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Resumem: La amenaza a un derecho comporta un dafio en el analisis del dafio como
presupuesto de la responsabilidad civil debe haber una ponderacion acerca del alcance
del mismo, particularmente con el objetivo de verificarse si la amenaza a un derecho
comporta un dafio pasible de responsabilidad. Obviamente que, en esta perspectiva, tiene
que indagarse no solamente los matices que involucran la definicion de dafo, sino
también los fundamentos y la funcién social de la responsabilidad civil.

Palabras Clave: Derecho; Responsabilidad Civil; Analisis Del Dafo

Abstract: The threat to a right entails harm. In the analysis of harm as a prerequisite for
civil liability, there must be a consideration of its extent, particularly to verify whether
the threat to a right entails harm that gives rise to liability. Obviously, from this
perspective, it is necessary to investigate not only the nuances involved in the definition
of harm, but also the foundations and social function of civil liability.
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1. RESPONSABILIDAD CIVIL

Etimoldgicamente, la palabra responsabilidad tiene origen, en su raiz, a la
expresion latina sponsio, de la figura stipulatio, en que el deudor solemnemente
confirmaba tener con el acreedor, en los contratos verbales de Derecho Ro mano, una
obligacién, que era, entonces, garantia por una caucién o sponsor.’

! Texto originalmente publicado na Reflexiones sobre la responsabilidad en el Siglo XXI / Autores, Cristina
Amato... [et al.]; directores, Billy Escobar Pérez y Modnica Lucia Ferndndez; editor Eduardo Norman
Acevedo. -- Bogota D.C. Editorial Politécnico Grancolombiano, 2014.
https://www.poli.edu.co/sites/default/files/documentos/reflexiones-responsabilidad-sxxi.pdf

2 Doutora e mestre em Direito Civil pela PUC-SP. Professora universitaria. Associada fundadora do IBERC.
Advogada. Presidente da Comissdo Especial de Responsabilidade Civil da OAB/BA. fipires@uol.com.br
3 Villey, 2005, p. 136; Lalou, 1949, p. 1; Lotufo, 2002; Donnini, 2009, p. 450; Dias, 1954, p. 6



La definicién y la comprension de la responsabilidad, no obstante, pasan por
numerosas transformaciones a lo largo de los tiempos.

Imagina salir de un contexto en que la deuda estaba unida a la persona del
deudor, como un enlace indisoluble*, y adentrar en el universo actual, donde tiene que
considerarse, por ejemplo, que la responsabilidad ocurre no solo como consecuencia del
incumplimiento de una obligacion, sino también en decurso de una determinada situacion
juridica, em que, buscando la solidaridad de los prejuicios sociales, alguien responde por
el acto de otro.

Michel Villey no esconde la preferencia por el sentido etimologico de la palabra,
pero resalta que, actualmente, en una concepcion juridica, son responsables “todos
aquellos que pueden ser convocados ante un tribunal, porque pesa sobre ellos una
determinada obligacion, proceda o no la deuda de un acto de su voluntad libre”.

Alvaro Villaga de Azevedo® entiende que la responsabilidad es el “deber de
indemnizar el dafio”, lo que encuentra garantia en el patrimonio del deudor’. De otro lado,
expone Hans Kelsen® que la responsabilidad no es un deber “sino la relacién del individuo
contra el cual el acto coercitivo es dirigido con el delito por él o por otro cometido™.

La responsabilidad civil, de esa manera, es el tratamiento que recibe el hecho
lesivo, no importando si es proveniente de un acto en que concurri6 el factor culpa, si la
misma es presuntiva, o hasta incluso, ignorada.

Con el fin de no hacer exhaustivo el tratamiento del tema, se transcribe la
apreciacion de Jorge Bustamante Alsina’, el cual trata de la responsabilidad civil en la
actualidad, en su aspecto de la finalidad:

[...] Responsabilidad como categoria del pensamiento ético concierne
el deber de responder; esto es, el deber de dar cada uno cuenta de sus
actos. En el ambito del derecho, la responsabilidad civil significa la
instrumentacion de un sistema juridico que permita la determinacion de
un responsable, o sea, de quien tiene el deber de dar respuesta al
reclamo de la victima inocente de un dafo injusto, sea este causado por
culpa de aquel o por cualquier otro factor de atribucion objetiva del
dafio que con fundamento en la equidad, la seguridad, la solidaridad y
la justicia le imponga el deber de reparar.

1.1 Presupuestos

4 Larenz, 1958, p. 34.
52005, p. 141.
62002, p. 273.

7 Larenz, pp. 36-37.
81998, p. 138.
91997, pp. 101-102.



Los presupuestos para la responsabilidad civil son expuestos de las mas variadas
formas, revisadas las diferentes legislaciones y modificaciones tempo / espacial
producidas en este campo. Sobre todo cuando son observadas las exigencias que se hacen
para las responsabilidades civiles subjetiva y objetiva.

Como primer requisito, se tiene el hecho lesivo, puesto que es el género del cual
el acto ilicito y demads tipos de hechos lesivos sean especies.

Cabe aclarar que no es el objetivo apartar la idea de acto ilicito. Por el contrario,
tal acto como conducta comisiva u omisiva, contrario al derecho, asociado a la nocion de
dolo o culpa, continta caracterizando un presupuesto de responsabilidad, apenas en la
modalidad subjetiva.

Al considerar la responsabilidad objetiva, no hay que indagarse por la culpa ni
tampoco por quién practico el acto, lo que consecuentemente la aparta de la comprension
de acto ilicito. En este caso, sera responsable quien objetivamente “se encuentra en la
posicion mas adecuada a conducir el analisis costo-beneficio”, asumiendo, inclusive, la
posibilidad de evitar el dafo.!°

De ahi la explicacion por la adopcion de la locucion hecho lesivo en detrimento
de acto ilicito como presupuesto general de la responsabilidad civil. O sea, se busca con
este apunte atender a los dos sistemas de responsabilidad civil que coexisten actualmente
en el ordenamiento juridico brasilefio.

Culpa

Aunque la culpa sea un presupuesto afecto apenas a la responsabilidad sub jetiva,
se discurrira sobre la misma en razdn de la proximidad que posee con la problematica que
involucra el tema de la amenaza a derecho como dafo.

Para Orlando Gomes'!, la culpa es el “término general con que se designa el
elemento subjetivo de la injuria en Derecho Civil”. Siendo que, en sentido amplio,
comprende el dolo. También se puede decir, como Erik Frederico Gramstrup'?, que la
culpa en sentido amplio es el es tado psicoldgico que incluye tanto la situacion en que el
sujeto se aparta del deber general de cautela, como la circunstancia en que el mismo
consciente y voluntariamente se dirige al resultado antijuridico (dolo).

