de base en relacién a la cual debemos comprar
el estado en el que se encuentra una persona para afirmar
que esta sufriendo un dafio estd dada por un umbral norma-
tivamente definido, es decir, por el estado en que la persona
deberia haber estado.®

5. (Traduccién Propia).

6. Podria ser objetado que aun utilizando esta nocién de dafio, la persona
afectada no sufre ninguna clase de dafio. Concepciones de dafio como la liber-
taria afirman que B sufre un dafio si A viola algin derecho de B. Podria afir-
marse, entonces, que en los casos bajo analisis por mas que el sujeto afectado
se encuentre en un estado que es peor que otro que aquel en el que deberia
estar, no se le ha violado ningtn derecho y, por tanto, no sufre ninguna clase
de dado. Creo que puede esgrimirse una respuesta ante esta objecién. La res-
puesta consiste en acomodar la nocién de umbral de dano al lenguaje de los
derechos. Asi segun la tesis del umbral, uno esta sufriendo un dafio cuando
se encuentra en un estado que es peor que otro en el que debe estar. Parece
que afirmar esto y afirmar que alguien esta sufriendo un dano porque se le
ha violado un derecho no es muy diferente. Después de todo —segtn dicha
nociéon— para que alguien sufra un dafno debe encontrarse en un estado en el
que tiene derecho a no estar. Esto es, alguien estd sufriendo un dafio porque
su derecho a no estar en determinado estado ha sido violado. Atin si uno tiene
una concepciéon de dafio que no se relaciona con el estado final en el que se
encuentra el afectado, sino con el modo en que un sujeto fue tratado, deberia
acordar con la respuesta aqui sugerida. Si alguien causa que un sujeto esté
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La tesis del umbral de dano permite explicar tanto por
qué Juan (CASO I) como Maria (CASO II) estan sufriendo un
dano. Ambos sujetos al nacer con cierto retraso intelectual
estan en el mismo estado por debajo del umbral relevante de
dano. Sin embargo, esta tesis no se encuentra exenta de pro-
blemas. Analicemos el siguiente caso:

CASO III - (Pedro): Petra se somete a un proceso de diag-
noéstico prenatal mediante el cual trata de controlar el esta-
do de salud de la criatura que porta en su seno. El médico le
informa que los estudios han mostrado que su hijo es genéti-
camente perfecto y, por tanto, si el embarazo continta en sus
carriles normales, tendra no sélo casi ningtn riesgo de pade-
cer cancer, problemas cardiacos, o Alzhéimer, sino también
una inteligencia superior.

Petra tiene planeado realizar un viaje de placer al sur de la
Argentina. E1 médico le aconseja que no realice tal viaje dado
que el feto se encuentra en una etapa importante de su desa-
rrollo. Si ella no realiza reposo por unas semanas, la conse-
cuencia seria que el hijo que porta en su seno, Pedro, pierda
cierto grado de inteligencia superior.

Petra hace caso omiso al consejo del médico y viaja al sur de
la Argentina. Efectivamente el estrés del vuelo ocasiona que
Pedro nazca con una inteligencia mayor al promedio, pero
menor a la inteligencia superior que podria haber tenido.”

en un estado que no tiene derecho a estar —violando de ese modo su derecho
a no estar en ese estado— no habra tratado al sujeto afectado con la debida
consideracion y respeto que merece. Agradezco a Julio Montero por hacerme
pensar en este asunto.

7. Aunque este no es mas que un ejemplo hipotético, no estd muy alejado
de la realidad. E1 18 de mayo de 2013 naci6 el primer bebe genéticamente
perfecto. Después de un tratamiento comun en la clinica Main Line Ferti-
lity de Pennsylvania de Estados Unidos, una pareja obtuvo 13 embriones.
Los doctores los cultivaron durante 5 dias, tomaron células de cada uno y
las enviaron a Oxford para que leyeran la informacién genética. Se reali-
zaron pruebas de secuenciacion completa de los genes de todos los embrio-
nes y eligieron al de cromosomas correctos. Los médicos implantaron uno
de los embriones saludables en Marybeth y congelaron el resto. Nueve
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(Esta Pedro sufriendo un dano? No podemos afirmar que
Pedro esta sufriendo un dano si apelamos a la nocién de
umbral de dafio. Nacer con inteligencia mayor al promedio
no puede estar debajo de ningin umbral de dafio definido
de modo plausible. Sin embargo, parece que él esta sufrien-
do un dafo. Si no fuera por lo que ha hecho su madre, él
habria nacido en una mejor condicion. Para explicar por qué
Pedro esta sufriendo un dano parece que debe ser abandona-
da la nociéon de umbral de dano y, en su lugar, debe apelar-
se —nuevamente— a la nocién contrafdctica de dano. Después
de todo, Pedro estda en un estado que es peor que otro en el
que podria haber estado. Pero si esto es asi, aunque podamos
explicar por qué Pedro (CASO III) y por qué Juan (CASO I)
estan sufriendo un dafo, no podremos explicar por qué Maria
(CASO II) sufre un dafio. Como hemos visto, ella no esta en
ningun estado que sea peor que otro en el que podria haber
estado.

