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Resumen: La Teoria y la Filosofia del Derecho determinan, en gran
medida cierta sistematizacion en las practicas juridicas vinculadas a la
legislaciény a lajurisprudencia, relativas a los fundamentos de la res-
ponsabilidad extracontractual, ambas actualmente sometidas a fuertes
tensiones. Una de ellas, resulta de la propia vida social y la forma de
entender ambas cuestiones cuando son afectadas por modificaciones
en suideologiay otras ideas dominantes. Otraimportante causa de ten-
sion es producida por cambios en sus conceptosy en los principios que
fundamentan su doctrinay jurisprudencia. En el presente me interesa
abordar el anélisis de problemas vinculados a esa determinacion de los
fundamentos de ese tipo de responsabilidad. Al efecto, propongo hacerlo
respecto de dos teorias monistasy actualmente dominantes en ese ambi-
to, tales como el Anélisis Economico del Derechoy aquellas que apoyan
una idea deontoldgica de la justicia correctiva, cuyo propoésito parece
limitarse a su tratamiento dentro de la administracion de la justiciay
de aquellos que litigan en casos individuales de dafios, haciéndolo en
forma retroactiva. Finalmente, propongo introducir al conocimiento de
otrateoria que posee una orientacionjuridica instrumental o funcional
de caracter plural y prospectivo que observa ese particular derecho,
como instrumento para promover no solo varios fines sino también,
para establecer una mayor atencion a las consecuencias ocasionadas
por la distribucion de bienesy, al mismo tiempo, apuntar a una mayor
equidady poder respecto de aquellos grupos de la sociedad particular-
mente desfavorecidos.
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Abstract: The Theory and Philosophy of Law determine, to agreat extent,
certain systematization in the legal practices linked to the legislation and
to jurisprudence, related to the foundations of extracontractual liabili-
ty, both of which are currently subject to strong tensions. One of them
results from social life itself and the way of understanding both issues
when they are affected by changes in their ideology and other dominant
ideas. Another important cause of tension is produced by changes in
their concepts and in the principles that support their doctrine and
jurisprudence. In the present | am interested in addressing the analysis
of problems related to the determination of the fundamentals of this
type of responsibility. To this effect, | propose to do so with respect to
two monistic theories and currently dominant in this area, such as the
Economic Analysis of Law and those that support a deontological idea
of corrective justice, whose purpose seems to be limited to its treatment
within the administration ofjustice and those who litigate in individual
cases of damages, doing it retroactively. Finally, | propose to introduce to
the knowledge ofanother theory that has an instrumental or functional
juridical orientation of a plural and prospective nature that observes
that particular right, as an instrument to promote not only several pur-
poses but also to pay greater attention to the consequences caused by
the distribution of goods and, at the same time, aim at greater equity
and power with respect to those groups of society that are particularly
disadvantaged.

Keywords: Fundamentals - Extracontractual responsibility - Economic
analysis of law - Corrective, precautionary and distributive justice - Mo-
nistic and pluralist orientation - Corrective and distributive principle.

Sumario: I. Introduccidn.- Il. Aludiendo al analisis econémico del de-
recho de dafios.- I1l. Exponiendo posiciones deontolégicas.- IV. Desta-
cando relaciones entre las teorias descriptas.- V. Analisis de una teoria
gue privilegia la justicia distributiva.

. Introduccién

Abordar el analisis de los fundamentos de la responsabilidad extracontractual
implica determinar uno o varios criterios que permitan aludir a su autonomia, como
parte integrante del ambito juridico del Derecho de Dafios. También consiste en esta-
blecer sujustificacidn o bien, realizar criticas a principios que pueden subyacer a tales
regulaciones dentro de ese especifico ambito juridico. Finalmente, se trata de explicar
sus relaciones y diferencias respecto de otras areas juridicas y al mismo tiempo, com-
prender sus conexiones con otros ambitos de la regulacidon juridica de la vida social.

Respecto de esta cuestion son conocidas las dificultades de la tarea de los juristas
para delimitar el marco tedrico-practico de este tipo de responsabilidad sea en orden
a la culpa extracontractual y también, respecto de aquella que posee caracteristica
contractual. En muchas ocasiones, esas complicaciones tienen relacién con la circuns-
tancia de que un mismo hecho dafioso puede configurar tanto un supuesto normativo
como otro o determinar -en términos procesales- un concurso de normas que coincide
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respecto de una misma pretension, fijada en lo sustancial por cierta unidad de aconte-
cimientos historicos que justifican la pretensidn resarcitoria como suele suceder, por
ejemplo, en supuestos de mala praxis médica.

Por este motivo, se suele sostener que s6lo es un contrato aquello expresamente
pactado y esa seria la 6rbita estricta en la que opera la responsabilidad contractual en
la medida que el hecho que la genera se produce dentro de los términos pactados. Esto
se suele contraponer con aquellaresponsabilidad que se califica como extracontractual
en tanto que es su caracteristica definitoria la ausencia de relacion previa entre las par-
tes (1). Algunos autores y determinadas sentencias se han inclinado en favor de unificar
ambos bloques de responsabilidad, en tanto sostienen que esa distincion carece de
sentido porque en cualquier caso se persigue el resarcimiento del dafio. Sin embargo,
asutiempoy al respecto, Diez-Picazo consider6 que esa interpretacion de las normas
vigentes sélo proporcionaba un sentido que no tenia en cuenta los cambios producidos
en lasociedad con el desarrollo de la ciencia, latecnologiay sus efectos en la vida social
y de la propia précticajuridica (2). Es por eso, que lajurisprudencia comenzdé a producir
cambios interpretativos en las normas vinculadas con esa disputa, que se caracterizé
por flexibilizar tales criterios, introduciendo un nuevo sistema vinculado a la idea de
gue lavictima siempre debia ser indemnizada aun cuando no se haya verificado culpa
del autor del dafio, es decir, la responsabilidad por riesgo (3).

Con este nuevo orden, es decir, la posible desaparicion de los requisitos de culpay
del nexo causal en tanto los presupuestos del deber de indemnizar constituyen una obli-
gacion propia del seguro. Bajo esta circunstancia se advierte una posicion preferente de
lavictima al ser, en tltimo término, el asegurador quien debera afrontar el coste del dafio
con lo cual, por la existencia de seguro, la figura del responsable tiende a desaparecer.

En los estudios de Teoriay Filosofia del Derecho vinculados con dafios ocasionados
dentro del &mbito de laresponsabilidad extracontractual, se presentan en la actualidad
dos grandes orientaciones que lideran el tratamiento de estas cuestionesy cuyas lineas
fundamentales trataré de describir a continuacion, haciendo presente que lo haré en

(1) El estudio de laresponsabilidad contractual se encuadraba dentro de la disciplina del Derecho
de Obligaciones, si bien funcionaba de manera distinta a los contratos o cuasicontratos.

(2) Laconcepcién clasicade la culpase apoyainvariablemente enla omision de la diligencia exigible
al agente. Por el contrario, concepciones mas actuales caracterizan la culpa por notas distintas de esa
falta de diligencia y se llega a hablar de culpa social o culpa sin culpabilidad. En la culpa el elemento
intelectual del dolo (prevision efectiva) se sustituye por la posibilidad de prever, y se reemplazael ele-
mento volitivo por una conducta negligente: no se ha creido efectivamente el efecto, pero se ha debido
mostrar mayor diligencia para evitarlo. La diligencia exigible, en principio, se determina conforme ala
clase de actividad que se desarrollay segun la cual sea exigible auna personanormalmente razonable
y sensata, segun la esfera técnica del caso individual, conforme lo previ6 el anterior CC en su art. 902
y actualmente, se plasma en el art. 1725 del CCC actual.

(3) Sistema de responsabilidad cuyo fundamento es la existencia de actividades que tienen capa-
cidad de generar precaucion ante las acciones con capacidad de provocar dafos.
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términos generales, con el fin de permitir una propuesta novedosa sobre el tratamiento
del mismo tema.