Ya la culpa en sentido estricto puede ser compuesta de: 1) voluntariedad del
comportamiento del agente; 2) previsibilidad; 3) violacion de un deber de cuidado.
Pudiendo presentarse de tres formas: 1) negligencia (falta de obser vancia de deber de
cuidado); 2) imprudencia (el sujeto actlia contra las reglasbésicas de cautela); 3) impericia
(falta de habilidad especifica para la reali zacion de una actividad técnica o cientifica).'?

19 Castronuevo, 1997, p. 65.

112007, p. 439.

122006, p.28.

13 Gagliano & Pamplona Filho, 2008, pp. 126-129.



Historicamente la doctrina diferencia el “delito” del “cuasidelito”, se da este,
cuando el agente obra por culpa (negligencia, imprudencia o impericia), y en aquel,
cuando obra intencionalmente para violar un deber juridico, apro ximéandose al dolo.'* En
aquel caso, la culpa todavia puede ser fraccionada en grados: grave, leve y levisima.

Caio Mario da Silva Pereira' afirma que por la culpa grave, aun que no sea
intencional, su autor “se comportd como si €l hubiere querido”, el que inspir6 el adagio
“culpa lata dolo aequiparatur”. Ya la culpa leve es la falta de diligencia media que el
hombre normal tendria, y la culpa levisima es la “falta cometida en razén de una conducta
que escaparia al patron medio, pero que un diligentisimo pater familias, especialmente
cuidadoso, guardaria”.

Un hecho bastante curioso, recuerda Michel Villey'®, es el hecho de que la
graduacion de culpa, al ser actualmente considerada, apenas se aplica en la esfera
extranegocial, cuando en la verdad, se origind de la responsabili dad contractual:

Pero, fue especialmente en materia de responsabilidad actualmente nom
brada contractual que surgio, en el Derecho romano, la clasificacion de
las culpas, y claramente en una especie particular de contratos donde el
deudor estaba vinculado a cumplir su obligacion de buena fe: “prestare
fiden”. Aqui tenemos un vinculo establecido con la moral; la ciencia
juridica romana se dirige a valorar las obligaciones que la bona fides
implica; y, sacando nuevo provecho de la Etica y de la Retorica de
Aristoteles, a distinguir entre los varios grados de inobservancia a la
buena fe prometida — culpa grave o mas leve — o de simple negligencia—
en vista de que el deudor deberia responder. Donde la buena fe hubiere
sido prometida, el derecho consideraria las inten ciones subjetivas del
deudor.

Carlo Castronuevo!’ resalta que, aunque haya una tendencia mo derna a no
considerar la culpa, esta no puede ser descartada visto que ella es necesaria para que se
fije la imputacion, bajo pena de no asegurarse la responsabilidad. Ademas, la
responsabilidad civil basada en la culpa es mas armodnica con los casos en que no tiene
ese desequilibrio entre las partes.

Es verdad que un sistema basado apenas en la culpa tiene como uno de los
efectos colaterales transmitir a las personas la idea de que ellas apenas se de ben preocupar
cuando incurren en culpa, lo que es reprobable moralmente.'®

El posicionamiento mas razonable, por lo tanto, es aquel en que se puede
armonizar la responsabilidad civil basada en la culpa inclusive con la posibi lidad de
presumirla o ignorarla en algunos casos, con la responsabilidad civil objetiva.

14 Josserand, 1933, pp. 210-211.
151991, p. 79.

16 . 140.

7 pp. 64-65.

18 Villey, p. 145.



Dano

Considerando la particularidad del tema propuesto, el presupuesto dafio sera
tratado pormenorizadamente en el préximo topico.

Nexo De causalidad

Normalmente al ingresar en el tema del nexo causal, no hay una preocupa cion
en definir la causa, se pasa inmediatamente al examen del contingen te de la misma. En
sentido inverso, Erik Frederico Gramstrup'®, al investigar el origen de la palabra causa,
descubre que, sorprendentemente, la misma tiene origen griego y era empleada con
sentido juridico, signi ficando “acusacién” o “imputacion”, lo que tendria dado origen al
verbo latino caveo, “me prevengo” o “me defiendo”.

Importa desde ya resaltar que el nexo causal no puede ser confundido con la
culpa, pues no hay investigacion si el sujeto obrd con culpa o si asumi6 el riesgo para
causar la lesion.?

La definicion del nexo de causalidad, no obstante, no es tarea facil. Por un lado,
hay quien defienda ser un concepto decurrente de las leyes naturales, ya que seria la
asociacion entre causa y efecto, o sea, entre la conducta y el dafio.?!

Pontes de Miranda?? afirma que el “nexo causal tiene que ser verificado entre el
hecho y el dafo, y no siempre entre el deudor y el dafo, porque el acto ilicito no es la

tnica fuente de los deberes de indemnizar’™?.

Segtin Karl Engisch®® todas las veces que se persiste en el paralelo entre la
causalidad juridica y la causalidad natural se levan tan para el jurista dificultades practicas
dificiles de ser solucionadas. Asi, entre la hipotesis legal y la consecuencia juridica existe
una causalidad que no es basada en la naturaleza, sino en la voluntad de la ley; pues, “el
Derecho puede coligar a cualesquiera hechos cualesquier consecuencias juridicas”.

Ricardo Luiz Lorenzetti* resalta que la pregunta no se sitla mucho mas en si
“caus6 o no el dafo”, sino en si “es justo o no que el sujeto responda”.

La dificultad de comprension del nexo causal, asi, se origina de un posible efecto
cascada, o sea, un hecho desencaden6 otro, que a su vez desencade nd otro, y asi
sucesivamente hasta la ocurrencia del dafio. Entonces, ;cual nexo debera prevalecer? O

19p.107.

20 Annoni citado en Carvalho, 2009, pp. 70-71.
2! Cavalieri Filho, 2008, p. 46.

21958, p. 184.

23 Loureiro, citado en Lotufo, p. 729.

242004, pp. 59-60 y 65.

252003, pp. 62-63.



también, un hecho ocasion6 un dafo, que a su vez desencadeno otro dafio, y asi
sucesivamente. De esa forma, ;hasta donde existe el deber de indemnizar?

Diversas teorias fueron creadas en la tentativa de solucionar los proble mas. Luiz
da Cunha Gongalves?® asi las ejemplifica: teoria de la culpa inicial; teoria de la ltima
condicion; teoria de la causa eficiente; teoria de la equivalencia de las condiciones; teoria
de la causalidad ade cuada. Siendo que las dos ultimas poseen papel de mayor relevancia.

La teoria de la equivalencia de las condiciones (condictio sine qua non) entiende
como causa todos los factores que hayan concurrido para la pro duccion del efecto dafnoso.
Asi, faltando cualquiera de ellos, el evento no ocurriria.?” Como consecuencia, trae una
simplici dad que favorece a la victima, sin embargo tiene el riesgo de “eternizar la cadena

de causalidad”, o de crear una “infinita espiral de concausas”?%.