Parece que ninguna de las dos posiciones puede explicar
por qué en los tres casos la persona afectada esta sufriendo
un dano. jJHay alguna salida? Creo que si. Lukas Meyer ha
propuesto interpretar como condicién necesaria de danar a la
disyuncion entre las acciones que causan que alguien esté por
debajo del umbral y a las acciones que causan que alguien se
encuentre en un estado peor que otro en el que podria haber
estado. De acuerdo a su tesis disyuntiva:

(Disyuntiva): una accién (o inaccién) en el momento t1 dana
a alguien solo si o [1] el agente causa (permite) de ese modo
que esta persona esté en un estado por debajo del umbral,
y, si el agente no puede evitar causar dano en este sentido,
no minimiza el dafio; o [2] el agente causa que esta persona
esté en una peor condicion en algin momento posterior t2 de

meses después nacié Connor, el primer bebé genéticamente perfecto. http:/
www.bbc.com/news/health-23205638; http://www.clarin.com/ciencia/Nacio-
primer-genes-perfectos-polemica_0_962303767.html
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aquella en la que esa persona habria estado en t2 si el agen-
te no hubiese interactuado con esta persona en absoluto.”
(Meyer 2015: 31).8-°

Como se observa, esta tesis se refiere mas a las acciones
danosas que a los estados de dano. Una lectura plausible
de los estados de dano compatible con esta tesis disyuntiva
sobre las acciones danosas podria ser la siguiente:

(Combinada):'° una persona sufre un dafio solo si: (a) esta
persona esta en un estado por debajo de un umbral normati-
vamente definido; o (b) esta persona esta en un estado que es
peor que otro en el que esa persona podria haber estado.

Esta posicién permite explicar por qué Juan, Maria y
Pedro estan sufriendo un dafo. En cada uno de los casos,
el estado en el que se encuentra cada afectado satisface al
menos una condicién de la tesis combinada. Pedro (CASO
III), se encuentra en un estado que satisface la condicién (b).
Al nacer con inteligencia mayor al promedio cuando podria
haber nacido con inteligencia superior, se encuentra en un
estado que es peor que otro en el que podria haber estado.
Se llamara relativo a esta clase de dano dado que descasa
en una confrontaciéon entre dos estados posibles: el estado
actual con el estado en el que el sujeto podria haber esta-
do. Maria (CASO II), aunque nace con cierto retraso en sus
capacidades intelectuales, esta en un estado que no satisface
la condicién (b) de la tesis combinada; si su madre hubiese
esperado para concebir, ella no podria encontrarse en ningtn
estado mejor, sino sencillamente no existiria. Sin embargo,

8. (Traduccién propia).

9. Jeff McMahan parece seguir una linea similar: “Sospecho que una con-
cepcion pluralista o disyuntiva del dafio, que incluya tanto dimensiones com-
parativas como no comparativas es inevitable” (2013: 4) (Traduccién Propia)

10. Tomo este nombre de la tesis combinada de Meyer (2003)
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el estado en el que se encuentra satisface la condicion (a) de
la tesis combinada de dafo. Ella se encuentra en un estado
que se ubica por debajo del umbral de dano normativamen-
te definido. Podemos llamar a esta clase de danos absolutos
dado que el estatus de dano no se vincula con la relacién
entre ese estado y otro posible, sino con uno en que el suje-
to deberia haber estado. Juan (CASO I) al nacer con cierto
retraso en sus capacidades intelectuales satisface la con-
dicién (a) de la tesis combinada. El se encuentra debajo de
cualquier umbral de dano normativamente definido de modo
plausible. Sin embargo, dado que de no ser por la enferme-
dad que le contagié su madre, estaria en una mejor condi-
cion, el estado en el que se encuentra también satisface la
condicion (b) de la tesis combinada: Juan se encuentra en un
estado que es peor que otro en el que podria haber estado.