I1. Aludiendo al anéalisis econémico del derecho de dafios

La primera que se encarga de determinar la existencia de un fundamento respecto
de laresponsabilidad extracontractual, es decir, la conocida como Andlisis Econdmico
del Derecho (en adelante AED), resulta ser aquella que considera la responsabilidad
extracontractual destacando su concreto y especifico patron de justicia. Los mas des-
tacados expositores de esta linea de pensamiento parecen coincidir en sustentar que
tal patron se caracteriza de conformidad a su justificacién. Esto asi en la medida en
gue los esquemas constitutivos de lajusticia correctivay la relacion entre victimario y
victima respecto del dafio fuerzan a considerar que aquello constituye la racionalidad
gue poseen los elementos y peculiaridades de esa relacién con el fin de determinar el
método apropiado que corresponde usar ante la presencia de dafios. Es comun a estas
concepciones destacar que esarelacion es bilateral y, por ello, las proposiciones respecto
de la misma no pueden soslayar esa caracteristica; es decir, aquella que configura el
tipo de dafio que altera la situacion del damnificado y que siempre, es anterior a la
alteracion debido ala presencia de dafios. De otro modo, resulta importante precisar
gue se trata de unavision de la responsabilidad extracontractual que tornarazonable
la necesidad de recomponer la situacion respecto de aquella anterior a la existente
entre quienes participaban de ella. Asimismo, la respuesta debe circunscribirse a
superar la alteracion de la relacidon en la medida que sea materialmente accesible.
Esto no solo es parte del punto de vista de la justicia correctiva, sino que también lo
es respecto de la justicia distributiva, si es que, con esta ultima, se hace alusién a los
parametros de justicia.

Esta orientacion fundamenta el derecho de dafios y en especial, parte de la res-
ponsabilidad extracontractual aun cuando se corresponde mejor con doctrinas que
habitualmente son calificadas de instrumentales. Su caracteristica distintiva es que el
dafio que importa dentro de la responsabilidad extracontractual sigue siendo el que
un sujeto provoca a otro y ello es lo Unico que, segun las corrientes instrumentales,
hace peculiar el derecho de dafios en tanto su elemento constitutivo. Consecuencia de
ello, es que no formen parte del mismo todo aquello que derive de eventos naturales,
desgracias o accidentes que puede ocurrir sin deberse a la accién u omisién de otro
gue resulte ser concretamente responsable (4).

(4) GARZON VALDES, Ernesto (2004). Calamidades, Gedisa, Barcelona. El autor distingue dos
conceptos usados a diario como sinénimos: catastrofe (desastre provocado por causas naturales) y
calamidad (desgracia, desastre o miseria que resulta de acciones humanas intencionales). El libro
analiza cinco casos de calamidades, entre ellas la corrupcidn politica, las intervenciones humanitarias
armadas y el terrorismo de estado, y desmonta las “estrategias de justificacion” politicas y teéricas de
sus autores para “eludir la condena moral ojuridica'!
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A su vez, lo que resulta especifico de las corrientes caracterizadas como instru-
mentales o funcionales es proporcionado por el tipo de enmiendas que se proponen
respecto del dafio que un sujeto padece como resultado de una conducta relevante de
otro. Esto puede determinar dos consecuencias que, a menudo, suelen presentarse
combinadas, a saber:

a) Que, alahora de determinar quién, cdmo y en qué medida se ha de reparar o
compensar el dafio, resulta decisiva la situacion de los sujetos en un contexto
social global.

b) Obien, que la medida de reparaciony la asignacion de su forma o valor se de-
termine dependiendo de algun objetivo social, independiente del contexto de
la situacion en que intervienen individualmente los sujetos.

Laprimerade ellas conduce a establecer unarelacion estrecha entre responsabilidad
extracontractualy laidea dejusticia distributiva. Labilateralidad resulta alterada cuando
se tiene en cuenta ya no la relacidn entre quien dafia y quien resulta dafiado, sino el
especifico contexto de la situacion de cada uno de ellos respecto del conjunto social;
respecto de los demas ciudadanos, por tener cierta forma de distribucion colectiva.
Asi, para establecer cuando y cuanto corresponde afrontar en la reparacion del dafio
no cuenta tnicamente aquello que no disponia con relacién al otro con anterioridad al
evento dafioso y después del dafio, sino coOmo estabay como queda cada uno respecto
de todos los demas o al conjunto social. Sobre este papel cabe, por ejemplo, sostener
que, bajo esa perspectiva global o distributiva, la situacion del que dafia y aquel que
resulta dafiado, deberd ser menos justa antes de la accion dafiosa del primero y mas
justa, después de producido el dafio, respecto de la posicion de cada uno dentro del
conjunto social.

Asimismo, una segunda alternativa deja de contemplar la cuestion de modo com-
parativo respecto a la situacion de los sujetos implicados antes y después del dafio,
sino que presta atencién ala funcionalidad o utilidad de las medidas que, con ocasién
del dafio, pueden implementarse conforme con algun objetivo o fin social. De este
modo, el dafio pasa a constituir el factor desencadenante para una medida que debe
producir un resultado social que se estima beneficioso. Este es el planteamiento del
conocido Analisis Economico del Derecho (en adelante AED) que resulta instrumental
por antonomasia. El fin social en cuestion se suele relacionar con la eficiencia en orden
a maximizar los recursos sociales disponibles. También se pueden observar como una
forma de producir el maximo ahorro en los costes ocasionados en dafios producidos por
accidentesy desgracias imputables a la conducta de alguien. Tal posicién no ocasiona
cambio alguno, en el caso de Posner, expositor que introduce ese matiz como objetivo
rector, que es maximizar la riqueza (5).

(5) POSNER, Richard A. (1998). El anéalisis econémico del derecho, FCE, México, pp. 28y ss.
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Si se asume, como lo destaca la filosofia del derecho de dafios, que atender a lajus-
ticia distributiva también constituye, en algunamedida, una doctrina instrumental que
es conveniente diferenciar dentro de esta mismatendencia del pensamiento (6). Visto de
esta forma, tanto las teorias distributivas como la del propio AED, tienen este caracter,
pero a este Gltimo, en modo alguno le es relevante alguno de los efectos distributivos
ni del dafio ni de las soluciones normativas para el mismo, y frente a ello, las doctrinas
distributivas no serian eficientistas en idéntico sentido. Dicho de otro modo, al AED no
le interesa que sea mas 0 menos justa -en terminos globales o distributivos- la situacion
de los sujetos implicados, sea antes o después del dafio y de su eventual compensa-
cidn, lo que cuenta para ellos es el balance econémico colectivo. Por su parte, para las
doctrinas distributivas lo relevante no es que finalmente los recursos econémicos que
existen en la sociedad sean mas o menos importantes, sino que distributivamente sea
mas o menos justo respecto de lasituacion de los sujetos directamente comprometidos.

De este modo, resulta posible comprender que, en general, para el AEDy mas alla de
puntuales matices de algun expositor, no cuenten los principios de justicia en sentido
estricto. Lo que esta corriente de pensamiento persigue es que la regulacion juridica
dentro de este &mbito ayude para que una situacion social mejore, pero todo limitado
a entender que la situacion social mejor es aquella en la que se maximizan los recursos
econdmicos de los que globalmente se dispone para un objetivo que, al finy al cabo,
trata del crecimiento econémico, de maximizar la riqueza y la utilidad global de la
misma. No importa cuanto tenga cada uno ni para qué, sino que en conjunto se tenga
como lo posibley se use de lamejor manera para generar cada vez mas beneficios. Las
regulaciones juridicas son vistas como incentivos para los individuos cuyo valor se mide
bajo ese parametro de maximizar la eficiencia econdmica colectiva. De este modo, el
AED define para cada uno de estos casos genéricos uno optimoy efectla un analisis de
la medida en que las reglas de responsabilidad del sistema juridico, puedan conducir
a las partes a una situacién social que se estima como éptima. El 6ptimo social refiere
al nivel de precaucién y cuidado que maximiza el beneficio social, pero sélo refiere a
minimizar el coste social de los accidentes. En estos casos, se hace minima la suma de
darios esperables més el coste de aquellas medidas adoptadas en favor de la precaucion,
es decir, hacer minimas las partidas para la sociedad.