En la causalidad adecuada, no se busca precisar verdaderamente, si un hecho
produjo determinado dafo, pero si posee grado elevado de proba bilidad. O sea, si la causa
en abstracto y aisladamente tuviere la facultad de tener el dafio como consecuencia
natural, sera considerada como nexo causal.

Sumadas a las arriba citadas corrientes, se encuentra la explicacion de Agostinho
Alvim® para el nexo causal. Se trata de la teoria del dafio directo e inmediato (también
llamada de interrupcion del nexo cau sal), la cual estaria presente en los codigos de 1916
y 2002. Esta teoria, segun el autor, dio origen a diversas escuelas doctrinarias, pero la que
mejor la explica es la que se reporta a la necesidad de la causa. Asi,

Supuesto cierto dafio, se considera causa de ¢l la que le es proxima o
remota, pero, con relacion a esta ultima, es menester que ella se asocie
al dafio, directamente.

Ella es la causa necesaria de ese dafio, porque a €l se origina nece
sariamente; es causa Unica, porque opera por si, dispensadas otras
causas.

Asi, es indemnizable todo el dafio que se origina a una causa, aunque
remota, desde que le sea causa necesaria, por no existir otra que
explique el mismo datio.

En caso de que, por ejemplo, concurran dos o mas causas de forma simul tanea
para la verificacion del perjuicio, habra la responsabilidad solidaria de todos los agentes.>°

261951, p. 576.

27 Alvim, 1972, p. 345.

28 Loureiro, p.729.

% p. 356.

30 Art. 942, caput: “Los bienes del responsable por la ofensa o violacion del derecho de otro quedan sujetos
a la reparacion del dafo causado; y, si la ofensa tuviere mas de un autor, todos responderan solidariamente
por la reparacion”..



En tratdndose de culpa concurrente, prevista en el articulo 945! del Codigo
Civil, este hecho no sirve para quebrar el nexo de causalidad, pero apenas resulta en la
posibilidad de reduccion de la indemnizacion.

De esta forma, en el entendimiento de Agostinho Alvim, la teoria del dafo
necesario es la explicacion que mejor se encaja al actual Codigo Civil. Aun que, resalta
el autor que esta forma atribuida al nexo causal (entiéndase re lativamente tanto a la
cadena de hechos como a la cadena de dafos) “debe ser bastante elastica para adecuar los
casos en que se recomienda la equidad”.

Segin Gustavo Tepedino?, este entendimiento llamado de nexo causal dentro
de la teoria de la causalidad directa o inmediata —también conocida como teoria de la
interrupcion del nexo causal—, es la que prima en el Supre mo Tribunal Federal. Ademas,
en la jurisprudencia brasilefia,

[...] delante de una pluralidad de causas, la investigacion del magis trado
realiza-se mediante tres indagaciones: (1.°) Se cuida de causas
sucesivas (una directa y las demas indirectas, que le dieron causa) o
simultaneas (todas directas y concurrentes)? Si todas las causas son
directas, evidenciandose, pues, el vinculo de necesariedad de todas ellas
en relacion al dafio, procediéndose en seguida a la valoracion de la
preponderancia, de modo a excluir algunas de ellas, o a la dis tribucion
del deber de indemnizar entre sus responsables, cuando no es posible
establecer la preponderancia.

En tratandose, al revés, de causas sucesivas, se pregunta: (2.°) ;Hay
necesariedad entre el conjunto de causas y el evento dafioso? si la
respuesta fuere negativa, se excluye el deber de indemnizar. Si fuere
positiva, se pasa a la tercera indagacion: (3.°), relativamente a la pre
ponderancia o equivalencia de una o de algunas causas indirectas. En
tratindose de la pluralidad de causas necesarias (concurrentes o
sucesivas), la solucion se traslada para el criterio de la preponderan cia
de las causas o, considerandolas equivalentes, para la distribu cion del
deber de reparar.

Erik Frederico Gramstrup®® resalta que la responsabilidad civil y la
responsabilidad penal también se aproximan en cuanto a la solucion ecléctica que
involucra el nexo de causalidad. Pues, como es bien recordado, el Codigo Penal, en su
articulo 13 adopta la teoria de la equivalencia de con diciones, que, sin embargo, es
fortalecida, en el § 1.°, por la teoria de la cau salidad adecuada.** Siendo que “la
indagacion de lo que sea causa obedece a consideraciones de valor y equidad que se
imponen en inevitable casuistica”.

31 Art. 945. “Si la victima tuviere concurrido culposamente para el evento dafioso, su indemnizacion serd
fijada teniéndose en cuenta la gravedad de su culpa en comparacion con la del autor del dano”.

2p.4.

3 pp. 116 y 120-121.

34 “Art. 13. El resultado, de que depende la existencia del crimen, solamente es imputable a quien le dio
causa. Se considera causa la accion u omisién sin la cual el resultado no tendria ocurrido. §1.° La
superveniencia de causa relativamente independiente excluyei la imputacién cuando, por si solo, produjo
el resultado, los hechos anteriores, entretanto, se imputan a quien los practico”.



Imputacion

Antes de adentrar el estudio de la imputacion, Gltimo presupuesto de la res
ponsabilidad civil, conviene esclarecer que la misma no se confunde con la imputabilidad.

La palabra imputabilidad, cuando asi fuere empleada, trae como su significa do
las condiciones personales (consciencia y voluntad) de aquel que practico el acto lesivo.
Para que ocurra es necesario que haya capacidad de entendi miento y de
autodeterminacion del agente.*> Siendo que, la imputabilidad no sirve para definir la culpa

como uno de sus elementos, pues se trata apenas de una de sus consecuencias.>®

Por otro lado, la imputacion, afirma Francisco Eduardo Loureiro®’, es la
“atribucion del dafo injusto la determinada persona, aproximandose a la causalidad
juridica”.

Retornando a la idea inicial de que causa, en su origen etimoldgico, significa
imputacion, también se hace necesario el esclarecimiento de esta palabra, la cual segun
Pontes de Miranda®® se tiene:

La nocién de imputacion tiene aqui lugar propio para ser precisada y
esclarecida. Imputar, imputare, es oriundo de puto, putare, que es cortar;
imputar es cortar de modo que quede algo dentro, es mar car. Quien
amputa retira lo que corta. Quien reputa recuerda el corte. Todo pasa
objetivamente. Por eso, se puede imputar al deudor, o al acreedor, la
responsabilidad o carga de los riesgos. No importa quien lo causo, ni la
imputacion depende de dolo o culpa. [...] Imputar no es inculpar.

Modernamente la obligacion es entendida como un proceso, o sea, un com plejo
de hechos direccionados a un fin. Asi, la responsabilidad civil, como fuente de obligacion,
también debe ser situada como proceso. Por lo tanto, se tiene que la responsabilidad civil
es imputacion del deber de reparar el dafio causado, aunque el nexo de causalidad haya
ocurrido en virtud de la equidad. De esta manera, no habria de hablarse de responsabilidad
civil si no hubiere una sancion para la conducta indebida.