Hemos visto que la tesis combinada es capaz de explicar
por qué Juan, Maria y Pedro estan sufriendo un dano, ;signi-
fica esto que los danos que ellos estan sufriendo son de igual
gravedad? O, jsufrir un dafo por estar en un estado que satis-
face una de las condiciones es peor que sufrir un dano por
estar un estado que satisface la otra condicion? O, si un sujeto
se encuentra en un estado que satisface las dos condiciones,
;significa eso que el dano sufrido es peor que si el estado en
el que esta sélo satisface una condicién de la tesis combina-
da? Asumiendo el hecho de que, que alguien sufra un dafio es
una razon para evitar causarlo; y el hecho de que cuanto més
grave sea el dano, mas fuertes son las razones en contra de
provocarlo, en lo que sigue, se intentara responder a aquellas
preguntas de manera tal que sea posible obtener una guia
clara en relaciéon a la fuerza razones en contra de danar.

3. Danos absolutos o danos relativos

;Qué tipo de dano es mas grave? Para responder a esta
pregunta, primero, debe realizarse una distincién. Un daiio
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puede ser o cuantitativamente o cualitativamente mas grave
que otro. Imaginemos que dos hermanos, X e Y, salieron a
correr por el parque. De repente cae una columna de ilumina-
ci6én sobre ellos. Como consecuencia X pierde la movilidad de
una de sus piernas e Y pierde la movilidad de las dos. Dado
que ambos estan en un estado que es peor que otro en el que
podrian haber estado, el dafio sufrido por ellos es cualitativa-
mente idéntico: ambos estan sufriendo un dafo relativo. Sin
embargo, dado Y pierde la movilidad de ambas piernas cuan-
do X sélo de una, el dano que sufre Y es cuantitativamente
peor.

En este apartado me interesa discutir la diferente gra-
vedad cualitativa de los dafios. Para ello intentaré discutir
casos donde los dafios sean cuantitativamente idénticos. Asi,
llamaré unidades de darfio a cada uno de los efectos adver-
sos que las acciones tengan sobre el estado en el que pueda
encontrarse una persona. La idea es que, donde las unidades
de dano sean idénticas, la gravedad cuantitativa del dano
también lo sera. La nocién unidad de dafio es aplicable tanto
a los dafios absolutos como a los relativos. Cada unidad de
dafio debe ser medida en relaciéon a una linea de base defi-
nida. En el caso del dafio absoluto, esa linea de base esta-
ra dada por el umbral de dano; en tanto que, para el dafio
relativo, la linea de base estara fijada por el estado en que
la persona podria haber estado. Por ejemplo, en relacién a
los danos absolutos, si el umbral de dano aceptable esta en
—digamos— 10 puntos, si una persona esta en un estado con 9
unidades, estara sufriendo 1 unidad de dano absoluto. Si esta
persona esta en un estado con 2 unidades, estara sufriendo 8
unidades de dano absoluto. En relacién a los danos relativos,
si una persona podria haber estado en un estado de —diga-
mos— 20 unidades y esta en uno de 15 unidades, esa persona
estara sufriendo 5 unidades de dano relativo. Con estas con-
sideraciones en mente, en lo que sigue argumentaré que, a
igual cantidad de unidades de dano, sufrir un dafio absoluto
es peor que sufrir un dano relativo.

RLFPI Vol. V N° 4 (2016) El peso de los dafios - S. TRuccONE BorcogNo 13

Un modo de pensar al asunto podria comenzar del siguien-
te modo: si podemos evitar el dano sufrido por sélo una de
un conjunto de personas, es razonable pensar que evitaria-
mos el dafio mas grave. Sin embargo, imaginemos que ya han
pasado un par de anos desde el nacimiento de Juan (CASO 1),
Maria (CASO II) y Pedro (CASO III). Como hemos visto, los
tres estan sufriendo danos. Dado que ya han nacido no hemos
podido evitar ninguno. Lo mas que podemos hacer es tomar
medidas para mitigar o compensar el dafio sufrido. De nuevo,
parece que, si s6lo podemos tomar medidas en favor de uno,
deberiamos hacerlo en favor de la persona que sufre el dafio
de mayor gravedad. ;Qué dano es peor? ;Qué dano debe ser
mitigado o compensado?