Respecto de todo lo expuesto subyace la suposicion de que los tribunales tienen
capacidad para conocer el dafio y saber como valorar el comportamiento de quien
lo causa. Ahora bien, al respecto corresponde tener en cuenta que las normas sobre
responsabilidad son diversas. En primer término, porque existen reglas que indican
cuando el causante no responde por dafios causados a lavictima. También concurren
reglas que adjudican responsabilidad objetiva, es decir, que quien causa el dafio res-
ponde frente al mismo con absoluta independencia del nivel de cuidado efectivamente

(6) FABRA ZAMORA, Jorge Luis (2015). “Filosofia de la Responsabilidad Extracontractual: Un lla-
mado al Debate” Capitulo 67 del Tomo Ill de la Enciclopediade Filosofiay Teoriadel Derecho, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, Nro. 214, UNAM, México, p. 2533.
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adoptado. Estas reglas promueven que se adopte un comportamiento que socialmente
se presume esperado. Finalmente, hallamos normas que establecen responsabilidad
por culpay que resultan ser las mas complejas en tanto de ellas depende una asignacién
fundamentada en un enjuiciamiento de la conducta en términos de culpa o negligencia.

En el fondo de toda esta teoria funciona la idea de un puro liberalismo econémico
gue, en un contexto de interacciones se desarrolla bajo la ley del mercado, en tanto
puede generar que la situacién del todo acabe siendo mejor de la que se conseguiria
por medio de politicas de justicia distributiva establecida por el Estado o que fuesen
juridicamente establecidas por los tribunales. Asi, en los casos de la regla de respon-
sabilidad por culpa, los tribunales requieren elaborar un patron de diligencia debida
para poder comparar el comportamiento del causante del accidente y su relacion con
una diligencia exigible. El modelo econémico que suele proponerse respecto de la
negligencia adoptado por el AED, se conoce como formula o regla de Hand (Learned
Hand). Ella constituye un intento de brindar una explicacién econémica de la negli-
gencia que no tiene la pretensidn de explicar el proceso que siguen los tribunales para
establecer en qué medida la diligencia es exigible, sino so6lo indicar factores relevantes
para su tratamiento. Esos factores dentro de la indicada férmula son tres, a saber: i) La
probabilidad de que suceda el dafio - P; ii) Lamagnitud del dafio o pérdida - L;y iii) El
coste de precaucion omitida necesaria para evitar el dafio - B. De este modo, existira
negligenciasi el coste de la precaucion que se omite resulta menor que la probabilidad
multiplicada del dafio (B<P x L). Se verifica diligencia si el coste de la precauciéon omi-
tida resulta mayor o igual que la probabilidad multiplicada por la del dafio (B> P x L).

En otros términos, la citada formula pretende inducir comportamientos consi-
derados eficientes en orden a la precauciéon y las medidas de cuidados. Basicamente
intenta incentivarlas mediante medidas precautorias cuyo coste resulte inferior al dafio
esperado y que deja de hacerlo, si las medidas de cuidado cuestan mas en términos
sociales respecto del dafio que se desea evitar. Por su parte, se sostiene que los tribu-
nales carecen de competencia y tampoco se les exige que realicen calculos precisos
de tales elementos. Sin embargo, al analizar decisiones sobre juicios de negligencia,
en los factores que ellos tienen en cuenta se afirma que incorporan tal formula con
matices, aun cuando no hagan referencia a ellas o se destaque cierta deferencia hacia
el legislador y les da igual que la precaucion omitida sea impuesta legalmente o no,
sino que les resulta fundamental el propio coste.

Finalmente, es importante destacar que respecto de esta formula se han efectuado
diversas criticas, de las cuales solo destaco las siguientes: En primer lugar, que existen
problemas respecto de la determinacion de B, como Py L, en tanto resultan dificiles
de establecer. A ello se responde que la citada férmula simplemente muestra los fac-
tores que se deben ponderar al tiempo de fijar un estdndar de diligencia sobre el que
no resulta posible despreciar un valor aproximativo. En segundo término, se alude a
valores medios, cuando en verdad, seria mejor hablar del coste marginal y no del total,
como pasaen el caso de By P. Por altimo, la actitud frente al riesgo se tornaimportante
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donde existe incertidumbre sobre cudl es el estado que se producira en la sociedad,
cuando el resultado no es cierto. Esto elimina valor explicativo a la formula indicada.
Se trata de un factor de esmero del modelo, pero el cambio no es radical y simplemente
se requiere la necesidad de afiadir factores como el seguro.

I1l1. Exponiendo posiciones deontoldgicas

Si soslayamos las teorias del AEDy cefiimos ahora el anélisis a la filosofia de lares-
ponsabilidad extracontractual, que entiende sobre los principios dejusticia, afirmando
gue al respecto concurren: lajusticia retributiva, correctivay distributiva.

Respecto de lajusticia retributiva se sostiene que es la que establece el patron para
gue los sujetos afronten y retribuyan, aquellas acciones que sean moralmente repro-
chables, acciones que pueden tildarse como inmorales, en particular de cara a otros
sujetos. El campo juridico propio de lajusticia retributiva seria el del derecho penal,
al margen del debate entre penalistas sobre cudl seria respecto de la retribucion el fin
que justifica la penay cuanto y con qué limites debe el derecho penal atender a otros
objetivos de caracter personal o social, ante todo los de prevencidn especial o general
y de prevencién tanto negativa como positiva.

En el derecho de dafios puesto que la base de la responsabilidad es el dafio y no
la accion inmoral o reprochable del sujeto; que no se responde sin dafio y, por con-
siguiente, no hay responsabilidad por mera tentativa o por cosas tales como la mera
organizacion o conspiracion para dafiar, todo lo cual si se presenta en el derecho penal.
Por razén de la esencialidad del dafio, tampoco existe en el derecho de dafios un equi-
valente a lo que serian los delitos de peligro, sean ellos de peligro abstracto o concreto.

Entre los filosofos del derecho interesados en la responsabilidad extracontractual
existe cierta coincidencia ala hora de hacer ver que laretribucion no resulta el compo-
nente decisivoy definitorio de este &mbito de lojuridico. Entre las razones mas reiteradas
al respecto, se encuentran, sin &nimo de exhaustividad, las siguientes:

a) En derecho penal y bajo ese patrén retributivo, requerir culpabilidad no es
posible ni la responsabilidad por el obrar de otro (sin culpabilidad propia o
sin que la conducta del que responde penalmente encaje en un tipo delictivo)
ni la suscripcion de seguros de responsabilidad, lo cual si es perfectamente
normal en el derecho de dafios. Bajo el prisma retributivo, la responsabilidad
es estrictamente personal, pero no asi en el derecho de la responsabilidad
extracontractual.

b) Enel mismo tipo de derecho, con arreglo alajusticia retributiva, lo que cuenta
de modo prioritario junto con el tipo y grado de culpabilidad del autor, es el
atentado al bien juridico protegido, pero no asi la reparacion de la victima,
cuando hay victima individualizada, lo que no sucede en toda clase de delitos.
En derecho de dafios es ineludible la existencia de dafio efectivo, pero también
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lo es lareparacién de lavictima. Es la magnitud del dafio para la victima lo que
precisamente brinda el criterio para la reparacién, Y tanto mas es asi atenor de
los enfoques de justicia correctiva.

Las relaciones de independencia o continuidad entre la justicia correctivay la dis-
tributiva dentro del derecho de dafios resultan mucho méas problematicas y ello es lo
gue contribuye a que su determinacion constituya el centro del debate (7). Laprimera
cuestion es como se definen justicia correctiva yjusticia distributiva. Pero la pregunta
fundamental y seguramente mas dificil de responder es aquella que versa sobre los
motivos por los cuales lajusticia correctivaimpone laindependencia plena del derecho
de danos frente a lajusticia distributiva.