La imputacion viene exactamente en este sentido de cerrar el ciclo de la res
ponsabilidad civil, o sea, atribuir a alguien el deber de cumplir la sancion que estd
establecida en leyes.

Nuevamente se habla de un lazo y de un corte en las contingencias, pero este
nexo no debe ser confundido con la causal.

35 Diniz, 2010, p. 47.

36 Mazeaud, 1938, pp. 461- 462.
3p. 722.

38 p. 70.



al como ya se ha evidenciado, el nexo causal relaciona el hecho lesivo al dafio
en concreto, al paso que la imputacion promueve el lazo entre aquel que recibe la
configuracion de deudor y el deber de cumplir una sancidn establecida.

Kelsen® también observa que la imputacion no es la aso ciacién de una
determinada conducta con la persona que asi se conduce. En este caso, no seria necesaria
una norma juridica para decirlo, pues “la conduc ta de manera alguna se deja separar del
hombre que la realiza”. Y mas:

Cuando, en la hipotesis de que un hombre practique un acto meri torio,
un pecado o un crimen, se pone la cuestion de la imputacion, esta no es
la cuestion de saber quién practico el acto meritorio, el pe cado o el
crimen. Esta es una cuestion de hecho. La cuestion moral o juridica de
la imputacion se pone asi: quién es responsable por la conducta en
aprecio? Y esa cuestion significa: ;quién debe por ella ser premiado,
hacer penitencia o ser castigado? Son la recompen sa, la penitencia y la
pena que son imputadas, como consecuencias especificas, a un
especifico presupuesto. Y el presupuesto es la con ducta que representa
el mérito, el pecado o el crimen. La imputacion de la recompensa al
mérito, de la penitencia al pecado, de la pena al crimen incluye en si la
imputacion a la persona —nica imputacion que es puesta en evidencia
en el uso corriente del lenguaje.

En fin, de las lecciones de Machado Neto*’ se desprende que la causalidad se
situa en la logica del ser, “que es categoria especifica del mundo natural (si es A, es B),
mientras que la imputacion es una categoria peculiar de la normativad, la cual trata de un
enlace normativo entre supuesto norma tivo y su consecuencia (dado A debe ser B)”.

1.2 Critica a la redaccion del articulo 186 del Codigo Civil

El término ilicito*' es proveniente del latim (illicitus = il + licitus), lo que tra
duce la idea de aquello que es contrario a la ley. También corresponde a las expresiones
torto en italiano, y entuerto en espafiol. Lo que deja clara la idea de que no es cierto, que
aquello que contiene una distorsién y no necesaria mente lo que produce un dafio.*?

Orlando Gomes* observa que la conducta ilicita y el acto ilicito no se
confunden, lo que, consecuentemente, demues tra que el acto ilicito no es sinonimo de
antijuridico. Y mas, “[a la] accion humana contraria al Derecho se denomina, lato sensu,
acto ilicito, pero toda conducta ilicita del individuo no configura necesariamente acto
ilicito”.

3 pp. 91 y 102-103.

401988, p.137.

41 ¢[_..] proveniente del latim (illicitus = il + licitus) tiene dos sentidos: a) en sentido estricto, significa lo
que es prohibido por ley; b) en sentido amplio, quiere decir lo que es vedado moralmente, por las buenas
costumbres y por los principios generales de derecho”.

42 Meira, 2010, p. 2.

43 citado en Perlingieri, 1999, p. 62.



La explicacion para este pensamiento es que el acto ilicito en sentido estricto
seria una infraccion directa e inmediata de un precepto juridico, sumado a la consciencia
por el sujeto de que estaba procediendo ilicitamente. Incluso, segin Orlando Gomes*, si
no existieren estos dos factores, el “acto que practica no es, en este caso, acto ilicito, a
pesar de ser antijuridico”. Asi, relativamente a la redaccion del Cédigo, se encuentran las
pertinentes criticas de José Carlos Moreira Alves®; José¢ de Aguiar Dias* y, Jodo de
Matos Antunes Varela*’ en cuanto a la op cion de incluir el dafio en la configuracion del
ilicito, presente en la redaccion del articulo 186. Pues, en la verificacion de la ilicitud no
hay la necesidad de verificacion del efecto que la misma produce (Gallo, 1996, p. 8).

1.3 Consecuencias

Ya que la imputacién consiste en promover la relacion entre el deudor y la
atribucion de la sancidon impuesta en virtud del acto indebido, es valido, en primer plano,
esclarecer cudles son las posibles sanciones juridicas para, solo entonces, pasar a las
modalidades que se presentan en la responsabilidad civil.

Segiin Maria Helena Diniz*®, la sancién estd siempre aso ciada a la posible
violacion de una norma. La norma moral puede tener una sancion individual e interna
(arrepentimiento, vergiienza). La norma de trato social puede comportar sancion externa
(desconsideracion social). En cuanto al ordenamiento juridico, es valido esclarecer que la
sancion es la consecuen cia prevista en la norma, y la coaccion es su aplicacion efectiva.

No existen ordenes sociales completamente desprovistas de sancion. Se po dria
dar como ejemplo la moral, que, por eso mismo, se acostumbra distin guir del Derecho,
como orden instituidora de sancion. Pero el propio Kelsen* habla del caricter retributivo
que también puede estar contenido en el sistema moral, ya que Dios evidentemente ofrece
recompensas celestiales. O incluso, la desaprobacion o aprobacion moral, por parte de los
semejantes, constituye una especie de sancion. “La tnica distincion de érdenes sociales a
tener en cuenta no reside en que unas estatuyen sanciones y otras no, pero en las diferentes
especies de sanciones que estatuyen”.

La sancion juridica, en el entendimiento de Norberto Bobbio™’, se distingue de
la sancion moral por ser externa, asi como también se diferencia de la social por estar
institucionalizada, o sea, “por estar regulada con las mismas formas y por medio de las
mismas fuentes de produccion de las reglas primarias.” Tal institucionalizacion, sin duda,
confiere una mayor eficacia normativa la cual esta relacionada a la sancion.

44 citado en Perlingieri, 1999, p. 62.
452003, pp. 24-25.

46 pp. 33-34.

472005, p. 532.

42005, pp. 372-374.

4 p. 30.

501999, pp. 110-113.



Evidentemente, la moral refuerza la imperativa juridica, pero la mayoria de las
normas juridicas posee sus propias sanciones, las cuales son ‘“consecuencias
desfavorables” previstas en la norma para el caso de infraccion del reglamento de esta.
Entretanto, las sanciones no son hechos, pero el “contenido de una regla juridica que

prevé la violacion de una regla de conducta”.”!