Dejemos, por ahora, fuera del analisis al CASO I donde
Juan estd en un estado que satisface tanto la condicién (a) de
la tesis combinada —i.e. sufre un dafio absoluto— como la con-
dicién (b) —i.e. sufre un dafio relativo. Volvamos, en cambio, a
los CASOS II y III, donde cada uno de los afectados esta en un
estado que sélo satisface una condicién de la tesis combinada.
Maria (CASO II), al nacer con cierto retraso en sus capacida-
des intelectuales, sufre un dafo absoluto: ella se encuentra en
un estado que satisface la condicion (a) de la tesis combinada,
dado que esta en un estado que se encuentra debajo de cual-
quier umbral de dano definido de modo plausible. Sin embar-
go, dado que no podria encontrarse en una mejor condicion, el
estado en el que se encuentra no satisface la condicion (b) de la
tesis combinada. En cambio, Pedro (CASO III) se encuentra en
un estado que satisface la condicién (b), pero no la (a) de dicha
tesis. Satisface la condicion (b) porque al nacer con inteligencia
mayor al promedio cuando podria haber tenido una inteligencia
superior, se encuentra en un estado que es peor que otro en el
que podria haber estado. Sin embargo, dado que no puede con-
siderarse que tener inteligencia mayor al promedio se encuen-
tra por debajo de ninguna clase de umbral de dafio, Pedro no se
encuentra en un estado que satisfaga la condicion (a) de la tesis
combinada, i.e. él no esta sufriendo un dano absoluto. Entre los
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danos que ambos estan sufriendo, por tanto, hay una diferencia
cualitativa: mientras Maria sufre un dafio absoluto, Pedro uno
relativo. /Qué clase de dano es mas grave? Y, por tanto, j,qué
dano deberiamos mitigar o compensar?

Para responder estas preguntas deben anadirse algunos
detalles:

e  Primero, se considera tener una inteligencia promedio o
normal a la posesion de entre 90 y 109 puntos de cocien-
te intelectual (CI) (Weiss, 2006: 75). Por lo tanto, es razo-
nable fijar en 90 puntos de CI el umbral de dano referido
a las capacidades intelectuales. Asi, cualquiera que esté
en un estado por debajo de esa marca estara sufriendo
un dano absoluto.

e Segundo, imaginemos que el médico que trata a la madre
de Maria (CASO II) le informa que, si no espera a que
hayan desaparecido los sintomas de Zika antes de con-
cebir, su hijo no podra tener un CI superior a 50 puntos.
Efectivamente, nace Maria quien tendra un CI de 50.

e  Tercero, el médico que trata a la madre de Pedro (CASO
ITD) le informa que Pedro podria tener un CI de 170 pun-
tos, lo que implica tener capacidades intelectuales mayo-
res a las de un “genio”.*! Sin embargo, dado que Petra ha
viajado, Pedro tendra un CI de 130 puntos, capacidad inte-
lectual que corresponde a una “superdotacion intelectual”.

Como estos tres hechos son verdaderos, tanto Pedro como
Maria sufren un dafio de 40 unidades. Ambos estan a esa dis-
tancia de la linea de base en relacién a la cual cada unidad
de dano debe ser medida. Por lo tanto, los dafos sufridos por
ambos son cuantitativamente idénticos. Sin embargo, como
hemos afirmado, son cualitativamente diferentes: Maria sufre

11. El término técnico para las personas con tal CI es “altas capacidades
intelectuales”.
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un dano absoluto por estar debajo del estado en el que debe-
ria haber estado, mientras Pedro sufre un dano relativo por
estar en un estado que se encuentra por debajo de otro en el
que podria haber estado.