Sobre la definicidn de justicia correctiva y distributiva no se verifica un gran des-
acuerdo y en la base, parece mantenerse vigente el clasico esquema aristotélico. Asi,
lajusticia correctiva se ocupa nada mas que de la relacién entre sujetos en particular.
Supongamos que los sujetos implicados son Gnicamente dos: Ay B. En un momento
temporal determinado, T1, cada uno de esos dos sujetos esta en una situacion de alguna
manera cuantificable. En T1Atiene x y B tieney, como consecuencia, de una conducta
imputable aA, en un momento considerado T2se produce una alteracion o bien dex (lo
gue tenia A) o dey (lo que tenia B). El componente de bilateralidad viene dado por esa
imputabilidad a uno de ellos de la modificacion de lo que tenia el otro. Prescindamos
de supuestos de enriquecimiento ilicito de uno, sin que ese tipo de dafio se verifique
para el otro, cuestién de la que se ocup6 especialmente Weinrib al desarrollar su teoria
de lajusticia correctiva (8).

Puede pasar que, como consecuencia de la conducta dafiosa imputable a A, por
comparacion con lo que cada uno tenia en T1 y puesto que para que obre el derecho
de dafios ha de existir dafio para By con ello, la situacién queda en alguna de las si-
guientes maneras:

(i) Quelos Ay B hayan perdidoy ambos estén peor de lo que antes se encontraban.

(ii) Que A no haya ganado ni perdido nada y por su parte, que B haya perdido,
porque caso contrario no existiria dafio.

(iii) Que Ahayaganado algo, seatanto como B 0 més de lo que B terminé perdiendo.

La justicia correctiva manda razonar sobre la situacién anterior a la accién que
provoca el dafio y prescindir que, en términos de justicia distributiva, sea la situacion
de cada sujeto relativamente mas o menos justa. Ademas, manda considerar su restau-
racion de laformay en la medida que sea posible. Pero tal restauracion, material o por

(7) WEINRIB, ErnestJ. (2017). La idea del derecho privado, Marcial Pons, Buenos Aires, pp. 94y ss.

(8) WEINRIB, ErnestJ. (1991). “Corrective Justice" lowa L V, 77, p. 403 y (2017) La idea de derecho
privado, “Capitulo Il Justicia Correctiva'l pp. 89y ss., Marcial Pons, Buenos Aires.
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equivalencia de la situacion previa (basicamente econdmica), se encuentra sometida
a matices inmediatos.

En primer lugar, se presenta de nuevo un elemento con forma retributiva pese a
todo lo que antes se indicé. En efecto, en la situacion (i) tanto Acomo B han tenido un
perjuicio. Supongamos que ha sido un choque del automovil de A con el de B provo-
cado por Ay que los dos automotores sufrieron dafiosy sean equivalentes o superiores
los dafios de uno o de otro. La conducta imputable a A cambié la situacién previa de
ambos y lo hizo porque empeoro las consecuencias para los dos. Pero por ser la ac-
cidn relevante imputable a A, lo que lajusticia correctiva exigirad serd que quien reciba
compensacion equivalente al perjuicio sea By no A. Por tanto, cuando habitualmente
se afirma que lajusticia correctiva impone el restablecimiento del equilibro quebrado
con anterioridad, se impone precisar que aguello que importa no es propiamente la
situacidn anterior (que Avuelva atener xy Bvuelvaatenery), sino la situacion anterior
(ex ante) del dafiado por la conducta imputable a A (que B vuelva a tenery).

Si la responsabilidad de A, en (i), es por su culpa, el trasfondo retributivo que
continuamente se presenta parece que se fundamentaria en términos de la justicia
correctiva. Pero el gran problema se presenta cuando la responsabilidad es objetiva.
Lajusticia correctiva no forzaria a restablecer un equilibrio afectado (la situacién re-
lativa anterior entre Ay B), sino procurar o recomponer Unicamente la situacion de la
victima del dafio. La cuestion que se presentaria en la forma descripta en (i), el que ha
de pagar es A pese a que él también sufrié un perjuicio y mas aun, si es que su accion
no puede justificar reproche moral ni tampoco incumplimiento de ningln estandar
de debido cuidado.

De este modo, puede que los expositores de esta postura no coincidan en la solu-
cidn cuando se presenta una situacién como la que se ha descripto. Asi, en opinion de
Weinrib no existe compatibilidad entre justicia correctivay responsabilidad objetiva. Si
la accion de A carece culpay nada respecto de su conducta fue desviado, A no tendra
razon alguna para reparar a B, y si lo hace, no podréa ser por un imperativo de justicia
correctiva. En Weinrib, aunque la justicia correctivay la retributiva se consideren in-
dependientes, de este modo siempre queda una inclinacién retributiva en la primera
de ellas.

En el caso de Coleman (9), las soluciones propuestas difieren segln las etapas
de desarrollo de su teoria. Bajo la concepcién anuladora anterior a 1992, la justicia
correctiva dispone que deban ser corregidas tanto ante pérdidas injustas como en el
caso de ganancias injustas. En esa etapa del pensamiento de Coleman esté ausente el
requisito de la bilateralidad. Las pérdidas injustas deben ser corregidas, anuladas; y

9) COLEMAN, Jules L. (2010). Riesgo y dafios, Marcial Pons, Madrid y también (2003): “Los fun-
damentos del bienestar" traduccion de “The Grounds of Welfare" publicado en The Yale Law Journal,
Vol. 112, pp. 1511-1543.
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del mismo modo actuar respecto de las ganancias injustas. Pero con una nueva nocion
de lajusticia correctiva, ella no dispone la obligacion de que las pérdidas injustas sean
reparadas por el que dafie, ni siquiera que la conducta de éste sea injusta o culpable.
En el supuesto (i), ante pérdidas del que produce el dafio y quien lo sufre, lajusticia
correctiva solo ordena que se anulen las pérdidas de la victima, sea con cargo al que
dafia (que también sufrid dafios y su pérdida sea superior si tiene que indemnizar),
aun en el caso de que el coste sea con cargo a un tercero. Incluso en un caso como el
descrito en (iii), en la que quien dafia obtuvo ganancia con su conducta dafiosa, la
justicia correctiva demanda que se anule tanto la ganancia de A como la pérdida de B,
pero no necesariamente provendra de Alaindemnizacion de B; sino que pueden ir por
vias independientes tanto la anulacion de la ganancia de uno como la pérdida del otro.

Cuando Coleman expone una nueva concepcion mixta de lajusticia correctiva, en
su teoria se incluye la bilateralidad. Segun la concepcion anuladora, se invalidaban las
pérdidas y ganancias injustas, pero la anulacién o rectificacion de unas y otras que-
daban abiertas. Esto ultimo, implica que no necesariamente tenia que ser con cargo
al que dafa la anulacién de la pérdida del damnificado. Del mismo modo, tampoco
la anulacion de una ganancia ilicita tendria que ser en favor del que sufrio el dafio; ni
siquiera cuando se corresponda la pérdida injusta de uno con la ganancia injusta del
otro, aunque el sentido comun respaldaria una solucién “bilateral” en esta situacion.
Con la nueva concepcidon mixta de Coleman, la relacion de responsabilidad por el
dafio es ya bilateral, se trata de una relacidn entre quien dafiay quien resulta dafiado
y como consecuencia, el derecho debe arbitrar sus soluciones sobre esa base bilateral.
Sin embargo, en esta etapa de la evolucidn de la teoria de Coleman, la responsabilidad
por dafo extracontractual es una de las soluciones posibles en una relacion bilateral,
pero no es la Ginica posible o aquella que se requiere de modo racional. Esto significaria
gue la solucion para un dafio producido bajo esas circunstancias, la cuestion pasara a
depender de aquellos parametros politicos y morales que resultan imperantes que se
opte por lasolucion que disponga el derecho de dafios y se mande reparar aquien dafia,
o0 bien, se lo haga por otras vias de indemnizacion para quien lo sufre. Sin embargo,
para este expositor solo se estara en el &mbito del derecho de dafios cuando se mande
reparar al que causo el dafio, pues el componente de bilateralidad resulta definitorio
parael mismo. Sin embargo, racionalmente nada determina en ese ambito la preferencia
politicayjuridica el uso de esa herramienta para cumplir con el fin de reparar el dafio,
porque tal funcion puede quedar en manos de fondos de indemnizacion o cualquier
tipo de ayuda estatal de que se disponga.