Machado Neto?, siguiendo la doctrina de Cossio, expone que son dos los
enunciados presentes en la norma juridica. El primero, llamado de endonorma, es el
presupuesto basico del derecho cuyo contenido se refiere a la prestacion o al deber
juridico. El otro enunciado, denominado perinor ma, estd asociado a la consecuencia por
el incumplimiento del deber juridico, o sea, contiene una sancion.

Las normas juridicas pueden ser clasificadas en cuanto a la prevision de una
sancion de la siguiente forma: leges perfectae (la sancion es la inexistencia o nulidad del
acto contrario a la disposicion endonormativa); leges plus quan perfectae (posee una
sancion que ademads de retornar la situacion al stato quo ante ilicito, puede conllevar un
castigo); leges minus quan perfectae (no anula el acto, apenas castiga a su autor) y leges
imperfectae (no poseen sanciones establecidas).”

En las lecciones de Francesco Carnelutti>*, de modo ge neral, un precepto es la
formulacion de la regla ética para un caso especifico, o sea, es la formula de aplicacion
de esta regla. Siendo que, en la mayoria de las situaciones, para que tal precepto sea
atendido, el mismo precisa de una imposicion. Asi, o el precepto es atendido o puede
haber una imposicion para su incumplimiento, la cual puede ser fisica o econdémica.
“Estos medios de diferente naturaleza en que se resuelve la imposicion del precepto
reciben el nombre de sanciones. Sancionar significa precisamente tornar, cualquier cosa
que es el precepto, inviolable o sagrada”.

Para José de Aguiar Dias>®, aunque las sanciones se subdividan en re presiva y
restitutiva, fundamentalmente las mismas se identifican por la fina lidad que se les aplica,
la de preservar la norma establecida.

La sancion, en el entendimiento de Carnelutti®®, se subdivide en:

1. restitucion; restablecimiento de la situacion anterior a la observancia del pre
cepto;

2. pena; alude al mal que debe afligir el transgresor, “denuncia el caracter eco
ndmico de la sancion, la cual coloca quien tenga la tentacion de transgredir,
entre dos males: el mal de la observancia [...] y el mal de la inobservancia
del precepto”;

51 Ascension, 1987, pp. 30-31y 51.
52 . 144-145.
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En la diferenciacion entre la restitucion y la pena, aduce Carnelutti®’:

la restitucion se resuelve en el sacrificio de un interés idéntico, y la pena
en el sacrificio de un interés diverso del interés a sacrificar se gin el
precepto; correlativamente, la restitucion tiene caracter de sa tisfaccion
y la pena, caracter aflictivo.

3. resarcimiento: especie hibrida entre la restitucion y la pena, la cual se cons
tituye “en el sacrificio de un interés diferente del interés sacrificado por el
precepto, pero a €l equivalente”;

4. reparacion®® también es una forma hibrida, ya que posee al mismo tiempo
caracter aflictivo y satisfatorio, sin embargo, se trata del “sacrificio de un
interés compensativo de ese mismo interés”.

José de Oliveira Ascensio”’ destaca la necesidad de estu diar los tipos de sancion
para que se pueda alcanzar el sentido de la coer cibilidad, ya que esta desemboca siempre
en susceptibilidad de aplicacion de sanciones. De esta manera, el citado autor
complementa su idea:

Las varias especies de sanciones no se distinguen entre si por tra zos
estruturales, o por representar especificas figuras juridicas: se
distinguen por la funcién que desempefian. Se proponen siempre
imponer una consecuencia desfavorable en reaccion a la violacion de
una regla, pudiendo tener finalidad: - compulsoria; - reconstitutiva; -
compensatoria; - preventiva; - punitiva.®

La compulsoria procura restablecer la orden que fue incumplida, lo mas proxi
mo posible antes de la violacion. Asi, tiende a llevar al infractor a adoptar la conducta
debida, aunque tardiamente. Se citan como ejemplos: la prision, en el caso de prision por
deuda, y el derecho de retencion.®!

De manera mas frecuente, aparecen las reconstitutivas, entendidas como
reconstitucion en especie, in natura, del estado anterior.®?

De otro modo, si la reconstitucion natural no fuere posible, o no fuere equitativa,
surge la compensaciéon como un posible remedio en substitucion a aquella o en
concomitancia con la misma. Ocurre siempre a través de una indemnizacion por los dafios
sufridos. “Con esta no se procura llegar a una identidad de la fotografia final con la que
se verificaria si hubiere habido la observancia de la regla, antes se procura constituir una

situacion que, aunque diferente, sea todavia, valorativamente equivalente a la primera”.%

La sancion punitiva, a su vez, posee un caracter simultaneo de sufrimiento y de
reprobacion para el infractor. Es una pena que puede representar no apenas penas
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criminales, sino también penas civiles, como en el caso de la in dignidad, y todavia en la
esfera administrativa, como las penas disciplinarias.®*

En fin, la sancion preventiva objetiva —como indica la propia nomenclatura—,
evitar violaciones futuras. Por ejemplo, la libertad condicional o vigilada, vencimiento
anticipado de deuda parcelada por falta de pago de una de las cuotas etc.®’

Ante las variadas formas en que la sancion se presenta, importa resaltar que una
sancion no excluye a otra, o sea, puede haber la acumulacién de variadas sanciones en
relacion a una unica violacion.®®

Particularmente en cuanto al tema en estudio, se observa que responsabilidad
civil, todavia que en principio procure compensar los perjuicios sufridos por las victimas,
no cierra los 0jos en cuanto a la represion de comportamiento indebidos a los causadores

de dafios.%’

2. ;LAAMENAZA A UN DERECHO COMPRENDE UN DANO?

Segun Mosset Iturraspe®® existe una fuerte tendencia en los derechos francés,
belga e italiano en admitir el dafio no apenas sobre la base del derecho lesionado, sino
también sobre la de interés sufi cientemente estable y cierto.

El dafio como amenaza a un derecho no se confunde, no obstante, con lucro
cesante, ni con la idea de pérdida de una oportunidad: “Lo que im porta distinguir,
insistimos, es si la situacion es ya definitiva, un hecho consumado, o si por el contrario,
depende de un acontecimiento a devenir futuro e incierto, como es la probabilidad de

atenuacion o agravacion del dafio ya ocurrido™®’.

Por otro lado, cabe resaltar que no se trata de una simple amenaza o de una
situacion puramente eventual o hipotética, sino una amenaza a derecho con probabilidad
suficiente de una existencia futura.”®

La respuesta al citado cuestionamiento: ;la amenaza a un derecho comprende un
dafio? — implica la solucion de intricados problemas de responsabilidad civil
contemporanea, como la posibilidad de mejoria de cuantias reparativas en el objetivo de
prevenir otros dafios que puedan ser provocados no apenas por el propio agresor, sino
también referente a terceras personas.

64 Ascensio, p. 60.
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Segun parece, el Codigo Civil y el Codigo de Proceso Civil ya respondieron
parcialmente este cuestionamiento cuando viabilizan medidas cautelares pro tectivas de
derechos, los cuales todavia no sufrieron una lesién en concreto. En estos casos, aquellos
que ofrecen amenazas a derechos de otro(s) son lla mados a responder civilmente por sus
conductas indebidas.