Ahora que conocemos estos hechos es mas facil decidir que
dafio decidiriamos mitigar o compensar. Imaginemos que la
medida para mitigar o compensar los dafios consiste en otor-
garle ciertos recursos econémicos a uno de ellos. Podemos
otorgarle los recursos a Maria, quien estd en un estado 40
puntos por debajo del estado en el que deberia haber esta-
do; o podemos otorgarselos a Pedro, quien esta 40 puntos
por debajo del estado en el que podria haber estado. ;Cémo
decidir a quién deben serle otorgados los recursos? Un modo
de responder a esta pregunta es apelar a una posicién como
la del suficientarismo fuerte que afirma que la preocupacion
por las personas que estan debajo del umbral tiene prioridad
absoluta por sobre la preocupacion por cualquier persona que
esté por sobre el umbral (Meyer 2015: 40). Roger Crisp apela
a la virtud de la compasién para explicar tal posicion. Su idea
es que “el espectador se pone a si mismo o si misma en los
zapatos de todos los afectados y su preocupacion es mayor en
la medida en que el individuo en cuestion esté en una mala
condicién (badly-off)” (2003: 757).12 Asi, la cuestion se convier-
te en la siguiente: si nos pusiésemos en los zapatos de Maria
y de Pedro, jante quién deberiamos mostrar una preocupa-
cion mayor? Creo que no hay problemas en afirmar que ante
Maria en lugar de ante Pedro. Si esto es asi, entonces sufrir
un dafio absoluto es peor que sufrir uno relativo. Los dafios
meramente absolutos son cualitativamente mas graves que
los meramente relativos.!?

12. (Traduccién Propia).

13. Reconozco que se necesita un argumento adicional para que la fuer-
za intuitiva de este ejemplo sea mas atractiva. En el apartado siguiente
expondré un argumento que pretende apoyar la conclusién intuitiva aqui
alcanzada.
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Por lo tanto, si los danos absolutos son mas graves que los
dafios relativos, y, como hemos afirmado, a medida que los
dafios sean mas graves las razones en contra de causarlos tie-
nen mas fuerza, ya estamos en condiciones de poder definir el
primer principio sobre la fuerza de las razones en contra de
danar:

Principio I: a igual cantidad de unidades de dano, las razo-
nes en contra de realizar acciones que causen sélo danos
absolutos son més fuertes que las razones en contra de reali-
zar acciones que causen s6lo danos relativos.

4, Danos absolutos y daiios relativos

,Qué sucede cuando, en el mismo caso, se satisfacen los
dos conjuntos de condiciones? El dano, ;es por este hecho mas
grave? En el apartado anterior hemos dejado fuera del ana-
lisis la situacion de Juan (CASO I). Ahora es la oportunidad
de analizar si él, quien esta en un estado que satisface tanto
la condicién (a) como (b) de la tesis combinada de dano, sufre
(0 no) un dafio peor que el que sufre Maria (CASO II), quién
por estar en un estado que sélo satisface la condicién (a) de la
tesis combinada sufre un dano mas grave que Pedro (CASO
III) quien estd en un estado que sélo satisface la condiciéon
(b) de dicha tesis. Tanto Juan como Maria tienen un retraso
intelectual que los coloca 40 unidades por debajo del umbral
de dano. Sin embargo, Juan (pero no Maria) esta en un estado
que es peor que otro en el que podria haber estado. El (pero
no Maria) podria haber nacido con capacidades intelectuales
normales. Siendo esto asi, ;quién de los dos esta sufriendo un
dafio que sea peor?

Es razonable pensar que si una persona se encuentra
en un estado que satisface las dos condiciones (a y b) de la
tesis combinada de dano sufre un dano peor que otra que
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se encuentra en el mismo estado, pero donde soélo se satisfa-
ce una.'* No estoy seguro que esto sea asi en todos los casos.
Creo que cuando una persona estd debajo del umbral de dafio,
el hecho de que pueda haber estado en el umbral no agra-
va el dano sufrido. La idea es que, en algunas circunstancias,
ciertas nociones de dafio no necesitan ser consideradas. Para
explicar esto puede servir el razonamiento que Thomas Pogge
(2004) utiliza al explicar por qué puede considerarse que el
orden global dana a los pobres globales. El autor propone que
consideremos la razon por la cual afirmamos que el orden
institucional de Estados Unidos en sus comienzos dafniaba a
las mujeres al ser desventajoso para ellas en relacién a los
hombres. Pogge sugiere que no consideramos que las mujeres
sufrian un dano porque podrian haber estado en una mejor
condicion si el derecho britanico hubiese continuado, sino por-
que el orden institucional les asignaba un estatus inferior que
a los hombres (2004: 274). Bajo estas circunstancias, es decir,
cuando lo que causa dano es la injusticia de determinada
situacion el hecho de que las mujeres hubiesen podido —a su
vez— estar mejor no debe entrar en consideracion.