Segun la concepcion anuladora de Coleman, deberian anularse las pérdidas y las
ganancias injustas. Segun su nueva concepcién solo importan las pérdidas injustas 'y
si es que se emplea el derecho de dafios, ya no tendra obligacién de reparar por quien
dafiay no obtuvo con su accién ningun beneficio. El elemento que en ambas instancias
del desarrollo de la teoria de Coleman se mantiene es la pérdida causalmente injusta
gue deriva de la accién de quien produce el dafio. Es esto Gltimo lo decisivo de su doc-
trina en sus dos etapas de desarrollo vinculado con la pérdida injustamente causada.
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Conforme a la teoria anuladora correspondera que la pérdida injusta sea anulada y
su reparacion se encuentre a cargo del que dafia u otro; por el contrario, con la teoria
mixta, serd quien dafa el que debe compensar o anular la injusta pérdida de quien
fue dafiado, pero Unicamente si politicamente se opta por la via de lo establecido por
el derecho de dafios.

Una diferencia decisiva entre Weinrib y Coleman, radicaria en que mientras este
altimo, pone el acento en lajusticia correctiva respecto de la forma de tratar la pérdida
injusta, Weinrib lo sitdia en lo que es injusto en si mismo, al que se alude con el término
wrong. Para él, resulta la conducta indebida del agente lo que ocasiona el dafio y sin tal
elemento de injusticia o ilicitud, no estaremos ante un dafio de aquellos que determinan
y deben primar en la responsabilidad. Si hay dafio estamos frente a alguna forma de
pérdida, pero lo determinante no resulta ser la pérdida en si misma, sino que el dafio sea
producto causal de la conducta del agente. Quien dafio realiz6 algo indebido, “wrong".
No se trata de “castigarlo” por el mero hecho de hacer algo injusto, lo que nos llevaria
al ambito de lajusticia retributiva, sino que afronte su reparacién porque su “wrong"
fue lo que causo el dafio (10).

Esta es la explicacion y constituye la razén por la cual para Weinrib la responsa-
bilidad objetiva no forma parte del derecho de dafios. El derecho de dafios (y todo el
derecho privado) tiene su sentido y razén de ser en lajusticia correctiva, y ella no actia
-segun este tedrico- donde no se verifica la existencia de una acciéon “desviada” que
tendra que ser al menos una accion culposa. Sialguien tiene que responder por el dafio
gue causo sin culpa de ningun tipo, obrando de modo para nada ilicito ni reprochable,
no solo estara mas alla de la responsabilidad extracontractual, sino que se vulnerarian
principios propios de unajusticia correctiva.

Para Coleman es una opcidn politica que ya no estaria regida por lajusticia correc-
tiva sino por algun otro tipo de justicia. Conforme piensa Weinrib, se presenta injusto
por vulnerar lajusticia correctiva. En Coleman el legislador puede elegir entre tipos de
justicia para articular lareparacién de dafios que son pérdidas injustas del dafiado, y esa
eleccion cabe también cuando el dafio lo causé con su obrar una persona concreta. En
Coleman, aunque haya relacion bilateral entre el que dafiay el que resulta dafiado, la
justicia correctivay el derecho de dafios a ella sometido, constituyen una opciéon mas,
entre otras. En Weinrib, cada tipo de relacion social acontece dentro de un ambito de
relaciones presidido por un tipo dejusticia. Si el dafio nace de una relacién bilateral, no
cabe mas solucion justay racional que la que ofrece lajusticia correctivay, con ella, el
derecho privado: que se haga cargo de reparar el agente causante que obré injustamente.

Mientras que en Coleman (11) el injusto elemento radica en la pérdida de la victi-
ma, sin que importe que sea injusto el hacer del causante, en Weinrib el elemento de

(10) WEINRIB, ErnestJ. (2017). Ob. cit., pp. 107 y ss.
(11) COLEMAN, Jules L. (2010). Ob. cit., pp. 85y ss.
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injusticia se integra en la propia accién del que produce el dafio, aun cuando se requiera
gue exista dafio para que se presente la bilateralidad y como consecuencia, actie la
justicia correctivay no simplemente laretributiva. De ahi que la descripcion del wrong
del agente, termine siendo lo que produce la diferencia entre los dos expositores,

Coleman puede admitir la responsabilidad objetiva porque la injusticia, el wrong,
se objetiva en el caso de tal tipo de responsabilidad. Siempre el elemento de injusto
del agente esta en una puesta en riesgo de un derecho o un interés protegido de la
victima. Si la responsabilidad es por culpa, resulta fundamental la actitud del agente
para hacer indemnizable el dafio derivado de esa puesta en riesgo de los bienes de la
victima,; pero si se trata de responsabilidad objetiva se responde por la creacién de un
riesgo consumado en dafio, aun cuando sea perfectamente legitimay nada rechazable
la accion del agente que produjo tal riesgo para consumarlo. Y, de nuevo, para Coleman
son decisiones socialesy politicas no sometidas alazos conceptuales ni ontoldgicos las
gue determinan, por un lado, qué derechos e intereses han de estar protegidos frente
al dafioy, por otro, cuando por los efectos del riesgo creado se responde nada mas que
con culpa, aunque pueda suceder sin culpa.

El mas importante interrogante para estas teorias no instrumentales es: ;por qué
debemos asumir que lajusticia correctiva sea definida siempre dentro del viejo patrén
aristotélico que delimita aquello que define los limites del derecho de laresponsabilidad
extracontractual? En otros términos: ;por qué tenemos que pensar que un derecho
de dafios que se guie por cualquier tipo de instrumentalismo pueda, de algun modo,
vulnerar la naturaleza de las cosas 0 una pauta béasica y constitutiva, racionalmente
necesaria, de la organizacién social que se considera justa?

Una respuesta a esos interrogantes es proporcionada por el formalismo de Weinrib.
Este tipo de teoria conduce a pensar que las cosas son como sony que, aunque en los
hechos puedan ser de otra manera, racionalmente no pueden ser admitidas. Adiferen-
cia de Coleman, Weinrib no busca un criterio definitorio para establecer el especifico
ambito del derecho de dafios, tal como es aquiy ahora o en un determinado sistema
juridico o en una familia de sistemas juridicos. En Weinrib no es posible observar un
minimo componente de relativizacion. Para él, el mundo y las reglas tienen sus com-
partimentos necesarios en lamedida en que ontolégicamente se encuentran siempre
predeterminados.

De este modo, ciertas cosas podran existir o no, pero si existen tendran una deter-
minada configuracion. Y si no la tienen, ya no son esas cosas, serdn otrasy mereceran
una designacion diversa. El formalismo de Weinrib no es un formalismo l6gico ni
tampoco seméantico o normativo. Es un formalismo ontoldgico, si asi se lo puede ca-
racterizar. Para este tipo de formalismo existen estructuras de las cosas indispensables
para delimitary definir el ser especifico de ellas. Asi, lajusticia correctiva no constituye
un criterio axiolégico de valoracidn de ciertas normas o relaciones sociales, sino que
presentan una cierta estructura que se configura por determinados entes o realidades.
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No es que todo el derecho privadoy dentro de él, el propio derecho de dafios, puedan
regirse o no por la justicia correctiva, pero si debe estar gobernado por ella para ser
mas racional o justo.

De lo que se trata entonces, es que la justicia correctiva es una estructura de re-
laciones definitoria del derecho privado, especifica de él y que dentro de él y nada
mas que en él, se realizay consuma. Asi pues, un derecho privado que no se atiene
a lajusticia correctiva, es decir, a ese paradigma ontoldgico antes que axiologico, no
es un mal del derecho privado o un derecho de dafios injusto, sino que estaremos
en presencia de un derecho que no formara parte del derecho privado. Podra ser otra
cosa; por ejemplo, derecho publico. Sin embargo, tratdndose de un derecho publico
no es meramente algo distinto, sino que no seralo que debe ser en tanto no concuerda
con la configuracion normativa de ese tipo de relaciones sociales debido a su prefigu-
racion ontolégica.