En este contexto, observando la realidad brasilena acerca de los presu puestos y
de las consecuencias de la responsabilidad civil es que se discu rrira en los préximos
topicos sobre el alcance del dafio y los objetivos de la responsabilidad para, solo entonces
responder al cuestionamiento ora formulado.

2.1 Definicion y alcance de dafio

Entre las innumerables definiciones ofertadas por la doctrina relativamente al
dafio, se cita aquella que parece ser al mismo tiempo la més precisa y demues tra mayor
precision. Asi, Antdnio Menezes Cordeiro’! afirma que el dafio es la “supresion o
disminucion de una situacion favorable que estaba protegida por el ordenamiento”.

En respaldo a la definicion atras citada, se transcribe la advertencia de Clovis do
Couto e Silva’ “[la] importancia de la nocién juridica de in terés es que ella determina la
extension del dafo que alguien esté obligado a indemnizar”.

El dafio, tanto como el hecho lesivo y el nexo de causalidad, es elemento im
prescindible para la responsabilidad, aunque sea considerado de forma presuntiva.”® De
esa manera, el mismo no puede ser considerado como el Unico elemento o el mas
importante para la responsabilidad civil.

Algunos ejemplos cominmente son citados como excepcion a la regla de la
imprescindibilidad del dafio, tales como intereses, clausula penal, multa penitencial, arras
etc. Se trata de equivoca interpretacion, pues no se trata de casos en que necesariamente
falte el dafio, pero si de excepcidon de comproba cion del mismo, por la presuncion de su
ocurrencia.

En este mismo sentido, Agostinho Alvim’* elogia la redaccion del arti culo 9277
del Codigo de 1916, reproducida en el actual articulo 416, cuando menciona que para la
exigencia de la pena convencional independiente de alegato de perjuicio y no
“independiente de perjuicio” como se podria pensar.

La doctrina ofrece diversas clasificaciones para el dafio. Como ejemplo se tiene
el rol presentado por Antdnio Menezes Cordeiro’®: a) licito e ilicito [dependiendo del tipo
de actuacion que le dio origen]; b) naturales y humanos; c) resarcibles y compensables

12007, p. 419.

21991, p. 8.

3 Gomes, p. 440.

4 p.180.
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[dependiendo de la posible indemni zacion]; d) emergente y lucro cesante [variable si la
utilidad ya era existente o si estaba por venir]; e) patrimonial y moral [dependiendo de la
naturaleza del bien afectado].

En los dos primeros casos, no parece haber tipos diferentes de dafios. Ora, licita
o ilicita es la conducta que dio origen al dafio, pero no el dafio en si. Igualmente, ocurre
con la clasificacion del dafio en natural y humano, ya que se esta refiriendo a la causa del
dafio, y no a una modalidad de dafio.

En Brasil, el dafio patrimonial no est4 asociado a la nocién de previsibilidad. La
regla es que el deudor responde por todos los dafios decurrentes de su conducta,
previsibles o no.”” Por tanto, el articulo 40278 deter mina que en la cuantificacién del dafio
se debe observar no solo aquello que se perdio, sino también lo que razonablemente se
dej6 de ganar.

Relativamente al daflo moral, considerable doctrina’ se entiende que la
nomenclatura mas adecuada seria dafo extrapatrimonial. Normalmente el fundamento es
que el dafio moral es especie del cual el dafo extrapatrimonial es género, cuyo contenido
ademas de moral, seria fisico®, estético®! etc.

No hay como imaginar, no obstante, una posibilidad de dafio extrapatrimo nial
que, al mismo tiempo, prescinda del dolor.

Al adoptar el entendimiento del dafio extrapatrimonial, ocupado por diver sos
tipos de dafos, se obtiene como resultado, en verdad, una ejemplificacion de las diversas
fases de los derechos de personalidad.®?

Jorge Mosset Iturraspe®®, aunque entienda que la terminologia sea inadecuada —
por existir la posibilidad de confusion entre las obligaciones moral y juridica—, utiliza la
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designacion de dafio moral por la tradicion juri dica en torno de la misma. Y en cuanto a
la substancia de este dafio, afirma que “sin sufrimiento no hay dafio moral”.

En este mismo sentido, se coloca el profesor Agostinho Alvim®®:

Todavia adoptando la locucion preconizada por estos autores, dafio no-
patrimonial, vemos en seguida que son dos elementos en ella existentes:
1.°) dafio y 2.°) no-disminucién del patrimonio.

En seguida, si el dafo, por presupuesto, no habla respecto al patri
monio; y si por presupuesto, también, no puede haber dolor moral ni
fisico [...]; si asi es, no sabemos en qué consistird ese dafio moral, que
ni es dolor, ni perjuicio.

Yussef Said Cahali®® explica que la expresion dafio moral no se con trapone al
fisico, sino al patrimonio. Y es por este motivo sumado a la fuerza de la tradicion con que
el “dafio moral” se impuso en el derecho —, por lo que tal autor también prefiere esta
expresion.

Rosa Maria de Andrade Nery®’ opta por la terminologia dafio moral, incluso por
la comprension que tiene de patrimonio. Este no debe ser entendido como un compuesto
econémico formado por activo y pasivo; sino como el conjunto de aquello que es
susceptible de tornarse objeto de derecho, los “bienes”. Entonces, concluye que los
derechos en cuestion hacen parte, en un lenguaje coloquial, del patrimonio “moral” de
alguien. Ademas, llega incluso a afirmar que no es correcta la diferenciacion entre dafo
moral y dafio material.®®

Aun acerca de los dafios morales, cabe la afirmacion de que los mismos tam bién
pueden ser oriundos de una relacion negocial.** Obviamente, no se trata de cualquier
incomodidad cau sada por el simple incumplimiento, sino que se refiere a la situacion en
que verdaderamente el sujeto es afectado en su personalidad en virtud a la extra polacién

de la funcioén social del negocio juridico.

Con el objetivo de apartar las criticas referentes a las reparaciones millonarias
fijadas en razon de dafios morales en los Estados Unidos, Catherine Sharkey®® present6
una nueva categoria de dafio/reparacion: la compen sacion por dafios sociales; los cuales
son los perjuicios materiales o inmateria les que afectan la colectividad como un todo.

La referida autora defiende incluso, que la distribucion debe ser mediante un
fondo especializado en beneficio de las personas afectadas por el dafio, o que sean
distribuidas indemnizaciones directamente a los perjudicados, o hasta con otras
soluciones que atiendan a la misma finalidad. Como ejemplo de esta ultima posibilidad,
cita la decision creativa de un juez en el Estado de Ohio que —al apreciar el caso de un
marido viudo que litigaba contra una compaiia de seguro, la cual maliciosamente dejé de
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prestar cobertura para tratamiento de cancer de su esposa—, determin6 que el montante
conside rable fijado como punitive damages® podria ser destinado a la pesquisa del
cancer en vez de ser atribuido a un fondo.