Creo que podemos apelar a una idea similar en nuestro
contexto. La idea seria que cuando las personas no tienen
lo suficiente y, por tanto, se encuentren debajo del umbral,
no necesita ser considerado el hecho de que tales personas
hubiesen podio estar —a su vez— en un mejor estado. Esta es
una consideracién que no entra, al menos en principio, en
juego. La injusticia de la situacién de estar en un estado que
se encuentra debajo del umbral hace innecesario considerar

14. Lukas Meyer luego de proponer su aproximacion disyuntiva sobre
las acciones dafiosas, parece sostener un punto similar: “Una interpretaciéon
plausible de la nocién disyuntiva podria ser la siguiente: satisfacer cual-
quier conjunto de condiciones proporciona una razén para objetar la accién
propuesta; si ambos conjuntos de condiciones se satisfacen, la objecion es
presumiblemente mayor que si solo una se satisface” (2015: 34). (Traduccién
Propia)
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el hecho de que el sujeto que sufre un dafio haya podido estar
en un mejor estado. Es decir, del mismo modo que la nocién
contrafictica no entra en consideracion en la situacién pro-
puesta por Pogge dado que lo que importa es la injusticia de
aquel régimen institucional, dicha nocién de dafio tampoco
entra en consideraciéon aqui donde lo que importa es el hecho
de que las personas no tienen lo suficiente.®

Lo que sucede aqui es algo similar a lo que tiene lugar en
la discusién penal continental sobre el concurso impropio o
aparente de leyes. Segun los tedricos penales, esta situacion
ocurre cuando “el contenido delictivo del hecho ya queda
abarcado y sancionado de modo tan completo mediante la
aplicacion [de un tipo penal] que la aplicaciéon de los demaés
queda desplazada” (Stratenwerth 2000: 453). Asi, por ejem-
plo, si se estd en presencia de un robo de automotor en la
via publica (art. 167 inc. 4 Cédigo Penal Argentino [CPA]), el
hecho de que en la situacién también haya estado presente
un dano (art. 183 CPA) en algin elemento del automotor, no
debe ser considerado. La posibilidad de existencia de dicha
circunstancia ya ha sido explicada por el tipo penal de robo.
De manera similar, podemos afirmar que cuando un determi-
nado dafio ha sido completamente explicado por la considera-
cion de tal daino como absoluto, la referencia a tal dafio como,
a su vez, relativo queda desplazada. Esto sucedera cuando
la linea de base del dano absoluto sea igual o méas alta que
la del dano relativo. En tales casos, el dafio relativo no debe
ser tenido en cuenta. Esa circunstancia ya queda abarcada
por la consideracion de tal estado como de dano absoluto.
Asi, debajo del umbral, para graduar la gravedad del dafio
s6lo es relevante la distancia entre el estado en el que se esta

15. No pretendo que la analogia entre la situacion en este contexto y el
anterior sea perfecta. Sélo quiero llamar la atencién sobre el hecho de que
en algunas situaciones es posible que determinada consideracion excluya la
consideracién de otras.

RLFPI Vol. V N° 4 (2016) El peso de los dafios - S. TRuccoNE BorcogNo 19

y el estado en el que el umbral ha sido fijado. Que el sujeto
que esta en tal estado haya podido estar en una mejor condi-
cién, en principio, no aporta ninguna razén para considerar
al dano como de mayor gravedad. Es decir, debajo del umbral
es —prima facie— irrelevante que la persona que sufre dafio
esté en un estado que satisface las dos condiciones (a y b) de
la tesis combinada o sélo la condiciéon (a). En nuestro ejemplo,
esto implica que tanto Juan como Maria —al encontrarse en
el mismo estado debajo del umbral- sufren un dafio de igual
gravedad, aunque el primero (y no la segunda) podria haber-
se encontrado en un mejor estado que aquel en el que esta.
Podemos afirmar que en la mediad en que los danos sufridos
puedan ser enteramente explicados por los danos absolutos,
las consideraciones referidas a los dafios relativos quedan
excluidas.