Cada tipo de relaciones sociales presenta una estructura especificay cada tipo de
relaciones sociales corresponde a un modelo de justicia. En las relaciones entre parti-
culares lajusticia que preside es la correctivay no puede ser de otro modo. Por eso, en
Weinrib, ya no se trata de que no sea derecho privado aquello que no coincide con los
moldes de lajusticia correctiva. Esto no es una pura cuestion clasificatoria. Se trata de
un asunto estrictamente moral, porque si las relaciones privadas no se gobiernan por
las reglas definitorias de lajusticia correctiva, no s6lo ocurrira que se habra disipado el
derecho privado, sino que se lo ha reemplazado por el derecho publico; ocurrira que
estaremos ante flagrante injusticia porque las cosas son como deben sery ese deber ser,
no puede considerarse como tal si es que su descripciéon no concuerda objetivamente
con el orden natural de las cosas.

IV. Destacando relaciones entre las teorias descriptas

Hasta aqui he realizado una descripcioén de dos importantes enfoques monistas
diversos. Uno, que hace como de contrapunto continuo, es el de las teorias instrumen-
tales, en particular el AED de dafios. En orden al andlisis econdmico lo determinante es
una postura filoséfico-politica. Esto quiere decir que se otorga preferencia a un objetivo
social unido a la maximizacidn de los recursos econémicos globales y la eficiencia en
su gestion, en un contexto tedrico que liga lajusticiay el bienestar colectivo a la inte-
raccién entre el libre mercado y ciertas regulaciones, a modo de incentivos para los
actores que intervienen en el mercado. El fundamento vendria a estar en una filosofia
politica y social de corte liberal e individualista. Este tipo de teorias no esta atado a
priori o por axiomas ontoldgicos o disquisiciones epistemoldgicas. Sentado que cada
ciudadano desea maximizar su bienestar y que la regulacion juridica se justifica para
coordinar una forma de convivencia que maximice el bienestar y la riqueza global o
del conjunto, no se asumen estructuras ontoldgicas que hagan depender la racionali-
dad del orden social de la presencia de determinadas instituciones “naturales” o de la
configuracion necesaria de algun tipo de relaciones sociales, ni persiguen extraer de las
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préacticas sociales vigentes una pauta explicativa o un modelo normativo. El gobiernoy
la regulacion juridica constituyen una pura ingenieria social, sin mas atadura que ese
objetivo de maximizar los resultados econdmicos y la eficiencia de la gestion (12). Bajo
tal 6ptica, nociones como las dejusticia correctiva o distributiva no son sino conceptos
de contenido aleatorioy valor coyuntural en el marco de las disputas socialesy politicas.
No hay esencias que vinculen ni esquemas relacionales que no resulten plenamente
fungibles. Establecido aquel objetivo de eficiencia y bienestar global, los conceptos
juridicos o politicos y las regulaciones pertinentes sélo valen como herramientasy en
funcidn de sus resultados. En el fondo todo viene a ser politica, aunque lamejor politica
sea la que procure colectivamente mas riqueza.

El segundo enfoque es el representado por Coleman. Su directriz no es ontologica,
sino epistemologica. Coleman no pretende hallar y explicitar estructuras necesarias
del ser o esquemas necesarios del orden del mundo o de la naturaleza de las cosas. No
en vano se proclama antirealista filos6fico. Coleman no arranca de unas estructuras
ontoldgicas de las relaciones humanas que sitdle como molde con el cual medir la
adecuacion o pertinencia de las regulaciones juridicas. No hay un orden necesario o
“natural” del mundo y de las sociedades. El liberalismo politico de Coleman le lleva
a admitir que son las interacciones sociales libres las que, en un contexto de protec-
cién de las personas y de respeto de sus libertades béasicas, determinan el contenido
de las regulaciones juridicas y el modelo de organizacién social que ha de prevalecer.
Se trata de resolver problemas practicos de convivencia, y entre esos problemas esta
el de los accidentes, las desgracias y los dafios debidos a la accion causal de otros.
El derecho de dafios, tal como lo conocemos hoy en el sistema continental o en los
sistemas del common law, es uno de esos medios posibles para solucionar esa clase
de problemas sociales.

Puesto que el derecho de dafios y en especial la cuestion de la responsabilidad
extracontractual existen acé o alla con unos u otros perfiles y caracteristicas, Coleman
trata de reconstruir su coyuntural e historica naturaleza. Y lo que -en su opiniéon- des-
cubre es que, tal como existey lo conocemos, el derecho de dafios tiene una estructura
internay ciertos elementos definitorios. Ese patrén interno basico es el que Coleman
Ilama de justicia correctiva, a medias entre la descripcién aristotélicay la innovacion
terminoldgica por obra del mismo Coleman.

No es que el derecho de dafios tenga que existir necesariamente como tal, ni que
tenga que existir asi, conforme con los esquemas de la justicia correctiva. Lo que Co-
leman quiere explicar es que, aquiy ahora, en nuestros sistemas juridico-politicos, el

(12) PAPAYANNIS, Diego M. (2009). Fundamentos Econdmicos de la Responsabilidad
Extracontractual, Ad-Hoc, Buenos Aires, p. 36 y ss., Capitulo Il, “La Eficiencia” en la cual distingue
con precision de la eficiencia que como término genérico y abstracto es ambiguo, modo que explicita
cuatro posibles sentidos, es decir, cuando se alude a la productiva, ala optimalidad y la superioridad
de Pareto, el criterio de Kaldor-Hicks y describir lamaximizacion de la riqueza social como un intento
de abandonar el utilitarismo del andlisis econémico.
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derecho de dafios existey existe asi. Lajustificacion de su existenciay modo de existencia
segun lajusticia correctiva es, en Coleman, de caracter pragmatico.

Damos, pues, con el pragmatismo de Coleman. No es instrumentalismo, en cuan-
to a que sus fines estén prefijados y se trate de una herramienta para esos fines; este
pragmatismo significa que el derecho de dafios constituye un instrumento practico y
qgue, como todo instrumento social y politico, debe depender y depende de decisiones
politicas. El tnico limite, de tipo epistemoldgico, vendria a estar en esto: si el derecho
de dafios que tenemos y conocemos es asi 'y se explica con los esquemas de lajusticia
correctiva, no podremos actualmente llamar derecho de dafios a lo que no sea asiy no
se explique en su estructuray elementos seglin esos parametros de lajusticia correctiva.
Pero este derecho de dafios que se atiene a esquemas de justicia correctiva no forma
parte de los elementos necesarios del mundo ni del orden necesario de cualquier or-
ganizacion social.

El de Coleman constituye un pragmatismo que puede considerarse analitico. Dada
la préactica existente y hoy conocida del derecho de dafios, Coleman descompone sus
piezas, las examinay describe, mira como se interrelacionany nos viene a contar que,
siahora el derecho de dafios es asi, lo que no sea de ese modo no sera, hoy, derecho de
dafios. Podra ser otra cosa, podra tener como principio rector otro modelo de justicia
u organizaciony gozar de la misma legitimidad siempre que sea el resultado de una
decision social y politica en una sociedad libre que trate de proteger a las personas
y sus derechos e intereses principales. Asi se explica que el rechazo de Coleman al
analisis econdmico del derecho de dafios que -segun opina- ofrece una mala expli-
cacién de lo que hay, no en razon de que con la filosofia politica que subyace a la
misma sea sélo una la necesaria condicion: aquella de maximizar beneficios sociales.

V. Andlisis de unateoria que privilegialajusticia distributiva

Aungue es posible afirmar que el AED es un referente del instrumentalismo dentro
de la filosofia del derecho de la responsabilidad extracontractual, es concebible un
instrumentalismo o funcionalismo diverso en tanto presenta una mayor orientacion
vinculada con axiomas filosofico-politicos distintos. En ello, y contrariamente al carac-
ter monista de las dos teorias anteriores, la propuesta se caracteriza por una version
pluralista, contextual y progresiva con un especifico enfoque prospectivo al observar
al derecho como medio para alcanzar determinadas metas sociales y morales.