En posicionamiento semejante, Antdnio Junqueira de Azevedo®” en tiende que
la categoria de “dafo social” es la mejor forma de huir a la limi tacidon presente en el caput
del articulo 944, in verbis, “La indemnizacion se mide por la extension del dafio”.

También segun el citado autor:

[...] un acto, si es doloso o gravemente culposo, o si negativamente
ejemplar, no es lesivo solamente al patrimonio material o moral de la
victima pero si, afecta a toda la sociedad, en una disminucion des
medida del nivel de vida de la poblacion. Causa el dafio social. Esto es
particularmente evidente cuando se trata de la seguridad, que trae
disminucién de la tranquilidad social, o de pérdida de confianza, en
situaciones contractuales o para-contractuales, que acarrea reduc cion
de la calidad colectiva de vida.”®

2.2 Diferencia entre dafio y perjuicio

Importante observacion a ser formulada en la observacion del dafio es en cuanto
a su relatividad. Asi, pregunta Agostinho Alvim”*: “el deudor est4 obligado a indemnizar

el dafio abstractamente considerado, o el dafno que el acreedor efectivamente sufrio?”

De ahi hay quien haga la diferenciacion entre el dafio y el perjuicio, en la cual el
dafio se sitta en el plano material y el perjuicio, en el campo juridico.”® En este sentido,
se observa el tenor del articulo 1069 del Co6 digo Civil argentino: “El dafio comprende no
solo el perjuicio efectivamente sufrido, sino también la ganancia de que fue privado el
damnificado por el acto ilicito, y que este Cddigo se designa por las palabras pérdidas e
intereses”.

En otros términos, el dafio también puede ser analizado bajo la perspectiva de
una lesion al interés de otro(s), o apenas como un resultado objetivamente considerado.
Por eso Juan M. Prévét *Safirma que el dafio posee funcio nes polivalentes, pudiendo ser
traducidas en las siguientes acepciones: dafio injusto®’ —relativo al interés juridico (dafio
evento); y dafio como perjuicio, o sea, las consecuencias que deben ser reparadas (dafio
consecuencia). Enfatiza, el citado autor que, hace mucho, en el Derecho Penal se hace la
distincion entre los crimenes de conducta y los crimenes de evento, exigiendo también
modificacién de la realidad social.

°! Indemnizaci6n punitiva.
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Clasicamente, no se admite el dafio evento aisladamente, ya que para confi
gurarse la principal funcion de la responsabilidad civil, el resarcimiento, se haria

necesaria la presencia del perjuicio.”®

En posicion diametralmente opuesta, existe el entendimiento de que el ilicito
civil puede subsistir independientemente de algun perjuicio en concreto.””

Juan Prévot afirma que la corriente intermediaria demuestra mayor plausi bilidad
en el contexto actual, ya que entiende ser necesaria la distincion de las hipdtesis de dafios
patrimoniales y dafios morales. En este caso, la lesion por si misma ya es dafiosa para la
victima, al paso que en aquel caso, se hace necesaria la consecuencia dafiosa. Asi, muchas
veces, cuando se habla de dafio presuntivo en lesiones morales, en concreto, se trata del
resarcimiento del dafo evento en si (lo que servirad de fundamento para la indemnizacion
por pérdida de una oportunidad).'®

2.3 El principio neminen laedere y la funcion social de la responsabilidad civil

Volviendo los ojos para el origen histérico de la responsabilidad civil, se
evidencia que no es facil precisarla. Ademas, tal como fue mencionado, parece ser
inherente al ser humano la necesidad de reaccion ante una lesion.

La idea de proporcionalidad —implicita en el principio neminen laedere—, pue de
ser situada antes de Cristo, a través de las ensefianzas griegas. Pues, aunque no hayan
construido una ciencia del Derecho, ni mucho menos, una sistema tizacion del derecho
privado, los griegos fueron los primeros en elaborar una ciencia politica, la cual acab6

por influenciar los regimenes politicos de las civilizaciones ocidentales.'®!

En la perspectiva de la proporcionalidad, las ensefianzas de Aristoteles (385 322
a.C.) se destacan sobremanera, para quien el Derecho Natural es “aquel conjunto de
prescripciones, emanadas de la naturaleza del hombre, y que este debe seguir, a fin de
afectar su finalidad en la existencia, que es la realizacion de sus potencialidades™. O sea,
tales atributos se encuentran en cada hombre, e iguales proporcionalmente por tener las
mismas prescriciones y posibilida des de ejercicio.!'??

3

Y asi completa Carlos Nicolau Galves'® acerca de los pensamientos de

Aristoteles:

Pero el hombre vive en sociedad: es un ‘animal politico’. Esto impone
que se precise mas el asunto. El Derecho es un conjunto de reglas de
conducta que los hombres deben obedecer en su vida social, a f in de
que pueda ser en ella respetada su naturaleza. Asi, el fin del Derecho es
asegurar que, en la vida social, cada hombre pueda en cuentrar aquellas
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condiciones para realizar su ser: el Derecho procura dar a cada uno lo
suyo. Ora, dar a cada uno lo suyo es la definicion de la Justicia. El
Derecho tiene por objetivo la Justicia. Esta es, como vimos, algo
vinculado a la naturaleza humana, sirve a esta.

Precisamente, el principio neminen laedere se encuentra en las lecciones de
Ulpiano, en el Digesto:

ULPIANUS, LIBRO PRIMO REGULARUM

Tustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuen di.
luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laede re, suum
cuique tribuere. luris prudentia est divinarum atque hu manarum rerum
notitia, iusti atque iniusti scientia (sin negritas en el original).
Traduccién: La justicia es la voluntad constante y perpetua de atribuir
a cada uno lo suyo. Los preceptos del derecho son los siguientes: vivir
honesta mente, no perjudicar a otro, atribuir a cada uno lo suyo. La
jurispru dencia es la ciencia de lo justo y de lo injusto, basada en un
conoci mento de las cosas divinas y humanas.'%

Alterum non laedere es expresion sinonima del conocido principio neminen
laedere y significa el imperativo de que las personas no pueden perjudicar a las demas.

105" al realzar la alta comprension moral que los jurisconsultos

Miguel Reale
romanos tuvieran de la vida juridica, asi caracteriza los pre ceptos fundamentales del
Derecho: “vivir honestamente” — inspiracion estoi ca, segln el ideal de alcanzar felicidad
con fiel subordinacion a la naturaleza, a los dictimenes de la razén; “no perjudicar a
otro(s)” —de forma negativa, no imponiendo el deber de hacer algo, sino la obligacion de
no causar dafio; “dar a cada uno lo que es suyo”— leccion aristotélica de la justicia

distributiva, como proporcion del hombre para el hombre segiin sus méritos.