Ahora bien, ;Qué sucede si el sujeto, que sufre un dafio
por estar en un estado que se encuentra debajo del umbral,
podria haberse encontrado en otro estado que se ubica no
en, sino sobre el umbral? ;Es este dafio peor? Analicemos el
siguiente caso:

CASO 1V - (Juan-Pedro): JuanaP se somete a un proceso
de diagnéstico prenatal mediante el cual trata de controlar el
estado de salud de la criatura que porta en su seno. E1 médi-
co le informa que los estudios han mostrado que su hijo es
genéticamente perfecto y, por tanto, si el embarazo continda
en sus carriles normales, tendra no sé6lo casi ningun riesgo de
padecer cancer, problemas cardiacos, o alzhéimer, sino tam-
bién una inteligencia superior.

JuanaP tiene planeado realizar un viaje de placer a Centro-
américa. Debido a la probabilidad de que se contagie con el
virus Zika, el médico le ha aconsejado que no realice el viaje.
El problema es que, de contagiarse, se producira que el hijo
que porta en su seno nazca con microcefalia. Esta enferme-
dad, aun para el caso de Juan-Pedro, impide un desarrollo
cerebral completo pudiendo ocasionar cierto retraso en sus
capacidades intelectuales.
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JuanaP hace caso omiso al consejo del médico y viaja a Cen-
troamérica. Efectivamente se contagia con el virus Zika.
Como resultado nace Juan-Pedro con microcefalia y cierto
retraso en sus capacidades intelectuales.

Juan-Pedro nace en las mismas condiciones que Juan y
Maria. Todos estan en un estado que se encuentra 40 puntos
por debajo del umbral de dano. No obstante, a diferencia de
ellos, él podria haberse encontrado en un estado 30 puntos
por arriba del umbral de dafio. Si tuviésemos que compensar
los dafios sufridos por Juan y Maria parece que es suficiente
con otorgarles los recursos necesarios para que estén lo méas
cerca posible del umbral de dafio. En tal caso, afirmaremos
que ellos han sido completamente compensados.® Sin embar-
go, si pretendemos compensar el danio sufrido por Juan-Pedro
haciendo que llegue al umbral de dafo, tendremos que afir-
mar que €l no ha sido completamente compensado. ;Cémo
explicar esta afirmacién cuando hemos afirmado que, si dos
personas se encuentran en un estado por debajo del umbral,
el hecho de que una podria haber estado en el umbral no
agrava el dafio sufrido? Podemos explicarlo del siguiente
modo. Hemos afirmando que existe una prioridad estricta
referida a los danos absolutos. Es decir, en la medida en que
el dano sufrido por una persona pueda ser explicado entera-
mente en términos de dafos absolutos, las consideraciones
referidas a los danos relativos no deben entrar en juego. Este
hecho es el que mostraba que Juan y Maria estén sufriendo
un dano de igual gravedad.

Sin embargo, este no es el caso aqui presente. En relacion
a Juan-Pedro, la linea de base de dafio relativo esta por sobre

16. Esto es asi, porque la linea de base de dano absoluto que sufren
ambos se encuentra en el mismo estado. Mismo estado, también, que aquel
en el que se encuentra la linea de base de dafo relativo sufrido por Juan.
En casos como este, cumplir con la compensacion en relacion a los danos
absolutos implica hacerlo con relacién a los relativos.
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la linea de base de dafo absoluto y, por tanto, existe una “por-
cion” de dafio que no ha sido explicada. Continuando la ana-
logia con la discusién penal continental sobre el concurso de
leyes, si, por ejemplo, cuando quien comete el robo de auto-
motor también se lleva ciertos objetos que se encontraban
dentro del automoévil, parece que esta tltima circunstancia
—el hurto de los objetos que estan dentro del automdévil- no
puede ser explicada o estar abarcada por el tipo penal de robo
automotor. En este caso se requiere una explicacién adicional.
Aqui, se requiere también la aplicacién del tipo penal corres-
pondiente al hurto (art. 162 CPA). En esta clase de casos, se
esta en presencia de lo que los penalistas llaman concurso
ideal de leyes. Aqui, a diferencia del caso de concurso impro-
pio o aparente de leyes, cada aspecto parcial del hecho se
encuentra abarcado por un tipo penal sin que la aplicacion de
uno excluya a la de otro (Stratenwerth 2000: 460). De manera
similar, el dafio sufrido en este caso por Juan-Pedro no puede
ser explicado enteramente por los dafios absolutos. A dife-
rencia de lo que ocurre con Juan, donde todas las unidades
de dano relativo que él sufre pueden ser abarcadas por los
dafios absolutos, Juan-Pedro sufre 30 unidades extra de dafio
relativo que no pueden quedar abarcadas por explicaciones
concernientes a dafios absolutos. En este caso, para explicar
la gravedad del dano es necesario apelar también a la nocién
contrafactica. En este caso, como la linea de base de los dafios
relativos es mas alta que la linea de base de los dafios abso-
lutos, existe una “porcion” de dafio relativo que no puede ser
explicada por consideraciones referidas a los dafios absolutos.
Por lo tanto, parece que el dano sufrido es mas grave.'” Asi