En concreto, cabe establecer que su objetivo es formular un modelo de justicia so-
cial que permita propiciary consolidar un ideal mas equitativo. Para ello, formula una
importante critica a la concepcion actual de los efectos distributivos en los estudios
caracterizados precedentemente respecto del derecho de dafios. Como siempre, en
términos generales, quienes participan de estas ideas relativizan los conceptos juridicos
y también, sus regulaciones como instrumentos para alcanzar ese logro.
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Bastaria sostener que el objeto de sus propuestas no radica tanto en la eficiencia o
en la necesidad de maximizar ciertos resultados econdmicos globales, sino mas bien
dirigirse a la forma de modelar una sociedad que pueda guiar sus acciones mediante
criterios de reparticion efectivosy mas equitativos respecto en la forma de distribuir la
rigueza, los bienes u oportunidades, asi como el grado de bienestar que efectivamente
se logre con ello. Tal es la via de analisis que eligen tedricos recientes e importantes,
como el caso de Tsachi Keren-Paz (13).

Este tedrico muestra con precisién la existencia de un reflexivo debate respecto ala
forma de determinar el marco tedrico-conceptual de laresponsabilidad extracontractual.
Esto asi, porque esa cuestion no se presenta de igual modo con relacion a otras areas
del derecho al presentar no solo estudios especificos de Filosofia del Derecho, sino
también la influencia de desarrollos importantes de la Teoria Social (14). Afirma que
la causa que produce esta situacién radica en que, en parte, en el derecho de dafios
persisten diversos valores en sus enunciados de responsabilidad usados para descri-
bir objetivamente el tipo de sociedad en la que se prefiere vivir (15). De este modo, se
indica la necesidad de establecer un cierto equilibrio entre esos valores que sirven de
fundamento y resguardo a la autonomia de las personas y otros, que la contraponen
con lanecesidad de lograr un mayor altruismo que tenga en cuenta a todos los demas.

Estos debates provocan que el ambito de relevancia para los casos de responsabi-
lidad extracontractual termine siendo mas extenso, porque el adjetivo calificativo que
se agrega a esa expresion, se ajusta mejor al uso habitual de ella, es decir, para indicar
gue el evento dafioso se produce en una interaccion social en la cual no opera la misma
I6gica de los eventos que se producen dentro de un ambito estrictamente contractual.

Se indicaen la exposicion de Keren-Paz que, desde la definicién de lajusticia distri-
butiva formulada por Aristoteles, ella se aprecié como unaforma de distribuir beneficios
y cargas entre quienes integran un grupoy que ella tenia que determinarse conforme
a determinados criterios, tales como el mérito, las necesidades, la igualdad y el status,
entre otros (16). El problema es que Aristoteles no se comprometiod en tal tipo de jus-

(13) KEREN-PAZ, Tsachi (2016). Derecho de Dafios, Igualdady Justicia Distributiva, Marcial Pons,
Buenos Aires.

(14) Veralrespecto Prosser,W. L. (1971). Handbook ofdeLaw of Torts, 4aedicion, St. Paul, pp. 14-15.

(15) Ver: MAGALIT, Avishai, (2010). La sociedad decente, Paidds Ibérica, en la cual se construye con
un sentido filoso6fico moral que tal tipo de sociedad resulta ser aquella cuyas institucionesno humillan
a las personas sujetas a la autoridad y cuyos ciudadanos no se humillan entre si. Requiere para ello,
establecer unavia contraria al ideal de sociedad que solo busca el equilibrio entre libertad e igualdad,
sino mas bien, que se proponga superar el actual tipo de sociedad en las que priman indignantes
humillaciones que hacen dificil oimposible la convivencia.

(16) ARISTOTELES, (2001). Eticaa Nicomaco, Introduccién, Traduccién y Notas de José Luis Calvo
Martinez, Alianza Editorial, Madrid, pp. 18-19 y Libro |, pp.47 y ss. y Libro Ill, pp. 94 y ss. Al respecto,
también: MACINTYRE, Alasdair, (2001). Justiciay Racionalidad - Conceptos y Contextos, Ediciones
Internacionales Universitarias, Madrid, pp. 10-27 y 336-371.
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ticia y simplemente expresé que toda forma de distribuir dependia de la concepcién
politica de lo bueno que cada uno pudiera tener. Tal vez por esto, actualmente se siga
deliberando sobre cuél puede ser la estructura social que determinan quienes en ella
participany del mismo modo, cudl puede ser su objeto y cual el criterio que corresponde
establecer para servir de guia en las distribuciones de bienes que se estime correcta.

No se presenta en esta teoria ninguna proposicion que considere concluido tal
debate, en orden a la existencia de cierta sensibilidad frente a la equidad dentro del
derecho de laresponsabilidad extracontractual. Claramente se admite que esta teoria
se encuentra en sus primeras etapas de conformaciéony que el argumento de que exista
una distribucion equitativa de los bienes, es de caracter normativo y no descriptivo.
Esto es asi, porque su objetivo no es mostrar ni refutar aquello que, en la actualidad,
tienen en cuenta los tribunales sobre ese tipo de sensibilidad como un propésito es-
pecifico del derecho de dafios; y tampoco, laimportancia por asumir tal compromiso.
Sélo se adjudica una defensa de tal postura normativa citando cuatro habituales ar-
gumentos contrarios a promover la igualdad por medio del derecho privado, es decir,
concretamente: su falta de legitimidad, su aleatoriedad, el coste excesivoy la ineficacia
de la propuesta.

En forma simplificada, respecto de la primera critica ellas expresan cuatro argu-
mentos para que fracase. En primer término, ellos sostienen que corresponde evitar tal
tipo de redistribucion por ser neutraly apolitica. Frente a este planteo, se responde que
la naturaleza politica del establecimiento de reglas por parte del Poder Judicial resulta
inevitable y que la modificacién legislativa, constituye lo adecuado para las normas de
responsabilidad extracontractual cuyo origen se encuentra en la jurisprudencia. Ella
también satisface que se evite toda dificultad relacionada con la ausencia de rendicion
de cuenta por parte del Poder Judicial y, para finalizar, que toda deficiencia en la distri-
bucidn judicial, se puede también llegar a compensar, mediante un posible resultado
superior en la distribucion, conforme aunajusticia de caracter sustantivo (17). Asi, se
afirma que, conforme a esta idea, “el Poder Judicial y el Poder Legislativo conforman
un dialogo, lo cual es suficiente defensa contra la acusacién mayoritaria para la practica
de la revision judicial” (18).

Enordenasualeatoriedad aun cuando se reconoce que “laredistribucion integral
progresiva de la sociedad es deseada, el analisis busca responder a quienes, debido a
la aleatoriedad, rechazan el uso de la responsabilidad extracontractual o de un modo
mas amplio, el derecho privado, como medio adecuado de redistribucion”(19). Si

(17) Estas criticas que se le han formulado a la teoria en cuestion, encuentran refutaciones espe-
cificas para una defensa de asignar a su teoria una postura normativa (V. KEREN-PAZ, Tsachi, ob. cit.,

pp. 44y ss.).

(18) V. HOGG, P.W. - BUSHELL, A. A. (1997). “The Charter Dialogue Between Courts and Legisla-
tures" 35 Osgoode HallJL, 75.

(19) KEREN-PAZ, Tsachi, (2016). Ob. cit., p. 56.
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bien se admite esa dificultad, se asume que la medida es progresiva, y que la deseable
distribucion con esa caracteristica, también deberia ser considerada como un objetivo
especifico del derecho de dafios.

Otros aspectos de las criticas formuladas a esta posturay que aluden al eventual coste
excesivo de esta propuesta, no resultan convincentes en tanto el equilibro entre lograr
con ella determinadas metas y llegar a una mejor, resulta inevitable. Esto asi, porque
a priori no hay certeza de que, con esta ultima, se logre un mayor grado de igualdad,
y finalmente, se reconoce como convincente la critica por su supuesta ineficacia, en
tanto “(l)as limitaciones estructurales de las normas del derecho privado, como la
sobre-inclusiony la sub-inclusién generada por las normas y la posibilidad de que sus
destinatarios eludan el resultado deseado, solamente limitan, mas no impiden el logro
de dicho resultado distributivo”(20).