Tradicionalmente, se entiende que este segundo precepto del derecho, cual sea,
el neminen laedere es el principio inspirador para la responsabilidad civil.

Actualmente es posible comprender que la amplitud del neminen laedere per
mite consecuencias como medidas represivas, asi como preventivas de dano, como se
desprende de su positivacion en la Constitucion Federal, especial mente, articulo 5°,
incisos X y XXXV:

X - Son inviolables la intimidad, la vida privada, la honra y la imagen
de las personas, asegurado el derecho a indemnizacion por el dafio
material o moral decurrente de su violacién. XXXV - La ley no excluira
de la apreciacion del Poder Judicial lesion o amenaza a derecho.

Pietro Perlingieri!® destaca que la tnica posibilidad de efectivacion de la
democracia en la sociedad bilateral es el respeto reciproco, la igualdad mo ral y juridica,

104 Gilissen, 2001, pp. 97-98.

1051999, pp. 630-631.

196 5. 401. En el mismo sentido, ver Tepedino, Maria Celina B. M. A caminho de um direito civil
constitucional. Revista de Direito Civil Geral e Especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul-set/1993 n.
65, p. 26-27, para quien “Negar tal actitud hermenéutica significaria admitir un ordenamiento asistematico,
inorganico y fragmentado, en el cual cada nucleo legislativo responderia a tejido axioldgico propio,



en que hay un direccionamiento hacia la dignidad de la persona humana. Y, ciertamente,
uno de los medios a ser utilizados para alcanzarla es a través de medidas socio-educativas
y punitivas.

Otro aspecto constitucional que integra esa tentativa es la preservacion de la
dignidad de la persona humana como principio fundamental. En este sen tido, la
Constitucion Federal trae consigo el deber de respeto mutuo entre todos los ciudadanos

como un derecho innato y vital, en el sentido de no violacion.'?’

También, Luigi Ferri'®® apunta que la dignidad de la per sona humana presupone
la existencia de una sociedad juridica en la cual la persona pueda realizarse en si misma.
Asi, la lesion a la individualidad de los otros es negar la propia individualidad.'®

Paralela a la dignidad, se encuentra la solidaridad, la cual se refiere al interés
superior del pleno desarrollo del hombre, o sea, al principio fundamental de orden
publico''?, 1o que viene al encuentro de la finalidad preventiva y, hasta incluso, punitiva
de la responsabilidad civil.

Asi, aunque haya una idea inicial de que la funcidn social de la responsabili dad
civil se circunscriba inicamente a las posibilidades de indemnizacion y reparacion; con
una vision critica sobre tal funcion se concluye que, ademas de tales objetivos, incluye
también las posibilidades de prevencion y puni cion.

En este sentido, la Constitucion Federal cuando estatuye que el derecho de
respuesta serd proporcional al agravio ademdés de la indemnizacion, induda blemente
considera que en la medicion del quantum debeatur la gravedad de la conducta lesiva
debe ser considerada.

No esta por demas resaltar que entre los derechos y libertades fundamentales se
encuentran el principio de la prevencion de dafios y la integridad de la persona, inclusive
teniendo eficacia y efectividad en las relaciones de derecho privado.!!! De esta forma,
una de sus consecuencias es la posibilidad de la punicion de quien quiera que amenace o
lesione el derecho de otro.

Frecuentemente, se dice que al Derecho Civil no le cabe punir, puesto que seria
volver en el tiempo y reunificar las responsabilidades civil y penal. En Brasil, tal vez este
equivoco se dé por la interpretacion aislada del articulo 944 del Cédigo Civil''?, el cual,

en su caput, determina que la indemnizacion sea medida por la extension del dafio.

desprovisto de unidad normativa, traduciéndose en manifiesto irrespeto al principio de la legalidad
constitucional”.

197 Nanni citado en Lotufo, p.178.

108 1969, pp. 243-244.

199 Alvim, 2009, p. 5. Segun José Manuel de Arruda Alvim, se puede hablar de dignidad social para
componer mejor la valorizacion del individuo presente en la sociedad en que vive.

10 perlingieri, p. 37.

"I Donnini, 2009, p. 494.

12 Caput del art. 944: “La indemnizacion mede-se por la extension del dafio”.



Al interpretar tal articulo, recuérdese que el dafio no puede ser comprendido
apenas como dafio consecuencia, sino también en la acepcion dafio evento.

José de Aguiar Dias'!® reprende el citado dispositivo, pues en su para grafo
unico, posibilita la reduccion de la indemnizacion cuando hubiere des proporcion entre la
culpa y el perjuicio. Tal como indica el autor, “pequefias faltas pueden producir grandes
dafios, como muestra la fabula de la guerra perdida en consecuencia de la herradura que
se solto del caballo del guerrero™.

Por otro lado, tampoco se puede desconocer que existen pequefios dafios que
fueron provocados por actos inescrupulosos y que, ni por eso, deberian conllevar una
pequefia indemnizacion.

Abstrayéndose del texto legal, toda persona, en mayor o menor medida, tiene
idea de la rectitud de conducta. Mas que esto, el nifio crece con la nocion de cierto y
errado, con criterios de culpa. De esta forma, parece obvio que una falta intencional debe

ser castigada con mayor severidad de que aquella involuntaria.''*

El propio Cddigo Civil, a lo largo de su texto, diferencia la gravedad de la
conducta, lo que posibilita el efecto punitivo de la responsabilidad civil.'!®

Inclusive en comentario al citado articulo 944, el mismo es blanco del enun ciado
de nimero 379 de la IV Jornada de Derecho Civil: “El articulo 944, caput, del Codigo
Civil no aparta la posibilidad de reconocerse la funcidon punitiva o pedagogica de la
responsabilidad civil”.!'®

3. CONSIDERACIONES FINALES

La responsabilidad civil posee un importante papel en la sociedad que es el de
apaciguar los conflictos, asi como prevenir eventuales dafios que puedan derivar.
Consecuentemente, no se puede restringir su funcion atribuyéndole un caracter
meramente indemnizatorio.

Al tratar puntualmente del dafio como presupuesto de la responsabilidad civil, el
mismo debe ser comprendido en sus dos aspectos: el dafio evento y el dafio consecuencia.

Asi, el dafio entendido como una lesion a una situacion favorable comprende la
idea de que la amenaza a derecho es un dafio. Obviamente que no se pretende en todos
los casos conllevar a una indemnizacion, sino a atribuir una respuesta relativamente a la
conducta indebida; de conformidad con las posibles modalidades de sancion conferidas
por el ordenamiento juridico. En este caso, se resalta que responder no significa
necesariamente ofrecer cierta suma en dinero en beneficio de la victima.

135, 37,

114 Josserand, p. 223.

115 Cf. los articulos 392, 416, 418, 768, 769, 929 etc.
116 Aguiar Janior, 2007.
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