17. Podria pensarse que la analogia no es del todo correcta dado que
parece que, mientras las consideraciones sobre concurso impropio o aparen-
te de leyes y concurso ideal de leyes se refieren a acciones, las considera-
ciones relativas a dafios absolutos y relativos se refieren a estados de dano.
Sin embargo, aunque es cierto que los tipos penales se dirigen a la censura
de acciones y no a meros estados de dano, son los estados de dafio los que
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y si, tal y como hemos supuesto, a medida que los danos son
mas graves las razones en contra de producirlos son mayo-
res, entonces es posible formular el segundo principio sobre la
fuerza de las razones en contra de danar:

Principio II: cuando una persona sufre un dano por estar
en un estado debajo del umbral (dafo absoluto), el hecho de
que también hubiese podido estar en un mejor estado (dano
relativo):

I. No aporta ninguna razon adicional en contra de danar, si
la linea de base de dafio absoluto esté definida en o sobre la
linea de base de dano relativo.

II. Aporta una razon adicional en contra de dafiar sélo en la
medida en que la linea de base de dafio relativo esté sobre
la linea de base de dafio absoluto.

5. Conclusion

En este trabajo me he propuesto analizar tanto qué signifi-
ca sufrir un dafio como las razones en contra de danar que se
derivan del hecho de que alguien se encuentre en un estado
donde sufre un dano. He argumentado que existen distintos
tipos de dafio: absolutos y relativos, y que los primeros son
cualitativamente mas graves que los segundos. Asimismo, he
argumentado que, si los dafios sufridos pueden ser explica-
dos enteramente en términos de dafos absolutos, las consi-
deraciones referidas a los dafios relativos no deben tenerse
en cuenta. Sélo lo haran cuando los dafios sufridos no puedan

determinan —al menos en parte— qué actos cuentan como delictivos y qué
pena debe imponerse. Esta misma actividad es la que realizamos al defen-
der el modo diferente de analizar los estados de dafio segun la linea de base
del dario relativo esto no por sobre la linea de base del dano absoluto. Son los
estados de dafio los que determinan —al menos en parte— qué actos cuentan
como danosos y qué gravedad tienen.

RLFPI Vol. V N° 4 (2016) El peso de los dafios - S. TRuCCONE BorGoGgNO 23

ser explicados enteramente en términos de dafos absolutos.
Sin embargo, tal caso sera indicativo de que el dano sufrido
es cuantitativamente mas grave.

Si las consideraciones anteriores son correctas, entonces
ahora contamos con lineamientos que pueden servir de guia
para, entre otras cosas, graduar la responsabilidad de los
agentes que causan dano en diferente clase de casos. Obvia-
mente, una guia completa requerira hacer consideraciones
sobre las acciones danosas. Asi, podria sostenerse que, si la
accion danosa coloca a alguien en un estado en el que habria
estado aun en ausencia de tal accion, las razones en contra de
realizarlas son mas débiles que las razones en contra de rea-
lizar acciones danosas que provoquen un resultado que sélo
puede haber sido producido por dicha accion. Ademas, por
ejemplo, que las razones en contra de producir determinados
estados de dano tienen prioridad —en algunos casos— sobre
las razones en contra de realizar determinados tipos de accio-
nes danosas. Sin embargo, no tengo tiempo ni espacio aqui
para desarrollar en detalle estos puntos.
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