Respecto del enfoque de la justicia correctiva de Weinrib y Coleman al afirmar
gue la normatividad de la responsabilidad extracontractual que en ella se funda debe
ignorar motivacionesy consecuencias distributivas e incluso, toda cuestion vinculada
al principio de igualdad, termina constituyendo un modo de enfocar ese tipo de justicia
en una correlacion entre el deber de quien actliay el derecho de quien lo sufre. Que
todo ello, encuentra fundamento en la agencia e imponen responsabilidad conforme
a la actividad que provoco la interaccién de las partes, haciéndolo en el estatus previo
al acto dafioso (21). De alli, que cuestionar al presupuesto de aleatoriedad tiene la ca-
racteristica de comparatividad que puede aceptar que una redistribucion generada por
las normas de responsabilidad extracontractual sea aleatoria. Por eso, al responder al
planteo normativo de que el status quo resulta méas justo que una distribucidn progresiva
parcial, se sostiene que “el interés de quienes participan en una distribucién carente
de identificacidn aleatoria -interés en una igualdad horizontal-, es mas deseable que
una redistribucion parcial en si misma - el logro de la igualdad vertical-"(22).

De modo que, en breve sintesis, la estructura béasica de tal justicia distributiva se
conformaria: i) Quiénes participan en la distribucidn; ii) Cual seréa el objeto a distribuir,
y finalmente, iii) Cuales seran los criterios de distribucion.

Con relacién a la primera cuestion en el contexto de la responsabilidad
extracontractual se acredita que, desde una perspectiva correctiva, ella se involucra
con quienes son litigantes en la forma de un proceso bilateral. Ahora bien, si se la

(20) KEREN-PAZ, Tsachi (2016). Ob. cit., p. 98.
(21) PORAT, A. T. - STEIN, A. (2001). TortLiability Under Uncertainty, 2aediciéon, Boston, p. 197.

(22) KEREN-PAZ, Tsachi (2016). Ob. cit., pp. 60-61, donde el expositor indica el siguiente argumen-
to: “Asi como los redistributivistas consideran injusto que algunas personas se hagan ricas por tener
buena suerte, deben aceptar que seriainjusto que solo algunos, yno todos, sean privados de lariqueza
no merecida por tener la mala suerte “de ser victimas no indemnizadas de accidentes o lesiones" V.
GOODIN, RobertE., (1991). “Compensation and Redistribution" en J. W. Chapman (ed.), Compensatory
Justice Nomos XXXIII, Nueva York, p. 162.
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describe desde una perspectiva instrumental, es decir, respecto de los efectos de la
norma sobre los litigantes, incluye a todos los individuos que son afectados por la
normay también es posible, que involucre a terceros. En este nivel se acredita una
tendencia a considerar, como un aspecto importante, revisar los efectos distributivos
gue las normas juridicas especificas deberian tener en cuenta respecto a la identidad
del grupo, de las personas fisicas que participan y pueden ser afectados por ella. Un
enfoque que privilegie laigualdad requiere considerar las maneras en que esas normas
afectan a los integrantes del grupo menos privilegiado.

En orden al tema del objeto de distribucion cabe tener en cuenta que las normas
especificas también distribuyen bienes que no son tangibles; que ella puede afectar la
distribucion de uno o varios bienes; y finalmente, que determinados bienes a distri-
buir pueden derivar de otros cuya distribucion puede ser mas evidente. En este Ultimo
sentido, se indica que este tipo de distribucién de bienes puede incluir a la libertad
negativa o positiva, aun trato dignoy, ademas, respecto de cierto estatusy poder social,
de control como seguridad individual respecto de riquezay responsabilidad social.

El principal motivo dentro del &mbito de la justicia distributiva consiste en deter-
minar cudl o cudles son los criterios que deberian guiarla. Asi, los enfoques monistas
acentuan los derechos, laigualdad, las necesidadesy el merecimiento. Por su parte, los
enfoques igualitarios comparten la idea de que quienes participan en la distribucion
deberian obtener cada beneficio con fundamento en el concepto de igualdad. Todas
ellas comparten un compromiso hacia un tipo de distribucién que pueda reducir la
desigualdad en lo que refiere a la titularidad del derecho en cuestién por parte de
guienes participan.

A su vez, programas fundamentados en las necesidades otorgan prioridad a pro-
veer alos individuos ciertas necesidades basicas -como alimento, refugioy un minimo
nivel de dignidad- mas alla de la satisfaccion de preferencias de otro tipo, que algunos
expositores incluyen también como preferencias de aquellos méas necesitados.

Posturas en favor del merecimiento parten de la premisa de dar a cada uno lo que
merece, pero se advierten diferencias en orden a la extensidn, origen y detalles del
merecimiento. Asi, por ejemplo, existen diferencias de enfoques como tomar de refe-
rencia el esfuerzo, el talento o el resultado y son muchos los que consideran que debe
encontrarse fundado en decisiones auténomas del sujeto.

Por ultimo, el enfoque pluralista y contextual estima que el criterio aplicable a la
distribucion resulta contextual y contingente. No existe para ellos un solo criterio apli-
cable en cualquier circunstanciay su procedencia, en parte, depende, de la naturaleza
de los objetos a distribuir y del reparto que puede encontrarse controlado por una
sintesis de diversos criterios. Si se observan las teorias comprometidas con la igualdad
todas suponen que la igualdad y la necesidad son criterios importantes a la hora de
la distribucion. Por el contrario, los enfoques pluralistas suponen que estos criterios
tienen que alcanzar cierto equilibro respecto de otros criterios, entre los que se destaca
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el merecimiento, el que, en la responsabilidad extracontractual, resulta paralelo al
concepto de culpa.

Los dilemas de quienes proponen un trato igualitario se presentan con la necesidad
de promover, en primer lugar, laigualdad; y en su caso, cual es el concepto de igualdad
gue se promueve y sus motivos. Respecto del primer problema, existe una distincién
béasica en la tipologia de distintos enfoques entre lo que se conoce como igualdad de
oportunidades e igualdad de resultados. La primera se ocupa de asegurar la igualdad
de los que participan en el punto de partida, mientras que la segunda, se concentra en
asegurar iguales resultados finales.

Otra distincidn que se advierte en la literatura sobre la igualdad es la que se observa
entre nocionesformalesysustantivas de laigualdad. La primera de ellas se define como
aquella sensible a distintos puntos de partida de quienes participan y como conse-
cuencia, priorizan tener en cuenta las diferencias al tiempo de distribuir los derechos
en cuestion. Otra distincidn, como sefiala Nancy Fraser, se advierte entre la injusticia
socio-econdmica (distribucion injusta de la riqueza social) y la injusticia cultural que
alude al reconocimiento y el estatus de los miembros de los grupos menos privilegia-
dos de cada sociedad (23). Pese a ello, se piensa que el derecho de la responsabilidad
extracontractual s6lo puede ser un componente parcial de la agenda progresivay, a su
vez, que no puede jugar un rol principal en el desarrollo del objetivo del igualitarismo.

Es obvio que para concluir el presente se impone destacar que todo este desarrollo
gue he efectuado tiene el sentido de poner aconsideracion de quien se encuentre inte-
resado, sobre la diversidad de propuestas respecto del fundamento que cabe otorgar al
instituto de laresponsabilidad extracontractual y para ello, hacerlo teniendo en cuenta
los mas importantes desarrollos tedricos tanto de la Teoria como de la Filosofia del
Derecho, cuestion que dejo abierta para su evaluacién criticay para un ulterior debate
respecto de esta relevante forma de argumentar sobre la mejor justificacion para esta
importante esfera del derecho privado de dafios.

(23) FRASER, N. (1997). Interruptusde lajusticia: reflexiones criticas sobre la condena postsocialista,
Nueva York.
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